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RESUMO

O regime juridico das incapacidades e da curatela, no Brasil, passou por
mudancas profundas apds a ratificacdo da Convencao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia. Apesar da existéncia dos principios constitucionais e da clausula
geral de tutela da pessoa, o Cdodigo Civil de 2002 nado havia permitido o pleno
reconhecimento da autonomia das pessoas com deficiéncia. Nao obstante, o Brasil
assinou a Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da ONU,
alterando significativamente a abordagem da questdo, o que impactou na protegao
da pessoa incapacitada. A adesao internacional do Brasil aquela Convencgao forgou
a elaboragao de uma lei nacional de inclusdo. Em vigor desde 03 de janeiro de 2016,
a Lei n° 13.146/2015 trouxe, inicialmente, alteragdes importantes no conceito de
incapacidade e, por consequéncia, nas acdes de interdicdo, especialmente no que
se refere aos limites da curatela. A norma legal também inseriu um novo mecanismo
de protecao a pessoa com deficiéncia. A tomada de decisdo apoiada provocou uma
reviravolta no regime das capacidades e no plano do direito protetivo. Dai a
necessidade de desenvolver uma pesquisa baseada na releitura de dispositivos do

direito privado.

Palavras-chave: Lei brasileira de inclusdo. Pessoa com deficiéncia. Capacidade.

Tomada de decisao apoiada.



ABSTRACT

The legal regime of disabilities and guardianship, in Brazil, had passed
through deep changes after Convention on the Rights of Persons with Disabilities
ratification. Even though there were constitutional principles and general clause of
guardianship of the person, the Civil Code of 2002 had not allowed the full
recognition of disabled people autonomy. However, Brazil signed the ONU’s
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, changing substantially the
subject, impacting on protection of disabled person. The international accession of
Brazil in that Convention forced the drafting of a national law on inclusion. With the
existence since january 3, 2016, the Law 13.146/2015 brought, initially, important
changes in the meaning of incapacity and, consequently in interdiction legal actions,
especially with regard to the limits of guardianship. This law also included a new
mechanism to disabled person protection. The institute of "decision-making
supported" caused a turnaround on capacity regime and in the protective law area.

That’s the reason to develop a research based on the re-reading of private law.

Keywords: Brazilian inclusion law. Disabled person. Capacity. Decision-making

supported.
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1 INTRODUGCAO

O conceito de pessoa € hoje usado contra a prépria humanidade a ponto de
encontrarmo-nos as voltas com uma antiga forma de discriminagcdo humana: o
preconceito contra pessoas com deficiéncia. Depois da conquista ardua de uma
crenga na dignidade do homem e nos direitos humanos, com repulsa as formas
injustificadas de tratamento discriminatério com fundamento e diversos fatores,
velhos tabus estdo se renovando, especificamente através da discriminagao
segundo o desenvolvimento fisico e intelectual da pessoa. Com efeito, Palazzani
(2007, p. 106) adverte:

Ha também aqueles que insistem na necessidade absoluta da razao,
entendida como um exercicio efetivo (portanto, no sentido maximo), para
definir a pessoa. Essa teoria acaba por identificar a pessoa [...] com o
momento da manifestagdo da capacidade de inteleccdo e
autodeterminacéo.

O presente trabalho tera a finalidade de considerar o Estado da Pessoa com
Deficiéncia, atribuindo particular relevo ao Direito Privado. Buscaremos, portanto,
abrir uma discussao acerca do tratamento juridico conferido a estas pessoas,
acometidas de deficiéncia mental ou intelectual, abordando o tema sob a luz da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente, em especial, as alteracdes
implementadas e sua dindmica nas relagdes juridicas. Assim, ao compreender as
causas que determinam a deficiéncia do individuo, permite-se o autoconhecimento,
pavimentando o caminho a possibilidade de enobrecer sua conduta. “O fato de uma
pessoa assegurar que padece esta ou aquela deficiéncia nem sempre prova que
esteja certa, ja que com frequéncia isso provém do desconhecimento que tem de si
mesma” (GONZALEZ PECOTCHE, 2012, p. 14).

Impende ressaltar, ainda, que a protecido especifica das pessoas com
deficiéncia é tema renovado no Brasil, tendo iniciada sua discussao através da Lei n°
7.853, de 24 de outubro de 1989. Essa norma introduziu o assunto em nosso
ordenamento juridico e, de maneira superficial e presa as tradigdes, disciplinou o
apoio as pessoas portadoras de deficiéncia e sua integragdo social. Também
abordou a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos, tipificando alguns
crimes.

O tema permaneceu esquecido até que, em 2006, ganhou novamente

destaque no ambito internacional, apds a aprovacao da Convencao de Nova lorque,
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denominada de Convenc¢ao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD). Desta elaboragao, participou o Estado Brasileiro, que a ratificou em 30 de
margo de 2007, trazendo-a para aprovagao atraveés do Poder Legislativo. Em 09 de
julho de 2008, o Presidente do Senado Federal ratificou internamente a Convencgao
de Nova lorque, por meio da promulgacéo do Decreto Legislativo n® 186. O Chefe do
Poder Executivo, posteriormente aquela aprovagao, promulgou o Decreto Executivo
n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, cumprindo o rito de ratificagdo dos tratados em
geral e dando aplicagdo ao diploma dentro do nosso ordenamento juridico, de
acordo com o que dispde o art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988. Desta
forma, a Convengao de Nova lorque, considerando o processo legislativo adotado,
nao entrou no nosso ordenamento juridico como norma supralegal, mas sim com
status de norma constitucional, especialmente pelo fato de ter sido aprovada com
quérum qualificado e concernente as emendas constitucionais. Em razao disso, ela
se sobrepde a toda legislagao infraconstitucional, impondo o cumprimento de suas
diretrizes, sobretudo no que concerne as obrigagdes estatais, a exemplo do
compromisso assumido no desenvolvimento de politicas publicas voltadas a
promogao da igualdade material em favor das pessoas com deficiéncia, além de
medidas eficazes para evitar situagdes discriminatérias (PIOVESAN, 2012).

A ratificacdo trouxe, portanto, uma série de desafios ao Estado brasileiro.
Dentre eles, destaque-se a necessidade de elaboragdo de uma norma interna que
regulamentasse, em sintonia com a Convencgédo de Nova lorque, a situagao juridica
da pessoa com deficiéncia. Apds 08 anos da ratificagao internacional, o Projeto de
Lei do Senado n°® 757/2015 foi convertido na Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015,
tendo como base a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia.

Com vigéncia a partir de 03 de janeiro de 2016, o resultado foi fruto de um
processo de construgcédo coletiva, recebendo a intervengdo da sociedade civil, em
especial de grupos organizados em busca do reconhecimento e da protegdo da
pessoa deficiente; culminando, assim, na elaboracdo da Lei Brasileira de Inclusao

da Pessoa com Deficiéncia (LBI), também denominada de Estatuto da Pessoa
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com Deficiéncia (EPD)", cujo texto aborda o igual reconhecimento, perante a lei,
das pessoas com deficiéncia em relacdo as demais.

A Convencdo de Nova lorque, ao propor aos Estados signatarios o
reconhecimento da capacidade legal plena das pessoas com deficiéncia, buscou (i)
ratificar a ideia de isonomia quanto a capacidade de direito, garantindo a qualquer
pessoa, deficiente ou nao, plena aptiddo para adquirir direitos e obrigagbes no
ambito civil; e, sobretudo, (ii) superar o modelo tradicional de subcidadania ao qual
se acreditava estarem submetidos esses individuos. Com efeito, a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa Deficiente tenta superar a ideia de limitar a capacidade de
exercicio, buscando reconhecer a autonomia e a capacidade da pessoa com
deficiéncia, como pressupostos de sua dignidade humana (REQUIAO, 2016). Desta
maneira, “Ao dispor que as pessoas com deficiéncia tém capacidade juridica nas
mesmas bases que as demais pessoas, a Convencio avanga e impede a supressao
da capacidade civil da pessoa com base na sua deficiéncia” (REIS, 2008, p. 55).

Nesse sentido, embora a Lei n° 13.146/15 tenha excluido a deficiéncia
dentre as hipoteses de incapacidade (de exercicio) absoluta (Codigo Civil, art. 3°) —
o que demonstra forte sintonia com a Conveng¢ao de Nova lorque — 0 novo diploma
garantiu apenas parcial emancipagao, pois reconheceu nestes sujeitos uma relativa
capacidade de exercicio (Cddigo Civil, art. 4°, 1), tolhendo-lhes, em certa medida, a
autonomia atrelada a cidadania.

E inegavel, contudo, que houve uma reconstrucdo do conceito de
incapacidade de exercicio. Da mesma forma, demonstra importancia a
regulamentacgao do artigo 12, 3 da Convencao de Nova lorque, que dispde sobre o
novo modelo juridico da “tomada de decisdo apoiada”, muito semelhante ao
tratamento dado pela Italia (Lei n°® 06/2004), com a amministrazzione di sostegno
(administracdo de apoio), cuja norma legal busca dar maior flexibilidade e
elasticidade na protecdo da pessoa deficiente. O assunto também alcangou a
América Latina além de nossas fronteiras, tendo a Argentina introduzida, no artigo
43 do seu Caodigo Civil, a figura juridica apoyo cualquier medida de caracter judicial
o extrajudicial, ja em vigor desde o inicio de 2016 (ARGENTINA, 2016).

! Utilizam-se indistintamente estas duas nomenclaturas e/ou abreviaturas, pois representam a mesma
norma legal (Lei ndo® 13.146/2015).
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No capitulo 01 do presente estudo, teremos o objetivo de definir deficiéncia a
luz do nosso ordenamento juridico, em especial relacionado a parte geral do Cédigo
Civil de 2002, além de apontar uma interpretagdo que melhor atenda aos interesses
e protegdes voltados a pessoa com deficiéncia (BETTI, 1950). Avaliaremos as
lacunas e contradigbes deixadas pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
Deficiente, principalmente no que concerne aos critérios legais para definicdo de
deficiéncia, aplicagcao da curatela e escolha da tomada de decisao apoiada, sempre
com enfoque na teoria da incapacidade (BEVILAQUA, 1980). Ainda neste tépico,
buscaremos demonstrar que, a despeito de ter sido excluido do CC/02, ainda
persiste o critério subjetivo para caracterizagdo da incapacidade absoluta.

O exame do discurso a partir da leitura bibliografica permitira, portanto,
conclusdes acerca das criticas que precisam ser feitas, mormente diante do risco em
aplicar um direito assistencial mais severo, em flagrante dependéncia as ideias
tradicionais e em descompasso com a atualidade (FARIAS et.al., 2016).

No capitulo 02, considerando a insuficiéncia normativa quanto ao processo
de tomada de decisdo apoiada e o critério moderno para delimitar o conceito de
deficiéncia, o estudo analisara a sua aplicabilidade e indicara solugdes apropriadas
para suprir as lacunas existentes, sem olvidar sua condicdo de ferramenta inserida
no Codigo Civil de 2002 e no Cdodigo de Processo Civil de 2015 e, portanto, de
natureza instrumental nos modelos de prote¢cdo (TARTUCE, 2016).

A discussdo compreenderd, portanto, os efeitos praticos e juridicos que o
Estatuto da Pessoa Deficiente introduziu no nosso o juridico, em especial, a tentativa
de assegurar e de promover o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
(MENEZES, 2015). O assunto estara voltado aos principais aspectos quanto as
condigbes de igualdade nas relagdes privadas, dando énfase a aplicabilidade da
medida protetiva mais adequada ao caso concreto, bem como a fungibilidade entre
elas, tendo por fundamento o microssistema de protegdo a pessoa com deficiéncia
(ALENCAR et.al., 2016). Ainda neste topico, faremos um estudo acerca da LBl a luz
do biodireito, abordando o conflito entre a autonomia de vontade do paciente com
deficiéncia e os paternalismos dos profissionais da saude, tendo como pano de
fundo a decisao acerca do tratamento terapéutico e sua recusa, mesmo com risco a
vida do enfermo (BELTRAO, 2014 e VAUGHN, 2016).
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No capitulo 03, faremos uma abordagem na parte especial do Codigo Civil
de 2002, iniciando pelo casamento realizado por sujeito portador de defeito fisico. A
analise, contudo, limitar-se-a a anulagdo do matriménio em decorréncia de vicios
ligados aos atributos da pessoa do nubente e em que condigbes esse casamento
sera considerado higido. Mostraremos as lacunas provocadas pela reforma no art.
1.557 do CC/02, implementada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Mas
também apontaremos solugdes para o problema, em especial quanto a interpretacao
dos incisos lll e IV que tratam do erro essencial quanto a pessoa do conjuge (LOBO,
2011). Faremos, ainda, um estudo acerca da nulidade do casamento e da
possibilidade de matriménio envolvendo nubente com alguma forma de
incapacidade.

Na sequéncia, estudaremos as influéncias trazidas pela Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa Deficiente em relagdo ao direito das obrigagbes, com destaque
em algumas modalidades de extingdo do vinculo obrigacional, a exemplo do
pagamento e da consignacdo em pagamento (FIUZA, 2008). Ainda neste tdpico,
abordaremos contratos tipificados no Diploma Material e que tém por elemento
comum o envolvimento de sujeitos deficientes, bem como as consequéncias
juridicas deste fato, dando énfase ao contrato com pessoa a declarar, contrato de
doacgdo, contrato de depdsito voluntario e, finalmente, contrato de fianga
(ROSEVALD, 2010).

Discorreremos, ainda, sobre os efeitos da LBl no direito cambiario,
especialmente no que concerne a transmissao de titulos de crédito por meio do
endosso-mandato e sua relagédo com a Lei de Inclusdo. Faremos uma analise critica
da norma legal que manteve a eficacia do endosso-mandato, mesmo quando ocorrer
uma superveniente incapacidade do endossante-mandante.

Permanecendo no direito empresarial, teceremos comentarios acerca do
empresario unipessoal e sua capacidade para exercer uma atividade com o objetivo
de lucro. O estudo apontara também em quais hipoteses o incapaz permanecera
atuando como empresario e as circunstancias disto a luz do principio da
preservacdo da atividade empresarial (REQUIAO, 1995). Por outro lado,
estudaremos a situagédo do sujeito acometido de um reduzido comprometimento de

sua cognigao. O trabalho indicara neste tépico a diferenga entre a emancipacao e a
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autorizacdo judicial que permitem ao incapaz o exercicio da atividade empresarial
(MARTINS, 1998).

Além disso, ampliaremos o estudo para alcangar a sociedade empresarial e
as consequéncias quando, em seu quadro social, ha um sujeito com deficiéncia. O
assunto sera abordado com enfoque na classificagdo das sociedades tendo por
critério a responsabilidade subsidiaria dos sécios (TOMAZETTE, 2013). Faremos,
ainda, uma apreciagao acerca das razdes que justificam a exclusdo obrigatéria do
sécio que se tornou incapaz de maneira superveniente.

Finalmente, no capitulo 04, terminaremos esse trabalho com uma analise do
novo Codigo de Processo Civil, destacando a admissibilidade da prova testemunhal
de pessoa deficiente e a antinomia provocada com a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa Deficiente. Apontaremos uma solucédo em face do conflito das normas no
tempo e, sendo mais relevante, mostraremos em que medida uma pessoa com
deficiéncia podera ser ouvida em juizo como testemunha ou como mero informante
(NEVES, 2016).

Com relagcdo a metodologia, esta dissertagdo se desenvolveu com a
utilizacdo da técnica de documentacao indireta, através da qual foram feitas analises
e estudos interpretativos e criticos tanto de fontes documentais (textos legislativos e
decisbes judiciais), quanto de fontes bibliograficas (livros, artigos, revistas e
publicagdes), acerca da tematica e da problematica proposta.

Uma das fases da pesquisa consistiu na revisao bibliografica de materiais
que versam sobre a teoria da incapacidade ligada a deficiéncia da pessoa.
Buscamos estudos na tematica da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, seja em ambito nacional, seja internacional. Também foi feita uma
revisdo bibliografica de materiais que trouxessem perspectivas criticas sobre o
processo de interdicdo e uma analise a respeito do modelo tradicional. Assim, sobre
a necessidade de conferir cidadania aos sujeitos com deficiéncia, foram de grande
valia os trabalhos desenvolvidos por Laura PALAZZANI, Miriam PAN, Cleide Ramos
REIS e Carlos Bernardo GONZALEZ PECOTCHE.

Paralelamente foi desenvolvido um exame da Lei n°® 13.146/15 que trouxe a
implantacdo de um novo modelo de tratamento juridico a pessoa incapaz. Nesse
contexto, o estudo documental e bibliografico teve a finalidade de munir o

pesquisador de fundamentagao tedrica para inferir seus resultados, como também
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para auxiliar na obteng¢ao de informacdes e dados. Nestes termos, foram relevantes
as licdes de Claudia Lima MARQUES e Bruno MIRAGEM, tedricos a partir dos quais
se desenvolveu a pesquisa a fim de compreender a busca para a eliminagdo do
estigma da deficiéncia como barreira insuperavel.

Quanto ao conceito de tutela e curatela, bem como da prépria interdicéo e o
seu processo, foi imprescindivel a leitura de autores classicos que se debrugaram
sobre as medidas protetivas das pessoas declaradas incapazes, a exemplo de Paulo
LOBO, Caio Mario da Silva PEREIRA, Orlando GOMES, Silvio RODRIGUES, Silvio
de Salvo VENOSA.

Em relagéo a teoria geral do direito civil e, em especial do negdcio juridico,
foi de extrema valia as ligdes obtidas de doutrinadores nacionais como Clovis
BEVILAQUA, Marcos Bernardes de MELLO, Anténio Junqueira de AZEVEDO, bem
como o italiano Emilio BETTI.

Essa abordagem tedrica centrada na recente mudanga normativa tem como
pressuposto uma nova forma de orientacdo do aplicador do direito, cujo pano de
fundo é a quebra de um paradigma na protegdo da pessoa incapaz, instituindo uma
terceira via através da tomada de decisdo apoiada. Portanto, para a solugcdo das
lacunas normativas, foi imprescindivel um embasamento hermenéutico alcancado
por meio dos trabalhos de Carlos MAXIMILIANO, Doroti Moroldi GUIMARAES, Ingo
VOESE e Hans-Georg GADAMER.

De igual importancia foi a leitura sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, através dos estudos de Flavio TARTUCE, Flavia PIOVESAN e Mauricio
REQUIAO. Desta forma, possibilitou-se a reconstrugdo do processo de interdigéo,
numa perspectiva tedrica acerca da protegao juridica da pessoa deficiente.

Tendo em vista o novo processo de tomada de decisdo assistida, para
formular uma interseccado entre as conclusées acumuladas, foram fundamentais os
trabalhos desenvolvidos por autores atualizados no tema, como Joyceane Bezerra
de MENEZES, Eduardo Nunes de SOUZA, Rodrigo da Guia SILVA, Cicero Pereira
ALENCAR, Daniel Adolpho Daltin ASSIS e Luciana Barbosa MUSSE, cientistas que
estudaram com profundidade a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
a partir de pressupostos tedricos que, embora por vezes dessemelhantes aos aqui

propostos, trouxeram grande contribuigdo para o presente estudo.
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A pesquisa incluiu ainda uma analise acerca da curatela em vez de optar
pela tomada de decisdo apoiada, considerando que, apos a entrada em vigor da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente, passou a ser possivel construir um
julgamento critico e comparativo entre os dois modelos. Munido dessas respostas
aos casos de uso da curatela em interdigdes, o pesquisador teve condi¢cdes de
visualizar caréncias legislativas, tendo sido possivel inferir resultados e solug¢des
mais adequadas. Isso permitiu o desenvolvimento de uma analise critica das
solucdes apontadas. Ndo € por outra razdo que “Uma interpretacido que era, a
primeira vista, evidente pode tornar-se incorreta face a um conhecimento mais
aprofundado das circunstancias” (LARENZ, 1997, p. 401).

Em relacdo ao direito empresarial, foram relevantes os ensinamentos
obtidos por doutrinadores de escol, a exemplo de classicos como Fran MARTINS e
Rubens REQUIAO, bem como os modernos Marlon TOMAZETTE e Waldo FAZZIO
JUNIOR.

Por fim, a pretensa neutralidade do discurso juridico apoiou-se na ideia de
que os juizes ndo sdo meros cumpridores da lei, afastando-os do aprisionamento
ditado pelas normas elaboradas na esfera legislativa, sempre em busca da aplicagao
do principio de justica (PASSOS, 2000). Dessa maneira, a concepgao de linguagem
como instrumento, com um sentido literal enrijecido pela dogmatica juridica,
perpassa a ilusdo da neutralidade (LAMY, 2011).

Seguindo essa logica, é preciso esclarecer que, para a apreciagdo do objeto
de estudo, buscou-se o raciocinio analégico com outros ramos do direito privado e
do direito processual civi. Esse modo de pensamento realiza-se de maneira
perfeitamente harménica pelo recurso ao método comparativo, que permite pensar
sistematicamente um caso particular, tomando-se como base as homologias
estruturais entre diferentes campos. Neste contexto, foram importantes os
esclarecimentos obtidos através de Moacyr Amaral SANTOS, Pinto FERREIRA,
Daniel Amorim Assumpgao NEVES e Pedro Bentes PINHEIRO NETO.

Quanto as justificativas ao presente trabalho, registramos que, no ultimo
senso realizado em 2010, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
apontou uma populagao no Estado de Pernambuco na ordem de 8.796.448 pessoas,
com previsdo de chegar a 9.410.336 em 2016 (IBGE, 2016). Desse universo,

3.326.689 entrevistados declararam que residem com, no minimo, uma pessoa que
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apresenta alguma deficiéncia, o que representa 37,82% dos pernambucanos.
Quanto a causa, a espécie mais recorrente foi a visual com 1.932.519 (21,97%),
seguida das deficiéncias motora com 732.438 (8,33%), auditiva com 523.055
(5,95%) e intelectual com 138.677 (1,58%).

Se projetarmos para a populagdo estimada em 2020, chegaremos a
3.558.989 de pessoas que convivem com alguma deficiéncia, situagdo que,
considerando a quantidade populacional, ja justificaria uma atuagdao mais perceptivel
do Estado na adocdo de medidas capazes de eliminar barreiras e permitir uma
melhor inclusdo social (SILVA, 2012).

Do total de pessoas com alguma deficiéncia, 1.346.629 representam a
populagcdo masculina, enquanto 1.980.060, a feminina, incluindo-se as que residem
na zona urbana e rural. Com isso, constata-se que a maioria das pessoas
deficientes sdo mulheres (59,52%). O que mais surpreende, contudo, € a quantidade
de pernambucanos deficientes acima de 20 anos que n&o exercem qualquer
ocupacao. Nestes termos, segundo o préprio IBGE, a definigdo de “pessoa ocupada”
compreende aquelas “que tinham trabalho na semana anterior a da entrevista, ou
seja, os individuos que tinham um patrdo, os que exploravam seu proprio negocio e
os que trabalhavam sem remuneragdo em ajuda a membros da familia”.

Assim, no universo de todos os deficientes entrevistados, 1.161.568 pessoas
(34,92%) n&o exerciam qualquer ocupacdo, O que representa um numero
preocupantemente alto. Em outros termos, mais de 1/3 da populacao deficiente em
Pernambuco ndo possui atividade produtiva. E crivel também que a maioria foi
submetida a um processo de interdicdo, sujeitando-se a curatela. Registre-se,
contudo, que a época da realizagdo do senso (2010), ainda n&o havia a Lei
Brasileira de Inclusdao da Pessoa Deficiente e, portanto, ndo era possivel aplicar o
novo processo de tomada de decisao assistida.

O grande desafio dessa mudanca legislativa sera convencer os aplicadores
do direito a priorizar o modelo de tomada de decisdo apoiada, buscando demonstrar
ser esta a forma mais adequada de protecdo do incapaz. Possivelmente, sendo

eficaz a divulgagcédo e a conscientizagdo, certamente havera uma queda do numero

2 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Diretoria de pesquisas,
coordenacgao de trabalho e rendimento, pesquisa nacional por amostra de domicilios continua 2016.
Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/estadosat/perfil.php?sigla=pe. Acesso em: 28 out. 2016.
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de curatelas e, portanto, uma redug¢do do numero de deficientes a margem do setor
produtivo.

E evidente que uma pessoa com deficiéncia cognitiva apresenta dificuldades
para resolver problemas que surgem no cotidiano, assim como estabelecer interacéo
social, seguir regras, cumprir com seus compromissos e entender ideias abstratas.
Isso significa que o Estado, a sociedade e a familia devem estabelecer uma relagao
de muita atengdo para suprir aquelas necessidades. Por este motivo, deve ser
destacada a atuacio do Instituto Brasileiro dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(IBDD), fundado em 1998, cujo objetivo é difundir a ideia de uma maior participagao
do deficiente na sociedade para a constru¢cdo de um pais mais justo e menos
desigual.

Importante ressaltar que, na atualidade, pessoas com deficiéncia pode
alcangar seus objetivos, a exemplo de colar grau ou exercer trabalho remunerado
que permita arcar com despesas basicas. Sendo assim, a principal missao dos
envolvidos sera fornecer meios e condigbes para um desenvolvimento da
personalidade da pessoa com deficiéncia. Sobre o tema, Araujo (2001, p. 151)

retrata esta preocupagao no Direito portugués:

(...) o tratamento da problematica dos direitos e dos deveres dos deficientes
ndo pode dispensar, sobretudo apds a revisdo constitucional de 1997, uma
referéncia ao direito ao desenvolvimento da personalidade (cf. o artigo 26°,
n°® 1, da Constitui¢cdo).

O Tribunal Constitucional portugués ja teve ocasido de explorar as
virtualidades deste direito, a propoésito da interrupgéo voluntaria da gravidez,
no Acérddao n° 288/98, onde afirmou, designadamente, que o mesmo
engloba “a autonomia individual e a autodeterminacao” e assegura “(...) a
cada um a liberdade de tragar o seu préprio plano de vida”.

N&o é por outro motivo que a inclusdo de pessoas com deficiéncia intelectual
€ um objetivo que deve ser buscado, iniciando-se através do acesso a educacao e
identificando suas habilidades e competéncias apresentadas desde a infancia a fim
de que isso seja trabalhado efetivamente e que a inclusdo seja posta em pratica.
Portanto, a finalidade deste trabalho é também conscientizar as pessoas, deficientes
ou nao, de que uma protecado aqueles abre o caminho em busca de uma sociedade
mais harménica e solidaria, com reflexos positivos em todos os setores, o que

justifica a relevancia da presente pesquisa.
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2 UMA ANALISE CRITICA AO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

2.1 Uma visao geral

A Lei n® 13.146/15 introduziu no nosso ordenamento juridico a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI), também denominado Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD). Seu objetivo é assegurar e promover, em condi¢coes
de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa
com deficiéncia, visando a sua inclusao social e uma efetiva cidadania (art. 1°).

A citada norma legal tem como base a Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 186, de 09 de julho de 2008, em
conformidade com o procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo,
desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto
de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno (art. 1°, paragrafo unico).

Embora incomum, a lei define deficiéncia dispondo que: “Considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢gbes com as demais pessoas” (art. 2°).

Ha, portanto, 04 (quatro) espécies de deficiéncias: fisica, mental, intelectual
ou sensorial. Ademais, este dispositivo somente considera “deficiéncia” para fins de
protecdo o “impedimento de longo prazo”; sem, no entanto, apontar objetivamente
este requisito. Todavia, em que pese as diferentes causas que geram as
deficiéncias, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente vaticina que “Toda
pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais
pessoas e nao sofrera nenhuma espécie de discriminagao”. Nestes termos, o art. 4°,
§ 1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispde que “Considera-se discriminagéo
em razao da deficiéncia toda forma de distincao, restricdo ou exclusdo, por agao ou
omissado, que tenha o propédsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de

pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptagdes razoaveis e de

fornecimento de tecnologias assistivas” (grifou-se). A regra € merecedora de

aplausos, porém nao leva em consideracao a origem da deficiéncia e, para além
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disso, ndo estima a sua potencialidade em produzir incapacidades no ambito
juridico.

Parece-nos evidente que, em regra, uma pessoa com simples deficiéncia
fisica motora € plenamente capaz de exercer os atos da vida civil, o que nao
ocorrera na mesma medida quando a deficiéncia mental impedir a compreensao ou
cognicao dos atos a que se submete o sujeito. Assim, em interpretacao a contrario
sensu do citado § 1° do art. 4° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nao praticara
ato discriminatorio quem promove tratamento diferenciado em razdo da deficiéncia,
desde que tenha o propédsito ou o efeito de proteger, permitir ou estimular “o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de
pessoa com deficiéncia”.

O art. 6° da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente, iniciando uma
analise quanto a capacidade, dispde que:

A deficiéncia nao 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
informagdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

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

Percebe-se que, prima facie, a cabega do artigo afasta qualquer hipétese de
incapacidade em virtude da deficiéncia, trazendo em seus incisos apenas situacbes
meramente exemplificativas (numerus apertus), cuja intengdo é apenas reforgar a
ideia contida no caput. Contudo, o dispositivo ndo esclarece que espécie de
deficiéncia permitira esta aplicagdo. Em outros termos, indaga-se: sera possivel
concluir que, seja qual for a origem da deficiéncia, sempre havera capacidade civil
plena?

O legislador nao restringiu, transparecendo evidente que sua intengao foi
conferir uma capacidade civil de exercicio a todos que se enquadrem na situacéo de
deficiente. O art. 84 da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente acrescenta
que “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas”. Com efeito,

esta situagado nos autoriza a concluir que a mens legis inclinou-se no sentido de que
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todas as modalidades de deficiéncias humanas ensejam uma capacidade civil plena,
sem levar em consideragao a origem ou mesmo o grau da deficiéncia.

Todavia, ndo deve ser esta a conclusdao mais acertada. Em verdade, ndo nos
parece possivel que uma pessoa portadora de deficiéncia impeditiva de
entendimento da realidade, por forga de lei, como que por um passe de magica,
comece a compreender integralmente os fatos a sua volta e a imputagao juridica.
Portanto, iniciaremos algumas criticas ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,

conforme se vera adiante.

2.2 A Capacidade Civil a luz da Convencao dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, dentre outras
inovacoes, alterou a redacao dos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil. Desta forma, tratou
de maneira diversa o enquadramento juridico da incapacidade de exercicio para a
pessoa deficiente. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, extirpou o
critério subjetivo da incapacidade absoluta, restringindo-se apenas ao critério
objetivo: menores de 16 anos. Neste contexto, ndo podemos olvidar que a
deficiéncia, sempre de origem biologica (nata ou adquirida), traz consequéncias
relevantes para o direito. Por esta razdo, entendemos ser necessaria uma avaliagao
individualizada de cada forma de deficiéncia, sendo este o caminho inarredavel para
alcancar os objetivos tracados na Convengao de Nova lorque, assim como na nossa
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (ALENCAR et al., 2016).

Embora transpareca diferente apds uma rapida leitura do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, fica evidenciado que o legislador ndo quis dar tratamento
igualitario as pessoas, separando aquelas ditas “normais” de outras enquadradas
como deficientes. Assim, para ilustrar esta afirmacg&o, imaginemos um sujeito com
visdo subnormal (deficiéncia sensorial) ou com dificuldade na marcha motora
(deficiéncia fisica), enquanto outro com enfermidade cognitiva grave (deficiéncia
mental) ou com sérias dificuldades de compreensao (deficiéncia intelectual). Com
efeito, embora todos estejam enquadrados como deficientes para fins da Lei
Brasileira de Inclusdo, € manifesto que ndo possuem o mesmo grau de capacidade

para o exercicio dos atos civis.
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Nao fosse assim, seria letra morta o art. 12 da LBI, pois confirma esta

conclusao ao assegurar que “O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa

com deficiéncia é indispensavel para a realizacdo de tratamento, procedimento,
hospitalizagdo e pesquisa cientifica” (grifou-se). Este dispositivo alcanga todas as
formas de deficiéncia (fisica, mental, intelectual e sensorial). Assim, para cada tipo
de deficiéncia, devera haver um tratamento diferenciado. Dessa forma, embora seja
importante ressaltar que as pessoas deficientes devem ser tratadas com dignidade,
de maneira a eliminar as barreiras que as impedem de exercer plenamente a
cidadania, também n&o podemos olvidar que o tratamento igualitario meramente
formal provocara situagdes indesejadas, conforme se apontara neste trabalho.

Pois bem. De volta a incapacidade de exercicio, dentre as hipdteses de
natureza relativa, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente, na mesma
medida, excluiu os excepcionais sem desenvolvimento mental completo e aqueles
que, “por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido”. Em contrapartida,
incluiu uma hipotese de incidéncia segundo a qual devem ser considerados
relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade”.

Questiona-se: quais seriam os atos civis que exigem a capacidade e como
aferi-la para o seu exercicio? A depender do tipo de ato civil, necessita-se de certo e
especifico nivel de compreensdo. Desta forma, o nosso ordenamento exige que o
agente tenha capacidade para praticar os negdcios juridicos em geral. Por este
motivo, torna-se relevante tecer consideragdes acerca das espécies de deficiéncias
(fisica, sensorial, mental e intelectual) e os efeitos juridicos ligados a incapacidade,
dando énfase ao elemento volitivo®. Faremos, portanto, uma abordagem inicial
acerca da teoria da incapacidade e, na sequéncia, voltaremos a discussao acerca

das alteracdes implementadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2.3 A Teoria daIncapacidade
O estudo da teoria da incapacidade pressupde um conhecimento apurado

acerca da proépria capacidade. Sobre este tema, Bevilaqua (1980, p. 72/73) ensina:

3 Situagéo diversa se da quanto aos fatos juridicos e atos-fatos juridicos, nos quais n&o ha que se
falar de incapacidades (MIRANDA, 2012).
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“Podemos definir capacidade como a aptiddo de alguém para exercer por si 0s atos

da vida civil’ (italico no original). E conclui:

E o que muitos civilistas denominam capacidade de fato, diversa da
capacidade de direito, que seria a aptidao para adquirir direitos e exercé-los
por si ou por outrem. Como aptiddo para adquirir direitos, a personalidade
confunde-se com a capacidade de direito. Esta ndo pode ser recusada ao
individuo, sem despi-lo dos atributos da personalidade. Capacidade de
direito, de gozo ou de aquisi¢ao distingue-se, portanto, da capacidade de
fato, de exercicio ou de agédo, em que ao individuo pode ser assegurada a
faculdade de adquirir direitos, mas nem sempre podera exercé-los por si so,
senéo por via de um 6rgéo de representagao (BEVILAQUA, 1980, p. 72/73).

Ainda sobre a capacidade juridica, Betti (1969, p. 17/18) faz esta analise a luz

do Cadigo Civil italiano. Neste contexto, destaca que:

A capacidade, que esta em discussdo como pressuposto de validade do
negdcio juridico, é a capacidade da parte para agir. E certo que também sao
pressupostos de validade do negdcio, a existéncia da pessoa e a sua
aptidao genérica para se tornar sujeito de relagdes juridicas, ou seja a sua
capacidade de direito. Mas dado que, actualmente, esta é, em regra,
reconhecida a toda a gente (art. 1° do Céd. Civil), a questdo da capacidade,
praticamente, diz apenas respeito a capacidade legal para agir. Ora esta é
definida pela lei mais em sentido negativo, do que em sentido positivo. O
cédigo determina os casos de incapacidade: e a doutrina vai deduzir da
disciplina desses casos, a contrario, a no¢cédo da capacidade legal para agir,
porque as hipoteses de incapacidade constituem os limites da capacidade.

A teoria da incapacidade, portanto, parte de uma prévia compreensado da

ideia de capacidade, pois aquela é a negagao desta. Em outros termos, a regra € a

capacidade civil plena, enquanto a incapacidade sera excecédo e, desta maneira,

tanto a capacidade quanto a sua auséncia devem ser disciplinadas em lei.

Por uma pertinéncia tematica ao presente trabalho, limitar-nos-emos a

capacidade da pessoa natural, sobretudo quando nao ha que se falar em deficiéncia

da pessoa juridica na acepgao trazida pela Convencao de Nova lorque e pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Acrescente-se que a capacidade civil plena

envolve as chamadas capacidades de direito e de exercicio. Nas palavras de Pontes
de Miranda (2012, p. 71):

E arremata:

Pessoa é o titular do direito, o sujeito de direito. Personalidade é a
capacidade de ser titular de direitos, pretensbes, acdes e excegbes e
também de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigagbes, acbes e excegdes.
(...) Todas as regras juridicas sobre capacidade de direito, de ato ou de
negécio sdo cogentes. Ninguém pode manifestar vontade, ou criar clausulas
interpretaveis a respeito de todas essas matérias.

A capacidade de direito € a mesma para todos os homens. Todos sao iguais
perante a lei (principio de igualdade formal; Constituicdo de 1988, art. 50
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caput). Por motivo de convicgao religiosa, filoséfica, ninguém pode ser
diminuido em sua capacidade de direito.

Na capacidade de direito, portanto, ndo ha gradacdo. E semelhante ao que
ocorre com a mulher gravida ou com o servidor publico honesto: ndo existe mulher
quase gestante ou agente publico parcialmente probo. Com efeito, conforme a ideia
que foi adotada em nosso direito (teoria natalista - CC/02, art. 2°), ha apenas uma
alternativa: a pessoa natural possui a capacidade de direito (nasceu com vida) ou
nao a possui, seja porque nunca a adquiriu (natimorto), seja porque a perdeu pelo
falecimento (CC/02, art. 6°).

E incabivel, desta maneira, a concepcao de incapacidade de direito para a
pessoa humana, pois, estando viva, sera pessoa e, portanto, capaz para contrair
direitos e obrigagcbes na orbita civil (sentido juridico). Ndo estando viva, a pessoa
deixara de ser sujeito de direitos e, assim, estara despida de qualquer sentido l6gico
a expressdo “pessoa incapaz™.

A capacidade de exercicio, por outro lado, admite gradagdes. Portanto, a
depender da intensidade de perda ou comprometimento da capacidade de exercicio,
a doutrina classica, escorada nos arts. 3° e 4° do CC/02, cria a definicdo de duas
incapacidades: absoluta e relativa.

