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Resumo: O artigo examina as mudangas realizadas no sistema de incapacidades do Cadigo Civil
brasileiro pela entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em janeiro de 2016. Delimita
o significado da incapacidade a partir da interpretacédo de que atinge tdo somente o0s atos juridicos
lato sensu, atos que para sua formacao requerem uma exteriorizacdo de vontade consciente. Estuda
as exteriorizagdes de vontade nos planos da existéncia e da validade dos atos juridicos, a partir da
perspectiva da relacao entre vontade, consciéncia e discernimento. Esta analise é feita a partir de
teorizacBes baseadas na triparticdo dos planos do fato juridico. Evidencia, por fim, quais formulacdes
juridicas séo relacionaveis a vontade e podem ser aproveitadas para o estudo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e seu regra-mento no Cédigo Civil.
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Abstract: This article examines the changes made on the Brazilian legal disabilities system by the
enforcement of the Statute of the Persons with Disabilities, in January 2016. It describes the meaning
of disability from the interpretation that it only affects legal acts lato sensu, understood as acts that
require a manifesta-tion of conscious will for their creation. It analyzes the manifestation of the will on
the plans of exist-ence and validity of legal acts from the perspective of the relation between will,
consciousness, and discernment. This analysis is based on theories regarding the tripartite plans of
the legal fact. Finally, it shows which legal formulations may be related to the will and thus used to
study the Statute of Per-sons with Disabilities and its regulations in the Civil Code.
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Introducéo

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promulgado no ano de 2015, regulamentou a Convengéo das
Nagfes Unidas (Convencdo de Nova lorque), tratado internacional de direitos humanos do qual o
Brasil é signatario e que normatiza os direitos da pessoa com deficiéncia.

A aprovacdo da Convencao data de 2008, mas o tema atinente ao regramento juridico aplicavel a
pessoa com deficiéncia ganhou maior expressao, no Brasil, com a publicagcao do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, especialmente pelas alteracbes legislativas provocadas no tocante a teoria das
incapacidades. Isso porque a alteracdo de dispositivos do Cddigo Civil (LGL\2002\400) e demais
diplomas normativos atingiu 0s aspectos patrimoniais e existenciais relativos a pessoa com
deficiéncia.
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Por consequéncia, desde janeiro de 2016, ndo mais se encontram referéncias as pessoas com
deficiéncia no rol de incapacidades do Cédigo Civil (LGL\2002\400), fato que permite a interpretacao
de que, com base na literalidade da lei, as pessoas com deficiéncia sdo consideradas capazes para
todos os atos da vida civil. De igual modo, as regras existentes sobre a curatela foram alteradas,
sendo incluido o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada no art. 1.783-A do Cadigo Civil
(LGL\2002\400).

Com o objetivo de conceder autonomia as pessoas com deficiéncia, o Estatuto gerou, também,
problemas juridicos, motivo pelo qual se torna relevante a analise de seus impactos, especialmente
no tocante a compreenséao da validade dos atos, por elas, praticados.

A partir dessas questbes sera realizado, em um primeiro momento, um panorama geral das
incapacidades. Na segunda parte, serdo retratadas as mudancas essenciais no Cadigo Civil
(LGL\2002\400), para, posteriormente, nos ultimos topicos, avaliar, a partir das alteragdes
promovidas pelo Estatuto, a exteriorizagdo de vontade das pessoas com deficiéncia, sob a otica da
triparticdo dos planos do fato juridico.

1.Reflexdes tedricas sobre aincapacidade no Direito Civil

O instituto da capacidade previsto no Cdédigo Civil (LGL\2002\400) vem sendo trabalhado pela
civilistica a partir de seu detalhamento em dois conceitos, o de capacidade de direito e o de
capacidade de fato.

A capacidade de direito, em sintese, decorre do postulado jusnaturalista estampado no art. 1°, do
Cadigo Civil (LGL\2002\400), que dispbe que toda pessoa é digna de direitos e deveres na ordem
civil. Essa capacidade resultaria, entdo, em “uma abstrata aptiddo para a titularidade de direitos e
obrigacbes em sentido amplo” ! Trata-se, portanto, de conceito intimamente ligado ao de
personalidade, mas que com este ndo se iguala.

A capacidade de fato, por sua vez, depende da ordem juridica, e disciplina se o titular do direito pode
exercé-lo, autonomamente, sem que, para a validade de seus atos, requeira a representacdo ou a
assisténcia de outro SUJelto dotado dessa capacidade. Por essa razdo também é denominada de
capacidade de exercicio®.

A capacidade de direito é, portanto, anterior a capacidade de fato, sendo aquela conferida, em geral,
em sua integralidade a todos os sujeitos de direito, enquanto a segunda dependeria de gradacfes
estabelecidas em lei com base no grau de discernimento das pessoas, para 0 exercicio de seus
direitos. Diferentemente do que era proposto no Esbog¢o de Teixeira de Freitas®, no sistema adotado
pelo Cédigo Civil (LGL\2002\400), nédo ha, portanto, que se falar em |ncapaC|dade de direito, mas
apenas em incapacidades de fato.

Marcos Bernardes de Mello, ndo se limitando a conceituacéo bipartida supramencionada, analisa a
capacidade no plano da eficacia dos fatos Jurldlcos Em sua leitura do sistema de capacidades, aduz
que, ao lado da capacidade juridica, existiriam inimeras capacidades especmcas

Reputa a capacidade juridica e as capacidades especmcas como situag@es juridicas unissubijetivas,
pela referibilidade a apenas uma esfera jurldlca Enquanto a capacidade juridica atribui uma
qualidade individual a alguém, as capacidades especificas conferem uma qualificacédo individual,
ligada a um estado de fato. Nesse sentido:

“A capacidade juridica e todas as demais capacidades especificas, que lhe s&o instrumentais [...],
também se individualizam no sujeito a que se referem e, em esséncia, sd0 apenas pressupostos
para que seu titular possa inserir-se, como sujeito, em relacéo juridica (= capacidade juridica), possa
adquirir ou exercer direitos ou, simplesmente, praticar condutas |doneas a compor suportes faticos e
conducentes a gerar relagdes juridicas (= capacidades especmcas)

Para Bernardes de Mello, a capacidade juridica é pressuposta da aquisi¢ao e titularidade de direitos,
enquanto as capacidades especificas seriam pressupostos para o exercicio desses direitos. Logo, a
capacidade juridica é anterior e necessdria para que haja capacidades especificas, e essas sao
instrumentos daquela. Por consequéncia, a falta de capacidade juridica |mpI|car|a a inexisténcia do
fato juridico, e da auséncia de capacidade especifica decorreria sua invalidade’.
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Considerando a existéncia de inimeras capacidades especificas, a interpretacdo do sistema de
capacidades proposta por Bernardes de Mello, aqui adotada, permite concluir que os artigos que
disciplinam a incapacidade no Cédigo Civil (LGL\2002\400) (arts. 3° e 4°) tém alcance limitado. O
Cddigo Civil (LGL\2002\400) mitiga, nos referidos dispositivos, determinadas e exclusivas
capacidades especificas: a capacidade negocial e a capacidade de praticar atos stricto sensu®

Isso porque os atos juridicos lato sensu® — género que engloba os atos juridicos stricto sensu e 01?
negocios juridicos — consideram a vontade consciente como elemento nuclear do suporte fatico™®

Por esse viés, permite-se compreender que, erroneamente, o uso do termo incapaz (de fato ou
exercicio) €&, muitas vezes, interpretado como impossibilidade de exercicio de todo e qualquer
direito. Rodrigo Xavier Leonardo, detectando esse equivoco, questiona como um incapaz poderia se
responsabilizar sub5|d|ar|amente na hipdtese do art. 928, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400), se seria,
justamente, incapaz'?

Ou, ainda, como se poderia explicar que as pessoas fisicas tenham capacidade especifica ilimitada
para a pratlca de atos fatos juridicos, tendo em vista que nao se exige capacidade de exercicio para
sua ongeml a exemplo dos chamados atos existenciais™* . Expde Rodrigo Xavier Leonardo:

“Como o incapaz pode ser capaz de responder por atos ilicitos civis em sentido amplo? Como o
incapaz pode ser capaz de votar? Como o incapaz pode ser capaz para ser titular de direitos autorais
de suas obras? [...] Existem diferentes capacidades especificas. Aquele que, em geral, € chamado
pela doutrina de ‘incapaz’ é destituido, apenas e tdo-somente, das capacidades especificas para a
pratica de negdcios juridicos e atos juridicos em sentido estrito.”

Por outro lado, h4 quem defina a capacidade de exerC|C|o como aquela que possibilita apenas a
pratlca de atos relacionados a direitos patrlmonlals . E preciso, contudo, c0n5|derar a existéncia de
negocios juridicos e de atos juridicos stricto sensu de carater extrapatnmonlals , a exemplo da
adocéo e do reconhecimento de filiacao, respectivamente. Mais, deve-se lembrar que inUmeros atos
civis possuem natureza patrimonial e existencial, ndo se podendo ignorar as incidéncias de uma
esfera sobre a outra.

E evidente que, em geral, a mcapaCldade ndo atinge os direitos ligados a personalidade, a exemplo
do nome e da identidade pessoal . Desse modo, ressalta-se, em consonancia ao que foi
anteriormente afirmado, que as incapacidades dos arts. 3° e 4°, do Cddigo Civil (LGL\2002\400),
jamais poderiam dizer respeito a todos os direitos existentes.

Todavia, repita-se, ndo é possivel excluir da incidéncia do sistema de incapacidades todos os atos
de natureza, a priori, ndo patrimoniais. O fato de a maioria dos fatos juridicos volitivos serem
patrimoniais ndo pode ser tomado como critério absoluto para o exame dessa matéria.

E, justamente por envolver restricdo a pratica de direitos titularizados, salienta-se que as
incapacidades ndo sao regra mas, sim, excec¢do do ordenamento. A leitura €, necessariamente,
restritiva e, por essa razdo, “qualquer situacdo que ndo se enquadre em um dos tipos legais nédo
pode ser considerada como impediente da plena capacidade de exercicio”. 19

Feita a delimitagdo do alcance da incapacidade aos atos juridicos lato sensu, pela importancia da
exteriorizagdo de vontade consciente em seu suporte fatico, € preciso analisar, a este momento,
como este instituto se relaciona com a pessoa com deficiéncia no Caédigo Civil (LGL\2002\400).

