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Apresentacao

A vida bloqueada
instiga o teimoso viajante
a abrir nova estrada.

Helena Kolody

O artigo 5°, caput, de nossa Constituicao Federal prestigia
o principio da igualdade. O dispositivo estabelece que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.
Trata-se de principio basilar para o Estado Democritico de
Direito, cuja importincia é reconhecida de forma unissona.
Nada obstante, em nio raras vezes, grupos politico-sociais e
juristas o invocam para sustentar pontos de vista antagoni-
cos, no que tange a sua aplicagio em situagdes concretas.! O
. el ({3 . . - » /7
significado da frase “sem distin¢do de qualquer natureza” ¢é
disputado, assim, por leituras distintas.

De um lado, hd quem acredite que o ordenamento juri-

dico-constitucional ndo permite certas diferenciagoes baseadas
- « . . 2 o

em questdes como “origem, raca, sexo, cor, idade” (art. 3°, IV,

1. “Uma teoria constitucional contempordnea precisa encarar o fato de que, mesmo
acreditando na existéncia de direitos e da justica, as pessoas discordam apaixonada-
mente sobre o seu significado e suas implicagies nas situagies concretas.” GALVAO,
Jorge Octédvio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 12.
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CRFB/88). O que se deve levar em consideragio é o mérito:
a capacidade individual de cada um para ser aprovado em
um concurso publico, por exemplo. Ou, em uma versio mais
atenuada, sustenta-se que as desigualdades do pafs sdo estrita-
mente sociais e, portanto, nio estio relacionadas com a raga,
a etnia, deficiéncias ou a cor da pele de alguém.

De outro lado, corrente distinta acredita que a visao acima
vulnera o principio da igualdade em sua esséncia. Como ano-
tado na feliz frase de Augusto Cury: “o0 sonho da igualdade sé
cresce no terreno do respeito pelas diferengas”. Nessa perspectiva,
hid que se romper com uma leitura formal desse principio e
interpretd-lo a luz das desigualdades de facto que existem na
sociedade, sobretudo as que envolvem “origem, raca, sexo, cor,
deficiéncias ou idade”. Trata-se de observar a igualdade por
uma dimensao material, tendo em vista que lé-la por um viés
meramente formal é conferi-la estatura iluséria.?

Com efeito, conforme bem explanam o Ministro Luis
Roberto Barroso e Aline Osério, a igualdade possui #¢és di-

mensoes.>

A primeira é a igualdade formal, pilar do Estado de Di-
reito, que veda a existéncia de privilégios e de tratamentos
discriminatérios sem justificativas plausiveis. A igualdade
material, no entanto, possui dois desdobramentos. A segunda
dimenséo ¢ a igualdade material correspondente as demandas
por redistribuicio de poder e de riquezas. Jd a terceira é a

2. COMPARATO, Fébio Konder. Igualdade, Desigualdades. Revista Trimestral
de Direito Publico, 1/1993, p. 77-78.

3. BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. Sabe com quem estd falando?:
Notas sobre o principio da igualdade no Brasil contemporaneo. Direito e
Préxis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 13, p. 204-232, 2016, p. 207-208.



APRESENTAGCAO

igualdade material como reconbecimento, que se expressa como
um dever de tolerincia e de respeito as diferencas lastreado no
objetivo fundamental da na¢io: promover o bem de todos,
SEm Preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacio (art. 3°, IV).

Nesse diapasio, a obra “Vedagiao do retrocesso ao absolu-
tamente incapaz’, ora apresentada, rompe com o lugar-comum,
anuncia novos paradigmas e realiza uma anélise critica quanto
aos aspectos das incapacidades na esfera do direito civil, a partir
da Convencio Internacional das Pessoas com Deficiéncia e do
- Direito Comparado.

Apés examinar vasta doutrina e julgados dos Tribunais
Superiores, aponta o autor que o sistema atual de protecio as
incapacidades, se interpretado de forma literal, constituird um
retrocesso no que tange aos direitos fundamentais da pessoa
com deficiéncia, especialmente se comparado com a legisla¢io

civil antecedente.

Em apertada sintese: constata o autor que, diante da
mudanca do sistema de incapacidades no Brasil, decorrente da
Convengao de Nova York e do subsequente Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015), o
Cédigo Civil de 2002 (art. 3°) fora derrogado e, desde entio,
remanesce no ordenamento juridico apenas o menor absolu-

tamente incapaz. E pondera:

A conclusdo surpreende, ao percebermos que, em todos os
diplomas analisados, nenhum deles abandonou os antigos sis-
temas de protecao do incapaz, mantendo-se intacto até mesmo
o sistema das nulidades dos atos praticados pelo incapaz, assim
como fez o novo Cédigo Civil Argentino.

No Brasil, diferentemente, o que se viu foi o abandono completo
da protecéo idealizada, ainda no Codigo Filipino, aos absoluta-
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mente incapazes, sob o argumento de que haveria a elevagao do
status da dignidade e da igualdade das pessoas com deficiéncia.

Sob tal perspectiva, as desmedidas alteragdes promovidas pela
nova teoria das incapacidades, pela Lei n. 13.146, de 2015, es-
pecialmente a extingdo do absolutamente incapaz maior de 16
anos, ao violar a Constituicdo Federal de 1988 e a Convencdo
de Nova York, acaba por fulminar a protegdo da seguranga
juridica das pessoas desprovidas de discernimento, criando
uma situacio de retrocesso vedado. E sobre este cendrio que
se debruca esta pesquisa.

Assim, o belo trabalho apresentado desenvolve o tema da
seguinte maneira: a) Personalidade, capacidade e incapacidade;
b) Convencio de Nova York sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia, abordando especialmente a legislagdo da Franga,
da Itdlia, de Portugal e da Argentina; ¢) Direito Civil con-
temporineo, com enfoque especial na eficicia horizontal dos
direitos e garantias fundamentais e no sistema de cldusulas
gerais ou janelas abertas; d) Vedagio ao retrocesso, com andlise
doutrindria e jurisprudencial.

No dizer do grande Manuel de Barros (1916-2014),
poesia é “voar fora da asa”. Logo, este espago académico, que
também ¢ fruto da linguagem e da literatura, estd envolvido
em voos que reafirmam a eficdcia e a prevaléncia dos direitos
e garantias fundamentais consagrados na nossa Constitui¢io
Cidada e no Direito Comparado.

O autor e sua obra apresentam uma reflexdo verdadeira-
mente instigante.

Boa leitura! Avante!

Reynaldo Soares da Fonseca

Professor e Ministro do Superior Tribunal de Justica





