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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

A presente publicagéo conta com os artigos aprovados e apresentados no XXV1I Congresso
Naciona do Conselho de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI, cujarealizacéo
se deu na UNISINOS, em Porto Alegre/RS, no periodo compreendido entre os dias 14 a 16
de novembro de 2018.

Os trabalhos aqui apresentados séo fruto de didlogos, reflexdes e pesquisas realizadas,
sobretudo, no ambito de diversos Programas de Pos-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado), tendo como norte condutor a disciplina de direito civil contemporaneo,
enfrentando teméticas relevantes e atuais.

E possivel se perceber que os trabalhos aqui reunidos podem ser agrupados em 4 eixos
bésicos, quais sejam: (i) teoria geral de direito civil; (ii) responsabilidade civil; (iii) direito de
familia; e (iv) direitosreais.

No ambito da teoria geral de direito civil, os temas abordados nos artigos cientificos
enfrentaram assuntos como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ateoria das incapacidades,
atomada de decisdo apoiada, o direito ao esquecimento, a colisdo de direitos fundamentais e
0 respeito como direito da personalidade.

Ja no ambito da responsabilidade civil, os trabalhos enfrentaram temas como o tabagismo, a
objetividade no sistema de responsabilizacdo, a reparacdo do proprietario de veiculo

conduzido por terceiro, a responsabilidade civil médica, a indenizacéo pela perda do tempo
util e a questao dos seguros.

No ambito do direito de familia, os artigos enfrentaram temas como o poliamor, a
poliparentalidade e o contrato de namoro.

Por fim, no ambito dos direitos reais, os temas abordados nos trabalhos apresentados estéo
relacionados com o direito real de laje e com a usucapido extrajudicial.

Como se V&, temas de relevancia e insercdo social sdo enfrentados nos referidos trabalhos, o
gue evidencia a pertinéncia e atualidade dos artigos apresentados, de forma a se recomendar



a sua consulta, bem como a necessidade de se registrar as homenagens aos organizadores do
Congresso pelo importante trabalho que prestam a comunidade académica de pés-graduacéo
com arealizagdo de eventos dessa natureza.

Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa

Coordenador do PPGD/FMU

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A TEORIA DAS
INCAPACIDADES

THE BRAZILIAN HANDICAPPED PEOPLE STATUTE AND THE THEORY OF
CIVIL INCAPACITIES

Edgard Audomar Marx Neto

Resumo

O presente trabalho analisa os desafios para implementacdo do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia no Brasil, confrontando o novo regime juridico com a legislagdo e a prética
anteriores. Para tanto, apresentou o panorama da mudanca legislativa, analisou 0s

fundamentos do regime da incapacidade e os limites da curatela. Como fontes auxiliares, fez-
se referéncia a solugdes de ordenamentos estrangeiros. O trabalho propde que a legislacdo
vigente somente admite como valida a decisdo de curatela que explicite os poderes do

curador, ndo mais se admitindo que haja arestricdo geral dos poderes do assistido.

Palavras-chave: Estatuto da pessoa com deficiéncia, Pessoa com deficiéncia, Capacidade,
Incapacidade, Curatela

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper analyzes the challenges for implementing the Brazilian Handicapped People
Statute and confronts the new legal regime with the previous legislation. To do so, he
presented the panorama of legidlative change, analyzed the foundations of the disability
regime and the limits of guardianship. As ancillary sources, reference has been made to
foreign settlement solutions. The paper proposes that the current legislation only admits as
valid the decision of guardianship that explicit the powers of the curator.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Brazilian handicapped people statute, Handi capped,
Capacity, Legal incapacity, Guardianship
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1 Introducio

A aprovagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) trouxe
graves repercussoes sobre o regime das incapacidades no direito brasileiro. Passados ja alguns
anos de sua entrada em vigor e mantidas algumas perplexidades sobre sua operacionalizagao,
o presente trabalho pretende analisar os reflexos da alteracdo normativa sobre a teoria das
incapacidades e averiguar os melhores mecanismos para sua aplicagao.

O presente trabalho analisa os desafios para implementa¢ao do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no Brasil, confrontando o novo regime juridico com a legislacdo e a pratica
anteriores. Para tanto, apresentou o panorama da mudanca legislativa, analisou os
fundamentos do regime da incapacidade e os limites da curatela. Como fontes auxiliares, fez-
se referéncia a solugdes de ordenamentos estrangeiros.

O artigo foi desenvolvido a partir de analises dogmaticas. Foram utilizados os
procedimentos descritivo, comparativo, € propositivo, de modo a que o resultado da pesquisa
possa identificar o panorama nacional e estrangeiro e propor mecanismos mais efetivos para
compatibilizagdo das previsdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com a teoria das
incapacidades.

Ao final, o trabalho propde que a legislacdo vigente somente admite como valida a
decisdo de curatela que explicite os poderes do curador, ndo mais se admitindo que haja a

restricdo geral dos poderes do assistido.

2 A Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) da
Organizacao das Nacdes Unidas, aprovada em Nova York em 2006, foi incorporada ao
ordenamento brasileiro em patamar equivalente ao de emenda constitucional (art. 5°, § 3°,
Constituicao de 1988). Ha que se notar que a possibilidade de incorporacdo ao direito interno
de tratados e convengdes sobre direitos humanos no mesmo nivel hierdrquico da legislagdo
constitucional, introduzida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, somente foi aplicada a
este caso. Para tanto, a proposta contou com a aprovagao de trés quintos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional em dois turnos de votagao.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, e promulgada
pelo Decreto n. 6.949, 25 de agosto de 2009. Dentre seus principios, merece destaque “o
respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as

proprias escolhas, e a independéncia das pessoas” (art. 3, a, CDPD), que encerra a orientagao
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geral da convencdo, sem prejuizo dos demais (a ndo-discriminagdo; a plena e efetiva
participagdo e inclusdo na sociedade; o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; a igualdade de
oportunidades; a acessibilidade; a igualdade entre 0 homem e a mulher; e o respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das criangas
com deficiéncia de preservar sua identidade — art. 3, CDPD).

A Convengao nao pretende atribuir dignidade as pessoas com deficiéncias — mesmo
porque ela ndo lhes poderia ser negada — mas organizar mecanismos de inclusdo e de
efetivagdo de direitos das pessoas tendo em vista a experiéncia da deficiéncia (MEGRET,
2008).