Assim, tendo como objeto de estudo a pessoa com deficiéncia e a busca
pelo tratamento igualitario, a primeira dimensdo da fundamentagao tedrica deste
trabalho estda no que aqui se chama de analise do conceito e do alcance da
incapacidade de exercicio (BEVILAQUA, 1980). E importante ressaltar que esse
fendbmeno social esta impregnado de discursos pseudocientificos e repletos de
definigbes extraidas do senso comum, criando na nossa sociedade um ambiente
profundamente desigual e injusto, fazendo crer que o padrdo social normal é a
capacidade plena.

O que mais importa, entretanto, é o estudo da incapacidade civil, na medida
em que retira do individuo uma parcela da aptiddo para exercer os atos civis,
obrigando-o a participagdo de outrem, seja através da representacao, seja da mera
assisténcia. Neste norte, conforme ja explicado, a incapacidade tradicionalmente é

classificada em absoluta e relativa.

4Nao se nega a compreensao de que deve existir uma protegdo @ memoria do morto e, neste sentido,
sustenta-se a ideia de que, mesmo apds o falecimento, ha direitos que merecem preocupacao para o
direito. Contudo, isto ndo exclui a concep¢ao de que, em regra, a capacidade de direito termina com a
morte do individuo.
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Na incapacidade absoluta, enquadram-se as situagdes em que ha um grave
ou sério comprometimento de compreensio dos fatos existenciais. Por sua vez, em
relagdo a segunda espécie, € inegavel que ocorra um prejuizo de entendimento por
parte do individuo, porém n&o o impede de realizar por si s6 os atos civil, bastando-
Ihe apenas um auxilio (AMARAL, 2008). Portanto, o critério utilizado historicamente
sempre foi o grau de prejuizo na cogni¢gdo do sujeito, trazendo-lhe dificuldade ou
impedimento em exercer os atos da vida civil. Ademais, este comprometimento pode
ter origem numa presungcdo ou na realidade, valendo-se de critério objeto e
subjetivo, respectivamente.

Ocorre que, conforme mencionamos, a Conveng¢ao de Nova lorque trouxe
uma visao diferente quanto a capacidade civil das pessoas com deficiéncia, sem
apontar qualquer ressalva em relagao as espécies ou, sobretudo, ao alcance
limitador da deficiéncia. Este modelo é paradigmatico e inaugura uma nova relagéo
entre a pessoa deficiente, a familia, a sociedade e o Estado, devendo-se buscar
incansavelmente a garantia da dignidade humana a quem se encontra em situagao

desvantajosa. Sobre o tema, Pinheiro (2010, p. 467) pontua:

O Direito “classico” esta obrigado a ter em conta outras pessoas, além do
sujeito capaz: este sujeito estd em contacto com essas outras pessoas; a
tutela geral da personalidade também abrange aqueles que se nao
enquadrem na “construgéo do sujeito capaz” (cf. artigo 70°, n° 1, do Cédigo
Civil); o artigo 71° da Constituigdo da Republica Portuguesa vincula o
legislador ordinario; e os compromissos internacionais do Estado Portugués
tém de projectar-se na esfera legislativa deste.

O principio da dignidade da pessoa humana e o reconhecimento de que o
sujeito capaz é o destinatario comum das normas juridicas implica a fixagao
de um regime especial para as pessoas com deficiéncia, necessariamente
assente na tensao entre uma tendéncia de autonomia e uma tendéncia de
protecao.

Passaremos, portanto, a uma analise pormenorizada das alteracdes
legislativas no que concerne a incapacidade de exercicio para a pessoa natural.

O art. 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conforme ja advertimos
no topico anterior, alterou substancialmente os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002.
Até entéo, era tradicdo em nosso direito classificar a incapacidade (de exercicio) civil
em absoluta e relativa, atribuindo em ambas os critérios objetivo e subjetivo. Assim,
antes da reforma implementada pela Lei 13.146/15, o art. 3° do Cddigo Civil
elencava as seguintes hipdteses de incapacidade absoluta para exercer
pessoalmente os atos da vida civil: “| - os menores de dezesseis anos; |l - 0s que,

por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
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a pratica desses atos:; Ill - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem

exprimir sua vontade” (grifou-se).

A primeira hipétese utilizava um fator objetivo ligado a idade, enquanto as
demais se valiam de elementos subjetivos, pois levava em consideragéo
particularidades concretas e especificas do sujeito. A Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa Deficiente, entretanto, retirou todos os incisos pautados no critério subjetivo,
mantendo apenas o unico critério objetivo que ja havia. Passou a dispor tdo-somente
que “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos”.

Essa mudanga de postura legislativa permitiu interpretagbes que, a nosso
ver, sao inconsistentes, a ponto de sustentar que ndo ha mais incapacidade civil
absoluta em decorréncia de fatores subjetivos. Porém, ndo nos parece ser possivel
defender a ideia de que, por ato legislativo, todos aqueles que sado desprovidos de
capacidade cognitiva serdo considerados e tratados como plenamente capazes
(ARAUJO, 2001). O elemento subijetivo é inerente a prépria qualificagao juridica da
capacidade, notadamente quando a compreensdo da realidade fatica € fator
determinante para enquadrar o sujeito de direito como (i) plenamente capaz, (ii)
parcialmente capaz ou (iii) totalmente incapaz.

Em relagcdo ao art. 4°, o Cdédigo Civil de 2002 previa as hipoteses de
incapacidade relativa, trazendo igualmente causas objetiva e subjetiva. Assim,
rezava o dispositivo:

Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer;

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

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, € os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

(Grifou-se).

Por sua vez, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, complementando a

mudanca de postura, passou a dispor no art. 4° que:

Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

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

IV - os prédigos.

(Grifou-se).

Entendemos que a alteragéo é merecedora de elogios e de criticas.
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Andou bem o legislador ao substituir termos que mais levavam a um
tratamento discriminatério (“deficiéncia mental” e “excepcionais”), por expressao
despida de casuismos ou conteudo pessoal, passando a dar énfase exclusivamente
a causa (“transitoria ou permanente”) e a consequéncia (“n&o puderem exprimir sua
vontade”).

Por outro lado, pensamos que o legislador perdeu a oportunidade de tornar
mais simplificada uma matéria que exige maior clareza, evitando-se duvidas quanto
a sua aplicagdo. Refiro-me ao fato de ainda ter mantido os termos como “ébrios” e
“viciados”. E facil constatar que sdo hipoteses que se enquadram perfeitamente da
formula genérica “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”. Contudo, a permanéncia destas expressdes na norma legal
dificulta um tratamento humanizado aos que se enquadram naqueles casos.

Independentemente disso, mostra-se relevante o fato de que a mudanca
legislativa imposta ao art. 4° do Caédigo Civil de 2002 em nada alterou a ideia de que
a incapacidade relativa tem sua origem em fator objetivo (idade) e subijetivo
(cognoscitivo). Diante disso, impde-se tecer novas criticas ao art. 3° que suprimiu o

elemento subjetivo na incapacidade absoluta, conforme veremos adiante.

24 A permanéncia da incapacidade absoluta com fundamento no
critério subjetivo

Se o legislador nao pretendesse tratar a incapacidade apenas na sua forma
relativa, bastaria ter suprimido integralmente o art. 3°. Manteve-o, contudo, deixando
de maneira clara sua intencdo em permanecer com a dicotdmica classificagao
dentro da tradicional teoria das incapacidades. Prova disso é o art. 9°, inciso lll, do
Caodigo Civil, que reza: “Serao registrados em registro publico (...) a interdicado por

incapacidade absoluta ou relativa” (grifou-se).

De igual forma, o Cdédigo Substantivo manteve as formas de supresséo da
incapacidade através da representacdo e assisténcia, de maneira que nao restam
duvidas quanto a existéncia das duas espécies de incapacidade (ver art. 76,
paragrafo unico do CC/02). No mesmo sentido, o legislador confere tratamento
diferenciado nas nulidades do ato juridico, isso quando o vicio que o inquina
decorrer de incapacidade do agente, prevendo nulidade para a incapacidade

absoluta (art. 166, 1) e anulabilidade para a relativa (art. 171, I).
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Comprovada a permanéncia das duas espécies de incapacidade de
exercicio, transparece fora de sintonia o fato de estabelecer critério subjetivo para a
incapacidade mais leve, e ndo fazer o0 mesmo para a incapacidade mais grave,
dando azo a concluir que as causas de natureza subjetiva somente gerariam
incapacidade relativa (MENEZES, 2016).

Este cenario demanda do aplicador do direito uma interpretacdo que vai
além da norma legal do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Em outros termos,
valendo-nos de uma analise sistémica, deveremos compreender que o inciso Illl do
art. 4° do CC/02 aplica-se aos sujeitos que nao puderem exprimir completamente a
sua vontade. Enquanto isso, para os que nédo puderem exprimir minimamente sua
vontade, aplicar-lhes-a as regras de incapacidade absoluta (CC/02, art. 3°). Em
ambas as hipdteses (incapacidades absoluta e relativa), as causas podem ser
transitérias ou permanentes.

Desta maneira, sob a o6tica da incapacidade de exercicio, parece-nos
importante separa-las quanto a intensidade (ou grau) e quanto ao tempo (ou
duracdo). Portanto, enquanto o primeiro critério sera valido para diferenciar as
incapacidades entre absoluta e relativa, o segundo atingird estas duas espécies de
incapacidade. Essa solugdo permite uma maior protegao juridica aos absolutamente
incapazes, assim definidos pelo critério subjetivo.

Exemplificando, temos o art. 198, inciso |, do CC/02 que vaticina: “Também
nao corre a prescricdo contra os incapazes de que trata o art. 3°”. Portanto,
sustentar que ndo ha incapacidade absoluta por fator cognoscitivo significa retirar
daquele hipossuficiente a protecao legal, correndo contra ele o prazo prescricional.
Sendo assim, bastaria um dispositivo legal para abordar ambas as situagdes até
aqui tratadas. Como solugdo e de lege ferenda, segue modelo como simples
sugestao:

Sao incapazes:

| — absolutamente de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

a) os menores de dezesseis anos; e

b) aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
minimamente compreender os fatos ou exprimir a sua vontade.

Il - relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

a) aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

b) aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
completamente compreender os fatos ou exprimir a sua vontade.
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Forte nestas razdes, pensamos que, a despeito da alteragao legislativa que
induz a conclusao de que houve eliminagao da incapacidade absoluta com base na
deficiéncia mental ou intelectual, acreditamos que ela permanece. Além disso,
sustentamos que este grau de incapacidade tera sua base juridica no
comprometimento da cognigdo por causa presumida (objetiva - idade) ou real
(subjetiva - cognoscitivo), sempre pautando sua finalidade na melhor protecéo da
pessoa deficiente. Isto forca uma interpretacdo extensiva do art. 3° do CC/02
(incapacidade absoluta) em sintonia com o inciso Il do art. 4° do CC/02

(incapacidade relativa decorrente de deficiéncia mental ou intelectual).
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3 A TOMADA DE DECISAO APOIADA
3.1 Consideragoes gerais
A Lei n° 13.146/15 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente)
introduziu a chamada Tomada de Decisao Apoiada (TDA). Esta inovagdo rompeu
com a tradicdo dual do nosso sistema de protecdo a pessoa incapaz; reduzida, até

entdo, aos institutos da tutela e da curatela. Nestes termos,

A tutela e a curatela tém por finalidade a representacédo legal e
administragdo dos bens de uma pessoa por outra, em virtude da
incapacidade da primeira de gestdo de sua vida e de seus interesses. A
tutela tem como pressuposto a menoridade do protegido. Ja a curatela tem
como pressuposto a deficiéncia mental parcial ou total do protegido ou outra
circunstancia que imponha a representagdo de alguém (LOBO, 2011. p.
412).

No Direito Portugués, os meios de protegdo da pessoa com deficiéncia
obedecem a terminologias diferentes: inabilitacdo e interdicdo. Sobre o tema,
Pinheiro (2010, p. 474) pontua:

Ambas as figuras sdo aplicaveis a incapacidade permanente de pessoas
maiores, sendo que a inabilitagdo tem em vista situagbes relativamente
menos graves do que aquelas que justificam a interdicdo. Mais
especificamente, a inabilitacdo aplica-se a individuos que, devido a
anomalia psiquica, surdez-mudez, cegueira, habitual prodigalidade, uso de
bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostram incapazes de reger
convenientemente o seu patriménio (artigo 152° do Cddigo Civil); a
interdicdo tem em vista todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-
mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar suas pessoas e
bens (artigo 138°, n° 1, do Cdédigo Civil).

Extrai-se que as medidas protetivas disciplinadas no Direito Civil portugués
se assemelham as nossas sob a perspectiva do conteudo, de maneira que a
inabilitacdo relaciona-se com a incapacidade relativa, enquanto que a interdigao,
com a incapacidade absoluta. E por esta razdo que, no ordenamento luso, o efeito
principal da ‘“inabilitacdo” consiste na designagdo de um “curador”, que fica
incumbido de “assistir” o incapaz na pratica dos atos de disposi¢cdo de bens entre
vivos. Por outro lado, o efeito principal da “interdicdo” consiste na negacado de
capacidade geral de exercicio ao incapaz e na nomeagao de um “tutor’, a quem
cabera agir enquanto “representante” do interdito, tudo numa légica inspirada no
modelo pensado para a incapacidade por menoridade.

Refletindo sobre as medidas protetivas do Direito luso, Vitor (2009, p. 48)

pontua:

Uma analise mais detida do instituto da interdicao leva-nos a conclusao de
que o legislador teve em mente, principalmente, a protecgao patrimonial. A
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lei preocupou-se em enunciar quais os actos do tutor que estao sujeitos a
autorizagdo e quais actos proibidos. Estes actos tém natureza patrimonial e
0 regime a que a lei os sujeitou ndo tem na mira, necessariamente, o
interesse do interdito; tal ndo sera de estranhar se nos lembrarmos de que o
advento destes institutos esteve ligado a motivos de preservacdo do
patrimonio familiar.

O Cdadigo Civil de 2002, apés a reforma implementada pelo Estatuo da
Pessoa Deficiente, passou a tratar sobre trés espécies de protecdo do incapaz. O
Diploma Civil manteve a tutela no Capitulo | (arts. 1.728 até 1.766) e a curatela no
Capitulo Il (arts. 1.767 até 1.783); mas houve alterardo do Titulo IV do Livro IV da
Parte Especial, incluindo um Capitulo lll, sob a denominacao “Tomada de Decisao
Apoiada” (art. 1783-A).

Essa postura do legislador obrigou o intérprete a refletir sobre o tema e a
encontrar uma solugdo para este novo cenario normativo. Permanece, contudo, a
compreensao de que a protegdo exercida através do modelo de tutela atinge
apenas a incapacidade de exercicio decorrente da menoridade civil, ou seja, sujeitos
de direito que contam com menos de 18 anos, independentemente de serem
enquadrados como absolutamente ou relativamente incapazes. Por este motivo,
esta modalidade de prote¢cdo nao sera objeto de estudo no trabalho aqui proposto,
vez que nao alcanga a pessoa com deficiéncia.

Para os maiores, em contrapartida, portadores de deficiéncia que imponha
algum grau de incapacidade (transitoria ou permanente), restam-lhes a aplicagao da
curatela ou da tomada de decisao apoiada e, neste ponto, houve significativa
mudanca. Este sujeito estara no centro de nosso estudo.

Analisando o direito estrangeiro, foi possivel observar uma importante
alteracao legislativa no direito alemao, oportunidade em que passou a harmonizar-se
com a doutrina da alternativa menos restritiva. Referimo-nos a chamada Lei do
Acompanhamento (Betreuungsgesetz), de 12 de setembro de 1990, entrando em
vigor em 1° de janeiro de 1992. Na referida norma, aboliu-se a tutela de maiores,
substituindo este instituto por um novo, denominado de “Betreuung” ou
acompanhamento.

Esta protegcdo aplica-se a pessoa maior que, por doengca mental ou
intelectual, ndo possa tratar total ou parcialmente dos seus assuntos na esfera civil.

A medida é aplicada pelo juiz, apds requerimento da pessoa a que se ira aplicar, ou
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ainda de oficio se ela padecer de doenca psiquica que a impec¢a de manifestar a sua

vontade. Sobre o assunto, Neves (2014, p. 81) acrescenta:

Na senda da garantia do principio da autodeterminacéo o § 1896.2, do BGB,
afasta o instituto Betreuung quando a pessoa que necessita de assisténcia
nomeou um representante legal por ter previsto, no passado, a
eventualidade das suas incapacidades. Por outro lado, a pessoa submetida
a Betreuung continua a ter capacidade negocial (§ 104.2 do BGB) — embora
nas matérias para as quais foi nomeado o Betreuer a pessoa assistida
necessite do consentimento daquele (podendo a inexisténcia de
consentimento provocar a ineficacia do negdcio celebrado, v.g. § 1903, §
118 e § 111, do BGB).

Esta medida protetiva tem como efeito a designagcdo de um ou mais
“‘acompanhantes” (Betreuer), que estardo incumbidos da pratica dos atos
necessarios para cuidar dos assuntos daquele que esta submetido ao
acompanhamento.

Vemos, pois, que o ordenamento portugués, embora tenha ratificado a
Convencgao de Nova lorque em 2009, ndo se adaptou as novas tendéncias, como

fez o direito aleméao e brasileiro, merecendo criticas de sua doutrina:

No entanto, a recepgao da doutrina da alternativa menos restritiva parece
ter sido meramente nominal, no campo civil, dada a continuagao da vigéncia
do regime da interdicdo e inabilitacdo, que até agora nao foi alterado (ou
significativamente alterado, se tivermos em consideragdo também a lei
processual).

(...)

Como se afirmou atras, uma das fraquezas da tutela portuguesa de pessoas
maiores reside no facto de esta ter como base um meio de suprir o poder
paternal, a tutela de menores. Ora, a disciplina da tutela, constante dos
artigos 1921° a 1962° do Cdédigo Civil, estd marcada pela especificidade da
protecgdo daqueles que sdo incapazes por nao terem completado os
dezoito anos de idade. Nao obstante o disposto no artigo 139° do Cadigo
Civil, é dificil equiparar o interdito ao menor e aceitar que ambos venham a
ser tratados da mesma forma, “com as necessarias adaptagdes”
(PINHEIRO, 2010, p. 479).

De igual forma, é o pensamento de Vitor (2009, p. 41):

Qualquer estudo que se debruce com o regime das incapacidades
portugués confronta-se necessariamente com um quadro de respostas
classico, de raiz romanista, que permanece praticamente intocado desde a
publicagdo do Cdédigo Civil. Assim, a abordagem juridica das situagdes de
capacidade diminuida continuar a caracterizar-se por um quase
monolitismo, pouco consentaneo com o facto de, na realidade, n&o existir
uma categoria uniforma de incapacidade, mas antes varias situa¢des de
capacidade diminuida e que, portanto, convocam solugbes diferenciadas
que dificilmente encontrardo eco perfeito na lei.

Diferentemente, o nosso direito adequou-se a doutrina que exige uma

alternativa menos restritiva, introduzindo no Cddigo Civil de 2002 a tomada de
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decisédo apoiada, cuja natureza de medida protetiva é bem semelhante aquela que

ocorre no direito alemao (acompanhamento).

3.2 Curatela ou tomada de decisao apoiada?
A Lein®13.146/15, em seu art. 84, § 3°, esclarece que a curatela “de pessoa

com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as

necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel’
(grifou-se).

A escolha da melhor ou mais adequada medida de protecdo a pessoa com
deficiéncia deve ser pautada na espécie e grau da limitagcao, constatadas no caso
concreto, transferindo-se para a curatela apenas as hipoteses residuais. Esta ideia
se extrai da expressao “extraordinaria”. Com isso, surge a ponderagdo de que a
tomada de deciséo assistida ja foi concebida como uma medida protetiva prioritaria;
limitando, portanto, o alcance da curatela apenas as situagbes excepcionais, em
homenagem ao principio da minima intervengcdo estatal. Diante disso, podemos
concluir que, com a insercdo da tomada de decisdo apoiada, ndo houve supressao
da curatela, mas apenas uma ampliacdo protetiva com esta divisdo, devendo-se
sempre observar o melhor e 0 mais adequado interesse da pessoa com deficiéncia.

A doutrina portuguesa comunga da mesma opinidao. Com efeito, nas palavras
de Vitor (2009, p. 41):

No contexto das incapacidades, a doutrina da alterativa mais restritiva exige
que na aplicagdo de uma medida de proteccdo a uma pessoa com
capacidade diminuida, a entidade competente adopte sempre a solugéo
menos restritiva dos direitos desta, que se adapte a situagdo em causa.

E arremata (p. 42):

Assim tera de obedecer ao principio da proibicdo do excesso ou
proporcionalidade em sentido amplo (artigo 18°/2 CRP), que impde que tal
limitagao seja “adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional
(com justa medida)”. Ora, a incapacitagdo é uma situagdo especial de
restricdo da liberdade, ja que se fundamenta na “protecg¢édo legislativa dos
individuos contra si proprios”, exigindo-se “especial fundamentacéo social
do desvalor das actividades restringidas”, pelas repercussées que podem
ter no livre desenvolvimento da personalidade.

Assim, ao analisar a deficiéncia de uma pessoa que tenha alcancado a
maioridade civil (ou também na hipotese de emancipacéo), o aplicador do direito
buscara o enquadramento da protecdo prioritariamente através da tomada de

decisao apoiada e, considerando as circunstancias do caso concreto, utilizara a
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curatela somente quando nao for indicada aquela modalidade, pelo fato de a
situacao exigir uma medida protetiva de maior intensidade (RAWLS, 2003).

Mas, que diferenca ha entre estas duas modalidades de protecao?

A diferencga de tratamento juridico é relevante, na medida em que, optando-
se pela curatela, havera uma substituicido da manifestacdo de vontade do incapaz
(ja interditado) pela vontade do curador (incapacidade absoluta); ou, no minimo, na
dependéncia da manifestacao do curador (incapacidade relativa). Por outro lado, na
tomada de decisdo assistida, sustentamos que o beneficiario conservara
parcialmente a sua capacidade de exercicio, de forma a alcancar efetivamente os
valores da dignidade humana (TARTUCE, 2016). Em outros termos, mesmo nos
especificos atos em que seja coadjuvada pelos apoiadores, a pessoa com
deficiéncia nao sofrera total restricdo em seu estado de capacidade, para a qual tera
apenas o apoio em determinados atos da vida civil, estando apto, nos demais atos,
para atuar por si so.

De logo, portanto, é possivel concluir que a tomada de decisdo apoiada sera
util quando, em que pese haja uma constatacdo de incapacidade, esta seja de
pequena monta, autorizando-nos a afirmar que, em regra, limitar-se-ao as hipoteses
de deficiéncia fisica (ou sensorial), desde que ndo comprometa razoavelmente a
compreensao dos fatos existenciais. Por sua vez, cabera a curatela os demais casos
de incapacidade (absoluta ou relativa), atingindo os sujeitos com mais de 18 anos e
que, em sua grande maioria, enquadram-se na deficiéncia mental (ou intelectual).

Mostramos, neste contexto, que a questdo aqui tratada diz respeito as
deficiéncias que geram incapacidades absoluta e relativa; porém, exclusivamente,
decorrente de critério subjetivo, ou seja, o comprometimento da cogni¢éo do sujeito.

Surge, assim, um tertium genus na teoria da incapacidade: (i) a
incapacidade absoluta e (ii) a incapacidade relativa, ambas protegidas através da
curatela; e (iii) a capacidade condicionada a tomada de decisao apoiada. Esta ultima
espécie protetiva, diversamente das duas primeiras, ja parte da ideia de que o
sujeito é capaz de exercicio, exceto para determinados atos que serao indicados
durante o processo para a tomada de decisado assistida. Com efeito, enquanto (i) os
atos praticados por alguém considerado incapaz absolutamente s&do tidos como
nulos; ou (ii) os atos praticados por sujeito relativamente incapaz sdo tidos como

anulaveis; (iii) os atos praticados por alguém submetido a tomada de decisdo
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apoiada sao tidos como validos, semelhante ao que ocorre com qualquer pessoa
plenamente capaz, devendo-se observar tdo-somente os atos submetidos ao apoio.

Para além da questao juridica, estas modalidades de protecédo trazem uma
diferenga de tratamento social. Neste sentido, valendo-se da tomada de decisdo
apoiada, embora se reconheca a existéncia de uma deficiéncia, o individuo nao sera
tratado como incapaz, ou pelo menos ndo sera comparado aquele submetido a
curatela. “A liberdade de decisdo deve ser concedida a todas as pessoas com
deficiéncia, independente de quanto auxilio eles precisem”, afirmou Degener, um
dos membros do Comité das Nacgdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. “Essas pessoas, inclusive aquelas com problemas cognitivos ou
psicossociais, devem ser apoiadas em suas decisdes, ao invés de terem as
decisdes tomadas por elas — mesmo que supostamente isto ocorra para ‘seu préprio
bem’” (DEGENER, 2014).

Mostrando-se utdpica esta frase, convém ponderar o seu alcance, pois
sempre havera deficiéncias mentais e/ou intelectuais que impedem o sujeito a uma
minima ou média compreensio da realidade. Por esta razdo, afirmar que “todas as
pessoas com deficiéncia” devem estar submetidas a tomada de decisao apoiada é€,
no minimo, perigoso; na medida em que lhes retira a possibilidade de uma medida
protetiva mais eficaz, no caso a curatela.

Esta nossa reflexdo ganha reforgo com a regra trazida nos §§ 1° e 2° do
mesmo art. 84 da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente. “E facultado a
pessoa com deficiéncia a adogao de processo de tomada de decisédo apoiada” (§ 2°).
Nao sendo possivel ou adequada esta modalidade de protecdo e, “Quando
necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei” (§
19).

Ressaltamos a falta de zelo na técnica legislativa, notadamente quando nao
foi observada a cronologia adequada dos paragrafos, muito possivelmente pelo fato
de o legislador ainda estar preso ao modelo tradicional que priorizava o processo de
interdicdo na modalidade de curatela, em detrimento da dignidade humana dos
individuos deficientes. Talvez por este motivo, tratou o legislador inicialmente da
curatela (§ 1°) para, somente depois, abordar a tomada de decisao assistida (§ 2°).

Podemos oferecer alternativa as razbes que fundamentam a opcao pela

tomada de decisdo apoiada; ou até mesmo opgdes que sejam mais eficazes quando
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se tornar imprescindivel o uso da curatela. Nesse compasso, embora seja possivel
extrair uma nitida diferenga quanto aos efeitos, surge o seguinte questionamento: o
que definira a causa para a curatela e para a tomada de decisao apoiada? Ou seja,
quem realmente deve ser considerado deficiente sujeito a curatela ou a tomada de

deciséo apoiada? Responderemos nos topicos seguintes.

3.3 Critério moderno para delimitar a deficiéncia

A discussao do presente trabalho envolve apenas o tratamento conferido
pela Lei Brasileira de Inclusdo as chamadas deficiéncias cognitivas, especificamente
a intelectual e a mental. Mas o que seria uma deficiéncia cognitiva?

Podemos defini-la como uma limitagdo da capacidade de compreenséo dos
fatos da realidade (mental) ou de comunicagdo/interagdo com as pessoas
(intelectual). O termo deficiéncia cognitiva € melhor do que "loucos de todo género"
(Cdodigo Civil de 1916) e “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental” (Cddigo
Civil de 2002). Por recomendacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), a
substituicdo busca evitar confusbes com "doenca mental", que é um estado
patoldgico do intelecto (VITOR, 2009).

As causas variam e sdo complexas, englobando fatores genéticos (sindrome
de Down) ou adquiridos (infecgbes e uso de drogas na gravidez). De acordo com a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS), cerca de 5% da populagdo do mundo tem
alguma deficiéncia cognitiva.

A norma legal, todavia, ndo define com clareza a espécie ou grau de
deficiéncia que deve pautar a tomada de decisdo apoiada. Disso resulta
controvertido o préprio conceito de deficiéncia proposto pela Constituicdo Federal,
seguida pelo Cadigo Civil de 2002 e pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, na medida em que todos os diplomas sado silentes ao estabelecer
critérios claros e precisos, dando-nos menor seguranga juridica.

O ordenamento juridico portugués aponta um conceito de pessoa com
deficiéncia no artigo 2° da Lei n° 38, de 18 de agosto de 2004: “aquela que, por
motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de fungcbes ou de estruturas
do corpo, incluindo as fungdes psicoldgicas, apresente dificuldades especificas
susceptiveis de, em conjugacado com outros factores do meio, |he limitar ou dificultar

a actividade e a participagao em condigdes de igualdade com as demais pessoas”.
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Sobre esta discussao, Neves (2014, p. 80) afirma que:

Ora, hoje assiste-se a um processo de mudancgas na concepgéo da pessoa
com deficiéncia que impde alteragbes na construgao dos institutos juridicos
de protecao dos adultos. Exige-se uma protecdo flexivel e adaptada as
exatas limitagdes e concretas aptidées do individuo e que o regime juridico
reconhega que todos os individuos possuem algum grau de
autodeterminagdo. Por isso, na Comunidade Internacional entende-se que a
capacidade civil s6 pode ser limitada na medida necessaria para a
salvaguarda da pessoa com deficiéncia e dos seus bens, na medida
adequada ao caso concreto e pontualmente dirigida as inaptiddes (e ao grau
das mesmas) fisicas, intelectuais, mentais ou sensoriais verificadas.

Devemos, portanto, superar a visao exclusivamente biomédica e agregar ao
conceito de deficiéncia uma matriz social. Por este motivo, a definicdo de
deficiéncia deve ser enxergada como uma experiéncia cultural e ndo apenas o
resultado de um diagndstico biomédico de anomalias. “Torna-se claro, ademais, que
deficiéncia ndo € o oposto a eficiéncia, a que é a palavra ineficiéncia que se
contrapde” (ALENCAR et.al., 2016, p. 230). No mesmo sentido, “deve a sociedade
adaptar-se a diversidade humana de modo a incluir todos os seres humanos na
participacdo plena em sociedade, devendo sempre buscar a superacdo das
barreiras sociais que a impedem” (AZEVEDO, 2016, p. 28/29).

Esta proposta de estudo busca, portanto, identificar no Estatuto da Pessoa
Deficiente onde se encontram as reais dificuldades enfrentadas por portadores das
mais diversas limitagdes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, especialmente
quanto a protecdo de sua dignidade humana. Reconhecer a pluralidade de
elementos que caracterizam a deficiéncia, através de inclusdo de modelos
biomédico e social, permite uma ampliacdo dos limites e do alcance do conceito,
facilitando na identificacdo das causas para a tomada de decisdo apoiada ou, por
exclusao, para a curatela.

A autonomia e o reconhecimento das pessoas com deficiéncia autorizam
uma atuacdo social como protagonistas de sua prépria existéncia. A incapacidade
(transitoria ou permanente) passa a ser compreendida, entdo, como inerente a
condicdo humana e ndo a um determinado grupo social, sobretudo porque pode ser
mensurada, graduada e, principalmente, superada (VIiTOR, 2009). Assim, o grau de
comprometimento cognitivo da pessoa definira a espécie de medida protetiva mais
adequada: a tomada de decisado apoiada ou a curatela.

Nao se estar a negar que as deficiéncias humanas sédo decorrentes de

fatores biolégicos (natos ou adquiridos), mas chamamos a atencao para o fato, por
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vezes despercebido, de que a deficiéncia podera ser potencializada por fatores
sociais (PINHEIRO, 2010). Baseado nessa compreensao, indaga-se: a norma legal
esta preparada para apontar quem pode beneficiar-se do pedido de tomada de
decisao apoiada?

Outra questdo que se coloca é saber como se desenvolve o pedido de

tomada de decisio assistida.

3.4 O processo e o procedimento da tomada de decisao apoiada

O art. 1.783-A do Cadigo Civil disciplina que “A tomada de decisao apoiada é
o processo pelo qual (...)". Podemos definir processo como uma realidade material,
consistente numa cadeia de atos, tendo em vista a produ¢cdo de um efeito juridico
final. Por sua vez, o procedimento é exatamente o conjunto de normas que
disciplinam essa cadeia de atos que consiste no processo. Em outras palavras, o
procedimento € o conjunto de normas que estabelecem as condutas a serem
observadas no desenvolvimento da atividade processual pelos sujeitos do processo
(ROCHA, 2007).

Embora ndo se negue a natureza processual, mormente quando a Lei
Brasileira de Inclusdo criou esta (terceira) ferramenta de protegdo a pessoa com

deficiéncia, vemos que o citado artigo trata também de regras de procedimento, vez

que indica de que forma os sujeitos do processo (as partes e o Estado-juiz) deverao
praticar os atos processuais. Assim, embora a tomada de decisdo assistida esteja
prevista em diploma de natureza material (art. 1.783-A do Cddigo Civil), seu
conteudo € de direito processual e procedimental, motivo pelo qual recebera as
influéncias proprias deste ramo do direito.

Ultrapassada esta questao, passaremos a abordar os atos processuais, bem
como a forma e o modo como eles deverdo ser produzidos, além de algumas

questdes controvertidas.

3.41 Requisitos da peticao inicial
O requerimento deve ser formulado exclusivamente pela pessoa com
deficiéncia, devendo a legitimidade ativa ser enquadrada na espécie ordinaria, de

maneira que age em nome préprio e busca realizar direito proprio. Nesse sentido, é
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o Enunciado n° 639 do Conselho da Justica Federal: “A opcao pela tomada de
deciséo apoiada é de legitimidade exclusiva da pessoa com deficiéncia (...)".

Afasta-se, portanto, a chamada legitimidade extraordinaria, quando se
exerce em nome proprio um direito alheio. Assim, ndo nos parece possivel que o
Parquet possa valer-se de suas prerrogativas para requerer uma tomada de decisao
apoiada em favor de pessoa com deficiéncia, sobretudo quando ha apenas um
reduzido comprometimento da cognicdo. Nestes termos, a atuagdo do Ministério
Pudblico limitar-se-a a fungéo de fiscal da ordem juridica, sobretudo pelo fato de a
presenca de pessoa com capacidade reduzida configurar situagdo em que ha
interesse publico (NEVES, 2014).

Na peticao inicial, a pessoa com deficiéncia deve indicar, pelo menos, duas
pessoas idéneas, “com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga”,
cuja finalidade sera “prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida

civil’, fornecendo-lhe “os elementos e informacdes necessarios para que possa

exercer sua capacidade” (grifou-se).

Este ultimo trecho comprova mais uma vez que a Lei Brasileira de Inclusao
inseriu um terceiro género no sistema de protecdo destinado as pessoas que,
mesmo deficientes, serdo consideradas capazes de exercer os atos da vida civil.
Sendo assim, quando o legislador reza “para que possa exercer sua capacidade”,
cria através da tomada de decisdo apoiada uma condi¢c&do para o pleno exercicio da
capacidade da pessoa com deficiéncia. Por esta razao, dissemos que, na teoria da
incapacidade, teremos: (i) a incapacidade absoluta e (ii) a incapacidade relativa,
ambas protegidas através da curatela; e (iii) a capacidade condicionada a tomada
de decisao apoiada ou, também, incapacidade limitada a tomada de decisao
assistida. Na primeira acepcao destacada, da-se énfase ao alcance da cidadania da
pessoa com deficiéncia, conferindo-lhe capacidade de exercicio, porém
condicionada. Na segunda, ressalta-se que a pessoa deficiente ainda se encontra
inserida no sistema de protecdo; afastando-se, contudo, da medida mais severa,
qual seja, a curatela.

No Direito luso, a solugdo € bem aproximada desta que propomos. Sobre o

tema, Vitor (2009, p. 47) assevera:

No quadro do ordenamento juridico portugués ha que partir de duas
categorias de pessoas com capacidade diminuida. Por um lado, temos
aqueles que sao os incapazes para o Direito — os interditos e os inabilitados,
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i.e., aqueles que foram sujeitos a um processo judicial de incapacitagao. Por
outro lado, existem os que, padecendo de “capacidade de querer e
entender’, ndo foram judicialmente incapacitados — s, portanto, apenas
“incapazes de facto”. S6 os primeiros beneficiam de um quadro estruturado
de respostas juridicas para a sua situagéo.

Quanto a indicagao dos eleitos, ou simplesmente apoiadores, deve ocorrer
de maneira que possam ser identificados claramente. Mas ndo sé isso: 0s proprios
indicados deverdo integrar o processo na qualidade de assistentes simples ou
adesivos. Nestes termos, o art. 119 do CPC/15 reza que “Pendendo causa entre 2
(duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente interessado em que a sentenga
seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la”. A doutrina
define esta modalidade de intervengdo da seguinte forma: “A assisténcia pode ser
enquadrada entre as formas de intervencéo voluntaria; mesmo porque ela € uma
forma de intervencao de terceiro no processo de outrem” (ALVIM, 2012, p. 173).

A assisténcia se diz simples quando o direito do terceiro ndo esta sendo
discutido em juizo, mas pode ser afetado pela sentenga, em virtude da relagdo que
mantém com o direito que esta sendo objeto de apreciagao judicial. Com efeito, esta
forma de intervencgao de terceiro foi pensada quando ha conflito de interesses.

Ressaltamos, contudo, que é atipica a modalidade de assisténcia simples de
estamos tratando, na medida em que nao ha litigio. Com efeito, o processo de
tomada de decisdo apoiada sempre sera de jurisdicdo voluntaria. Assim, nao
podendo ser enquadrados na condicdo de parte, os eleitos pelo requerente
ingressam com poderes processuais limitados ao munus a que se voluntariaram,
conforme veremos adiante.

Ao formular seu pedido, basta que o requerente afirme ter confianca nos
apoiadores eleitos e que com eles tenha algum vinculo. Estes sao terceiros que
possuem um interesse eminentemente altruistico, como fraternal ou filial; podendo,
todavia, existir um interesse juridico. A norma nao especifica a sua natureza, de
modo que qualquer vinculo é possivel, desde que nao contrarie a lei ou a moral (CC,
art. 186).

