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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A teoria civilista, na contemporaneidade, encontra-se, cada vez mais, adstrita aos preceitos
constitucionais, ao passo que nos dias atuais a constitucionalizagdo do Direito Civil € tema
recorrente na academia, nas pesquisas, nos trabalhos cientificos, bem como em varios
congressos de direito realizados no Brasil e no mundo.

No XXV CONGRESSO DO CONPEDI, que teve como tema “Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democratico de Direito”, promovido pelo
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com
o Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, realizado na cidade de Curitiba (Parand)
entre os 7 a 10 de dezembro de 2016, néo foi diferente, porquanto o Grupo de Trabaho (GT)
de Direito Civil Constitucional |, serviu de palco para calorosos e profundos debates envoltos
a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Acreditamos que democratizagdo da informagdo e a amplo acesso a rede mundia de
computadores, apresenta-se como um nucleo de estabilizag&o da relagéo entre cidadéos e
instituicOes, cidad@os e seus representantes, ou seja, fomenta uma juncdo das relacoes
interpessoals alicercadas pelos direitos fundamentais, fato que viabilizar o Direito Civil
Constitucional ser posto em voga.

Nesse contexto, temas como liberdade de expresséo e direito da personalidade; capacidade
civil das pessoas com deficiéncia; direito de propriedade e desapropriacdo; eficacia dos
direitos fundamentais; responsabilidade civil e a tutela da pessoa humana; responsabilidade
dos notérios e registradores publicos; dignidade da pessoa humana no contexto constitucional
luso-brasileiro; paradigma libertario do “right to privacy” norte americano; concepgao;

nascimento e vida indesegjada e a possibilidade de reparacdo; criogenia; curatela em matéria
assistencial e pessoa com deficiéncia; importancia dos principios constitucionais na

responsabilidade civil por danos materiais e morais; discricionariedade judicial; parentalidade
e 0 parentesco e a manutencdo das familias contemporéneas; informagdo e poder: protegdo
dos dados pessoas na internet; naturalizacdo da familia; incapacidades no direito civil

brasileiro e argentino; e, salde mental, demonstram como a constitucionaliza¢&o do direito
civil vem sendo abordada no nosso pais e no mundo.



Sendo que o didlogo em direito privado e os direitos fundamentais norteou 0s eximios artigos
cientificos que foram apresentados no XXV CONGRESSO DO CONPEDI e que compde a
presente obra.

Destarte, é para n06s uma honra escrevermos o prefacio de um conjunto de aguerridos
trabalhos cientificos, sgja pela profundidade, seja pela qualidade das pesquisas realizadas e
apresentadas por alunos e docentes de diversos programas de pos-graduacdo em Direito do
Brasil, motivo pelo agradecemos todos os autores gque contribuiram para o desfecho da
presente obra, cujaleitura convidamos.

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra - Universidade Nove de Julho — Uninove

Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira - Universidade Catdlica de Pernambuco

Profa. Dra. Maria Luiza Pereira De Alencar Mayer Feitosa - Universidade Federal da Paraiba



O SISTEMA DE INCAPACIDADESNO DIREITO CIVIL BRASILEIRO E
ARGENTINO

LEGAL INCAPACITY IN BRAZILIAN AND ARGENTINE CIVIL LAW

Daniella Bernucci Paulino 1
Rodolpho Barreto Sampaio Janior 2

Resumo

No presente trabalho, comparou-se o0 sistema de incapacidades brasileiro e argentino, para se
verificar como a pessoa com deficiéncia é tratada no tocante ao exercicio dos atos da vida
civil. Foram selecionados e comparados os textos legais que disciplinavam a incapacidade
em sua moldura tradicional, bem como os textos legais que agora reconhecem a plena
capacidade da pessoa com deficiéncia, a fim de apresentar um panorama da evolucéo
legidlativa do sistema de incapacidades no Brasil e na Argentina.

Palavras-chave: Incapacidade, Pessoa com deficiéncia, Direito comparado

Abstract/Resumen/Résumé

In this study, we compared Brazilian and Argentine legal incapacity, to see how the disabled
person can exercise the acts of civil life. Legal texts were selected and compared in order to
present an overview of legislative developments in the incapacity legal system in Brazil and
Argentina.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal incapacity, Person with disabilities,
Comparative law

1 Mestre e Doutoranda em Direito Privado. Professora na PUC Minas. Coordenadora Geral da Pos-Graduacdo a
Disténciada PUC Minas Virtual.

