SILVANO ANDRADE DO BOMFIM

DISFUNCOES DO SISTEMA DE INCAPACIDADES

Tese de Doutorado

Orientador: Prof. Titular Dr. Rui Geraldo Camargo Viana

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO - SP

2021



SILVANO ANDRADE DO BOMFIM

DISFUNCOES DO SISTEMA DE INCAPACIDADES

Versao Original

Tese apresentada a Banca Examinadora do
Programa de Pos-Graduacdo em Direito, da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Doutor em Direito, na area de concentracdo em
Direito Civil, sob a orientacdo do Professor Titular

Doutor Rui Geraldo Camargo Viana.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO - SP

2021



Autorizo a reprodugdo e divulgagdo total ou parcial deste trabalho, por qualquer meio

convencional ou eletronico, para fins de estudo e pesquisa, desde que citada a fonte.

Catalogac¢éo da Publicagéo
Servico de Biblioteca e Documentacéo
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Bomfim, Silvanc Andrade do
Disfungbes do sistema de incapacidades ; Silvano
Andrade de Bomfim ; orientador Rul Geraldo Camargoc

Viana -- S3o Paulo, 2021.

211 £.

Tese (Doutorado - Programa de P&s-Graduagdo em
Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade

de S3o Paulo, 2021.

1. Capacidade civil. 2. Sistema das
incapacidades. 3. Estatuto da Pessoa com
Deficiéneia . 4. Lei Brasileira de Inclusdc. I.
Viana, Rui Geraldo Camargo, orient. II. Titulo.




4

BOMFIM, Silvano Andrade do. Titulo: Disfuncées do sistema de incapacidades. 2021.

Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.

Aprovado em:

Prof(a). Dr(a).

Instituigao:

Julgamento:

Prof(a). Dr(a).

Instituicao:

Julgamento:

Prof(a). Dr(a).

Instituicao:

Julgamento:

Prof(a). Dr(a).

Instituigao:

Julgamento:

Banca Examinadora:




Prof(a). Dr(a).
Instituicao:

Julgamento:

Prof(a). Dr(a).
Instituicao:

Julgamento:




Spesso anche l'uvomo pazzo ha parlato giudiziosamente.

(Erasmo de Rotterdam. Elogio della pazzia, 1863, p. 204.)



Dedicacao
A Geisa, pelo incondicional apoio sem o qual inexistiria esta tese.

Aos nossos filhos Enzo e Mirela, frutos do amor e companheirismo.



AGRADECIMENTOS:

A elaboracao de tese de doutoramento nunca ¢ tarefa facil. Menos ainda quando pende
a responsabilidade de submeté-la a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(FDUSP), a tradicional, velha e sempre nova Academia de Direito do Largo de Sao
Francisco. E menos facil ainda quando no periodo de mais intensa pesquisa, apds concluidos
os créditos necessarios € quando se estd a imergir nas bibliotecas com maior vigor, adveio a
pandemia do novo coronavirus espalhando sua enfermidade de Covid-19 (Sars-CoV-2) que
literalmente fechou o mundo no geral, ¢ a USP no particular, ha quase dois anos (a
Universidade suspendeu aulas e demais atividades presenciais em 17.3.2020). E mesmo
agora, no findar de 2021, com a retomada de parte da normalidade e abertura parcial da
biblioteca universitaria, as restrigdes para a continuidade das pesquisas em bibliotecas
privadas e publicas sdo tamanhas que trazem severos prejuizos as pesquisas € construgdo de
teses e dissertagdes. Some-se a isso os deletérios efeitos econdmicos, sociais ¢ mentais ou
psicolédgicos trazidos pela pandemia, posto que todos entramos forcosamente no modo de
sobrevivéncia, o que demonstra a dificuldade de alunos e pesquisadores concluirem a
contento o que chamo de teses da pandemia. Acrescente-se ainda a necessidade de dividir o

tempo e esforco mental com as demandas da advocacia em diversas areas do Direito.

Encerrado o presente trabalho, conquanto distante da envergadura e tamanho
idealizados no inicio do empreendimento — excetuada a do Direito, somente conseguimos
pesquisar na biblioteca da Faculdade de Saude Publica (FSPUSP) antes da pandemia, nao
tendo sido possivel o feito nas demais bibliotecas localizadas na Cidade Universitaria —, face
ao distanciamento social e fechamento de bibliotecas imposto pela pandemia de Covid-19,
estando nés com a vida e satide mantidas pela Providéncia aflora em nossa alma profundo

sentimento de gratiddo nesse momento historico vivenciado.

Ao Eterno, o Deus Todo Poderoso, que nos susteve nas horas mais escuras, € a Jesus
Cristo, seu Filho, por conduzir-nos pela mao, mantendo-nos a f¢ mesmo quando esta nao

passava de uma singela centelha.

Ao querido Professor Doutor Rui Geraldo Camargo Viana, que novamente nos brindou

com a honra de sua generosa orientagdo, permitindo-nos desfrutar de suas concorridas aulas,



9

e mesmo durante a pandemia acolheu-nos diversas vezes em sua casa, com todos os cuidados
e protocolos sanitarios que a pandemia nos impo0s, ofertando a este eterno aluno renovado
folego e dire¢ao na continuidade das pesquisas, bem como na elaboragdo do texto de que

resultou.

Aos Professores Doutores Carlos Alberto Dabus Maluf, Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus Maluf, e Teresa Ancona Lopez pelos ensinos ministrados no modulo Codigo
Civil Brasileiro: Avangos e Retrocessos I ¢ Codigo Civil Brasileiro: Avangos e Retrocessos
11, que sempre representaram verdadeiro benfacejo passeio juridico por todo o Codex, bem

como pelas valiosas conversas germinadas de reconhecida amizade e humildade dos mestres.

A Professora Doutora Patricia Faga Iglecias Lemos, pela oportunidade de participar de
suas aulas de Direito Privado Ambiental, bem como pela amizade e incentivo constante na
continuidade das pesquisas e estudos. Ao Professor Doutor José Fernando Simao, pelos
instigantes temas debatidos no modulo de Direito da Sucessoes, bem como pela amizade e

constante aprendizado.

Ao Professor Doutor Otavio Luiz Rodrigues Junior, pelas monumentais aulas no
moédulo de Direito Privado e Direitos Fundamentais, a quais exigiam deste aluno intensa e
redobrada aten¢do para alcancar a profundidade do pensamento do notério mestre. Nossa
profunda gratidao, ademais, por nos acolher, como ouvinte, apos encerrados os créditos de
doutoramento, no modulo Dogmadatica e Critica da Jurisprudéncia, ministrado juntamente
com o Professor Doutor Alexandre de Moraes, professor destas Arcadas e ministro do
Supremo Tribunal Federal, e com o Professor Doutor Paulo Mota Pinto, da Universidade de
Coimbra, e que, apos a primeira aula, na sexta-feira 13 de marco de 2020, a pandemia
prematuramente o curso suspendeu, e a todos nos privou de tdo augusto convivio e profundo

conhecimento de seus ministrantes.

Ao Professor Doutor Eduardo Tomasevicius Filho, pelo nosso gentil acolhimento como
ouvinte no pioneiro moédulo Os Direitos Civis da Pessoa com Deficiéncia, ministrado no
segundo semestre de 2019 e cujo resultado académico tornar-se-ia em livro o primeiro
semestre de 2021, com importantes temas e reflexdes que amadureceram nosso pensamento

na matéria.



10

Ao Professor Doutor Alvaro Villaga Azevedo e ao Professor Doutor Nestor Duarte pela
arguicao e especiais orientacdes por ocasido do exame de qualificagdo em setembro de 2019,

as quais foram de extrema valia na constru¢do do trabalho que ora se apresenta a arguigao.

Nosso agradecimento especial a colega Claudia Stein Vieira, que inicialmente
escreveria sobre os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia no Direito, e, uma vez
eleito outro tema para suas pesquisas, gentilmente cedeu-nos suas primeiras anotagdes
pessoais manuscritas e alguns textos iniciais que colhera. Este ato de gentileza e solidariedade

estara sempre a nossa mente.