Nesta perspectiva, a Convengdo oferece critérios adicionais para o regime das
incapacidades, especialmente ao indicar critérios para o estabelecimento de limites na

interdicdo. Confira-se a previsao do art. 12 (Reconhecimento igual perante a lei):

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

2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os
aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas
com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4. Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos,
em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou o6rgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas
apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de
possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e de ter igual acesso a
empréstimos bancérios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e
assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de
seus bens.

A previsdo do item 12.4 vai ao encontro das normas protetivas das pessoas com
deficiéncia ja organizadas nas hipoteses de interdi¢do (“salvaguardas apropriadas e efetivas
para prevenir abusos”), destacando, porém, a necessaria preservagdo da vontade do
interessado (“respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa”), a
excepcionalidade da medida (“proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa”, “se
apliquem pelo periodo mais curto possivel”) e a necessidade de sua revisdo periddica
(“submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou O6rgdo judicidrio competente,

independente e imparcial®).
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Dai a conclusdo — possivel — de que a incorporagdo da Convencdo ao direito
brasileiro imporia nova perspectiva ao tratamento da interdicdo. O novo regramento propde a
superacao do modelo de vontade por substituicdo por outro em que a vontade de interdito
tenha papel preponderante. Em termos de organizacdo concreta, a prevaléncia dos poderes do
curador deveria se dar por meio da assisténcia, € ndo mais pela representagao legal.

Mais que isso, a ado¢do de um novo modelo reforgaria o sentido das incapacidades
relativas, densificando seu espectro de atuagdo e garantindo méaxima efetividade as hipoteses
de exercicio de direitos daquele que, “por causa transitéria ou permanente, ndo puderem

exprimir sua vontade” (art. 4° do Cddigo Civil, com redagdo dada pela Lei n. 13.146/2015).

3 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD)

Na esteira da aprovacdo da Convencao Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o
Brasil aprovou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015). O art. 1° de
referida lei reconhece como sua missao assegurar e promover “em condi¢cdes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a
sua inclusdo social e cidadania”.

Assim, no que diz respeito a presente andlise, os critérios de igualdade e ndo-

discriminacao indicam novas diretrizes para o tratamento da capacidade civil:

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

I — casar-se e constituir unido estavel;

IT — exercer direitos sexuais e reprodutivos;

IIT — exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar;

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V —exercer o direito a familia e a convivéncia familiar € comunitaria; e

VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢do, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

A despeito do pretendido efeito inclusivo, impde-se reconhecer que o regime das
incapacidades, por si s0, ndo ¢ discriminatorio. Em verdade, o escopo da incapacidade ¢
proteger a pessoa na medida em que ndo possa exercer sua gerir seus interesses de forma
plena. Por isto, a afirmagdo genérica de capacidade para as pessoas com deficiéncia, sem
atentar para o tipo ou grau dessa circunstancia, pode significar fragilizacdo de sua protecao.

Se, por um lado, uma pessoa com alguma deficiéncia que ndo interfira em sua
processo cognitivo nao pode ter sua capacidade reduzida, por outro, todos aqueles que tenham
qualquer limitacdo em seu processo volitivo devem ser protegidos, na medida de suas
restrigoes.

Por isso, a afirmagdo genérica da capacidade, uma vez que a tUnica hipdtese

remanescente de incapacidade absoluta ¢ a etaria, pode se mostrar potencialmente lesiva.
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Basta citar que, nesse quadro, a pessoa com deficiéncia ndo ¢ considerada incapaz, mas,
contra si, passam a correr os prazos prescricionais (art. 198, I, Cédigo Civil). Ou seja, o novo
regime, neste ponto, fragilizou a prote¢do as pessoas com deficiéncia (ROSENVALD, 2017,
p. 123).

De modo complementar, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou
substancialmente o regime da curatela previsto no Cédigo Civil (art. 1.767 e seguintes), ndo a
excluindo. Deste modo, o art. 1.768 do Cddigo Civil traria hipotese de curatela sem interdi¢cao
total. Todavia, referido dispositivo acabou sendo revogado com a entrada m vigor do novo
Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), o que cria duvidas adicionais na aplicacdo do
novo regime.

Além disto, o Estatuto inovou e estabeleceu a figura da “tomada de decisdao apoiada”
(art. 1.783-A, Coédigo Civil), privilegiando “o espaco de escolha do portador de transtorno
mental, que pode construir em torno de si uma rede de sujeitos baseada na confianga que
neles tem, para lhes auxiliar nos atos da vida” (REQUIAO, 2016, p. 49).

Em resumo, o regime de incapacidades vigente no direito brasileiro € o seguinte:

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

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

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

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

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

IV - os prodigos.

Pardgrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.

4 Finalidade da curatela

Os valores de protecdo da pessoa e de seguranga nas relagdes que fundamentam o
ordenamento juridico determinam a necessidade de se preservar o sujeito que sofre de
transtornos mentais, dada a situagdo de fragilidade que sua condigdo comumente lhe
determina. Nao se pode, porém, pretender distinguir a tutela da pessoa e de sua autonomia da
tutela de seu patrimonio, uma vez que “os atos extrapatrimoniais exigem, tanto como 0s
outros, o consentimento livre de seu autor, € como a gravidade ¢ igual & dos atos de interesse
pecunidrio, deve ter o demente para eles a mesma necessidade de protecao legal” (PLANIOL;
RIPERT, 1952, p. 742).

Ao lado da protecdo da pessoa do incapaz e de seu patrimonio, deve-se atentar
também para a protecdo da propria sociedade, por meio da garantia de estabilidade nas
relagdes, restringindo-se as situagdes de anulagio dos negdcios. E preciso garantir a seguranga

e a celeridade da contratacdo, indo ao encontro de “uma disciplina que tome em conta a boa fé
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da contraparte (desconhecimento ou incognoscibilidade da incapacidade) e o interesse na
conservagdo dos negocios” (MOTA PINTO, 1965, p. 12).

Dessa forma, teria lugar o instituto da interdi¢do, que marca de definitividade a
incapacidade que se apresenta notoria e retira, por vez, a validade dos atos juridicos do
interditado. Pela interdicdo, torna-se ficta a continuidade da doenga, que antes ndo se podia
presumir ¢ dependia de prova. “A doenga ndo se presume, por ndo ser o estado natural e
normal do homem ou de qualquer vivente. Ela deve, por isso, ser sempre provada” (CUNHA
GONCALVES, 1955, p. 257).

