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    1. PERSONALIDADE CIVIL


    Ao analisar o instituto da tomada de decisão apoiada e seus sujeitos, necessária será a explicação do desenvolvimento do conceito de pessoa natural, para, logo em seguida, trazer a compreensão da personalidade e da capacidade, uma vez que tais delimitações conceituais auxiliarão na compreensão desta inovação no sistema jurídico brasileiro.


    1.1 PESSOA NATURAL E CAPACIDADE CIVIL


    Na legislação brasileira, conceitualizam-se as pessoas como detentoras (sujeitos)1 de direitos; por conseguinte, resta claro que o direito é compreendido como a possibilidade ou a capacidade de atuar outorgada àquele efetivo detentor. A pessoa natural é o primeiro componente da relação jurídica, uma vez que sem ela o direito não existe.


    O termo “pessoa” originou-se em Roma2, traduzido no latim como persona, o qual era utilizado, no início, especificamente em peças teatrais, em que fora deontologicamente atrelado ao instrumento da “máscara”, sendo a palavra personare a transmissão de som passada ao público por meio da persona utilizada pelos atores articulados aos palcos artísticos.


    Pode-se dizer que ocorrera uma evolução do conceito atrelado à expressão silábica persona, em que, após o momento aqui delimitado, passou a se traduzir como o papel interpretado pelo ator; em seguida, transpôs em se compreender como o sujeito se portava na esfera jurídica e, ao final, passou a se configurar como sendo o próprio ser humano, significado este empregado nos dias de hoje3.


    A locução “pessoa”, empregada pelo sistema jurídico moderno e vigente, traz dupla amplitude: ora consistirá, de um lado, no significado de pessoa física, esta a natural, compreendendo o ser humano; bem como, do outro lado, corresponde à pessoa jurídica, configurada esta pela reunião, coletividade de entes humanos, objetivando interesses simultâneos e conexos entre si4.


    Em uma sociedade de direito, por intermédio do processo de normatização, regras jurídicas indicam de forma prévia diretrizes mandamentais para determinados fatos. Por conseguinte, existe o chamado suporte fático, este que Pontes de Miranda5 delimita como o cunho da regra prevista, bem como aquilo sobre o que ela recai, situação em que se pode afirmar que, delimitando qualquer suporte fático, manifestando, assim, o direito, encontra-se imperiosamente uma pessoa6.


    Pontes de Miranda7 afirma que, para ser classificado como pessoa, basta o indivíduo ter a singela perspectiva de ser sujeito de direitos, ou seja, ter a possibilidade de ocupar a posição de titular de direitos previstos na sociedade em que está inserido.


    O homem, classificado como pessoa, empodera-se como centro de interesses, razão de determinadas ações, ou seja, podemos dizer que a pessoa se configura como a destinatária de toda a organização jurídica8 e de qualquer normatividade, situação em que o ordenamento jurídico é inteiramente pautado e sistematizado, com todos os seus instrumentos e efetividade, por meio de um único viés: a preocupação com a pessoa inserida na esfera do direito9.


    Hans Kelsen10 tratava as expressões “sujeito de direitos” e “pessoa” a partir do conceito de que ambos os institutos serviam apenas para delimitar a pluralidade de normas que indicavam de forma específica esses direitos e deveres postos pelo ordenamento, visão esta positiva, antagônica ao que pregava o jusnaturalismo. Por essa perspectiva jurídica, inexistente era o direito subjetivo ou qualquer carga valorativa da norma, porém resguardava a identificação da pessoa física como unicidade das normas que ajustam e delimitam a conduta humana, tendo o Estado o poder de substituição da vontade das partes, por meio do qual se possibilita, de forma efetiva, a garantia destes direitos e deveres impostos na legislação.


    Falar em pessoa natural, na visão de Teixeira de Freitas11, consistia na utilização da expressão “pessoa de existência visível”, ou seja, a pessoa natural exclui as jurídicas, tidas estas como abstratas e morais, respaldo trazido pelo Código Civil argentino.