2.A pessoa com deficiéncia, o sistema das incapacidades e o Cédigo Civil

As incapacidades, no Cdadigo Civil de 1916, estavam estruturadas nos arts. 5° e 6°, e disciplinavam
gue as pessoas inscritas nesses dispositivos eram titulares de direitos, mas ndo poderiam exercé-los,
autonomamente, de modo absoluto ou relativo, respectlvamente Por essa razao, Clovis Bevilagua
pontuou que as incapacidades “sdo de facto e ndo de direito”?°. Desde o Cédigo Civil de 1916,
portanto, ha a classica gradagdo das incapacidades a ser conferlda a aqueles que ndo poderiam
pessoalmente praticar determinados atos juridicos de maneira valida.

No Cdédigo Civil de 1916, eram absolutamente incapazes, segundo o art. 5°, entre outros?!, os
surdos-mudos que ndo pudessem exprimir vontade, e os loucos de todo o genero . Nesse Cédigo,
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inexistia a previsdo de incapacidade relativa (art. 6°) relacionada a pessoa com deficiéncia®®

Percebe-se que havia, a época, uma grande preocupag¢do na busca da melhor definicdo médica da
hipétese normativa, que deveria abranger o maior nimero de doencas consideradas incapacitantes.
Raimundo Nina Rodrigues, em nota critica, reflete que o termo loucos de todo o genero € conceito
insuficiente, pois ndo abarcaria, por exemplo, os casos de invalidez mental congenlta

Por sua vez, Bevilagua, em comentario a expressao loucos de todo o género, reflete que a
incapacidade era determinada pelos casos de insanidade mental, permanente ou duradoura, que
levassem a um grave desarranjo das faculdades mentais, e que, portanto, atingissem a inteligéncia,
a emotividade ou o querer2 Compreendia-se, desse modo, que os loucos eram pessoas sem a
possibilidade de se autorreger, e que poderiam perturbar a vida social®®

Ainda em andlise da questdo atinente aos loucos, Bevilaqua ressalva que, “se a altera¢do das
faculdades mentaes ndo é grave, embora duradoura, e permite ao paciente reger a sua pessoa € 0s
seus bens, ndo ha necessidade nem conveniencia de feri-lo com a incapacidade absoluta” 2.
Todavia, em que pese essa observacdo, percebe-se que a hipétese normativa do Codigo Civil de
1916 é a locucao loucos de todo o género, e néo loucos de todo o género sem discernimento. Esse
fato leva a crer que, pela letra da lei, a causa da incapacidade era a circunstancia da insanidade
mental®®, e ndo os niveis de entendimento do agente. Tampouco existia no Cédigo Civil de 1916,
conforme mencionado, hipétese de incapacidade relativa com causa semelhante.

Especificamente em relacédo a hipétese da surdo-mudez, Clovis Bevilaqua explica que o surdo-mudo
gue consegue exprimir sua vontade de modo satisfatorio “possui uma inteligéncia normal, capaz de
discernimento e de adaptacéo ao meio social"®®.

Desse modo, a partir da interpretagdo do dispositivo legal relativo a surdo-mudez, pode-se perceber
no Codigo Civil de 1916, de um lado, uma preocupacdo com a possibilidade, ou nédo, de
manifestacdo de vontade — ndcleo dos atos e negocios juridicos privados. E, de outro, a
necessidade de avaliacdo dos diferentes casos de deficiéncia: o surdo-mudo com inteligéncia normal
nao seria incapaz.

Naquele Cédigo, também, inexistia previsdo de incapacidade para as causas transitérias, como viria
a ocorrer no Caédigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil de 2002 manteve a no¢ao de incapacidade de fato inserida no Cédigo anterior. Na
redacdo original do art. 3° do Codigo de 2002, eram absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos” e “0s que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade”.

O art. 4°, do Cdadigo Civil (LGL\2002\400)30, antes da publicacdo do Estatuto, dispunha que eram
relativamente incapazes aqueles que, por deficiéncia mental, tinham o discernimento reduzido, bem
como “os excepcionais sem desenvolvimento mental completo”.

Verifica-se, entdo, que a causa da incapacidade absoluta e relativa resultava do grau de
discernimento do sujeito. Quando a falta de discernimento fosse extremamente pronunciada, seria
caso de incapacidade absoluta. Quando houvesse discernimento reduzido, de incapacidade relativa.
Por sua vez, ndo haveria incapacidade se existisse discernimento.

Inseriu-se a causa transitoria no art. 3°, Ill, do Cédigo de 2002, repetindo-se a ideia de que aquele
gue ndo consegue exprimir vontade seria considerado absolutamente incapaz. Positivou-se, assim, a
p055|bllldade de reconhecimento da incapacidade mesmo que inexistente um processo de interdicédo
ou curatela®. Ainda, foi extinta a previsdo referente a surdo-mudez para dar lugar a hipétese mais
ampla dos excepcionais, conforme art. 4°, lll, do Cédigo Civil (LGL\2002\400)32 Torna-se evidente
gue o Cadigo estrutura todo o seu sistema em torno da ideia de racionalidade juridica a ser exercida
pelo sujeito de direito.

De uma maneira geral, percebe-se uma semelhancga na estruturacéo do sistema de incapacidades
do Cddigo Civil de 1916 e o de 2002, tendo em vista que em ambos ha a segmentacdo das
incapacidades de uma maneira absoluta ou relativa. H4 de se pontuar, contudo, duas mudancas
essenciais.
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Primeiramente, a partir do Cdodigo Civil de 2002, além do avanco terminolégico, é positivado o critério
do discernimento como causa da incapacidade, quando tratadas as pessoas com deficiéncia.
Diferentemente da hipotese anterior dos loucos de todo o género, pelo Codigo Civil de 2002, ha
expressa mencao as pessoas com deficiéncia com falta de discernimento (art. 3°, I, do Cddigo Civil
(LGL\2002\400)) ou com discernimento reduzido (art. 4°, Il, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400)). H4,
portanto, uma desvinculagdo da incapacidade a deficiéncia e a percep¢do de que existem
deficiéncias que ndo obstam o discernimento, ao menos em sua totalidade.

De outro lado, cabe destacar que, diferentemente do Codigo Civil de 1916, que previa apenas a
hipétese de incapacidade absoluta para as pessoas com deficiéncia, o Cod|go de 2002 trouxe a
possibilidade de gradacéo de incapacidades, em atenc¢édo a critérios médicos®®

Desse modo, a pessoa com deficiéncia, a partir do Codlgo de 2002, poderia ser absoluta ou
relativamente incapaz, a depender do grau de discernimento®, isto é, do grau de compreenséo dos
efeitos advindos dos atos volitivos.

Até a entrada em vigor do Estatuto, a incapacidade era, portanto, desde o Cddigo Civil de 2002,
medida a partir do grau de discernimento e de autodeterminagéo do individuo.

3.0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a opcdo pela autonomia

O Estatuto, regulamentando a Convencédo de Nova Iorque35, define, em seu art. 2° sem maiores
especificidades, a pessoa com deficiéncia como:

“[...] aguela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas.”

Percebe-se, entdo, a preocupacdo do Estatuto, fundada nos pressupostos da Convencédo em definir
a pessoa com deficiéncia, a partir de sua participacdo em igualdade de condi¢cdes perante a
sociedade, inaugurando o chamado modelo social de deficiéncia. Ha o objetivo de abandono de
parametros eminentemente médicos, como aqueles inseridos no Cédigo Civil de 1916 e no de 2002
para a observéancia de critérios que priorizem a interacao da pessoa com deficiéncia socialmente®®

A partir dessas premissas e com fundamento nos arts. 6°%" e 84% do Estatuto e no art. 12.2, da
Convengao , 0s arts. 3° e 4° do Caddigo Civil (LGL\2002\400), foram alterados, passando a ter a
seguinte redagéo:

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

Art. 4°. 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 toxico;

llI- aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV — os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial.”

Conforme se verifica, a partir dessas mudancas, inexiste qualquer referéncia aos niveis ou
constancia de discernimento causada por deficiéncia ou enfermidade como causa de incapacidade.
Dessa forma, numa interpretacao literal da nova norma, as pessoas com deficiéncia séo plenamente
capazes de praticar 0s atos juridicos lato sensu, ndo sendo possivel, a principio, sua inser¢céo no rol
de incapacidades, pois dotadas de capacidade legal.

O Estatuto transferiu a previsdo do antigo art. 3°, lll, do Cédigo Civil de 2002, para o atual art. 49, lll,
do Cddigo Civil (LGL\2002\400), no que tange a causa transitéria que impeca a pessoa de se
manifestar, acrescentando-se, ainda, a causa permanente de impossibilidade de expressao. Essa
transposicdo, sem mediacdes, implica na afirmacdo de que uma pessoa em coma, antes
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absolutamente incapaz, sera considerada relativamente incapaz pelo corrente regramento.
Paralelamente, subsiste como Unica hipotese de incapacidade absoluta os menores de 16 anos.

De maneira semelhante, foram retiradas as hipéteses que faziam referéncia a pessoa com
deficiéncia para a sujei¢do a curatela, no art. 1.767, do Cddigo Civil (LGL\2002\400), restando
apenas, ao lado dos ébrios, viciados em tdxicos, e prodigos, “aqueles que por causa transitéria ou
permanente ndo puderem exprimir sua vontade”. Isto é, persiste a antiga hipétese do art. 3°, lll, do
Cadigo Civil (LGL\2002\400), que se assemelha ao atual art. 42, lll, do Cédigo Civil (LGL\2002\400).

Excepcionalmente, o Estatuto previu nos seus arts. 84 e 85 uma curatela temporaria e sob medida,
a ser instaurada quando necessaria, e que devera apenas atingir os atos de natureza negocial e
patrimonial. Pela interpretacéo do Estatuto, a curatela ndo tem o condéo de retirar a capacidade da
pessoa com deficiéncia, o que permite concluir que essa curatela, a principio, ndo teria relacdo com
as hipéteses do art. 1.767, do Cddigo Civil (LGL\2002\400). Seria, entdo, curatela de pessoa capaz.