A sentenca que decretasse interdicdo deveria atuar, para que preservasse a
individualidade do interditado e a proporcionalidade da medida, por meio da inversdo do
titulo de presungdo relativa. “A pedra de toque estd, pois, na gravidade da deficiéncia e nas
suas consequéncias” (MENEZES CORDEIRO, 2004, p. 419). Ou seja, se para o comum das
pessoas se presume a capacidade, que pode ser afastada mediante comprovag¢do da
perturbagdo quando da pratica do ato, para o interdito dever-se-ia presumir a incapacidade,
que poderia ser elidida no caso concreto mediante a comprovagdo da posse das faculdades
mentais. Tal situacdo ndo € expressamente admita pelo direito positivo, que tampouco chega a
nega-la. Sua aplicac¢do no direito brasileiro parece agora ampliada por meio da ratificagdo da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) da Organizacdo das
Nacgoes Unidas.

Com a aprovacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a propria continuidade da
interdicao foi posta em duvida, uma vez que se apresentaria contraditéria sua continuidade
sem que houvesse a categoria dos maiores absolutamente incapazes.

De toda forma, o instituto ainda conta com previsdo legal, embora fortemente
descarterizado pelas mudangas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e pelo
novo Cddigo de Processo Civil.

Mas, antes de se realizar a andlise dos efeitos da interdicdo e de sua repercussdo
sobre as relagdes juridicas, ¢ conveniente indicar os fundamentos que a justificavam e
compreender o modelo instituido pelo legislador no Cédigo Civil de 2002.

O primeiro requisito apontado para a interdi¢do ¢ a habitualidade da doen¢a mental
(art. 1.767, incisos I e II, Codigo Civil, em redagdo original: “Estdo sujeitos a curatela: I —
aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para os atos da vida civil; I — aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir
a sua vontade; III — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos; IV —

os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V — os prodigos). “Para a existéncia
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da enfermidade da mente ndo € necessario que ocorra uma doenca mental permanente, mas ¢é
suficiente que ocorra uma alteracgdo tal das faculdades mentais a dar lugar a uma incapacidade
total de prover aos proprios interesses” (PERLINGIERI; STANZIONE, 2002, p. 123).

O interesse tutelado pela interdi¢do seria assim o de tornar certa a situagdo duvidosa
do alienado mental. Seria reconhecida forca tal a sentenga de interdicdo que, ao invés de
inverter a presuncdo de capacidade para incapacidade — que poderia ser elidida no caso
concreto — firmaria a presuncdo absoluta de incapacidade — que se sobreporia as

circunstancias verificadas na realidade. Por conclusio,

“uma vez decretada a interdi¢do, ndo cabe qualquer questionamento acerca da
recuperacdo ou ndo das faculdades mentais, pelo interditado, durante curtos
periodos. Alids, aceitar-se que em determinado momento o interditado recobrou o
juizo, e que o ato praticado por ele nesta circunstincia ¢ valido, seria criar uma
instabilidade muito grande para o universo juridico. Isto porque, em muitos casos,
seria dificil para o leigo a verificagdo do estado de lucidez ou ndo do interditado. S6
uma nova pericia médica poderia esclarecer esta duvida.

Tendo sido decretada a interdig@o, a presungdo ¢ a de que até que seja requerido o
seu levantamento, o interditado ¢ incapaz para a pratica de qualquer ato juridico.
Consequentemente, todos os atos realizados por ele sem a presenga de seu curador
serdo nulos” (GOZZO, 1986, p. 70).

Todavia, a proibicdo geral para a pratica dos atos da vida civil tornou-se a pratica
mais comum, independente da condic¢do propria do interditado.

A pratica reconhecida a interdi¢do acaba por nela encerrar o paradoxo de que
somente seja levantada quando ocorrer o total afastamento da doenca. Dessa forma, se o
levantamento da interdicdo depende da comprovagao de cura, os atos finais a ela submetidos
antes de sua revogagdo corresponderdo a existéncia de capacidade de fato do agente, s6 que
ndo reconhecida pelo direito. “Durante o tempo posterior a interdi¢ao, permanece, absoluta, a
incapacidade: ndo ¢ possivel provar-se a injustica da decretacdo judicial, passada em julgado,
quer pela afirma¢do de momentos lucidos, quer pela mesma evidenciagdo da sanidade
indiscontinua do espirito. E a antinomia eventual da verdade e do julgado” (PONTES DE
MIRANDA, 1969, p. 118-119).

A continuidade dessa espécie de formulagdo contraria até mesmo os principios
comezinhos de observagao da realidade. “A natureza nao faz saltos. Entdo, entre o sdo ¢ o
doente, ha graus intermedidrios” (FAVERO, 1980, 899). Toda analise das consequéncias
juridicas relativas a transtornos mentais deve sempre ter em observagdo “a variedade de
possiveis hipoteses que dependem nao apenas das diversas origens — congénita ou adquirida —
mas, sobretudo, da diversidade de graduagdo e de qualidade da insuficiéncia mental”
(PERLINGIERI, 1997, p. 163).

O panorama que se apresentava era, portanto, de necessidade de reavaliacdo da

pratica juridica, tendo-se o cuidado de observar as novas intervengdes técnicas que podem
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influenciar a andlise da capacidade dos portadores de toda sorte de transtornos mentais.
Assim, a descoberta de novos medicamentos pode garantir um nivel minimo de equilibrio
psiquico a portadores de muitas enfermidades, tornando-os aptos a diuturna convivéncia
social. Restaria entdo esvaziada a discussdo sobre a ocorréncia ou ndo de interrup¢do da

enfermidade, porque estaria sempre garantido o nivel de consciéncia necessario ao convivio.

“E preciso, a0 contrario, privilegiar sempre que for possivel, as escolhas de
vida que o deficiente psiquico € capaz, concretamente, de exprimir, ou em
relacdo as quais manifesta notavel propensdo. A disciplina da interdi¢do ndo
pode ser traduzida em uma ‘morte civil’. Quando concretas, possiveis,
mesmo se residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser realizadas
de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, ¢
necessario que sejam garantidos a titularidade e o exercicio de todas aquelas
expressdes de vida que, encontrando fundamento no status personae e no
status civitatis, sejam compativeis com a efetiva situacdo psicofisica do
sujeito” (PERLINGIERI, 1997, p. 165).