Nao é requisito da petigao inicial que o requerente comprove a relagcéo de
confianga com os eleitos, notadamente quando se trata de critério extremamente
subjetivo, ndo sendo permitido ao Estado-juiz imiscuir-se nesta questdo. Porém, néo
se elimina a possibilidade de investigacao a posteriori, diante de eventual vicio de

confianga, conforme sera abordado adiante.
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Fica claro, portanto, que, através deste mecanismo juridico, a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa Deficiente busca superar a solugdo tradicional do
reconhecimento da incapacidade. O pleito consiste na escolha de pessoas idéneas,
denominadas apoiadoras, para auxiliar o deficiente na obtencdo de informacdes
Uteis e necessarias para deliberar corretamente.

Um aspecto fundamental é o critério a ser utilizado na tomada de decisao,
podendo basear-se em um conjunto de premissas logicas que determinam uma
conclusao racional ou, diversamente, um complexo de fatos pessoais que apontam
para uma decisdo emotiva. Assim, tomar decisdes €, de modo geral, uma das mais
dificeis tarefas enfrentadas individualmente ou por grupos de individuos, pois quase
sempre tais deliberagdes devem atender a multiplos objetivos e, frequentemente,
seus impactos ndo podem ser corretamente identificados (LIXA, 2005). Portanto, “A
depender do tipo de ato civil, exige-se um certo e especifico nivel de compreenséo.
Grosso modo, o discernimento que se requer para a pratica dos atos civis de matiz
patrimonial ndo € 0 mesmo que se exige para a pratica de atos existenciais —
situam-se em dominios diferentes” (MENEZES, 2015).

Desta maneira, a nova ideia busca afastar a drastica solucédo da curatela e,
ao mesmo tempo, eliminar qualquer tentativa de questionamentos acerca dos
negocios juridicos praticados pelo deficiente, devidamente apoiado. Contudo,
surgem outras indagagdes acerca da possibilidade de rejeitar o pedido quando, por
exemplo, apds elaboragao de um parecer por equipe multidisciplinar, verifica-se que
os apoiadores eleitos ndo sdo pessoas iddbneas, embora mantenham estreitos
vinculos e gozem da confianga do deficiente.

Mas, qual o limite de atuacéo judicial? Seria possivel ao Estado-juiz a recusa

da homologagéo do termo de apoio?

3.4.2 O termo de apoio e a autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade, por muito tempo, foi considerado
intangivel, a tal ponto que impedia qualquer intervengao estatal no conteudo ou na
forma do contrato. Criou-se, assim, o dogma da liberdade contratual (MARQUES,
1998). Contudo, se por um lado privilegiava a vontade do contratante, por outro

permitia a formacdo de relagbes juridicas desequilibradas, descaracterizando o
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contrato sinalagmatico. Diante deste cenario, houve a necessidade de elaboracéo de

controles para evitar abusos. Sobre o tema, Betti (1950, p. 310/311) ensina:

O preceito da autonomia privada, que constitui o conteddo do negdcio
juridico, tem uma série de caracteres, cuja falta pode determinar-lhe a
inexisténcia ou a nulidade. Ele é um preceito: a) concreto, isto é,
concernente a interesses determinados, sujeitos ao poder dos particulares e
susceptiveis de passar de um para outro. E ainda um preceito: b) atinente &
vida de relacéo e, neste sentido, social, e socialmente reconhecivel (mas
nao juridico), e portanto de tal sorte, que consociados (o vinculo juridico nao
€ o conteudo, mas o efeito do negdcio, e pressupde ja uma valoragao de
relevancia por parte do direito). E, finalmente um preceito: ¢) vinculativo
para quem o estabelece e dotado de uma eficacia legitimante para outros,
mas ainda no terreno social, que no terreno juridico: como tal, idbneo para
se elevar a facto juridicamente relevante, em virtude de uma valoragéo e
recepc¢éo por parte do direito.

Neste contexto, o § 1° do art. 1.783-A do CC/02 dispde que, para o
procedimento da tomada de decisdo apoiada, “a pessoa com deficiéncia e os
apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser
oferecido e os compromissos dos apoiadores”, devendo indicar necessariamente “o
prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da
pessoa que devem apoiar’. Ha, portanto, uma relagdo juridica voluntariamente
estabelecida entre a pessoa com deficiéncia e seus apoiadores. O problema
ocorrera quando, em que pese existir o elemento volitivo livre e consciente do
apoiado, observarmos uma situagdo em que ha grave prejuizo (efetivo ou em
potencial).

Embora pareca possivel ao Estado impor uma obediéncia quanto a forma
(ex.: numero minimo e/ou indicagédo clara dos apoiadores, anuéncia expressa em
assumir este munus, auséncia de incapacidade por parte do deficiente que justifique
a curatela), a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa Deficiente nada menciona acerca
da possibilidade de o julgador examinar o conteudo do acordo firmado entre o
deficiente e seus eleitos. Assim, para guiar esta decisdo judicial, renovamos o
questionamento: o Poder Judiciario poderia se imiscuir no conteudo, alterando as
clausulas do acordo?

Segundo a concepgao tradicional do principio da autonomia da vontade, nao
caberia ao Estado intervir previamente na formacdo desta relagdo juridica, de
maneira que ao apoiado haveria plena liberdade de escolher seus apoiadores, assim
como estabelecer os limites do auxilio, situagcdo que preencheria os requisitos para a

condicdo, dando capacidade plena ao deficiente. Entendemos, contudo, que a
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norma legal, do mesmo modo que criou este mecanismo, deveria ter estabelecido os
critérios e limites objetivos acerca do conteudo da tomada de decisdo assistida,
como uma maneira de evitar, preventivamente, os litigios.

Sendo assim, parece-nos mais adequado aplicar a concepg¢ao evoluida do
principio da autonomia da vontade (MARQUES, 1998). Em outros termos, embora
se verifigue uma omissao legislativa, inclinamo-nos pela possibilidade de um
controle na tomada de decisdo apoiada, sempre a cargo do Poder Judiciario, seja
prévio (quanto a forma), seja a posteriori (Quanto ao conteudo). Com efeito, mesmo
atendidos os requisitos formais, sempre que o pedido implicar evidente e grave risco
a pessoa com deficiéncia, deve o juiz indeferir a pretensdo, cabendo-lhe
fundamentar sua decisao (i) na auséncia de idoneidade dos apoiadores ou (ii) na
necessidade de ser aplicada outra modalidade de protecdo, no caso a curatela.
Sendo assim, € possivel concluir que a pessoa com deficiéncia estara vinculada a
decisao judicial.

Nao fosse assim, seria letra morta o § 3° do art. 1.783-A do CC/02, segundo
o qual: “Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao apoiada, o
juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvira
pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio”.

Esta fase instrutoria € peculiar neste procedimento e, portanto, indispensavel
para a tomada de decisdo assistida. Ouvi-los tem o sentido de aferir o real interesse
dos eleitos, evitando que o requerente coloque-se em situagao pior do que estava
antes do apoio. Em outros termos, obter auxilio de quem busca interesses obscuros
ou questionaveis € bem mais danoso do que se manter em condigdao de
incapacidade ou se submeter a medida protetiva mais severa. Mas nao so6 isso: &
importante para conferir se houve manifestagdo livre e consciente do apoiado
(ALENCAR et al., 2016).

343 Equipe multidisciplinar

Ao receber o pedido e estando em termos a petigéo inicial, cabera ao juiz
determinar a realizagao de estudo no caso concreto. A avaliagao sera feita por uma
equipa multidisciplinar, habitualmente constituida por psicologo, por técnico de

servigo social, por fisioterapeuta e, se necessario, por psiquiatra, cujo objetivo sera
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identificar eventual problema nessa area, mesmo que implique no reconhecimento
de deficiéncia incompativel com a tomada de decisao apoiada.

O parecer técnico se consubstanciara em vistorias e/ou exames minimos e
necessarios para aferir se ha alguma perda cognitiva na pessoa do requerente em
vitude da deficiéncia e, em caso positivo, devera apontar o grau de
comprometimento. Devera, ainda, esclarecer se a tomada de decisdo apoiada sera o
modelo indicado ou mais adequado ao caso em analise.

Pela importancia que representa, o laudo guiara o juiz em sua deciséo,
assim como ocorre com a prova pericial. Porém, embora a norma processual civil
disponha que o julgador apreciara a prova técnica, indicando os motivos que o
levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusdes do laudo (art. 479), é
evidente que a vinculagdo sera praticamente absoluta. Esta afirmativa, registre-se,
nao ofende o principio da inafastabilidade da jurisdigdo. O nosso ordenamento
juridico convive com situagdes como estas, a exemplo do exame de DNA, utilizado
comumente nas agdes de investigacdo de paternidade. Ignoro uma decisdo que
tenha reconhecido a paternidade bioldgica, diante do resultado negativo do exame,
ou vice-versa (GONZALEZ PECOTCHE, 2012).

Desta forma, o magistrado devera indeferir o requerimento formulado pelo
autor deficiente sempre que a tomada de decisao apoiada mostrar-se incompativel
com a sua finalidade: proteger a pessoa com deficiéncia.

O laudo devera indicar, sempre que possivel, os obstaculos da pessoa
apoiada, bem como o caminho a ser trilhado pelos apoiadores para superar as
barreiras. No geral, especialistas na area sabem que existem caracteristicas comuns
a todo esse publico, a exemplo da falta de concentragcdo, entraves na
comunicagao/interacdo e uma menor capacidade para entender a lbégica de
funcionamento dos fatos. A familia do apoiado também tem um importante papel na
busca pela verdade real, sobretudo quando pode elucidar fatos obscuros que os

técnicos n&o consigam esclarecer.

344 O pronunciamento judicial
Uma vez admitida a demanda (preenchidos os requisitos formais) e obtendo
pareceres favoraveis - técnico (pela equipe multidisciplinar) e juridico (pelo Parquet),

a tomada de decisao assistida sera deferida mediante homologacéo judicial. Assim,



51

por se tratar de jurisdigdo voluntaria, os efeitos que decorrem da decisdo sao
imediatos, bastando apenas a sua publicagdo. Contudo, embora nao exista litigio, o
deficiente e os seus apoiadores devem atuar dentro dos limites fixados no termo de
apoio, homologado por sentenga judicial, sob pena de responderem pelo excesso.

O § 4° do art. 1.783-A do CC/02, por esta razdo, dispbe que “A decisao
tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restricoes,

desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado” (grifos meus). Portanto, se

a pessoa protegida e seus apoiadores atuarem dentro dos limites indicados no termo
de apoio, estaremos diante de um ato juridico perfeito e, desta forma, com validade
e eficacia erga omnes, notadamente quando a condigdo estiver plenamente
atendida.

Se, todavia, houver alguma divergéncia entre o termo de apoio previamente
fixado e o ato praticado, devemos analisar quem extrapolou os limites. Desta
maneira, quando os apoiadores se mantém dentro das balizas estabelecidas no
termo homologado pelo juiz, enquanto o apoiado ultrapassa suas fronteiras, teremos
um ato juridico viciado e, portanto, sujeito a ser potencialmente declarado invalido. E
a razdo é simples: conforme ja expusemos, enquanto na curatela havera o
reconhecimento de certo grau de incapacidade na pessoa com deficiéncia, de forma
que nao podera exercer sozinha os atos da vida civil, sendo através de interposta
pessoa (curador); na tomada de decisdo apoiada isso n&do ocorre, ou seja, O
requerente € considerado capaz de compreender a realidade a sua volta, desde que
obtenha um auxilio, que sera prestado por pessoas idéneas e de sua confianca
(NEVES, 2014). Assim sendo, a condicionante envolve tanto a homologacédo do
termo de apoio, quanto o seu exercicio dentro dos limites fixados.

Em outras palavras, restara apenas aferir a responsabilidade do deficiente
em confronto com a conduta (dolosa ou culposa) do terceiro que com aquele
contratou. Diante disso, se o ato praticado pelo deficiente ultrapassou os limites do
termo de apoio, v.g. por inducdo a erro pelo contratante, devera ser declarado
invalido e, portanto, ndo tera aptidao para produzir os efeitos dele esperados. Por
outro lado, se o0 negdcio juridico trouxer desvantagens para o deficiente, cujo ato
volitivo se deu de maneira livre e consciente, sem qualquer interferéncia do outro

contratante, o ato deve ser considerado higido, produzindo os efeitos naturais.
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Nestes casos, agindo dentro dos limites a que se obrigaram no termo de apoio, 0s

apoiadores estarao isentos de qualquer forma de responsabilidade.

3.4.5 Responsabilidade dos apoiadores em relagao a terceiros

Diferentemente ocorre quando o apoiado mantém-se nos limites do termo,
enquanto o(s) apoiador(es) exorbita(m) de seu(s) poder(es). Esta questao é tratada
no § 5° do art. 1.783-A do CC/02, afirmando que o “Terceiro com quem a pessoa
apoiada mantenha relagdo negocial” podera solicitar que os apoiadores escolhidos
contra-assinem o negocio juridico, “especificando, por escrito, sua fungdo em
relagdo ao apoiado”. Este dispositivo permite que o terceiro se acautele ao solicitar
que os eleitos ratifiquem a vontade da pessoa com deficiéncia, deixando margem
para indagar acerca do surgimento de alguma obrigacdo que recaia sobre o0s
apoiadores.

Em relagao aos incapazes, os arts. 928 e 932, incisos | e Il, todos do Cédigo
Civil de 2002, dispdem:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responsaveis nao tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacgéao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigoes;

()

Os artigos em questdo cuidam da responsabilidade aquiliana (ou
extracontratual). E ndo poderia ser diferente, na medida em que a responsabilidade
contratual do incapaz exigira uma atuagcdo prévia e ostensiva do representante
(incapacidade absoluta) ou do assistente (incapacidade relativa). No art. 928, ha
previsdo de responsabilidade subsidiaria entre o incapaz e seu representante (ope
legis, cf. NEVES, 2016). Sendo assim, o incapaz — causador do ato ilicito — responde
subsidiariamente pela indenizacdo que cabe ao ofendido, impondo-se este dever
prioritariamente ao seu representante, salvo se nao tiver obrigagdo de fazé-lo ou ndo
dispuser de meios suficientes. A parte final deste dispositivo ndo deixa duvidas de
que, somente em ultimo caso, ou seja, quando houver risco de o ofendido ndo ser
ressarcido pelo responsavel do incapaz, é que a responsabilidade por ato ilicito

recaira sobre este. Portanto, in abstracto, a responsabilidade do representante é
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superior a do proprio incapaz causador do ilicito, demonstrando que o legislador
exige maxima cautela e diligéncia do protetor (PEREIRA, 1996). Acrescente-se que
este dispositivo é aplicavel apenas quando o incapaz tem meios ou recursos
préoprios para fazer frente aos prejuizos suportados pela vitima do ato ilicito.

Ja no art. 932, o Cadigo Civil disciplina uma solidariedade entre o incapaz e
seu representante. No inciso |, prevé responsabilidade com os pais (ope legis),
enquanto no inciso |l dispde sobre a solidariedade com o tutor ou curador (ope
judicis), de forma que passam a ser codevedores, respondendo igualitaria e
indistintamente perante o ofendido (NEVES, 2016).

A diferencga de tratamento quanto aos graus de responsabilidade se justifica
pela origem de cada representacdo. Na primeira hipotese, ndo ha margem de
escolha para o incapaz, posto que decorre automaticamente da lei, como ocorre na
representacao exercida pelos genitores em relagdo ao filho menor (CC/02, art. 932,
). Por outro lado, na segunda situagao, a norma legal apenas estabelece critérios de
escolha, cabendo ao juiz decidir o melhor representante, como se da no caso da
tutela e da curatela (CC/02, art. 932, II).

Retornando a analise no caso na tomada de decisdo apoiada, é possivel
perceber que ndo ha um perfeito enquadramento entre estas normas e aquela
medida protetiva, mormente quando o apoiado é capaz condicional de exercer os
atos da vida, necessitando apenas de um auxilio (elemento condicionante). Sem
embargo, diante da falta de clareza na norma legal (CC/02, art. 1.783-A, § 5°), no
que se refere a responsabilidade dos apoiadores, a Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) autoriza o uso da analogia para suprir a lacuna. E o que
faremos.

De inicio, afastaremos a aplicacao do art. 932, |, tendo em vista tratar-se de
incapacidade decorrente da idade (elemento objetivo), 0 que passa ao largo do tema
aqui estudado, qual seja a pessoa com deficiéncia. Por outro motivo, também devem
ser afastadas as responsabilidades subsidiaria e solidaria a semelhanca do que
ocorre nos art. 928 e art. 932, Il, respectivamente, tendo em vista que a escolha dos
apoiadores nao ocorre de maneira automatica (ope legis) ou pelo juiz, baseado em
critérios legais (ope judicis), mas sim de forma livre pelo apoiado, conforme

apontado no item 3.4.2.
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Por outra razdo, também deve ser afastada a solidariedade prevista no art.
932, Il, conforme veremos.

Segundo o art. 265 do Caodigo Civil, “A solidariedade nao se presume; resulta
da lei ou da vontade das partes”. Assim, ndo ha previsdo legal expressa de
solidariedade entre o apoiado e seus apoiadores. Com efeito, a simples mencgao do
termo “contra-assinem”, no § 5° do art. 1.783-A do CC/02, ndo autoriza que a
intencdo do legislador fora de conferir responsabilidade solidaria aos apoiadores
(ALENCAR et al., 2016).

Da mesma forma, no caso concreto, a simples solicitacdo para que os
apoiadores contra-assinem o negdcio juridico ndo autoriza a interpretagdo de que
estariam assumindo a obrigagdo na condigdo de codevedores da pessoa com
deficiéncia. E preciso mais: devera estar previsto claramente que os auxiliares
assumem a responsabilidade em conjunto com o apoiado, ou expressdes
equivalentes. Em sintese, ndo havera responsabilidade solidaria para o(s)
apoiador(es) que, simplesmente, contra-assina(m) o negocio juridico juntamente
com o apoiado. Assim sendo, o terceiro que contrata com o deficiente e que busca
ampliar suas garantias através da solidariedade, ndo deve limitar-se a solicitar que
0s apoiadores contra-assinem, mas sim exigir que se obriguem in solidum
juntamente com o apoiado.

Com fundamento nesta conclusao, é-nos permitido afirmar que o art. 934 do
CC/02 nao tem aplicabilidade ao caso em estudo: “Aquele que ressarcir o dano
causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo
se o0 causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz”. A
acao de regresso retratada no dispositivo legal sera aquela proposta pelo protetor
contra o incapaz, sempre que O primeiro assumir prioritariamente a obrigacéo de
ressarcir o ofendido (CC/02, art. 928), ou, sendo coobrigado (CC/02, art. 932, Il),
promover o ressarcimento total ou parcialmente.

Outra situagdo surge quanto a possibilidade de reconhecer uma
responsabilidade subsidiaria, porém com prioridade para o apoiado em responder
pelos danos causados ao terceiro. Esta hipotese, contudo, sera analisada no tépico

seguinte.
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3.4.6 Responsabilidade dos apoiadores em relagao ao apoiado

O § 6° do art. 1.783-A do CC/02 dispde que “Em caso de negdcio juridico
que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre
a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,

= ”

decidir sobre a questdo”. Nestes termos, é possivel extrair que o legislador exige
uma conduta proativa dos apoiadores, ndo tolerando a inércia ou a cegueira
deliberada.

A “divergéncia” pode ter diversas origens ou causas, desde um simples
dissenso entre opinides acerca da melhor forma de realizar o negécio juridico, até
uma grave discordancia, a exemplo do que ocorre quando se pretende ultrapassar
os limites fixados no termo de apoio. Em qualquer hipotese, cabera sempre ao
Estado-juiz eliminar a divergéncia entre a pessoa com deficiéncia e seus auxiliares,
decidindo pela op¢ao mais adequada em favor do deficiente ou restabelecendo os
limites do termo de apoio. Porém, uma vez surgindo a divergéncia, é possivel extrair
da norma legal que todos os eleitos possuem o dever juridico de levar o problema
para a autoridade judicial (NEVES, 2014). Sua inércia, contudo, deve ser analisada
com cautela.

(i) Havia divergéncia e o terceiro tinha pleno conhecimento.

Neste caso, independentemente de os apoiadores terem ou ndo levado a
divergéncia ao conhecimento do juiz, é inescusavel a conduta do terceiro
contratante, sobretudo quando estava ciente de que, no outro polo da relacéo
juridica, havia uma pessoa com deficiéncia, cuja capacidade estava condicionada ao
correto exercicio da tomada de decisao apoiada.

A solugao para este problema sera obtida com a simples declaracdo de
nulidade do negdcio juridico, sem qualquer consequéncia para os apoiadores, isso
em homenagem ao principio alterum non laedere®. Conclusdo diferente permitiria
que o terceiro, ciente da deficiéncia e da divergéncia, aproveitasse destas condigdes
para obter vantagem indevida.

(i) Havia divergéncia, o terceiro ndo tinha conhecimento e os apoiadores

foram dolosamente omissos.

> O principio em estudo provém do preceito de Ulpiano e consta no Digesto: luris praecepta sunt
haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, cuja tradugédo é “Os preceitos do
direitos sao estes: viver honestamente, nao lesar a outrem, dar a cada um o que é seu”.
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Na hipdétese de a omissdo do apoiador ter decorrido de dolo (ou de culpa
grave) e uma vez constatada a validade da obrigagdo assumida pelo apoiado,
mesmo que |Ihe tenha produzido prejuizo, cabera ao apoiado assumir perante o
terceiro que com ele contratou, desde que insciente da divergéncia. Neste caso, o
desconhecimento da deficiéncia e/ou da divergéncia isenta o terceiro e, portanto,
permanecera higido o negdcio juridico. Todavia, o apoiado tera direito de regresso
contra o(s) apoiador(es) que deve(m) responder pessoal e subsidiariamente pela
omisséo.

Resta induvidoso que a lei exige uma postura atuante dos auxiliares, bem
semelhante do que ocorre com as outras espécies protetivas, como a tutela e
curatela. E por este motivo que o § 7° do art. 1.783-A do CC/02 reza que “Se o
apoiador agir com negligéncia, exercer pressdao indevida ou n&o adimplir as
obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar
denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz”.

(iii) Havia divergéncia, o terceiro ndo tinha conhecimento e os apoiadores
foram culposamente omissos.

Finalmente, no caso em que os apoiadores agiram com simples culpa (ou
culpa leve), como pode ocorrer quando ndo se atentam para a possibilidade de o
negocio juridico “trazer risco ou prejuizo relevante”, cabera ao apoiado suportar os
danos decorrentes do negdcio juridico e cumprir a obrigagdo assumida com o
terceiro que com ele contratou, notadamente quando este desconhecia a deficiéncia
e pelo fato de nao ter sido apresentada qualquer divergéncia (NEVES, 2014).

Cabe-nos analisar se restara algum direito ao apoiado.

Na hipotese de o termo de apoio ter sido gratuito, inclinamo-nos pela
impossibilidade de agao regressiva contra os eleitos, mormente quando ndo ha
remuneragao em favor destes. Esta afirmacédo decorre do disposto no art. 114 do
CC/02: “Os negocios juridicos benéficos (...) interpretam-se estritamente”. Portanto,
no siléncio da lei e na omissao do termo de apoio, exsurge a conclusdo de que os
auxiliares nao devem responder quando agirem mediante culpa leve.

Por outro lado, uma interpretagcdo a contrario sensu, autoriza-nos a concluir
que, em havendo uma onerosidade para o deficiente, prevista no termo de apoio,
aplicam-se as regras atinentes aos contratos em geral, de maneira que os auxiliares

responderao regressivamente, mesmo em se tratando de culpa leve.
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3.4.7 Incidente processual na tomada de decisao apoiada

Analisada a responsabilidade da pessoa com deficiéncia, dos apoiadores e
do terceiro, outro questionamento surge com relacdo ao incidente formado para
destituir o(s) eleito(s) quando “agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou
nao adimplir as obrigagdes assumidas”.

A discussdo do tema sera feita através de um incidente processual
denominado de “denuncia”. E o que dispde o § 7° acima transcrito, bem como o § 8°
do art. 1.783-A do CC/02: “Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e
nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestacado de apoio”. Mas qual o procedimento a ser adotado?

Embora o legislador ndo deixe claro o procedimento para este incidente,
deve-se extrai-lo com base na regra insculpida no art. 719 do CPC/15: “Quando este
Codigo nao estabelecer procedimento especial, regem os procedimentos de
jurisdigdo voluntaria as disposigbes constantes desta Segao”. Portanto, em
homenagem ao principio do contraditorio, faz-se necessario ouvir previamente o
apoiador, antes de abrir vista dos autos ao representante do Ministério Publico para
parecer (ROCHA, 2007). Neste sentido: “Serao citados todos os interessados, bem
como intimado o Ministério Publico, nos casos do art. 178, para que se manifestem,
querendo, no prazo de 15 (quinze) dias” (CPC/15, art. 721).

Se houver necessidade, o juiz marcara audiéncia de instru¢do sumaria para
elucidar pontos controvertidos, ndo estando obrigado “a observar critério de
legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais
conveniente ou oportuna” (CPC/15, art. 723, paragrafo unico). De qualquer forma,
com ou sem instrucdo, “O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias” (CPC/15,
art. 723). E importante acrescentar que, supletivamente, o Estado-juiz devera
observar as regras procedimentais previstas para a destituicdo da tutela ou da
curatela, notadamente quando o termo de apoio integra o chamado microssistema

protetivo da pessoa com deficiéncia.

3.4.8 Resilicao unilateral do termo de apoio
O § 9° do art. 1.783-A do CC/02, finalmente, narra que “A pessoa apoiada

pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de
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tomada de decisdao apoiada”. Esta hipétese ndo se confunde com a denuncia
retratada no tépico anterior, pois o pedido somente podera ser formulado pelo
préprio apoiado e se justifica por simples questdao de conveniéncia ou oportunidade.

Nao ha, portanto, necessidade de constatacdo de qualquer vicio formal ou
ato ilicito praticado pelo(s) eleito(s) para que o pedido seja acolhido. Ressalte-se
que, uma vez desconstituido o termo de apoio, a pessoa com deficiéncia
permanecera capacitada para exercer os atos da vida civil, pelo menos até que
sobrevenha outra medida protetiva mais severa.

Paralelamente a isto, € possivel que a resilicdo tenha a iniciativa de qualquer
eleito. E o que reza o § 10 do art. 1.783-A do CC/02: “O apoiador pode solicitar ao
juiz a exclusdo de sua participacdo do processo de tomada de decisao apoiada,
sendo seu desligamento condicionado a manifestacdo do juiz sobre a matéria”.
Assim, somente apdés a decisdo judicial ser publicada — ndo necessariamente
através da imprensa oficial —, o apoiador estara dispensado do munus e isento de

eventuais responsabilidades.

3.5 Afungibilidade entre a curatela e a tomada de decisao apoiada

Discute-se agora acerca de uma eventual fungibilidade entre a curatela e a
tomada de decisdo apoiada. Assim, deve ser analisado sob a perspectiva de que
uma acdo de interdicdo seja proposta por algum legitimado e, no seu curso,
percebe-se que a tomada de decisdo apoiada € medida que melhor se adeque ao
caso concreto. De igual sorte, € possivel também que a tomada de decisao apoiada
seja requerida pela pessoa com deficiéncia e, apds laudo multidisciplinar, concluindo
que ha razoavel grau de incapacidade que compromete o discernimento do
requerente, a ponto de a curatela ser a medida protetiva mais adequada.

Nesta hipotese, a fungibilidade é viavel, pois se converte uma acado de
jurisdigdo contenciosa em outra de jurisdicdo voluntaria. Contudo, exige-se que
sejam observados os requisitos especificos para a agdo convertida, no caso de
tomada de decisao apoiada (ALENCAR et al., 2016).

Assim, quanto ao requisito da legitimidade ativa, se o pedido de curatela
tiver sido formulado pelos pais ou tutores; pelo cdnjuge, ou por qualquer parente; ou
pelo Ministério Publico, ndo sera possivel manté-los, vez que a legitimidade ad

causam do requerimento de tomada de decisdo assistida somente é atribuida ao
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proprio deficiente. E possivel, portanto, que o réu e o autor na curatela se convertam
em requerente e um dos eleitos na tomada de decisao apoiada, respectivamente.

Acrescente-se que, mesmo nao ocorrendo a fungibilidade entre as agdes, o
que se admite quando o deficiente ndo aceita fazer pedido de tomada de decisdo
apoiada, o juiz devera apenas extinguir o feito por auséncia de interesse processual,
pois, mesmo sendo viavel a fungibilidade e a sucessdo processual, restou
incontroverso que foi demonstrada a inadequag¢ao da medida protetiva mais severa.
Portanto, ndo se trata de rejeitar a pretensdo formulada na curatela, hipotese em
que o Estado-juiz estaria apreciando o préprio mérito da demanda.

Da mesma forma que a primeira hipotese, sera viavel a fungibilidade neste
caso, nhovamente desde que observados os requisitos para a agao convertida, qual
seja a curatela. Porém, ha uma particularidade quanto a legitimidade ativa.

A Lei n°® 13.146/15 alterou o art. 1.768 do Cdédigo Civil, ampliando o rol dos
legitimados. Assim, além (i) dos pais ou tutores; (ii) do cénjuge, ou qualquer parente;
ou (iii) do Ministério Publico; a acao de curatela poderia ser proposta pelo proprio
incapaz. Era a chamada auto-curatela.

O Novo Caodigo de Processo Civil, entretanto, revogou este dispositivo, de
forma que a norma legal teve vida curta, ou seja, apds o inicio da vigéncia da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente (02.01.16) até o inicio da vigéncia do
CPC/15 (18.03.16)°. Com efeito, o Cddigo de Ritos eliminou a denominada auto-
curatela, mantendo sua legitimidade tradicional (TARTUCE, 2016).

Nestes termos, apresentado o laudo multidisciplinar e uma vez se
constatando que a tomada de decisdo apoiada € medida inadequada por ser
necessaria outra mais severa, o juiz determinara a intimagdo dos colegitimados
previstos nos incisos | e Il. Todavia, na hipétese de auséncia ou de inércia, fara com
que os autos sejam encaminhados ao Parquet (inciso Ill) para promover o pedido de

curatela.

3.6 O biodireito a luz da pessoa com deficiéncia
O biodireito busca estudar a relagdo entre a bioética e o direito, mediante a
positivacdo das normas regulatérias desta matéria e sua interpretacdo nos casos

emblematicos. O seu objeto sera, portanto, as permissdes de comportamentos

6 Sobre o conflito entre a LBl e o NCPC, vide item 5.2.
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meédico-cientificos e de sanc¢des pelo descumprimento destas normas. Questdes de
extrema relevancia sdo colocadas a mesa, como se da em relagdo a possibilidade
de eutanasia, a legalidade do aborto do feto anencefalico, recentemente debatido no
STF’, além de outros temas envolvendo o consentimento de pacientes portadores de
deficiéncia cognitiva.

Limitamo-nos, contudo, ao ultimo tema. Para tanto, partimos da premissa
segundo a qual os médicos tém obrigacdo de buscar o maximo beneficio do
paciente e usar toda a sua expertise médica para evitar um dano. Por sua vez, o
paciente tem o direito de ter um tratamento qualificado e de ver respeitada a sua
autonomia de escolha relativa ao que o prestador de servigco vai fazer. Todavia,
aquela obrigacdo dos profissionais e esta autonomia dos pacientes, embora se
espere que estejam em sintonia - e estdo na maioria dos casos -, as vezes entram

em conflito.

3.6.1 A autonomia do paciente e o paternalismo do profissional

A capacidade racional das pessoas de se autogovernar pode ser sintetizada
como autonomia. Trata-se, portanto, de um poder individual de decidir e agir de
acordo com a sua escolha. Para tanto, deve-se colocar todas as opg¢des disponiveis,
cabendo ao profissional esclarecer e elucidar o paciente para escolher livre e
conscientemente dentre as possibilidades existentes.

No dia-a-dia, muitas vezes sem perceber, agimos com base nesta autonomia
de vontade. Assim, nossas escolhas e nossas agdes sao verdadeiramente proprias e
livres de pressdes. Excepcionalmente, porém, somos influenciados por pessoas e/ou
por fatores que nos tiram o controle; comprometendo, total ou parcialmente, a nossa

autonomia. Sobre o tema, Beltrdo (2014, p. 164/165) ensina que:

A atual estrutura do ato médico e da necessidade de obter o seu
consentimento informado tem por fundamento os direitos da personalidade
a autodeterminacado e ao direito da personalidade a vida e a integridade
fisica e moral, todos inatos a pessoa humana e componente prévios da
relagdo médico-paciente.

Dentro da classificagdo dos Direitos da Personalidade, Hubmann apresenta
como uma de suas categorias o direito a pessoalidade (Personalitdt) como
qualidade do individuo humano em relagdo com os outros homens, com o
mundo exterior, consigo mesmo e com os valores éticos e que nesse
relacionamento afirma e defende a sua individualidade e autonomia.

Nessa categoria, compreende-se a liberdade que tem o paciente para
decidir livremente sobre a execugcdo de praticas diagndsticas ou

7 Sobre o tema, ver ADPF n° 54 do Distrito Federal, Rel. Min. Marco Aurélio.
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terapéuticas inerentes ao seu tratamento médico. A liberdade que tem a
pessoa de tomar decisbes quanto ao seu tratamento médico, bem como na
escolha da intervencgéao terapéutica, € prépria do direito da personalidade a
pessoalidade, como elemento da autonomia que todo ser humano possui
para desenvolver livremente a sua personalidade.

Em homenagem ao principio da autonomia, o biodireito tem desenvolvido a
doutrina do consentimento informado, criando procedimentos e diretrizes para
garantir sua observancia. A ética, nestes termos, aponta um padrédo de
comportamento esperado. Portanto, pelo mesmo motivo, a ética da vida (ou bioética)
permite que exija este padrdao, mas também permite que seja violado; exigindo,
porém, razdes que justificam este desvio. O problema surge exatamente quando o
paciente apresenta limitagdes a esta autonomia.

Uma deficiéncia fisica tem potencialidade de comprometer a autonomia tanto
quanto a auséncia de informacdo sobre uma enfermidade em pessoa sem
deficiéncia. Assim, forcar uma mulher saudavel a fazer uma histerectomia é
obviamente uma coergdo, mesmo que o profissional justifique sua decisdo com base
no alto numero de filhos desta mulher e/ou nas péssimas condicbes de
sobrevivéncia propiciadas aos filhos ja nascidos. Da mesma maneira, utilizar uma
falsa informagdo para persuadir esta paciente a se submeter a uma cirurgia para
retirada do utero é também uma sutil forma de compulsdo. Em ambos os casos, ha
conduta reprovavel do profissional, embora no ultimo exemplo exista um
consentimento da paciente obtido em decorréncia da falta de informagao apropriada.

Ndo estamos, com isso, sustentando que o principio da autonomia do
paciente € absoluto ou ilimitado. Esclarecemos que é possivel restringir a liberdade
do paciente, condicionando-se a existéncia de um interesse coletivo que justifique
afastar a sua vontade, e desde que nao haja outra medida mais adequada. Temos
como exemplo o caso do deficiente mental que coloca a populagcdo ou a si mesmo
em risco. Neste caso, a decisdo do médico-psiquiatra que determina o confinamento
compulsério deste tipo de paciente, justifica-se pela prevaléncia do interesse coletivo
de protecédo social e por nao existir outra medida melhor.

Denomina-se, portanto, de paternalismo exatamente esta conduta do
profissional que, a despeito da vontade do paciente, decide de maneira racional o
tratamento terapéutico mais adequado, bem como os rumos para se obter a cura do

doente. O conflito entre a observancia do principio da autonomia do paciente e o
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paternalismo do profissional € tema corrente no biodireito. Questiona-se: € licito
ignorar a autonomia do paciente, mesmo que pelo seu proprio bem?
Antes de apontar uma resposta, devemos esclarecer que a doutrina aponta

02 tipos de paternalismos:

Weak paternalism refers to paternalism directed at persons who cannot act
autonomously or whose autonomy is greatly diminished — who may be, for
example, dangerously psychotic, severely retarded, extremely depressed, or
acutely addicted. Weak paternalism is not usually considered an
objectionable violation of autonomy because patients are already
substantially nonautonomous to some degree. Generally it is thought to be
morally acceptable because its purpose is to protect people form harm while
they are nonautonomous, or to restore them to full autonomy. Strong
paternalism is the overriding of a person’s actions or choices even though
he is substantially autonomous. Cases involving strong paternalism often
provoke debate and sometimes legal wrangling. A man who normally
behaves autonomously and rationally is involuntarily committed to a mental
institution because he occasionally becomes confused and disoriented and
doctors fear that he might someday become a threat to himself or others?.
(VAUGHN, p. 82).

Em sintese, o chamado paternalismo fraco caracteriza-se pelo fato de o
paciente ja possuir alguma limitagdo de sua capacidade cognitiva, seja provocada
pela prépria enfermidade, seja em decorréncia de prévia deficiéncia. Por esta razao,
esta espécie de paternalismo recebe poucas criticas, na medida em que o objetivo
dos profissionais &€ apenas proteger os pacientes que ndao conseguem determinar a
melhor solugdo para seu tratamento. Por outro lado, o paternalismo forte alcanca
0s pacientes que possuem plena capacidade cognitiva, de maneira que o
profissional promove as escolhas em flagrante ofensa ao principio da autonomia da
vontade. Esta ultima espécie provoca um grande debate. Reproduziremos dois
exemplos para ilustrar as duas espécies de paternalismo.