Ha de se reconhecer, por um lado, o avanco realizado no instituto da curatela, pois, nos moldes
propostos pelo Estatuto, haverd a necessidade de o Poder Judiciario dar maior atencdo a cada
modalidade de deficiéncia, delimitando na sentencga os contornos adequados para o ato do curador,
especialmente por se tratar de instituto temporario. Por outro lado, justamente por ser medlda
temporaria, 0s casos mais gravosos dependerdo de reiteradas renovacgdes do processo ]udICIa|

Destaca-se que a delimitacdo da curatela para a pratica de atos patrimoniais demonstra o esfor¢co
legislativo para dar maior autonomia as pessoas com deficiéncia, embora seja incompativel com
todos os casos de deficiéncia, dadas as peculiaridades das situacdes existentes.

Essa demarcacéo se deu pela compreenséo de que o tratamento de questbes existenciais atinentes
ao sujeito deveria ter menos rigor do que aquele dado aos aspectos patnmonlals nao obstante a
rapida relativizacdo feita pelos Tribunais em casos considerados mais gravosos*'. O Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, no dia 05 de marco de 2018, por exemplo, deu procedéncia ao
pedido de laqueadura tubaria formulado, em sede de Apelagdo Civel, por um pai em relacdo a sua
filha, pessoa com deficiéncia.

A decisdo entendeu pela impossibilidade da Apelada de “se autodeterminar, de compreender os
aspectos relativos a maternidade, a experiéncia de concepcédo e, quando menos, da pratica de atos
relacionados a uma vida sexual normal”, contrariando, portanto, disposicdo expressa do Estatuto ue
garante a pessoa com deficiéncia a vedagao de esterilizacdo compulséria (art. 6°, IV, do Estatuto)

O Estatuto, também em obediéncia ao art. 12.3 da Convenc&o®®, objetivou a troca do modelo de
substituicdo de decisdo, como ocorria ha curatela, por uma rede de apoio, a qual incumbiria o auxilio
na tomada de decisdes em consonancia com a vontade da pessoa com deficiéncia, quando precisar
e quiser. No apoio, é a pessoa com deficiéncia que manifesta vontade, e ndo 2 ap0|ador Justamente
em decorréncia deste fato é que a curatela figura como medida extraordinaria**

Foi prevista, para tanto, no art. 1.783-A, a Tomada de Decisdo Apoiada45. Esse apoio é instaurado
judicialmente, devendo a pessoa com deficiéncia escolher duas pessoas iddneas, de confianca, e
com quem guarde vinculo. Os apoiadores dardo suporte a tomada de decisdo, com auxilio por meio
de informacgdes e esclarecimentos, para que, ao final, o apoiado se manifeste de maneira segura.

Conforme se vé, é um apoio requisitado pela prépria pessoa com deficiéncia e que devera
circunscrever determinados atos, com prazo determinado, conforme dispde o art. 1.783-A, § 1°, do
Cddigo Civil (LGL\2002\400). Tanto a curatela temporéria, quanto o apoio, tomam como premissa
que as varladas deficiéncias proporcionam em alguns momentos maior discernimento e, em outros,
menor*® , podendo a Pessoa com deficiéncia, de maneira autbnoma, decidir a modalidade mais
adequada de suporte

Observadas as principais alteracdes propostas pelo Estatuto atinentes ao tema das incapacidades,
pondera-se que houve uma reviravolta no que se entendia por incapacidade e sua relagdo com a
falta de discernimento. A redacado atual das incapacidades parece ter afastado esse critério. Sob o
pretexto de atender as normas da Convencao, transformou, profundamente, o sistema anterior, em
sua esséncia, sem que houvesse balizas suficientes para amparar esse novo
regramento — questiona-se, por exemplo, a situacdo das interdi¢cbes anteriores ao Estatuto, tendo
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em vista a inexisténcia de regra de transicao®®.

Com o anseio de dar plena autonomia e protagonismo as pessoas com deficiéncia, parece ter havido
certo descuido por parte do legislador, que se desvinculou, de certa forma, de uma visado sistémica
das incapacidades. Evidencia-se que muitas interpretacdes da necessidade das alteracbes do
Estatuto foram ligadas a ideia de que a pessoa com deficiéncia ndo teria direito a préatica de qualquer
ato juridico, relacionando-se a incapacidade a uma opcéo legislativa que tornava a vida da pessoa
com deficiéncia indigna. Todavia, “[...] creditar a grave discrimina¢do social dirigida contra essas
pessoas é}lgdesignagéo juridica que lhes era conferida consiste em injustificavel simplificacdo do
problema™".

Nessa mesma linha de equivocos, cite-se a errbnea afirmacdo constante nos tramites finais do
Projeto de Lei do Estatuto, inscrita no parecer da Comissdo de Direito Humanos e Legislagédo

Participativa, de que a incapacidade estava relacionada a deficiéncia, e ndo ao grau de
discernimento da pessoa com deficiéncia™.

Outra questdo a ser levantada € o conflito normativo entre o Cédigo de Processo Civil com vigéncia
em margo de 2016, disciplinando a interdi¢cdo (Secéo 1X), e o Estatuto, com vigéncia em janeiro do
mesmo ano. Resta, por exemplo, no art. 748, do Cddigo de Processo Civil, a legitimidade ativa do
Ministério Publico para o ajuizamento da agdo de interdicdo nos casos de doenca mental grave.

Inexistindo resposta legislativa para o problema e, ainda persistindo duvidas acerca da plena
aplicabilidade do Estatuto, os Tribunais tém reconhecido a possibilidade da interdi¢cdo, adaptando as
normas ao caso concreto*.

A partir dessas consideracfes, depreende-se que o Estatuto, em razdo das premissas da
Convencado, abandona um modelo que despreza a vontade da pessoa com deficiéncia para o
surgimento de um outro que centraliza, simplifica e a valoriza.

O Direito por seu carater generalizante para poder operar as relagdes juridicas com maior facilidade,
ndo consegue captar os nuances de deficiéncias nem abarcar todas as diferentes situacdes faticas
gue tera de lidar.

As incapacidades envolvem, de certo modo, uma arbitrariedade do legislador, tendo em vista que,
por razdes de politica legislativa, determinam-se grupos que ndo poderdo praticar atos juridicos de
maneira valida®>. O tema é bastante sensivel, pois o discurso da protecdo pode ser
instrumentalizado, bastando lembrar que as mulheres casadas ja foram consideradas relativamente

incapazes no regime do Cadigo Civil de 1916.

Contudo, parece que o Estatuto desregulou a balanca entre autonomia e protecdo, porque
desconsidera os diversos graus de deficiéncia para escolher a via Unica da capacidade.

N&o ha duvidas de que as grandes criticas feitas quase que exclusivamente ao Estatuto na realidade
deveriam ser dirigidas & Convencéo. A Convencao foi, de fato, o diploma que efetivamente operou
uma modificacdo de paradigmas, a partir do intuito de elevar o nivel de participacdo da pessoa com
deficiéncia na formulacéo e balizamento de politicas publicas.

O que se afirma é que o Estatuto poderia ter encontrado maneiras de conciliar o modelo da
Convencao ao Cdédigo Civil (LGL\2002\400), sem que com isso abandonasse, por completo, a teoria
das incapacidades, especialmente tendo em vista 0s casos mais gravosos de deficiéncia. Nao
haveria a necessidade de tolher, de maneira absoluta, a possibilidade de insercdo das pessoas com
deficiéncia, com falta de discernimento, nas hipéteses das incapacidades, como feito.

Todas essas questdes refletem sobre o papel preponderante que a vontade ocupa na formulagao
dos atos e negoécios juridicos. Por isso, é necessario aprofundar esse tema para a melhor
compreensdao da situacao juridica das pessoas com deficiéncia.

4.A vontade e suas qualificagdes no plano da existéncia e da validade

A incapacidade prevista no Cadigo Civil (LGL\2002\400) atinge os atos cujo suporte fatico exige uma
exteriorizagdo de vontade consciente, os chamados atos juridicos lato sensu. Por essa razao, no
modelo anterior ao Estatuto, o representante ou o assistente substituia ou complementava a vontade
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do representado ou assistido, a fim de compor o suporte fatico do fato juridico a ser realizado.

Ocorre que, com as mudancas trazidas pelo Estatuto, ndo mais se vislumbra a possibilidade de
substituicdo de vontade e sua manifestacdo, com excecdo das hipOteses restritas de curatela,
conforme requer o art. 85, do Estatuto — isto €, para aspectos patrimoniais e negociais.

Por essa razéo, os atos juridicos praticados pelas pessoas com deficiéncia, com maior ou menor
discernimento, terdo em seu suporte fatico, a principio, uma exteriorizagcao de vontade realizada por
elas, justamente por sua capacidade plena perante o ordenamento juridico. Importante, pois, que se
analise mais profundamente a relevancia da vontade e suas implicacdes no modelo juridico
instaurado pelo Estatuto.

Acerca do papel da vontade na formulagédo dos negécios juridicos, em andlise do plano da existéncia
dos atos juridicos lato sensu, Marcos Bernardes de Mello observa que esses fatos juridicos contém
como cerne do suporte fatico uma exteriorizacdo de vontade consciente. E, para que haja a
observancia do critério da consciéncia, torna-se necessaria a concomitancia da vontade em si
mesma (conteldo da vontade exteriorizada) e da vontade de declarar ou manifestar>®

Nesse sentido, em relagcdo a vontade de conteddo, torna-se imprescindivel ao agente exteriorizar a
vontade tendo conhecimento de que a exteriorizacdo tem aquele sentido proprio, isso porque pode
ocorrer gue o manifestado ndo coincida “com o que realmente acontece no espirito daquele que esta
a realizar a conduta™*->° . Segundo Bernardes de Mello, essas S|tua(;0es sdo comuns, espemalmente
guando se trata de manlfestagao de vontade, e ndo de declaragao No que tange a vontade de
declarar ou manifestar, denota-se a importancia do agente saber as cwcunsténcias gue envolvem a
exteriorizagdo de vontade.

Anténio Junqueira de Azevedo, por outro lado, entende que a vontade, em si, ndo é elemento do
negocio juridico, tendo em vista que sua existéncia apenas decorre da declaracédo de vontade®’. A
declaragéo resulta de um processo volitivo do individuo, mas que, ao final, absorve a vontade interna
8 E, portanto, da declaracdo de vontade que surgem os efeitos no mundo juridico®. Junqueira de
Azevedo considera que a vontade, em si considerada, ainda que nao componha o plano da
existéncia, podera influenciar, posteriormente, na validade e eficacia®® do fato juridico quando,
justamente, a declaracdo ndo for resultado do referido processo volitivo, caso no qual havera uma
dissonancia entre a vontade declarada e a vontade interna®

Percebe-se, entdo, que, na primeira perspectiva, a vontade é um dos elementos do suporte fatico e,
portanto, do plano da existéncia, e, na segunda, seu papel recai sobre os demais planos do fato
juridico. Por qualquer das vias, indubitavel, pois, a necessidade de analise da vontade.