2 Doutor em Direito Civil. Professor Adjunto na PUC Minas e Faculdade de Direito Milton Campos. Advogado
e Procurador do Estado de Minas Gerais.
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1 Introdugéo

O sistema de incapacidades que por mais de um século vigeu no Brasil e na
Argentina foi recentemente alterado, em face do reconhecimento de que a pessoa com
deficiéncia, salvo situacOes excepcionais, tem condigdes de praticar os atos da vida civil sem
qualquer restricdo de capacidade. O objetivo do presente estudo, entdo, consiste em identificar
como o sistema de incapacidades foi alterado no direito civil brasileiro e no argentino,
cotejando a legislagdo ora em vigor nos dois paises.

Para tanto, foi feita uma pesquisa documental, por meio da identificacdo, selecéo e
analise de textos legais argentinos e brasileiros, comparando como o sistema de incapacidades
era estruturado nesses dois paises. Foram utilizados os textos legais disponibilizados no site
governamental responsavel pela divulgacdo da legislacdo interna dos dois paises,
complementando-se a pesquisa por meio de revisdo bibliografica da literatura pertinente; a
limitacdo a esse método de pesquisa decorre da quase inexisténcia de artigos técnicos que
comentavam a recente alteracdo legislativa ocorrida nos dois paises.

Apos a analise dos dispositivos legais relativos ao sistema de incapacidades, eles
foram dispostos em colunas, a fim de facilitar a sua compreensédo, e comentados. Ao final,

foram apresentadas as conclusdes obtidas.

2 De Teixeira de Freitas ao Novo Codigo Civil Argentino: O Longo Caminho para o
Reconhecimento da Capacidade Civil das Pessoas Com Deficiéncia

No ano de 1864, tiveram inicio os trabalhos de elaboracdo do Cédigo Civil argentino,
por decreto do Ministério da Justica da Argentina. O responsavel pela codificacdo foi Damaso
Simon Dalmacio Vélez Sarsfield, que se inspirou declaradamente na obra de Teixeira de
Freitas. O Codigo, aprovado em 1869, entrou em vigor em 1871 e vigeu por 147 anos, até ser
substituido pelo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, aprovado pela Lei 26.994/2014 e
promulgado pelo Decreto 1795/2014. O novo Cédigo entrou em vigor em 1° de janeiro de
2016 e teve como Presidente da Comissdo responsavel por sua elaboracdo Ricardo Luis
Lorenzetti, Presidente da Suprema Corte de Justica da Argentina.

O antigo Codigo argentino diferenciava a capacidade de fato em absoluta e relativa, e
considerava absolutamente incapazes a) as pessoas por nascer, ou seja, 0s que, ainda nao
tendo nascido, tinham sido concebidos no seio materno; b) os menores impuberes, isto &, 0s

que ainda néo tivessem completado a idade de 14 anos; c) os dementes, ou seja, as pessoas
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que por causa de suas enfermidades mentais ndo tinham aptiddo para dirigir-se ou para
administrar os seus bens e d) os surdos-mudos que ndo sabiam manifestar-se por escrito. Ja o
“menor adulto”, aquele com idade entre 14 e 18 anos, era considerados relativamente incapaz,
tendo capacidade apenas para 0s atos que as leis expressamente lhe autorizava a praticar. A
esses se somavam os inhabilitados (e.g., 0s prodigos), a quem se outorgava um regime de
assisténcia para os atos de disposicéo inter vivos, assim como para os atos de administracao
especificados na decisdo judicial (BORDA, 2001).

Esse sistema se aproximava daquele adotado pelo Codigo Civil brasileiro de 1916,
cujos arts. 5° e 6° tratavam, respectivamente, dos absolutamente incapazes e dos relativamente
incapazes. Enquadravam-se na primeira categoria 0s menores de dezesseis anos, os loucos de
todo o género, os surdos-mudos que ndo puderem exprimir a sua vontade e os ausentes. Na
categoria dos relativamente incapazes se encontravam os maiores de 16 e menores de 21 anos,
as mulheres casadas, enquanto subsistisse a sociedade conjugal, os prédigos e os silvicolas
(BEVILAQUA, 1940).

Teixeira de Freitas, em sua Consolidacdo, j& apresentava 0 germe desse
entendimento, que veio a ser adotado naqueles dois Cddigos. De fato, o art. 1° da
Consolidacao das Leis Civis previa a aquisicdo da personalidade por ocasido da concepc¢éo:
“as pessoas considerar-se-ao como nascidas, apenas formadas no ventre materno”, ao passo
que o art. 8° determinava que “as pessoas sd0 maiores, ou menores. Aos vinte e um anos
completos termina a menoridade e se é habilitado para todos os atos da vida civil”,
ressalvando a situacdo dos Expostos no art. 9°, que lhes conferia plena capacidade tdo logo
completassem 20 anos. Os loucos de todo o género e os prodigos eram equiparados aos
menores para o0s fins de protecdo legal (art. 29) e os bens e direitos dos ausentes eram
confiados a administracdo e vigilancia dos curadores (art. 31) (TEIXEIRA DE FREITAS,
1859).