Uma pessoa, por motivos religiosos, sempre se recusou a submeter-se ao

procedimento de transfusdo sanguinea, embora algumas enfermidades forcaram a

8 Traducdo: “O Paternalismo Fraco refere-se ao paternalismo direcionado as pessoas que nao
podem agir de forma autbnoma ou aqueles cuja autonomia & bastante reduzida - os quais podem ser,
por exemplo, psicéticos perigosos, aqueles com severo retardo, depressivos extremos ou viciados de
maneira aguda. O Paternalismo Fraco ndo é usualmente considerado uma violagdo censuravel da
autonomia porque os pacientes ja estdo substancialmente sem autonomia em algum grau.
Geralmente, imagina-se que seja moralmente aceitavel pois o propésito desse paternalismo fraco é
proteger as pessoas de prejuizos enquanto lhes falta autonomia ou lhes encaminhe para a completa
autonomia. O Paternalismo Forte significa ignorar (ou passar por cima) das agdes ou escolhas de
uma pessoa, mesmo que ela seja substancialmente autbnoma. Os casos envolvendo Paternalismo
Forte frequentemente provocam debates e as vezes discussdées no ambito legal. Um homem que
normalmente se comporta de forma autbnoma e racional é involuntariamente comprometido com uma
instituicdo mental, na medida em que ele ocasionalmente se torna confuso e desorientado e, dessa
forma, os médicos tém receio de que algum dia esse comportamento possa se tornar uma ameaga a
ele mesmo ou aos outros”.
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esta situagao durante sua vida. Contudo, apés um acidente e entrar em coma, o
médico-cirurgiao decide opera-la e, para tanto, promove a transfuséo, primeiro por
ser procedimento exigido no ato cirurgico; e, segundo, por desconhecer qualquer
declaracao deixada pelo paciente, no sentido de recusar-se a fazer transfusao
sanguinea. Temos um caso de paternalismo fraco, na medida em que o paciente
comatoso ja ndo possuia capacidade de autodeterminagao, além de que a deciséo
do profissional em nada viola declaragao contraria e conhecida do paciente.

Por sua vez, um exemplo de paternalismo forte se da quando o médico
descobre que sua paciente possui um tumor maligno de mama. Porém, tendo
conhecimento de que ela estda bem assustada com a doenca, o profissional informa
que o tumor €& benigno e que deve ser removido por uma cirurgia, apenas por
precaucao. Neste caso, embora a paciente seja plenamente capaz de compreender
a realidade, o médico decide sozinho o melhor tratamento, induzindo-a a consentir
na realizagao da cirurgia, sobretudo por desconhecer os riscos por que passa. Neste
cenario, os beneficios do paternalismo devem ser balanceados com a importancia
do respeito a autonomia do paciente.

As agdes que restringem ou minimizam essa autonomia, mas que
beneficiam o paciente de forma significativa, podem ser justificadas. Entretanto,
importante delimitar até que ponto os profissionais podem chegar com estas
justificativas. Por este motivo, voltamos ao questionamento inicial: é licito ignorar a
autonomia do paciente, mesmo que pelo seu préprio bem? Em outros termos, o
profissional pode valer-se do paternalismo forte quando busca algum beneficio para
o0 paciente? Pensamos que nao e, nestes casos, inclinamo-nos contra o

paternalismo forte.

3.6.2 O paternalismo versus o paciente com deficiéncia

A Comunidade Europeia preocupou-se sobre o tema, abordando-o na
Recomendagao do Conselho da Europa n° R(99)4 sobre “Principios Respeitantes a
Proteccdo Juridica dos Incapazes Adultos”. Neste documento, também se
pronunciou acerca da necessidade de considerar as disposicboes tomadas
antecipadamente pela pessoa incapacitada, numa altura em que ainda era
plenamente capaz, apontando como exemplo deste tipo de instrumento o mandato

ou a procuragao permanente. E o artigo 9° desta Recomendacédo destaca a
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necessidade de atencédo aos desejos da pessoa, inclusive quanto a escolha do seu

representante. Neste contexto, Vitor (2009, p. 45) destaca que:

No campo da saude, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e da
Biomedicina (CEDHB) defende a valoragdo da vontade anteriormente
manifestada: “[a] vontade anteriormente manifestada no tocante a uma
intervengdo médica por um paciente que, no momento da intervengao, nao
se encontre em condigdes de expressar a sua vontade, sera tomada em
conta’. Entre estas expressbes de vontade antecipadas contam-se
instrumentos como a procuragao para cuidados de saude ou os testamentos
vitais.

Por sua vez, a Lei Brasileira de Inclusdo posicionou-se no mesmo sentido.
Assim, mesmo admitindo os riscos que podem ser gerados pela decisdo do
paciente, o art. 11 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aponta que “A pessoa com
deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervengao clinica ou cirurgica,
a tratamento ou a institucionalizagao forgada”.

O seu paragrafo unico, igualmente, reza que “O consentimento da pessoa
com deficiéncia em situagdo de curatela podera ser suprido, na forma da lei”. E
preciso, porém, separar a situagao prevista no caput daquela disciplinada no
paragrafo unico, especialmente para evitar duvidas de interpretagéo.

Na primeira (art. 11, caput, da LBI), o legislador aborda a questao sob a ética
do deficiente que ndo se enquadra na hipotese de curatela. Em outras palavras,
trata da pessoa que, por ter apenas um reduzido comprometimento de sua
capacidade cognitiva, estaria submetida a tomada de decisdo apoiada. Nestes
termos, o paciente deve ser considerado capaz e, portanto, com ampla autonomia
para decidir o melhor tratamento, tendo por objetivo debelar a sua enfermidade.
Deve prevalecer, portanto, a sua autonomia da vontade.

Sobre esta matéria, o Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado n°
528: “E valida a declaracdo de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece disposi¢cdes sobre o tipo
de tratamento de saude, ou nado tratamento, que deseja no caso de se encontrar
sem condicbes de manifestar a sua vontade”. Com efeito, cabera ao profissional
apenas auxilia-lo, prestando todas as informagdes necessarias a fim de que o
paciente tome a decisdo de maneira livre e consciente. E aconselhavel que as
informacgdes prestadas pelo profissional cheguem também aos apoiadores para que
possam, de forma mais apropriada, colaborar com o paciente apoiado na tomada de

decisédo acerca do melhor e mais adequado tratamento, dentre todos os possiveis.
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Nesse sentido, o caput do art. 12 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispde
que: “O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é
indispensavel para a realizacdo de tratamento, procedimento, hospitalizagao e
pesquisa cientifica”.

Diversamente ocorre na situagéo prevista no paragrafo unico do art. 11 da
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente. Neste caso, a lei admite a curatela
para o deficiente que nao possui capacidade cognitiva a ponto de compreender as
consequéncias para, livre e conscientemente, dar o seu consentimento para o
tratamento terapéutico. Sendo assim, o consentimento do incapaz podera (leia-se:
devera) ser suprido prioritariamente pelo seu representante (curador). Nesta
hipétese, o paciente é desprovido de capacidade e, portanto, para sua maior
protecdo, o legislador atribuiu ao seu representante o poder de decidir. Todavia,
igualmente neste caso, faz-se necessario que o profissional preste todas as
informacdes para que o curador tome sua decisdo de maneira livre e consciente em
nome do representado.

Aqui, embora por meio de interposta pessoa, rende-se homenagem ao
principio da autonomia da vontade do paciente. Sobre este tema, 0 § 1° do art. 12 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia reza que “Em caso de pessoa com deficiéncia
em situacdo de curatela, deve ser assegurada sua participagdo, no maior grau
possivel, para a obtencédo de consentimento”.

Nada impede, contudo, que a decisdo acerca do melhor tratamento seja
tomada pelo profissional. Assim podera ocorrer por varias razdes: (i) quando nao ha
curador nomeado para o paciente; (ii) quando o paciente encontra-se em estado
grave e com sérios riscos de ter sua vida ceifada pela demora na escolha da melhor
opgao.

Outras situagdes ainda podem ocorrer quando, por questdes pessoais
(frequentemente, as religiosas) o representante recusa o tratamento indispensavel a
vida do paciente. Neste exemplo, entendemos viavel o paternalismo fraco.

Traremos uma ilustracdo para facilitar a compreensido do problema.
Imaginemos que um paciente com deficiéncia mental consideravel esteja
hospitalizado para se submeter a uma intervencéo cirurgica, cuja finalidade seria
desobstruir uma artéria do coracdo. Restou comprovado por meio de exames que,

sem a intervengao cirurgica, o paciente teria apenas alguns dias de vida. Ocorre
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que, por ser adepto a religido conhecida como Testemunha de Jeova, o
representante do incapaz nega a autorizacdo para o procedimento cirurgico,
exatamente por ndo concordar com a transfusdo de sangue. Neste caso, questiona-
se: seria possivel o profissional valer-se do paternalismo forte e proceder com a
intervencgao cirurgica, promovendo a transfusdo sanguinea?

Antes de apresentarmos uma solucao, faremos uma analise do problema em
relagcdo a pessoa plenamente capaz. Assim, quando a situagao envolve um paciente
com total compreensdo dos fatos, o direito de recusar o tratamento deve ser
respeitado pelo profissional, mesmo que isso implique em alto risco de vida ou
mesmo a certeza de que o enfermo vira a 6bito. A ideia de que o paternalismo forte
deveria prevalecer quando (i) o paciente tivesse filhos que ainda Ihe eram
dependentes ou (ii) o paciente ainda ndo estava em estado terminal; foi substituida
pela observancia do principio da autonomia da vontade, extraida dos direitos da
pessoalidade.

Desta maneira, deve-se afastar a compreensao de que o profissional deve
decidir, atribuindo ao paciente plenamente capaz o direito de rejeitar os tratamentos
recomendados, mesmo que coloque em risco a sua vida. Em suma, para a bioética,
a autonomia do paciente plenamente capaz se sobrepde a opinido do médico. A
nossa Corte estadual®, inclusive, posicionou-se sobre o tema, afirmando ser
absolutamente legitima a recusa das Testemunhas de Jeova em se submeter a
tratamentos médicos ou cirurgias que envolvam a administracdo de sangue e seus
derivados, mesmo nos casos de iminente risco de vida. Na mesma linha, o Conselho

da Justica Federal aprovou o enunciado n° 403, que dispoe:

O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crencga, previsto no art. 5°, VI,
da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a
tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de
morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que observados os
seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo
representante ou assistente; b) manifestagao de vontade livre, consciente e

° “Frente as normas constitucionais que tutelam a liberdade de crenca e de consciéncia, o direito a
intimidade e a privacidade, os principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana, bem como
em razado de dispositivos da legislagdo infraconstitucional, fatores aos quais se associa o risco
inerente as contaminagdes nas transfusdes, é absolutamente legitima a recusa das Testemunhas de
Jeova em se submeter a tratamentos médicos ou cirurgias que envolvam a administragdo de sangue
e seus derivados, mesmo nos casos de iminente risco de vida. Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirirgica. Ao idoso que esteja
no dominio de suas faculdades mentais € assegurado o direito de optar pelo tratamento de saude que
Ihe for reputado mais favoravel” (TJPE, 22 Cémara de Direito Publico, ED n° 0008697-
79.2008.8.17.0810, Rel.: Des. Ricardo de Oliveira Paes Barreto, j. 22.09.16).
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informada; e ¢) oposigao que diga respeito exclusivamente a propria pessoa
do declarante.

O direito de recusar o tratamento parece se relacionar diretamente quando o
paciente é adulto e capaz. Assim, mesmo que o paciente entre em estado de
incapacidade (ex. quando entra em coma), ha que prevalecer sua vontade
expressada previamente, como ocorre na Declaragdo de Nao Ressuscitar (DNR).

Sobre este assunto, Beltrdo (2014, p. 175) novamente ensina que:

Assim, boa parte da doutrina vem utilizando a expressédo “diretivas
antecipadas de vontade” para expressar as disposi¢cdes orais ou escritas
que a pessoa realiza para declarar ao profissional de saude ou a um familiar
0 seu desejo de receber ou recusar tratamento médico, em circunstancias
especiais.

As diretivas de vontade podem ainda designar uma pessoa em especial, um
procurador de cuidados de salde, que ficara responsavel em expressar a
vontade do paciente e indicar o tratamento a que o mesmo deve ser
submetido, de acordo com o seus conceitos e valores declarados em vida.

E bastante comum no meio médico a expressdo DNR (Declaragdo de Nao
Ressuscitar), em que o paciente declara a sua vontade de n&o ser
reanimado em caso de parada cardiorrespiratoria.

Esta ordem é geralmente ligada a procedimentos moralmente permitidos
quando a Ressuscitacdo Cardiopulmonar (CPR) em pacientes terminais n&o sera
eficaz ou sera apenas util para prolongar a ocorréncia da morte e intensificar a dor e
o sofrimento do paciente. Neste contexto, os pacientes podem concordar e consentir
com a DNR em instru¢des escritas, como forma de, ainda em vida, designar aquilo
que entendem como representante das vontades.

Mas, se o paciente for incapaz e o representante rejeitar o tratamento
médico recomentado?

Os adeptos de crengas ou religides, quando rejeitam algum tratamento
meédico, fazem por acreditar que as questdes religiosas sdo melhores do que as
intervengdes médicas. Neste ponto, baseiam-se no direito de decidir o que € melhor
para si e, como consequéncia, também para o representado. Contudo, se por um
lado é preciso respeitar a fé religiosa; por outro, faz-se necessario salvar a vida do
paciente incapaz de decidir.

Ha um conflito entre dois principios fundamentais consagrados em nosso
ordenamento juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de outro, a
liberdade de crencga religiosa. A liberdade de crenga abrange ndo apenas a liberdade
de cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo posi¢des

religiosas estabelecidas. Na hipotese aqui ventilada, o paciente nao detém
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capacidade civil para expressar sua vontade ou ndo possui consciéncia suficiente
das implicagdes ou da gravidade da situagao para decidir conforme sua vontade. O
elemento volitivo, portanto, deve ser substituido por seu representante que, por
questao religiosa, recusa o tratamento consistente em transfusao de sangue.

Diante desse dilema com conteudo eminentemente moral, apds exaustiva
reflexao, concluimos que o representante é livre para exercer qualquer crenga ou fé
religiosa; podendo, inclusive, recusar tratamento que possa levar a sua morte e,
assim, tornar-se martir de sua prépria vida. Todavia, isto ndo lhe permite que
também seja livre para decidir que o representado incapaz seja igualmente um
martir.

A restricao a liberdade de crenca religiosa, com efeito, encontrara amparo no
principio da proporcionalidade, porquanto ela € adequada a preservacado da saude
do paciente incapaz. E necessaria porque, em face do risco de vida, a transfusdo de
sangue torna-se exigivel e, por fim, ponderando-se entre vida e liberdade de crenga,
pesa mais o direito a vida. Desta forma, mesmo que a lei atribua ao curador a
misséo de decidir sobre os atos da vida do curatelado, isto ndo lhe garante o direito
de provocar um sério prejuizo a vida do incapaz. Situagao diversa ocorre quando
nao ha risco a vida do paciente incapaz. Neste sentido, ha julgados que sustentam
que a gravidade do caso e a comprovada incapacidade da pessoa interditada
autorizam a submissdo da incapaz a algum método contraceptivo, de acordo com a
indicacao do médico a ser escolhido pelo curador?®.

Nao foi por outra razdo que a Lei Brasileira de Inclusdo dispés em seu art.

13 que: “A pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu consentimento

prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de emergéncia em saude,

10 “Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. MAIOR INCAPAZ. CONTRACEPCAO.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. 1. Tratando-se de incapaz de 24 (vinte e quatro) anos, mae de 02 (dois) filhos de
pais desconhecidos, sua dignidade restara mais preservada garantindo-se ao curador meios seguros
de evitar qualquer outra gravidez, enquanto perdurar a sua situagdo de incapacidade. 2. Nesse
contexto, ganham relevo os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para se autorizar a
utilizacdo de métodos contraceptivos adequados, eficazes e reversiveis a qualquer tempo. 3. A
gravidade do caso e a comprovada incapacidade da interditada impdéem o provimento parcial do
pedido para autorizar a submissao da incapaz a um dos seguintes métodos contraceptivos: colocagao
de dispositivo intra-uterino, colocagdo de anticoncepcional subcutdneo ou endocepgao, de acordo
com a indicagdo do médico a ser escolhido pelo curador da interditada, autorizada eventual sedagao
que se faga necessaria em razdo da possivel resisténcia da incapaz. 4. Apelo conhecido e
parcialmente provido” (TJDFT, 32 Turma Civel, AC n° 0022565-76.2006.8.07.0001, Rel: Des? Nidia
Corréa Lima, j. 27.09.06).
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resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais cabiveis”

(grifou-se).
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4 OS EFEITOS DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA DEFICIENTE
SOBRE O DIREITO PRIVADO

41 A anulagao de casamento por defeito no elemento volitivo

411 Nocgoes gerais

A Lei n°® 13.146/15 alterou significativamente os artigos do Cddigo Civil
relacionados aos vicios no casamento. Desta maneira, a redagao original do art.
1.548 previa duas hipoteses para o casamento ser considerado nulo: (i) pelo
enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil; e (ii) por
infringéncia de impedimento. A luz da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
Deficiente, contudo, o enfermo mental passou a obter um tratamento isonémico, de
maneira que nao deve ser considerado automatica e presumivelmente incapaz. Por
esta razdo, a primeira hipotese foi revogada, permanecendo apenas a nulidade
absoluta para o caso de infringéncia de impedimento, remetendo o tema para as
hipéteses legais previstas no art. 1.521 do CC/02.

Idéntico tratamento foi aplicado aos casos de nulidade relativa no

casamento. Com efeito, o § 2° do art. 1.550, cuja redacédo foi incluida pela Lei n°

13.146/15, dispde que: “A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade

nubia podera contrair matriménio, expressando sua vontade diretamente ou por

meio _de seu responsavel ou curador” (grifou-se). Acrescente-se que, além das

hipéteses de anulabilidade previstas no art. 1.550, ha ainda a possibilidade de anular
o casamento por vicio da vontade, se houver por parte de um dos nubentes, ao
consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro (art. 1.556). Neste ponto, o art.
1.557 disciplina as situagdes em que ha erro essencial.

Sendo assim, surge um questionamento: esta capacidade para contrair
matrimoénio subsistira mesmo que haja, em relacdo a qualquer nubente, um
comprometimento de sua cogni¢gao? Analisaremos de inicio o casamento contraido
por alguém considerado relativamente incapaz.

Quanto a nulidade relativa, ressalte-se, desde a sua redacg&o original, o
dispositivo ja era alvo de severas criticas por parte da doutrina (LOBO, 2011),
sobretudo porque descrevia apenas hipoteses casuisticas, sem qualquer critério ou
técnica legislativa. Poder-se-ia definir o “erro essencial quanto a pessoa do outro

cbnjuge” utilizando apenas a redagdo do primeiro inciso: “0 que diz respeito a sua


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
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identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento
ulterior torne insuportavel a vida em comum ao cbénjuge enganado”.

Concordamos com a opiniao da doutrina, reafirmando que os demais incisos
sd0 meros casuismos extraidos da previsdo normativa inicial. A titulo de exempilo,

temos o inciso Il do art. 1.557, que diz: “a ignorancia de crime, anterior ao
casamento, que, por sua natureza, torne insuportavel a vida conjugal’. Em outros
termos, esta proposi¢cao nado é outra coisa sendo uma particularidade do primeiro
inciso.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente também alterou o inciso |l
e revogou o inciso IV, adequando o Cdédigo Civil a Convencédo de Nova lorque. A

redacao original do inciso Il dispunha que:

Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cbnjuge: (...) a

ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, ou de
moléstia grave e transmissivel, pelo contagio ou heranca, capaz de por em

risco a saude do outro cdnjuge ou de sua descendéncia (grifou-se).

Por sua vez, a disposi¢cédo do inciso IV, atualmente revogado, afirmava que
“Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cbénjuge: (...) a ignorancia,

anterior ao casamento., de doenca mental grave que, por sua natureza, torne

insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado” (grifou-se).

Estas proposi¢cdes, novamente, sdo simplesmente especificidades em
relacdo ao inciso |, conforme sustentamos mais acima. Contudo, chamamos a
atencao para a alteracao proposta pela Lei n°® 13.146/15, conforme se vera adiante.

O inciso Il passou a conter a seguinte redagao:

Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cbnjuge: (...) a
ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que nao
caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio
ou por heranga, capaz de pdr em risco a saude do outro cénjuge ou de sua
descendéncia (grifou-se e destacou-se).

Diante disso, impde-se definir o que significa “defeito fisico”, “irremediavel” e
sobretudo, conceituar “deficiéncia” a luz da Convencdao de Nova lorque que
reconhece em seu conceito um estagio de evolugéo e que resulta da interagao entre
pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participagdo na sociedade em igualdade de
oportunidades (RULLI NETO, 2002).

Com base neste conceito amplo e em evolugdo, outro questionamento

podera ser levantado: haveria algum defeito fisico irremediavel que nao caracterize
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deficiéncia? Se a resposta for negativa, ou seja, se todos os defeitos fisicos devem
ser enquadrados como alguma forma de deficiéncia, a primeira parte do inciso perde
totalmente sua razao de existir, exatamente por completa auséncia de suporte fatico
(MELLO, 2007).

Respiremos fundo para tentar apontar solugcbes aos problemas aqui
apresentados ou, quando nao for possivel, pelo menos indicar o caminho para que

haja uma melhor compreensao acerca dos temas enfrentados.

4.1.2 Plano de validade

A invalidade pressupde a existéncia do fato juridico. Assim, conforme ensina
a melhor doutrina (MELLO, 2008), a nulidade ou a anulabilidade se prendem a
deficiéncia de elementos complementares do suporte fatico relacionado ao sujeito,
ao objeto ou a forma do ato juridico.

Em relagcado aos fatos juridicos, cuja vontade ndao & elemento nuclear do
suporte fatico, assim como nos fatos juridicos ilicitos, ndo ha como pretender-se
possam ser invalidos. Quanto aos fatos juridicos stricto sensu (fatos da natureza ou
do animal) e os atos-fatos humanos, seria ilégico considera-los despidos de
elementos complementares e trata-los como invalidos pelo Direito. Com efeito,
somente tem sentido falar em plano de validade para o ato juridico /ato sensu, que
inclui o ato juridico stricto sensu e o negdcio juridico. Por sua vez, em relagdo ao

grau de comprometimento no plano da validade, Mello (2008, p. 60/61) esclarece:

Considerando a gravidade da infragdo e a importancia do interesse a
resguardar, os sistemas juridicos impdem sancbées de maior ou menor
intensidade, punigcbes mais ou menos severas, que refletem o grau de sua
repulsa ao ato.

A estruturacdo de cada ordenamento juridico do sistema das invalidades é
uma questao de técnica legislativa. No direito brasileiro, ha dois graus de
invalidade: (a) nulidade, que constitui a sangao mais enérgica, acarretando,
entre outras consequéncias, em geral, a ineficacia erga omnes do ato
juridico quanto a seus efeitos préprios, além da insanabilidade do vicio,
salvo exce¢des bem particularizadas, e (b) anulabilidade, cujos efeitos sao
relativizados as pessoas diretamente envolvidas no ato juridico, o qual
produz sua efichcia especifica, integralmente, até que sejam
desconstituidos, o ato e seus efeitos, mediante impugnagdo em agédo
prépria, podendo ser convalidado pela confirmagdo ou pelo transcurso do
tempo.

No mesmo sentido:

Duas sdo as espécies de nulidade previstas em nosso ordenamento, a
saber: nulidade relativa ou anulabilidade e referem-se a negdcios que se
acham inquinados de vicio capaz de |lhes determinar a ineficacia, mas que
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podera ser eliminado, restabelecendo-se a sua normalidade. (...) A
anulabilidade depende de sentenga e emana da vontade do juiz, a pedido
do prejudicado, sendo uma sentenga de carater constitutivo. A nulidade dita
absoluta refere-se a vicios que implicam negativa dos efeitos do ato, sendo
a sentenga de natureza declaratéria e de efeitos ex tunc. O ato nulo nao
produz qualquer efeito, quod nullum est, nullum producit effectum, salvo
raras excegoes, existentes no direito de familia. (BARROS et al., 2002, p.
114).

Quanto aos efeitos, ha que se distinguir 03 situagdes:

(i) os atos juridicos validos tém entrada imediata no plano da eficacia,
mesmo quando pendente de termo ou de condi¢gdo suspensiva. Ha uma excecao no
caso do testamento: embora existente e valido, somente apds a morte do testador é
que havera a eficacia.

(i) os atos anulaveis entram, de logo, no plano da eficacia e irradiam seus
efeitos, mas nao interinamente, pois poderao ser desconstituidos caso sobrevenha a
decretagdo da sua anulabilidade. Logo, os seus efeitos s6 podem tornar-se
definitivos pela sanagao da anulabilidade.

(iii) os atos nulos, de regra, nao produzem sua plena eficacia. Dai, o motivo
para confundir o ato nulo e o ato ineficaz. Entretanto, ha casos em que um ato nulo
produz efeitos juridicos, como se da no exemplo do casamento putativo.

Estas digressdes séo relevantes para compreendermos a matéria. Assim,
passaremos a indicar possiveis solugbes aos questionamentos apresentados no

topico anterior.

41.3 Anulabilidade do casamento

Aplicando-se ao casamento a teoria da invalidade do ato juridico, teremos a
sua anulabilidade quando ocorrer lesdo a interesse exclusivamente privado. Nesse
sentido, L6bo (2011, p. 126) explica que:

A anulabilidade é espécie do género invalidade do casamento que diz
respeito a tutela de interesses individuais considerados relevantes. Depende
inteiramente da promogao dos interessados legitimados, dentro de prazos
decadenciais, apds 0s quais o casamento sera permanentemente valido. A
consequéncia mais importante, diferentemente da nulidade, é a nao
retroatividade dos efeitos de sua declaragdo judicial (interpretagdo em
sentido contrario do art. 1.563 do Cddigo Civil), permanecendo integros
todos os atos, relagdes e situagdes juridicos constituidos durante a vigéncia
da relagdo conjugal. Nenhuma das hipdteses de anulabilidade impede ou
proibe o casamento, que pode ser convalidado com o decurso do tempo e a
inércia do interessado.
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Pois bem. Dispondo acerca da invalidade nas relagdes matrimoniais, o art.
1.556 do Cadigo Civil afirma que “O casamento pode ser anulado por vicio da

vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial

quanto a pessoa do outro” (grifou-se). Nestes termos, embora o elemento volitivo

esteja presente no ato juridico - cumprindo, assim, o suporte fatico essencial -, a
vontade é manifestada de forma viciada, deixando de atender ao suporte fatico
complementar. Este vicio, ademais, surge por erro essencial a pessoa do outro
cbnjuge, hipoteses que serédo analisadas a seguir.

O art. 1.557 do CC/02 aponta diversas situagdes que o legislador considera
erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge. Todavia, conforme ja afirmamos, o
primeiro inciso € o que melhor traduz a mens legis ao narrar que se considera
essencial o erro “que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo

esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum

ao cbnjuge enganado” (grifou-se).

A Lei n° 13.146/15 alterou a redacao do inciso Ill e suprimiu o inciso IV.
Neste ultimo, a mudanca € merecedora de aplausos, mormente quando eliminou
antiga formula que apenas dava ensejo a preconceitos ou a maneiras disfargadas de

discriminagdo. O inciso IV considerava erro essencial “a ignorancia, anterior ao

casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
em comum ao cénjuge enganado” (grifou-se). A antiga redag&o entrava em confronto
com a Convencado de Nova lorque e, portanto, com principios constitucionais, na
medida em que conferia ao doente mental uma subcidadania, lesionando a esfera
protetiva dos direitos da personalidade. Como pessoa, trata-o como um elemento de
22 classe, a ponto de considerar insuportavel a sua convivéncia.

N&o se quer com isso negar a possibilidade de que o cbnjuge enganado
possa requerer a anulagdo do casamento. Todavia, ndo lhe estara doravante
autorizado a fundamentar sua pretensdo no simples fato de que o cdnjuge
demandado possui doenga mental grave. Cabera ao requerente demonstrar a
impossibilidade da vida em comum, atribuindo a si préprio a impossibilidade de
conviver com o portador de enfermidade mental.

Esta supressao legislativa, portanto, promoveu uma inversdao da ordem
tradicional de valores, transferindo do deficiente para o enganado a culpa pela

anulacdo do casamento. Por este motivo, andou bem o legislador. Esta alteracao
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legislativa traduz uma mudanga de postura e, além disso, veicula um simbolismo
relevante na tentativa de eliminar as barreiras atitudinais impregnadas na sociedade
(RULLI NETO, 2002).

N&do podemos, sem embargo, dizer o mesmo em relagdo ao inciso Ill. A
redacao anterior dizia que erro essencial era “a ignorancia, anterior ao casamento,
de defeito fisico irremediavel...”. A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente
modificou esta parte, dispondo que se considera erro essencial “a ignorancia,

anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize

deficiéncia...” (grifou-se).

Percebe-se, inicialmente, que o legislador ignorou que existem 04 espécies
de deficiéncia. Sao elas: fisica, sensorial, mental e intelectual (LBI, art. 2°). Nao é
correto, com efeito, confundir termos, como defeito, deficiéncia e incapacidade.
Diante disso, parece-nos possivel concluir que, a expressdao “defeito” esta
relacionada com a causa do problema, cuja articulagdo com o adjunto “fisico” deixa
claro que excluiu o chamado defeito nao-fisico ou, simplesmente, defeito cognitivo.
Portanto, a primeira questao a ser solucionada € definir se todo defeito fisico produz
necessariamente uma deficiéncia.

Entendemos que ndo. Um defeito fisico podera ou nao produzir uma
deficiéncia. Assim, para o dispositivo reformado ter sentido l6gico-juridico, devemos
admitir que existam defeitos fisicos que ndo geram qualquer deficiéncia.

Imaginemos que um dos cénjuges possui uma queda capilar acentuada
quando se encontra em forte estresse, situagao que era desconhecida por ele e pelo
outro cbnjuge. Acrescente-se que a medicina ainda n&o encontrou solugdo para o
problema. Assim, esta hipotese configura um defeito fisico irremediavel que ndo
caracteriza qualquer espécie de deficiéncia, pois ndo compromete qualquer érgéo ou
funcao.

Pois bem. Embora nem todo defeito fisico implique uma deficiéncia,
devemos analisar agora quando ocorre o contrario. Em outras palavras,
abordaremos o problema quando o defeito fisico provocar uma deficiéncia.

A segunda questao a ser solucionada ¢é definir se o defeito fisico, ao produzir
uma deficiéncia, havera necessariamente uma incapacidade.

Conforme sustentamos mais acima, ao analisarmos a supressao do inciso IV

do art. 1.557, o legislador pretendeu inverter valores tradicionais que atribuiam ao
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doente mental a culpa pelo fim do matriménio. A reforma, portanto, deixou claro que
nao sera possivel anular o casamento com este fundamento. Partindo-se deste
entendimento, na expressao “que nao caracterize deficiéncia”, o termo “deficiéncia”
apenas podera englobar duas espécies: mental ou intelectual. Assim, em que pese
uma anormalidade humana de natureza fisica possa gerar qualquer espécie de
deficiéncia, nesta hipétese legal, ela deve ligar-se somente a ideia de deficiéncia
fisica ou sensorial, ou seja, algo que provoque um comprometimento desta ordem
em alguma fungéo ou 6rgao humanos.

Respondendo a segunda questdo, mesmo havendo deficiéncia, isso nao
significa que ela provocara também uma incapacidade, pois a causa fatica
(constatacao de uma deficiéncia) ndo impde impreterivelmente uma consequéncia
juridica (auséncia de capacidade plena).

Imaginemos um casal, cujo cOnjuge vardo possui um defeito fisico no seu
orgao reprodutor. Este defeito provoca também uma deficiéncia que, por ébvio, ndo
compromete sua capacidade cognitiva, de forma que o cbnjuge nao pode ser
enquadrado como juridicamente incapaz. Porém, € possivel que a deficiéncia (fisica
ou sensorial) impega ou dificulte a copula (impoténcia coeundi) ou até mesmo a
capacidade de reproduzir (impoténcia generandi).

Ha, portanto, duas formas de interpretar este dispositivo:

(i) Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cbnjuge a
ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que néo
caracterize qualquer espécie de deficiéncia; ou

(i) Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge a
ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que néo
caracterize deficiéncia mental ou intelectual. Em outras palavras: Considera-se
erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge a ignorancia, anterior ao casamento,
de defeito fisico irremediavel que caracterize apenas deficiéncia fisica ou
sensorial.

Deve ser afastada, de logo, a anulacdo do casamento por erro essencial
quando houver ignorancia de defeito fisico que caracterize deficiéncia mental ou
intelectual (LOBO, 2011).

Na primeira possibilidade de interpretacdo, utilizaremos o exemplo do

cbnjuge que possui defeito capilar quando esta sob forte estresse. Nesta hipotese,
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ha um defeito fisico irremediavel sem caracterizar qualquer espécie deficiéncia (nem
fisica e nem cognitiva), pois ndo compromete qualquer érgao ou fungdo. Para este
caso, o inciso Illl do art. 1.557 estaria autorizando o pedido de anulagdo de
casamento.

Ora, ndo parece razoavel admitir esta pretensdo e nega-la para situacdes
mais graves ou que comprometam mais fortemente a convivéncia matrimonial, como
acontece na hipdtese de doenca mental grave. Nestes termos, parece-nos incabivel
o pedido de anulagdo quando o defeito fisico ndo produzir qualquer espécie de
deficiéncia, o que implica dizer que esta interpretacdo demonstra-se inadequada, por
ofensa ao principio da razoabilidade e proporcionalidade.

Na segunda hipdtese, utilizaremos o exemplo do cbnjuge varao que possui
defeito no seu 6rgéo reprodutor. Neste contexto, parece-nos razoavel que o cénjuge
virago tenha direito de requerer a anulagdo deste casamento quando, insciente
desta condicdo relativa ao vardo, demonstrar que a vida matrimonial se tornou
insuportavel, fundamentando sua pretensdo no seu desejo irrenunciavel de
satisfacao sexual e/ou de gerar descendentes de forma natural.

Considera-se, portanto, erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge a
ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, mesmo que
caracterize apenas deficiéncia fisica ou sensorial (coeundi ou generandi). Porém,
esta solucdo, embora nos pareca a mais correta, ndo encontra claramente amparo
na diccado do art. 1.577, lll, do CC/02 e, pior, se nos valermos da primeira
possibilidade de interpretacdo acima descrita, a solugdo apresentada chegara até
mesmo a entrar em colisao com a norma legal (LUZ, 2009).

Inclinamo-nos, com efeito, no sentido de afastar a compreensao de que o
dispositivo em comento, ao trazer a expressao “que nao caracterize deficiéncia”, ndo
pode englobar todas as espécies, devendo restringir apenas as deficiéncias mental e
intelectual e, portanto, afigura-nos correta a segunda interpretagao, garantindo-se ao
cbnjuge virago o direito de anular o casamento nos casos de impoténcia coeundi ou
generandi (TARTUCE, 2016).

Por estes motivos, a redacdo do inciso Illl, do ar. 1.557 do CC/02,
implementada pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente, merece fortes

criticas pois dificultou a compreensao e o alcance da norma, sobretudo quando nao
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€ clara ao delimitar as espécies de deficiéncia e porque confundiu termos de
conteudos diversos, como defeito fisico, deficiéncia e incapacidade.

Nao sera possivel, em suma, anular o casamento sob o argumento de que
um dos conjuges é portador de defeito fisico que provoque deficiéncia mental ou
intelectual, sob pena de retirar todo o sentido da reforma legislativa que excluiu a
redacao do inciso |1V, ha pouco abordado. Registre-se que a intengao do legislador
foi novamente evitar que uma pessoa, portadora destas espécies de deficiéncia,
fosse vitima de preconceitos e/ou discriminagdes. Assim, conforme ja expusemos,
nada impede que o cénjuge enganado requeira a anulagado do casamento. Mas, para
isto, devera fundamentar sua pretensdo no fato de ser — ele, e ndao o deficiente —
incapaz de conviver em matrimdnio com alguém que possui um defeito nao-fisico

que produza uma deficiéncia mental ou intelectual.

41.4 Validade do casamento para o deficiente mental e intelectual

Ainda sobre a anulabilidade no casamento, a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa Deficiente promoveu alteragdo no Codigo Civil, mediante a inclusdo do § 2°
no art. 1.550, que assim dispde: “A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em
idade nubia podera contrair matriménio, expressando sua vontade diretamente ou
por meio de seu responsavel ou curador”.

Percebe-se, de logo, que o legislador tratou de mencionar apenas duas
espécies de deficiéncia: mental e intelectual. E ndo poderia ser diferente, na medida
em que as deficiéncias fisica e sensorial podem limitar a capacidade de
manifestacdo, mas nao a cognitiva, sendo apenas esta essencial para a validade do
ato juridico em discussao.

Por sua vez, ao permitir que a pessoa com deficiéncia possa contrair
matrimonio, o legislador exige que haja uma manifestacdo de vontade expressa.
Sendo assim, ndo deixa duvida de que reconhece o elemento volitivo como
integrante nuclear do suporte fatico. Mas n&o so6 isso: ha necessidade de que a
vontade seja manifestada de forma livre e consciente, por meio (i) do préprio
nubente ou (ii) através de interposta pessoa (responsavel ou curador).

Na primeira hipotese, teremos o deficiente que possui baixo grau de
comprometimento de sua capacidade cognitiva, sendo-lhe necessario apenas um

termo de apoio. Portanto, uma vez obtido e conforme sustentamos neste trabalho, o
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apoiado tera cumprido a condi¢cdo e passara a ter uma capacidade de exercicio
suficiente para exprimir sua vontade diretamente, salvo se houver divergéncia entre
sua opinidao e a dos apoiadores (ver item 3.4.6).

No segundo caso, a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual tem certo
grau de comprometimento de sua capacidade cognitiva, a ponto de exigir uma
medida protetiva mais enérgica, como se da na curatela. A depender da deficiéncia
de compreensao da realidade, havera uma incapacidade absoluta (maior sujei¢ao)
ou relativa (menor sujeigdo). Com efeito, cabera ao curador manifestar a vontade do
curatelado, mas ndo apenas no sentido formal, ou seja, a exteriorizagado do elemento
volitivo. Deve extrair o real conteudo da vontade do deficiente incapaz, buscando
seus verdadeiros anseios no sentido de concretizar o ato juridico.