Paralelamente e de maneira complementar, Vicente R&o teorizou que a vontade seria formada por
trés elementos volitivos: a) a vontade consciente de se conseguir o que se conhece
(autodeterminacao); b) a vontade de declarar; e c) a vontade de contetido®. Inexistindo algum
desses elementos, havera vicio na formacédo da vontade®®. Nesse sentido, afirma Vicente Rao:

“E longo o iter constitutivo da vontade juridica atuante. Antes de formar e pér em acdo a sua vontade,
0 agente procura conhecer o bem de que precisa, ou deseja, pois ‘nihil volitum nisi praecognitum’. E
0 conhecimento consciente do bem que atrai a vontade. Conhecido o bem, e eleito o agente, a
seqguir, quer declarar a sua vontade e efetivamente a declara, realizando o ato juridico destinado a
Ihe proporcionar, por seus resultados préticos tutelados pelo direito, o bem que pretende e assim
procura alcancar. Mas, o conteddo da declaracdo deve corresponder a vontade e a vontade de
declaragdo do agente; € preciso, pois, que este possua a vontade do contetdo do ato.”®

Compreende-se, assim, que, apenas a exteriorizacdo de vontade é captada pelo Direito e ndo a
vontade em si. Essa exteriorizacdo, contudo, é qualificada como consciente. A completa
inconsciéncia da exteriorizacdo implica na |neX|stenC|a da vontade e, portanto, do ato juridico lato
sensu, eis ndo haver suficiéncia de seu suporte fatico®. Por essa razdo, fala-se em exteriorizagdo
(declaragcédo ou manifestagdo) de vontade consciente, e ndo em mera exteriorizacao.

A partir dessas reflexdes tedricas, perceptivel a possibilidade de conflitos no momento genético de
formulacdo da vontade, com a afericdo de incongruéncias entre o conteldo querido e o contetdo
manifestado. O momento da declaragdo, de igual modo, ndo esta imune de obstaculos, tanto num
aspecto interno — pela vontade de declarar —, quanto no seu aspecto externo, quando o agente tem
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dificuldade na expressao de sua vontade, seja por manifestacéo ou declaragélo66

Analisada a questdo da consciéncia da vontade no plano da existéncia, cabe dizer que também tem
influéncia na validade dos atos juridicos lato sensu. Conforme interpretacdo dada por Antdnio
Junquelra de Azevedo, mesmo que a vontade ndo componha o ato juridico, podera influenciar sua
validade®’

Ainda que o art. 104, do Cédigo Civil (LGL\2002\400)68, relacione a validade dos negécios juridicos
a um agente capaz, um objeto licito,possivel, determinado ou determinavel, e uma forma prescrita ou
ndo defesa em lei, cabe dizer que os pressupostos de validade também abrangem a avaliacédo da
manifestacdo de vontade.

Por essa razao, Bernardes de Mello classifica os pressupostos de validade em trés segmentos, quais
sejam: quanto ao sujeito, quanto ao objeto e a forma da exteriorizacdo da vontade. A categoria
relativa ao sujeito trata do problema da manifestacdo da vontade, objetivando preserva-la no tocante
a sua consciéncia e autenticidade. Possui teor protetivo das pessoas e de seus patrimdnios®®
Conclui que para que se ateste a plena consciéncia da exterlorlzagao de vontade seriam necessarias
a capacidade de exercicio e a perfeita manifestacéo de vontade°

No que tange ao primeiro aspecto, conforme salientado, a partir das mudancas do Estatuto, ndo mais
€ possivel arguir incapacidade em relacdo as pessoas com deficiéncia com falta de discernimento
para determinar a invalidade dos seus atos. Foi conferida plena capacidade de exercicio a essas
pessoas, ao passo que tentar arguir uma invalidade por incapacidade seria contra legem, ferindo
norma taxativa, de carater excepcional e de ordem publica.

Portanto, resta analisar os contornos da perfeita manifestacdo de vontade, em especifico, pois é
requisito para que haja a concretizacdo dos pressupostos subjetivos no plano da validade, no que
tange ao sujeito, devendo, para tanto, ser integra e hlglda

A analise dessa perfeicdo se da, em regra, a partir da inexisténcia de defeitos invalidantes,
disciplinados nos Capitulos IV e V do Cddigo Civil (LGL\2002\400). Em suma, para que haja uma
perfeita manifestacdo de vontade, ndo devera existir quaisquer dos vicios de consentimento
existentes no ordenamento, quais sejam: erro, dolo, coagdo, estado de perigo e lesdo. Por forca do
art. 178, 1 e I, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400), todos esses defeitos podem levar & anulacéo do ato
juridico. Além disso, a simulagdo, enquanto vicio social, se verificada, causa nulidade do ato,
conforme art. 167 do Cddigo Civil (LGL\2002\400).

Compreende-se, assim, a necessidade de afericdo de uma exteriorizacdo de vontade consciente
para que se forme o ato juridico lato sensu e, de maneira subsequente, a perfeicdo dessa
exteriorizagdo no plano da validade a partir da inobservancia dos defeitos do negécio juridico.

5.A pessoa com deficiéncia e a formulac&o da vontade

A partir das teorizacdes expostas, torna-se possivel dimensionar como compatibilizi-las as
mudancas do Estatuto. Num primeiro momento, é preciso reconhecer que, a principio, existindo
manifestacdo de vontade consciente por parte das pessoas com deficiéncia, seus atos juridicos
serdo considerados validos, por decorréncia sistémica: as pessoas com deficiéncia sdo capazes.

Mariana Alves Lara destaca que o Estatuto parece ter alterado o critério de “discernimento/qualidade
da vontade” para a possibilidade ou ndo de expressédo da vontade. Por essa escolha: “Agora, se o
sujeito é capaz de exprimir qualquer vontade, ainda que nao tenha pleno entendlmento sobre o que
esta manifestando, serd considerado plenamente capaz e seus atos serdo validos”’

O que se percebe é que o critério da consciéncia, enquanto qualificador da exteriorizacdo de
vontade, nem sempre é avaliado pelo Direito, bastando, sob essa 6ética, que haja uma exteriorizacdo
de vontade para que se repute 0 ato como existente e, até mesmo, valido. Isso decorre, de certo
modo, da inconsisténcia do Cdédigo Civil (LGL\2002\400) que prevé que a impossibilidade de
expressar vontade acarreta invalidade do ato juridico, quando deveria evidenciar sua inexisténcia”
Desse modo, a um sO tempo, se a pessoa exterioriza vontade, concede-se existéncia e validade ao
ato.

Ocorre que essa andlise, a partir do Estatuto, deveria ser mais atenta. A capacidade de fato
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(entendida a UI como a capacidade para pratica de atos juridicos lato sensu) pressupde o
discernimento’®, e, também por essa razéo, é comum dizer que os atos praticados pelo capaz sao,
em regra, valldos “Parte-se do pressuposto de que sdo pessoas dotadas de total cognicdo e
discernimento para a pratlca de atos negociais, refletindo alto grau de qualidade em suas
manifestacbes de vontade” . Tanto é que, no sistema anterior ao Estatuto, as pessoas com
deficiéncia que nao tinham dlscernlmento eram juridicamente qualificadas como incapazes.

Dada a plena capacidade conferida as pessoas com deficiéncia, pela loégica do sistema juridico, seria
necessario afirmar que essas pessoas tém pleno discernimento para a pratica de seus
atos — constatacgéo irreal.

Ainda que a discusséo sobre o discernimento tenha se esvaziado do tema da incapacidade — ao
menos agora —, a mesma afirmacao ndo pode ser feita em relagdo a avaliacdo da exteriorizagdo de
vontade. A nocdo de discernimento relaciona-se a um agir consciente, a um agir sabendo os efeitos
(71605 atos praticados. Percebe-se que discernimento, vontade e consciéncia sdo conceitos interligados

Nesse sentido, verifica-se, de um lado, que para que a vontade seja consciente torna-se necessario
o entendimento sobre o contetido do querer. De outro lado, deve ser observada uma vontade na
propria declaragdo ou manifestacdo. Uma pessoa com dificuldades de discernimento pode néo
conseguir compor esses elementos da vontade, ainda que haja a possibilidade de sua exteriorizacao.
Um sujeito pode, por exemplo, ndo ter a consciéncia de que esta realizando contrato de compra e
venda de determinado objeto, apesar de conseguir comunicar, por meio da fala e de gestos, essa
intencdo, e, ainda, firmar um contrato escrito.

E por isso que, a rigor, inexistindo consciéncia, os atos juridicos deverdo ser reputados como
inexistentes, por faltar completude do suporte fatico’’. Havendo a minima consciéncia, por sua vez,
imperativo que se reconheca a existéncia desses atos Juridicos, restado eventual andlise ao plano da
validade. Nesse sentido,

“[...] para evitar graves distorc;c”)es e evidentes injusti(;as temos de invocar a teoria da inexisténcia, e
privar de qualquer efeito negdcios juridicos cuja vontade foi extorquida e nem mesmo manifestada
conscientemente.”

Desse modo, a opgéo pelo critério de uma simples expressao de vontade parece ndo ser adequada
a realidade das pessoas com deficiéncia, sendo possivel que se pense na possibilidade de se
socorrer a teoria da inexisténcia. Além de juridicamente viavel, acaba por minorar os obstaculos
criados pelo Estatuto, ainda que traga a tona um excessivo casuismo.

Para além da questdo da inconsciéncia, também € preciso refletir sobre as situagfes faticas
vivenciadas pelas pessoas com deficiéncia que as impedem de efetivamente exteriorizar vontade.
N&o se trata, nessa hipétese, da andlise da consciéncia em si, mas da possibilidade de manifestacéo
ou declaracao.