A concepcdo tradicional da capacidade de fato estd historicamente ligada ao
discernimento do individuo, e o legislador ocupou-se em proteger aqueles que
presumivelmente ndo teriam condicGes de compreender a extensdo e as consequéncias de suas
acOes. Desse modo, menores, prédigos, portadores de deficiéncia mental e surdos-mudos
eram considerados incapazes de praticarem os atos da vida civil, por lhes faltar o
discernimento necessario para tanto. As mulheres, a seu turno, tinham a capacidade
restringida em virtude do casamento, em decorréncia do papel de preeminéncia que se atribuia

ao homem por ocasido da formagao da familia. Como ressaltou Clovis, “ndo ¢ a inferioridade
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mental a base da restricdo imposta a capacidade da mulher, na vida conjugal, é a diversidade
das fungdes que os consortes sdo chamados a exercer” (BEVILAQUA, 1940, p. 190).

Essa concepcdo perdurou por praticamente todo o século XX, que manteve o sistema
de incapacidades baseado na presuncdo de auséncia de discernimento. Nem mesmo a
superveniéncia do Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/1962, o alterou, porquanto a incluséo
da mulher casada no rol das relativamente incapazes decorria mais da sua posi¢do na estrutura
familiar do que na crenca de sua inferioridade intelectiva. Igualmente, o novo Cddigo Civil
brasileiro, instituido pela Lei 10.406/2002, manteve substancialmente tal sistema de
incapacidades.

Com efeito, o seu art. 3° elencava dentre os absolutamente incapazes a) 0s menores
de 16 anos, b) os que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tivessem 0 necessario
discernimento e c) 0s que, por causa transitéria, ndo pudessem exprimir a sua vontade. O art.
4° que tratava dos relativamente incapazes, considerava como tais a) os maiores de 16 e
menores de 18 anos, b) os ébrios habituais, 0os viciados em toxicos e os que por deficiéncia
mental tivesse o discernimento reduzido, c) 0s excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo e d) os prédigos. A disciplina da capacidade civil dos silvicolas, agora denominados
indigenas, era remetida a legislacéo especial (FIUZA, 2003).

Possivelmente, ao longo de todo esse periodo, apenas duas leis extravagantes
impactaram o tradicional sistema de incapacidades. No Brasil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, introduzido pela Lei Lei 8.069/1990, e na Argentina, a Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, Lei 26.061/2005. Esses textos
legais reconhecem a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento, atribuindo-lhes inimeros direitos; no Brasil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente permitiu que se desenvolvesse a ideia de que criancas e adolescentes seriam
capazes para 0 exercicio de direitos existenciais, enquanto a capacidade para a préatica de
direitos patrimoniais continuaria a ser disciplinada pelo Cédigo Civil de 2002. Um bom
exemplo da valorizacdo da vontade do adolescente aparece no art. 46 da Lei 8.069/1991, que
exige o consentimento do maior de doze anos de idade como requisito legal para a sua
adocao.

Esse tradicional sistema de incapacidades, no entanto, foi afastado quase que
simultaneamente tanto no Brasil quanto na Argentina. No Brasil, a Lei 13.146/2015, que
entrou em vigor em janeiro de 2016, instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao passo
que, na Argentina, em janeiro de 2016 entrou em vigor o Codigo Civil y Comercial de la

Nacion.
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Esses dois diplomas subvertem significativamente o sistema de incapacidades nesses
dois paises, abandonando a presungdo de auséncia de discernimento dos portadores de
deficiéncia mental e estabelecendo um sistema de decisdo apoiada em substituicdo a
tradicional figura do curador.

A partir de agora, 0s dois sistemas se estruturam da seguinte forma:
2.1 Aquisicao da personalidade
O direito brasileiro adota 0 nascimento como marco para aquisi¢cdo da personalidade

e o direito argentino adota a concepcdo, estabelecendo que caso ocorra 0 nascimento sem

vida, considera-se que a pessoa nunca existiu (art. 21).

Cadigo Civil de 2002 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Art. 2° A personalidade civil da | Art. 19 — A existéncia da pessoa humana comega
pessoa comeca do nascimento com | com a concepgao.

vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepcao, os direitos do nascituro.

