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Resumo: A partir da analise de correntes filosoficas distintas,
neste texto, discute-se sobre o conceito de autonomia quando em
relevancia conflitos juridicos complexos, como na definicdo da
capacidade civil, pela recente vigéncia da Lei n® 13.146/15 (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia) no ordenamento juridico bra-
sileiro. Debate-se sobre a medida de estabelecimento de limites
a prioria um exercicio de liberdade intersubjetiva e de que forma
devem estar justificadas raz0es sérias a restricdo de toda e qual-
quer liberdade ao mesmo tempo em que se potencializa a auto-
nomia como um principio relevante a construcdo da moral na
sociedade contemporanea. O que permite 0 questionamento a
edicao recente do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Brasil,
por suprimir os incisos do art. 3° do Codigo Civil brasileiro, ex-
tirpando, normativamente, o critério do discernimento para a de-
terminacdo da capacidade civil. Tendo por base o discurso juri-
dico, aponta-se como fundamental, para fins de interpretacéo, o
resgate do conceito de discernimento para a promogcao ao livre
desenvolvimento da personalidade humana.
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INTRODUCAO

N % 7\; 0 ano de 2015, em plena estagéo férrea da cidade

7 do Rio de Janeiro, no Brasil, um dilema do campo
“‘ ”“ ‘* filosofico deixou de ocupar as preocupacgdes e 0

&\ 4| teste metafisico - portanto, ainda quando proposto
’V* ol e carater hipotético -, para ganhar espaco na
construcdo de um juizo de evidéncia real: Um maquinista restou
autorizado, pela autoridade responsavel de uma concessionaria
de prestacdo de servico publico ferroviario, a passar com o trem
em movimento sobre o corpo de um vendedor ambulante atro-
pelado, ha instantes, sobre os trilhos do trem (DUARTE, 2015).
Para tal tomada de decisdo, algumas condicOes faticas a rapida
ponderacdo efetuada foram oferecidas as instancias decisorias:
(1) a auséncia aparente de qualquer sinal de vida ao vendedor
ambulante em face do atropelamento, mesmo que ainda néo
atestada clinicamente uma situacdo de morte até o momento de
tomada de decisdo; (ii) o atraso constatado para pronto atendi-
mento e retirada do corpo do local do atropelamento, a indiciar
a real demora pela autoridade de transito no atendimento emer-
gencial em horario de trafego intenso de passageiros; (iii) a cons-
tatacdo de que, com eventual parada do trem em movimento, ou-
tros dois veiculos férreos seriam afetados no espaco de tempo
computado para a prestacao do servico de transporte ao publico,
retardando o transito de cerca de seis mil usuarios da estacao
naquele horario; (iv) a verificacdo de que a distancia existente
entre os trilhos do trem e a primeira altura da base do vagao seria
suficiente para evitar o efetivo atrito entre o corpo estendido e o
veiculo em movimento — de forma a afastar a possivel tipifica-
cao de delito de vilipéndio a cadaver (art. 212 do Codigo Penal
brasileiro); (v) a avaliacdo prévia de que o atropelamento pode-
ria ter sido motivado pela vitima, atirando-se sobre os trilhos do
trem para provocar a propria morte — portanto, supondo-se um




RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 749 |

desejo autdonomo de provocar o resultado morte; (vi) a real pos-
sibilidade de parar com antecipacao o trem, evitando-se o dilema
moral, mas causando-se provavel prejuizo, inclusive econémico,
aos passageiros que ndo deram causam direta ao incidente.

A deciséo foi tomada com suficiente consulta & autori-
dade competente e com espaco disponivel a reflexdo. A opc¢éo
adotada pelo maquinista de forma consciente — e instantanea -
foi a de prosseguir com 0 movimento sobre os trilhos, aderindo
aum juizo fundado numa ética utilitarista, em que restaram pon-
derados, para o caso, 0s meios disponiveis ao alcance de um me-
nor prejuizo a coletividade ainda produtiva envolvida no pro-
cesso - autoridade estatal, autoridade delegada, condutor do
trem, passageiros. Como em todo o exercicio decisorio para
efeito de aplicacdo de uma etica funcionalista - em torno de um
projeto estrategico de alcance de fins -, a intersubjetividade pres-
suposta no teste da universalidade perdeu forca, a priori, para o
alcance de um projeto coletivo. Pelo exercicio pragmatico, lite-
ralmente, a conduta de passar por cima da pessoa restou consi-
derada, para o caso, como uma condicdo fatica ponderavel em
momento de trafego intenso.

Diferente ndo é a proposta de exame metafisico oferecida
pela filosofa Philippa Foot (2002), a proposito do enfrentamento
de dilemas morais e da circunstancia ética envolvida, quando
analisadas virtudes, desejos e interesses particulares. No dilema
de Foot, um bonde esta fora de controle em uma estrada. No ca-
minho, cinco pessoas amarradas na pista. E possivel acionar um
mecanismo gue desviara o bonde para um percurso diferente, em
que ha apenas uma pessoa igualmente atada. Nessa hipdtese,
deve ser adotado o desvio? Cabe sustentar a correcdo de uma
decisdo que interceda no curso natural de colisdo do bonde para
afetar um nimero inferior de pessoas?

Numa visdo funcionalista do problema, a resposta fun-
dada na andlise quantitativa em relacdo aos provaveis atingidos
pelo bonde autorizaria a concluséo pela adogéo do caminho de
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desvio. Seguindo o exemplo adotado na solucéo brasileira, a op-
¢do por uma filosofia utilitarista exige, necessariamente em to-
dos os niveis de enfrentamento de dilemas filos6ficos pelo exer-
cicio de argumentacdo, uma abordagem distinta em relagdo ao
tema da restricdo a direitos subjetivos — e, de forma mais espe-
cifica, a direitos fundamentais — e dos direitos afetos a persona-
lidade. Requer a crenca na dessacraliza¢do da concepcao de vida
humana, como defende Peter Singer (2003), que parta de uma
inversdo da analise universal pressuposta na razdo pratica dos
modernos, para alcancar uma ética pratica distinta. A decisdo a
ser tomada pressupde, antes de qualquer teste de universalidade,
um “raciocinio pre-ético”, em que as condicdes a serem ponde-
radas digam respeito, unicamente, a interesses daqueles que se-
jam afetados pela decisdo, de forma a eleger o modo de atuar
que apanhe as "melhores consequéncias” (SINGER, 2009, p.
25). O enfoque utilitarista requer a ado¢do de uma conduta ética
minima em concreto: "Una primera etapa que alcanzamos al uni-
versalizar la tomada de decisiones interesadas” (SINGER, 2009,
p. 26). Apenas por boas razdes, suficientemente demonstradas,
é gue se poderia ir além de um raciocinio estratégico, acolhendo
um pressuposto de universalizacdo de conduta: “Hasta que no
nos sean oferecidas estas razones, tenemos motivos para seguir
siendo utilitaristas” (SINGER, 2009, p. 26).