Pode-se imaginar que um sujeito formule a vontade conscientemente, conseguindo, até mesmo,
exterioriza-la pela manifestacédo. Todavia, se o ato juridico ndo dispensar uma declaragdo, haveria a
possibilidade dessa pessoa ndo estar apta a se expressar. Deste modo sequer o suporte fatico
poderia ser preenchido, pela inexisténcia da exteriorizacédo de vontade”®

Ha grande parte da doutrina® e, em especial, da jurisprudéncia®, que considera plausivel que, nas
hipéteses de dificuldade de exteriorizagdo, bem como nos casos mais graves de deficiéncia, haja a
incidéncia do atual art. 4°, 1ll, do Cddigo Civil (LGL\2002\400), que dispbe que sdo relativamente
incapazes “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.
Percebe-se um movimento doutrinério e jurisprudencial para mitigar, de certo modo, a capacidade
plena conferida pela nova legislacdo, sendo possivel, por esse viés, cogitar a incapacidade relativa
das pessoas com deficiéncia.

Essa interpretacdo, apesar de, em certa medida, ajudar a resolver os problemas encarados pelo
Judiciério, também contém inconsisténcias l6gicas. Isso porque esse dispositivo foi recepcionado
pelo Cddigo Civil (LGL\2002\400) tendo em vista as situa¢cdes nas quais sem um processo de
interdicdo e, em decorréncia de alguma situacdo excepcional, a pessoa estivesse incapacitada de

expressar vontade, a exemplo da pessoa em coma®
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A inclinacédo jurisprudencial e doutrinaria parece advir do fato de que o art. 4°, lll, do Cédigo Civil
(LGL\2002\400), seria a unica hipbtese aplicavel as pessoas com def|C|enC|a no tocante a
incapacidade, ainda que esse posicionamento ndo guarde consenso®. Essa interpretagdo
possivelmente se deu em decorréncia da insercdo do termo permanente na h|potese normativa do
dispositivo mencionado®*

Denota-se, ainda, que a decisdo do Estatuto em retirar a hip6tese dos absolutamente incapazes para
sua entrada no rol dos relativamente incapazes é incoerente®, pois ainda que se admita a
possibilidade de encaixar as pessoas com deficiéncia na hipotese do art. 4°, lll, do Cédigo Civil
(LGL\2002\400), o ordenamento prevé a assisténcia para o assentimento de seus atos jur|d|cos e
ndo a representacao, ainda que seja evidente que é este o remédio juridico adequado

Além disso, verifica-se que a incapacidade relativa apenas possibilita a anulagcdo do ato juridico
(art. 171, 1, do Cddigo Civil (LGL\2002\400)), e ndo mais a declaragdo de nulidade, fato que também
evidencia uma inconsisténcia sistémica, pois uma pessoa que sequer exprime vontade tera prazo
para anular seus atos.

E preciso enfrentar, ainda, que para todos os casos de deficiéncia pode-se discutir a possibilidade de
curatela ou apoio. Parece evidente que os atos praticados com 0 apoio ou pela curatela poderdo
trazer mais segurancga a pessoa com deficiéncia, quando observados.

Ocorre que, mais uma vez, ambos o0s institutos demonstram que o Estatuto aplicou uma
generalizagdo excessiva ao reformular essas medidas de suporte, desprezando a concomitancia dos
diferentes casos de deficiéncia. A curatela, pela redacéo do Estatuto, podera ser medida insuficiente,
tanto por seu carater excepcional/temporério quanto por sua delimitagcdo aos aspectos patrimoniais
e negociais. Se, de um lado, é mais bem formulada, por precisar se moldar a cada caso especifico
de deficiéncia, por outro, mostra-se incompleta para uma pessoa com grave déficit cognitivo que
precisa de um curador para todos seus atos, de maneira continuada.

Seria possivel argumentar, ainda, a possibilidade de a pessoa com deficiéncia, com dificuldades de
decisdo, socorrer-se da figura do apoio, tendo em vista sua eventual impossibilidade de externar
vontade consciente. Essa solu¢éo, ainda que se encaixe no modelo social proposto pela Convencgéo
e pelo Estatuto, acaba tendo menos aplicabilidade do que o desejavel, pela insuficiéncia de seu
regramento no ordenamento juridico e, especialmente, por seu carater facultativo, conforme
determina o art. 84, 8 2°, do Estatuto, ficando a critério da pessoa com deficiéncia sua instauracéo
ou ndo, ndo havendo, até o momento, decisdes e pronunciamentos que demonstrem como o Poder
Judiciario podera encarar os atos praticados sem o0 apoio, quando instaurado®’

N&o apenas isso, em que pese a previsdo do art. 1.783-A, 8§ 4°, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400), de
gue a deciséo do apoiado terd validade perante terceiros desde que o ato esteja inserido nos limites
do apoio, 0s atos praticados pela pessoa com deficiéncia sem o apoio, mesmo sido instaurado,
serdo, a principio, plenamente validos®®. E o mesmo comentario faz-se para o art. 1.783-A, 8§ 5°, do
Cddigo Civil (LGL\2002\400), que d|3C|pIina gue terceiros possam solicitar assinatura conjunta dos
apoiadores.

Entender pela invalidade dos atos praticados pela pessoa com deficiéncia é incongruente, tendo em
vista que se esta tratando de pessoas capazes, e a instaura¢do do apoio ndo muda a capacidade
conferida pelo Estatuto. De igual modo, ndo ha previséo legal de invalidade de atos praticados sem
apoio, fato que, por si, demonstra a inviabilidade dessa linha argumentativa.

Ressalte-se que a mesma légica é aplicavel a curatela, visto que, nos moldes propostos pelo
Estatuto, sua instauracdo nao |mpI|ca na incapacidade da pessoa com deficiéncia, apesar da
possivel substituicdo de vontade®®

Percebe-se, entdo, que, além de prever um tramite burocratico®, o apoio ndo exclui a possibilidade
de permanéncia de problemas relativos a consciéncia da exteriorizacdo de vontade, quando
cogitados os atos que o0 proprio apoiado demonstrou precisar de apoio, mas nao teve.

No que tange especificamente a avaliacdo do plano da validade dos atos juridicos lato sensu, a partir
das teorizacOes realizadas, parece que as Unicas solucdes juridicas aplicdveis as pessoas com
deficiéncia sdo as conferidas pelo Cdadigo Civil (LGL\2002\400): os vicios de consentimento. Isso

porque, conforme reiterado, ndo mais é possivel fazer andlise de validade a partir do aspecto da
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capacidade. E, para que se estude a validade de determinado ato, parte-se do pressuposto de que
houve uma exteriorizacdo de vontade consciente ou, segundo um entendimento ndo refinado, uma
exteriorizagdo de vontade.

Havendo, portanto, uma dissonancia entra a vontade internamente formulada e a vontade
exteriorizada — quando ndo se trate de casos de manifesta inconsciéncia —, plausivel perquirir se
houve a incidéncia de algum dos defeitos do negécio juridico. Os vicios do consentimento
evidenciam a neceSS|dade de haver uma compatibilizacdo do querer com o que é transportado ao
mundo Jur|d|co

A figura do erro, Ror exemplo, verifica-se qguando h& uma dissonéncia inconsciente entre a vontade e
sua manifestacéo®. A vontade é manifestada a partir de um conhecimento existente, mas que nao é
verdadeiro. Uma de suas modalidades se traduz quanto ao conteddo da vontade, tendo em vista que
0 agente exterioriza o que realmente deseja, mas o conteddo expressado ndo corresponde a
realidade. Nesse sentido, também em relacédo aos vicios de consentimento, a formulagdo da vontade
devera ser avaliada.

Quanto a possibilidade de arguicdo de eventual defeito do negocio juridico, destaca-se que muitas
barreiras poderdo ser encontradas no que tange a tentativa de sua invalidade. Sendo as pessoas
com deficiéncia capazes, contam-se prazos decadenciais e prescrlcmnals havendo prazo
decadencial de quatro anos para a anulagéo de algum vicio do consentimento.”® Ressalte-se, ainda,
gue a comprovacao dos vicios encontra grandes barreiras probatorias nos tribunais.

A partir dessas constatagfes, depreende-se que a norma do art. 112, do Cddigo Civil
(LGL\2002\400), que dita “nas declaracbes de vontade se atenderd mais a intengcdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”, devera ter grande aplicabilidade em relacao
aos atos praticados pelas pessoas com deficiéncia, a fim de que se interprete seus atos juridicos de
maneira condizente com a boa-fé e em respeito a sua vulnerabilidade, quando detectada.

Em decorréncia dos problemas juridicos ocasionados pela vigéncia do Estatuto, estad em tramite o
Projeto de Lei 757/2015, no Senado Federal, e atualmente perante a Camara dos Deputados, que
busca harmonizar o Codigo Civil (LGL\2002\400), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Cédigo
de Processo Civil. Esse Projeto pretende, em certa medida, resgatar parte da teoria das
incapacidades, motivo pelo qual se tornou importante o estudo das teorizagbes em momento
anterior.

Na proposta inicial, no que tange especificamente aos arts. 3° e 4°, do Cddigo Civil (LGL\2002\400),
houve a intencao de repristinacdo de parte dos incisos anteriores, trazendo para o art. 3° “0s que,
por gualquer motivo, ndo tiverem o necessario discernimento para pratica desses atos”. Para o
art. 4°, quis-se mencionar como relativamente incapazes “os ébrios habituais, os viciados em toxicos
e 0s que, por qualquer causa, tenham o dlscernlmento severamente reduzido” e propds-se a
revogacao do art. 4°, lll, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400)

O Senador Telméario Mota, em proposta de Emenda Substitutiva®, opinou pela insercdo no rol de
absolutamente incapazes “0s que ndo tenham qualquer discernimento para a préatica desses atos,
conforme deciséo judicial que leve em conta a avaliacdo biopsicossocial”’, e ainda “os que, mesmo
por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade”. De igual modo, o art. 4°, do Cédigo Civil
(LGL\2002\400), que disciplina as hipdteses de incapacidade relativa, teria como previsdo “os ébrios
habituais, os viciados em toxicos e os que tenham o discernimento reduzido de forma relevante,
conforme deciséo judicial que leve em conta a avaliagao biopsicossocial”.