A garantia extrema da seguranga teria por preco a propria liberdade. Por outro lado, o

preco da total proteg¢do da liberdade ndo pode ser a morte da seguranga.

5 Ser incapaz e estar incapaz

Se, por um lado, a capacidade n3o admite qualificativos — se é capaz — a
incapacidade ja se revela ao primeiro contato por meio de gradagdes, podendo ser absoluta ou
relativa. Essa primeira distingdo ja revela a perplexidade do direito ante a realidade. Os
problemas na formacao da vontade e em sua manifestagdo ndo podem ser apreendidos como
um fendmeno unitario, mas tampouco poderia a lei descer em minucias a ponto de discriminar
cada caso a outorgar-lhe um regime juridico proprio. Paradoxalmente, o legislador de 2002,
tao apegado as clausulas gerais, delas ndo fez uso na defini¢do das incapacidades, preferindo a
listagem mais ou menos estratificada.

Mais que isso, o regime das incapacidade — se ¢ que seja possivel ver nele um
regramento unitario — destaca dois grandes grupos: a incapacidade por idade e a incapacidade
relacionada as faculdades do intelecto.

Enquanto a incapacidade etaria ja estd pré-organizada para o seu fim, com termo
certo aos dezoito anos de idade, em relagdo ao dominio do intelecto sequer se chegou a
uniformidade terminolégica.

Qualquer forma de linguagem acerca do dominio das faculdades mentais tem aptidao
para expressar conteido discriminatdrio e estigmatizante. Talvez por isso tenha preferido o
legislador fazer referéncia a auséncia de discernimento, por enfermidade ou deficiéncia
mental, em substituicdo a conhecida expressdo “loucos de todo o género” veiculada no

Codigo Bevilaqua.
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A despeito das criticas gerais a expressao, ndo deixa de ter sentido a observagdo de
Boris Fausto, que vé€ méritos no conceito aberto, “pois uma enumeragdo taxativa poderia
correria o risco de deixar de lado certas formas especificas e, mais ainda, estaria sujeira a
continuas revisdes”. Dai concluir, com ironia, que “incluir ‘novas loucuras’ e excluir antigas
faz a felicidade dos manuais de psiquiatria” (FAUSTO, 2014, p. 123).

Superadas as questdes terminoldgicas, na letra da lei a capacidade ndo ¢ definida,
mas compreendida por exclusdo. O Cédigo Civil enumera quem sejam os incapazes logo em
seus artigos introdutérios (artigos 3° e 4°) e, excluidas essas hipdteses, tem-se a capacidade.
Dai porque a capacidade se presume.

Na topografia da Parte Geral o regime da incapacidade estd incluida no Livro sobre
as pessoas, muito embora sua presencga se torne também marcante no regime dos negocios
juridicos, sujeitos a nulidade (art. 166) ou a anulabilidade (art. 171) quando praticados por
pessoas absoluta ou relativamente incapazes.

A verificacdo da capacidade do agente, em verdade, se pde como questdo prévia na
andlise de qualquer negocio juridico. Conforme observa Villela, “o fim ou destinagao reside
na vontade do agente, que pode adotar o ndo o comportamento que a lei precisamente reclama
para o surgimento das consequéncias juridicas pretendidas” (VILLELA, 1982, p. 259). Ou
seja, se vontade ndo ¢ higida, também nao podera o ser o negdcio juridico dela decorrente.
Nao ¢ por outra razdo que Betti identifica o conteudo da declaracdo ou do comportamento
como “‘elemento central e propriamente caracteristico” do negocio juridico, cujos efeitos se
tornam obrigatério como expressdo da autonomia privada (BETTI, 1994, p. 154)

Ora, perquirir sobre a aptiddo e intencionalidade nas manifestacoes de vontade ¢
analisar a capacidade do sujeito. Sem se ater ao regime juridico proprio da menoridade, o
objeto dessa investigacdo se volta aos incapazes maiores, sujeitos, por isso, ao procedimento
de interdigao.

Com grande frequéncia, ao se imaginar a situagdo do curatelado, ¢ perguntado se
pode dirigir, ou mesmo se pode votar. O alcance da sentenca de interdi¢do tem contetido
impreciso, quando ndo ¢ resolvido por meio da negativa geral: o curatelado nada pode.

Tem-se, assim, o descompasso entre os graus de incapacidade e a peremptoriedade
da interdi¢do, ao menos em sua visdo geral. Dai a negativa, também geral, que decorre da
aprovacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, segundo o qual todos os maiores sdo
capazes.

E preciso atentar, conforme j4 indicado, que a incapacidade pode corresponder a um

ser ou a um estar (VILLELA, 2010, p. 359). No caso dos menores, estdo incapazes, mas logo
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esse obstaculo serd superado. Quanto aos adultos, a ordem das coisas demandara atengdo e
cuidado, de modo a fazer representar na ordem do direito as sutilezas presentes na ordem das
coisas.

Em sintese: o cerne do problema, hoje, ¢ verificar quem ndo estd de condigdes de

exprimir sua vontade, por causa transitoria ou permanente.

6 A redacao original do Codigo Civil de 2002
A exemplificacdo operada no rol das incapacidades absolutas previstas na redagdo

original do art. 3° do Cddigo Civil fundava-se na dicotomia entre ser incapaz e estar incapaz:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

IIT - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Assim, “nos casos do art. 3°, II, do Codigo Civil, é-se incapaz. Nos casos do art. 3°,
inciso III, estd-se incapaz” (VILLELA, 2010, p. 359).

A previsdo de uma incapacidade transitoria, nos moldes previstos no art. 3°, 111, do
Codigo Civil, ndo encontrava mecanismo preciso de efetivacdo nas figuras de curatela, que a
exigem a continuidade do estado causador de seus efeitos (art. 1.767, 11, Codigo Civil, em
redagdo original: “Estdo sujeitos a curatela: [...Jaqueles que, por outra causa duradoura, ndo
puderem exprimir a sua vontade™). Disso resulta que a incapacidade transitoria conduz a duas
situacdes: ou o sujeito promoveu a tempo sua representacao voluntaria; ou o sujeito ndo a
promoveu, seja porque se omitiu ou porque a iniciativa ndo esteve ao seu alcance (VILLELA,
2010, p. 367).