2.2 Capacidade de direito

Em ambos os regimes se reconhece a capacidade de direito.

Caodigo Civil de 2002 Caodigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 1° Toda pessoa € capaz de | Art. 22 — Toda pessoa humana goza de aptiddo
direitos e deveres na ordem civil. para ser titular de direitos e deveres juridicos. A
lei pode privar ou limitar essa capacidade a
respeito de fatos, simples atos ou atos juridicos

determinados.

2.3 Capacidade de fato

O Cddigo argentino contém disposi¢do reconhecendo expressamente a capacidade de

fato, la denominada capacidad de ejercicio. O Cddigo brasileiro ndo contém disposicao
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similar e a nogdo de capacidade de fato decorre da interpretacdo a contrario do caput dos arts.

3% e 4°,

Cédigo Civil de 2002

Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 3°

incapazes de exercer pessoalmente

Sdo  absolutamente

0s atos da vida civil os menores de

16 (dezesseis) anos.

Art. 40

relativamente a certos atos ou a

Séo incapazes,

maneira de os exercer [...]

Art. 23 - Toda pessoa humana pode exercer por
si mesma os seus direitos, excetuando-se as
limitacbes expressamente

previstas naquele

Caddigo ou em uma sentenga judicial.

2.4 Rol dos incapazes

O Codigo argentino néo

mais diferencia os absolutamente dos relativamente

incapazes, apresentando apenas, em seu art. 24, a relacdo dos incapazes de fato. O Cddigo

brasileiro manteve tal distincao.

Caodigo Civil de 2002

Caodigo Civil y Comercial de la Nacién

Art.  3° Sdo  absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos.

Art. 40 Séo incapazes,
relativamente a certos atos ou a
maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados
em toxicos, e 0s

que, por

deficiéncia mental, tenham o

Art. 24 — S&o incapazes de exercicio:

a. a pessoa por nascer;

b. a pessoa que ndo conta com a idade e
maturidade suficiente, com o alcance disposto na
Secéo 22 deste Capitulo;

Cc. a pessoa declarada incapaz por sentenca

judicial, na extensdo estabelecida nessa decisdo.
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discernimento reduzido;

Il - o0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo;
Il - os ébrios habituais e o0s
viciados em tdxico;

1l - aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade;

IV - 0s prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos
indigenas sera regulada por
legislacdo especial.

2.5 Disciplina juridica dos menores

Nos dois paises a incapacidade cessa aos 18 anos completos. No Brasil, no entanto,

manteve-se a incapacidade absoluta dos menores de 16 anos, ao passo que, na Argentina,

permitiu-se aos menores que tiverem idade e maturidade suficiente o exercicio por si dos atos

que lhes sdo permitidos pelo ordenamento juridico. Também se assegurou ao menor o direito

de ser ouvido em todo processo judicial que lhe disser respeito, bem como a participar das

decisdes sobre a sua pessoa; também se admite que o adolescente entre treze e dezesseis anos

tem aptiddo para decidir por si a respeito de tratamentos que ndo sejam invasivos nem

comprometam seu estado de salide ou provoquem um risco grave a sua vida ou integridade

fisica (havendo risco de vida ou em se tratando de tratamento invasivo, o adolescente devera

ser assistido por seus genitores e eventual conflito entre eles se resolvera tendo em conta o seu

interesse superior, tomando-se por base a opinido médica). A partir dos dezesseis anos 0

adolescente € considerado adulto para as decisdes atinentes ao proprio corpo.

Caodigo Civil de 2002

Cadigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 3° Sao absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil os menores de

16 (dezesseis) anos.

Art. 25 - Menor de idade é a pessoa que nao

completou 18 anos.

Este Codigo denomina adolescente a pessoa
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Art. 40

relativamente a certos atos ou a

Séo incapazes,

maneira de 0S exercer:
| -

0S maiores de dezesseis e

menores de dezoito anos;

Art. 5° A menoridade cessa aos
dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a préatica de
todos os atos da vida civil.

menor de idade que completou treze anos.

Art. 26 - A pessoa menor de idade exerce 0s seus
direitos através de seus representantes legais.

N&o obstante, a que tiver idade e maturidade
suficiente pode exercer por si 0s atos que lhe séo
permitidos pelo ordenamento juridico. Em
situacbes de conflito de interesses com seus
representantes legais, intervir

podera com

assisténcia letrada.

A pessoa menor de idade tem o direito de ser
ouvida em todo processo judicial que lhe seja
concernente e a participar nas decisdes sobre a

Sua pPessoa.