Em linhas gerais, denota-se a tentativa de trazer novamente o critério do discernimento as
incapacidades, sem que haja na hipétese normativa a mencdo as pessoas com deficiéncia. A
tentativa de mudanca traz a tona, conforme anteriormente explicitado, que a causa da incapacidade
é a falta de discernimento, e ndo o status de deficiéncia. A nova redacéo, especialmente a sugerida
pelo substitutivo, deixaria essa constatacdo evidente e atenderia aos requisitos da Convencao de
Nova lorque, pois desatrelaria a deficiéncia da incapacidade e abriria a possibilidade de maior
protecéo.

A Emenda Substitutiva também tem a inten¢&o de devolver a hipétese do art. 4°, lll, do Cédigo Civil
(LGL\2002\400) (expressdo ou ndo de vontade) ao rol de absolutamente incapaz, medida pertinente
e com maior légica sistémica, pois 0s sujeitos voltariam a ser amparados pela representacdo, e nao
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pela assisténcia, além de inexistir prazo decadencial para a invalidade dos atos. Haveria, ainda, a
possibilidade, novamente, de gradacdo de maior ou menor discernimento entre as hipoteses de
absoluta ou relativamente incapaz.

Observa-se, contudo, que outra Emenda Substitutiva foi proposta pela Senadora Lidice da Mata,
com o fito de rejeitar as propostas de mudanca do projeto original e do substitutivo. Argumentou-se
gue o projeto tenta retomar o critério do discernimento em detrimento da impossibilidade de
manifestacdo da vontade, eleito pelo Estatuto. Dessa maneira, segundo a parlamentar, “as pessoas
com ou sem deficiéncia ndo podem ser incluidas no conceito de absolutamente incapazes, mesmo
gue ndo possam expressar a sua vontade, tendo em vista que o direito a capacidade plena, ainda
que moral, é um direito fundamental humano”®.

Percebe-se, portanto, que o tema das incapacidades ndo estd superado, havendo claramente uma
ma interpretacdo sobre seu alcance. Os argumentos predominantes no Senado Federal se
restringem ao alegado carater discriminatério do instituto. Essa constatacdo evidencia uma urgente
necessidade de avaliar melhores critérios para a protecao das pessoas com deficiéncia, devendo-se
encontrar solugdes que confiram autonomia, sem que impliguem em desprotecdo desmedida por
excessiva generalizacao.

Concluséao

Examinadas as alteracdes realizadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Cédigo Civil
(LGL\2002\400), é perceptivel uma verdadeira remodelacéo da teoria classica das incapacidades. A
norma buscou dar autonomia as pessoas com deficiéncia, retirando todas as mencdes legislativas
que, de alguma maneira, relacionassem a deficiéncia a incapacidade.

Tendo em vista que a incapacidade atinge a pratica de atos juridicos lato sensu, cujo cerne contém
uma exteriorizagdo de vontade consciente, foi preciso ponderar a importancia da vontade na
formulacdo desses atos juridicos. Por isso, em linhas gerais e sumarias, parece existir a
possibilidade de aplicacédo da teoria da inexisténcia para os atos juridicos lato sensu praticados sem
gualquer consciéncia.

De outro lado, existindo uma manifestacdo de vontade consciente, mas que ndo condiz com a
vontade do agente, seria possivel invocar os vicios de consentimento, quando presentes. E, se
ignorado o critério da consciéncia para a completude do suporte fatico, priorizando-se a expressao
da vontade, somente os vicios poderiam ser, a principio, levantados.

Verifica-se que as dificeis mudancas trazidas pelo Estatuto tém encontrado impactos em sua
aplicabilidade nos tribunais, ambito em que h& verdadeira adaptacdo dos dispositivos para a
resolucdo do caso concreto.

O Estatuto, ao ter como finalidade Gltima conferir autonomia, incorreu numa excessiva generalizacao,
presumindo vontade consciente e discernimento, sem identificar as diversas situacdes faticas que
ocorrem no campo das deficiéncias. Ndo obstante o carater generalizante do Direito, a lei deve
trabalhar para que néo se absolutize qualquer desses termos — autonomia ou protecdo. A pratica
judicial e as analises tedricas feitas até o momento parecem apontar para solu¢des que nao
priorizam exclusivamente a autonomia em detrimento da prote¢do, bem como a hip6tese inversa.

A discusséo juridica que envolve as pessoas com deficiéncia esta inserida num ambito maior do que
0 debate sobre a capacidade civil, pois implica em uma disputa por reconhecimento de direitos
identitérios pela formulagdo e acompanhamento de politicas publicas especificas. Todavia, essa
perspectiva ndo leva, necessariamente, em consideragdo as indispensaveis diferenciacdes baseadas
nos elementos faticos e sociais que envolvem as questbes patrimoniais e pessoais desses sujeitos
na sociedade contempordnea ao praticarem atos e negécios juridicos. Dai a necessidade de
encontrar um ponto de equilibrio entre protecdo e autonomia, superando paradoxos e ambiguidades
legislativas e interpretativas.

Os paradoxos e ambiguidades que decorrem da interpenetracéo entre o Codigo Civil (LGL\2002\400)
(teoria das incapacidades) e as disposi¢cfes principiolégicas que orientam as normas do Estatuto
demonstram a necessidade de uma melhor compreensdo do que significam autonomia e protecao
para o Direito Civil. Dai por que a simples invocagédo do principio da dignidade da pessoa humana e
da autonomia, sem balizas necessarias, nao oferece a solugdo adequada.
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partes” (SILVA, Clévis do Couto. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

p. 77-78).

15 .LEONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuicdo para uma revisédo da
teoria geral do direito civil a luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. In: DIDIER, Freddie;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Org.). Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos
Bernardes de Mello. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 565.

16 .LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2018.v. 1.p. 122.

17 .Marcos Bernardes de Mello explica que os atos extrapatrimoniais ndo implicam na inobservancia
de consequéncias patrimoniais, mas que essas sao secundarias em relagdo ao contetido existencial
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 251).

18 .LOBO, Paulo. Op. cit., p. 122.
19 .LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2018.v. 1. p. 122.
20 .BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio,

1940.v. 1.p. 182.
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21 .Além da hip6tese dos “loucos de todo o género” e dos “surdos-mudos que ndo pudessem
exprimir vontade”, o art. 5° do Cédigo Civil de 1916, previa que eram absolutamente incapazes 0s
menores de dezesseis anos e 0s ausentes. Prioriza-se a mencao as hipoteses relacionadas ao tema
da pessoa com deficiéncia para melhor enfoque.

22 .Clovis Bevilagua foi responsavel pela elaborac¢édo do Projeto Primitivo do Cédigo Civil de 1916,
ainda que a versao final do Cédigo tenha alterado muitas de suas proposicdes. Nesse sentido, a
nomenclatura adotada pelo art. 5°, do Cddigo Civil (LGL\2002\400), “loucos de todo o género” foi
criticada até mesmo por ele, que considerava como melhor expresséo alienados de qualquer
espécie, porque existiriam casos de incapacidade que ndo seriam propriamente enquadradas como
loucura (BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1940.v. 1.p. 183).

23 .Francisco Pereira de Bulhfes Carvalho considera esse um grande erro do Cédigo Civil de 1916,
apenas sendo parcialmente reparado com o Decreto 24.559/34, que disciplinou, em seu art. 26, que
os “fracos de espirito” e o “psicopata”, apos pericia médica, poderiam ser absolutas ou relativamente
incapazes. O Decreto, contudo, ndo alterou o Cédigo Civil (LGL\2002\400) (CARVALHO, Francisco
Pereira de Bulhdes. Falhas do Anteprojeto de Cédigo Civil (LGL\2002\400). Rio de Janeiro: Borsoi,
1974. p. 28).

24 .Raimundo Nina Rodrigues ponderou que o Cédigo proposto por Clovis Bevilaqua foi falho no que
tange aos aspectos de medicina legal, em decorréncia de sua caréncia de instrugéo técnica e
profissional, fato agravado posteriormente pela Comiss@o Revisora. Reflete que tanto o termo loucos
de todo o género quanto alienados seriam inadequados (RODRIGUES, Raimundo Nina. O alienado
no Direito Civil brasileiro. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939. p. 14-29).

25 .BEVILAQUA, Clovis. Op. Cit., p. 184.

26 .BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1940.v. 1.p. 183.

27 .BEVILAQUA, Clovis. Op. Cit., p. 184.

28 .MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p.118. No mesmo sentido: AZEVEDO, Rafael Vieira. de. A Capacidade Civil da Pessoa com
Deficiéncia no Direito Brasileiro: Reflexdes acerca da Convencédo de Nova lorque e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 12. Em sentido diverso, Felipe
Quintella Machado de Carvalho: “os absolutamente incapazes eram aqueles que [...] por algum
sofrimento mental, comprovadamente, ndo tivessem referido discernimento [...]" (CARVALHO, Felipe
Quintella Machado de. A teoria das capacidades no direito brasileiro: de Teixeira de Freitas e Clovis
Bevilaqua ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa
Cristina de Carvalho; LARA, Mariana Alves (Org.). A teoria das incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Belo Horizonte: Editora D’'Placido, 2018. p. 28).

29 .BEVILAQUA, Clovis. Op. cit., p. 185.

30 .Além das hipéteses mencionadas, o art. 4°, do Codigo Civil (LGL\2002\400), previa que eram
relativamente incapazes “os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos” e os prodigos. Dentro
da hipétese que fazia alusao a deficiéncia (art. 4°, Il, do Cédigo Civil (LGL\2002\400)) constavam
também os ébrios habituais, e os viciados em toxico.
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31 .LARA, Mariana Alves. A Teoria das Incapacidades no Direito Brasileiro: por uma reformulagéo.
251p. Tese (Doutorado em Direito), Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017. p. 83.

32 .ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de Cédigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 93.

33 .Denota-se que desde o CAadigo Civil de 1916 ha forte preocupagéo com critérios médicos para a
definicdo das incapacidades no que tange a pessoa com deficiéncia. Constou da Exposic¢ao de
Motivos do Cddigo Civil de 2002 que “apés sucessivas revisdes chegou-se, a final, a uma posicdo
fundada nos subsidios mais recentes da Psiquiatria e da Psicologia, distinguindo-se entre
“enfermidade ou retardamento mental” e “fraqueza da mente”, determinando aquela a incapacidade
absoluta, e esta a relativa” (BRASIL, Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas. Novo
Cadigo Civil: exposicéo de motivos e texto sancionado. Brasilia, 2005. p. 36).