Tal quadro conduzia, dentre outras situacdes, a previsdo do art. 1.780 do Codigo
Civil (hoje revogado), que determinava que “a requerimento do enfermo ou portador de
deficiéncia fisica, ou, na impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o
art. 1.768, dar-se-lhe-a curador para cuidar de todos ou alguns de seus negdcios ou bens”.

A previsdo legal expressa claro sentido de abertura, embora seja limitadora, porque
aplicavel somente ao enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ¢ ndo a qualquer pessoa
impedida de exprimir sua vontade, ainda que transitoriamente.

Mesmo nessa hipotese a curatela ndo perdia o cardter de munus publico ou se
sujeitava aos “limites do auto-regramento da vontade” (VILLELA, 2010, p. 368). Mas se
abria a intervengdo do curatelado, de modo a expressar que sua atuagdo nao fosse substituida

pela do curador, mas a ela acrescida. Ou seja, o0 modelo sugeria a énfase na assisténcia e nao
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na representacdo legal. Havia, assim, forte apelo a chamada contratualizagdo das relagdes
privadas, tomada em sua dimensdo mais ampla, de “dignificar a idéia de cooperacdo social”
(VILLELA, 1975, p. 336).

Disso tudo ja deveria resultar uma nova orientagdo para o instituto da interdigdo.
Embora a orientacdo legal indicasse a necessidade de um juiz indicar os limites da curatela
(art. 1.772, Codigo Civil, hoje revogado), que poderiam estar limitados a proibi¢do de, sem
assisténcia do curador, “emprestar, transigir, dar quitagdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser
demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera administra¢ao” (art. 1.782,
Codigo Civil), a interdi¢ao se fazia, com frequéncia, de modo geral.

E preciso que também a interdigdo se possa fazer em graus, tal como a incapacidade
ndo corresponde a oposi¢do tudo ou nada, mas se encontra em infindaveis matizes
intermediarias.

Todavia, a nova ordem normativa interna, integrada pela Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, j& impunha o reconhecimento da interdigdo como

excecao.

7 Desafios para implementacio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

As diretrizes oriundas da aprovacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia indicam
a necessidade de adogdo de medidas que valorizem a vontade dos envolvidos, mesmo em
situacdes de curatela. Assim, o principal desafio proposto pelo direito vigente ¢ oferecer
balizas para o atendimento da vontade da pessoa que ndo tenha o pleno dominio de suas
faculdades.

A lei favorece a adogdo de medidas como a tomada de decisdo apoiada, cujo
procedimento escapa a presente investigagao.

Assim, como garantir que a atuacdo do representante (curador) corresponda a
vontade do assistido? Como garantir que a solucdo tomada seja uma solugdo consentida e nao
imposta?

Embora ndo se identifiquem, consentimento e representagcdo se aproximam, porque a
regra ¢ que a representacdo derive do consentimento. Isso porque se lida com a concepgao
generalizada de que o titular ¢ o melhor juiz de seus interesses e que o consentimento se
apresenta como uma barreira contra as interven¢des indevidas sobre a vida, patrimonio e
direito de autodeterminacdo pessoais. Excepcionalmente admite-se que a representacdo nao se
funde na vontade do representado, mas decorra de atribuicdo legal, como, por exemplo, na

tutela, na curatela e no exercicio do poder familiar.
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A relagdo entre consentimento e representacdo admite modulagdes, variando da
manifestagdo expressa do consentimento a substituicdo do consentimento pela determinagao
normativa (DWORKIN, 1988, p. 87-90). A meio caminho se identificam situagdes de
consentimento tacito (existente, mas nao expresso) e¢ de consentimento inferido (ndo
existente, mas presumido caso aquela situagdo se apresentasse ao julgamento do
representado). Pode haver o consentimento para representagdo, como ocorre expressamente
pelo contrato de mandato, e consentimento por representagdo, ou seja, confere-se ao
representante o poder de decidir pelo representado. O Ultimo caso ¢ tratado em linguagem
corrente como proxy consent, ou, em vernaculo, normalmente traduzido por decisdo de
substituicdo.

A decisdo de substituicdo ndo ¢ uma espécie de consentimento. Ela s6 tem lugar
quando a pessoa ndo pode ou ndo é capaz de dar o seu consentimento, mesmo porque nao
abandonou expressamente seu direito de decidir (DWORKIN, 1988, p. 89)

Em termos de direito positivo, a decisdo de substitui¢do teria lugar nas hipdteses de
representacdo legal, enquanto a vontade do substituido seria aproveitada, ainda que sem
eficacia plena, nas hipoteses de assisténcia. Ou seja, a distingdo remete a outra, infelizmente
relegada a segundo plano, entre incapacidade absoluta e relativa. Como regra geral, no direito
brasileiro, a previsdo de uma incapacidade relativa ¢ desprovida de maior senso de utilidade,
figurando muitas vezes como mera abstracao legal.

De alguma maneira a autoriza¢do para a decisdo de substituicdo veicula a ideia de
que o representado ndo se oporia aquela realidade, ou, em outros termos, que haveria ali
alguma base de consensualidade e que o representante ¢ um legitimo defensor dos interesses
do representado (DWORKIN, 1988, p. 89-90).

Mesmo o recurso ao melhor interesse do envolvido ndo € conclusivo para determinar
se a restricdo de escolha do representado ¢ cabivel. Em alguns casos ele pode determinar que
o interessado seja ouvido, em outros, afasta-lo da esfera deciséria. O recurso a interdigcdo
parcial privilegia a inclusdo do curatelado ao processo decisorio sobre sua vida e pretende dar
sentido a distingao legal entre incapacidade absoluta e relativa, vez que prefere a atuacao de
um assistente que a de um representante.

A pratica de uma interdi¢ao geral, sem limites claros de atuagdo do curador, acaba
por anular qualquer possibilidade de autonomia do curatelado, fazendo substituir sua vontade
pela deliberacao de seu representante legal. Necessario notar que os diversos graus de
incapacidade ndo se fazem acompanhar de diferentes meios de curatela, compreendida como

instituto unitario.
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A logica da substituicao € prevalente nas hipdteses de representacdo legal, seja dos

menores ou dos interditos.