Aos amigos com que me agraciou a Providéncia nos bancos da Faculdade de Direito do
Largo de Sdo Francisco durante esta etapa de estudos, e que nestas linhas representam todos
aqueles cultivados ao logo destes anos na referida Academia, a saber, Viviane Cristina de
Souza Limongi, Manuella Santos de Castro, Renato Kim Barbosa, Roberta Maria Rangel,
Flavio Tartuce, Valter Farid Antonio Junior, Luciana Carone Nucci Eugenio Mahuad, Ali
Mustafa Smaili, Bruno de Avila Borgarelli, Marcelo Uriel Kairalla, Mauricio Andere Von
Bruck Lacerda, Maria Beatriz de Miranda Toledo, Felipe Rodriguez Alvarez, Filipe Antonio
Marchi Levada, Fernando Speck de Souza, Alexandre Junqueira Gomide e Tauanna

Gongalves Vianna. Minha gratidao por desfrutar de tdo preciosa amizade.

Aos amigos de escritorio José Alexandre Amaral Carneiro e Ricardo Hasson Sayeg
pelo constante incentivo na continuidade dos estudos, pela amizade fraternal, e pela
incondicional compreensdo pelas minhas longas auséncias durante este periodo. Igualmente,

ao amigo Dr. Henrique Nelson Calandra pelas constantes palavras de encorajamento.

A académica Karoline Morais da Silveira Boturi pelo valioso empréstimo literario.
Serei eterno devedor de tamanha bondade. A estudiosa advogada Karine Lafonte Fernandes
que, ao longo destes anos dividindo a mesma biblioteca, acreditou que este momento
chegaria. Ao amigo Antonio Marcos de Faria pelo constante e fraternal apoio, € ao amigo
Gustavo Luis da Cruz Haical pela prestatividade e torcida para que este trabalho fosse

concluido.

A biblioteca da Associagio dos Advogados de Sdo Paulo (AASP) por mais uma vez ser

de fundamental importancia as pesquisas que culminaram no trabalho aqui apresentado,



11

sobretudo no més de novembro de 2021, quando reaberta sem restricdes temporais ou fisicas,

e dezembro do mesmo ano.

A Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo pela oportunidade de concluir
mais uma etapa académica, ¢ aos bondosos funcionarios que sempre nos atenderam com

especial atencao.

A minha companheira de vida Geisa Cristina, esposa dedicada e mae amorosa, por ser
a maior incentivadora na continuidade dos estudos quando nos desvaneciam a energia e
motivacao durante estes duros meses de pandemia, ¢ aos nossos filhos Enzo e Mirela, que
com a pureza infantil cobravam diuturnamente a conclusdo desta tese de doutoramento, que
tantos meses de convivio familiar nos tolheu. Sou eterno devedor do tempo que deles foi

privado, e do amor deles recebido.

Finalmente, mas ndo menos importante, minha gratiddo aos meus pais Luiz e Josina,
pelas preces incessantes, pela fé inabalavel e pela confianga de que tudo vai dar certo, e as
minhas irmas Ester e Sandra, pelo constante incentivo e renovada esperanca de que seriamos

capazes de concluir, a contento, mais este passo académico e profissional.



12

RESUMO

BOMFIM, Silvano Andrade do. Disfungdes do sistema de incapacidades. 2021. 211 f. Tese
de Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdao Paulo. 2021.

O presente trabalho propode-se ao estudo das disfungdes no sistema das incapacidades
causadas pela Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, autodenominada Lei Brasileira de Inclusao
(LBI) e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), publicada em 7.7.2015 e que entrou em
vigor em 3.1.2016. Referida lei, cujo espirito pretendeu assegurar e promover a igualdade no
exercicio de direitos por pessoa com deficiéncia e afastar o tratamento discriminatorio, teve
como base a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia seu Protocolo
Facultativo (Convencdo de Nova lorque), internalizada pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto
de 2009, sob o rito especial qualificado descrito no art. 5°, § 3°, da Constitui¢do Federal. Sem
desmerecer o acerto da Lei 13.146/2015 quanto as deficiéncias em geral, a questdo que se
analisara no presente trabalho diz respeito exclusivamente aos deficientes mentais, psiquicos
e intelectuais. Isso porque, alterando irrefletidamente o sistema das incapacidades criado para
protecdo dos incapazes, extirpou aqueles acometidos por enfermidade mental, psiquica ou
intelectual do rol dos absolutamente incapazes, pretendendo torna-los todos capazes
civilmente a pratica de atos da vida civil, ou relativamente incapazes. Com a lei em referéncia
houve o desaparecimento da protecdo contida no Codigo Civil, além de outros sistemas e
microssistemas que tém sua razdo de existir apenas e tdo somente quando considerados
incapazes aqueles que padecem de deficiéncia mental, psiquica ou psicologica. Tratando-se
de lei que altera o estado pessoal, pretende o trabalho demonstrar o desacerto desta alteragao,
as disfungdes causadas, a desprotecdo trazida, e apontar solu¢do que se amolde ao
ordenamento juridico a fim de afastar os prejuizos advindos com a Lei 13.146/2015.

Palavras-chave: capacidade civil — incapacidade absoluta — incapacidade relativa — lei
brasileira de inclusdo — estatuto da pessoa com deficiéncia — sistema das incapacidades —
teoria das incapacidades



13

ABSTRACT

BOMFIM, Silvano Andrade do. Dysfunctions of disability system. 2021. 211 p. Thesis of
Doctorate — Faculty of Law, University of Sao Paulo. Sao Paulo. 2021.

The present work proposes to study the dysfunctions in the system of disabilities caused by
Law 13,146, of July 6, 2015, the self-named Brazilian Law of Inclusion (LBI) and the Statute
of Persons with Disabilities (EPD), published on July 7, 2015, and which entered into force
on January 3, 2016. The said law, whose spirit intended to ensure and promote equality in the
exercise of rights by persons with disabilities and to avoid discriminatory treatment, was
based on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, its Optional Protocol
(New York Convention), internalized by the Decree 6,949, of August 25, 2009, under the
special qualified rite described in art. 5th, § 3rd, of the Federal Constitution. Without
undermining the correctness of Law 13.146/2015 regarding disabilities in general, the issue
that will be analyzed in this paper concerns exclusively the mentally, and intellectually
disabled. This is because, thoughtlessly altering the system of disabilities created to protect
the incapable, it removed those affected by mental, psychological, or intellectual illness from
the list of the absolutely incapable, intending to make them all civilly capable of performing
acts of civil life, or relatively incapable. With the law in question, there was the
disappearance of the protection contained in the Civil Code, in addition to other systems and
micro-systems that have their reason for existing only and only when those who suffer from
mental, psychic, or psychological disabilities are considered incapable. In the case of a law
that changes the personal status, the work intends to demonstrate the error of this change, the
dysfunctions caused, the lack of protection, and point out a solution that conforms to the legal
system in order to avoid the damages arising from Law 13.146/2015.

Keywords: civil capacity — absolute disability — relative disability — Brazilian inclusion law —
statute of the person with disability — system of incapacities — theory of disabilities
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RIASSUNTO

BOMFIM, Silvano Andrade do. Disfunzioni del sistema di disabilita. 2021. 211 p. Tesi di
Dottorato — Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sao Paulo. Sdo Paulo. 2021.

Il presente lavoro si propone di studiare le disfunzioni nel sistema delle disabilita causate
dalla Legge 13.146, del 6 luglio 2015, I'omonima Legge Brasiliana di Inclusione (LBI) ¢ lo
Statuto delle Persone con Disabilita (EPD), pubblicato il 7.7. 2015 ed entrato in vigore il 3
gennaio 2016. Tale legge, il cui spirito mirava a garantire e promuovere la parita
nell'esercizio dei diritti delle persone con disabilita e ad evitare trattamenti discriminatori, si
basava sulla Convenzione sui diritti delle persone con disabilita, suo Protocollo opzionale
(Convenzione di New York), interiorizzata da il decreto 6.949, del 25 agosto 2009, secondo il
rito speciale qualificato di cui all'art. 5°, § 3°, della Costituzione federale. Fermo restando la
correttezza della Legge 13.146/2015 sulla disabilita in generale, la questione che verra
analizzata in questo contributo riguarda esclusivamente i disabili mentali, psichici e
intellettivi. Questo perché, alterando sconsideratamente il sistema dell'invalidita creato a
tutela degli incapaci, ha tolto dall'elenco degli assolutamente inabili coloro che sono affetti da
malattie psichiche, psichiche o intellettive, con l'intenzione di renderli tutti civilmente capaci
di compiere atti di vita civile, o relativamente incapace. Con la legge in questione ¢ venuta
meno la tutela contenuta nel codice civile, oltre ad altri sistemi e microsistemi che hanno
ragione di esistere solo e solo quando si considerano coloro che soffrono di disabilita
psichica, psichica o psichica. incapace. Nel caso di una legge che modifica lo stato personale,
I'opera intende dimostrare l'errore di tale cambiamento, le disfunzioni causate, la mancanza di
tutela, e indicare una soluzione conforme all'ordinamento giuridico al fine di evitare 1 danni
derivanti dalla Legge 13.146/2015.