34 .“O legislador patrio passou a referir-se, expressamente, ao necessario discernimento para a
pratica de atos juridicos. E sem enumeragéo taxativa da pericia, em processos de interdi¢ao, o dificil
diagnéstico certo e preciso de uma ou outra patologia, o Codigo Civil de 2002 apresentou avango
indubitavel em relagéo ao anterior, nesse aspecto” (MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Diretivas
antecipadas de vontade por pessoa com deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.).
Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas: Convencao sobre
os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusédo. Rio de Janeiro: Editora Processo,
2016. p. 717).

35 .A Convencéo de Nova lorque prevé, em seu artigo 1, que seu propdsito € “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. A Convencao,
portanto, busca a inclusdo das pessoas com deficiéncia, impondo aos Estados signatarios que
promovam medidas para sua néo discriminacéo.

36 .“O modelo social de direitos humanos considera que o tratamento juridico devido as pessoas
com deficiéncia (sejam elas capazes ou incapazes) nédo deve partir de um fundamento
exclusivamente cientifico, porém preponderantemente social. A deficiéncia € um fenémeno complexo
gue ndo se limita a um atributo médico e individual da pessoa” (ROSENVALD, Nelson. O modelo
social de direitos humanos e a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia — o
fundamento primordial da Lei n°® 13.146/2015 (LGL\2015\5138). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de
(Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas: Convencao
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusédo. Rio de Janeiro: Editora
Processo, 2016. p. 100).

37 .“Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para [...].”

38 .“Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.”

39 .“[...] 2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. [...].”

40 .“Nem mesmo quando houver perda progressiva da integridade mental e intelectual (exemplo,
doenca de Alzheimer), a curatela ser&4 permanente. Devera ser temporéria, para abranger tempo
suficiente a realizacéo de negdcios juridicos no interesse da pessoa com deficiéncia, renovando-se
sempre que necessario, ou nao” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: parte geral. S&o Paulo:
Saraiva, 2018.v. 1.p. 121).
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41 .0 TJSP decidiu pela intervencédo do curador no casamento ou unido estavel do curatelado
(Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacéo Civel 4007229-76.2013.8.26.0554, Relator:
Des. J.B. Paula Lima, julgado em 25.09.2018. Diéario da Justica Eletrénico: 25.08.2018). O mesmo
tribunal julgou: “Se as pericias especializadas concluirem pela existéncia de incapacidade, a
interdicdo deve ser determinada e a curatela concedida de acordo com as limitac6es apuradas pelo
perito, podendo, inclusive, ir além da incapacidade para gerir direitos de natureza patrimonial e
negocial se a incapacidade for absoluta e atingir os cuidados basicos com a saude e subsisténcia,
bem como os demais atos da vida civil” (Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. 72 Camara de
Direito Privado, Apelacao Civel 1002426-11.2017.8.26.0474, Rel.: Des. Mary Griin, julgado em
15.08.2018, Diério da Justica Eletrdnico: 15.08.2018).

42 .No caso em comento, tratou-se de Apelacéo Civel proposta em face de sentenca que julgou
improcedente um requerimento de laqueadura tubaria. O pedido foi feito por um genitor em desfavor
de sua filha, que foi diagnosticada com epilepsia e retardo mental. O pleito do Apelante se baseia na
impossibilidade da Apelada de se autodeterminar sexualmente. O Tribunal de Justica de S&o Paulo
acolheu o pedido. (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 62 Camara de Direito Publico.
Apelagédo Civel 0000134-13.2013.8.26.0312. Relator: Des. Leme de Campos, Sao Paulo,
05.03.2018, Diério da Justica Eletronico: 12.03.2018).

43 .“3. Os Estados Partes tomar&do medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.”

44 Nesse sentido, decidiu e explicou a decisdo em Agravo de Instrumento, recurso julgado pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que reformou uma deciséo liminar que havia fixado
curador provisorio. O Tribunal entendeu que seria caso de apoio, sendo a curatela medida
extraordinaria (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 12 Camara de Direito Privado, Agravo de
Instrumento 2049735-75.2017.8.26.0000. Relator: Des. Rui Cascaldi, Sao Paulo, 18.09.2017. Diario
da Justica Eletrénico: 18.09.2017).

45 .Nao héa ainda consenso sobre o alcance do apoio. H4 quem afirme que o apoio apenas poderia
influenciar os atos patrimoniais, como Paulo Lébo (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: parte geral.
Sao Paulo: Saraiva, 2018. v. 1. p. 120). Em sentido diverso, Joyceane Bezerra aduz que o apoio
dependera do caso concreto, podendo ser requerido tanto para aspectos patrimoniais, quanto
existenciais (MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo apds a Convencao sobre a
protecdo da pessoa com deficiéncia, o novo CPC (LGL\2015\1656) e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica
e intelectual nas relacdes privadas: Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei
Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016. p. 525).

46 .Essas medidas véo ao encontro da critica feita ao sistema anterior de incapacidade de que
haveria uma generalizacdo de todas as doencgas e casos, sendo rejeitada, por exemplo, a validade
dos atos praticados nos intervalos licidos. O sistema anterior tolhia, em sua integralidade, a
manifestacdo de vontade do curatelado. A op¢éo pela curatela especifica e temporéria, bem como a
opcdo pela Tomada de Decisédo Apoiada procuram trazer solucao. Nesse sentido, o TJPR optou pela
Tomada de Decis@o Apoiada, por ndo entender que preenchia qualquer hipétese do art. 1.767, do
Cddigo Civil (LGL\2002\400) (Tribunal de Justica do Estado do Parana. 112 Camara Civel. Apelacdo
Civel 0001473-9520148160038. Rel: Des. Mario Nini Azzolini, julgado em 09.03.2018, Diario da
Justica Eletronico: 15.03.2018).

47 .Pela redacao dada pelo Estatuto ao Cddigo Civil (LGL\2002\400), seria possivel que a pessoa
com deficiéncia pleiteasse uma autocuratela. Todavia, com a entrada em vigor do Codigo de
Processo Civil, houve a revogacéo do dispositivo que previa essa medida. Essa é mais uma questao
em aberto gerada pela mudancas do Estatuto. Para José Miguel Garcia Medina: “[...] ndo se deve
deixar de admitir que a propria pessoa promova o processo que define os termos da curatela”
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(MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. Sao Paulo: Ed. RT, 2018.
p. 852).

48 .Em recente decisdo do STJ, o Min. Luis Felipe Salomao concluiu: “[...] penso devam continuar
vigorando as decisfes judiciais referentes as interdicdes anteriores a vigéncia do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, no que respeita aos aspectos patrimoniais e negociais, em adequacéo ao novel
diploma e como medida necesséria a garantia da seguranca juridica e social, sendo imprescindivel a
atuacao dos legitimados para promocéo da extin¢ao total dos efeitos da interdicao. [...] Nessa linha
de raciocinio, a meu ver, o que a legislagdo inovadora cria para os deficientes mentais e intelectuais
€ uma razdo robusta o bastante para que seja pleiteado ao Judiciario a revisdo dos motivos que
fundamentaram o pedido de interdicao, até mesmo para a seguranga do préprio interdito, mas ndo a
revogacao pura e simples, inclusive da coisa julgada” (Superior Tribunal de Justica. 4% Turma.
Recurso Especial 1.694.984/MS. Rel: Min. Luis Felipe Salomao, Brasilia, 14.11.2017. Diario da
Justica Eletrbénico: 01.02.2018).

49 .SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Dos negécios juridicos celebrados por
pessoa com deficiéncia psiquica e/ou intelectual: entre a validade e a necessaria protecdo da pessoa
vulneravel. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica
e intelectual nas relacdes privadas: Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei
Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016. p. 299.

50 .Esse erro foi identificado por Mariana Alves Lara (LARA, Mariana Alves. A Teoria das
Incapacidades no Direito Brasileiro: por uma reformulac¢éo. 251 f. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2017. p. 115-116).

51 .Nesse sentido decidiu o TISP: “respeitado o entendimento do magistrado de origem, embora a
Lei da Inclus&o (Lei n° 13.146/15 (LGL\2015\5138)) tenha trazido inovacdes na anélise da
capacidade da pessoa com deficiéncia, as disposi¢es nela contidas ndo levam a conclusédo de que
ndo mais se admite a declaracdo de incapacidade absoluta, nem mesmo de que o processo de
interdicdo tenha deixado de existir” (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 72 Camara de
Direito Privado. Apelacéo Civel 1002426-11.2017.8.26.0474. Relatora: Des. Mary Griin, Sao Paulo,
15.08.2018, Diério da Justica Eletrdnico: 15.08.2018. De igual modo em: Tribunal de Justica do
Estado do Parana. 112 Camara Civel. Apelacao Civel 0002443-04.2015.8.16.0154. Rel.: Des. Fabio
Haick Dalla Vecchia, Curitiba, 09.03.2018, Diario da Justica Eletrénico: 09.03.2018; Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagéo Civel 0003513-72.2013.8.24.0067. Rel.: Des.
Subst. Luiz Felipe Schuch, Florianoépolis, 15.05.2017, Diario da Justica Eletrénico: 02.06.2017.

52 .LEONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuicdo para uma reviséo da
teoria geral do direito civil & luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. In: DIDIER, Fredie;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Org.). Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos
Bernardes de Mello. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 565.

53 .MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 181.

54 .MELLO, Marcos Bernardes de. Loc. cit.

55 .Marcos Bernardes de Mello cita como exemplo de inconsciéncia volitiva a situacéo na qual a
pessoa esta desmaiada e permanece inerte no momento de deliberacdo cujo voto contrario
necessite a expressao de levantar o braco (MELLO, Marcos Bernardes de. Loc. cit.).

56 .MELLO,Marcos Bernardes de. Loc. cit.
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57 .AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sado Paulo:
Saraiva, 2010. p. 82-83. Junqueira de Azevedo utiliza o termo declaragéo, pois trata do tema
especifico dos negdcios juridicos, ato juridico no qual é recorrente que a exteriorizacéo de vontade
se dé pela declaragéo, ainda que a manifestacdo também seja modalidade de exteriorizagao. A
vontade exteriorizada pode se dar por meio de manifestacdes ou declara¢des. Nesse sentido: “A
vontade, também, ao exteriorizar-se toma forma, consubstanciando-se em simples manifestacoes,
gue se revelam através de mero comportamento das pessoas, embora concludente, ou em
declaracfes, que se constituem em manifestacdes qualificadas de vontade” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 179).
Sobre o tema, ditou Pontes de Miranda: “Uma coisa é exteriorizar, manifestar; outra, declarar, fazer
claro. Se tiro o livro da mesa e o ponho na janela, manifestei vontade, e ndo a declarei; se digo que o
fiz, declaro. Se jogo fora o livro, de que ndo mais preciso, manifestei vontade, sem declarar”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: parte geral. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983.t. 1. p. 92-93).