Presume-se que o adolescente entre treze e
dezesseis anos tem aptidao para decidir por si a
respeito de tratamentos que ndo sejam invasivos
nem comprometam o seu estado de saldo ou
provoguem um risco grave em sua vida ou

integridade fisica.

Caso se trate de tratamentos invasivos que
comprometam o seu estado de saldo ou se
estiver em risco a sua integridade ou sua vida, 0
adolescente devera manifestar seu consentimento
com a assisténcia de seus pais; o conflito entre
ambos € resolvido tendo-se em conta 0 seu
interesse superior, tendo por base a opinido
medica a

respeito das consequéncias da

realizacdo ou ndo do ato médico.

165



A partir dos 16 anos o adolescente é considerado
como um adulto para as decisbes atinentes ao

cuidado com seu proprio corpo.

2.6 Emancipacao

A emancipagdo na Argentina ocorre apenas com 0 casamento antes dos dezoito anos.

O emancipado goza de plena capacidade de fato, ressalvadas as limitacbes legais, e a

emancipacao € irrevogavel, mesmo em caso de nulidade do casamento. Apenas se houver mé-

fé do conjuge é que cessara a emancipacdo, e mesmo assim apenas depois do transito em

julgado da sentenca. Finalmente, a emancipagdo também ndo implica a aquisicdo do direito

que tem por termo a maioridade. O menor que exercer profissdo ndo se emancipara, mas

podera exercé-la sem autorizacdo, além de administrar e dispor dos bens que adquiriu com o

produto de sua profissdo, além de responder civil e criminalmente pelos atos concernentes a

sua atividade profissional. No Brasil, foram mantidas praticamente as mesmas hipoteses do

Caodigo de 1916, destacando-se que algumas sdo incompativeis com a realidade brasileira.

Caodigo Civil de 2002

Caodigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 5°

dezoito anos completos, quando a

A menoridade cessa aos

pessoa fica habilitada a pratica de

todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para 0S

menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um
deles na falta do outro, mediante
instrumento publico,
independentemente de homologacéo

judicial, ou por sentenca do juiz,

Art. 25 — A celebracdo do casamento antes
dos dezoito anos emancipa a pessoa menor de
idade.

A pessoa emancipada goza de plena
capacidade de fato com as limitacGes previstas

neste Codigo.

A emancipacdo € irrevogavel. A nulidade do

matriménio ndo deixa sem efeito a

emancipacao, exceto para o cbnjuge de ma-feé,
para quem cessa a partir do dia em que a

sentenca passa com autoridade de coisa
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ouvido o tutor, se o menor tiver

dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

1l - pelo exercicio de emprego
publico efetivo;

IV - pela colagdo de grau em curso de

ensino superior;

VV - pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em
fungdo deles, o menor com dezesseis
tenha economia

anos completos

propria.

julgada.

Se algo for devido & pessoa menor de idade
com clausula de ndo poder percebé-lo até a
maioridade, a emancipacdo ndo altera a

obrigagdo nem o tempo de sua exigibilidade.

Art. 28 — A pessoa emancipada ndo pode, nem

com autorizagéo judicial:

a. aprovar as contas de seus tutores e dar-lhes

quitacao;

b. doar bens que recebeu a titulo gratuito;

C. prestar fianca.

Art. 29 — O emancipado requer autorizacao
judicial para dispor dos bens recebidos a titulo
gratuito. A autorizacdo deve ser outorgada
quando o ato for necessario ou evidentemente

vantajoso.

Art. 30 — A pessoa menor de idade com titulo
profissional que o habilite ao exercicio de
certa profissdo podera exercé-la por conta
propria necessidade  de

sem prévia

autorizacdo. Ele tem a administracdo e
disposicdo dos bens que adquiriu com o
produto de sua profissdo e responde civil e

criminalmente por questdes a ela vinculadas.

2.7 O prodigo
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O Cadigo Civil manteve a incapacidade relativa dos prodigos, que ndo podera, sem

curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e

praticar, em geral, 0s atos que ndo sejam de mera administracdo. J& o Cddigo argentino trata

dos prédigos na secdo em que disciplina as hipoteses de restricdo da capacidade, sob a

denominacdo de inhabilitados. Deve-se-lhes designar um apoiador, que ird assisti-los na

pratica de atos de disposicdo inter vivos e nos demais atos estabelecidos pelo juiz.

Cédigo Civil de 2002

Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a

certos atos ou a maneira de 0s exercer:

[..]

IV - os prodigos.

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

-]

V — 0s prddigos.