Parole chiave: capacita civile — disabilita assoluta — disabilita relativa — legge brasiliana di
inclusione — statuto della persona con disabilita — sistema delle disabilita — teoria della
disabilita
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei 13.146, de 6 de julho de 2015,1 também chamada Lei Brasileira
de Inclusao, ou ainda, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e que entrou em vigor em janeiro
de 2016, houve verdadeiro abalo no sistema juridico protetivo conferido as pessoas incapazes
de discernimento, agora tornadas capazes, ou, por outras palavras, o sistema das capacidades
sofreu duro golpe e, a guisa de conferir igualdade e dignidade humana aos deficientes
psiquicos, mentais e intelectuais acarretou consideravel desprotecdo ndo apenas no campo do
direito civil, ber¢o e origem da capacidade civil — esta que é verdadeira espinha dorsal do
direito privado desde tempos imemoriais —, mas em todos os demais ramos do direito, posto
que o ordenamento juridico ndo pode dissociar-se da matriz da capacidade das pessoas, cujo
nascedouro encontra-se na seara civil, pois, como aduz Caeiro da Matta,” o direito civil ou
direito privado comum tem a capacidade civil ou direito de personalidade como uma das

instituicdes fundamentais, ao lado da familia, dos contratos, da propriedade e das sucessoes.

A Lei 13.146/2015, uma vez tratar do estado e da capacidade das pessoas €, por tal
razao, chamada na doutrina de lei retroativa, conforme licdo de Carlo Francesco Gabba,3 e
possui aplicacdo imediata, ou seja, os outrora absolutamente incapazes tornaram-se capazes.
Nao se deve descurar das palavras de Carlos Maximiliano, segundo o qual "[t]oda lei é obra
humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e no fundo, e dara duvidosos
resultados praticos, se ndo verificarem, com esmero, o sentido € o alcance das suas
prescric;ées".4 A interpretacao da lei, conforme o renomado doutrinador, ¢ tarefa dificil, sendo
que o exame do texto tem em vista o objetivo da lei toda e do Direito em geral, e, através do
processo de interpretagdo determina-se o alcance da norma juridica. O Direito, aduz, ¢é

ciéncia de raciocinio.

" A Lei 13.146/2015 é decorrente do Projeto de Lei de iniciativa do Senado (PLS) 6/2003, de autoria do Senador
Paulo Paim (PT/RS), tendo sido objeto de revisdo na Camara do Deputados, na qual tramitou como Projeto de
Lei (PL) 7.699/2006.

> MATTA, José Caeiro da. Direito civil portugués: parte geral. Coimbra: Imprensa da Universidade. 1907. p. 30.
> GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 2. ed. Torino: Unione Tipografico-Editrice.
1884. p. 12. Segundo o autor, "[c]he le leggi concernenti lo stato e la capacita delle persone debbano, come gia
dicemmo (v. sopra p. 5, 6), applicarsi immediatamente a tutte le persone che si trovano nelle condizioni
contemplate da esse leggi, ¢ non soltanto a quelle che entreranno in tali condizioni in avvenire, ¢ pure canone
accettato universalmente dai giureconsulti. In tal senso, e non altro, quelle leggi si possono anche dire, e sogliono
infatti venir chiamale, e noi pure le chiameremo retroattive."

* MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020. ns. 14 ¢
355.p.9¢e247.
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Cumpre desde logo esclarecer que, muito embora referida lei tenha trazido regras
referentes as deficiéncias de toda ordem, ao presente trabalho interessa estudar tdo somente o
tratamento conferido aos portadores de deficiéncia psiquica, mental ou intelectual, objeto da
controvérsia juridica em razdo da profunda alteracdo que acarretou no direito patrio,
controvérsia essa que continua a intrigar os operadores do direito mesmo as portas de
completar seis anos do aparecimento da lei especial, sobretudo diante do aumento
exponencial da deméncia no Brasil, cujo nimero de enfermos aumentou 127% nos Ultimos

. 5
trinta anos.

Referido diploma, em cuja ementa se apresenta como Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (LBI), ou ainda, como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD),
foi por muitos aclamada como promotora do fim da desigualdade e discriminacdo, enquanto
outros desde logo apontaram as incongruéncias decorrentes da falta de cuidado do legislador,
e, por conseguinte, a grave desprotecdo daqueles que tentou proteger, sendo chamada

acertadamente por José Fernando Simdo como "Estatuto do Retrocesso em termos civis".’

Reconhecemos que, a primeira leitura da citada lei em confronto com as regras de
direito vigentes no ordenamento juridico patrio, pareceu-nos possivel afirmar seu carater

inconstitucional,” ainda que parcialmente quanto aos arts. 84 e 114, diante da flagrante

> FETER, Natan. et al. Quem sio as pessoas com Doenga de Alzheimer no Brasil? Resultados do Estudo
Longitudinal da Satde dos Idosos Brasileiros (ELSI-Brasil). In: Revista Brasileira de Epidemiologia. v. 24.
2021. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/rbepid/a/Gj8VIsHw7hZ4z7LhcFecn6DH/?format=pdf&lang=en>.
Acesso em 14 nov. 2021. O estudo referido mereceu até mesmo ampla atencdo jornalistica, conforme:
<https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2021/04/14/proporcao-de-brasileiros-com-demencia-mais-
que-dobra-em-30-anos.htm>. Acesso em em 14 nov. 2021. Pesquisadores da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sdo Paulo ja haviam concluido que o aumento do envelhecimento populacional no Brasil
representaria, igualmente, aumento da prevaléncia da deméncia entre a populagao idosa. Conforme: BOFF, M.
S.; SEKYIA, F. S.; BOTTINO, C. M. de C. Revisdo sistematica sobre prevaléncia de deméncia entre a
populacdo brasileira. In: Revista de Medicina. v. 94. N. 3 (2015). p. 154-161. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/revistadc/article/view/108745/107179>. Acesso em 14 nov. 2021.

6 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia: o estatuto do retrocesso em termos
civis. In: Liber amicorum Teresa Ancona Lopez: estudos sobre responsabilidade civil. Coords. José Fernando
Simado e Tiago Pavinatto. Sdo Paulo: Almedina. 2021. p. 421-437.