O teste moral exigido pelo utilitarismo, portanto, ao con-
trério de teorias morais sistémicas ou discursivas, ndo parte de
aspiracdes universais. Tampouco se preocupa em conceder a au-
tonomia do individuo — mesmo quando parta de uma concepcao
fundada na intersubjetividade — papel central no exame do di-
lema filosofico. O que importa é centrar na ideia de igualdade
ampla a resolucdo dos problemas concretos apresentados, a par-
tir das condicfes empiricas oferecidas a resolugdo. Nas palavras
de Singer, o centro da proposta utilitarista esta justamente na
ideia de consideragdo acerca de iguais interesses: “La esencia
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del principio de igual consideracion de intereses es que en nues-
tras deliberaciones morales damos la misma importancia a los
intereses parecidos de todos aquellos a quienes afectan nuestras
acciones” (SINGER, 2009, p. 32).

No dilema do trem brasileiro, a perplexidade extraida de
uma decisdo como a adotada pela concessionaria do servigo fér-
reo € proporcional ao assombro provocado pelo enfoque de abor-
dagem utilitarista, fundado na exigéncia de raciocinio estraté-
gico que, apenas por excegdo, atinge uma universalizagdo em
relacdo a solucdo de coliséo de liberdades em sociedade. Ao con-
trério do sustentado pelas concepg¢des iluministas, no utilita-
rismo classico, autonomia parte de premissas de relevancia dis-
tintas para o intérprete, principalmente quando envolve interes-
ses de alcance n&o apenas individual, mas intersubjetivo. E o que
permite a Peter Singer, ainda que de forma logica e coerente aos
ideais regulatérios utilitaristas, compreender que “poseer una
‘personalidad moral’ no constituye uma base satisfactoria para
el principio de que todos los seres humanos son iguales”. Con-
forme Singer, se, para os modernos, autonomia representa “la
capacidad de elegir, de hacer y actuar segun las propias decisio-
nes” (SINGER, 2009, p. 106), a partir de uma concepgao utilita-
rista N80 necessariamente a autonomia seria considerada um
principio moral basico, “ni tan siquiera um principio moral va-
lido” (SINGER, 2009, p. 106).

A questdo proposta a discussao no presente trabalho re-
fere-se, precisamente, ao confronto dos posicionamentos morais
e suas consequéncias juridicas no enfrentamento de casos difi-
ceis ao Direito, especialmente quando evidenciadas situacdes
em que existente aparente conflito entre direitos de liberdade e
de igualdade. O foco de estudo ¢ igualmente destinado a analise
de texto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento
juridico brasileiro, em que proposta revogacao significativa de
artigo de lei do Cddigo Civil brasileiro por meio de lei especial,
ao deixar de prever como incapaz aquele que se apresente como
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portador de deficiéncia mental. A discussdo académica aqui pro-
posta preocupa-se como o fato de que, quando da revogacgéo de
artigo normativo, resta igualmente afastado o critério do discer-
nimento como variavel suficiente a identificacdo de situacdo de
incapacidade civil?.

PARTE I: AUTONOMIA E IGUALDADE

Para alcancar discussdo assemelhada quanto a extensao
do conceito de autonomia e sua concretizacdo nas relagdes entre
privados — 0 que tangencia, de forma direta, o tema da capaci-
dade civil -, Jiirgen Habermas, no livro “O futuro da natureza
humana” (2004b), parte da andlise da condi¢do cientifica mais
recente que permite, numa combinacgéo entre medicina reprodu-
tiva e técnica genética, chegar-se a um método de diagnostico
genético de pré-implantacdo de embrides. O assombro de Habe-
rmas € relacionado a constatacdo de que um progresso das cién-
cias bioldgicas associado ao desenvolvimento da biotecnologia
permite (i) ampliar as possibilidades de a¢des humanas conheci-
das e (ii) possibilitar um novo tipo de intervencéo sobre a prépria
geracdo da vida do outro. Ou seja, permite-se hoje submeter um
embrido que se encontra num estagio de oito células a um exame
genético de precaucdo, antes da implantacdo, de forma a, dentre
outras coisas, evitar-se o risco de transmissao de doencas here-

2Artigo original: “Art. 3° S30 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, néo tiverem o necessario discer-
nimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.”
Altera¢do normativa a partir da vigéncia da Lei n® 13.146/15: “Art. 32 Séo absoluta-
mente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (de-
zesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

I - (Revogado);

Il - (Revogado);

Il - (Revogado).”
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ditarias quando da realizacdo de um procedimento de fertiliza-
¢do in vitro. Neste ambiente de interferéncia sobre a geracdo da
vida do outro se situa, para Habermas, a fronteira confusa "entre
a natureza do que somos e a disposicdo organica que damos a
nés mesmos" (HABERMAS, 2004b, p. 17).

A filosofia pratica contemporénea, portanto, parte da
preocupacao em elucidar, do ponto de vista moral, que critérios
passam a ser adotados para analisar situagdes que possam en-
frentar os temas do igual interesse de cada um e do igualmente
bom para todos em sociedade. Isto se torna um problema con-
temporéaneo permanente pelo fato de que, por mais que haja o
convencimento de que as teorias deontolégicas contemporaneas
expliqguem como as normas morais devem ser fundamentadas e
aplicadas - e quanto a isso talvez ndo se tenha duvidas em rela-
¢ao a construcao da razdo-prética -, ainda ndo se verifica convic-
cao do porqué ha o dever de sermos morais. E, quanto a isso,
como ressalta Habermas, "certamente a teoria moral paga um
preco muito alto por dividir seu trabalho com uma ética especi-
alizada nas normas da autocompreenséo existencial" (HABER-
MAS, 2004b, p. 7).

Para quem ndo parta, por definicdo, de um modelo de
moral perfeccionista, uma resposta estratégica a tal tipo de inda-
gacdo - saber por que devemos observar condutas morais apesar
de tudo - talvez esteja fundada numa situacédo de risco. Na me-
dida em que, seguindo Habermas, reconhecemos que 0s avangos
tecnoldgicos passam a exigir uma nova "margem de decisdo"
(HABERMAS, 2004b, p. 18) inclusive quanto aos limites a ge-
racdo de vida humana, corremos um risco sério de termos que
estabelecer um novo parametro a autocompreensdo. Ou decidi-
mos de forma autébnoma, “segundo consideragdes normativas
que se inserem na formagdo democrética da vontade” (HABER-
MAS, 2004b, p. 18), ou podemos resultar sujeitos a arbitrarie-
dade por solugdes utilitaristas, "em funcdo de preferéncias sub-
jetivas, que serdo satisfeitas pelo mercado” (HABERMAS,
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2004b, p. 18).