“O problema moral e pratico que ¢ suscitado pela decisdo de substituicdo [proxy
consent] € o problema de quando uma pessoa pode tomar decisdes sobre, falar por e
representar os interesses de outra. [...] O problema da decisdo de substitui¢do é de
quem deve ser autorizado a tomar decisdes e qual critério deve guiar o representante
na tomada de tais decisdes” (DWORKIN, 1988, p. 85)

No caso dos pais, a quem ordinariamente compete o exercicio do poder familiar (art.
1.630), uma série de razdes de diversas ordens — sociologica, psicoldgica e administrativa —
justifica que exercam a representacdo dos filhos menores. Segundo Dworkin, esses motivos
sdo organizados em torno das idéias de preservagdo da unidade deciséria no seio da familia;
da adequabilidade de conceder esse poder a quem ¢ responsavel por ter trazido a crianga ao
mundo e que, por isso, tem o dever moral e legal de protegé-la; da crenga de que os pais
tenham sempre em conta o melhor interesse dos filhos; e da relevancia dos custos econdmicos
e sociais determinados pela outorga do poder de representacdo a um terceiro (DWORKIN,
1988, p. 95)

Embora os critérios carecam de bases mais consistentes, em sentido geral ninguém
pretenderia retirar dos pais essa atribui¢do, de tal modo que a legislagdo reconhece o direito
dos pais ao contraditério e a ampla defesa nos processos de suspensdo e perda do poder
familiar (artigos 1.637 e 1.638).

Sobre os representantes do menor paira sempre a duvida se devem agir como a
crianca deseja ou desejaria ou se, ao contrario, se devem fazer um julgamento objetivo de
qual seja o seu melhor interesse. No contexto médico, por exemplo, a preservacao da
qualidade de vida do menor tende a prevalecer sobre uma eventual manifestagao de recusa ao
tratamento (DWORKIN, 1988, p. 96). Por consequéncia, a intervengdo heteronoma, nesses
casos, tende a ser tolerada com maior facilidade — e pouco serd associada a coercdo ou
manipulagao.

Duas situagdes normativas ilustram bem as realidades que podem ai se podem
envolver. De um lado, o domicilio do incapaz ¢ sempre o de seu representante ou assistente
(art. 76). Nesses casos, a lei nega por completo qualquer possibilidade de intervengdo do
representado na escolha de seu domicilio — que ndo se confunde com sua residéncia — e atribui
esse poder em sua integralidade ao assistente. Por outro, também o representante pode ter
limitado seu poder sobre o representado, tal como ocorre na doagdo de 6rgaos do incapaz. A
norma expressamente veda aos pais ou representantes consentir na doacdo que ndo seja de
medula e que ofereca risco a saide do doador incapaz, exigindo também a autorizagdo

judicial (art. 9°, § 6°, Lei 9.434, de 04 de fevereiro de 1997). Verifica-se ai que a ponderagao
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de interesses pelo legislador determinou que ndo sdo plenos os poderes do representante,
sendo-lhe expressamente vedado o exercicio de alguns direitos.

Mas a mesma logica pode ser aplicada ao curador do maior incapaz?

Um paralelo relevante dos limites da atuacdo dos representantes dos incapazes pode
ser encontrado na atuagdo dos parlamentares em uma democracia representativa. Se o sistema
politico previsse a representacdo direta do eleitor ndo existiria margem de liberdade para o
agente politico. Tal como na representagdo privada, o representante extrapolaria os poderes do
mandato se agisse contra quem representa. Mas essa fonte direta de poderes e ordens nao se
apresenta na democracia representativa ou em relacdo aos menores. No primeiro caso a
vontade do eleitor ¢ fluida e se perde na composi¢ao da massa de votos do parlamentar eleito,
sem contar que os eleitos devem agir também em interesse dos cidaddos que ndo votaram
neles ou mesmo votaram contra eles; no segundo, a vontade do representado nao possui ainda
a higidez que lhe torna apta a produzir efeitos juridicos e ndo ha sequer indicios de como
agiria naquele caso, se pudesse escolher.

As posi¢cdes tedricas se polarizam, desse modo, em torno da preponderdncia de
interesses relevantes, seja a presungdo de uma vontade individual autbnoma ou a obten¢ao de
um bem objetivo. Em sintese, admitir que o outro decida parte da interconexdo entre interesse
e representagao.

Ou seja, o representante legal tem a responsabilidade de agir em favor (e nos limites)
dos interesses — subjetivos presumidos ou objetivos — do representado. E da responsabilidade
decorre a pressdo social e juridica pela realizagdo de escolhas responsaveis. E, se proveniente
de uma escolha, o resultado negativo ndo pode ser atribuido a ma-sorte, a um ato divino ou
maldi¢do (DWORKIN, 1988, p. 67-68)

Em ambos os extremos, todavia, ndo se pode esquecer que a identificagdo dos
interesses alheios se d4 em funcdo dos interesses de quem executa a prestacdo. Assim, tanto
na busca de uma vontade presumivel ou na busca de um bem objetivo para aquela situagao, a
formulagdo da resposta se d4 por um processo que envolve a posicdo do representado, a
realidade dos fatos e a visdo de mundo do representante.

No caso especifico da representacdo das criangas, a solugdo geral pelo seu melhor
interesse carece de melhores balizas de concretizagao.

O reconhecimento do melhor interesse deve ser lido a partir da titularidade pela
propria crianga, € ndo como um favor ou escolha dos representantes sobre ela. O que acontece
¢ que os menores ndo possuem uma histéria de vida consistente a ponto de se poder fazer

presumir dela qual seria a atitude a ser tomada naquelas circunstancias. Criangas muito jovens
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sdo produto exclusivo da vontade dos pais, € mesmo o desenvolvimento de alguns habitos —
como gostar de uma cor, uma comida, um tipo de musica ou torcer por um time de futebol —
ndo correspondem a uma escolha verdadeiramente consciente, sendo a uma resposta as
inferéncias do ambiente.