Art. 1.782. A interdicdo do prodigo so6
0 privara de, sem curador, emprestar,

transigir, dar quitacdo, alienar,

hipotecar, demandar  ou  ser

demandado, e praticar, em geral, 0s

atos que ndo sejam de mera

administracao.

Art. 48 — Podem ser inabilitados aqueles que
por prodigalidade na gestdo de seus bens
exponham o seu cOnjuge, convivente ou Sseus
filnos menores de idade ou com incapacidade
a perda do patrimbnio. Para esses fins,
considera-se pessoa com incapacidade toda
pessoa que padecer uma alteracdo funcional
permanente ou prolongada, fisica ou mental,
que em relacdo a sua idade e meio social
implica desvantagens consideraveis para sua
integracdo familiar, social, educacional ou
laboral. A acdo somente pode ser proposta
pelo cdnjuge, convivente ou aos ascendentes

ou descendentes.

Art. 49 — A declaracdo de inabilitacdo importa
a designacdo de um apoiador, que devera
assistir ao inabilitado nos atos de disposicao
inter vivos e nos demais atos que o juiz fixar

em sua sentenca.

Art. 50 — O fim da inabilitacdo se decreta pelo
juiz que a declarou, ap6s prévio exame

interdisciplinar que avalie o restabelecimento
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da pessoa.

Se o restabelecimento ndo for total, o juiz
pode ampliar a relacdo de atos que a pessoa
pode realizar por si ou com o apoiador.

2.8 As restrigdes a capacidade

O Cddigo argentino tem uma se¢do inteiramente destinada as restricdes a capacidade,

na qual estabelece quais sdo as regras gerais que orientam tal instituto. Nessa mesma secao se

faculta ao magistrado restringir a capacidade para certos atos de uma pessoa maior de treze

anos que padeca de dependéncia quimica ou de alteracdo mental permanecente ou prolongada,

de gravidade suficiente, sempre que entender que o exercicio de sua plena capacidade pode

resultar em dano a sua pessoa ou a seus bens. O Cddigo argentino incursiona por normas de

natureza processual, tratando de medidas cautelares, procedimento do magistrado, requisitos,

efeitos e eficacia da sentenca. O Cddigo Civil brasileiro ndo contém disposicdes similares,

mas a Lei 13.146/2015 trouxe nova disciplina para as pessoas portadoras de deficiéncia e

consignou expressamente que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,

nomeadamente as relagdes existenciais.

Lei 13.146/2015

Caodigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive

para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e

reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre
o numero de filhos e de ter acesso a
sobre

informacoes adequadas

Art. 31

capacidade juridica é regida pelas seguintes

- A restricdo do exercicio da

regras gerais:

a. A plena capacidade de exercicio da pessoa
humana é presumida, mesmo quando admitida

a um estabelecimento hospitalar;

b. as limitacGes a capacidade sdo de natureza

excepcional e sempre sdo impostas em

beneficio da pessoa;
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reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo

vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito & familia e a

convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a
tutela, a curatela e a adocdo, como
adotante ou adotando, em igualdade
de oportunidades com as demais

pessoas.

c. a intervengdo do Estado tem sempre
natureza interdisciplinar, tanto no tratamento

como no processo judicial;

d. a pessoa tem o direito de receber
informagBes atraves de meios e tecnologias

apropriadas para a sua compreensao;

e. a pessoa tem o direito de participar no
processo judicial com assisténcia juridica, que
devera ser fornecida pelo Estado se ela carecer

de meios;

f. devem priorizar-se as alternativas
terapéuticas menos restritivas dos direitos e

liberdades fundamentais.

Art. 32 - O juiz pode restringir a capacidade
para certos atos de uma pessoa maior de treze
anos que sofre de um vicio ou uma
perturbacao mental permanente ou
prolongado, de gravidade suficiente, sempre
que considera que o exercicio de sua plena
capacidade pode resultar em um dano a sua

pessoa ou propriedade.

2.9 A curatela

Tanto o direito brasileiro quanto o argentino estabelecem ser a curatela medida

extrema, a ser adotada apenas quando o procedimento de tomada de decisdo apoiada ndo se

mostrar adequado.
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Lei 13.146/2015

Cddigo Civil y Comercial de la Nacion

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de
condicdes com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessério, a pessoa com
deficiéncia serd submetida a curatela,

conforme a lei.

§ 20 E facultado & pessoa com
deficiéncia a adocdo de processo de

tomada de deciséo apoiada.

8§ 3° A definicéo de curatela de pessoa
com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional
as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durard& 0 menor tempo

possivel.