7 Mesmo no ambito do poder judiciario houve — e ainda ha — decisdes que declararam a inconstitucionalidade
parcial do estatuto da pessoa com deficiéncia — sobretudo o art. 114, no que diz respeito a alteragdo promovida
nos arts. 3° e 4° do codigo civil relativamente a classica teoria das incapacidades —, conquanto em sede recursal
tenha havido afastamento de tal entendimento. Confira-se, por exemplo: TJSP, Apelacdo 1003765-
94.2015.8.26.0564, 9* Camara de Direito Privado, rel. Des. Alexandre Lazzarini, votagdo uninime, j. 14.3.2017,
DJe 5.6.2017, sendo esta a ementa: "ACAO DE INTERDICAO. DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 114, DA LEI N° 13.146/15. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INTERDICAO ABSOLUTA. REFORMA DA SENTENCA. AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ADEQUACAO DA LEI A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA. STATUS CONSTITUCIONAL. INCAPACIDADE RELATIVA. ART. 4°,
III, CC. ATUACAO DA CURADORA QUANTO AOS DIREITOS DE NATUREZA PATRIMONIAL E
NEGOCIAL. APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO PROVIDA. 1. A sentenca declarou, incidentalmente, a
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violagdo ao principio do ndo retrocesso social decorrente do equivoco de tratamento paritario
conferido, especificamente, a deficiéncia mental, psiquica ou intelectual, e a impertinente
alteragdo nos arts. 3° ¢ 4° do Cddigo Civil pelo do estatuto, como se verificou e se verifica em

diversos julgados, ainda que reformados em grau recursal.® Isso porque inclusdo social e

inconstitucionalidade parcial do art. 114, da Lei n® 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) ¢ decretou a
interdig¢@o absoluta da apelada. 2. Recurso do Ministério Publico. Hipdtese de provimento. 3. A Lei n°® 13.146/15,
no que tange ao estabelecimento da incapacidade relativa para os portadores de deficiéncia, estd em
conformidade com a Convengdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo Decreto n°
6.949/2009, e com status equivalente ao de emenda constitucional (art. 5°, §3°, CF). 4. Interditanda tem 91 anos,
¢ portadora de doenga mental, de progndstico incuravel, e ndo exprime nenhum pensamento, nem vontade. 5.
Reforma da r. sentenga para afastar a declaragdo incidental de inconstitucionalidade, decretar a interdi¢do nos
termos do art. 114, da Lei n® 13.146/15 e do art. 4°, III, CC, bem como para manter a nomeagdo da curadora, que
poderéa praticar os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, conforme art. 85, da Lei n°
13.146/15. 6. Apelacdo do Ministério Publico provida." A interditanda, todavia, faleceu no dia seguinte a
publicagdo do Acérddo. Registre-se que mesmo na atualidade o mesmo tribunal depara-se com declaragdo
incidental de inconstitucionalidade do mesmo dispositivo, com podemos conferir: TISP, Apelagdo 1008187-
07.2018.8.26.0565, 9" Camara de Direito Privado, rel. Des. Edson Luiz de Queiroz, votagdo unanime, j.
28.10.2021. E esta a ementa: Apelagdo civel. Interdi¢do. Genitora idosa (atuais 86 anos). Anomalia mental
incuravel (Alzheimer). Sentenga de procedéncia, com declaragdo incidental da inconstitucionalidade parcial do
artigo 114, da Lei n.° 13.146/2015, no que tange as alteragdes feitas nos artigos 3.° ¢ 4.° do Cddigo Civil e
decreto de interdigdo absoluta. Irresignagdo do Ministério Publico para afastar decis@o de interdi¢ao total. Pedido
subsidiario remessa autos ao C. Orgdo Especial (Clausula de Reserva de Plenario). Mérito. Constitucionalidade
do referido texto legal. Nao ha violacdo a direitos ou a prerrogativas da pessoa natural. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) esta de acordo com a Convengdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
promulgada pelo Decreto n® 6.949/2009, com status equivalente ao de emenda constitucional, nos termos do art.
5°, §3°, CF. Aplicacdo da Lei n® 13.146/15. Incapacidade relativa. Curatela adstrita a atos de natureza negocial
ou patrimonial. Decis@o reformada. Prejudicado pedido subsididrio. Resultado. Recurso provido." Ainda no
mesmo sentido, afastando-se em grau recursal sentenga que declarava incidentalmente a inconstitucionalidade do
art. 114 do EPD, com declaragdo de incapacidade absoluta do interdidando, diagnosticado com Doenga de
Parkinson (CID 10 G20) e Doenga de Alzheimer (CID 10 G30): TISP, Apelagdo 1007966-58.2017.8.26.0565, 6°
Camara de Direito Privado, rel. Des. Marcus Vinicius Rios Gongalves, votagdo unanime. j. 25.10.2021. Ainda:
TISP, Apelagdo 1005914-55.2018.8.26.0565, 2* Camara de Direito Privado, rel. Des. José Carlos Ferreira Alves,
votagdo unanime. j. 15.10.2021. Em todos esses casos tratava-se de sentengas proferidas na Comarca de Sao
Caetano do Sul. Em outra Apelacado, desta vez proveniente da comarca de Marilia, asseverou o Tribunal que "o
fato de ndo considerar inconstitucional o mencionado Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia, ndo obsta a
adequacdo de seus dispositivos para cada caso concreto, em face da situagdo do interditado", caso em que,
mesmo aplicando-se a nova lei para reconhecer a capacidade relativa, uma vez verificada a incapacidade total
para pratica dos atos da vida determina-se o acompanhamento pelo curador em todos os atos necessarios a
manutencdo do interditando, como lemos na ementa: "ACAO DE INTERDICAO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. RECONHECIDA A INCAPACIDADE DO INTERDITADO DE PRATICAR ATOS DE
NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL SEM O CURADOR. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO,
QUE PRETENDE A DECLARACAO DE INCAPACIDADE PARA A PRATICA DE TODOS OS ATOS DA
VIDA CIVIL. PARCIAL PROVIMENTO. AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA. POREM, DIANTE DA SITUACAO ESPECIFICA DO INTERDITADO,
DEVE SER DETERMINADO O ACOMPANHAMENTO, PELO CURADOR, NOS ATOS NECESSARIOS A
MANUTENCAO DO INTERDITADO, COMO CONTRATACOES MEDICAS, AUTORIZACAO DE
PROCEDIMENTOS, ETC. INCAPACIDADE PARA EXPRIMIR VONTADE. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA." (TJSP, Apelagdo 1003461-42.2016.8.26.0344, 9* Camara de Direito Privado,
rel. Des. Alexandre Lazzarini, votagdo unanime. j. 25.7.2017. DJe 14.8.2017). No mesmo sentido, confira-se:
TISP, Apelagdo 1007607-79.2015.8.26.0565, 5* Camara de Direito Privado, rel. Des. Fabio Podesta, votagdo
unanime. j. 27.6.2017, DJe 7.7.2017.

¥ Confira-se: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O entendimento jurisprudencial do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: Revista Consultor Juridico. Edi¢do de 30 de outubro de 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-out-30/direito-civil-atual-entendimento-jurisprudencial-estatuto-pessoa-
deficiencia>. Acesso em 5 nov. 2017.
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cidadania, objetivos maximos da lei, tal como enuncia seu art. 1°, ndo se alcangam com
desprotecio juridica do incapaz mental, psiquico ou intelectual,” na contramdo de milenares
institutos, como ocorreu na espécie, merecendo reflexao o ensino de Alvaro Villaga Azevedo
para quem a situagao de inaptidao para manifestacao da vontade nao pode ser "revogada" por

lei, por ser fato da natureza, inalterado pela vontade do legislador."

Apos detido estudo, e, sobretudo, apos valiosas arguicdes, admoestagdes e sugestoes
que fez a banca de qualificagdo composta pelos eminentes Professores Rui Geraldo Camargo
Viana, Alvaro Villaga Azevedo e Nestor Duarte, as portas do findar do segundo semestre de
2019, o presente trabalho recebeu o titulo que ostenta, migrando da discussdo de
inconstitucionalidade para a disfuncionalidade do sistema de incapacidades perpetrada pela

novel legislacdo.

Dispds o caput do art. 2° da referida lei que "[c]onsidera-se pessoa com deficiéncia
aquela 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 participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas". Conforme
destacado acima, a deficiéncia fisica ou sensorial ndo serd objeto das reflexdes deste estudo,
por inexistir relevante alteracdo no ordenamento juridico quanto tais deficiéncias, haja vista
que diversas leis ordindrias, decretos e demais textos normativos, na esteira do principio
constitucional de igualdade (CF/1988, art. 5°, caput) e irradiados a partir do fundamento
constitucional republicano da dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°, III), ja
garantiam — ao menos no plano normativo — concretude a Carta Maior, seja nas questdes

relativas a acessibilidade, a mobilidade, ao trabalho, a assisténcia social, ¢ até mesmo as

~ . , . ey 11
questdes tributarias e previdenciarias.