    Em nossa legislação pátria, o Código Civil instituído pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, trouxe o art. 1º, segundo o qual “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”, norma esta que possibilitou a correlação12 entre os institutos da pessoa, personalidade e capacidade.


    Pontes de Miranda iguala o conceito de personalidade ao de capacidade de direito, ou seja, alinhando-os como sinônimos semânticos na ordem jurídica, situação em que ambos os conceitos traduzir-se-iam na possibilidade de os indivíduos serem sujeitos de direitos, o que traz uma visão conceitual monista13 a estes dois institutos pertencentes à esfera civil, ligados à pessoa natural14.


    Nesta mesma linha, na Itália, encontram-se Alberto Trabucchi15, Roberto de Ruggiero16; na França Robert Beudant e Paul Lerebours-Pigeonnière17, conduzindo e direcionando esta concepção correlata de que personalidade e capacidade jurídica tinham sentidos semelhantes. Igualmente, em Portugal, encontrava-se José de Oliveira Ascensão18, também conhecido por defender nitidamente esta corrente monista, motivando sua posição à menção ao direito alemão, que trazia a figura do Rechtsfähigkeit, o qual, de acordo com Helmut Köhler19, acoplava tanto o conceito de personalidade como o de capacidade.


    Em contrapartida, Washington de Barros Monteiro20 discorda do conceito monista, aqui delimitado, que considera que o conjunto dos elementos da capacidade jurídica (aptidão para adquirir direitos e deveres) forma a personalidade, que se concretizará e se realizará na pessoa.


    Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jr.21, em igual percepção sobre a dualidade de compreensão dos institutos jurídicos aqui delimitados, apontam uma delicada diferença entre personalidade e capacidade: personalidade consiste em investidura de direitos e deveres, enquanto a capacidade, medida da personalidade, é a consequência desta última, atribuindo efetividade prática à qualidade.


    A partir do século XIX22, consolidou-se o entendimento conceitual dualista, ou seja, não havia mais espaço para tratar a capacidade de direito e a personalidade como sinônimos. Pietro Perlingieri atesta que não há mais lacuna para qualquer confusão entre os conceitos, uma vez que a capacidade jurídica, dotada de subjetividade, trata-se de um valor que se manifesta apenas estruturalmente, e a personalidade atua como titular de algumas circunstâncias jurídicas subjetivas. Importante ressaltar que a personalidade resta presente em situações em que a capacidade jurídica (de direito) não se encontra perfeita23.


    Essa imperfeição da capacidade jurídica (de direito) encontrada diversas vezes no ordenamento jurídico confirma a visão dualista, uma vez que em determinadas situações a capacidade de direito é limitada, conjuntura esta em que se encontra o estrangeiro, haja vista ele ser dotado de personalidade civil, e tem sua capacidade de direito restringida, não podendo ser titular de “direitos políticos e de alguns direitos de índole civil, além da proibição de exercício de determinados cargos políticos”24. Logo, encontramos uma diferença nítida entre ter personalidade civil e ter capacidade de direito.


    José Carlos Moreira Alves25 também já dizia que esta diferença se fazia aparente desde o direito romano, uma vez que, ao tempo de Justiniano, os heréticos, mesmo enquadrados no conceito de pessoa, por conseguinte detentores de personalidade jurídica, não tinham a possibilidade de recebimento de herança ou legado. Portanto, deparamos com outro exemplo no qual encontramos personalidade jurídica, porém com uma capacidade de direito reduzida. Vejamos:


    Personalidade jurídica é a aptidão de adquirir direitos e de contrair obrigações. Em geral, os autores consideram sinônimas as expressões “personalidade jurídica” e “capacidade jurídica”. Parece-nos, entretanto, que é mister distingui-las. Com efeito, enquanto personalidade jurídica é conceito absoluto (ela existe ou não existe), a capacidade jurídica é conceito relativo (pode ter-se mais capacidade jurídica, ou menos). A personalidade jurídica é a potencialidade de adquirir direitos e obrigações, a capacidade jurídica é o limite desta potencialidade. No direito romano, há exemplos esclarecedores desta distinção. Basta citar um: no tempo de Justiniano, os heréticos (que eram pessoas físicas; logo, possuíam personalidade jurídica) não podiam receber herança ou legado (por conseguinte, sua capacidade jurídica era menor do que a de alguém que não fosse herético)26.