§ 4° Os curadores sdo obrigados a
prestar, anualmente, contas de sua
administracdo ao juiz, apresentando o

balanco do respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetard tdo
somente 0s atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e

negocial.

8 1° A definicdo da curatela néo

Art. 32 —[...]

Por excecdo, quando a pessoa Se encontrar
absolutamente impossibilitada de interagir
com seu entorno ou de expressar sua vontade
por qualgquer modo, meio ou forma adequada,
e o sistema de apoios resultar ineficaz, o juiz
podera declarar a incapacidade e designar um

curador.
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alcanga o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimbnio, a
privacidade, a educacdo, a salde, ao

trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida
extraordinaria, devendo constar da
sentenga as razfes e motivacoes de
sua  definicdo, preservados 0s

interesses do curatelado.

8 3° No caso de pessoa em situacdo de
institucionalizacao, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o

curatelado.

2.10 Da tomada de decisdo apoiada

Inequivocamente, a tomada de decisdo apoiada é a grande modificacdo introduzida

nos ordenamentos brasileiro e argentino. O objetivo desse instituto é afastar a presuncdo de

incapacidade do portador de deficiéncia, permitindo uma analise multidisciplinar e

individualizada de cada pessoa, que nao ficara privada de sua capacidade civil; ao revés,

faculta-se-lhe contar com o apoio de conselheiros, que irdo auxilia-lo na tomada de decisdes.

No direito argentino, entretanto, a declaracdo de capacidade restringida podera ser requerida

pelos legitimados constantes do art. 33, e € 0 juiz que ird indicar quais atos cuja pratica exigira

0 recurso ao apoio, ao passo que no direito brasileiro a iniciativa do pedido de tomada de

decisdo apoiada sera sempre da pessoa a ser apoiada.

Caodigo Civil de 2002

Caodigo Civil y Comercial de la Nacién

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo

Art. 32 — O juiz pode restringir a capacidade
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apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idoneas, com
as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianca, para prestar-
lhe apoio na tomada de decisdo sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos ¢ informacdes necessarios
para exercer Ssua

que  possa

capacidade.

8§ 1° Para formular pedido de tomada
de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem
apresentar termo em que constem 0s
limites do apoio a ser oferecido e 0s
COMpPromissos dos apoiadores,
inclusive o prazo de vigéncia do
acordo e o respeito a vontade, aos
direitos e aos interesses da pessoa que

devem apoiar.

§ 2° O pedido de tomada de deciséo
apoiada serd requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicacdo expressa
das pessoas aptas a prestarem 0 apoio

previsto no caput deste artigo.

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o

pedido de tomada de decisdo apoiada,

0 juiz, assistido por equipe
multidisciplinar, apd6s oitiva do
Ministério Publico, ouvira

para certos atos de uma pessoa maior de treze
anos que sofre de um vicio ou uma
perturbagéo mental permanente ou
prolongado, de gravidade suficiente, sempre
que considera que o exercicio de sua plena
capacidade pode resultar em um dano a sua

pessoa ou propriedade

Em relacdo a esses atos, o juiz deve designar o
ou 0s apoiadores necessarios que prevé o art.
43, especificando as fungBes com os ajustes
razoaveis em funcdo das necessidades e

circunstancias da pessoa.

O ou os apoiadores designados devem
promover a autonomia e favorecer as decisdes
que atendam as preferéncias da pessoa

protegida.

Art. 33 — Estdo legitimados para solicitar a
declaracdo de incapacidade ou de capacidade
restringida:

a. 0 proprio interessado;

b. o cbnjuge ndo separado de fato e o
convivente enquanto a convivéncia ndo tiver

cessado;

C. 0s parentes até o quarto grau; se forem por

afinidade, até o segundo grau;

d. o Ministério Publico.
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pessoalmente 0 requerente e as

pessoas que Ihe prestaréo apoio.

8 4° A decisdo tomada por pessoa
apoiada terd validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricdes, desde que
esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§ 5° Terceiro com quem a pessoa
apoiada mantenha relacdo negocial
pode solicitar que o0s apoiadores
contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua funcéo

em relacdo ao apoiado.

8 6° Em caso de negdcio juridico que

possa trazer risco ou prejuizo

relevante, havendo divergéncia de
opinides entre a pessoa apoiada € um
dos apoiadores, devera o juiz, ouvido
0 Ministério Puablico, decidir sobre a

questéo.

§ 7°

negligéncia, exercer pressdo indevida

Se o apoiador agir com

ou ndo adimplir as obrigagdes
assumidas, podera a pessoa apoiada
ou qualquer pessoa apresentar
dendncia ao Ministério Pablico ou ao

juiz.