A dupla dindmica de enfoque em relacéo a dimenséo de
autonomia do individuo - como individualidade e como inter-
subjetividade - aproxima a discussao filosofica do campo de ana-
lise da liberdade em termos juridicos. Quando se fala em auto-
nomia, se esta, em verdade, discutindo questdo mais ampla que
a pressuposta num direito geral de liberdade pelo individuo. Ha-
bermas é quem estabelece uma distingdo bastante clara: os con-
ceitos se diferenciam pelo &mbito de sua abrangéncia. Enquanto
a liberdade é sempre subjetiva, porque fundada nas peculiarida-
des do individuo — suas “maximas de prudéncia, pelas preferén-
cias ou motivos racionais” (HABERMAS, 2004) -, a autonomia
€ um conceito que pressupde uma estrutura de intersubjetivi-
dade, determinado por maximas aprovadas pelo teste da univer-
salizagéo®.

Isso significa compreender que, para efeito de analise do
problema posto dentro das bases de um discurso juridico - que
essencialmente trabalha com categorias morais-pragmaticas -,
ainda que se possa reconhecer a liberdade do individuo em abs-
trato, € necessario que Ihe seja possivel visualizar também auto-
nomia em potencial, porque autorizada a percep¢do como parti-
cipante de uma comunidade moral ou “como uma comunidade
formada de individuos livres e iguais que se sentem obrigados a
tratar uns aos outros como fins em si mesmos” (HABERMAS,
2004, p. 13). Participar do discurso juridico ndo importa, por-
tanto, em simples verificacdo de pressupostos de liberdade em
sociedade, pelas escolhas realizadas de forma ampla. E preciso
que se reconheca autonomia ao individuo, porgque, no minimo,

3 Seguindo Habermas, “quanto a liberdade subjetiva, ndo é dificil imaginar que algu-
mas pessoas possam gozar da liberdade e outras ndo, ou que algumas pessoas possam
ser mais livres do que outras. A autonomia, ao contrario, ndo é um conceito distribu-
tivo e ndo pode ser alcangada individualmente. Nesse sentido enfatico, uma pessoa sd
pode ser livre se todas as demais o forem igualmente. A ideia que quero sublinhar é a
seguinte: com sua nog¢do de autonomia Kant ja introduz um conceito que s6 pode ex-
plicitar-se plenamente dentro de uma estrutura intersubjetivista” (HABERMAS,
2004, p. 13).
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ao menos em potencial, ha o reconhecimento intersubjetivo de
que tratamos, uns aos outros, como fins em si mesmos.

Assim, toda e qualquer decis&o acerca do dilema do trem,
para quem parta de uma concepgdo moderna de liberdade, fun-
dada a partir de um enfoque filos6fico humanista, é antes a cons-
trucdo de um juizo que ndo dispensa, para a situagao concreta, o
exercicio do teste transcendental de Kant por uma ética univer-
sal. Dai o questionamento: E possivel generalizar a conduta de
movimentar o trem por cima do corpo estendido nos trilhos,
ainda que sem tocéa-lo, sem o oferecimento de uma razdo sufici-
ente ao afastamento de um respeito ao principio de dignidade a
pessoa humana para além de sua existéncia com vida? Ou seja,
ha que se considerar, para além das condicdes estrategicas (fati-
cas e juridicas) a envolverem os interesses daqueles diretamente
afetados pelo dilema — a questdo pré-ética dos utilitaristas -, uma
interpretacdo moral prévia que considere igualmente relevante
os direitos de personalidade do corpo estendido no chdao? E em
que medida tal discusséo interfere igualmente no campo da de-
finicdo de capacidades civis, quando afastado o critério da raci-
onalidade para a universaliza¢do de condutas morais?

O que torna mais complicado enfrentar, na contempora-
neidade, o tema da autonomia é justamente o fato de que nem
sempre partimos de mesma definicdo acerca das condi¢cbes de
interacdo em sociedade. E aqui nem se fala de uma hipdtese de
auséncia de espago a construcdo do juizo, como em Hannah
Arendt (1999), pelo reconhecimento da falta do espago para o
ato do pensar®. Tal realidade, para o debate proposto, encontra-

4 A referéncia a Hannah Arendt origina-se dos questionamentos da autora em relagéo
a atividade do pensar: “O impulso imediato veio de ter assistido ao julgamento de
Eichmann em Jerusalém. No meu relatdrio sobre ele falei da “banalidade do mal”. Por
detras dessa frase, eu ndo sustentava nenhuma tese ou doutrina, apesar de estar vaga-
mente consciente do facto de que ela ia contra a nossa tradicdo de pensamento — lite-
réria, teoldgica ou filosofica — acerca do fendmeno do mal. (...) Estava espantada com
uma manifesta superficialidade do agente que tornava impossivel seguir o mal incon-
testavel dos seus actos até qualquer nivel mais profundo de raizes e motivos. Os actos
eram monstruosos, mas o agente — pelo menos aquele mesmo que agora estava a ser
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se pressuposta. A questdo discutida é quanto a propria extensdo
acerca de uma definicdo do conceito de autonomia para a cons-
trucéo de juizos morais ou mesmo de juizos eminentemente ju-
ridicos, capazes de interferirem de forma significativa em con-
flitos complexos, como por exemplo, no campo da bioética, na
definicdo de capacidades ou no recente debate sobre o direito
dos animais ndo-humanos — inclusive para o reconhecimento de
capacidade propria.

H& quem compreenda, como Nussbaum, que a autono-
mia possa ser uma condi¢do precaria de "existéncia finita"
(NUSSBAUM, 2013, p. 192) e que, portanto, apenas se veja for-
talecida quando existente uma consciéncia - e, mais, uma condi-
cao de reconhecimento a priori - de uma vulnerabilidade no
corpo social. O que representa, de certa forma, um retorno ao
pensamento antigo baseado em virtudes e restricdes desde logo
justificadas e fundadas numa justica distributiva repaginada pela
ideia de “cooperagéo social” (2013). Ou ainda, compreender, na
linha de Dworkin (2014), que é possivel distinguir fronteiras en-
tre a boa vida e o bem viver, dimensionando ideais éticos distin-
tos para a vida com dignidade e para o alcance de condicGes fa-
ticas suficientes (na salde, nos relacionamentos, nas circunstan-
cias econémicas) ao desenvolvimento de uma vida digna. Mais
recentemente, Michael Sandel (2013) igualmente prop6s a dis-
cussdo do tema a partir de situacdes de ética aplicada, em que
discute, de forma critica, hipdteses adotadas na experiéncia
norte-americana de “melhoramento genético” (2013, p. 13) —a
partir da dualidade observada as descobertas genéticas, seja