Nesta acepcdo, o absolutamente incapaz sera representado pelo curador,
enquadrando-se na dic¢gdo normativa “por meio de seu (...) curador”. Enquanto isso,
o relativamente incapaz sera meramente assistido, de forma que, neste caso, sera o
préprio deficiente (“diretamente”) quem expressara sua vontade (TARTUCE, 2014).

Surge, entdo, um questionamento: em que hipotese a vontade do deficiente
sera manifestada por meio de seu representante?

Para esta indagacdo, é preciso lembrar que ha trés espécies de
representacao: convencional, judicial e legal. A primeira (convencional) se da através
da tomada de decisdo apoiada, segundo a qual cabera exclusivamente ao
requerente (deficiente) indicar, pelo menos, duas pessoas idoneas e de sua
confianga (os eleitos), que lhe prestardo apoio, como condicionante para a obtengao
da capacidade de exercicio. A segunda (judicial) ocorre na propria curatela, de forma
que competira ao Estado-juiz escolher, dentre as opgbes previstas em lei (ope
judicis), aquela que melhor atende as necessidades do curatelado. Por fim, a
terceira (legal) surge automaticamente por forca da norma legal (ope legis), de
maneira que independe da vontade do incapaz para que uma pessoa seja indicada
como seu representante (NEVES, 2016).

Dito isto, torna-se forgoso concluir que o termo “responsavel”, trazido no § 2°
do art. 1.550 do CC/02, refere-se ao representante legal. Esta hipétese se aplica
quando o nubente ndo se submete a curatela por ainda ser menor pubere e,
cumulativamente, também nao tem a capacidade para requerer a tomada de decisao

assistida por ultrapassar o minimo grau de comprometimento. Nesta situagéao,
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cabera aos seus genitores, em regra, a prerrogativa de expressar formal e
materialmente a sua vontade.

Importante lembrar que, conforme aponta o art. 176 do Cddigo Civil,
“‘Quando a anulabilidade do ato resultar da falta de autorizagcdo de terceiro, sera
validado se este a der posteriormente”. Desta forma, embora o casamento tenha
sido celebrado sem a participagado do curador (quanto ao relativamente incapaz) ou
dos apoiadores, ndo impede que ocorra a ratificagdo a posteriori, sanando o vicio no

ato juridico.

4.1.5 Nulidade do casamento
Em relagdo a nulidade do casamento, a doutrina de Lobo (2011, p. 123/124)

nos ensina que:

Pela gravidade de suas consequéncias, a nulidade do casamento é cercada
pelo direito de restrigdes, ndo se admitindo interpretagdo extensiva. Nao
pode ser declarada de oficio pelo juiz, e alguns dos efeitos desse
casamento permanecem. Apenas os legitimados ativos podem promover a
nulidade, e as hipoteses de sua admissibilidade s&do estritas, em numero
fechado.

A nulidade do casamento, como ocorre com a nulidade de qualquer ato
juridico, ndo é automatica, pois depende de decisdo judicial. A falta de
exercicio da acédo por parte de quem seja legitimado a promové-la
determina a manutencdo dos efeitos do casamento que, em principio,
poderia ser declarado nulo. Diz Pontes de Miranda que a nulidade dos
casamentos ndo os faz nenhuns; sdo nulos, mas tém eficacia, restrita
embora, nao se podendo decretar a nulidade de plano.

A Lei n° 13.146/15 excluiu o inciso | do art. 1.548 do CC/02. Dizia o

dispositivo legal: “E nulo o casamento contraido pelo enfermo mental sem o

necessario discernimento para os atos da vida civil”.

Esta alteracdo deve ser analisada com cautela. Com efeito, em que pese a
intencdo da Convencgédo de Nova lorque e da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
Deficiente fosse conferir tratamento isondmico entre pessoas deficientes (mental e
intelectual) e pessoas nao deficientes, equiparando-as em cidadania, ndo podemos
olvidar que ha evidentemente uma importante diferenca entre as duas situagdes: o
comprometimento da capacidade cognitiva. Nao foi por outra razdo que o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, ndo sé manteve, mas ampliou os modelos de medidas
protetivas, acrescentando a ja debatida tomada de decisao apoiada.

Desta maneira, transparece insustentavel manter higido um casamento que

fora contraido sem o elemento volitivo de um dos cdnjuges; na medida em que,
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neste caso, ha auséncia de elemento essencial do suporte fatico do ato juridico.
Esta hipotese pode ser facilmente encontrada em matriménio envolvendo nubente
com alto grau de comprometimento de sua capacidade cognitiva.

Seria errado afirmar que o casamento devera ser anulado? Pensamos que
ndo. Desta maneira, entendemos que permanece no nosso ordenamento juridico a
possibilidade outrora disciplinada no inciso |, do art. 1.548 do CC/02. Contudo,
devemos aplica-la de forma que atenda aos anseios da Convencao de Nova lorque,
sem colocar em risco a pessoa com deficiéncia.

Em outros termos, deve ser valido e, portanto, ndo sera permitida a sua
anulacdo, quando o casamento for contraido por uma pessoa portadora de
enfermidade mental e sem o necessario discernimento para os atos da vida civil,
desde que devidamente (i) representada (curatela do absolutamente incapaz), (ii)
assistida (curatela do relativamente incapaz) ou (iii) apoiada (tomada de deciséo
assistida para o condicionalmente capaz).

Com efeito, se o juiz ou o oficial de registro tiverem conhecimento da
existéncia de que o casamento envolve um nubente absolutamente incapaz e
desacompanhado de curador, serdo obrigados a declara-lo, evitando-se a
celebragdo. Nao obstante, em sendo realizado o matriménio nestas condicdes, a
decretacdo de nulidade podera ser promovida mediante agao direta, por qualquer

interessado ou pelo Ministério Publico.

4.2 A pessoa com deficiéncia na teoria geral das obrigagoes

4.2.1 Efeitos obrigacionais

4211 Pagamento direto

A norma legal elenca alguns requisitos de validade para as obrigagdes,
dentre os quais: sujeitos (ativo e passivo) capazes, objeto licito, possivel,
determinado (ou determinavel) e forma prescrita ou ndo defesa em lei (CC/02, art.
104). Com efeito, é exigido que tanto credor quanto devedor fossem plenamente
capazes de exercer os atos da vida civil, mormente quando lhes € necessario
expressar suas vontades de maneira livre e consciente.

A doutrina também discorre acerca da efemeridade do vinculo obrigacional,
o que significa ter um carater intencionalmente provisério. Em outros termos, os

sujeitos que se vinculam o fazem com a prévia intengdo (consciente ou nio) de
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extinguir o liame que os unem. Assim, a relagéo juridica obrigacional nasce com a
certeza de que os sujeitos vinculados empreenderdo esforgcos no sentido de
extingui-la (VENOSA, 2008). Neste contexto, a forma mais comum de extingdo do
vinculo obrigacional é através do pagamento. Ndo € por outra razdo que esta
modalidade ganhou um capitulo préprio no Cédigo Civil, iniciando no art. 304.
Ressaltamos, porém, o art. 310 do CC/02, que dispde: “Nao vale o

pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedor nao provar

que em beneficio dele efetivamente reverteu” (grifou-se). A quitagdo, outrossim,
reclama capacidade e sem ela o pagamento nao vale. Observa-se, todavia, que o
legislador ndo deixou claro a que espécie de incapacidade se refere. Com efeito,
para parte da doutrina, ndo deve haver distingdo entre as espécies absoluta e

relativa. Nesse sentido, ensina Gongalves (2010a, p. 268):

Ha quem entenda que a solugéo da lei, de considerar cessada a razao da
invalidade do pagamento se provado que reverteu em proveito do incapaz,
somente se aplica ao relativamente incapaz. No entanto, o dispositivo legal
mencionado ndo faz tal distin¢ao.

Assim, no entendimento dessa corrente, a invalidade do pagamento feito ao
incapaz — mesmo para o absolutamente —, provado o beneficio, provocaria um
empobrecimento do solvens e um enriquecimento indevido do accipiens. Contudo,
embora nao se nega esta consequéncia, pois € indubitavel que havera um
empobrecimento do devedor proporcional ao enriquecimento do credor, nao
podemos olvidar que o pagamento efetivado a sujeito absolutamente incapaz € nulo,
conforme dic¢do do art. 166, |, do CC/02. Assim, ndo parece correto confundir o
plano da validade com o plano da eficacia. Em outros termos, independentemente
dos efeitos que poderao surgir do ato juridico (pobreza-riqueza), devemos analisar a
existéncia ou ndo de vicios no suporte fatico complementar do ato juridico.

O negocio juridico nulo, ademais, ndo é suscetivel de confirmagdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo. Como consequéncia, ndo havera sanagao
mediante prova de que o pagamento se reverteu em beneficio do credor, a teor do
que reza o art. 169 do Cdédigo Civil de 2002. Diversamente, o pagamento realizado
em maos de relativamente incapaz, por ser anulavel, pode ser confirmado pelo
representante legal (CC/02, art. 176) ou pelo proprio credor, isso depois de cessada
a incapacidade relativa (CC/02, art. 172).
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Portanto, em que pese o legislador ndo ter sido suficientemente claro ao
utilizar a expressao “credor incapaz”, podemos concluir que nao engloba o sujeito
absolutamente incapaz, mas apenas o relativamente incapaz. Sendo assim, o
“credor incapaz” mencionado no art. 310 refere-se exclusivamente ao relativamente
incapaz, pois permite que, neste caso, seja convalidado pela comprovagéao de que o
pagamento realizado a este credor reverteu-se em seu beneficio.

O 6nus da prova deve, inicialmente, ser suportado pelo devedor que paga
nestas condi¢gdes. Porém, caso a incapacidade relativa fosse desconhecida do
sujeito passivo (duvida objetiva) ou maliciosamente omitida pelo incapaz, o solvens
estara dispensado de comprovar que o pagamento se reverteu em beneficio do
credor (CC/02, art. 180). Nesta toada, importante relembrar a inclusao da tomada de
decisdo assistida, impondo-nos fazer uma breve adequagao ao presente tema.

Conforme defendido neste trabalho, embora possua pequeno
comprometimento na cogni¢do, o apoiado tera reconhecido a sua capacidade civil
plena, desde que observada a condigdo prevista em lei: submeter-se ao termo de
apoio e observar os limites nele fixados (MENEZES, 2015). Agindo desta maneira,
portanto, sem dar azo a qualquer questionamento quanto a validade do negdcio
juridico, é possivel afirmar que a quitagdo por ele fornecida é suficiente para gerar o
efeito esperado pelo pagamento, qual seja a extingdo do vinculo obrigacional, desde
que concorra e seja convergente com a manifestacdo dos apoiadores eleitos.

Persiste, contudo, um questionamento: seria justo obrigar o devedor a
efetuar novo pagamento, considerando que pagou diretamente ao incapaz
absolutamente, tendo em vista a nulidade do adimplemento?

Pensamos que ndo. E ndo seria dificil chegar a esta conclusdo. Basta
imaginar que o absolutamente incapaz recebeu o pagamento através de depdsito
em sua conta bancaria pessoal. Nestas condigdes, embora a norma legal (Cdodigo
Civil) disponha que é nulo o ato que envolve este incapaz, a interpretacdo deve ser
adequada ao fim maior: a busca de justica.

Assim, sustentamos que, embora desprovido de requisito de validade, o ato
juridico ganha eficacia juridica excepcional, semelhante ao que ocorreria caso o
adimplemento obedecesse a todos os pressupostos exigidos para sua perfeicao.

Esta conclusdo ndo € estranha em nosso direito. Prova disso se da com o

casamento putativo realizado entre irmaos que, nado obstante seja considerado nulo,
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produz eficacia no plano juridico, a exemplo do que ocorre com a formagéo do nome
civil dos filhos, bem como a fixacdo de pensao alimenticia, o estado de filiagao, a
definicado de guarda e do direito de visitagao etc.

A solucdo apontada neste trabalho diverge da corrente doutrinaria pelo
simples fato de que ndo coloca no mesmo plano juridico as duas situagdes
(pagamento feito ao incapaz absolutamente e relativamente). Em outras palavras,
em nossa proposta, o adimplemento realizado em favor do absolutamente incapaz
devera ser considerado nulo, embora eficaz; enquanto o pagamento efetuado para o
relativamente incapaz sera valido e eficaz, desde que o devedor comprove que o
adimplemento se reverteu em favor do deficiente (ALBUQUERQUE JUNIOR et al.,
2017).

Por fim, ainda neste topico, abordaremos o pagamento feito pelo incapaz.
Nesta hipétese, ndo ha necessidade de dividirmos o tema entre o absolutamente e o
relativamente incapaz, na medida em que, independentemente das situacbes, o
pagamento sera valido e eficaz, sobretudo quando apenas trara beneficios ao

solvens, provocando a extingdo do vinculo obrigacional.

4.21.2 Pagamento por consignagao

A extingdo do vinculo obrigacional deve, sempre que possivel, ocorrer
através do pagamento direto, efetuado pelo sujeito passivo em proveito do sujeito
ativo. Contudo, por vezes, a extingdo segue um caminho diverso, justificando a
criagdo de outros mecanismos para extinguir a obrigacdo. Uma delas é a
consignacao em pagamento.

Este modelo possui natureza hibrida, sendo enquadrada no direito material e
no direito processual. Em relacdo a natureza substancial, o art. 334 do CC/02
conceitua o pagamento por consignacdo da seguinte forma: “Considera-se
pagamento, e extingue a obrigacdo, o depdsito judicial ou em estabelecimento

bancario da coisa devida, nos casos e forma legais” (grifou-se). Esta modalidade de

adimplemento pode ser definida como espécie de extingdo do vinculo que decorre
do direito do devedor em cumprir a prestagdo a que se obrigara inicialmente. Esse
direito encontra correspondéncia no dever do credor em receber a prestacao
convencionada, sem criar obstaculos, homenageando o principio da cooperagéo.

Todavia, pela parte final do art. 334, transparece a ideia de que o legislador quis fixar



85

todas as hipdteses permissivas para esta modalidade de extingdo das obrigagdes,
dando margem a interpretacao de que se trata de taxatividade.

Nao deve ser esta a conclusdo. O legislador prevé diversas situacbes em
que o sujeito ativo do vinculo obrigacional, intencionalmente ou nao, coloca
embaragos ao cumprimento da obrigacéo pelo sujeito passivo. Assim, o art. 335 do

CC/02 afirma:

A consignacao tem lugar:

| - se o credor ndo puder, ou, sem justa causa, recusar receber o
pagamento, ou dar quitagdo na devida forma;

Il - se o credor ndo for, nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e
condigao devidos;

Il - se o credor for incapaz de receber, for desconhecido, declarado
ausente, ou residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou dificil;

IV - se ocorrer duvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do
pagamento;

V - se pender litigio sobre o objeto do pagamento.

Pela leitura do dispositivo legal, é possivel afastar a ideia quanto a
taxatividade. Assim, as hipoteses legais que autorizam a consignagdo sao: a)
quando houver mora do credor (incisos | e Il) e b) quando ocorrerem circunstancias
inerentes a pessoa do credor e que impedem o devedor de desonerar-se da
obrigacgao (incisos lll, IV e V). Discorrendo sobre o tema, na vigéncia do Cadigo Civil
brasileiro de 1916 e em comparagédo com o Cdédigo Civil argentino, Pereira (1996, p.

139) ja sustentava a tese de que as hipbéteses sdo numerus apertus. Vejamos:

Reunindo numa férmula sucinta as varias hipoteses previstas no Caddigo
Civil argentino, ao mesmo passo que critica o seu casuismo, Alfredo Colmo
apresenta uma geral que tem o mérito de coordenar o pensamento
dominante nas diversas alineas acima deduzidas: ha de ser cabivel o
recurso a consignagado toda vez que o devedor ndo possa efetuar um
pagamento valido.

As diversas hipoteses sao, na realidade, exemplos casuais que permitem o
uso deste mecanismo de extingdo das obrigagdes. Contudo, de relevante para
nosso estudo ha apenas quando o credor for incapaz (CC/02, art. 335, Ill).

Aqui, novamente, a norma legal nao faz distingdo. Entretanto, parece-nos
desnecessaria, tendo em vista que, independentemente do grau de incapacidade,
sera indevido ou desaconselhado o pagamento efetuado ao credor incapaz de
receber a prestacgao e, portanto, de dar quitacao.

Conforme ja sustentamos, € nulo o pagamento efetuado ao absolutamente
incapaz. Por esta razdo, dissemos que sera indevido o cumprimento da prestagao

nestes termos. Por outro lado, tratando-se de incapacidade relativa, dissemos que
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sera desaconselhado efetuar o adimplemento, tendo em vista que o devedor ficara
sujeito a comprovagao (6nus probatério) de que o pagamento se reverteu em
beneficio do credor incapaz.

Diante desses cenarios, surge a possibilidade de extinguir o vinculo
obrigacional através da consignagcdo em pagamento. Todavia, ndo devemos
esquecer que as situacbes pressupdem a inexisténcia de representante para o
accipiens incapaz (pais ou tutor; e curador). Esclarecemos: os primeiros serao
adequados para o incapaz menor, seja por imposi¢cao legal (genitores - ope legis),
seja quando estiver desprovido de seus representantes legais (tutor — ope judicis);
enquanto o segundo, sera escolhido (ope judicis) para representar o incapaz maior,
porém com algum grau de comprometimento da cogni¢cao (NEVES, 2016).

Além destas duas medidas protetivas, ressalte-se, ha ainda a tomada de
decisdo apoiada. Neste caso, embora haja resquicios de incapacidade, esta deve
ser minima a ponto de comprometer levemente a compreensao da realidade. Por
esta razao, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente prevé apenas uma
condicionante que sera o termo de apoio prestado por, no minimo, duas pessoas
idéneas e escolhidas pelo préprio assistido.

Havendo duvida acerca do pagamento a ser efetuado, cabera ao devedor
observar se o credor se enquadra nesta hipotese e, em caso positivo, sera suficiente
analisar se o adimplemento estara de acordo com o termo de apoio, ou seja, se
obedece aos limites previstos e sem qualquer divergéncia entre o assistido e seus
apoiadores.

Se o caso apontar, diversamente, (i) que o credor (levemente incapaz) nao
possui apoiadores, (ii) que exista divergéncia de opinides entre estes e o apoiado ou
(iii) que o pagamento da obrigagdo especifica extrapola os limites previamente
fixados no termo de apoio homologado em juiz; entendemos que estardo
preenchidos os requisitos legais que autorizam o uso, pelo devedor, da consignagao
em pagamento, especificamente pelo fato de que ha circunstancias inerentes a
pessoa do credor e que impedem o devedor de desonerar-se da obrigagcéo
(MARQUES e MIRAGEM, 2014).

Reafirmamos, com isso, a ideia de que a consignacdo em pagamento
sempre tera lugar quando, por motivos alheios a vontade do sujeito passivo

(devedor), houver algum obstaculo para o cumprimento valido e regular da
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obrigagao por ele assumida e, ressalte-se, mesmo que o empecilho ndo tenha sido

causado voluntariamente pelo sujeito ativo (credor).

4.2.2 Efeitos contratuais

Em relagdo aos contratos, tendo em vista a extensao de seu objeto e das
matérias que estao inseridas em seu contexto, faz-se necessario delimitar o assunto
para ndo desviar da finalidade aqui proposta, centralizando no elemento volitivo e,
por consequéncia, na capacidade do sujeito. Sobre o tema:

Emprega-se em duas acepgdes a palavra consentimento, ora como acordo
de vontades, para exprimir a formagdo bilateral do negdcio juridico
contratual, ora como sinénimo de declaragdo de vontade de cada parte do
contrato. Admitida nesta ultima acepgéo, fala-se em mutuo consentimento,
expressdo considerada redundante, porque em um dos termos -—
consentimento — esta contida a ideia que o outro — mutuo — exprime
(GOMES, 1997, p. 48).

Como observam Albuquerque Junior et al. (2017), o direito ndo admite que
as relagdes contratuais sejam reduzidas a niveis insignificantes, tratadas de forma
atomizadas, linear, “composta simplesmente pela ideia de um antagonismo
protagonizado por credor e devedor” (p. 437). Assim, a vontade de cada interessado
ha de ser manifestada com o claro propdsito de realiza-lo. Sob este aspecto, mostra-
se relevante definir o principio da autonomia da vontade, de significativa importancia
no direito contratual, como sendo a liberdade de contratar. Em que pese esta ideia ja
tenha sido apresentada no item 3.4.2, exige-se um aprofundamento sobre o assunto,
voltando sua compreensao para os contratos em geral. Gomes (1997, p. 22),

novamente, esclarece que:

No exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptidao para provocar o
nascimento de um direito, ou para obrigar-se. A producao de efeitos
juridicos pode ser determinada assim pela vontade unilateral, como pelo
concurso de vontades. Quando a atividade juridica se exerce mediante
contrato, ganha grande extensdo. Outros conceituam a aufonomia da
vontade como um aspecto da liberdade de contratar, no qual o poder
atribuido aos particulares € o de se tragar determinada conduta para o
futuro, relativamente as relagdes disciplinares da lei.

Faremos, portanto, uma abordagem pontual em algumas modalidades de

contrato.



88

4.2.21 Contrato com pessoa a declarar

Nas palavras de L&bo (2012, p. 148), “E possivel que um contratante, com a
concordancia do outro, deixe para declarar-lhe qual a pessoa que efetivamente vai
assumir sua posi¢cao no contrato”. Da mesma forma: “Contrato com pessoa a
declarar é aquele que é pactuado por uma das partes em favor de terceiro,
conhecido ou ndo no momento da celebragao” (FIUZA, 2008, p. 396).

Nesse sentido, o art. 467 do Codigo Civil dispdée que “No momento da
conclusdo do contrato, pode uma das partes reservar-se a faculdade de indicar a
pessoa que deve adquirir os direitos e assumir as obrigagdes dele decorrentes”. Ha,
portanto, dois sujeitos certos - o estipulante, o promitente - acrescido de um possivel
- 0 eleito.

Esta situagdo se consubstancia na clausula pro amico elegendo e consiste
na formalizacdo de um contrato, no qual o estipulante tem a faculdade de indicar
outrem (eleito) para figurar como adquirente. E comumente utilizada no contrato
preliminar de compra e venda, cujo comprador ja realiza o negocio juridico tendo a
intencdo de revender a coisa para terceiro, evitando-se novas despesas. Desta
forma, o promissario comprador funcionaria como mero intermediario.

O problema surge, entretanto, quando a pessoa eleita for incapaz. E o que
esta previsto no art. 471 do Codigo Civil: “Se a pessoa a nomear era incapaz (...) no
momento da nomeacgdo, o contrato produzira seus efeitos entre os contratantes
originarios”. Como de costume, o legislador ndo esclarece o grau de incapacidade,
dando margens a questionamentos.

Pois bem. Sobre o tema, Fiuza (2008, p. 398) esclarece: “Ha casos, porém,
em que ndo sera possivel a celebracdo de contrato com pessoa a declarar. Assim,
Nnos casos em que nao seja possivel a representagdo, ndo se admite a figura”. A

mesma ideia é seguida por Rosevald (2010, p. 530):

A norma também faz referéncia a ineficacia do contrato perante o terceiro
que era incapaz ao tempo da nomeagdo. Como nao ha distingdo entre
incapacidade absoluta e relativa, seja qual for a sua medida, ela restringira
os efeitos do contrato aos contraentes primitivos. Apesar de a incapacidade
ser causa de invalidade por nulidade (art. 166, 1l, do CC) ou anulabilidade
(art. 171, I, do CC), na espécie restara afetado o plano de eficacia, pois a
estrutura do contrato se mantém intacta, na medida em que sao respeitados
os requisitos do art. 104 do Cadigo Civil, quando da sua elaboragao.

Discordamos, contudo, destes posicionamentos, acreditando que sera

possivel e valida a concretizagdo do negécio juridico, a depender do grau de



89

incapacidade. Em nossa opinido, o equivoco de FIUZA esta no fato de confundir os
planos da existéncia, da validade e da eficacia. Portanto, quando o legislador afirma
que “o contrato produzira seus efeitos entre os contratantes originarios” (grifou-se),
deixa claro que esta tratando do problema sob o enfoque no plano da eficacia, o que
nos permite assegurar que o contrato existe e, além disso, ndo ha qualquer vicio
pelo fato de indicar um terceiro incapaz. Para maior esclarecimento, registramos que
0 negadcio juridico ndo sera formado entre o promitente e o eleito, posto que este é
incapaz. Diferentemente, o vinculo contratual sera estabelecido entre o promitente e
o estipulante, ambos plenamente capazes, sem produzir qualquer eficacia juridica
sobre terceiro, em especial o eleito.

Esta conclusdo também se baseia na comprovagdo de que o contrato
obedeceu a formagao do substrato fatico (elementar e complementar) do ato juridico
entre o promitente e o estipulante. O ponto nevralgico, assim, consiste em analisar
apenas os efeitos (plano da eficacia) em relacdo ao eleito incapaz, sobretudo
quando o legislador ndo esclarece que espécie de incapacidade esta tratando. Em

reforgo ao nosso pensamento:

A nosso ver, o aparentemente insolivel problema das nulidades esta
colocado de pernas para o ar. E preciso, em primeiro lugar, estabelecer,
com clareza, quando um negécio existe, quando, uma vez existente, vale, e
quando, uma vez existente e valido, ele passa a produzir efeitos. Feito isto,
a inexisténcia, a invalidade e a ineficacia surgirdo e se impordo a mente
com a mesma inexorabilidade das deducgdes matematicas. (AZEVEDO,
2010, p. 25).

O equivoco de Rosevald, por sua vez, esta no fato de tratar da mesma forma
duas situacbes que diferem quanto a qualificagcdo juridica e em relacdo as suas
consequéncias: incapacidade absoluta e relativa. Acrescentamos que esta questao
nao €& precisamente se gostamos ou ndo da previsdo legal, mas reconhecer a
possivel aplicagao pratica da regra, se a unica critica for principioldgica, fundada em
ofensa clara, manifesta e injustificada ao principio da isonomia. Nada mais que uma,
entre varias opgdes equivocadas de politica legislativa.

Tratando-se de incapacidade absoluta do eleito (ainda terceiro), embora
indicado pelo estipulante, ndo podera anuir ao contrato originario, salvo se por
intermédio de seu genitor ou tutor (incapacidade decorrente da menoridade) ou
curador (incapacidade decorréncia da deficiéncia mental ou intelectual que atinge o
sujeito maior), notadamente quando a pessoa nomeada (o eleito) adquire os direitos

e, sobretudo, assume as obrigacdes decorrentes do contrato. E o que reza o art. 469
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do CC/02: “A pessoa, nomeada de conformidade com os artigos antecedentes,
adquire os direitos e assume as obrigagdes decorrentes do contrato, a partir do
momento em que este foi celebrado”. Ha, portanto, retroacdo dos efeitos ao
momento em que o contrato fora celebrado entre o estipulante e o promitente (ex
tunc), de maneira que se torna imprescindivel a representagdo do absolutamente
incapaz.

Ainda na hipotese de incapacidade absoluta, se o eleito ndo possuir
representante ou estiver por este desacompanhado, sua situagdo equipara-se a
inexisténcia da propria indicagéo, o que impede o surgimento de efeitos juridicos em
relagao ao terceiro eleito. Este cenario prova, novamente, que o problema nao esta
no plano da validade, mas sim da eficacia. Esta também é a conclusao do art. 470, I,

do CC/02: “O contrato sera eficaz somente entre os contratantes originarios se nio

houver indicacdo de pessoa...” (grifou-se). Em suma, a indicagdo de terceiro

absolutamente incapaz sem representagcdo equivale a propria auséncia de
indicacéo.

Todavia, tratando-se da incapacidade relativa, é preciso lembrar que o
legislador tolera a formacdo de negdcio juridico nestas condigdes; permitindo,
ressalte-se, a sua convalidagao por ato voluntario ou pelo decurso do tempo. Por
este motivo, os atos anulaveis entram, de logo, no plano da eficacia e irradiam seus
efeitos, mas nao interinamente, pois poderao ser desconstituidos caso sobrevenha a
decretagdo da sua anulabilidade. Logo, os seus efeitos s6 podem tornar definitivos
pela sanacado da anulabilidade. Desta maneira, neste caso, o contrato sera valido e
eficaz entre o promitente e o eleito, mesmo que desacompanhado de seu curador.
Contudo, estara sujeito ao reconhecimento de sua invalidade e, portanto, podera
perder os efeitos que decorrem do negécio juridico (MARQUES e MIRAGEM, 2014).

Finalmente, em relagdo a pessoa condicionalmente capaz sujeito a medida
protetiva mais branda, no caso a tomada de decisao apoiada, suas conclusdes sao
as mesmas que dissemos para a incapacidade relativa. Ndo seria razoavel
considerar valido e eficaz o negdcio juridico envolvendo um sujeito relativamente
incapaz e nao fazer o mesmo em relacdo aquele considerado condicionalmente
capaz. Nestes termos, em principio, sera valido e eficaz um contrato com pessoa a
declarar, mesmo que o eleito possua um reduzido comprometimento de sua

cognigao e esteja sem os apoiadores, ou que ocorra divergéncia, ou ainda que o0s
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auxiliares extrapolem os limites fixados no termo de apoio. Forte nestas razdes, é
possivel afirmar que o art. 471 do CC/02 tem aplicabilidade restrita as hipoteses de

incapacidade absoluta.

4.2.2.2 Contrato de doacao

A doacao é negacio juridico de natureza contratual, o que implica dizer que
ha necessidade da manifestagcao da vontade do doador, mas também do donatario.
Sendo assim, deve-se eliminar a possibilidade de a doagdo ser enquadrada como
declaracao unilateral de vontade, como ocorre no testamento. Talvez por este
motivo, ou seja, para eliminar qualquer questionamento acerca da natureza juridica
da doacgado, o art. 538 do CC/02 disponha: “Considera-se doagdo o contrato em
que...”.

Ainda nos é permitido extrair outros elementos, como a intencado de fazer
uma liberalidade (animus donandi); a transferéncia de bens para o patrimbénio do
donatario; e a aceitacdo deste. Sobre o tema: “Pela doag¢éo, o doador transfere do
seu patriménio bens ou vantagens para o donatario, sem a presenga de qualquer
remuneragao. Trata-se de ato de mera liberalidade, sendo um contrato benévolo,
unilateral e gratuito” (TARTUCE, 2011, p. 608). Por oportuno, esclaregca-se que a
expressao “unilateral” aqui utilizada nao se refere a quantidade de vontades, posto
que, sendo espécie de contrato, a doagao sera, neste ponto, sempre bilateral.
Assim, a unilateralidade mencionada liga-se a quantidade de prestag¢des que surgem
em consequéncia da formacgao do contrato de doacéo.

Acrescente-se que a aceitacdo pode ser expressa, tacita ou presumida.

Quanto a primeira modalidade, ha duas vontades exteriorizadas, sendo uma
partindo do doador e outra, do donatario. Neste caso, ndo restam duvidas acerca da
existéncia do negocio juridico e quanto aos demais elementos essenciais e
acidentais de sua constitui¢ao.

Por sua vez, a manifestacdo do elemento volitivo pode existir e ser valida
sem, contudo, ser expressa. Neste ponto, convém diferenciar as duas modalidades
que restam. Antes, porém, é importante lembrar que n&o ha valor juridico na
expressao “quem cala consente”. No direito, o siléncio € tratado como auséncia de
manifestacdo de vontade e, por isso, inapto a constituir negécios juridicos. Todavia,

o legislador admite o denominado “siléncio qualificado”, a teor do que dispbe o art.
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111 do CC/02: “O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o
autorizarem, e nao for necessaria a declaragao de vontade expressa”. Com efeito,
se a norma legal nao exigir a manifestacao expressa, abra-se o caminho para que o
siléncio seja tratado como manifestagédo valida e, neste ponto, entram as figuras da
aceitacao tacita e presumida.

Embora estas duas modalidades de manifestagdo tenham pontos em
comum, ha seguramente uma distingdo entre elas. Na tacita, o elemento volitivo
deve ser extraido de maneira légico-racional da conduta praticada — de maneira
comissiva ou omissiva — pelo declaratario. Assim, sempre que o sujeito adotar uma
postura claramente compativel com determinada vontade, teremos uma
manifestacao tacita. Ou, a contrario sensu, toda vez que o declaratario adotar uma
conduta incompativel com uma das opcgdes possiveis, havera também uma
manifestacdo tacita de vontade tendo por fundamento uma das opgoes

remanescentes. Sobre este assunto, Betti (1950, p. 309) esclarece:

Algumas vezes, o significado preceptivo pode deduzir-se, tendo em conta a
posicédo do declarante e o concurso das circunstancias, daquilo que, s6 por
si, ndo passaria da expressdo de um desejo, de uma vontade (no rigoroso
sentido psicolédgico desta palavra: § 3, n. 41), ou até de um conselho: e isso,
precisamente, quanto a declaragao, na valoragdo social que o direito faz
sua, implique um juizo de vinculagdo, um “assim dever ser”, que Ihe adere
em sentido preceptivo. Semelhantes expressdes indirectas, ou encobertas,
ou elipticas, mas no entendo usuais, do conteudo preceptivo, sédo, todavia,
possiveis, na medida em que basta que a consciéncia das partes tenha, em
regra, presente o valor socialmente vinculativo, unido ao resultado pratico
que é tipico do negécio.

Acrescente-se que, algumas vezes, esta forma de exteriorizagdo da vontade
€ autorizada por lei, outras vezes sua admissibilidade deve ser extraida
abstratamente do negdcio juridico. Mas, em qualquer situagdo, somente pode ser
aceita se nao houver exigéncia de manifestagcao expressa (CC/02, art. 111).

Exemplifiquemos para auxiliar na compreensao. O art. 191 do Cddigo Civil
afirma que “A renuncia da prescricdo pode ser expressa ou tacita, e so valera, sendo
feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescricdo se consumar; tacita é a
renuncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a
prescricao”. Por sua vez, o art. 361 do CC/02 reza: “Nao havendo animo de novar,
expresso ou tacito mas inequivoco, a segunda obrigagdo confirma simplesmente a

primeira”. Nestes casos, o proprio legislador admite que a renuncia da prescrigdo ou
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a vontade de novar (animus novandi) sejam exteriorizadas através de manifestagao
tacita.

No contrato de doacéo, inexiste previsdo legal que autorize esta forma de
exteriorizagdo da vontade; todavia, também nao ha regra que exija a modalidade
expressa. Logo, em tese, admite-se a manifestagcdo tacita. Peguemos, como
exemplo, o art. 545 do CC/02: “A doacdo em forma de subvencdo periddica ao
beneficiado extingue-se morrendo o doador, salvo se este outra coisa dispuser, mas
nao podera ultrapassar a vida do donatario”.

Pois bem. Imaginemos uma doacgao periédica feita por um tio em favor do
sobrinho, cuja finalidade é ajuda-lo a pagar as despesas da faculdade. Ocorre que,
ainda no primeiro ano do curso, o doador vem a falecer, de maneira que a doagao se
extingue pois os sujeitos nada dispuseram a respeito da continuidade post mortem.
Todavia, a viuva do doador, sensibilizada pela necessidade do donatario em arcar
com as despesas de seus estudos, resolve manter a doacdo periodica. Neste
cenario, em que pese nao ter havido expressamente uma vontade, ha claramente
uma conduta compativel com o desejo de permanecer ajudando o donatario; ou
também se poderia dizer que ha uma postura incompativel com a vontade de cessar
a doacdo. Teremos, entdo, um nascimento tacito de outro contrato de doacao,
alterando-se apenas a pessoa do doador.

Paralelamente, existe a modalidade de manifestacdo presumida. Nesta, a
semelhanga do que ocorre com a forma tacita, também teremos um siléncio
qualificado. Entretanto, o legislador toma para si a tarefa de prever a hipdtese
abstrata, de fixar os elementos constitutivos e de disciplinar as suas consequéncias.
Em suma, a manifestagdo presumida poderia facilmente ser enquadrada como
tacita, ndo fosse a previsao legal especifica. Em outros termos, toda manifestagéo
de vontade presumida deve possuir uma previsao legal e somente surtira efeitos se
observados os requisitos exigidos pelo legislador.

Outros exemplos ajudardo a esclarecer as diferengas. Assim, o art. 330 do
CC/02 diz: “O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renuncia
do credor relativamente ao previsto no contrato”. Observemos que, diversamente do
que dispde o art. 191, acima transcrito (renuncia tacita da prescricéo), o art. 330
retrata uma renuncia presumida para impugnar o pagamento feito em local diverso

do convencionado. Em ambos ha uma inércia (siléncio) do declaratario, seja para
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evitar a prescricdo por meio de suspensdo ou interrupgdo do prazo, seja para
questionar o devedor que efetua reiteradamente o pagamento em outro local
(GONCALVEZ, 2010a). Porém, neste ultimo, o legislador prevé especificamente os
requisitos para que ocorra a presungéo: (i) ajuste no negdcio juridico acerca de um
local para efetuar o pagamento (portable ou quérable); (i) pagamento feito pelo
devedor em local diverso; (iii) reiteracdo desta conduta pelo solvens; e (iv) inércia do
accipiens em constituir o devedor em mora.

No contrato de doacdo, ha previsdo para a modalidade presumida. E que o
esta previsto no art. 539 do CC/02: “O doador pode fixar prazo ao donatario, para
declarar se aceita ou nao a liberalidade. Desde que o donatario, ciente do prazo, ndo
faca, dentro dele, a declaracao, entender-se-a que aceitou, se a doagado nao for
sujeita a encargo”. Neste caso, o legislador disciplina os requisitos para que seja
considerada a manifestacdo presumida: (i) fixacdo de prazo pelo doador; (ii)
cientificacdo do donatario para se manifestar dentro do prazo; (iii) siléncio do
donatario. Neste contexto, acrescentamos que a aceitagdo ndo pode ser presumida
sem que haja a ciéncia do donatario. E a razdo é simples: ninguém esta obrigado a
aceitar determinado bem se ndo o quiser. Configura-se, portanto, no principio da
voluntariedade contratual.