Assim, agdes afirmativas estatais no ambito das deficiéncias fisicas e sensoriais,
portanto, j& mostravam importante avanco na sociedade brasileira, de forma que o advento da

Lei 13.146/2015 procurou ampliar ainda mais a prote¢do juridica existente, mas ndo causou,

? Sobre a evolugio da protegdo do incapaz, confira-se, por exemplo: DUARTE, Nestor. Protegdo juridica dos
bens de incapazes. Tese de doutorado. Orientador: Yussef Said Cahali. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
1989. O autor, discorrendo sobre o Coédigo Civil de 1916, afirma (p. 45) ser "inegavel que o Codigo ¢é prodigo
em normas de protecdo & pessoa e aos bens de incapazes", fazendo, inclusive, andlise do Projeto de Lei 634-
B/1975, o qual veio a tornar-se o Cdédigo Civil de 2002. Discorre o autor sobre a curatela a p. 90-102.

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil. v. 1. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2019. p. 37 e 39.

1 Confira-se, por exemplo, a Lei Federal 8.213/1991; Lei Federal 8.989/1995; Lei Federal 10.048/2000; Lei
Federal 10.098/2000; Decreto Federal 5.296/2004; Decreto Federal 5.396/2004; Decreto Federal 3.298/1999,
entre outros diplomas normativos.
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no ponto, revolucao, involugdo ou evolugdo que mereca mais aprofundada analise do que
aquela obtida com a simples leitura dos dispositivos da referida lei, o que inocorre quanto ao
tratamento relativo a deficiéncia mental, psiquica ou intelectual da forma como contido na lei
em comento, pois nesta senda sim houve significativa alteragdo que colocou em grave risco

de existéncia todo avanco juridico em torno do tema.

Estabelece o caput do art. 6° da Lei 13.146/2015 que "[a] deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa",'? enquanto o caput do art. 84 da lei, por sua vez, estatui que "[a]
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao livre exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigdes com as demais pessoas",”” deixando cristalino o objetivo de fazer
extinguir toda e qualquer distingdo entre pessoas incapazes ¢ capazes civilmente para a
pratica dos atos da vida civil, de maneira que os §§ 1° a 4°, do art. 84, tornaram a curatela dos
incapazes mentais medida excepcional e criaram a figura da tomada de decisdo apoiada,
sendo que o art. 116 do Estatuto fez acrescentar ao Codigo Civil o art. 1.783-A, com diversos

paragrafos, a fim de reger esta nova modalidade de apoio da pessoa com deficiéncia mental,

psiquica ou intelectual.

Nessa esteira, o art. 114 da Lei 13.146/2015 alterou diversos dispositivos do Codigo
Civil, entre os quais os art. 3° do Codex, o qual passou a estabelecer que "[s]d0 absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos",
revogando-se os incisos I, II e III, com o que o inciso I, relativo aos menores de dezesseis
anos, passou a integrar o caput, e as situagdes contidas nos incisos II e III, relativas aos que
por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tenham necessdrio discernimento para a pratica
desses atos, bem como daqueles que mesmo por causa transitoria ndo possam exprimir sua
vontade, foram extirpadas do ordenamento civil. Igualmente, a lei em comento alterou o art.

4° do Codex, que trata da incapacidade relativa, dando nova redag¢do aos incisos II, III e

"2 F esta a redagdo do art. 6°, da Lei 13.146/2015: "Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir unido estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III -
exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; 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
adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas".

" E esta a redagdo do art. 8°, da Lei 13.146/2015: "Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. § 1° Quando necessério, a
pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei. § 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a
adogdo de processo de tomada de decisdo apoiada. § 3° A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia
constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara
o menor tempo possivel. § 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragdo ao
juiz, apresentando o balango do respectivo ano".
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paragrafo Unico, interessando-nos ao presente estudo o fato de que excluiu-se do rol dos
relativamente incapazes os que "por deficiéncia mental tenham o discernimento reduzido",
bem como "os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo"”, restando em seu lugar,
como relativamente incapazes, "aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao

puderem exprimir sua vontade", conforme se depreende do inciso III vigente.

Cerca de quatro meses antes do advento da Lei 13.146/2015 houve a promulgagdo da
Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, publicada no dia imediato, que instituiu o atual Codigo
de Processo Civil, sendo que o art. 1.045 do novel diploma processual determinou sua
entrada em vigor ap6és o decurso de um ano da publicagdo no diario oficial, ou seja, a partir
de marco de 2016, enquanto a Lei 13.146/2015 entraria em vigor em janeiro de 2016, como
de fato em vigor entrou, com regramentos em determinados pontos conflitantes com a lei
processual. Com efeito, manteve o novo Cddigo de Processo Civil, espalhadas em seus
dispositivos, diversas regras com supedaneo no conceito cldssico de capacidade, como
veremos no presente trabalho, sendo certo que a desconexdo na tramitacdo de ambas as leis
trouxe confusdo e prejuizo a ciéncia do direito e a sociedade em geral, relegando a doutrina e
a jurisprudéncia a acomodac¢do dos conflitos bem como a suplantacdo dos graves equivocos

ocasionados pelo novo estatuto.

E de observar que antes mesmo da entrada em vigor da Lei 13.146/2015 houve o
nascedouro do Projeto de Lei do Senado (PLS) 757/2015, de autoria dos senadores Antonio
Carlos Valadares (PSB/SE) e Paulo Paim (PT/RS), cujo texto revisado foi aprovado no final
de 2018 e remetido a Camara dos Deputados, onde tramita como Projeto de Lei (PL)
11.091/2018, o qual teve parecer pela aprovacao na Comissao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CPD) e aguarda parecer da Comissdao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
(CCIC), antes da votacdo pelo plenario e da conseguinte sancdo presidencial, sendo
desiderato do projeto de lei o alinhamento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com o
Cdédigo Civil e o Codigo de Processo Civil, bem como com a Convengao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, os quais foram ratificados pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo 186, de 09/07/2008, em conformidade com o rito previsto no
§ 3°, do art. 5°, da Constitui¢do Federal, e que desde 31/08/2008 entrou em vigor no Brasil,
no plano juridico externo, tendo sido promulgada pelo Decreto 6.949, de 25/08/2009, data de

inicio de sua vigéncia no plano interno.
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O direito civil, segundo licdo de Emidio Pacifici-Mazzoni,'* possui trés objetos, a
saber, as pessoas, os bens ¢ os modos pelos quais as pessoas podem adquirir e transmitir a
outros os bens. O presente trabalho tem por escopo debrucgar-se sobre a pessoa e o arcabougo
juridico construido com vistas a prote¢ao do incapaz, as profundas alteracdes havidas na
seara da capacidade civil em decorréncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, ainda, a
necessidade de correcdo das disfungdes que causou a novel legislagdo, e, quando necessario
ou pertinente, haveremos de tecer breves comentarios sobre os reflexos juridicos

relativamente aos demais objetos do direito civil.

Dessa forma, o presente estudo tem por escopo a analise do tratamento juridico
decorrente da Lei 13.146/2015 relativamente a capacidade civil na seara da deficiéncia
mental, psiquica ou intelectual e da incapacidade transitéria ou permanente de expressao da
vontade e discernimento, o que, de igual forma, reflete diretamente nos atos da vida civil.
Para tanto, analisaremos inicialmente o tratamento conferido aos doentes ou deficientes
mentais nos mais diversos povos ao longo dos séculos, demonstrando a evolugdo por que
passou a sociedade mundial, bem como a evolu¢do nacional quanto ao tema, fruto da
influéncia européia, até chegar no Codigo Civil de 1916 e no Codigo Civil de 2002, os quais

trouxeram amplo espectro protetivo nesta seara.

Com isso, ao chegarmos no estado atual do ordenamento juridico patrio procuraremos
enfrentar as graves disfungdes do sistema das incapacidades geradas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia oferecendo a solu¢do que nos parece mais acertada, resgatando, para tanto, o
que chamamos de excegdo de Gabba para preservar a prote¢dao abolida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que inadvertidamente desprotegeu aqueles que pretendeu proteger.
Uma vez que a aplicagao das ligdes de Carlo Francesco Gabba, segundo pensamos, aplica-se
as situacdes de deficiéncia ou enfermidade mental, psiquica ou intelectual manifestadas até a
entrada em vigor do Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia, faz-se mister também abordar a
questao daqueles que, acometidos por deficiéncia ou deficiéncia mental apds sua entrada em
vigor, cuja solu¢do acreditamos encontrar-se na aplicagdo de principios constitucionais

consagrados no sistema juridico patrio.