julgado — era absolutamente vulgar, nem demoniaco nem monstruoso. (...) Foi esta
auséncia de pensamento — que é uma experiéncia tdo vulgar na nossa vida quotidiana,
onde dificilmente temos tempo, para ndo falar na inclinagdo para parar e pensar — que
despertou 0 meu interesse. O malfazer(os pecados de omissdo bem como os cometi-
dos) é possivel na falta de ndo s6 ‘motivos baixos’ (como a lei lhes chama) mas mesmo
de qualquer espécie de motivos, de algum impulso particular do interesse ou da von-
tade? (...) Pode o problema do bem e do mal. A nossa faculdade de distinguir o certo
do errado, estar em conexdo com a nossa faculdade de pensar?” (ARENDT, 1978, p.
13).
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como promessa de melhora a saude, seja como dilema de mani-
pulacédo da natureza humana (2013, p. 19) - e de uma nova pro-
posta de eugenia no mundo contemporaneo por uma ética sujeita
a relativizacdes. A opc¢do de Sandel, dadas as situacdes extremas
de anélise, é por uma ética que implique em ponderacao frente
aos casos apresentados, ainda que parta de uma concepcao de
autonomia quase sacra: “Ganhariamos mais cultivando uma va-
lorizagdo mais ampla da vida como dadiva que pede nossa reve-
réncia e restringe nosso uso” (SANDEL, 2013, p. 133).

N&o é por acaso, portanto, que se verifica uma certa pre-
ocupacdo com as virtudes e com um retorno a ideais antigos so-
bre o que deve ser contido, ainda que minimamente, na ideia do
“bem”. A preocupacao ¢ justamente com a forga do argumento
apresentado por autores como Peter Singer a base de uma filo-
sofia utilitarista que ganha corpo numa visdo mais ampla de in-
teresse. Quando se trata, de forma séria, de temas como a ques-
tdo da capacidade, do aborto e da eutanasia, da igualdade entre
espécies — e, portanto, ndo apenas entre humanos - pelo enfoque
utilitarista, € sedutora a construcao filoséfica oferecida que per-
mite vencer, pela ideia de interesse, qualquer fronteira de ques-
tdes de justica — principalmente em termos de igualdade - a en-
volver animais ou pessoas com determinadas incapacidades. Por
outro lado, é extremamente preocupante, como aponta Nuss-
baum, partir de uma visdo que “encoraje a produzir as melhores
consequéncias gerais como ponto de partida correto para a jus-
tica politica” (NUSSBAUM, 2013, p. 417)°.

A questdo, por consequéncia, é a de compreender em que
medida se devem estabelecer limites a priori a um exercicio de
liberdade intersubjetiva e de que forma devem estar justificadas

5 Tal pressuposto, inclusive, seria o elemento que permitiria explicar, para Nussbaum,
certa retragdo a priori na construgdo de uma concepgdo de autonomia: “Realizar uma
pequena lista das capacidades centrais, como direitos fundamentais baseados na jus-
tica, € um modo de posicionar-se acerca do conteddo. Mas é também, principalmente,
um modo de anunciar nossa contencéo diante de pessoas com concepgdes abrangentes
diferentes” (NUSSBAUM, 2013, p. 419).
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razdes sérias a restricdo de toda e qualquer liberdade ao mesmo
tempo em que se possa potencializar a autonomia como um prin-
cipio ainda relevante a moral na sociedade contemporanea. Algo
que escapa ao enfoque utilitarista, mesmo na concepcao mais li-
beral de Peter Singer, na medida em que o problema da justica
parte ndo de um foco central na andlise de liberdades — e, por-
tanto, com auséncia de preocupacao centrada no valor da auto-
nomia — e sim na andlise privilegiada de pressupostos de igual-
dade.

E esta talvez seja a questdo perversa em relacdo a cons-
trucdo do argumento moral de fundo no utilitarismo. Para alcan-
car-se uma pretensdo estratégica de cunho liberal — e, assim, po-
tencializar o melhor dos interesses a quem esteja diretamente re-
lacionado num conflito, independentemente de juizos hipotéti-
cos a priori -, a justificativa filos6fica compreende uma pre-
missa valorativa de cunho igualitario amplo, capaz de criar pa-
tamares abstratos e meramente formais de igualdade na mesma
proporcao em que gera um risco de destruicao significativa a tra-
dicdo humanista de construcdo de valores a existéncia humana.

Quando aqui se busca trabalhar institutos e conceitos ju-
ridicos caros a modernidade, como o da capacidade juridica, por
meio de uma discussdo nova — o alcance desta capacidade a par-
tir de pressupostos de igualdade juridica, como na hipétese da
recente vigéncia do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia -, im-
prescindivel que se tenha por comeco de analise um debate sobre
a prépria possibilidade deste alcance a partir das categorias atu-
ais disponiveis ao estudo de uma alteracdo de paradigma. Porque
aqui, ao fundo, o que se esta a discutir é quanto a efetiva possi-
bilidade, no mundo contemporaneo, de reconhecer-se capaci-
dade ampla ao individuo a partir de estruturas fundadas no reco-
nhecimento de uma igualdade formal e material a priori, por-
tanto, pressuposta abstratamente®.

6 De certa forma, partindo-se de onde Sérgio Paulo Rouanet, no seu Mal-Estar da
Modernidade (1993) lancou o debate — (...) salvo mutagdes genéticas inesperadas,



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 759 |

Dai adificuldade: nem bem resolvemos, no &mbito social
da modernidade, o problema das diferencas entre seres humanos
e queremos resolver inclusive o problema da diversidade entre
as espécies — 0 que permite um debate préprio, ainda que afim,
sobre a capacidade de animais ndo-humanos -, justamente, para
universalizar conceitos diversos aos criados em torno da capaci-
dade do individuo e, até entdo, a partir de uma caracteristica con-
siderada primordial aos modernos a distingdo da espécie: a ra-
za0. A discussdo mais recente, portanto, ndo se baseia na criacao
de uma protecdo juridica aos considerados incapazes — 0 que, ao
menos do ponto de vista formal, existe -, mas em discutir o pro-
prio pressuposto da situacdo de capacidade abstrata considerada,
fundada em posicdes juridicas predeterminadas e ora desafiadas
em face da edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no or-
denamento juridico brasileiro. Situacdo que, a partir de uma
igualdade legislativa pressuposta, acaba por afastar qualquer di-
ferenca de constituicdo de caracteristicas fisicas e intelectuais
dos individuos com base no discernimento para a manifestacao
livre da vontade, deixando de reconhecer, abstratamente, a “di-
ferenga de direitos”, cunhada por Luc Ferry (2009, p. 205), que
seria capaz de universalizar a procura por uma igualdade mate-
rial por meio de estatutos juridicos especiais.