Feitos estes esclarecimentos, passamos agora ao art. 543 do CC/02: “Se o

donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de

doagéao pura” (grifou-se). Sobre este dispositivo legal, Tartuce (2011, p. 611) sustenta
que “Dispensa-se a aceitagao expressa quando se tratar de doacgao pura feita em
favor de absolutamente incapaz, hipotese prevista no art. 543 do CC. Tal dispensa
protege o interesse do incapaz, pois a doagao pura so pode beneficia-lo”. No mesmo

sentido:

O Cadigo Civil de 2002 mudou radicalmente a orientagdo que perdurou no
Cddigo anterior em relagéo aos incapazes. Em vez de atribuir aos incapazes
poder, que nao tinham, de aceitagdo, dispensou-a. ha conduta negocial
tipica, valorizada nas relagbes sociais, de doagdo a incapazes, em seu
beneficio, bastando a liberalidade da atribuicdo patrimonial. A sociedade
atribui a tal ato os efeitos de doagdo. Se o direito brasileiro considera
contrato a doagao, entao assim deve ser, dispensando-se a aceitagao, como
o Cédigo estabelece, com razdo. (LOBO, 2012, p. 288/289).

O mestre alagoano nao se limita a admitir a auséncia de aceitacdo do
donatario incapaz. Vai além, dispensando também a aceitagdo do seu representante.

Vejamos:
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A dispensa da manifestagdo de vontade de aceitar ndo é apenas do
incapaz, mas, sobretudo, do representante legal. Como regra geral, o
incapaz atua por seu representante, cuja manifestacéo é recebida como se
dele fosse. Na doacado, contudo, ndo pode aceita-la ou rejeita-la. (...) Por
suas circunstancias, no beneficio exclusivo do donatario incapaz,
justamente por ndo se exigir dele qualquer manifestacdo de vontade,
apenas é admitida a doagao pura, sem qualquer modo ou encargo. (LOBO,
2012, p. 289).

Discordamos destes posicionamentos. Comeg¢o minhas justificativas
relembrando que, tendo natureza contratual, a doagdo exige a presenca de duas
vontades: do doador e, ndo podemos olvidar, do donatario. Assim, partindo da
premissa de que ninguém sera obrigado a receber uma liberalidade, mesmo que de
forma pura, isto é, seja qualquer contraprestagcdo, deve haver a anuéncia do
donatario, sob pena de o contrato de doacéo ser descaracterizado, passando a ser
um ato unilateral de vontade, a exemplo do testamento.

Nao foi esta, todavia, a intengdo do Cddigo Civil. Desta maneira, cabera ao
intérprete extrair na norma legal seu verdadeiro alcance, mantendo higido o sistema
juridico. Como consequéncia, tratando-se de doagado pura feita em beneficio de
pessoa absolutamente incapaz, o que o art. 543 do CC/02, ao trazer a expressao
“‘dispensa-se a aceitacdo”, refere-se exclusivamente a aceitacdo expressa, nao
englobando a tacita ou a presumida. Pensamos que esta interpretacéo é a unica que
permite compatibilizar a norma legal com o nosso ordenamento juridico, mantendo a
integridade do sedimentado conceito de contrato, mormente quando subsistirdo os
dois elementos volitivos (MARQUES e MIRAGEM, 2014).

Em relagdo a vontade do absolutamente incapaz, faremos agora a analise a
luz da Convencgao de Nova lorque e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

De logo, observamos que, a despeito das criticas que fizemos ao legislador,
neste caso, a norma foi bastante clara ao delimitar a espécie de incapacidade. Desta
maneira, cuidando-se da pessoa relativamente incapaz ou condicionalmente capaz,
sujeitas a curatela ou a tomada de decisdo apoiada, respectivamente, € possivel que
o proprio donatario manifeste sua intengdo de receber a liberalidade do doador,
sobretudo por se tratar de doacdo pura, ou seja, sem possibilidade de
contraprestacao.

Por sua vez, valendo-nos das premissas sustentadas neste trabalho, deve

haver manifestacdo de vontade do donatario absolutamente incapaz, isto por meio
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de interposta pessoa, a quem a lei denomina de representante legal (pais) ou
representante judicialmente nomeado (tutor ou curador).

Assim como acontece com o donatario plenamente capaz, cuja
manifestacdo de vontade pode ser tacita ou presumida, também é possivel ocorrer
com o representante do absolutamente incapaz. Nao havera razdo para excluir-lhe
estas modalidades de exteriorizagdo da vontade; sobretudo, repita-se, quando a
situacdo exige uma doacgao pura, cuja liberalidade n&o trara qualquer prejuizo ao
donatario.

Na hipotese, portanto, de a doagédo ter como destinatario um sujeito com
deficiéncia mental ou intelectual, podera seu curador manifestar expressamente sua
vontade de receber a liberalidade, mas também podera fazé-lo por atos compativeis
com o desejo de obter o beneficio (tacita) ou preenchendo os requisitos legais

quando ndo exigir a vontade expressa (presumida).

4223 Contrato de depdsito voluntario

O Cadigo Civil de 2002 divide os contratos de depdsito em duas categorias
principais, tendo como critério diferenciador a liberdade em depositar e/ou na
escolha da pessoa do depositario (depdsito voluntario) ou um comprometimento na
vontade do depositante (deposito necessario).

O contrato de depdsito voluntario, em sintese, € o ajuste em que um sujeito
chamado depositario recebe objeto moével para guardar, até que o depositante o
reclame. Sendo uma espécie de contrato, exigem-se duas vontades para que se
perfectibilize, aplicando em ambas uma ampla liberdade de escolha quanto ao
momento, ao objeto e ao sujeito. Por sua vez, chama-se depdsito necessario (ou
obrigatério) aquele em que o depositante realiza por imposigao legal ou,
alternativamente, premido por circunstancias imperiosas. Nao se trata de ato
despojado do elemento volitivo, como ocorre na coagdo. Assim, a vontade existe e
deve ser externada mediante o consentimento de ambos os sujeitos (VENOSA,
2008). Contudo, a margem de escolha ¢é significativamente comprometida.

Daremos alguns exemplos para elucidar esta diferenca entre as duas
categorias.

(i) Deposito decorrente da invengédo — Deposito legal (CC/02, art. 647, 1)
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Quem quer que ache coisa alheia perdida ha de restitui-la ao dono ou
legitimo possuidor (CC/02, art. 1.233, caput). Este dever € uma imposicao legal e
refuta o ditado popular segundo o qual “achado nao é roubado”. Mas, quando o

inventor ndo souber a quem pertence a coisa descoberta? Neste caso, “o

descobridor fara por encontra-lo, e, se ndo o encontrar, entregara a coisa achada a

autoridade competente” (grifou-se - CC/02, art. 1.233, paragrafo unico).

A ultima parte deste dispositivo legal obriga o inventor - apés frustradas as
tentativas de localizar o proprietario ou possuidor da coisa encontrada - a deposita-
la, fazendo-o através de autoridade competente que, no mais das vezes, sera uma
autoridade policial. Assim, ha o dever legal de depositar, destoando do chamado
depdsito voluntario, bem como existe uma reduzida (ou quase nula) margem de
escolha de quem sera o depositario.

(ii) Deposito decorrente de situagbes adversas — Deposito miseravel (CC/02,
art. 647, 11)

E também depdsito necessario aquele que se efetua por ocasido de alguma
calamidade. O legislador traz situagbdes casuais, como o incéndio, a inundacgéo, o
naufragio ou o saque. Neste contexto, imaginemos uma catastrofe decorrente de
fortes chuvas, provocando o transbordamento de coérregos e rios, situagdo bastante
comum nos centros urbanos (TARTUCE, 2011). Para salvar seus bens, o morador
de uma area atingida decide transferir seus méveis e eletrodomésticos para um local
seguro, onde as aguas nao alcangariam.

Este exemplo mostra que o depositante tem uma amplitude de escolha
bastante reduzida, seja quanto ao tempo de contratar, com quem contratar e o qué
contratar, mormente quando devera deslocar urgentemente seus bens mais valiosos
e de facil transporte para um local proximo de sua residéncia, porém longe da
inundacdo. Assim, embora fruto de convengcdo entre as partes, ha um
comprometimento na vontade de escolha do depositante, diferenciando do chamado
depdsito voluntario.

Feitos sucintamente estes esclarecimentos, abordaremos o art. 641 do
CC/02 que diz:

Se o depositario se tornar incapaz, a pessoa que lhe assumir a
administracdo dos bens diligenciard imediatamente restituir a coisa
depositada e, ndao querendo ou ndo podendo o depositante recebé-la,
recolhé-la-a ao Depdsito Publico ou promovera nomeagdao de outro
depositario.
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Pela leitura do dispositivo, percebe-se que o contrato nasce voluntariamente
entre pessoas que possuem plena capacidade. Porém, apds a formacéo do vinculo
contratual, surge uma incapacidade, que poderia recair em qualquer sujeito da
relagcdo. Todavia, o artigo em tablado prevé apenas a incapacidade na pessoa do

depositario. E por qual razdo?

Incapacidade do depositante

Se a incapacidade atingir o depositante, os problemas serdo minimos.

O contrato de depédsito €, em regra, gratuito; mas também se admite
oneroso. No primeiro caso, ha formagao de um contrato unilateral, ou seja, apés
sua formacgao, criam-se obrigagdes somente para um dos contratantes, no caso para
o depositario e cujo débito consiste numa obrigacdo de dar, consubstanciada em
restituir a coisa depositada quando assim for solicitado pelo depositante. Em alguns
hotéis, ha o servigo de depdsito de joias, documentos ou dinheiro em espécie que,
na maioria das vezes, é gratuito.

Por sua vez, quando remunerado, teremos um contrato bilateral, ou seja,
paralelamente a obrigacdo do depositario, havera uma responsabilidade do
depositante, qual seja pagar pelo servigo de depdsito recebido. Em alguns
estacionamentos de veiculos, ha cobranga pelo servico prestado que,
frequentemente, é proporcional ao tempo de permanéncia.

Aliado a isto, precisamos acrescentar que o contrato de depdsito possui
natureza real, o que implicara necessariamente a tradicdo da coisa (movel ou
imével, mas sempre corpdérea) para que o0 negocio juridico esteja formalmente
concluido. Em outros termos, somente apds a entrega da coisa em depdsito surgirao
as obrigacdes decorrentes do negdcio juridico.

Somando-se, assim, o carater unilateral ao real, veremos que, apds a
formagdo do vinculo contratual, sobrara apenas obrigacdo para o depositario:
restituir a coisa ao depositante, toda vez que lhe for solicitado. Portanto, nao
recaindo responsabilidade para o depositante, o fato de ser incapaz em nada
alterara o vinculo contratual. Contudo, surgem dois questionamentos:

a) Se o depositario pretender restituir a coisa depositada, a quem

devera fazé-lo?
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Esta indagagao remete a resposta ao que falamos acerca do pagamento
efetuado ao credor incapaz (item 4.2.1.1). Sendo assim, cabera ao depositario
(devedor) restituir a coisa ao representante do depositante (credor incapaz), sob
pena de ndo ser valido o adimplemento da obrigagdo (em sentido amplo), ou ter de
comprovar que a restituicdo se reverteu em favor do depositante.

b) Se o contrato de depédsito for oneroso, como fica a obrigagao do
depositante?

Sendo remunerado o depdsito, juntamente com a obrigacdo do depositario,
nasce outra para o depositante: pagar pelos servicos prestados. Com efeito,
recaindo a incapacidade sobre o ultimo, os riscos sdo suportados novamente pelo
depositario, pois continuara com a obrigagdo de conservar a coisa e restitui-la ao
representante do depositante (credor incapaz) e n&o podera exigir diretamente deste
0 pagamento pelos servigos prestados. Todavia, nada impede que o depositario exija
do representante do incapaz a remuneragao pelos servigos efetivamente prestados.

Por estas razdes, o legislador limitou-se a elaborar um regramento apenas
quando a incapacidade superveniente ocorrer na pessoa do depositario, cujo tema

passaremos a discorrer.

Incapacidade do depositario

Reproduziremos novamente o art. 641 do CC/02:

Se o depositario se tornar incapaz, a pessoa que lhe assumir a
administragdo dos bens diligenciara imediatamente restituir a coisa
depositada e, ndo querendo ou ndo podendo o depositante recebé-la,
recolhé-la-a ao Depédsito Publico ou promovera nomeagao de outro
depositario (grifou-se).

Neste cenario, a incapacidade se da de maneira superveniente, o que
significa dizer que o contrato nasceu sem qualquer macula; surgindo o
comprometimento da cogni¢cdo, porém, por fatores alheios a vontade dos sujeitos.
Todavia, novamente o legislador cala-se quanto a espécie de incapacidade que
ensejara na resolugao antecipada do negdcio juridico.

Com efeito, tratando-se da incapacidade relativa ou capacidade
condicionada, sujeitas a curatela ou tomada de decis&o apoiada, respectivamente, &
possivel a manutencdo do contrato de depdsito, desde que seja devidamente
ratificado por quem lhe couber a administracdo dos bens ou o auxilio, ou seja, o

assistente e os apoiadores (ALENCAR et al., 2016). Ndo ha razao, portanto, para



100

resolver o negdcio juridico, principalmente quando € legalmente admissivel a
sanagao do vicio que surge apés a formagao do contrato de depdsito voluntario.

Por outro lado, em relagdo ao depositario absolutamente incapaz, o
legislador ndo deixa duvida de que havera resolugdo do negaocio juridico, obrigando
0 seu representante (curador), a quem competira administra-lhe os bens, a restituir a
coisa ao depositante ou, ndo sendo possivel, a fazer novo depdsito (publico ou
privado). A finalidade é exatamente forgar o cumprimento da obrigacdo que recai na
pessoa do depositario (agora absolutamente incapaz), de maneira que nao |he
restem responsabilidades.

A norma, contudo, exige que o curador observe uma ordem de preferéncia.
Assim, buscara prioritariamente a restituicdo da coisa ao depositante. Neste ponto,
porém, o legislador dispde que “ndo querendo ou nao podendo o depositante
recebé-la”, o representante do incapaz podera valer-se da alternativa. Sendo assim,
questiona-se: o depositante tem a opg¢ao de recusar a restituicdo?

Definitivamente, ndo. Em que pese a norma legal ndo trazer a necessaria
clareza, na hipotese de incapacidade absoluta superveniente, o negdcio juridico
devera ser resolvido, independentemente da vontade do depositante. Nasce,
portanto, uma obrigagao de fazer para o depositante: receber em restituicdo a coisa
dada em depdsito voluntario.

Cumprida a obrigagdo do depositante, o contrato de depdsito extingue-se
antecipadamente. Ndo cumprida espontaneamente, contudo, acarretara sua
responsabilidade.

Quanto as expressoes utilizadas, é possivel extrair que “nao querendo” traz
um conteudo diverso de “nao podendo”. Assim, a prestacdo de fazer pode ser
inadimplida: (i) com culpa do depositante que recusa o seu cumprimento; ou (ii) sem
culpa do depositante que recusa o seu cumprimento de forma plenamente
justificada. Analisaremos cada situagao.

(i) recusa com culpa do depositante

Quando tratamos do pagamento por consignagao, dissemos que o devedor
tem o dever, mas também o direito de cumprir sua obrigacéo e, para isso, o sistema
criou mecanismos que permitirdo extinguir o vinculo (VENOSA, 2008). Assim, se o

devedor capaz pode valer-se da consignagéo para livrar-se da obrigagdo, com maior
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razao tera o absolutamente incapaz, cuja protegdo deve ser, a evidéncia, ainda mais
eficaz. Esta é a mens legis.

Ndo sera, contudo, através da consignacdo em pagamento que o
representante do depositario absolutamente incapaz cumprira sua missao, até
porque a propria norma criou solucdo mais especifica. Assim, a lei criou outras
opgodes, qual seja recolher a coisa ao Depdésito Publico ou promover a nomeacgao de
outro depositario, entabulando um novo contrato de depdsito, derivado do primeiro.

Desconhecgo a existéncia de depdsito publico que preste este servigo, pelo
menos no Estado de Pernambuco. Com efeito, resta a possibilidade de efetuar o
depodsito nas maos da autoridade competente. Isso nos permite concluir que o
contrato de depdsito nasce voluntario e, por fator superveniente, podera converter-
se em depdsito necessario, a teor do que falamos.

A segunda opgao é formalizar um segundo contrato de depdsito, transferindo
a responsabilidade pela guarda e pela conservagédo da coisa ao novo depositario, o
que sera feito em nome e por conta do depositante originario. O sistema nos permite
chegar a esta conclusao por duas vias: 12) tratando o depositante como devedor em
mora quanto a obrigagao de fazer; ou 2?) tratando-o como credor moroso no contrato
de depdsito originario.

Em relacdo a 12 explicacao, o art. 247 do CC/02 afirma: “Se o fato puder ser
executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor,
havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagéo cabivel”. O dispositivo
cuida de obrigacdo de fazer fungivel. Aqui, estamos diante desta modalidade de
obrigagao que, por forga de lei, abre a possibilidade para que o representante do
depositario incapaz entregue a coisa a terceiro. Completando o raciocinio, o
paragrafo unico do art. 247 dispde: “Em caso de urgéncia, pode o credor,
independentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato,
sendo depois ressarcido”. Em sintese, no caso de injustificada recusa do
depositante em receber a coisa - em mora quanto a obrigagdo de fazer -, o curador
do depositario incapaz podera deposita-la nas maos de terceiro (novo depositario),
suportando inicialmente as despesas decorrentes do contrato derivado. Todavia, a
posteriori, impde ao depositante originario responder por estes custos, sobretudo por

ter descumprido a obrigacdo de fazer imposta pela lei (PEREIRA, 1996).
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Quanto a 22 justificativa, o depositante € visto como credor no contrato de

depdsito voluntario. Neste caso, iremos utilizar a regra prevista no art. 400 do CC/02:

A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservacgdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas
em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimagdo mais favoravel ao
devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e
o da sua efetivacgao.

O depositante (credor) que se recusa em receber a coisa encontra-se em
mora. Com efeito, o depositario incapaz (devedor) ficara isento de responsabilidade,
mormente quando a resolucdo antecipada do negdcio juridico foi provocada por
incapacidade superveniente, ou seja, ndo decorreu de sua culpa lato sensu.

Esta isencdo legal ndo retira do devedor incapacitado o 6nus de
conservacao, natural do contrato de depdsito voluntario, mas apenas o 6nus dos
custos de conservagcao. Assim, valendo-nos de uma interpretagdo sistémica, é
possivel afirmar que os riscos que recaem sobre a coisa - e, portanto, os custos
decorrentes do novo ajuste - deverdo ser suportados exclusivamente pelo
depositante que se recusa a recebé-la. Por este motivo, o depositario incapaz tera
direito ao ressarcimento.

Ambas as justificativas chegam ao mesmo resultado, porém utilizamos
argumentos e fundamentos legais diferentes.

(ii) recusa sem culpa do depositante

Esta hipotese ocorrera sempre que a recusa decorrer de caso fortuito ou
forca maior, circunstancias que rompem o nexo de causalidade entre a conduta e os
danos provocados por aquela. Portanto, ndo havendo culpa do depositante, ficara
afastada a sua responsabilidade civil. Mas isso nao significa que o representante do
depositario esteja impedido de depositar a coisa com terceiro.

Reafirmamos que o depositante ndo tera o direito de recusar a restituicio da
coisa quando houver uma superveniente incapacidade do depositario. A diferenca é
que, neste caso, em virtude da auséncia de culpa do credor, os riscos e despesas
pela conservagdo da coisa deverao ser suportados pelo depositario incapaz.
Vejamos um exemplo.

Imaginemos que um contrato de depdsito voluntario tenha sido estabelecido,
cabendo ao depositario o dever de guardar, conservar e restituir a coisa ao
depositante. Assim, as partes firmaram o negdcio juridico pelo prazo de 06 meses,

tempo em que o depositante estaria em viagem fora do pais. Neste periodo, o
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depositario recebeu validamente a coisa, pois ao tempo era plenamente capaz.
Ocorre que, ap6s o inicio da vigéncia do contrato, quando o depositante ja se
encontrava em outro pais, o depositario sofre acidente automobilistico, entrando em
estado de coma profundo. Neste contexto, € nomeado um representante para o,
agora, absolutamente incapaz, obrigando o seu curador a restituir imediatamente a
coisa. Contudo, o depositante esta longe e ndo ha outrem que possa receber a
restituicdo. Neste exemplo, percebemos claramente a diferenga entre “ndo querendo
receber” e “ndo podendo receber”.

Mesmo nesta situacao, acarretara invariavelmente a resolucdo do contrato
de depdsito, mantendo-se a possibilidade de executar o fato por terceiro (fungivel).
Contudo, o depositante, que nao tem condigdes de suspender sua viagem e retornar
ao local onde a coisa se encontra para recebé-la (recusa justificada), nao
respondera por perdas e danos, devendo apenas suportar os custos ordinarios que
decorrem do negdcio juridico. Com efeito, as despesas extraordinarias, se houver,

serao suportadas exclusivamente pelo depositario, mesmo incapaz.

4224 Contrato de fianga

A fianga é espécie do género garantia e, juntamente com o aval, integra as
chamadas garantias pessoais ou fidejussoérias. Ndo se confunde, portanto, com as
garantias reais, compreendidas pelo penhor, pela hipoteca, pela anticrese e,
finalmente, pela alienagao fiduciaria em garantia.

O contrato de fianga, por sua vez, pode ser definido como um negdcio
juridico bilateral acessorio, por meio do qual uma pessoa se obriga para com o
credor do afiancado a satisfazer a obrigagédo, caso este ndo a cumpra. Assim, é
relevante destacar que a relacdo contratual que se estabelece sera entre fiador e
credor, razdo pela qual ndo se exige a anuéncia do devedor. Nas palavras de
Gongalves (2010b, p. 554):

A fianga é, portanto, o contrato pelo qual uma pessoa se obriga a pagar ao
credor o que a este deve um terceiro. Alguém estranho a relagdo
obrigacional originaria, denominado fiador, obriga-se perante o credor,
garantindo com o seu patrimdnio a satisfagcdo do crédito deste, caso ndo o
solva o devedor.

Diante disso, é possivel concluir que ha duas relagdes juridicas. A primeira,

estabelecida entre credor e devedor, € denominada de principal. A segunda, formada
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entre o credor e o fiador, sera acessoria. Nao é demais lembrar que “Principal € o
bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja

existéncia supde a do principal” (CC/02, art. 92). Com efeito, a doutrina registra que:

Um contrato sera principal quando n&o depender juridicamente do outro. E
acessorio, por oposto, o contrato que tem dependéncia juridica do outro. E
exemplo classico de contrato acessorio a fianca. Esta sé existe para garantir
outro contrato ou outra obrigacdo. Desaparece, se nada mais houver a
garantir. (...) Assim, nula a obrigagdo principal, desaparece o contrato
acessorio, porém a nulidade do contrato acessério ndo contamina o contrato
principal. (VENOSA, 2008, p. 404).

Feitas estas explicagdes iniciais, passaremos a abordar o tema quando
houver uma incapacidade nos sujeitos destas relagdes juridicas, em especial na

pessoa do devedor afiangado e do garante fiador.

Incapacidade do devedor garantido

O caput do art. 824 do Cdédigo Civil dispde que “As obrigacdes nulas ndo séo

suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar apenas de incapacidade pessoal
do devedor” (grifou-se). Pelos destaques, estamos convencidos de que o legislador
refere-se apenas a incapacidade absoluta, pois utiliza duplamente uma expresséao
compativel com esta ideia: nulas e nulidade. Assim, a contrario sensu, a
incapacidade relativa nao foi atingida pelo regramento. O mesmo se pode afirmar
em relacdo a capacidade condicionada, cuja configuragdo ensejara a tomada de
decisao apoiada. E por qual motivo?

De inicio, antes mesmo de oferecer uma justificativa para este
questionamento, é preciso relembrar que as obrigagdes serdo nulas (nulidade
absoluta) sempre que ficar comprovado algum vicio grave que tenha maculado
fortemente um dos elementos complementares do suporte fatico do ato juridico. A
hipétese trazida na norma legal menciona apenas a incapacidade do sujeito, no caso
o devedor. Todavia, ndo é a unica.

A nulidade, portanto, podera advir de outros vicios presentes nos elementos
complementares, como se da (i) quando o negécio juridico previr um objeto ilicito ou
impossivel, (i) quando utilizar forma proibida ou ndo se valer da forma exigida por
lei, (iii) ou ainda quando, embora o elemento volitivo tenha sido manifestado de
maneira livre, houver simulagdo do negdcio juridico. Nestes casos, configurada a
gravidade do vicio e observados os ditames legais, também havera ato nulo e,

assim, insuscetivel de validagcao posterior. Neste sentido:
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Elementos do negdcio juridico sao os itens que compdem a sua estrutura. A
eles se opbem o0s pressupostos, logicamente anteriores, e os requisitos,
qualidades desses elementos.

Elementos do negdcio juridico sdo a vontade, o objeto e a forma, a que
devem juntar-se os requisitos da capacidade, da idoneidade e da legalidade,
para que o negdcio exista e seja valido (CC, art. 104).

A doutrina ndo distingue os elementos dos requisitos, sendo frequente a
utilizagcao desses termos como sindnimos, assim como também quando aos
pressupostos. Fala-se, assim, indiferentemente, de elementos ou de
requisitos, com referéncia a estrutura do negécio. (AMARAL, 2008, p. 409).

Pois bem. A norma disciplinada no caput do art. 824 do CC/02 criou uma
regra e uma excegao. A primeira dispde que as obrigagdées nulas nao sao
suscetiveis de fiangca. Com efeito, a ideia € incluir todas as modalidades de
nulidade absoluta, independentemente de que elemento complementar esteja
viciado. Entretanto, ha uma excec¢do endonormativa: se a nulidade da obrigagao
decorrer da incapacidade pessoal do devedor, ainda assim sera suscetivel de
fianca. E importante ressaltar que a nulidade por incapacidade do devedor
pressupde que este sujeito firmou o negocio juridico desacompanhado de seu
representante. Caso contrario, ndo havera vicio e, portanto, o ato juridico sera
plenamente valido.

Neste momento, observamos que o caput do art. 824 do CC/02 criou outra
excegdo, desta vez macro sistémica, pois diverge da regra segundo a qual o
contrato acessorio € aquele cuja existéncia pressupde a do contrato principal. Sendo
assim, uma vez reconhecida a nulidade da obrigac&o principal, nula também estaria
a obrigacdo acessoria. Com efeito, declarada a sua nulidade, seus efeitos devem
desaparecer (salvo, raras exceg¢des), como se 0 negdcio juridico ndo existisse. O
caso em tablado, todavia, permite que o contrato acessorio (fianga) continue valido
e, portanto, eficaz, em que pese seja nulo o contrato principal (BEVILAQUA, 1980).

Imaginemos que um contrato de locagao é formalizado entre dois sujeitos,
cabendo ao locatario, dentre outras, a obrigacdo de pagar mensalmente o valor do
aluguel. Paralelamente, foi estabelecido um contrato de fianga, no qual o fiador se
responsabiliza pelo pagamento dos aluguéis, caso o devedor afiangado ndo o faga.
Entretanto, posteriormente, percebe-se que o locatario possuia uma deficiéncia
mental severa ao tempo da assinatura do contrato de locagéo e, ja reconhecida sua
incapacidade absoluta através de processo de interdicdo, percebe-se que estava
desacompanhado de curador. Diante disso, deve-se reconhecer a nulidade absoluta

do negdcio juridico em que constou a anuéncia (viciada) do locatario que, no caso,
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foi apenas o contrato de locagado. Todavia, permanecera higido o contrato acessério
de fianga. Mas, por qual razéo o legislador adotou esta solugao?

Primeiramente, o contrato de fianca, embora acessorio, € formalizado
apenas com as vontades manifestadas pelo credor e pelo fiador. Ndo ha, assim, a
anuéncia do devedor incapaz, tanto que “Pode-se estipular a fianga, ainda que sem
consentimento do devedor ou contra a sua vontade” (CC/02, art. 820).

A segunda razao consiste em reconhecer uma significativa capacidade de o
fiador ter ciéncia da incapacidade de seu afiancado. E da esséncia da fianca uma

maior relagdo de confianga (fiducia) entre o garante e seu garantido. Nesse sentido:

E contrato de caucdo pessoal ou de garantia fidejusséria, assim
denominado porque fundado na confianga (fides) do credor na idoneidade
do fiador. Por seu turno, o fiador confia que o devedor cumpra suas
obrigagdes, porque, na maioria dos casos, se obriga na esperanca de que
assim aja, sem causar-lhe danos. (LOBO, 2012. p. 430).

Desta maneira, é presumivel que o fiador tenha conhecimento acerca da
incapacidade do devedor de forma que, embora ciéncia do vicio que inquinava o
negocio juridico principal, aceitou garantir a obrigagdo, motivo pelo qual a solugao
trazida pelo Cddigo Civil merece aplausos. Ocorre que esta espécie de incapacidade
nao se limita ao critério objetivo (idade), conforme sustentamos no item 2.3.
Portanto, engloba também o critério subjetivo (cognitivo) e, aqui, ganham
importancia a Convencado de Nova lorque e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
Deficiente.

Divergindo desta conclus&o, Gongalves (2010b, p. 555) pontua:

O aludido art. 824 do Codigo Civil de 2002 contém uma impropriedade
técnica, por admitir, ainda que como excegdo, a possibilidade de uma
obrigacgao nula ser afiangada se a nulidade resultar apenas de incapacidade
pessoal do devedor. Se a obrigagéo principal for nula, ndo havera obrigagéao
a garantir. Manteve-se a redacgao do art. 1.488 do diploma de 1916, que
mereceu de Clévis Bevildqua a seguinte explicacdo: “Sado suscetiveis de
fianga as obrigagbes anulaveis por incapacidade pessoal do devedor. A
razdo, que se costuma dar para justificar esse preceito, € que ha, neste
caso, uma obrigagao natural, portanto, nao falta, inteiramente, uma base a
fianca. O fiador garante o credor contra os riscos decorrentes da
incapacidade do devedor”.

Com toda vénia, mantemos a opinido de que a excegédo se justifica em
virtude da incapacidade do devedor que provocou a nulidade do negécio juridico
principal. E bem verdade que uma melhor solucdo foi dada pelo Cédigo Civil
portugués, cujo artigo 632°, ao tratar da invalidade da obrigag&o principal, dispde:

1. Afianga n&o é valida se o nao for a obrigagao principal.
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2. Sendo, porém, anulada a obrigagao principal, por incapacidade ou por
falta ou vicio da vontade do devedor, nem por isso a fianga deixa de ser
valida, se o fiador conhecia a causa da anulabilidade ao tempo em que a
fianca foi prestada.

Diferentemente da nossa lei, a regra portuguesa exige, para manter higido o
contrato acessoério, um elemento subjetivo: o fiador devera conhecer a causa que
ensejou o vicio de validade.

Tratamento diferenciado, todavia, foi adotado quando o negdcio juridico
principal for um contrato de mutuo. Neste sentido, o paragrafo unico do art. 824

afirma “A _excecdo estabelecida neste artigo ndo abrange o caso de mutuo feito a

menor” (grifou-se). Lembremos que a incapacidade absoluta podera surgir de
causas objetiva (menoridade) ou subjetiva (auséncia de cogni¢ao). Ocorre que,
embora este trabalho tenha enfoque na pessoa com deficiéncia e, assim, busque
analisar a incapacidade com base no critério subjetivo, ndo podemos fugir da
apreciacao do paragrafo unico do art. 824 do Cdédigo Civil de 2002.

O legislador, novamente, nao é claro, pois ndo especifica a que menor se
refere: pubere ou impubere? Nao obstante, considerando que a técnica legislativa
ensina que o paragrafo da norma legal tem a finalidade de esclarecer a matéria
trazida no caput, é possivel afirmar que o termo “menor” limita-se ao impubere, pois
somente este provocara uma incapacidade absoluta. Contudo, a deficiéncia
legislativa ndo para aqui.

Quando o artigo dispbe que “A excegao estabelecida neste artigo (...)", €
importante relembrar o conteudo da excecéo: incapacidade absoluta do devedor. Por
sua vez, ao excluir da exceg¢ado o contrato de mutuo feito por menor, o legislador
retorna para a regra geral. Em outros termos, se o negécio juridico principal for um
contrato de mutuo, cujo devedor for menor impubere, sua nulidade implicara também
a nulidade do contrato acessorio de fiangca (PEREIRA, 1997).

E desconhecida a razdo pela qual o legislador deu tratamento diferenciado a
esta contrato tipificado no Cdodigo Civil. Talvez pelo fato de que, em sua grande
maioria, por envolver instituicées financeiras, ha uma presumivel vulnerabilidade do
devedor mutuario e do responsavel fiador. Somente conseguimos concluir que este
seja o motivo, pois nao ha razdo de ordem exclusivamente juridica.

Daremos duas situagdes para melhor esclarecer o problema. Imaginemos

gque uma pessoa menor impubere formalizara dois contratos, sendo o primeiro de



108

empréstimo de coisa fungivel (mutuo) e o segundo, de coisa infungivel (comodato).
Em ambos, o menor absolutamente incapaz fora o tomador do empréstimo e,
portanto, passou a ser denominado de mutuario e comodatario. Também em ambos,
o outro contratante (mutuante e comodante) exigira uma garantia através de fianga,
que fora devidamente prestada pelo mesmo garante nos dois contratos.

Ocorre que o menor impubere tornou-se inadimplente e, uma vez
reconhecida a nulidade dos contratos principais, os credores receberdo solugdes
diferentes, sen&o vejamos:

(i) o comodante podera exigir do fiador a responsabilidade pela obrigagao
assumida pelo absolutamente incapaz, valendo-se do caput do art. 824: “As
obrigagdes nulas ndo sado suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar
apenas de incapacidade pessoal do devedor”. Nao foi por outra razao que o art. 837
do CC/02 também pontua que “O fiador pode opor ao credor as excec¢des que lhe
forem pessoais, e as extintivas da obrigagdo que competem ao devedor principal, se
nao provierem simplesmente de incapacidade pessoal, salvo o caso do mutuo feito a
pessoa menor”’. Assim, o fiador suportara as consequéncias do inadimplemento do
comodatario menor impubere, mesmo que tenha sido reconhecida a nulidade
absoluta do contrato principal.

(ii) diversamente, o mutuante ndo podera exigir do fiador o cumprimento da
obrigagdo do menor impubere, pois deve observar o paragrafo unico do art. 824: “A
excegao estabelecida neste artigo ndo abrange o caso de mutuo feito a menor”. A
excecao da excecado leva para a regra geral, ou seja, sendo nulo o contrato
(principal) de mutuo feito com menor impubere, igualmente nulo estara o contrato
(acessorio) de fianga.

Este tratamento diferenciado ja estava previsto na parte em que o Cadigo
Civil disciplina o préprio contrato de mutuo. Diz o art. 588: “O mutuo feito a pessoa
menor, sem prévia autorizacdo daquele sob cuja guarda estiver, ndo pode ser

reavido nem do mutuario, nem de seus fiadores” (grifou-se). Neste sentido, Fiuza

(2008, p. 610) sustenta: “A fiangca dada em mutuo para menor é passivel de
nulidade, por ser invalido o principal. Como sabemos, accessorium sequitur
principale, ou seja, o0 acessorio segue o principal”.

Pela leitura do art. 588, percebemos que o legislador ndo é claro, pois deixa

de apontar a que espécie de menor esta-se referindo. Contudo, com fundamento
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numa interpretacao sistémica, é possivel concluir que se trata do menor impubere,
sobretudo quando este dispositivo relaciona-se ao art. 824 do Cdédigo Civil e este,
por sua vez, sinaliza para uma unica solugdo, valendo-se de expressdes
compativeis apenas com a incapacidade absoluta, a exemplo de “nulas” e

“nulidade”.

Incapacidade do fiador garante

O vinculo juridico se compde de dois elementos: débito (schuld) e
responsabilidade (haftung). O primeiro consubstancia o comportamento que a lei
sugere ao devedor, como um dever insito em sua consciéncia, dai a razao pela qual
também é conhecido como elemento espiritual, abstrato ou imaterial. O segundo
confere ao credor n&o satisfeito completamente com a prestagédo o direito de exigir
judicialmente o cumprimento da obrigagéo, dai porque também é conhecido como
elemento material ou concreto (BEVILAQUA, 1980).

Em regra, as obrigagcdes possuem ambos. Todavia, excepcionalmente, &
possivel que apenas um deles esteja presente, como ocorre no contrato de fianga.
Desta forma, embora o débito permaneca restrito apenas ao devedor-afiangcado, o
vinculo obrigacional do fiador traz-lhe a responsabilidade, desde que ocorra o
inadimplemento da prestagdo. A garantia €, portanto, a possibilidade de assegurar,
em caso de necessidade, a realizagdo coativa da obrigagdo debitéria. E por este
motivo que o legislador se preocupa em disciplinar algumas hipéteses, nas quais se
discute a capacidade do devedor. Mas, ndo menos importante € trazer regramentos
acerca da capacidade do fiador, pois, potencialmente, sera instado a cumprir a
obrigagao por ter assumido esta responsabilidade.

Neste contexto, o art. 826 do CC/02 diz: “Se o fiador se tornar insolvente ou

incapaz, podera o credor exigir que seja substituido” (grifou-se). O termo “incapaz”
nao indica a que espécie se refere. Como ja de praxe, caber-nos-a esclarecer o seu
alcance.

E preciso, inicialmente, pontuar que o legislador utiliza a expressdo “se
tornar (...) incapaz”. Sendo assim, transmite uma ideia de mudancga, o que afasta a
possibilidade de incapacidade decorrente de critério objetivo. Explico: n&o € possivel
no mundo real ter o dominio do tempo e, portanto, impor redugao de sua idade. Com

efeito, também no mundo juridico, é impensavel que uma pessoa seja plenamente
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capaz e torne-se incapaz com fundamento neste critério objetivo. Com este
argumento, ou o sujeito era incapaz e permanece assim, ou a pessoa era incapaz e,
por atingir a maioridade civil, passou a ser capaz. Em suma, a unica mudanga
permitida pelo critério objetivo € um sujeito incapaz se transformar em capaz. O
contrario ndo é admitido.