Apos intenso esforco, inobstante as severas restricdes as pesquisas que nos impos a

pandemia de Covid-19, oferecemos a presente tese de doutoramente a apreciagdo desta

' PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di diritto civile italiano. v. 1. Firenze: Tipografia e Litografia
Pellas, Editore. 1867. p. 117.



24

augusta banca a fim de que pela sabedoria e experiéncia dos doutos possa este
empreendimento ser arguido, admoestado e aprimorado, esperando-se seja util a comunidade

juridica e a sociedade.
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2 EVOLUCAO DO SISTEMA DE PROTECAO A PESSOA DO
INCAPAZ

2.1 Notas introdutdrias e escorc¢o historico

Desde os primordios da humanidade tem especial relevo a questdo atinente a
capacidade e incapacidade das pessoas, compreensdo que foi desenvolvida ao longo das eras,
afinal, como aduz Tobias Barreto de Menezes,'® "[0] homem ¢ um ser histdrico, o que vale
dizer, que ele ¢ um ser que se desenvolve". Alguns defendem, como Luigi Anfosso,'® que o
progresso da civilizagdo — ou, em outras palavras, o desenvolvimento do homem — traz
consigo o progresso da loucura, e que o aumento da evolu¢do humana estaria intimamente
ligado — ou levaria, como consequéncia — ao aumento da alienagio mental'’ diante da
vulnerabilidade cerebral maior a que estaria sujeita a sociedade, o que a luz da ciéncia ndo
parece defensavel, haja vista a complexidade do corpo humano no geral, e do cérebro no
particular, conforme intimeros tratados cientificos demonstraram sobretudo a partir do século
XVIIL'™ o que ensejou mudanga nos paradigmas sociais, cientificos e legislativos até entio

existentes e cujos reflexos sdo verificados mesmo hodiernamente.

' MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em direito criminal. 2. ed. Recife: Typographia Central.
1886. p. ix. (ed. fac-sim. — Brasilia: Senado Federal. 2003).

'® ANFOSSO, Luigi. La legislazione italiana sui manicomi e sugli alienati. Torino: Unione Tipografico-Editrice
Torinese. 1907. p. 3. No original: "Il progredire della civilta porta con se il progredire della pazzia perche di
fianco all’evoluzione procede pure la dissoluzione, perché 1’aumentato benessere fa maggiormente sentire il
dolore in ogni sua forma ed infine perche il cervello, come ogni organo, coll’aumento della sua funzionalita
acquista anche una maggior vulnerabilita. Finché il lavoro intellettuale fu riservato a pochi eletti la pazzia fu un
male solo eccezionale che non meritava alcuna cura, d’altra parte molti e molti casi di vera pazzia venivano
assorbiti o dalla stregoneria o dalla delinquenza o dall’ascetismo; molti casi di pazzia infine passavano nel
contingente delle malattie acute e cosi tra delinquenti e santi, tra folli e stregoni I’'umanita viveva nella dolce
illusione di essere sana di mente. Ma quando il pensiero comincio ad evolversi, quando 1'umanita, sciolti i lacci
medioevali che la condannavano all’immobilita, comincio a rendere piu intenso il suo lavoro cerebrale, non
tardarono a manifestarsi piu spiccatamente i sintomi delle malattie mentali, e conseguentemente sorse la
necessita di provvedere alla segregazione ed alla cura degli alienati. Non ignoriamo che il Tanzi nella recente sua
opera: Le malattie mentali, combatte quest’opinione dell’influenza della civilta sul’aumento della pazzia, ma
confessiamo che i suoi argomenti non ci hanno persuaso, perche li troviamo contradetti dal parallelismo
manifesto del progresso colla pazzia, come meglio vedremo in avanti.".

' De acordo com o dicionario pratico de direito, "a alienagdo mental consiste na auséncia ou alteragio da razio
ou do discernimento". Cf.: GRIOLET, Gaston; VERGE, Charles; KOEHLER. Dictionnaire pratique de droit.
Paris: Dalloz. 1909. v. 1. Verb. Interdiction. p. 786.

'8 Confira-se, por exemplo, na Italia: CHIARUGI, Vincenzio. Della pazzia in genere ¢ in specie: trattato medico-
analitico. v. 1. Firenze: Luigi Carlieri Ed. 1793. CHIARUGI, Vincenzio. Della pazzia in genere e in specie:
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Outros, porém, como Cesare Lombroso,'® apontam a interligagdo entre a genialidade e
a loucura, vez que existem loucos de talento e génios alienados, e, aduz o autor, aqueles que
pensam haver na loucura menor poténcia intelectual incorrem em grave erro, enquanto esta
mesma loucura neles se exalta de uma maneira singular, como a historia demonstra na vida

de intimeros homens talentosos nas mais diversas areas do conhecimento, declinando o autor

trattato medico-analitico. v. 2 e v. 3. Firenze: Luigi Carlieri Ed. 1794. SECONDO, Laura. La legislazione e le
malattie mentali: saggio. Torino: Tipografia G. Favale ¢ Comp. 1867. TANZI, Eugenio. Trattato delle malattie
mentali. Milano: Societa Editrice Libraria. 1905. Confira-se, por exemplo, na Franc¢a: PINEL, Philippe. Traité
médico-philosophique sur l'aliénation mentale. 2. ed. Paris: J. Ant. Brosson, Libraire. 1809. PINEL, Philippe. A
treatise on insanity. Sheffield, England: W. Todd. 1806. PINEL, Philippe. La médicine clinique rendue plus
précise et plus exacte par l'application de 1'analyse, ou recuel et résultad d'observations sur les maladies aigués,
faites a la Salpétriere. 2. ed. Paris: J. Ant. Brosson, Libraire. 1804. PINEL, Philippe. Mémoire sur la manie
périodique ou intermittente. Paris: L'Tmprimerie de Crapelet: chez Maradan, Libraire. 1802. PINEL, Philippe.
Nosographie philosophique: methode medicine. Paris: de L'Imprimerie de Crapelet: chez Maradan, Libraire. v.
1. 1797.v.1.5.ed. 1813. v. 2. 6. ed. 1818. v. 3. 6. ed. 1818. ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies
mentales considérées sous rapports médical, hygiénique et médico-legal. v. 1 e v. 2. Paris: J. B. Bailli¢re. 1838.
CHARCOT, Jean-Martin. Ocuvres complétes de J. M. Charcot: legons sur les maladies du systéme nerveux
recueillies et publiées par Bourneville. v. 1. Paris: Louis Battaille Editeur. 1892. CHARCOT, Jean-Martin.
Clinical lectures on diseases of the nervous system delivered at the infirmary of la Salpétriére. Trad. Thomas
Savill. v. 3. London: The New Sydenham Society. 1889. Confira-se, por exemplo, na Alemanha: KRAFFT-
EBING, Richard von. Trattato clinico pratico delle malattie mentali. v. 1. Traduzione dei dottori Silvio Tonnini e
Giuseppe Amadei. Torino: Fratelli Bocca Librai di S. M. 1885. KRAFFT-EBING, Richard von. Trattato clinico
pratico delle malattie mentali. v. 2. Traduzione dei dottori Silvio Tonnini e Giuseppe Amadei. Torino: Fratelli
Bocca Librai di S. M. 1886. KRAFFT-EBING, Richard von. La responsabilita criminale e la capacita civile.
Traduzione del Prof. A. Raffaele. Napoli: Carlo La Cava Editore. 1866. KRAFFT-EBING, Richard von.
Psychopathia sexualis. Traduit sur la huitiéme édition allemande par Emile Laurent et Sigismond Csapo. Paris:
Georges Carrgé, Editeur. 1895. Do mesmo autor, na edi¢do inglesa, confira-se: KRAFFT-EBING, Richard von.
Text-book of insanity. Translation from the last german edition by Charles Gilbert Chaddock, with an
introdution by Frederick Peterson. Philadelphia: F. A. Davis Company, Publishers. 1905. KRAFFT-EBING,
Richard von. Psychopathia sexualis. Autorized tanslation of the seventh enlarged and revised german edition by
Charles Gilbert Chaddock. Philadelphia: The F. A. Davis Co., Publishers. 1893. Nesta obra o autor trata dos
disturbios mentais e manifestacdo sexual no capitulo IV, a p. 358 e seguintes. Este candidato compulsou
detidamente todas estas classicas obras médicas estrangeiras; todavia, tratando-se de tese de doutoramento em
direito civil, entendemos por bem nao ingressar na seara médica das doengas mentais, fazendo mencao a alguns
dos referidos autores quando necessario a construgdo do pensamento juridico.