    Encontramos, também nesta seara, a discussão acerca dos entes despersonalizados (o espólio, o nascituro, a massa falida, o condomínio horizontal etc.), visto que, carentes de personalidade jurídica, encontrarão no ordenamento jurídico apenas algumas titulações de direitos e obrigações, ou seja, terão uma capacidade de direito cerceada à luz da normatividade existente no ordenamento jurídico vigente. Fábio Ulhoa Coelho delimita: “O sujeito de direito personalizado tem aptidão para a prática de qualquer ato, exceto o expressamente proibido. Já o despersonalizado somente pode praticar ato essencial ao cumprimento de sua função ou o expressamente autorizado”27.


    Marcos Bernardes de Mello28, acatando também o entendimento da dualidade de conceitos entre capacidade de direito e personalidade, trata a personalidade como a qualidade única de ser pessoa, e a capacidade de direito como um pressuposto na aquisição de direitos e de obrigações.


    A capacidade, sendo a possibilidade de ser titular, adquirir direitos e obrigações, é elemento e extensão da personalidade; esta última abrangente e singular, indivisível e total, a qual resulta dos poderes exprimidos por esta capacidade. Logo, compreendemos que a capacidade consiste na medida da personalidade, ou seja, a personalidade é a essência desta capacidade quantificada pela norma. Destaca-se que não há instituto jurídico que possa suprir a capacidade de direito; sem esta capacidade, persiste a nulidade, impossível é sanar tal carência.


    Ressalta-se que o conceito de capacidade civil fora estendido à pessoa jurídica, àquela que é, pela doutrina, denominada como entidade mística, moral, jurídica, situação em que também, juntamente à pessoa natural, deterá capacidade quando houver a possibilidade de ser sujeito de direitos29.


    Conclui-se, então, que ser detentor de direitos e deveres é a chamada personalidade, e que a capacidade consiste na possibilidade de ser titular destes direitos e deveres. Falar em capacidade pressupõe a existência da personalidade. A capacidade, elemento desta, pode ainda ser subdividida, classificando-se em capacidade de direito (ou gozo) e capacidade de fato (ou de exercício30).


    A capacidade de direito (ou gozo), nos termos delimitados por Judith Martins-Costa, é a mais ampla, pois todas aquelas pessoas no ordenamento jurídico têm a aptidão31 de ser titular de direitos e deveres.


    Este gozo instituído pelo ordenamento é irrecusável em razão da pessoa natural. Todas as pessoas tendo esta aptidão na ordem civil, propaga-se a ideia de socialidade, princípio este pilar do Código Civil de 2002, como será demonstrado a seguir.


    A capacidade de direito fora muito confundida com a personalidade, hoje institutos que não mais se confundem; a personalidade é uma qualidade que o direito concede a certos entes e à pessoa natural. É a soma dos caracteres corpóreos e incorpóreos, é a qualidade de ser pessoa. Todos que têm personalidade têm também a capacidade de direito (ou de gozo).


    A capacidade de fato (ou de exercício) consiste na prática dos atos da vida civil de forma pessoal e autônoma e é, atualmente, presumida para os maiores de 18 (dezoito) anos, haja vista a incapacidade para o ordenamento jurídico ser a exceção.


    De acordo com Caio Mário da Silva Pereira32, Renan Lotufo33 e Sílvio de Salvo Venosa34, compreende-se que a capacidade consiste na aptidão da pessoa de ser sujeito de direitos e obrigações, conseguindo exercê-los de forma autônoma ou de forma representativa para outrem no âmbito da autonomia privada.


    Importante delimitar que falar em autonomia privada compreende a ideia de autodeterminação35. Quando aquela pessoa natural estiver dotada de plena liberdade para reger os atos de sua vida civil em consonância com sua livre consciência e escolha, estará exercendo sua plena autonomia privada perante a sociedade, possibilitando, assim, o livre desenvolvimento da personalidade.