homens e mulheres continuardo tendo uma anatomia propria. As epidermes continu-
ardo sendo brancas e pretas e as tradi¢des culturais serdo mantidas em sua variedade.
O Tluminismo ndo exclui a diferenca, mas exclui a diferenca como ideologia” (ROU-
ANET, 1993, p. 69) -, busca-se identificar qual possibilidade existe, fundada numa
ética universal - cara @ modernidade -, de discutir-se a possibilidade de relativizagao
do proprio conceito de sujeito de direito como centro da avaliagdo do ordenamento
juridico a partir de um conceito de racionalidade pressuposto, de forma que o estatuto
da capacidade seja aberto a uma diversidade ndo apenas cultural —no &mbito antropo-
l6gico da discusséo proposta e ainda nem bem resolvida filos6fica por uma ética apli-
cada -, mas também bioldgica e genérica da propria espécie. Por isso o0 tema ndo es-
capou a Luc Ferry quando tratou do problema do ecofeminismo ou do elogio a dife-
renca (FERRY, 2009), justamente como forma de abordar as dificuldades de trata-
mento da matéria sobre a diversidade entre humanos: “Ele” (o tema) “é onipresente
nas universidades, onde contribui poderosamente para fazer reinar o terror intelectual
exercido em nome do ‘politicamente correto’ e do direito a diferenga que se estende
facilmente pela reivindicagdo de uma diferenga de direitos” (FERRY, 2009, p. 205).
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A complexidade de abordagem da matéria, portanto, ndo
pode estar fundada na simples S|mpat|a que se possa desenvolver
pelo tema da igualdade juridica’. E preciso um esforgo superior
do intérprete juridico para vencer o problema da diferenca entre
os individuos, uma vez que nao se trata, unicamente, de um pro-
blema de identificagcdo do traco distintivo da raz&o entre as pes-
soas, e sim, da medida de real protecdo pretendida em abstrato
para que se permita, efetivamente, ver identificada uma situacao
de distingdo juridica — para fins de tutela - em face da diferenca.
Circunstancia juridica que permite, pela extensédo e estabilizacao
do argumento, que se avance o exame do tema da distin¢do entre
0s seres em razao da racionalidade, inclusive, para o debate so-
bre a capacidade dos animais ndo-humanos — seara de discussao,
contudo, que demandaria trabalho proprio de anélise juridica.

Para enfrentar-se o debate sobre o tema da capacidade, é
fundamental que se examine o problema da racionalidade para
0s modernos, na medida em que se trata de uma circunstancia
cara a distingdo entre os seres. Ainda que se possa identificar,
biologicamente, pelo exercicio da experimentacao empirica, tra-
¢os racionais — ou mesmo de escolha livre — inclusive ao animal
ndo-humano, a dificuldade de estender-se estatutos juridicos
proprios & humanidade — portanto, que estejam ligados ao con-
ceito de pessoa - ao animal ndo-humano traduz-se numa barreira
até o momento intransponivel a partir da 6tica da modernidade.
E explica-se. E que ainda n3o se consegue vencer, em relacio a
outras espécies de animais, o problema intrinseco da natureza
em relacdo a sua determinacdo sobre a condicdo instintiva. Ou
seja, a possibilidade de que, principalmente em situac6es extre-
mas ou de efetiva escolha entre espécies, haja alteridade para
uma escolha ou mesmo um julgamento justo, que possa impor-

7 Como bem esclarece Luc Ferry, “a simpatia ndo é sendo um fato que se choca contra
outros fatos e, como tal, nada justifica: ha os que amam a tourada de facto, os que a
reprovam de facto e, caso se queira decidir de jure, serd preciso se elevar apenas acima
da esfera do factual para buscar argumentos (FERRY, 2009, p. 236).
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tar, inclusive, em restricdes efetivas a propria espécie em bene-
ficio de outra, justamente porque possivel a compreensdo de que
necessaria se apresenta uma sobrevivéncia universal. Este cara-
ter de universalidade, para além da prdpria espécie, é que per-
manece como um trago distintivo da capacidade humana de de-
terminagdo em relagdo aos demais animais.

H4, no entanto, que se ponderar quanto a esta intervencao
qualificada do ser humano sobre a natureza. Aqui ndo se esta a
defender o fato de que o ser humano efetue este controle sobre a
natureza das espécies com maestria — ha, ao contréario, exemplos
suficientemente caracterizadores de sua capacidade destrutiva.
O que se pondera, a partir de categorias universais, € 0 argu-
mento pertinente a distin¢do do trago de humanidade na socie-
dade moderna. Ao menos, para afastar, até a geracdo de novos
paradigmas, a alteracdo de estatutos juridicos tdo caros como o
da capacidade civil. E nisso alguns conceitos modernos de liber-
dade se configuram como necessarios para melhor explicarem a
defesa de tal ponto de vista, com repercussdes a serem conside-
radas na segunda parte deste ensaio em relagdo ao tema do “dis-
cernimento”.

Ao centro da discussdo proposta esta predisposto o de-
bate do quanto é possivel se reconhecer efetiva autonomia aos
seres, de forma que possam alcancar e desenvolver capacidade
como sujeitos de direitos. Um reconhecimento que ndo se esgota
na protecdo ao meio ambiente e aos animais de uma forma ainda
mais especifica, mas que busca identificar se € possivel falar-se
no respeito a uma liberdade subjetiva prépria, porque identifi-
cada uma autonomia como ente proprio. E, portanto, como al-
guem capaz de participar de um dialogo “abrangente e voltado
para o consenso”, como destaca Habermas, em que exigia uma
“virtude cognitiva da empatia em relagdo as nossas diferencas
reciprocas na percep¢ao de uma mesma situacdo” (HABER-
MAS, 2004, p. 10). Essa é que parece ser a chave a discussdo do
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problema. Ou seja, saber se é possivel, pela experiéncia cienti-
fica contemporanea, reconhecer aos seres de uma forma ampla,
por identificar-lhe aspectos cognitivos, sensitivos e culturais
complexos — que possam, inclusive, transcender a simples con-
dicdo extintiva de sobrevivéncia humana —, a qualidade de par-
ticipantes de um discurso juridico com a autonomia necessaria
ao reconhecimento de uma capacidade juridica propria, indepen-
dentemente da representacao por terceiros. Um debate que vem
atona na experiéncia dogmatica e juridica brasileira recente com
a edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/15).