' LOMBROSO, Cesare. Genio e follia. 2. ed. Milano: Gaetano Brigola, Editore. 1872. p. 58. No original:
"[d]’altra parte coloro che opinano venir meno nei folli la potenza intellettiva, versano in grave errore, mentre,
anzi, questa spesso si esalta in essi ed in singolare maniéra". Segundo o autor, "[e]d infatti, moltissimi degli
uomini d’ingegno ebbero parenti o figliuoli epilettici, idioti o maniaci", elencando em sua obra diversos
personagens na historia remota e proxima que se enquadravam na sua afirmacdo. A citagdo encontra-se a p. 6.
Lombroso conclui a segunda edi¢do de sua obra afirmando, a p. 118-9, que existe entre a fisiologia do homem
genial e a patologia do alienado ndo poucos pontos de coincidéncia. Existem loucos geniais e génios alienados.
Como lemos no original: "[c]oncludiamo: V’hanno tra la fisiologia dell’'uomo di genio e la patologia
dell’alienato non pochi punti di coincidenza. — V’hanno pazzi di genio e geni alienati. — Ma v’hanno e
v’ebbero moltissimi geni, che, meno qualche anomalia della sensibilita, giammai patirono d’alienazione. —
Anzi, quasi tutti 1 geni alienati hanno caratteri loro propri e speciali. Intanto con queste analogie e coincidenze
tra 1 fenomeni degli uni e degli altri, pare abbia voluto apprenderci la natura a rispettare quella somma dello
umane sventure, ch’¢ la follia; ed a non lasciarci, d’altra parte, abbagliare dalla luminosa parvenza dei geni, che
invece di elevarsi sulla gigantesca orbita delle sfere, potrebbero, povero e perdute stelle cadenti, affondarsi entro
la corteccia della terra, fra precipizi ed errori." Ou seja, a natureza impde que aprendamos a respeitar a soma de
desgragas humanas que ¢ a loucura, e ndo nos deixar deslumbrar com a aparéncia luminosa dos génios. A quarta
edicdo da obra, a qual igualmente compulsamos apos as anotagdes acima, datada de 1882 e impressa em Turim,
foi consideravelmente aumentada, passando a ter mais que o dobro do tamanho inicial — enquanto a edi¢do de
1872 possui 122 péginas, a edi¢do de 1882 possui 351 paginas —, permanecendo, todavia, as citagdes retro
mencionadas.
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uma lista consideravel de personagens que, conquanto geniais, possuiam certa dose de
loucura, ou tinham em casa proximidade com ela, sendo que alguns somente produziam suas

magnificas obras quando estavam sob sua influéncia.

Apesar do avango por que passou, a sociedade hodierna vive dias de confronto com o

passado, revisitando sua histéria, estatutos e institutos em cujas bases fora estabelecida,
. - . N . ) .

movimento que ndo se restringe apenas a sociedade brasileira, * mas atinge mesmo a

. 121
mundial.

Nesse enfrentamento social, que muito se assemelha a um olhar no espelho por
aquele que nao aprecia o que vé€ refletido, a coletividade muda, por vezes, as balizas
estabelecidas, recentes ou imemoriais. Este parece-nos ser o quadro quando o assunto ¢ a
capacidade ou a incapacidade civil da pessoa, conceitos firmados desde a antiguidade ndo
como forma de discriminagdo, exclusdo ou aviltamento do ser humano acometido por
enfermidade ou limitacdo de ordem mental, psiquica ou intelectual, mas como forma de

protecdo, de preservagdo da pessoa do enfermo, de seu patrimoénio ¢ de sua familia. Por

outras palavras, a auséncia de discernimento mental era causa de prote¢cdo, ndo de rejeicao ou

% A Lei Municipal 16.525, de 25 de julho de 2016, da cidade de Sdo Paulo, publicada na primeira pagina do
Diéario Oficial de 26/07/2016, originada do Projeto de Lei 288/2014, que alterou a denominagdo do Elevado
Presidente Costa e Silva para Elevado Presidente Jodo Goulart, importante via de ligacdo leste-oeste da cidade,
pelo fato de ostentar o nome de marechal brasileiro integrante do regime militar, ¢ apenas dos exemplos da
tentativa de reconstrucdo e afastamento histérico de fatos que a sociedade, ou parte dela, entendem
ignominiosos. Referida lei, que revogou o Decreto Municipal 8.574, de 19 de dezembro de 1969 — a qual, nos
"considerandos" afirmara que o Marechal Arthur da Costa e Silva "dignificou o Brasil como cidadio, militar e
homem publico" —, fazia parte de um programa da Secretaria Municipal de Direitos Humanos e Cidadania que
pretendeu alterar o nome de mais de quarenta vias da cidade de Sao Paulo que homenageiam ou homenageavam
pessoas que tiveram algum vinculo com o regime militar e a repressdo por ela imposta ao povo brasileiro no
periodo ditatorial, em outras palavras, pessoas que por acdo ou omissdo contribuiram para a ocorréncia de graves
violagdes de direitos humanos. Confira-se a lei em:
<http://www.docidadesp.imprensaoficial.com.br/NavegaEdicao.aspx?Clipld=7K761 IN43GKA4e5AN4SDERN
F4CJ>. Acesso em 14 nov. 2021. A justificativa da proposta, segundo o vereador proponente, encerra-se da
seguinte forma: "Por todo o exposto, propde-se o enquadramento da presente propositura no inciso III do artigo
5° da Lei 14.454 de 2007, uma vez que se trata o homenageado atual, de um ditador, responsavel pelo
ordenamento de inimeros crimes contra a na¢do." Confira-se o inteiro teor da justificatica apresentada junto com
o PL  288/2014 no  Diario  Oficial de 06/06/2014,  p. 117. Disponivel em:
<http://www.docidadesp.imprensaoficial.com.br/NavegaEdicao.aspx?Clipld=CBFOGPA4A7JJ0eC78MDS5JATI
JES>. Acesso em 14 nov. 2021. Confira-se ainda: <http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/07/lei-que-muda-
nome-do-minhocao-para-elevado-joao-goulart-e-sancionada.html>. Acesso em 14 nov. 2021. O art. 5° da Lei
Municipal 14.454/2007, com a redacdo conferida pelas Leis 15.717/2013 e 17.098/2019 dispde sobre as
hipoteses de alteragdo de denominagdo de vias e logradouros publicos municipais. A Lei Municipal 16.524, de
25 de julho de 2016, publicada na mesma edig¢do do Diario Oficial de 26/07/2016, também alterou nome de outra
avenida paulistana pelo mesmo motivo. O Relatorio da Comissdo Nacional da Verdade recomendou a cassagao
de honrarias e a revogagdo de atos normativos que tenham concedido homenagens a autores as graves violagdes
de direitos humanos por ela apuradas, confore se verifica das Conclusdes ¢ Recomendagdes (notadamente a de
numero 28), contida no capitulo 18 do vol. 1, p. 974. Confira-se o volumoso relatorio final da referida comissao
em: <http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=571>. Acesso em
14 nov. 2021.

2! Veja-se, por exemplo, o debate que ocorre em vérios paises relativamente ao racismo, colonialismo, sexismo,
entre outros temas que até alguns anos atras ndo se imaginava fossem remexidos, com até mesmo destruicao de
marcos publicos e estatuas de personagens histdricas ao entedimento de afronta ao pensamento atual.
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abandono social, e, menos ainda, de tratamento degradante ou cruel. O tratamento cruel e

desumano somente viria a aparecer posteriormente.