Por outro lado, no caso de conflitos entre o representante e o representado capaz ou
reduzido a incapacidade, pode-se postular com relativa seguranca pela preponderancia dos
interesses do representado. Afinal foi o seu consentimento que criou o vinculo de
representacdo e fora dele ndo pode o representante agir validamente. O problema é como
proceder no caso de se presumir o consentimento de quem ndo pode validamente manifesta-lo
(DWORKIN, 1988, p. 96). Nao ha planos de vida prévios, intengdes manifestas ou desejos
declarados que possam servir de parametro em caso de conflito entre interesses de
representante e representado.

A contrario sensu, na representacdo dos maiores incapazes a historia de vida devera
ser considerada com maior gravidade e devera ocupar posi¢ao preponderante. Dai os reclames

mais recentes pela validade da figura do festamento vital.

8 Outros modos de enfrentar o problema

Ao lado da solucdo adotada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de por fim ao
regime dos maiores incapazes, faz-se oportuna a referéncia a solugdes adotadas por outros
ordenamentos e que, a primeira vista, se mostram mais operacionais.

Os desenvolvimentos da medicina e as alteragdes socio-culturais da percepcao da
loucura repercutiram no fenomeno juridico, de modo que o desconforto proporcionado pela
vivéncia da rigidez da interdicdo determinasse a realizagdo de alteragdes legislativas. Assim
foi a criagdo de novos institutos, “mais flexiveis e harmonizados”, seja o maior protegido, na
Franca, seja a Betreuung, na Alemanha, com a abolicdo da interdicdo. “Os avancos da
psiquiatria e da neurologia tém permitido resolver problemas cldssicos do furiosus e do
demens: pense-se nos calmantes e nos antidepressivos. [...] A medida radical da interdi¢ao
tem conotagdes discriminatorias e surge, por vezes, deslocada” (MENEZES CORDEIRO,
2004, p. 413).

Em qualquer caso, a atuacdo legal deve ser guiada pelo o que se pode chamar de
principio da necessidade: “a lei ou o juiz ndo tem que proteger uma pessoa se ela nao

precisar” (MALAURIE; AYNES, 2009, p. 281).
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8.1 O modelo portugués

O Coédigo Civil portugués de 1966 trouxe a previsdo, inserida no regramento dos
vicios do negdcio juridico, da incapacidade acidental. Cuida-se ali do reconhecimento de
uma situagdo transitdria do agente, que impossibilita a formagdo de vontade higida, distinta
das hipoteses que a lei refere como conducentes a interdi¢do: a anomalia psiquica, a surdez-
mudez ou a cegueira.

Como a inabilitacdo, que se “reporta a determinados actos ou categorias de actos”, o
reconhecimento da incapacidade acidental ndo assenta seja o agente incapaz para a pratica dos
atos da vida civil em geral (MENEZES CORDEIRO, 2004, p. 425).

A determinacdo topografica da disposi¢ao, fora do regime geral da capacidade
decorre, segundo Mota Pinto, de “o facto de ndo se tratar de uma situagdo permanente do
individuo, mas antes de um desvio no processo formativo da sua vontade em relacdo as
circunstancias normais de seu processo deliberativo” (MOTA PINTO, 1999, p. 535).

Confirmada a verificagdo de incapacidade na pratica do ato — mesmo que esta ja ndo
subsista — esse pode ser anulado se a perturbacdo psiquica era notoéria. Além da tutela dos
interesses do alienado pela salvaguarda da plenitude de suas faculdades mentais, procura-se
também preservar os interesses do declaratario.

Observe-se que, por medida de politica legislativa, a cessacdo da validade do ato se
sujeita a outros requisitos, € ndo somente a verificacdo da incapacidade do agente. A andlise
da notoriedade baseia-se no requisito da “cognoscibilidade por uma pessoa média, colocada
na posi¢do concreta do declaratario” (MOTA PINTO, 1999, p. 535). Os ditames da seguranca
juridica acabam por fazer prevalecer o negédcio, em detrimento da nulidade que habitualmente
¢ atribuida aos atos dos incapazes.

Ha, entdo, abrandamento da prote¢do concedida ao doente mental: mesmo se
reconhecida essa situacdo quando da atuacdo negocial, pode o ato ndo ter cassada sua
validade. Ou seja, perde forca a tutela rigida e inflexivel da incapacidade.

O tratamento da incapacidade acidental apresenta-se, assim, diferenciado daquele
dispensado as incapacidades, extravagante e circunstanciado.

Importa, porém, que a proje¢do especular desse regramento aponta para a analise
circunstanciada da incapacidade, o que em muito facilita a aceitacdo da validade dos atos
praticados em intervalos licidos, em favor, entdo, da transcendéncia do ato do doente mental.

Mais preciso foi o legislador alemao, que o precedeu, ao dispor como regra geral no

BGB que “E também nula uma declaragio de vontade que for feita em estado de
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inconsciéncia ou de passageira perturbacdo do intelecto” (§ 105.2). A generalidade do
tratamento garante, ali, que a nulidade da declaragdo de vontade independa da concorréncia
de outros requisitos. Desse modo, reforga-se a andlise circunstanciada da capacidade, que
melhor pode atender a demanda social.

Nesse mesmo sentido ampliativo ¢ a disposicdo do Codigo Civil brasileiro, com
redagdo determinada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao estabelecer que “Sao
incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: [...] aqueles que, por causa

transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (art. 4°, III).

8.2 O modelo aleméao

No inicio da ultima década do século XX, ap6s longa discussdo, operou-se no direito
alemdo a mais radical ruptura no tratamento da capacidade dos doentes mentais. Pela
Betreuungsgesetz, de 12 de setembro de 1990 e que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1992,
foi abolido daquele ordenamento juridico o instituto da interdicdo dos maiores, fazendo-o
substituir pelo regime da orientagdo (Betreuung).

Nao héa equivaléncia precisa em lingua portuguesa a palavra alema.
Exemplificativamente, a doutrina tanto se refere a “orientagdo” (VILLELA, 1999, p. 24),
“acompanhamento” (MENEZES CORDEIRO, 2004, p. 413) ou “assisténcia” (NAPOLI,
1995, p. 541).

Esse ¢ o modelo que, de lege ferenda, poderia inspirar o legislador brasileiro na
atualiza¢do dos institutos, uma vez verificada a lacuna decorrente da revogacdo ampla da
interdi¢@o pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Pela reforma, deixam de ser incapazes os interditados — como antes previa o BGB (§
104.3) — e institui-se um regime de acompanhamento e cuidado em favor daqueles sem o
completo dominio de suas faculdades psiquicas.