PARTE II: DISCERNIMENTO, CAPACIDADE E DISCURSO
JURIDICO

Jirgen Habermas reconhece a dificuldade de enfrenta-
mento do problema das restricdes de conduta quando analisa,
como antes exemplificado, a possibilidade de autolimitacdo nor-
mativa nas questdes referentes a vida embrionéria. Esclarece que
esta interferéncia, de fato, “ndo pode se voltar contra as inter-
vengoes da técnica genética em si” (HABERMAS, 2004, p. 61),
inclusive por ndo se tratar de um problema da técnica, mas do
alcance e do modo de intervencdo que serdo efetuados em con-
creto. Nem por isso adota 0 autor uma postura favoravel a euge-
nia liberal sem ponderacdo prévia. Ao contrario, propde, para
casos de interferéncia maxima e irreversivel sobre a geracédo do
outro — como no caso mencionado de pesquisa clinica com em-
bribes a partir da possibilidade de um diagnostico genético de
pré-implantacdo —, quando ainda existam fronteiras amplas entre
a investigacdo cientifica e as motivacoes a tanto, que sejam es-
tabelecidos padrdes a priori mais rigidos para a hipotese de uma
eugenia negativa (HABERMAS, 2004b, p. 96), desde logo per-
mitindo a verificacdo de freios a propria pesquisa, caso nao apre-
sentados objetivos claramente terapéuticos na intervengdo sobre



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 763 |

a geracio da vida do outro. E 0 que garante, segundo Habermas,
nas condicdes faticas atuais, que se evite uma instrumentaliza-
cdo sobre a vida do outro quando ainda inexistente certeza
acerca de um prognostico de intencgdes e resultados cientificos.

O exercicio é justificado pela filosofia de bases discursi-
vas. Se ha interesse na continuidade de uma comunidade moral,
porque compreendida a necessidade de manutengdo de preten-
sBes de correcdo as condutas individuais para compatibiliza-las
a vida em sociedade, permanece sendo relevante alcancar-se
certo consenso em termos deontoldgicos, justamente porque se
faz necessario tolerar a convivéncia social. Buscar descrever o
fendmeno juridico a partir do discurso pratico - e sua versao es-
pecial, do discurso juridico (ALEXY, 2012) -, impde o compro-
misso ao intérprete de privilegiar o bindmio da universalidade-
particularidade, cujo cerne da discussdo encontra-se na promo-
cao de um direito geral de liberdade e na possibilidade ampla e
aberta de problematizar sobre desejos, opinides, interesses. O
ambiente dessa discussao, ainda que possa ser limitado a deter-
minadas condicdes, ndo €, contudo, um universo restrito aos in-
teresses em jogo.

N&o se pode partir, por consequéncia, de uma limitacdo
estratégica que tenha traves estabelecidas a partir de um projeto
determinado — 0 que poderia conduzir necessariamente a com-
preensdo de que importam apenas 0s interesses particulares da-
queles afetados pelo dilema (SINGER, 2009, p. 32). H4 um com-
promisso mais amplo de teste da racionalidade em termos uni-
versais, mesmo que a discussdo proposta seja aparentemente de
menor relevancia. Por certo, na grande maioria das vezes, o pro-
prio sistema oferecera respostas potentes a solugéo dos conflitos.
Mas para a fracdo especifica de casos que demandam uma res-
posta distinta, seja porque ainda ndo foram testados, seja porque
oferecem peculiaridades préprias, é fundamental que ndo se
perca a dimensdo da racionalidade na construgéo de uma res-
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posta possivel. E uma resposta que ndo tenha pretensdes indivi-
duais na sua abrangéncia — ainda que possa ser “individualizante
em seu foco” (ROUANET, 1993, p. 33) -, mas que potencial-
mente reconhe¢a um alcance igualmente institucional a solucéo
que venha a ser adotada em concreto®.

Parte-se da compreensdo de que, prima facie, impde-se a
observancia a um principio que exige a maior medida possivel
de liberdade geral de acdo. Mas tal amplitude de liberdade cor-
responde, proporcionalmente, a uma mesma extenséo de liber-
dade negativa. Um conceito juridico que se estabelece a partir
da possibilidade de sempre sofrer restricdes e que permite uma
preocupacao permanente com a composi¢édo de liberdades coli-
dentes no espaco publico. N&o se pode pretender que entre o que
é comum a todos haja espaco para, arbitrariamente, preferir-se
um agir a outro com base numa valoragéo entre o melhor e o pior
e a partir da perspectiva exclusiva dos envolvidos. Imprescindi-
vel é que se volte ao exame da razéo pratica evidenciada pelo
problema concreto que envolve direitos fundamentais, ndo por
meio do critério do que € bom, mas do que é correto. A correcao
propugnada ndo é aquela que corresponda a um ideal de validade
incondicional ou absoluta. Trata-se, frente a perspectiva do dis-
curso, de uma pretensdo de correcdo disposta de forma ideal,

8 Sérgio Paulo Rouanet, identificando o mal-estar do mundo contemporaneo, justa-
mente em face da construcéo de uma filosofia anti-subjetivista - que é, na sua esséncia,
anti-humanista (ROUANET, 1993, p. 64) -, aponta de forma clara ser o particular, e
ndo o universal, o grande adversario de uma ética universalista. E tal ocorre néo pela
destruicdo da particularidade — o que seria tipico a regimes totalitarios — e sim pela
criacio incessante da particularidade (ROUANET, 1993, p. 65). E o particular que
“transfigura ideologicamente particularidades empiricas existentes, ou cria essas par-
ticularidades (...), balcanizando o mundo para melhor controld-lo” (ROUANET, 1993,
p. 65). O que permitiria, inclusive, uma justificacdo da particularidade pela banaliza-
¢ao que o universal poderia, em tese produzir. Circunstancia, contudo, que ndo condiz,
por exceléncia, com a filosofia discursiva, como bem ressalta Rouanet: O universa-
lismo iluminista “ndo preconiza o genocidio das particularidades existentes. O que ele
recusa € a criacdo ideoldgica de particularidades fraudulentas, ou o uso ideoldgico de
particularidades reais, como alibi para a dominagdo ou como pretexto para silenciar a
critica” (ROUANET, 1993, p. 69).
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mas também condicionada e aberta as circunstancias préprias do
discurso particular®.

Esta é a flexibilidade esperada de uma fundamentagéo
racional, pelo discurso, na perspectiva de analise pragmaética a
um caso concreto. Dai porque ndo hd como se falar no efetivo
exercicio de racionalidade quando se observam decisdes funda-
das em concepcdes estritamente utilitaristas no Direito. O que
sustenta a pretensé@o de correcdo pelo discurso — e, portanto, as-
segura unidade e autonomia ao sistema juridico - € justamente a
possibilidade de compatibilizacdo entre a simultanea protecao
de liberdades e a garantia de seguranca juridica pela escolha ra-
cional de uma solugéo correta a todo o0 caso empirico proposto a
uma analise juridica. Algo que, de forma alguma, combina com
0 atropelo do conceito de capacidade em plena luz do dia.