Feito este esclarecimento, estamos autorizados a concluir que a hipétese
legal trata tdo-somente da incapacidade decorrente de critério subjetivo, o que
reforca a tese de que ainda persiste, em nosso ordenamento juridico, a
incapacidade absoluta decorrente de comprometimento da capacidade cognitiva, a
despeito da exclusdo deste critério no art. 3° do Codigo Civil (ver item 2.3).

E possivel afirmar que os contratos principal e acessoério formaram-se sem
vicios. Assim, de maneira superveniente, o fiador tornou-se incapaz por alguma
espécie de deficiéncia. Surge, entdo, um questionamento: de que grau incapacitante
trata a norma legal? A resposta novamente ndo estd no art. 826 do CC/02.
Acreditamos, todavia, que todos os graus de incapacidade (absoluta ou relativa)
deverdo permitir que o credor exigisse a substituigdo do fiador. O mesmo, contudo,
nao se deve afirmar quanto a capacidade condicional, conforme sera demonstrado.

E bem verdade que as diferencas de graus quanto a incapacidade produzem
riscos com consequéncias diversas. Com efeito, sendo portador de severa
deficiéncia mental ou intelectual, o fiador devera ser considerado absolutamente
incapaz e, portanto, o contrato acessério ndo tera aptidao para produzir os efeitos
esperados. Nesta hipotese, o credor estara desprotegido, o que lhe autorizara exigir
a substituicdo da garantia, por outra pessoa (outro fiador) ou por outra natureza
(penhor, hipoteca etc.).

Em menor nivel de risco estara o credor, cujo fiador possui uma deficiéncia
que provoque um relativo comprometimento de sua capacidade de compreens3ao.
Neste caso, enquanto ndo declarada a anulabilidade do negdcio juridico, o contrato
de fianga produzira todos os efeitos e, ainda, sera possivel sana-lo, seja pelo
decurso do tempo (prescri¢do), seja por ato voluntario de ratificagdo fornecido pelo
seu assistente (curador). Neste caso, o credor podera exigir a substituicdo da
garantia quando o fiador, assistido por seu curador, pleitear a anulagdo do negécio

juridico acessorio, apontando como fundamento sua incapacidade em assumir a
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responsabilidade fixada no contrato principal. O risco em ver sua garantia desfeita
autoriza o credor a perseguir a substituigao do fiador.

Finalmente, no mais reduzido grau de risco ao credor, teremos a hipotese do
fiador, cuja deficiéncia provoca uma minima afetacdo de sua capacidade em
compreender a realidade, sujeitando o garante apenas a um auxilio,
consubstanciado na tomada de decisdo apoiada. Nesta hipotese, parece-nos
adequada a mesma conclusao retratada para o fiador relativamente incapaz, ou
seja, enquanto ndo declarada a anulabilidade do negdcio juridico, o contrato de
fianga produzira todos os efeitos e, ainda, sera possivel sana-lo, seja pelo decurso
do tempo (prescricdo), seja por ato voluntario de ratificagdo fornecido pelos seus
apoiadores (BARROS, 2002).

Neste caso, todavia, a anulabilidade pode ter por fundamento todas as
questbes atinentes a matéria, exceto valer-se de uma eventual incapacidade do
fiador, posto que, conforme sustentamos neste trabalho, ndo se trata de sujeito
incapaz (nem relativamente e, muito menos, absolutamente). Diversamente, cuida-
se de pessoa condicionalmente capaz e, portanto, com aptiddo para exercer por si
os atos da vida civil. Em consequéncia, o apoiado podera assumir a
responsabilidade natural do garante fiador, restando-lhe alegar a anulabilidade com
base nos mesmos argumentos possiveis de qualquer pessoa plenamente capaz, a
exemplo de defeitos quanto a forma do ato juridico, ou vicio de consentimento, como
erro, dolo, coagao, estado de perigo e leséo.

Sustentamos, portanto, que o art. 826 do CC/02 n&o se aplica ao deficiente
submetido a modalidade mais leve de medida protetiva, razao pela qual o credor ndo
tera o direito de exigir a substituigdo do garante submetido a tomada de decisdo

apoiada.

4.3 A obrigacao da pessoa com deficiéncia e os titulos de crédito

Nao existe unanimidade na doutrina para conceituar titulo de crédito. Esta
indefinicdo, em maior parte, decorre das diferentes nuances de origem e finalidade.
Todavia, em que pese a fecunda variedade conceitual espalhada na literatura

juridica, destacaremos duas definigdes. Sobre o tema:

O jurista germanico Brunner havia definido os titulos de crédito como o
“‘documento de um direito privado que nao se pode exercitar, se ndo se
dispée do titulo”. Vivante achou a definigdo insuficiente, pois lhe faltava
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elementos essenciais, que sao os verdadeiros fundamentos dos titulos de
crédito, isto &, o carater literal e o carater autbnomo, de que eles se
revestem. Acrescendo ao enunciado de Brunner esses dois conceitos,
Vivante formulou a sua célebre definicdo, geralmente considerada perfeito:
Titulo de crédito € um documento necessario para o exercicio do direito
literal e auténomo nele mencionado. (REQUIAO, 1995, p. 290/291).

Essa definicao foi adotada no Codigo Civil de 1916 (art. 923) e renovada no
Codigo Civil de 2002, cujo art. 887 dispde: “O titulo de crédito, documento
necessario ao exercicio do direito literal e autbnomo nele contido, somente produz
efeito quando preencha os requisitos da lei”. Ressaltamos, contudo, suas principais
caracteristicas: (i) € um documento (cartula); (i) menciona uma ou mais obrigacdes
literais e autébnomas; (iii) habilita seu portador ao exercicio concreto do crédito que
menciona; (iv) é dotado de executividade em face dos signatarios; e (v) representa e
substitui valores, com a vantagem de ser negociavel. Estes atributos permitem nao
apenas a circulacdo do titulo, mas também a sua seguranga, consequéncia da
certeza do direito por ele veiculado.

O STJ, em voto do Min. Jorge Scartezzini, decidiu que “Ademais, como
consabido, a autonomia propria dos titulos de crédito consiste em reflexo da
respectiva negociabilidade, é dizer, a abstracdo somente se verifica a vista da
circulagdo ou transferéncia da cambial a terceiros de boa-fé”"". Assim, os titulos de
crédito tem por esséncia a mobilidade, ou seja, a qualidade que possuem de circular.

Com base nesta caracteristica e fundamentada na norma legal, a doutrina
costuma classificar os titulos de crédito em (a) titulos nominativos; e (b) titulos ao
portador. Nas palavras de Martins (1998, p. 14), “Nominativos sdo os titulos cuja
circulagao se faz mediante um termo de cesséo ou de transferéncia. Trazem esses
titulos, sempre, no contexto, o nome da pessoa indicada como beneficiaria da
prestacao a ser realizada”. Nesta espécie, os titulos de crédito podem ser a ordem e
ndao a ordem. Os primeiros circulam mediante tradicdo com endosso; os ultimos,
pela tradicdo com mera cessao civil de crédito.

O mestre cearense arremata, dizendo: “Por ultimo, existem titulos de crédito
em que nao é expressamente mencionado o nome do beneficiario da prestagao —
sao os chamados titulos ao portador’ (MARTINS, 1998, p. 16).

11STJ, 42 Turma, REsp. n° 812.004, Rel.: Min. Jorge Scartezzini, j. 20.06.06.
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431 Endosso proéprio e impréprio

Pelo que foi dito até aqui, podemos definir o endosso como a declaragao
unilateral de vontade, de natureza cambial e consubstanciada na assinatura do
proprietario, langada no titulo a ordem pelo endossante, a fim de transferir a cartula
e o crédito em favor de terceiro chamado endossatario.

E importante, contudo, esclarecer que o endosso (de natureza cambiaria)
nao se confunde com a mera cesséo de crédito. Nesta, cuja natureza é de direito
civil, ha uma simples transferéncia do titulo de crédito (tradicdo do documento), de
modo que o cedente (credor primitivo) ndo se responsabiliza solidariamente com o
cedido (devedor) pelo pagamento da cartula (pro solvendo) ao cessionario (credor
superveniente), mas apenas pela existéncia do crédito (pro soluto). No endosso,
diversamente, o endossante tem responsabilidade pela existéncia do crédito e
responde solidariamente pela solvabilidade do devedor; aumentando, assim, as
garantias do endossatario.

O direito cambiario admite, ainda, modalidades especiais de endosso,
costumeiramente denominados “endossos impréprios”. Dentre elas, ha o endosso-
mandato, também chamado endosso-procuragdo. Assim, nas palavras de Fazzio
Junior (2016, p. 316):

Quando o endosso contém a expressao para cobranga ou por procuragdo
ou valor a cobrar, traduz um mandato, ensejando ao endossatario o
exercicio dos direitos emergentes do titulo, mas sé Ihe permitindo endossar
como procurador. E o endosso-mandato. Nao transfere a propriedade do
titulo (dai improprio), mas confere poderes ao mandatario para agir em
nome do endossante.

Desta maneira, a doutrina chama esta modalidade de endosso impréprio
exatamente pelo fato de que o endossante nao transfere nem a propriedade da
cartula, nem o direito de crédito veiculado no titulo. Ha, apenas, a transmissao da
posse do documento, cuja finalidade € apenas possibilitar ao endossatario o
exercicio dos poderes que lhe foram confiados através do mandato. Nestes termos,
o art. 917 do CC/02 reza: “A clausula constitutiva de mandato, langada no endosso,
confere ao endossatario o exercicio dos direitos inerentes ao titulo, salvo restricao

expressamente estatuida”. O 1° Colégio Recursal do TJPE abordou acerca da
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diferenca entre o endosso proprio e o endosso improprio*?. Sobre o tema, o STJ
langou mao de duas sumulas:

a) Sumula n°® 475: Responde pelos danos decorrentes de protesto indevido o
endossatario que recebe por endosso translativo titulo de crédito contendo vicio
formal extrinseco ou intrinseco, ficando ressalvado seu direito de regresso contra os
endossantes e avalistas.

b) Sumula n°® 476: O endossatario de titulo de crédito por endosso-mandato
s6 responde por danos decorrentes de protesto indevido se extrapolar os poderes de
mandatario.

Dessas consideracoes, extrai-se que a Sumula n° 475 aplica-se ao endosso
préprio ou também conhecido como endosso translativo. Por sua vez, a Sumula n°
476 cuida do endosso-mandato, ou seja, daquela situagdo de endosso improprio em
que endossatario recebe o titulo para dar cumprimento ao mandato, devendo agir

em nome do endossante-mandante.

4.3.2 A incapacidade no endosso-mandato
O problema surge quando se verifica uma superveniente incapacidade do
endossante. Buscando solucionar esta questao, o § 2°, do art. 917, do CC/02 dispde:

“Com a morte ou a superveniente incapacidade do endossante, ndo perde eficacia o

endosso-mandato” (grifou-se). Sobre o assunto:

Como se sabe, o mandatario age sempre em nome do mandante; ndo tem
acao propria. Isso significa que o endosso mandato ndo confere ao
mandatario direito para ajuizar agao de cobrancga. Fique claro, também, que
a morte do endossante ou sua incapacidade superveniente nédo extingue o
mandato contido no endosso. Pensamos que o legislador ndo adotou a
melhor solugdo, sendo vejamos. (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 358).

O contrato de mandato € aquele em que o mandatario se obriga a praticar
atos em nome e por conta do mandante. Este negdcio juridico impde significativa
influéncia no endosso-mandato, tanto que a préopria nomenclatura demonstra essa

simbiose. Com efeito, o art. 653 do CC/02 esclarece que: “Opera-se o mandato

12 No endosso-mandato o endossante constitui mandatario para que este realize a cobranca dos
direitos incorporados ao titulo. Verifica-se, desde ja, que o endossatario-mandatario deve agir em
nome do endossante-mandante. O endosso translativo, também chamado de endosso préprio, € o ato
cambiario, através do qual o endossante langa a assinatura na cartula, com a finalidade de transferir,
para o endossatario que o adquire, a titularidade dos direitos ao titulo de crédito incorporados (52
Turma Recursal, Rl n° 0034672-36.2014.8.17.8201, Rel.: Juiz CARLOS GEAN ALVES DOS SANTOS,
j. 28.04.16).
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quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses. A procuracao é o instrumento do mandato”.

O endosso-mandato €, portanto, o meio regular em que o endossante-
mandante confere poderes ao endossatario-mandatario para, de posse do titulo, agir
em nome e por conta daquele, pois permanece como unico e verdadeiro credor.
Tem, assim, natureza hibrida: vale-se do direito cambial como meio (endosso) para
realizar um contrato mercantil (mandato).

Pois bem. Para conferir poderes a outrem, o mandante precisa estar em
gozo de sua capacidade civil. Nao é por outra razédo que o art. 654 do CC/02 reza:
“Todas as pessoas capazes sao aptas para dar procuragdo mediante instrumento
particular, que valera desde que tenha a assinatura do outorgante”. Com efeito, a
norma legal exige capacidade de exercicio tanto para quem assina o titulo e o
transfere, como para quem recebe a cartula para exercer os poderes nos limites
conferidos no mandato.

Quanto a extingdo do mandato, o art. 682, Il, do CC/02, pontua: “Cessa o

mandato (...) pela morte ou interdicdo de uma das partes” (grifou-se). A regra é

razoavel, na medida em que nao pode permanecer um contrato baseado
eminentemente na confianga, caracterizando uma relagcdo intuitu personae
(REQUIAO, 1995). Portanto, sendo intransmissivel a fidicia aos herdeiros ou aos
representantes, cessara automaticamente o mandato apdés a morte ou interdicéo,
respectivamente.

Aprofundando no tema, constatamos que o legislador se vale do termo
“‘interdicdo”, sem fazer distingdo entre os sujeitos endossante-mandante e
endossatario-mandatario. Sendo assim, limitar-nos-emos ao primeiro, pois assim o
fez no § 2° do art. 917 do CC/02, ora em analise: “Com (...) a superveniente
incapacidade do endossante (...)".

A interdicdo aqui utilizada permite-nos concluir pela exclusdo da incidéncia
desta norma nos casos de pessoas com deficiéncia (i) que n&o provoque qualquer
comprometimento da cognicdo (fisica ou sensorial), ou (ii) cujo grau de limitagao
(mental ou intelectual) provoque apenas uma reduzida perda cognitiva, a ponto de
exigir uma medida protetiva menos interventiva, como se da através da tomada de
decisdo assistida. Com efeito, estes sujeitos sdo considerados, respectivamente,

capazes plenamente ou capazes condicionalmente e poderao transmitir os poderes
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por meio do endosso-mandato, vez que ndo estdo submetidos ao processo de
interdicao.

Por sua vez, o processo de interdigdo sera util para proteger pessoas
deficientes que demonstrem um severo ou mediano grau de comprometimento da
cognicdo, ensejando as chamadas incapacidades absoluta e relativa,
respectivamente. Neste momento, questiona-se: a que espécie de incapacidade
refere-se o legislador?

O art. 666 do CC/02 permite-nos tracar um indicativo da mens legis. Diz o

dispositivo: “O _maior de dezesseis e menor de dezoito anos ndo emancipado pode

ser mandatario, mas o mandante nao tem agao contra ele sendo de conformidade

com as regras gerais, aplicaveis as obrigacdes contraidas por menores” (grifou-se).
Os arts. 690 e 691 do CC/02 complementam:

Art. 690. Se falecer o mandatario, pendente o negécio a ele cometido, os
herdeiros, tendo ciéncia do mandato, avisardo o mandante, e providenciarao
a bem dele, como as circunstancias exigirem (grifou-se).

Art. 691. Os herdeiros, no caso do artigo antecedente, devem limitar-se as
medidas conservatérias, ou continuar os negdcios pendentes que se nao
possam demorar sem perigo, regulando-se os seus servicos dentro desse
limite, pelas mesmas normas a que os do mandatario estéo sujeitos (grifou-
se).

Ora, o legislador demonstra clara tolerancia em relagdo a incapacidade
relativa, mas o faz apenas quanto ao mandatario. Portanto, a contrario sensu, em
relagdo ao mandante, ndo admite que, sendo incapaz (absoluta ou relativamente),
transmita poderes a outrem.

Como consequéncia, ao utilizar o termo “interdicdo”, o art. 682, Il, do CC/02
abrange as duas formas de incapacidade de exercicio, de maneira que, nestas
condic¢des, cessara o mandato e, portanto, o endosso-mandato.

Voltemos ao § 2°, do art. 917, do CC/02. Assim, quando o legislador diz que
o endosso-mandato mantera sua eficacia, mesmo com a superveniente
incapacidade do endossante, acaba por dizer, de outro modo, que o endosso-
mandato, embora invalido, produzira os efeitos esperados pelo negécio juridico. E
bem verdade que ndo devemos confundir os planos da validade e da eficacia.
Todavia, também nao é correto olvidar que existe uma inter-relagao entre eles.

Nao custa relembrar que os atos anulaveis entram, de logo, no plano da

eficacia e irradiam seus efeitos, mas nao interinamente, pois poderdo ser
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desconstituidos caso sobrevenha a decretacdo da sua anulabilidade (MELLO, 2008).
Logo, os seus efeitos sé podem tornar definitivos pela sanagao da anulabilidade. Por
sua vez, os atos nulos, de regra, ndo produzem sua plena eficacia. Dai, o motivo
para confundir o ato nulo e o ato ineficaz.

Nao se esta falando de ato nulo ou anulavel em sua origem, vez que a
incapacidade retratada aqui surge apos a conclusdo do endosso-mandato. Porém,
embora valido em seu nascimento, os atos do endossatario deverdo ser
considerados viciados, desde que praticados apds a superveniente incapacidade do
endossante-mandante, pois ja ndo subsiste o fundamento juridico que Ihe conferia
os poderes obtidos através do endosso-mandato.

Neste norte, o § 2°, do art. 917, do CC/02 acabou por admitir que um ato
nulo ou anulavel — pois praticado pelo endossatario apds a ciéncia da incapacidade
do endossante — produza efeitos juridicos. Contudo, o legislador esquece que este
sujeito € responsavel pela transmissdao de poderes ao endossatario e, por este
motivo, deve possuir plena capacidade de exercicio, sobretudo quando os efeitos
poderdo trazer-lhe sérias consequéncias em seu patriménio. Com efeito, esta
previsdo legal ndo encontra respaldo no proprio sistema juridico, devendo ser
interpretado com bastante cautela. Como reforgo da nossa critica, A Lei Uniforme de

Genebra, traz em seu art. 18:

Quando o endosso contém a mengado “valor a cobrar’ (valeur en
recouvrement), “para cobranga” (pour encaissement), “por procuragao” (par
procuration), ou qualquer outra mengao que implique um simples mandato,
o portador pode exercer todos os direitos emergentes da letra, mas s6 pode
endossa-la na qualidade de procurador.

Os coobrigados, neste caso, s6 podem invocar contra o portador as
excegdes que eram oponiveis ao endossante.

O mandato que resulta de um endosso por procuragao nao se extingue por
morte ou sobrevinda incapacidade legal do mandatario (grifou-se e
destacou-se).

Veja que a LUG trata da incapacidade superveniente do endossatario-
mandatario, diversamente como fez o Cdodigo Civil de 2002, ao tratar da perda de
capacidade do endossante-mandante. Nesta questdo, a doutrina costuma afirmar

que houve um erro na tradugéo. Sobre o tema, Requido (1995, p. 335):

Tanto o jurista Mercado Junior, em seu livro Nova Lei Cambial e Nova Lei do
Cheque, como o Prof. Lélio Candiota de Campos, em seu apusculo As Leis
Uniformes de Genebra sobre Letra de Cambio, Nota Promisséria e Cheque
e sua Aplicagdo no Brasil registram o principio corretamente, afirmando a
eficacia do endosso-procuracdo apesar da morte ou superveniente
incapacidade do endossante — mandante — mas ndo registram o erro de
tradugao acima apontado.
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Discordamos da posigao doutrinaria. A LUG, corretamente traduzida, deixa
claro que a permanéncia do endosso-mandato ocorrera quando houver uma
superveniente incapacidade do mandatario, e ndo do mandante.

O art. 37 da Lei 7.357/85, a chamada Lei do Cheque, trara luz ao problema.

O dispositivo afirma que: “A morte do emitente ou sua incapacidade
superveniente a emissao nao invalidam os efeitos do cheque”. Em uma leitura
apressada, poder-se-ia imaginar que o emitente do cheque equipara-se ao
endossante-mandante do titulo. Contudo, isso nao é verdade.

O primeiro, a despeito de manifestar uma ordem, assim como ocorre no
segundo, transmite também o crédito veiculado no titulo, semelhante do que se da
no endosso proprio (também chamado de translativo). Como ja dissemos, no
endosso-mandato, o endossante-mandante transfere apenas a posse do titulo,
mantendo a titularidade do crédito. Por esta raz&o, neste caso, andou bem o
legislador, pois a incapacidade que sobrevém a emissao do cheque em nada podera
alterar a titularidade do crédito ja transmitido ao beneficiario.

Oferecemos, portanto, uma solugdo: quando o dispositivo permite a
manutengdo dos efeitos, deve-se interpretar a norma legal de maneira restritiva;
alcancando, portanto, apenas os atos praticados pelo endossatario-mandatario apos
a recepgao dos poderes e até a ciéncia inequivoca da incapacidade superveniente
do endossante-mandante. Embora de dificil comprovagéo, pois envolve tanto a
questao temporal quanto a ciéncia inequivoca, ainda assim pensamos que esta € a

melhor saida para manter a coeréncia da regra em nosso sistema legal.

4.4 O deficiente como empresario

441 Nogoes gerais

Apds a unificagdo do direito privado, concretizada somente no Cdodigo Civil
de 2002, o nosso ordenamento passou a disciplinar no mesmo corpo normativo as
relagdes juridicas comercial e civil, mantendo em leis esparsas algumas matérias, a
exemplo da Lei da S/A (Lei n° 6.404/76) e trazendo outras, como a Lei de
Recuperagéo e Faléncia (Lei n°® 11.101/05). Contudo, é importante diferencia-las e

identificar com precisdo cada objeto de estudo.
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O direito empresarial busca disciplinar as relacées decorrentes da atividade
empresarial. Mas nao so isso. Dedica-se ao estudo da formagao, regulamentacgao e
extingdo das formas societarias; da capacidade empresarial e das modalidades de
circulagao de crédito; das relagbes consumeristas; e, para ndo estender, das regras
atinentes a crise econémico-financeira do empresario ou sociedade empresaria,
chegando a dispor acerca do processo concursal falimentar. Ha, portanto, um direito
préprio, embora fortemente influenciado por outros ramos, como o direito civil e o
direito processual civil (FAZZIO JUNIOR, 2016).

O empresario pode exercer profissionalmente atividade negocial tanto de
maneira singular, como integrante de uma sociedade empresaria. E exigido apenas
que, em ambas, seja desenvolvida uma atividade econdmica organizada para a
producéo, transformacdo ou circulagéo de bens e servicos. E o que dispde o art. 966
do CC/02: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produg¢ao ou a circulagdo de bens ou de servigos”.
Esta definicdo limita-se ao empresario unipessoal e sofreu forte influéncia do art.
2.082 do Cddigo Civil Italiano que define o Imprenditore: “E' imprenditore chi esercita
professionalmente una attivita' economica organizzata al fine della produzione o
dello scambio di beni o di servizi”.

Para exercer a atividade empresarial, a pessoa natural deve possuir,
minimamente, a capacidade de exercicio prevista na parte geral do Codigo Civil de
2002. Por este motivo, o art. 972 dispde: “Podem exercer a atividade de empresario

0s que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente

impedidos” (grifou-se). Diante disso, as pessoas com deficiéncia que provoque um
comprometimento da cogni¢ao estariam proibidas de exercer atividade empresarial?

Em principio, sim. Dissemos isso com a cautela de esclarecer que, para
iniciar a atividade, exige-se a capacidade de exercicio. Contudo, o legislador tolera
que, embora 0 empresario seja a priori capaz, permanega em sua atividade com a

superveniente incapacidade. Nas palavras de Tomazette (2013, p. 50):

Conforme ja mencionado, o incapaz (menor de 16 anos ou interdito) néo
pode jamais iniciar uma atividade empresarial, mas pode continuar uma
atividade que ja vinha sendo exercida. Tal permissao se justifica pelo
principio da preservacdo da empresa, tentando evitar a extingdo desta,
preservando empregos e interesses do fisco e da comunidade. O fim da
atividade pode ser mais danoso do que a continuagao dela, ainda que com
um incapaz.
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Fundamentado no principio da preservacdo da atividade empresarial, o
legislador acabou por conferir um tratamento diferenciado ao sujeito incapaz;
limitando sua tolerancia, porém, quando a incapacidade for superveniente. E isto
que esta assegurado no art. 974 do CC/02: “Podera o incapaz, por meio de

representante ou devidamente assistido, continuar a empresa antes exercida por ele

enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranga” (grifou-se). Acerca deste
dispositivo legal, o Conselho da Justica Federal aprovou o Enunciado n°® 203 com a
seguinte redacgéo: “O exercicio da empresa por empresario incapaz, representado ou
assistido, somente é possivel nos casos de incapacidade superveniente ou
incapacidade do sucessor na sucessao por morte”.

Analisaremos acuradamente este comando legal. Antes, porém, mostra-se
relevante delimitar o seu conteudo. Assim, partimos da certeza de que o empresario
era, ao tempo em que iniciou suas atividades, plenamente capaz, sobrevindo uma
incapacidade.

Pela leitura do caput do art. 974, é possivel extrair também que o legislador
se vale de duas expressdes que servirdo de guia: “por meio de representante” e

“devidamente assistido”.

4.4.2 Incapacidade do empresario unipessoal

4421 Absoluta

Quanto a primeira, ndo restam duvidas de que se refere ao absolutamente
incapaz, mormente quando € pacifica a compreensédo de que o representante age
em nome e por conta do representado. O legislador, todavia, ndo especifica a causa
da incapacidade, o que nos permite concluir que engloba tanta aquela decorrente de
critério objetivo (idade), quanto de critério subjetivo (deficiéncia cognitiva). Neste
ponto, o leitor poderia questionar: como poderia 0 empresario adquirir, de forma
superveniente, uma incapacidade por critério objetivo?

De fato, esta hipotese ndo € possivel pois estaria contrariando uma ordem
temporal: quem adquire a capacidade civil plena pela idade, ndo podera perdé-la
pela idade, embora possa por outro critério (subjetivo). Defendemos isso quando
tratamos da incapacidade do fiador garante (item 4.2.2.4).

Assim, em principio, poder-se-ia imaginar que a norma legal teria uma falha.

A solucdo, contudo, esta na parte final do dispositivo: “Podera o incapaz (...)
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continuar a empresa (...), por seus pais ou pelo autor de heranga” (grifou-se). Em

sintese, o autor da heranga é o de cujus e, em virtude de seu falecimento, abre-se a
sua sucessao causa mortis. Neste contexto, quando o empresario unipessoal falece,
por forca de lei e com fundamento no principio saisine, todo o patrimbnio €&
transmitido automaticamente ao seus herdeiros.

Imaginemos, assim, que o extinto possuia apenas um filho menor impubere,
portanto, absolutamente incapaz. Somente neste campo de atuagao sera possivel
compreender que a incapacidade engloba também o critério objetivo, cabendo ao
representante do herdeiro menor, no caso o genitor supérstite ou tutor nomeado,
atuar como seu representante na continuagao da atividade empresarial. Nao se
trata, portanto, de uma superveniente incapacidade absoluta originaria da idade,
mas sim de uma pessoa absolutamente incapaz em decorréncia da menoridade, que
foi forcada a assumir o patrimonio deixado pelo de cujus.

A incapacidade absoluta oriunda do critério subjetivo, todavia, devera atingir
a maioria dos casos de representagao. Assim, sobrevindo uma deficiéncia mental ou
intelectual que comprometa significativamente a cogni¢do do empresario individual,
inegavel que sobre ele deva recair uma medida protetiva compativel com sua
incapacidade. Nesta hipotese, sera submetido ao processo de interdicdo e o juiz
nomeara curador (ope judicis) para representa-lo (NEVES, 2016). Neste sentido, o
incapaz podera, por meio de representante, continuar a empresa antes exercida por

ele enquanto capaz.

4.4.2.2 Relativa

Em relagdo a segunda expressdo, ou seja, “devidamente assistido”, o
legislador ndo deixa claro se a referéncia atinge apenas a assisténcia conferida ao
relativamente incapaz, ou também envolve a assisténcia prestada pelos apoiadores
na tomada de decisao assistida. Sobre esta questdo, observamos que a redacao do
art. 974 do CC/02 é anterior a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente e ndo
sofreu, por esta, qualquer alteragao legislativa. Portanto, ndo teria como a expressao
em destaque referir-se a tomada de decisdo apoitada. Com efeito, é inegavel que a
norma legal alcangara tdo-somente a incapacidade relativa.

Neste caso, pelas mesmas razdes trazidas no topico anterior, esta

incapacidade envolve os critérios objetivo (idade) e subjetivo (deficiéncia cognitiva).
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Quanto ao primeiro, a unica diferenca € que o herdeiro sera um menor pubere e,
desta maneira, relativamente incapaz. Em relagdao ao segundo, a deficiéncia (mental
ou intelectual) devera afetar de forma mediana a compreensédo da realidade, de
sorte que se exigira uma medida protetiva menos severa, porém ainda sujeita ao
processo de interdigao.

O juiz, portanto, nomeara curador (ope judicis) para assistir o empresario
individual que, de modo superveniente, tornou-se relativamente incapaz, tendo como

embasamento o principio da prevaléncia da atividade empresarial.

44.2.3 Capacidade condicionada

Esta espécie limita-se aos casos de deficiéncia que em nada compromete a
capacidade cognitiva (fisica ou sensorial), ou que afeta de maneira reduzida (ou
leve) a compreensdao da realidade (mental ou intelectual). Assim, a luz da
Convencao de Nova lorque e da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente,
somente neste ultimo caso ha que se falar em medida protetiva e, ainda assim, a
mais branda, qual seja, a tomada de decisédo apoiada.

A duvida que surge é: 0 empresario com esta espécie ou grau de deficiéncia
estara submetido ao comando legal, especificamente a expressao “devidamente
assistido™?

Pensamos que ndo. De inicio, cumpre registrar que o caput traz uma
hipétese que, de plano, ja excluiria o deficiente submetido a tomada de deciséo
apoiada. A lei se vale da expressao “Podera o incapaz...”. Sem embargo, conforme
defendemos neste trabalho, uma vez homologado judicialmente o termo de apoio, a
pessoa com deficiéncia sera tratada como capaz, mesmo que esta capacidade
esteja condicionada ao exercicio dentro dos limites firmados e conforme a atuagéao
dos apoiadores.

Por outro motivo, reafirmamos que o caput do art. 974 do CC/02 nao incluiu
o deficiente submetido a medida protetiva mais branda, qual seja a tomada de
deciséo assistida. A explicagao esta no § 2° do mesmo art. 974: “Nao ficam sujeitos
ao resultado da empresa os bens que o incapaz ja possuia, ao tempo da sucessao
ou da interdicdo, desde que estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar

do alvara que conceder a autorizagao” (grifou-se).
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Este dispositivo busca preservar o patriménio do incapaz que respondera
pelas vicissitudes (éxitos ou fracassos) decorrentes da atividade empresarial. O § 2°,
todavia, utiliza a expressao “ao tempo da sucessao ou da interdicao”, referindo-se ao
herdeiro menor (pubere ou impubere) e ao deficiente submetido ao processo de
interdicdo que, no nosso sistema, somente alcangara os absolutamente e
relativamente incapazes. O inciso lll, do § 3° do art. 974 refor¢ca ainda mais esta

conclusao. Vejamos:

O Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais
devera registrar contratos ou alteragdes contratuais de sociedade que
envolva socio incapaz, desde que atendidos, de forma conjunta, os
seguintes pressupostos:

Il — o sécio relativamente incapaz deve ser assistido e o absolutamente
incapaz deve ser representado por seus representantes legais (grifou-se).

Observamos que o legislador ndo faz qualquer mengao a outro grau de
incapacidade, razdo pela qual o empresario condicionalmente capaz nao se
submete a aplicagao do art. 974 do CC/02. Com efeito, na hipétese de o empresario
unipessoal vir a ser acometido de alguma deficiéncia (mental ou intelectual) que
diminua a sua cognigéo; sem, contudo, comprometé-la, bastara que se submeta a
medida de tomada de decisdo apoiada para permanecer exercendo, em nome

préprio, a sua atividade empresarial.

44.3 Autorizagao judicial para o empresario incapaz
A autorizacgao judicial € um pressuposto objetivo para que o incapaz continue
o exercicio da atividade empresarial. E o que se extrai do art. 976 do CC/02: “A

prova da emancipag¢ao e da autorizacdo do incapaz, nos casos do art. 974, e a de

eventual revogacado desta, serdo inscritas ou averbadas no Registro Publico de
Empresas Mercantis” (grifou-se). Neste ponto, mister se faz diferenciar a
emancipacgao e a autorizacido do incapaz.

A primeira consiste na possibilidade de antecipar a capacidade de exercicio,
observadas as hipoteses previstas em lei. Nas palavras de Bevilaqua (1980, p. 105),
‘Emancipacado é a aquisi¢cao da capacidade civil, antes da idade legal”’. Embora a
norma legal nada mencione a respeito, somente pode ser concedida a emancipagéo
aos relativamente incapazes. Esta também é a conclusdo de Rodrigues (2003, p.

55): “Hoje, com o fim da menoridade aos 18 anos, obviamente deve-se reduzir os


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art974
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casos de emancipagao outorgada, que sO beneficiara as pessoas entre 16 e 18
anos, quando antes aproveitava aquelas entre 18 e 21 anos”. Dissemos isso em
observacao as hipéteses descritas no art. 5°, paragrafo unico, do CC/02.

A emancipacéo, com efeito, sempre tera na lei a sua fonte juridica, podendo
ser direta ou indireta. A doutrina também costuma classificar a emancipacéao
conforme a sua origem, surgindo as espécies voluntaria, judicial ou automatica.

Sera voluntaria “pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro,
mediante instrumento publico, independentemente de homologacao judicial’. Sera
judicial “por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos
completos”.

A emancipagao também pode ser obtida por decorréncia direta da norma
legal, bastando que o menor se enquadre nas hipoteses previstas nos incisos Il a V,
do paragrafo unico do art. 5° do Cdodigo Civil de 2002. Nestes casos, dizemos que a
emancipagao sera automatica.

Faremos apenas uma ressalva quanto ao inciso Il (“pelo casamento”). Neste
caso, o art. 1.517 reza que “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar,
exigindo-se autorizagdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,
enquanto ndo atingida a maioridade civil”. Porém, se houver divergéncia entre os
pais, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugao do desacordo (art.
1.517, paragrafo unico c/c art. 1.631, paragrafo unico, ambos do CC/02). Em outros
termos, se um dos nubentes for relativamente incapaz, o casamento ocorrera desde
que observada uma das condic¢des legais:

(i) anuéncia dos seus genitores, o que equivale a emancipacao voluntaria
(CC/02, art. 5°, paragrafo unico, inciso |, 12 parte), ou seja, a emancipacéo dos pais
€ substituida pela autorizagdo dos genitores para que o incapaz possa contrair
nupcias;

(ii) autorizagao judicial, o que corresponde a emancipacao judicial (CC/02,
art. 5°, paragrafo unico, inciso I, 22 parte), isto €, a antecipagdo da maioridade civil
sera obtida quando nao for possivel a voluntaria anuéncia dos genitores do nubente
incapaz.

Na hipotese do casamento, portanto, ndo havera uma emancipagéo,

propriamente, automatica, mas sim voluntaria ou judicial. Por sua vez, serdo
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automaticas as demais situagdes previstas no paragrafo unico do art. 5° do Codigo
Civil de 2002 (RODRIGUES, 2003).

ApoOs estas explicagdes, podemos afirmar que, diversamente, ocorre com a
autorizacdo do incapaz, na redacéo do art. 976 do CC/02. Em sintese, ndo podemos
confundir a autorizagdo judicial para se obter a emancipagdo com a autorizagao
judicial conferida ao incapaz para permanecer com a atividade empresarial. E a
razao é simples.

Quando o legislador utiliza a expressao “A prova da emancipagado e da
autorizacao do incapaz, nos casos do art. 974...”, deixa claro que ha duas situacdes
inconfundiveis: prova da emancipagao e prova da autorizagao do incapaz.

Na primeira, o empresario € plenamente capaz em consequéncia da
antecipagao da maioridade civil, razdo pela qual, embora n&o possuia a idade legal
(18 anos completos), obteve regularmente a emancipagao e, aliado a isto, nédo é
portador de deficiéncia que o incapacite de exercer a atividade empresarial. Esta,
ressalte-se, € a hipdtese prevista no art. 5° paragrafo unico, inciso V, do CC/02:
“‘Cessara, para os menores, a incapacidade (...) pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em fungao deles, o
menor com dezesseis anos completos tenha economia propria”.

Na segunda, o empresario tornou-se incapaz de maneira superveniente, seja
por ter sido acometido de deficiéncia (mental ou intelectual) que o impossibilite de
compreender a realidade, seja por sucessao causa mortis e, além disso, ser menor
(pubere ou impubere).

A locucao “autorizacdo do incapaz”, portanto, ndo se refere a autorizagcao
para obter a emancipagao, sob pena de produzir uma contradicdo de ideias, vez que
o termo “incapaz” é antagbnico de “emancipado”. No mesmo sentido, Tomazette
(2013, p. 50) adverte:

Nesse caso, a continuagao da atividade sera necessariamente precedida de
autorizacdo judicial, que analisara os riscos da empresa, bem como a
conveniéncia de continua-la. Havera uma ponderagdo dos riscos e
beneficios em jogo, deferindo-se ou ndo a continuagdo da atividade pelo
incapaz. Tal autorizagdo é genérica para o exercicio da atividade, devendo
ser averbada na junta comercial (art. 976, Codigo Civil de 2002), ndo sendo
mais necessarias autorizagbes para atos singulares, como seria a regra no
caso de incapazes.