§ 8° Se procedente a dendncia, 0 juiz

Art. 43 — Entende-se por apoio qualquer
medida de caréter judicial ou extrajudicial que
facilite a pessoa que necessita a tomada de
decisOes para dirigir sua pessoa, administrar

seus bens ou celebrar atos juridicos em geral.

As medidas de apoio tem como funcdo a de

promover a autonomia e facilitar a
comunicagéo, a compreensao e a manifestacao
de vontade da pessoa para o exercicio de seus
direitos.

O interessado pode propor ao juiz a
designacdo de uma ou mais pessoas de sua
confianca para que lhe prestem apoio. O juiz
deveréa avaliar os alcances de sua designacao e
procurar a protecdo da pessoa a respeito de
eventuais conflitos de interesses ou de
indevida. A

estabelecer a condicdo e a qualidade das

influéncia sentenca  deve
medidas de apoio e, se for necessario, sera
inscrita no Registro de Estado Civil e
Capacidade das Pessoas.

Art. 44 - Séo nulos os atos da pessoa incapaz e
com capacidade restrita que sdo contrarios a
sentenca e praticados ap0s a sua inscricdo no
Registo do Estado Civil e Capacidade das

Pessoas.

Art. 45 — Os atos anteriores ao registo da
sentenca podem ser declarados nulos se
prejudicam a pessoa

incapaz ou com
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destituirda o apoiador e nomearg,
ouvida a pessoa apoiada e se for de
interesse,

seu outra pessoa para

prestacdo de apoio.

§ 9°

qualquer tempo, solicitar o término de

A pessoa apoiada pode, a

acordo firmado em processo de
tomada de deciséo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao
juiz a exclusdo de sua participacao do
de decisdo

processo tomada de

apoiada, sendo seu desligamento

\

condicionado a manifestacdo do juiz

sobre a matéria

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo
apoiada, no que couber, as disposicoes
referentes a prestacdo de contas na

curatela.

capacidade restrita, e se atender a alguma das

situacOes seguintes:

a. a enfermidade mental era ostensiva a época

da celebragéo do ato;

b. quem com ele contratou agiu de ma-fé;

c. o ato foi praticado a titulo gratuito.

Art. 47 — O término da incapacidade ou da
restricdo a capacidade deve ser decretado pelo
juizo que a declarou, apds prévio exame de
equipe multidisciplinar constituida conforme
dispde o art. 37, que se pronunciard sobre o

restabelecimento da pessoa.

Se o restabelecimento ndo for total, o juiz
podera ampliar a relacdo de atos que a pessoa
pode realizar por si ou com a assisténcia de

seu curador ou apoiador.

3 Conclusoes

J& hd muito se discutia a necessidade de se rever os conceitos tradicionais de
incapacidade. Da forma como estruturados, negava-se ao portador de deficiéncia a
possibilidade de praticar qualquer ato relativo a sua propria pessoa, que se Sujeitava aos
designios de seu curador, mesmo quando se tratasse de questbes puramente existenciais.
Tanto no Brasil quanto na Argentina esses conceitos foram se alterando e se adequando a uma
nova concepc¢do, sendo que a introducdo de um novo Codigo Civil mostrava-se 0 momento
ideal para alterar o sistema de incapacidades vigentes nos dois paises. O legislador brasileiro,

no entanto, mostrou-se timido, mantendo incélumes inimeros dispositivos do Codigo de
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1016, que ndo mais se adequavam a realidade social brasileira. O civilista argentino, a seu
turno, ndo perdeu a oportunidade, e elaborou um Codigo Civil mais sofisticado e mais
adequado a uma realidade social mais favoravel aos portadores de deficiéncia.

Ainda que tardiamente, o legislador brasileiro aprovou o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, revogando expressamente inimeros dispositivos do Codigo Civil de 2002, ao
passo que reconhecia a plena capacidade da pessoa com deficiéncia. No entanto, como ficou
evidenciado pelo cotejo dos dispositivos legais vigentes no Brasil e na Argentina, a legislacéo
portenha é ainda mais avancada, até mesmo porque apresenta solugdes para questdes préaticas
que, na legislacdo brasileira, ndo contém regras especificas.

O risco que se corre, entdo, é de que os operadores do direito, diante da insuficiéncia
da legislacéo brasileira, optem por limitar os seus avancos. O presente estudo objetiva, diante
de tal possibilidade, apresentar alternativas eficientes, oriundas do direito argentino, que

possam contribuir para o aperfeicoamento da propria praxis juridica brasileira.
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