N&o por outro motivo questiona-se a recente edi¢cdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) no Brasil,
quando suprime, sob o pressuposto da igualdade de tratamento
entre as pessoas, 0 texto dos incisos do enunciado normativo do
art. 3° do Codigo Civil brasileiro, extirpando do Caodigo Civil o
critério do discernimento — e, portanto, da ideia de racionalidade
— para a determinacdo da capacidade civil. Pela alteracdo de
texto, onde antes se reconhecia incapacidade absoluta aos que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o0 necessa-
rio discernimento para a pratica de atos da vida civil (inc. 1l do
art. 3°), hoje se compreende que descabida é qualquer descrimi-
nacao normativa a priori em razdo das condic6es de inteleccéo
do individuo, deixando o texto legal de oferecer critérios sufici-
entes para a aferi¢do da real capacidade do individuo a manifes-

9 Ou como esclarece Habermas nos seus Comentarios & ética do discurso, "no caso
da razdo pratica, poder elucidar os elementos de um universo social sobre o que é
melhor para os mesmos e sobre a forma como devem regulamentar a sua vida em
conjunto, abrira, entdo, a possibilidade a um conhecimento prético que é certamente
construido a partir da perspectiva intrinseca ao nosso universo, mas que simultanea-
mente transcende esse horizonte” (HABERMAS, 1991, p.89).
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tacdo livre e consciente da vontade. Onde antes havia discerni-
mento, hoje ha igualdade material pressuposta sem qualquer
condicdo prévia de investigacdo suficiente sobre a efetiva auto-
nomia da pessoa no exame do caso concreto. N&o ha, para o
caso, como ndo reconhecer que possa se ter pressuposto, filoso-
ficamente, a adogéo de um enfoque eminentemente funcionalista
em relacdo a concepcao de autonomia para as questdes que en-
volvem capacidade da pessoa, na medida em que prestigiada
uma ideia ampla de igualdade formal e material entre os indivi-
duos, em detrimento a uma ponderacao necessaria acerca de cri-
térios claros para o estabelecimento das condi¢des quanto a pos-
sibilidade de expresséo da vontade propria.

Mas ha ainda um perigo mais imediato em relacéo a in-
terpretacdo da supressdo da expressao discernimento da defini-
cao de capacidade aos individuos: a possibilidade de que, na au-
séncia de um critério previamente orientador da interpretacéo,
esteja aberta a oportunidade para a discricionariedade irrestrita
por parte do intérprete judicial. Tal deducéo € possivel pelo fato
de que a Lei n° 13.146/15 ao prever a revogacao expressa do
reconhecimento de incapacidade a quem, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tenha “o necessario discernimento” para
a pratica de atos civis, deixa de estabelecer qualquer critério ci-
entifico suficiente a tomada de decisdo, quando necessario, para
a correta apreensdo da manifestacao livre de vontade. Em lugar
disso, prevé um sistema de tomada de “decisdo apoiada”, em que
estabelecida a possibilidade de expressdo da vontade por meio
de terceiros a quem é confiada uma espécie de curatela mitigada
sob supervisdo judicial. A questdo é que ndo ha o estabeleci-
mento abstrato — ao contrario do anteriormente previsto no Co-
digo Civil - de quando tal circunstancia deva ser observada em
concreto, justamente porque ausente qualquer linha diviséria a
compreensdo do efetivo comprometimento da vontade, princi-
palmente quando envolvidos interesses de terceiros ou situagoes
de protecéo a personalidade da pessoa com deficiéncia.
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Veja-se que a ideia de discernimento anteriormente con-
sagrada na dogmaética a luz do ordenamento juridico brasileiro —
ainda que passivel de interpretagdes com certa dificuldade — ha-
via atingido descarga de argumentacao suficiente para a constru-
¢ao do conceito de autonomia, permitindo equilibrio entre a efe-
tiva possibilidade de expressdo da vontade e a interna disposi¢éo
quanto ao interesse efetivo a manifestacdo desta vontade. E aqui
a ideia de descarga que se reconhece € em relacdo ao alcance
argumentativo antes visto na construcdo do conceito de autono-
mia por meio da ideia de discernimento. O que significa dizer,
como acentua Robert Alexy (2012, p. 257), que, ndo havendo
uma razao especial, torna-se desnecessario ao intérprete com-
provar o gue ja se tem como consenso em relacdo a justificacdo
alcancada por determinado enunciado dogmatico. Ao mesmo
tempo em que tal funcdo reforca um sentido de universalidade
pretendido ao enunciado normativo, permite que se reconheca
uma relevancia essencial ao consenso, alcancado pela interpre-
tacdo, acerca do enunciado dogmatico em discussao.

A funcéo de descarga ao enunciado dogmatico autoriza
que se visualize aparente rigidez em relacdo a uma fundamen-
tacdo juridica, porque mantém estavel a forca semantica de um
enunciado normativo em relagdo a uma situacao universal. Nao
impede, porém, gue seja proposto um novo consenso em rela-
¢ao ao mesmo enunciado na medida em que identificadas ou-
tras fungdes especificas dos enunciados dogmaticos, como a de
progresso. Mas impGe, em medida assemelhada, a exigéncia de
uma carga argumentativa de mesma relevancia para o estabe-
lecimento do consenso — e isto é essencial. A auséncia de ob-
servancia a funcdo de descarga pela dogmatica juridica, ndo jus-
tifica, mas pode tornar facilitada a tendéncia a um decisionismo
por parte do intérprete, permitindo a complementacdo de enun-
ciados normativos exclusivamente por argumentos empiricos —
que, por si sd, ndo se apresentam suficientes a construcdo de uma
razdo prética.
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O que se busca resgatar para a correta interpretagdo nor-
mativa, com a edic¢do do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro, € o conceito de autonomia que
é visto como determinante para a interpretacdo de qualquer ato
juridico e que, portanto, reflete a situacdo de capacidade civil
prevista para efeito de uma interpretacéo juridica, como, exem-
plificativamente, a orientada no art. 112 do Cddigo Civil brasi-
leiro em relagdo aos atos da vida civil. Ou seja, no sentido de
que “nas declaragdes de vontade se atendera mais a intencao ne-
las consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”
(art. 112 do CC brasileiro). Dai a dificuldade de compatibiliza-
cao do que hoje € previsto de forma geral em relagéo a todos os
individuos — e que reflete, inclusive, situacdes de protecéo a vul-
nerabilidade, construidas historicamente — com a situacdo nova
prevista no Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, a afastar jus-
tamente o critério do discernimento para efeito de caracterizagao
de uma situacdo de vulnerabilidade extrema, situacdo que nao
mais é pressuposta a quem esteja em situacdo reconhecida de
“impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelec-
tual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barrei-
ras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condigdes com as demais pessoas” (art. 2° da
Lei n° 13.146/15).