E arremata: “A autorizacdo para a continuagdo da empresa € dada em

carater precario, podendo ser revogada a qualquer momento. Tal revogagao
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compete ao juiz, ouvidos os representantes legais do incapaz”'®. Ora, a doutrina é
unissona em afirmar que a emancipagdo € irrevogavel™, posicdo que reforca a
nossa ideia de que se trata de situagdes diferentes.

Podemos afirmar, diante disso, que a autorizag&do judicial concedida ao
incapaz para continuar a atividade empresarial ndo lhe dara automaticamente a
emancipacao; limitando-se, portanto, aos atos estritamente empresariais. Nada
impede, contudo, que o incapaz com fundamento no critério objetivo (idade) obtenha
a antecipagao da maioridade civil por outro fundamento legal.

Pensar diferente, ou seja, defender que a autorizag&o judicial mencionada
no art. 976 conferira emancipagcdo ao incapaz, permitiria chegar a equivocada
conclusdao de que este empresario deixaria de ser incapaz e, portanto, ndo seria

necessaria a adogédo de medidas protetivas. Ledo engano.

44.4 Exclusao do socio incapaz
O caput do art. 1.030 do CC/02 afirma que “Ressalvado o disposto no art.

1.004 e seu paragrafo unico, pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante

iniciativa da maioria dos demais sdcios, por falta grave no cumprimento de suas

obrigagdes, ou, ainda, por incapacidade superveniente” (grifou-se). Sobre este

assunto, a doutrina ensina que:

Outro caso de exclusao do socio, que tem o mesmo fundamento, é a
incapacidade superveniente, entendida como a perda da capacidade de agir
por si s6. Nesse caso, o sécio ndo pode cooperar para o fim social, ndo se
justificando sua presengca em uma sociedade de pessoas. Ademais, em tal
tipo de sociedade ndo se admite a intromissdo de um terceiro estranho, tutor
ou curador do socio incapaz, pelo que se justifica a sua exclusao.
(TOMAZETTE, 2013, p. 318).

O Cddigo Civil, ademais, positivou o entendimento de que a incapacidade
superveniente do sécio leva a dissolugao parcial da sociedade, mediante a exclusao
do socio, hipétese que, embora disciplinada para as sociedades simples, é
perfeitamente aplicavel as sociedades limitadas diante da remissdo expressa feita

pelo art. 1.085. Esta regra tem sua origem no art. 2.286 do Cadigo Civil italiano:

13 Ob. cit.

14 Citemos como exemplo: “Em qualquer caso a emancipagdo ¢ irrevogavel, e, uma vez concedida,
habilita o beneficiado para os atos civis...” In: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito
civil. v. 1, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 183; “A emancipacdo é irrevogavel” In:
BEVILAQUA, Clovis. Ob. cit., p. 106.
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L'esclusione di un socio puo' avere luogo per gravi inadempienze delle
obbligazioni che derivano dalla legge o dal contratto sociale, nonche' per
l'interdizione, l'inabilitazione del socio o per la sua condanna ad una pena
che importa l'interdizione, anche temporanea, dai pubblici uffici.

Il socio che ha conferito nella societa' la propria opera o il godimento di una
cosa puo' altresi' essere escluso per la sopravvenuta inidoneita' a svolgere
I'opera conferita o per il perimento della cosa dovuto a causa non imputabile
agli amministratori.

Parimenti puo' essere escluso il socio che si e' obbligato con il conferimento
a trasferire la proprieta’ di una cosa, se questa e' perita prima che la
proprieta’ sia acquistata alla societa' (grifou-se).

De inicio, a exclusédo por incapacidade superveniente somente se aplica ao
sécio pessoa natural, uma vez que nao se consegue vislumbrar em que medida uma
pessoa juridica possa se tornar incapaz, notadamente quando os critérios objetivo e
subjetivo se ligam exclusivamente a pessoa humana.

Ocorre que a questdo deve ser abordada a luz da responsabilidade dos
sécios. Por este motivo, com base neste critério, a doutrina costuma classificar as
sociedades em: (i) de responsabilidade ilimitada; (ii) de responsabilidade limitada; e
(iii) mista. Ha, contudo, uma impropriedade nas expressdes, notadamente quando a
responsabilidade tratada n&o é da sociedade, mas sim de seus socios, mormente
quando a responsabilidade da sociedade sera sempre ilimitada em relagdo as
obrigacdes por ela assumidas. Assim, quando se diz que determinada sociedade é
da espécies limitada, quer-se dizer que a sociedade tera responsabilidade ilimitada
e, ndo sendo capaz de arcar com suas obrigagdes, estas serdo transferidas aos
socios, observando os limites de suas responsabilidades.

O mesmo se pode afirmar em relagao as sociedades chamadas ilimitadas: a
sociedade novamente tera responsabilidade ilimitada e, ndo sendo possivel adimplir
todas as obrigag¢des, havera uma transferéncia para os sécios, alcangando-os de
maneira irrestrita. Nao €& por outra razdo que a doutrina assevera que a
responsabilidade dos socios sera sempre subsidiaria em relagao a da sociedade.

Definida esta questdo, € conveniente ainda esclarecer que o problema da
exclusado do socio incapaz surgira apenas quando houver possibilidade de atribuir-
Ihe alguma responsabilidade, como ocorre na sociedade em nome coletivo, na
sociedade em comandita simples e por agdes (em relagao ao socio comanditado) e
na sociedade limitada. Nesta ultima, embora sua denominagdo possa levar a outra
conclusdo, nao podemos olvidar que seus soécios respondem solidariamente em

relagdo ao capital social ainda n&o integralizado, independentemente de quem tenha
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faltado com suas obriga¢des para com a sociedade (CC/02, art. 1.052). Portanto, o
problema quanto a exclusdo do sécio incapaz perde interesse quando ele integrar
uma sociedade andnima ou uma sociedade em comandita simples ou por agdes (em
relagdo ao socio comanditario). Nesse sentido, o Enunciado n° 467 da V Jornada de
Direito Civil do CJF dispde:

A exigéncia de integralizagdo do capital social prevista no art. 974, § 3°, nao
se aplica a participagdo de incapazes em sociedades andnimas e em
sociedades com socios de responsabilidade ilimitada nas quais a
integralizagado do capital social ndo influa na protecéo do incapaz.

Feita esta delimitagdo, outra se faz necessaria. Trata-se da diferenciagéo
entre a capacidade de ser socio e a capacidade de exercer atos de administragcao na
sociedade. Deste modo, embora a pessoa incapaz possa adquirir agdes de uma
companhia, obtendo os direitos conferidos a qualquer acionista, nao se pode dizer o
mesmo quando pretenda praticar atos que dependem da capacidade especifica de
exercicio, a exemplo de deliberar sobre os interesses da sociedade ou praticar atos
de gestdo em nome da companhia.

Estes esclarecimentos ainda ndo respondem ao problema: por qual razao os
sécios poderao excluir aquele que se tornou incapaz de maneira superveniente?

Compreendemos que a exclusao de sécio tem por finalidade a protegao do
interesse social, em homenagem ao principio da preservacao societaria. Para além
disso, esta opcao também deve ser vista como uma forma de mecanismo de tutela
do proprio civilmente incapaz e, eventualmente, do préprio interesse publico.

Nestes termos, surge outra duvida: quando o caput do art. 1.030 do CC/02
diz “(...) pode o sdcio ser excluido (...)", significa que € facultativo?

Entendemos que ndo. Conforme explicado, nas sociedades simples, o sécio
civiimente incapaz deve sempre ser excluido da mesma forma que ocorre nas
sociedades que possuem responsabilidade ilimitada, mesmo que provisoriamente,
como se da na sociedade limitada (Ltda.) em que o capital social ndo esteja
integralizado. Esta exclusdo do socio €, na verdade, uma consequéncia de sua
incapacidade, cabendo ao seu representante exercer o direito de retirada em tal
situacao.

Por outro lado, tendo em vista a protegcdo decorrente da limitagdo da
responsabilidade do sécio, em se tornando civiimente incapaz, ndo vemos problema

em permanecer na sociedade, motivo pelo qual ndo ha razdo para sua exclusio.
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Neste termos, por mais que o art. 1.085, caput, do CC/02 faga remissao expressa ao
art. 1.030, ora em analise, entendemos que este dispositivo, referente a exclusao
por incapacidade civil superveniente, ndo se aplica as sociedades limitadas ou tem

aplicacéo restringida. Sobre o tema, Spinelli (2014) acrescenta:

Da mesma forma, na ltalia, o art. 2.286 do Codice Civile, que prevé a
exclusdo facultativa em caso de inabilitagdo ou incapacidade, somente é
aplicavel as sociedades de pessoas (sociedades simples, em nome coletivo
e em comandita simples, sendo os mais diversos motivos levantados para
justificar tal hipétese de exclusdo, desde a falta de intuitu personae e a
impossibilidade de colaborar com o desenvolvimento da atividade até a
perda de rapidez e funcionalidade da vida social, obstaculizando o exercicio
da atividade): no caso das sociedades limitadas, a exclusdo facultativa
somente é permitida nas hipoteses previstas no contrato social e que
constituam justa causa (Codice Civile, art. 2.473-bis), admitindo-se, entao,
que o contrato social preveja como casos ensejadores de exclusdo a
interdicdo ou a inabilitagdo de sécio (ainda que assim seja feito sob a forma
de condigdo resolutiva).

Na Italia, assim como ocorre no Brasil, a exclusdo podera ser facultativa
somente se nao houver responsabilidade atribuida ao socio incapaz, tendo por
fundamento ofensa ao principio da cooperagcdo. Nos demais casos, em que ha
parcela de responsabilidade, € obrigatéria a exclusdo do socio, por lesdo ao

principio da preservacgao societaria.
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5 APROVATESTEMUNHAL SOB O ENFOQUE DA LEI BRASILEIRA DE
INCLUSAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

5.1 Problematizacao

Prova testemunhal é a aquela produzida de forma oral, sendo resultante do
depoimento de pessoas estranhas ao processo, cujo objetivo é elucidar fatos
controvertidos da lide (FERREIRA, 1998). Na mesma linha, Santos (1999, p. 449)
esclarece: “A testemunha é uma pessoa distinta dos sujeitos processuais que,
convidada na forma da lei, por ter conhecimento do fato ou ato controvertido entre as
partes, depde sobre este em juizo, para atestar a sua existéncia”; e acrescento: e o
modo como ocorreu.

Uma questdo que demanda incansaveis discussdes gira em torno da prova,
merecendo especial atengcdo o estudo acerca da adequacgdo do meio probatorio ao

fato concreto. Sobre este tema, o art. 228, incisos |, Il e lll, do CC/02 dizia que:

Nao podem ser admitidos como testemunhas:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem
discernimento para a pratica dos atos da vida civil;

Il - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar
dependa dos sentidos que |hes faltam; (grifou-se).

()

Verifica-se que estes incisos eram copias fieis dos correspondentes que
havia no art. 3° do CC/02, ou seja, admitia a incapacidade absoluta com fundamento
nos critérios objetivo e subjetivo.

O art. 3° conforme ja analisado, sofreu alteracdo implementada pela Lei
Brasileira de Inclusdao da Pessoa Deficiente, ocasidao em que excluiu o fator subjetivo
para a incapacidade absoluta. Esta circunstancia, certamente, impds idéntica
mudanga no art. 228, incisos Il e lll, motivo pelo qual foram ambos revogados.
Assim, a modificacdo trazida para a teoria das incapacidades produziu reflexos
quanto a capacidade para ser testemunha.

Em paralelo, o Codigo de Processo Civil de 2015 aponta em seu art. 447:

Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas.

§ 1°. Sdo incapazes:

| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental,

Il - o que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em
que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve
depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepgoes;

Il - o que tiver menos de 16 (dezesseis) anos;

IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que
Ihes faltam (grifou-se).
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Percebe-se, por um lado, que o Codigo Civil, ao revogar os incisos Il e 11l do
art. 228, passou a permitir a producdo da prova testemunhal prestada por pessoa (i)
que nao tenha discernimento para a pratica dos atos da vida civil em decorréncia de
enfermidade ou retardamento mental e (ii) cega ou surda, mesmo que a ciéncia do
fato que se busca provar dependa dos sentidos que lhes faltam. Para reforcar o
alcance proposto pela Lei Brasileira de Inclusdo, o art. 228 do CC/02 passou a
conter o § 2° dispondo que “A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em
igualdade de condicbes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os
recursos de tecnologia assistiva”.

Esta orientagao decorreu na propria Convencao de Nova lorque, que dispde

em seu art. 13, alinea 01:

Os Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com
deficiéncia a justica, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas,
inclusive mediante a provisdo de adaptagcbes processuais adequadas a

idade, a fim de facilitar o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como

participantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em todos
os procedimentos juridicos, tais como investigagbes e outras etapas

preliminares. (grifos e destaques meus)

N&o ha duvida, portanto, que a mens legis foi no sentido de permitir que a
pessoa com deficiéncia passasse a ser capaz de testemunhar, independentemente
da natureza da deficiéncia ou do comprometimento da cognicao.

Verifica-se, neste contexto, um aparente conflto de normas, mormente
quando o Codigo de Processo Civil de 2015 contraria frontalmente o Cédigo Civil de
2002, este apos a orientagcdo implementada pela Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa Deficiente sobre a prova testemunhal.

Questiona-se, entdo: que norma deve ser aplicada?

A resposta a esta indagacéo trara outras, a exemplo de esclarecer se uma
pessoa, embora desprovida de capacidade cognitiva ou sensorial, estaria permitida

a testemunhar em juizo.

5.2 Antinomia

A situacao de normas incompativeis entre si € uma tradicional dificuldade da
qual se encontram os juristas de todos os tempos, e que tomou uma denominagéo
caracteristica: antinomia. Assim, para solucionar o conflito de normas no tempo,

devemos utilizar alguns critérios. Sao eles: a) Hierarquico, de maneira que
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prevalecera a norma superior (lex superior derogat inferior); b) Especial, de modo
que prevalecera a norma especial sobre a geral (lex specialis derogat legi generali);
e ¢) Cronoldgico, quando prevalecera a norma mais recente (lex posteriori derogat
priori).

Antes de aplicar o primeiro critério, devemos relembrar que a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa Deficiente € uma norma que se baseia na Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo. Acrescente-
se que, conforme ja expusemos no item 2.1 e de acordo com o § 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a Convencdo de Nova lorque ingressou no nOSSO
ordenamento com status de emenda constitucional. Portanto, uma analise
apressada poderia concluir que a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente
possui grau hierarquico superior ao Cédigo de Processo Civil.

Nado pensamos desta forma. Em verdade, embora a Convengédo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia tenha status de norma constitucional, o
mesmo nao pode ser atribuido a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente.
Desta maneira, a unica exigéncia € que o Codigo de Processo Civil ndo conflite com
a Convencéao de Nova lorque e, neste ponto, ndo ha norma constitucional (originaria
ou derivada) que disponha acerca da prova testemunhal e da capacidade de uma
pessoa deficiente prestar compromisso para declarar sobre fatos em juizo. Exsurge
a conclusdo de que ambos os diplomas (CPC e LBI) possuem o mesmo grau
hierarquico e, com efeito, ndo lograremos obter solugdo deste problema através
deste primeiro critério.

De igual forma, o segundo critério (especializacdo) também nao colabora na
resolucdo desta antinomia, vez que ambas as normas tratam com a mesma
especialidade acerca da capacidade para ser testemunha. Acrescente-se que o
tema relacionado a admissibilidade da prova esta adstrito tanto ao direito material,
quanto ao processual.

Diversamente, o ultimo critério joga luz ao problema. Sobre esta matéria,
Maximiliano (2011, p. 292) pontua: “Se a lei nova cria, sobre 0 mesmo assunto da
anterior, um sistema inteiro, completo, diferente, é claro que todo o outro sistema foi
eliminado. Por outras palavras: da-se ab-rogagdo, quando a norma posterior se
cobre com o conteudo lodo da antiga”. Nesse caso, considera-se que a norma

posterior derroga a norma anterior: lex posterior derogat priori.
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A Lei n° 13.105/15 (CPC) foi publicada em 16.03.15, enquanto a Lei n°
13.146/15 (LBI), em 07.07.15. Neste ponto, constata-se que a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa Deficiente € mais recente do que o Codigo de Processo Civil.
Contudo, embora anterior quanto a publicagdo, o Cédigo de Ritos entrou em vigor
em 18.03.16, ou seja, posteriormente a Lei Brasileira de Inclusdo (02.01.16).

Se uma lei tem dispositivos incompativeis com determinagdes de uma lei
anterior, valera o conteudo da regra mais nova. Portanto, mesmo que uma lei ndo
revogue expressamente uma norma anterior, a incompatibilidade entre elas
acarretara a invalidade dos dispositivos mais antigos. Todavia, indaga-se: o critério
cronolégico deve ser aplicado sobre a publicagdo do ato legislativo ou sobre a

entrada de sua vigéncia?

5.3 Nossa proposta

Acerca do dialogo das fontes materiais e processuais, Ascensao (2017, p.
411) assevera: “Se ha varias fontes com titulo para serem aplicadas, havera que as
conciliar. Uma vez que, como dissemos, ndo ha esmagamento de umas fontes por
outras, mas a busca da medida da aplicabilidade de cada, valorativamente
escorada”. A solugao, portanto, esta no art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB): “N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor
até que outra a modifique ou revogue”. Desta forma, a contrario sensu, o direito
intertemporal somente se preocupa com as normas que possuem vigéncia. Portanto,
até entrar em vigor a norma nao teve ingresso no nosso ordenamento juridico, razao
pela qual é irrelevante o momento em que foi publicada.

Assim sendo, a Lei Brasileira de Inclusdo, mesmo tendo sido publicada
posteriormente, teve vigéncia antes do Codigo de Processo Civil, de maneira que
este diploma deve prevalecer em detrimento das alteragcbes implementadas no
Cadigo Civil por forga do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Entendemos, todavia, que ndo deve ser imposta uma revogacéo integral do
art. 228 do CC/02 e muito menos uma repristinagdo dos seus incisos Il e lll.
Diversamente, langaremos mao de um juizo de ponderagao para extrair o verdadeiro

alcance das normas em conflito (LIXA, 2005).
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5.3.1 Deficiéncia que provoca incapacidade (absoluta ou relativa)

Conforme ja sustentamos no item 2.4, permanece a ideia segundo a qual
nao possuem capacidade de exercicio as pessoas portadoras de deficiéncia (mental
ou intelectual) que sejam desprovidas do minimo discernimento. Portanto,
reafirmamos a permanéncia do critério subjetivo na teoria das incapacidades. Com
efeito, se a deficiéncia é tal que impeca a pessoa de exercer por si s6 os atos da
vida civil, tampouco podera servir como testemunha em juizo.

Importante relembrar que a prova testemunhal contribuira significativamente
para elucidar fatos fundamentais para a solugao do litigio. Sobre o tema, Pinheiro
Neto (2012, p. 588) pontua que: “(...) o objeto da prova, que é o fato controvertido,
nao se encontra perfeitamente delimitado. Apenas apods a contestacdo, que o autor
podera identificar quais os fatos impugnados pelo réu, para escolher o melhor meio
de prova para esclarecimento da verdade”.

Para a norma processual, acrescente-se, é indiferente 0 momento em que
nasce a incapacidade. Em outros termos, ndo sera capaz de testemunhar a pessoa
que, (i) ao tempo do fato objeto da prova, ja era desprovida (total ou parcialmente)
de cognicdo, de maneira que uma eventual capacidade superveniente em nada
alterara esse cenario, pois nao tivera condigdes de compreender os elementos
essenciais para comprovar o fato; ou (ii) ao tempo do fato que se busca provar em
juizo, era plenamente capaz, tendo compreendido seus elementos essenciais;
todavia, sobrevindo a deficiéncia cognitiva (total ou parcial), ndo sera capaz de
testemunhar, pois sua deficiéncia comprometera a seguranca de suas declaragoes.

No mesmo sentido, é a ligdo de Didier Junior et al. (2015, p. 242):

Para que se verifique a incapacidade de testemunhar dos que sofrem de
enfermidade mental, € necessario que ocorra uma destas duas
circunstancias: a) ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia o
pretenso depoente discerni-los; b) ou, ao tempo em que deve depor, ndo
esta habilitado a transmitir as percepcoes.

N&o é por outra razdo que o art. 447 do CPC/15 dispde no seu § 1°, inciso I:
“Sao incapazes o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental”. Interdito € todo
aquele que se submete ao processo de interdicdo, ou seja, a pessoa enquadrada
como absoluta ou relativamente incapaz e, portanto, necessitara de curador para
representa-la ou assisti-la, respectivamente.

Registre-se, por fim, que essas pessoas sequer poderao ser ouvidas como

informantes, a teor do que reza o § 4° do art. 447 do CPC/15: “Sendo necessario,
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pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores, impedidas ou
suspeitas”. Veja-se que as excegdes englobam genericamente o impedimento e a
suspeicdo. Todavia, quando trata de incapacidade, somente prevé a hipotese
decorrente de critério objetivo (idade), ou seja, afasta a possibilidade de serem
validas as declaragdes prestadas por quem se enquadra como incapaz em virtude
de deficiéncia mental ou intelectual. Isto demonstra que o legislador leva em alta
consideragao a capacidade cognitiva da testemunha a ponto de ndo permitir sua
oitiva, mesmo que seja meramente na condi¢do de informante. Esta solugdo nos
parece ser a mais adequada a luz do que dispde a legislagao infraconstitucional
(CC/02, CPC/15 e LBI), bem como ao que reza o art. 13, alinea 01, da CDPD,

inserida em nosso ordenamento com status de norma constitucional.

5.3.2 Deficiéncia que nao provoca incapacidade para testemunhar

A testemunha, em sentido préprio, € pessoa diversa dos sujeitos principais
do processo (podemos dizer, um terceiro desinteressado) que € chamado em juizo
para declarar, sob juramento, a respeito de circunstancias referentes ao fato
(MOREIRA, 2018). Com efeito, para que possa servir como testemunha, a pessoa
deve estar capaz e nao ser impedida ou suspeita. Por este motivo, afirmamos que o
deficiente cognitivo ndo tem capacidade de testemunhar.

Nado devemos, contudo, estender esta conclusdo aos casos de deficiéncia
fisica ou sensorial, pois estas, em regra, ndo comprometem a aptidao cognitiva, mas
apenas limitam, no mais das vezes, a capacidade de locomocgao ou manifestacao.

Sobre o tema:

O testemunho contém o relato daquilo que foi percebido pela testemunha
por meio de qualquer um dos seus sentidos: visdo, olfato, paladar, tato e
audigdo. Nao cabe a testemunha fazer juizos de valor sobre os fatos, muito
menos enquadra-los juridicamente — isso é fun¢do do 6rgéo jurisdicional —,
embora ndo se possa ignorar que todo depoimento traz consigo,
inevitavelmente, as impressdes pessoais do depoente (DIDIER JUNIOR et
al., 2015, p. 239).

Excepcionalmente, porém, a deficiéncia sensorial afetara a apreensédo dos
elementos essenciais quanto aos fatos objeto da prova testemunhal. Por este
motivo, certamente, o CPC/15 trouxe uma condicionante. A pessoa com deficiéncia
visual ou auditiva ndo sera capaz de testemunhar, desde que a ciéncia do fato

dependa do sentido que lhe falte (art. 447, § 1°, IV). Mostra-se razoavel a regra
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legal, mormente quando a falta do sentido comprometera a prépria apreensao do
fato que se busca provar em juizo. Sendo assim, no que concerne a incapacidade
do cego e do surdo, é importante observar que ela se restringe aos fatos cuja ciéncia
dependa do sentido que Ihes falta. Mas o surdo pode, por exemplo, depor sobre algo
que tenha visto, assim como o cego pode depor sobre algo que tenha ouvido. A
mesma opiniao em compartilhada pela doutrinadora portuguesa Paula Tavares Vitor
(2009, p. 48): “Actualmente gracas a progressos de natureza clinica e educacionais,
a surdez-mudez e a cegueira dificiimente implicacdo falta de habilidade para
funcionar no mundo”.

O mesmo se pode afirmar quanto as pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, desde que o comprometimento na cognigcao seja apenas reduzido. Neste
caso, acreditamos ser desnecessaria até mesmo a medida protetiva mais leve, no
caso a tomada de decisédo apoiada. Dissemos isso pelo fato de que, ao testemunhair,
a pessoa deficiente estara cumprindo uma obrigacao legal que, a despeito das
hipéteses de escusas previstas no Cédigo de Processo Civil, ndo suportara prejuizo
algum. Assim, a simples presenca do Estado-juiz na colheita da prova sera suficiente
para preencher o suporte fatico complementar do ato processual.
Consequentemente, veio em boa hora o § 2° do art. 228 do CC/02, incluido pelo
Estatuto da Pessoa Deficiente: “A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em
igualdade de condigcbes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os

recursos de tecnologia assistiva”.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta dissertacao é fruto do esforgo intelectual para compreensao do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia a luz do nosso ordenamento juridico, em especial apos a
ratificacao brasileira da Convencao de Nova lorque sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como uma analise da sua aplicabilidade no nosso direito privado,
com vistas a empreender uma discussao sobre as possiveis falhas de interpretacao,
permitindo uma maior protecdo e inclusdo da pessoa com deficiéncia. Nessa
empreitada, tem-se a consciéncia de que no processo de conhecimento ndo ha
consenso ou mesmo ponto de chegada. Diversamente, pretendeu-se abrir uma
discussao sobre este tema, oportunidade em que trouxemos nossa capacidade de
observacdo da norma juridica e, sobretudo, a experiéncia obtida durante mais de 15
anos de magistratura estadual e 13 anos de magistério nos cursos de direito.

Foram de suma importancia os ensinamentos obtidos através dos problemas
trazidos pelos jurisdicionados e as discussbes travadas em sala de aula. O que
aprendemos com o0s outros sempre deve ressoar como algo especial dentro de nés.
Dessa forma, entendemos que o trabalho ora realizado ndo chegou ao fim, mas
apenas a um momento de arremate de ideias, proposi¢coes, apontamentos e,
sobretudo, solugdes que foram indicadas ndao para colocar uma pa de cal nos
questionamento levantados, mas principalmente para receber criticas dos que
também busquem contribuir.

Devemos, portanto, superar a arcaica ideia segundo a qual a deficiéncia é
uma nédoa que mancha a pessoa, assim como um ferro incandescente que marca a
pele. De igual forma, ndo podemos ver a pessoa deficiente como alguém merecedor
de do6 ou de pena, pois hdo ha como restringi-la a uma doenca.

Diversamente, cabe-nos compreender que o deficiente €, antes de tudo,
uma pessoa humana com dignidade e, por esta raz&do indivisivel, impar,
potencialmente capaz, produtiva, detentora de direitos, cumpridora de deveres.
Portanto, titular de direitos no @mbito civil, mas cujo exercicio ficara condicionado ou
serao observados os modelos protetivos ja consagrados pela doutrina.

E fundamental, pois, a adogdo de politicas publicas e agbes sociais que
promovam a eliminagao de barreiras e que permitam medidas eficazes de promocéao
da igualdade entre pessoas, deficientes ou ndo (SILVA, 2012). Devemos, ainda, criar

uma cultura inclusiva e antidiscriminatéria, difundo-a no meio juridico. Para tanto,
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nao é suficiente o poder publico, cabendo a sociedade e, sobretudo, ao meio
académico disseminar estas ideias, equalizando oportunidade de debates e
oferecendo solugdes para os problemas aqui apontados. Baseado no respeito as
diferengas, oferecemos saidas para as lacunas legislativas, em especial quanto a
incapacidade absoluta por razées de ordem subijetiva.

A postura inclusiva, aqui defendida, possibilitou-nos apontar uma moderna
compreensao de deficiéncia, promovendo uma simbiose entre as causas biolégicas
e sociais, bem como defender a criagdo de uma terceira categoria dentro da teoria
da incapacidade civil, até entdo impensada na doutrina tradicional. Chamamo-la de
capacidade civil condicionada. Foi possivel, neste contexto, debrucar sobre a
aplicabilidade das medidas protetivas, em especial a tomada de decisdo apoiada.

Tracamos, na sequéncia, diretrizes acerca da aplicacdo pratica desta
medida protetiva, abordando questdo de natureza material e processual. Quanto a
primeira, destacamos a autonomia do apoiado, a responsabilidade com terceiros e a
possibilidade da resiligdo unilateral. Em relacdo a segunda, discutimos acerca da
legitimidade ad causam, dos requisitos da peticdo inicial, da fungibilidade entre as
medidas protetivas e também do incidente denominado de “denuncia”.

Analisamos a influéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nos
principios que norteiam a bioética, dando especial atengdo a autonomia do paciente
e as formas de paternalismo dos profissionais da saude. Frisamos, ainda, o estudo
sobre a validade das declaracbes de vontade com efeitos apés o estado de
incapacidade cognitiva.

Em relagdo ao casamento, mostramos a infrutifera tentativa do legislador em
excluir a incapacidade absoluta do nubente, gerada por deficiéncia mental ou
intelectual, como hipdotese de nulidade.

Da mesma forma, apontamos criticas em relacdo a falha normativa que
disciplina a anulabilidade do matriménio em decorréncia de erro essencial quanto a
pessoa do outro cdnjuge. Embora merecedora aplausos, na medida em que a
intencao do legislador foi evitar que uma pessoa, portadora de deficiéncia mental ou
intelectual, fosse vitima de preconceitos e/ou discriminacdes, ndo parece possivel
impedir que o cbnjuge enganado requeira a anulagdo do casamento. Mas, para

tanto, devera fundamentar sua pretensdo no fato de ser — ele, e ndo o deficiente —
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incapaz de conviver em matrimonio com alguém que possui um comprometimento
cognitivo.

Em relagcdo ao vinculo obrigacional, demonstramos que o pagamento
efetuado pelo devedor em favor do credor incapaz deve ser analisado conforme o
grau de comprometimento da compreensao. Assim, devera ser considerado invalido
o adimplemento efetuado quando o accipiens for absolutamente incapaz de dar
quitacdo, salvo se estiver representado por seu curador. Por outro lado, quanto ao
credor relativamente incapaz, em principio, o pagamento efetuado pelo sujeito
passivo é valido, podendo ser anulado se o accipiens estiver desacompanhado de
seu assistente. Porém, mesmo neste caso, podera ocorrer o saneamento do vicio
em virtude do decurso do tempo ou se o devedor comprovar que o pagamento se
reverteu em beneficio do credor incapaz. Finalmente, em relagdo ao credor com
capacidade civil condicionada a tomada de decisdo apoiada, deve ser considerado
valido o pagamento efetuado pelo devedor, observando apenas se os apoiadores
presenciaram o ato juridico e desde que nos limites do termo de apoio.

Adentrando no direito contratual, apontamos o alcance do art. 471 do Codigo
Civil, que regulamenta o contrato com pessoa a declarar. Neste ponto, buscamos
elucidar a confusao extraida na doutrina quanto a interpretacao do dispositivo e sua
aplicacado dos planos da validade e da eficacia, especialmente quando o terceiro
indicado pelo estipulante é incapaz. Com efeito, em que pese a omissao legislativa,
a regra em destaque somente tera incidéncia no caso de incapacidade absoluta;
devendo, portanto, ser valido e eficaz a estipulagdo do eleito quando o terceiro for
relativamente incapaz ou condicionalmente capaz.

Quanto a doacgdo, reafirmamos sua natureza contratual e, portanto, a
necessidade inarredavel de duas vontades para que o negodcio juridico exista
validamente. Assim sendo, mostramos que a liberalidade feita em favor de donatario
absolutamente incapaz, em verdade, ndo dispensa a sua aceitagao, a despeito da
redacao constante no art. 543 do CC/02. Portanto, sendo imprescindivel o elemento
volitivo do beneficiario, mesmo em se tratando de doacéao pura, a aceitagao deve ser
manifestada expressamente pelo seu representante ou, diante de sua omissao,
podera ser extraida de forma tacita ou presumida.

Em relagdo ao contrato de depdsito voluntario, abordamos o tema quando

houver uma incapacidade absoluta e superveniente na pessoa do depositario. Neste
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caso, a lei impde a resolugdo automatica do negdcio juridico (CC/02, art. 641),
permitindo ao representante do depositario que promova a restituicdo da coisa e,
caso nao seja possivel, fara um novo contrato de depdsito (necessario) com terceiro.
Contudo, analisamos o problema sob dois enfoques: quando o depositante (i) com
culpa, ndo quiser receber a coisa; e (ii) sem culpa, ndo puder receber a coisa. As
duas situagbes geram consequéncias diversas, especialmente quanto aos custos de
conservacao da coisa depositada.

Ainda no topico relativo aos efeitos contratuais, estudamos o contrato de
fiangca e as consequéncias quando houver incapacidade na pessoa do devedor. O
tema abordou também a excecao trazida pelo art. 824, ao manter o contrato
acessorio, mesmo quando for declarada a nulidade do negécio juridico principal em
vitude de incapacidade do sujeito. Nesta medida, examinamos o tratamento
diferenciado quando a incapacidade decorrer de critério objetivo, ou seja, a
menoridade do devedor. Paralelamente, foram apontadas situacbes inerentes a
incapacidade na pessoa do fiador, ocasidao em que alertamos para a diferenca de
tratamento conferido ao credor quando o garante for absoluta ou relativamente
incapaz. Sustentamos também que o credor do negécio juridico principal ndo possui
o direito de exigir a substituicdo do fiador (CC/02, art. 826) quando este for
enquadrado como condicionalmente capaz, ou seja, submetido a medida de tomada
de decis&o apoiada.

Submergindo o estudo na seara do direito empresarial, iniciamos com uma
abordagem acerca da transmissibilidade dos titulos de crédito, dando énfase ao
chamado endosso-mandato e a aplicagao do art. 917, § 2°, do CC/02. Neste cenario,
propomos uma simbiose entre este endosso impréprio e o contrato de mandato. Em
parelha, confrontamo-lo com a Lei Uniforme de Genebra e a Lei do Cheque. Como
resultado deste entrechocar de conceitos e ideias, chegamos a conclusdo de que a
superveniente incapacidade absoluta do endossante-mandante autoriza a
permanéncia da eficacia dos atos praticados pelo endossatario-mandatario
compreendidos entre a recepcdo dos poderes e a ciéncia inequivoca da
incapacidade. Devemos, portanto, empreender uma interpretacao restritiva da norma
legal, de forma a manter sua coeréncia em nosso sistema legal.

Quanto ao empresario individual, mostramos que o nosso ordenamento

juridico tolera a permanéncia de sua atividade, mesmo quando ocorrer uma
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incapacidade, desde que de forma superveniente e cujo exercicio pressuponha a
atuacao de seu representante ou assistente. Para tanto, deve obter uma autorizacdo
judicial, que nado se confunde com a emancipag¢dao, notadamente quando seus
efeitos ficam limitados ao exercicio da atividade mercantil.

O empresario com reduzido comprometimento de sua capacidade cognitiva,
diversamente, sera submetido a medida protetiva mais branda como a tomada de
decisao apoiada, e nao sofrera limites a atuagcdo como empresario unipessoal.

Finalizando a abordagem no direito empresarial, concluimos que o sécio
integrante de sociedade devera ser excluido do seu quadro sempre que houver risco
de preservacgao societaria, especialmente quando sua responsabilidade for ilimitada
de alguma maneira. Diferentemente, ndo sera possivel a sua exclusdao, mesmo que
reconhecida a sua incapacidade superveniente, desde que nao recaia sobre si
responsabilidade perante terceiros que mantém relagdes juridicas com a sociedade
empresaria.

Em relagéo a possibilidade de uma pessoa incapaz ser utilizada na produgao
de prova testemunhal, percebemos uma antinomia entre o novo CPC e a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa Deficiente. Neste ponto, chegamos a concluséo de
que deve prevalecer as disposi¢gdes do Cddigo de Ritos, por ter entrado em vigor
posteriormente. Na sequéncia, apontamos que ficou mantida a ideia segundo a qual
a incapacidade originaria de deficiéncia cognitiva impossibilita a testemunha de
prestar compromisso. A mesma conclusdo néo podemos chegar quanto ao
condicionalmente capaz. Neste caso, a simples presenga do Estado-juiz supre a
consequéncia juridica de sua deficiéncia cognitiva. Na mesma medida, a pessoa
portadora de deficiéncia fisica ou sensorial ndo esta incapacitada de servir como
testemunha em juizo, bastando que os fatos objeto da prova dispensem o uso do
sentido que lhes falta.

E preciso registrar, finalmente, este universo tao plural, complexo e dinamico
que € o tratamento dado a pessoa com deficiéncia, com suas contundentes
limitagdes que, em regra, sdo agravadas com barreiras das mais diversas ordens.
Nosso retrospecto mostra que nem sempre o legislador preocupou-se em discutir
medidas para atender aos anseios de pessoas marginalizadas. Nao foi diferente

com relagédo a pessoa com deficiéncia e, como exposto no decorrer do trabalho, sdo
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muitos os aspectos que giram em torno da capacidade civil e, portanto, das
dificuldades de inclusdo satisfatoria na plena cidadania.

Na origem desse processo, encontram-se as barreiras atitudinais que, de
forma ambigua e muitas vezes ndo consciente, permeiam as agdes e politicas
publicas, assim como as praticas discriminatérias, criando categorias classificatorias,
como o “anormal”, o “doente”, “o feio”, o “deficiente”, gerando discursos negativos.
Ndo podemos olvidar ainda que este cenario contribui para contracdo de uma
decrépita relacado interpessoal no cenario familiar e social quanto a pessoa com
deficiéncia. Portanto, “E a sociedade que sistematiza, propaga, fortalece codigos de
compreensao que terminam por gerar a dindmica do N6s versus Outro, imputando a
esse Outro, pessoa com deficiéncia, a marca do sub-humano, do inferior” (SILVA,
2012, p. 417). Tais barreiras s&o veiculadas pela sociedade e, muitas vezes,

agravadas pela inércia legislativa ou por uma falta de técnica legislativa.
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