58 .AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit., p. 82.
59 .AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit., p. 85.

60 .Pontua-se que, num primeiro momento, quanto a geracdo de eficacia, a vontade atuara apenas
em relacdo aos negécios juridicos, tendo em vista que nos atos juridicos stricto sensu nao ha poder
de autorregramento da vontade. Afinal, seus efeitos estdo previstos em lei (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 48-49).

61 .AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sado Paulo:
Saraiva, 2010. p. 82-83.

62 .RAOQ, Vicente. Ato Juridico: nocao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema
do conflito entre os elementos volitivos e a declaracdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 1997. p. 175-176.

63 .Segundo o autor, a vontade livre e consciente é requisito tdo essencial ao ato juridico quanto a
sua declaragdo voluntariamente produzida. Considera que os elementos volitivos psiquicamente
anormais ndo produzem efeitos juridicos, pois inexistentes (RAO, Vicente. Op. cit., p. 181-182).

64 .RAO, Vicente. Op. cit., p. 175.

65 .MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 181-182.

66 .Denota-se a existéncia de uma antiga discussao doutrinaria a respeito da Teoria da Vontade e da
Teoria da Declaragdo para que se determinasse o papel da vontade nos atos juridicos. Para a Teoria
da Vontade a exteriorizagao da vontade € valida quando traduzir a inten¢édo do agente, o contetdo
da vontade. Por outro lado, a Teoria da Declaragdo preconiza a exterioriza¢do de vontade, mesmo
gue ela nao reflita a intencéo real do sujeito (GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 273). Anténio Junqueira de Azevedo destaca que o ordenamento
brasileiro afasta qualquer aplicacdo rigorosa da Teoria da Vontade, ou da Teoria da Declaracao,
havendo adaptagéo entre a jurisprudéncia e os dispositivos legais. (AZEVEDO, Anténio Junqueira
de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 116). Marcos
Bernardes de Mello, por sua vez, reflete que néo é possivel estabelecer aprioristicamente se a
declaracdo ou a vontade deve prevalecer. Para o autor, ambas as teorias sdo radicais, por excessivo
voluntarismo (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 182.).
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67 .AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 82-83.

68 .Denota-se que o art. 185, do Cadigo Civil (LGL\2002\400), dispde que se aplicam, no que
couber, as disposicdes do negdcio juridico aos atos juridicos. As explicacdes acerca dos dispositivos
referentes ao negdcio juridico podem ser pensadas, quando possivel, para os atos juridicos stricto
sensu. E sempre necessario analisar o caso concreto para que se analise a possibilidade, ou néo,
dessa aplicacdo, como nas hipéteses dos defeitos do negdcio juridico.

69 .MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 54.

70 .MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p. 55-56.
71 .MELLO, Marcos Bernardes de Op. cit., p. 73.

72 .LARA, Mariana Alves. A Teoria das Incapacidades no Direito brasileiro: por uma reformulagéo.
251p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2017. p. 89.

73 .Isso porque a redacgéo do art. 4°, lll, do Caédigo Civil (LGL\2002\400), é “aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Marcos Bernardes de Mello aponta,
com razao, que a redacgéo do inciso (ainda que se referindo ao art. 3°, Ill, do Cdadigo Civil
(LGL\2002\400)) € equivocada, porque a pessoa que ndo pode exprimir a vontade sequer compde o
suporte fatico do fato juridico, o que deveria levar a inexisténcia e ndo a invalidade do ato. A
invalidade requer, como pressuposto, a existéncia (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: Plano da Validade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 119-120). Pontes de Mirada refletiu que “o
gue se nao pode dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem ser; porque ndo ha validade, ou
eficacia do que nao é” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado:
parte geral. Sdo Paulo: Borsoi, 1954. t. 4. p. 15. g.n.). Essa confusdo se da em razédo de o Codigo
Civil (LGL\2002\400) néo ter seguido a tricotomia existéncia, validade e eficacia, nos moldes
propostos por Pontes de Miranda (ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de Cadigo
Civil (LGL\2002\400) brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 101). Nesse mesmo sentido, na
exposicdo de motivos do Cadigo Civil de 2002, percebe-se a preocupacao na diferenciacao apenas
entre validade e eficacia, ndo sendo disciplinado o plano da existéncia (BRASIL. Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas. Novo Cadigo Civil: exposicdo de motivos e texto sancionado.
Brasilia: Senado Federal, 2005. p. 36. Disponivel em: [bit.ly/2CxwMha]. Acesso em: 10.09.2018).

74 .MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 55-56.

75 .LARA, Mariana Alves. A Teoria das Incapacidades no Direito Brasileiro: por uma reformulagéo.
251p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017. p. 36.

76 .Teixeira de Freitas postulou que o ato ndo sera voluntario sem que 0s agentes o pratiquem com
discernimento, intencéo e liberdade. Nesse sentido: “Se o fato € voluntario, houve por certo a
intencdo de o praticar, isto é, a tendéncia ou direcdo esclarecida pelo discernimento para esse fato,
gue exteriormente se manifestou” (FREITAS, Augusto Teixeira de. Vocabuléario juridico. Sado Paulo:
Saraiva, 1983.t. 2. p. 513-522).

77 .0 art. 246 do Cdédigo Civil portugués dita que, se o declarante néo tiver a consciéncia da
declaracdo negocial, esta ndo tera efeito. Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto (Teoria Geral do
Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 491), faltaria nesses casos a vontade, o que
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causaria ou a nulidade, ou a inexisténcia do negdécio. Esta Ultima se daria no caso de faltar a vontade
de acdo por um comportamento inconsciente, como na coacao fisica.

78 .WVELOSO, Zeno. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: uma nota critica. Professor Flavio Tartuce.
Disponivel em: [bit.ly/206arz9]. Acesso em: 02.08.2018.

79 .Ressalta-se, conforme anteriormente exposto, que para o Cadigo Civil (LGL\2002\400) aquele
gue nao expressa vontade é considerado relativamente incapaz e, portanto, podera ter seu ato
invalidado. E de rigor, contudo, que se ressalte que ndo havendo exteriorizacéo de vontade o ato
seria inexistente.

80 .Nesse sentido: LARA, Mariana Alves. A Teoria das Incapacidades no Direito Brasileiro: por uma
reformulacdo. 251p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

p. 89; VELOSO, Zeno. Op. cit.; MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil
Moderno. Sao Paulo: Ed. RT, 2018. p. 850).
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Privado. Apelacdo Civel 1007676-41.2016.8.26.0577, Rel.: Des. Miguel Brandi, julgado em
14.02.2018. Diério da Justica Eletrdnico: 14.02.2018; Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
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Estado do Parana. 122 Camara Civel. Apelacéo Civel 0003088-19.2014.8.16.0104. Rel. Des.
Marques Cury, julgado em 11.11.2018, Diério da Justica Eletronico: 16.10.2018.

82 . “A mudanca causa ainda mais surpresa do que as modificacdes anteriores, na medida em que
esse inciso ndo dizia respeito, na interpretacdo que lhe era normalmente conferida, a qualquer
hipétese de deficiéncia [...], mas, sim, a causas de outra natureza que impedissem a manifestagdo
volitiva”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introdu¢&o ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 1. p. 237).

83 . Para Paulo Lébo a insergdo das pessoas com deficiéncia na hipdtese do art. 4, lll, do Cédigo
Civil (LGL\2002\400) néo seria possivel, pois “a capacidade legal da pessoa com deficiéncia ndo se
confunde com a capacidade civil, nem com as hipéteses de incapacidades absolutas e relativa, estas
especificadas nos arts. 3° e 4° do CC (LGL\2002\400). Sdo duas modalidades de capacidade
juridica [...]” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 1.

p. 120).
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(LGL\2002\400), fazendo com que os tribunais e a doutrina estendessem o dispositivo para 0s casos
de deficiéncia grave, muitas vezes sem uma verdadeira andlise de expressao ou ndo de vontade.

85 .Refletindo sobre a inexisténcia de regramento de maiores de idade incapazes, Flavio Tartuce
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Martinez, Sao Paulo, 31.07.2018, Diario da Justica Eletronico: 10.08.2018). Atala Correia, com vistas
ao tratamento mais benéfico, entende que deveria ser reconhecida a possibilidade de representacdo
para a incapacidade relativa (CORREIA, A. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovagdes e
davidas. Consultor Juridico. Disponivel em: [bit.ly/2D42PvS]. Acesso em: 05.07.2018.). Para José
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perplexidade (Parte 2). Consultor Juridico. Disponivel em: [goo.gl/FijxDn]. Acesso em: 25.07.2018).

87 .Para Paulo L6bo, nédo haveria problema de existéncia ou de validade, mas, sim, de eficacia,
motivo pelo qual reputa os atos sem o apoio como validos, mas ineficazes (LOBO, Paulo Luiz Netto.
Direito Civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 1. p. 121).
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Brasileiro: por uma reformulacéo. 251 f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo,
S&o Paulo, 2017. p. 134; AZEVEDO, Rafael Vieira. de. A Capacidade Civil da Pessoa com
Deficiéncia no Direito Brasileiro: Reflexdes acerca da Convencgédo de Nova lorque e do Estatuto da
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STOLZE, Pablo. A invalidade do negdcio juridico em face do novo conceito de capacidade civil. Jus.
Disponivel em: [bit.ly/2qeFL5i]. Acesso em: 10.10.2018.

89 .Denota-se que esse problema também deve ser pensado para a curatela, porque a curatela
trazida pelo Estatuto € uma “curatela de capaz” que, portanto, nao retira a capacidade legal da
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os arts. 166, I, e 171, |, do Cdédigo Civil (LGL\2002\400), declarando nulidade ou anulagéo do ato
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da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Consultor Juridico. Disponivel em:
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Direito Brasileiro: por uma reformulagdo. 251 f. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o
Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 134).
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Valadares, Paulo Paim e outros. Brasilia, DF. Senado Federal, Diario n® 195, 02.12.2015. p. 20-30.
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