A mais notavel consequéncia dessa nova configuragdo ¢ nominal, afastando-se todo
o estigma associado a interdi¢cdo. Tem-se na Betreuung “um novo instituto juridico mais
flexivel, que visou pdr termo a discriminacdo anterior” (MENEZES CORDEIRO, 2004, p.
414). Em lingua alema, orientar (betreuen) tem sentido préprio, de “tratar de alguém,
preocupar-se com alguém, cuidar de alguém” (WAHRIG, 2000, p. 266). E esse o rescaldo
cultural que apoia a nova nomenclatura, notadamente menos pejorativa da condi¢do do
incapaz.

A orientagdo €, conforme assinala Emilio Vito Napoli,
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“[...] instituto particularmente agil para prote¢do do incapaz em uma oOtica de
superacao do esquema rigido de enquadramento da enfermidade mental e com uma
aproximagdo mais humana verso ao sofrente psiquico, diverso da aproximagdo
tradicional que se resolve em um substancial isolamento do sujeito” (NAPOLI,
1999, p. 539).

Convém, antes de ingressar no dominio do regramento proprio da Betreuung, indicar
como la ficou o regime geral de incapacidade. O §104 do BGB, sob a rubrica de Incapacidade
negocial, dispde serem incapazes os menores de sete anos (1) e “quem se encontra em um
estado de perturbagao patologica do intelecto, excluida a livre determinagdo da vontade, a ndo
ser que esse estado seja de natureza passageira” (2).

Por “livre determinacdo da vontade”, deve ser entendida a “necessaria disposi¢ao do
espirito para a formagdo normal da vontade”. A “natureza passageira” nao ¢ considerada sob
o aspecto da possibilidade de cura, mas dos “estados que, segundo a experiéncia, sdo de breve
duracdo”, como a febre, o estado hipnotico, a embriaguez com perda de sentido ou o delirio
intermitente (ENNECCERUS; NIPPERDEY, 1947, p. 377).

Assim, sem que haja a previsdo de incapacidade continua decorrente da interdigao,
sendo da idade, a declaracdo de invalidade dos atos juridicos em decorréncia da condicao
mental de seu realizador dependerd, necessariamente, da averiguacdo concreta daquela
determinada relacdao negocial. Como prescreve o BGB, “¢ também nula uma declaragdo de
vontade que for feita em estado de inconsciéncia ou de passageira perturbacdo do intelecto”
(§105 (2)).

A flexibilidade ¢ a marca primordial da Betreuung, ja que ndo ha a determinagdo da
interdicdo como sanatdria geral — e por vezes irreal — da atuag@o social do alienado mental.
Pelo contrario, a nova legislacdo alema busca amparo na realidade e ndo se furta a tentativa de
regular os riscos; ndo mais pela ilusdo de seguranca forte da interdicdo, mas por meio de
“esquemas descentralizados de seguranga social, em estreita cooperacdo com as autoridades
judiciarias” (MENEZES CORDEIRO, 2004, p. 414).

Em sintese, Jodo Baptista Villela qualifica o instituto como “[...] uma reagdo muito
menos radical a situagdo da pessoa incapaz de agir, € a0 mesmo tempo muito mais pléstica e
adaptavel a acompanhar os seus movimentos e sem eliminar suas intervengdes pessoais
sempre que isso for possivel” (VILLELA, 1999, p. 24).

A conformacdo de um modelo mais amplo de cuidado, ndo baseado no conceito
estreito de perturbacdo mental, podera também servir ao resguardo dos interesses da
populacao envelhecida, principalmente nas sociedades pds-industriais, em que se verifica

progressiva diminui¢cdo dos membros do nucleo familiar.
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Um dos reflexos dessa flexibilidade ¢ a possibilidade de diversidade de orientadores,
em atencdo ao melhor interesse do orientado no tratamento de suas necessidades (BGB, §
1899, (1)1: “A tutoria pode ser dada a varios orientadores, quando os problemas do orientado
possam ser assim melhor tratados”). Outro ¢ a legitimag¢do do incapaz para requerer um
orientador para si, quando se revela, paradoxalmente, a clareza do agir e a sua justificativa
problematica (BGB, § 1896, (1)2. “O incapaz também pode fazer o requerimento’). Nessas
situacdes, € o proprio incapaz que percebe e reconhece suas limitagcdes e busca o auxilio
oferecido pelo instituto juridico.

Sem alteracdo de sentido, a Betreuung assenta-se no principio da necessidade
(Erfordelichkeitsprinzip), para que mesmo essa medida ndo extrapole os limites do que seja
preciso e acabe por invadir a esfera preservada de autodeterminagdo do sujeito acompanhado
(BGB, § 1896, (2): “Um orientador somente pode ser dado para atividades de alta roda, nas
quais o acompanhamento for necessario”). Nao ha mais que se cogitar da apuragdo do grau da
perturbagdo para se fixar a medida jurisdicional cabivel, a sentenca que determinar a
orientacdo vai estabelecer os limites dessa e quando a intervencdo do orientador se fara
necessaria. Os atos sujeitos a orientacdo serdo provisoriamente ineficazes, enquanto nao

houver o consenso do orientador (NAPOLI, 1999, p. 539-540).

9 Conclusiao

A aprovacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe inumeras inovagdes ao
direito brasileiro. No ambito deste artigo, cuidou-se de avaliar os impactos da alteragdo
legislativa no ambito da teoria das incapacidades.

Como regra geral, o sistema vigente aboliu a figura dos maiores absolutamente
incapazes, tratando como relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (art. 4°, III, Codigo Civil).

A despeito do cardter francamente inclusivo e ndo discriminatério, ndo cuidou o
legislador de atribuir regime juridico coerente a essas situagdes. Assim, permanece a
possibilidade de interdi¢cdo, mas, agora, de pessoas relativamente incapazes.

Verifica-se, portanto, a necessidade de alteracdo legislativa para dotar o sistema de
maior integridade.

Por outro lado, ausente a reforma legislativa, impde-se a utilizacdo dos instrumentos
disponiveis, com a realizagdo de curatelas que explicitem o ambito de atuagdo dos
responsaveis, presumindo-se que o assistido possa praticar todos os atos cuja realizacdo nao

tenha sido transferida ao curador.
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