    De acordo com António Menezes Cordeiro, é estabelecida de forma concisa a delimitação do conceito de autonomia privada, totalmente correspondente à liberdade jurídica, ou seja, consiste na desenvoltura das atividades jurídicas da forma como as pessoas bem entenderem36.


    Para que haja o alcance da capacidade civil plena haverá de se ter ambas as capacidades: a de direito, bem como a de fato. Toda pessoa tem capacidade de direito, como já explanado, porém não será toda pessoa que deterá a capacidade de fato, haja vista que, para alguns em que a presunção da capacidade não se afirmar, haverá a necessidade de um terceiro auxiliá-lo para a prática de determinados atos da vida civil37.


    A capacidade jurídica veio para o ordenamento com o objeto de atribuir dignidade e igualdade38, por intermédio da segurança jurídica, oferecendo um tratamento diferenciado àqueles incapazes, no âmbito do ordenamento jurídico, em razão do necessário atendimento das peculiaridades de certos indivíduos que necessitam de auxílio para praticar determinados atos, situação esta delimitada pela norma.
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    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA CAPACIDADE CIVIL


    A capacidade civil surge no transcorrer da história, e, para compreender o conceito jurídico hoje empregado, necessário será trazer como era conceitualizada e empregada em diversos momentos da humanidade. A contextualização deste instituto, em especial no Brasil, será necessária para entendermos as recentes mudanças legislativas que diretamente atingiram a “teoria das incapacidades”, essa empregada na atualidade.


    O Estatuto da Pessoa com Deficiência, responsável pela repaginação desta teoria no ordenamento jurídico brasileiro, implementou a tomada de decisão apoiada, que surgira, como veremos em momento oportuno, em atendimento ao novo emprego da capacidade civil. Gênero de apoio que atende os capazes vulneráveis, essa figura não existia antes da mudança, uma vez que qualquer vulnerabilidade necessariamente estava atada a alguma incapacidade, fosse ela relativa ou absoluta.


    Portanto, esse processo investigativo da capacidade será primordial para analisar a tomada de decisão apoiada e seus sujeitos perante o ordenamento jurídico vigente.


    2.1 O IMPACTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO TRANSCORRER DA HISTÓRIA DA CAPACIDADE CIVIL


    Destaque-se que o direito romano contribui para o estudo da capacidade civil, porém os romanos não adotavam terminologia específica para trazer uma distinção conceitual entre personalidade jurídica, capacidade jurídica (de direito, gozo) e capacidade de fato (exercício), como visto no capítulo anterior39.


    A capacidade jurídica plena, para o direito romano, atestava-se com a existência do ser humano, de seu nascimento com vida40 e de três requisitos-base: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae41.


    Sobre o status libertatis, que consiste na liberdade, ou seja, deveria o homem ser livre, José Carlos Moreira Alves afirma: “No direito romano, os homens ou são livres ou escravos. A liberdade é a regra; a escravidão é a exceção”42.


    O status civitatis traduz-se na posição de cidadão atribuída a um indivíduo inserido em comunidade integrada. Para o direito romano, tal condição inicialmente era consagrada de forma restrita, uma vez que seriam cidadãos apenas os homens livres que habitassem Roma. Mesmo com a expansão de Roma, por meio da conquista de diversos novos territórios, ainda o título de cidadão não era estendido às novas populações. Apenas com o fim da República, e de forma paulatina, a cidadania fora sendo expandida a todos “os súditos”43 do Império.


    Por último, cumpre delimitar o status familiae. De acordo com José Carlos Moreira Alves, “a posição de uma pessoa dentro da família é muito importante para determinar-se a amplitude de sua capacidade jurídica, no campo do direito privado”, ou seja, mediante este status, apenas teria a capacidade jurídica plena o pater familias, homem de gênero masculino, sem nenhuma relação de subordinação a outro ascendente masculino, sendo desnecessária a existência de uma mulher ou filiação44.


    Detectando situação em que não fosse verificado nenhum dos estados citados, haveria a determinada diminuição do caput, ou seja, a capitis deminutio
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