O receio é de que a orientacdo hoje promovida a inter-
pretacdo em termos de capacidade, quando se trate de pessoa
com deficiéncia, reste condicionada a mitigar a protecdo juridica
prevista e reconhecida pela ideia de discernimento. E ao contra-
rio do que se apresenta como a efetiva finalidade de edicdo da
lei especial. Tal preocupacéo é fundada, justamente, na revoga-
&0 expressa ao inc. 11 do art. 3"do Codigo Civil brasileiro, aliada
a auséncia de previsdo especifica de critério substitutivo a inter-
pretacdo, na medida em que limitada a Lei n® 13.146/15 a ofere-
cer, para a orientacdo da discricionariedade judicial, a adogéo de
um procedimento de “tomada de decisdo apoiada”. Por esta ¢é
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considerada, para o reconhecimento de uma manifestagéo livre
da vontade, a opinido de terceiros que sejam da confianca da
pessoa com deficiéncia, nomeados especificamente para tal fi-
nalidade. Na hipotese de ocorréncia de conflito de interesses en-
tre os terceiros a quem confiada a tomada de decisdo, ha, substi-
tutivamente, a necessidade de estabelecimento de um processo
especifico de avaliagdo da decisdo tomada em concreto por meio
de equipe de técnicos. Em tal hipdtese, ndo ha, da mesma forma,
o oferecimento, na Lei, de qualquer critério a priori a distincdo
da situacédo de dificuldade do individuo & identificagdo de mani-
festagdo livre da vontade no exame da situagdo concreta de ana-
lise. E ainda mais grave: ndo prevé o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia alguma forma de responsabilizacdo dos terceiros
que acabem efetivamente tomando decisGes arbitrarias ou inte-
ressadas em nome da pessoa com deficiéncia.

O que se acentua, por consequéncia, é que, embora o Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha permitido colocar em
destaque situacdo de promocao de igualdade formal a pessoas
com deficiéncia, deixou de considerar, especialmente aqueles
que apresentam déficit cognitivo relevante para a tomada de de-
cisdes em relacdo a atos da vida civil, critério consagrado na
dogmatica para fins de protecdo ao livre desenvolvimento da
personalidade — como na hipdtese do conceito de discernimento
-, gerando, ao contrario do pretendido, inseguranca juridica.
Uma situacdo de lacuna normativa que, caso nao corrigida pela
interpretacdo possivel as cortes judiciais — pela manutencao, em
concreto, do critério do discernimento como distintivo as situa-
cOes de capacidade civil -, permitira, inclusive, desproporc¢éo de
interpretacdo em relacdo a outras situacdes de vulnerabilidade
que recebem protecdo especifica por meio de estatutos juridicos
préprios conforme a posicédo juridica considerada — como na hi-
potese de idosos, criancas e adolescentes, consumidores. De
certa forma, uma opcéo legislativa que, ndo muito diferente da
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decisdo adotada no dilema do trem brasileiro, tende, pela inter-
pretacdo, a evidenciar um viés utilitarista perigoso no enfrenta-
mento do tema da autonomia em relagéo a direitos de personali-
dade, colocando em risco, sob aparente privilégio de uma igual-
dade, a seguranca juridica de direitos civis individuais.

CONCLUSOES

Ha& que se compreender, efetivamente, que se torna cada
vez mais dificil sustentar pretensGes de corre¢cdo moral numa
vida de relacdo marcada pela virtualidade e por avangos tecno-
l6gicos fantasticos - que, inclusive, aumentam consideravel-
mente as chances de permanéncia da vida sobre a Terra. A ex-
periéncia humana, contudo, apresenta uma tradicéo historica que
nos permite constantemente desconfiar do alcance dado aos in-
teresses individuais quando se fazem ausentes compromissos
morais a priori. E, principalmente, quando ignoramos aquilo
que adquirimos como heranca histérica em nome de uma corre-
cao de rumos, a partir do estabelecimento de premissas de com-
paracdo igualitaria fundada, por vezes, num total desconheci-
mento acerca dos “pares de comparagao” eleitos.

O ideal é que se possa, com a cautela suficiente, efetiva-
mente dar crédito as conquistas filos6ficas da humanidade nos
altimos séculos, ndo desconhecendo a possibilidade de perma-
nente alteracdo de paradigmas a que se sujeitam as estruturas
vinculadas a moral. Mas enquanto tal ndo se vé superado por
alternativas distintas e suficientes a construcao do pensar, man-
tém-se a crenca no valor intrinseco reconhecido a concepcao de
autonomia para 0s modernos. Ainda que sejam necessarias
adaptacOes constantes ao conceito, principalmente quando ne-
cessaria a devida ponderacdo em termos de defini¢bes de capa-
cidade e de igualdade entre seres para situacdes pontuais de ana-
lise.
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Mesmo sedutora para a consideracdo acerca de preten-
sOes concretas num universo restrito de envolvidos, a solugéo
utilitarista, fundada num raciocinio de construgdo de solucbes
“pré-éticas” e de ponderagdo acerca dos melhores interesses, ndo
alcanca para as situacdes complexas um sentido de universali-
dade a priori, permitindo que se reconhecam riscos significati-
vos a protecdo de direitos fundamentais. O discurso pratico - e a
sua versdo juridica para efeito de argumentagéo sobre casos con-
cretos -, no outro extremo, ainda que imponha ajustes permanen-
tes para interesses de igual tratamento, ndo abandona a premissa
da universalidade e nisso potencializa o que existe de autbnomo
ao individuo, permitindo o desenvolvimento livre de sua perso-
nalidade. Uma circunstancia que possivelmente justifique a ex-
plicacdo do porqué necessitamos continuar apostando num
acordo moral de condutas sob bases universais.

Especificamente em relacdo a alteracdo proposta ao ins-
tituto da capacidade civil no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n° 13.146/15, com a supressao do critério do discerni-
mento para a determinacdo da capacidade civil, verifica-se que
houve uma opcéo clara do legislador por um enfoque utilitarista
do Direito. Onde antes havia discernimento, hoje ha igualdade
formal pressuposta sem qualquer condicao prévia de investiga-
cao suficiente sobre a efetiva autonomia da pessoa no exame do
caso concreto. Prestigia-se uma ideia de igualdade formal gené-
rica em detrimento a uma ponderacdo necessaria acerca de cri-
térios claros para o estabelecimento das condic@es de expressao
de vontade propria.

Pela leitura filosofica do discurso juridico, em que a ra-
cionalidade assume papel relevante para a construcdo da argu-
mentagdo em concreto, a autonomia deve corresponder sempre
a uma condigdo de intersubjetividade, determinando-se por ma-
ximas aprovadas pelo teste da universaliza¢do do conhecimento.
Nessa perspectiva, é fundamental que se resgate, para a correta
interpretacdo juridica, o conceito de discernimento consagrado
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pela dogmética civil, observada a funcdo de descarga pressu-
posta na argumentacdo pertinente ao livre desenvolvimento da
personalidade humana. Uma situagéo atual de lacuna normativa
que, caso ndo corrigida pela interpretacdo possivel ao exame do
caso, podera permitir, inclusive, situacdo de desproporcdo de
protecdo juridica em relacdo a outras situacdes de vulnerabili-
dade tuteladas pelo ordenamento juridico brasileiro.

e
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