2.2 A incapacidade mental na antiguidade

George Ives,”” em monografia sobre os métodos penais da idade média quanto aos
criminosos, bruxas e luna’tti(:os,23 afirma, no capitulo destinado ao tratamento dos insanos,24
que no antigo Egito, pelo Templo de Saturno, na Grécia classica com a Asclepieia — que eram
centros de cura na Grécia, considerados como os primeiros hospitais da humanidade, de
honra e louvor a Asclepius ou Asclepios,” o protetor da arte da medicina, estabelecidos no
século V em muitas regides da Grécia, pelos quais os asclepiadas ligavam sua origem ao deus
Esculapio, e constituiam uma casta sacerdotal que ia transmitindo, de geracdo em geracao, os
segredos da arte da medicina® —, e pelas leis de Roma pagd, os mentalmente afligidos eram

tratados com humanidade, sendo que, embora sem o auxilio da nossa ciéncia atual, eram

tratados a0 menos sob 0os mesmos amplos principios que adotamos hoje.

Philippe Pinel preleciona que nas duas extremidades do Egito, que era populoso e
prospero, havia templos dedicados a Saturno onde eram reunidas multiddes de

monomaniacos de maneira que os sacerdotes procuravam a cura miraculosa por todos os

2 IVES, George. Penal methods of the middle ages: criminals, witches, lunatics. Edinburgh: R & R Clark. 1910.
p. 142.

O autor utiliza a palavra lunatico (lunatic) para referir-se a todos os tipos de enfermidade mental ou psiquica
que retirem a razdo, discernimento ¢ manifestagdo de vontade da pessoa.

** A dificuldade de definir precisamente a natureza da insanidade, ou conceitud-la com precisdo é, ha muito
tempo, fato reconhecido por praticamente todos os que precisam lidar com o tema, sejam médicos, juizes ou
legisladores. Confira-se, por exemplo: MERCIER, Charles Arthur. Sanity and insanity. 2. ed. London: The
Walter Scott Publishing Co., Ltd. 1905. p. 97 e seguintes.

» HIPPOCRATES. English translation by W. H. S. Jones. v. 1. London: William Heinemann. 1923. p. xliv e
xlv. Hipdcrates era, de acordo com Platdo, um Asclepiadiano. Segundo W. H. S. Jones, na introdu¢do geral do
livro, "a velha visdo, descartada agora pelas mais competentes autoridades, € que os Asclepiadae eram os
sacerdotes dos templos de Asclépio, combinando as fungdes de sacerdotes e médicos. Essa visdo implica que a
medicina hipocratica tinha origem em "templos-pratica". [...] Outra visdo ¢ que os Aclepiadianos eram uma
corporagdo ou sociedade, supostamente fundada por Asclépio, cujos membros eram regidos por regras e faziam
o juramento hipocratico. [...] O termo Asclepiadiano significa literalmente "a familia de Asclépio”, sendo ao
menos possivel que os Asclepiadianos fossem um cld de médicos hereditarios que afirmavam ser descendentes
de Asclépio. Seria facil para tal familia desenvolver-se em algo como uma corporagdo por admissdo, ou por
adocdo, de pessoas de fora favorecidas. Nesse sentido o termo pode prontamente adquirir o significado geral de
praticante da medicina [...]".

26 BIANCHI, Giorgio. Verbete: Casta. Dicionario de politica. v. 1. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. v. 1. 11. ed. Trad. Carmen C. Varrile et al. Coord. Jodo Ferreira. Rev. geral
JoaoFerreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 1998. p. 151.
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meios naturais que a higiene podia sugerir, a saber, jogos, exercicios recreativos de todas as
espécies instituidos nesses templos, pinturas voluptuosas, imagens sedutoras expostas em
todas as partes aos olhos dos doentes, canticos dos mais agradaveis, sons dos mais
melodiosos aos ouvidos, caminhadas nos jardins floridos, nos bosques ornamentados com
requinte, e até mesmo respirar ar fresco e salubre no Nilo, em barcos decorados e em meio a
concertos campestres, ¢ ainda, viagem a ilhas especiais onde sob o simblo de alguma
divindade protetora procurava-se novos espetaculos, de maneira que todos os momentos eram
consagrados as cenas cOmicas, dancas grotescas e um sistema de diversdo amparado nas
ideias religiosas. Essas viagens necessarias a locais sagrados, as festas continuas ao longo do
caminho, fortificando a supersticdo que habilitava os sacerdotes a produzirem uma diversao
favoravel, nao se sabe se seriam aptas a afastar as ideias tristes e melancolicas que pudessem
surgir com o sentimento de dor e inquietude decorrente das doengas. Essas sabias instituigdes
para a cura dos alienados foram a gloria dos sacerdotes no Egito.”” De acordo com Jean-
Etiene Dominique Esquirol,*® gregos e romanos também possuiam cerimonias religiosas para

combater a loucura.

2.3 A incapacidade mental na Grécia

Segundo afirma René Semelaigne,” na Grécia, o pai da medicina cientifica,
Hipocrates, foi o primeiro a separar a ciéncia das concepc¢des metafisicas dos filosofos,
elevando-a ao empirismo. Hipdcrates, em seus escritos, referiu-se a enfermidade mental
como "doenca sagrada", e afirmou que exemplos dessa doenca eram raros mas violentos, e
que os homens acometidos de tal enfermidade muito provavelmente teriam vida mais longa

30 . ..
do que os outros.” Em outra passagem, refere-se ao fato de que criangas estavam sujeitas a

*7 PINEL, Philippe. Nosographie philosophique: methode medicine. v. 3. 6. ed. Paris: de L'Imprimerie de
Crapelet: chez Maradan, Libraire. 1818. p. 98-9. PINEL, Philippe. Trait¢é médico-philosophique sur 1'aliénation
mentale. p. 259-60.

* 'ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies mentales. v. 2. p. 433.

¥ SEMELAIGNE, René. Etudes historiques sur I'aliénation mentale dans I'antiquité. v.1. Paris: P. Asselin. 1869.
p-7.

%% HIPPOCRATES. English translation by W. H. S. Jones. v. 1. 1923. p. 75-9. Confira-se ainda:
HIPPOCRATES. English translation by W. H. S. Jones. v. 2. London: William Heinemann. 1923. p. 128-83.
Veja-se o capitulo denominado"The sacred disease", no qual o autor refere-se as enfermidades da mente. Na
edi¢do de 1957 [Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press] que também foi consultada, as paginas
sdo as mesmas referidas. A eplepsia era considerada doenca sagrada, ou seja, aquela afeicdo que as pessoas
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convulsdes e ao que pensavam ser causa da doenga da infancia, uma "doenga sagrada". Jean-
. .. . 1 ., L, . .
Etiene Dominique Esquirol,’' em obra, afirma que Hipdcrates combateu as praticas bizarras e

supersticiosas de seus contemporaneos.

Certas formas de loucura, portanto, eram consideras pelos antigos gregos como dom
divino, e, consequentemente, "superior a mente s3",*? como encontramos nos textos de
Platdo,” o qual afirmou que a loucura ndo ¢ um mal, mas na verdade "os maiores bens nos
sao garantidos por meio de uma loucura que ¢ um dom divino", sendo que no delirio a
profetisa de Delfos e as sacerdotisas de Ddédona, no ambito privado ou publico, fizeram pela
Grécia tdo grandes servigos, enquanto que, com mente sd, pouco ou nenhum beneficio
fizeram. Entre os antigos, aqueles que deram nome as coisas, ndo viram na loucura nada de
vergonhoso ou vexatorio, a ponto de chamarem com o nome de maniké a mais bela das artes,
aquela por cujo delirio se prediz o futuro, tendo por coisa bela tal arte, quando este furor
tivesse origem na vontade divina. Os homens, posteriormente, por ignorancia mudaram a
palavra, inserindo a letra "t", tornando-a mantiké, com o que alterou-se o significado de arte
delirante para divina. Para Platdo, € correto o testemunho dos antigos de que la follia divina e

piit bella della saggezza umana. De acordo com Esquirol,** Platio recebeu dos sacerdotes

egipcios esta crenca de que a loucura era dom dos deuses.

acreditavam ser causada pelo Céu, e, por isso a chamavam doenca sagrada (sacred disease). No vol. 2, nas notas
introdutoérias do tradutor, p. 132, extrai-se que embora o trabalho seja suposto referir-se a eplepsia, outras
convulsdes, incluindo certas formas de insanidade, nao devem ser excluidas. O termo empregado na obra é "esta
doenga", e em uma passagem do texto aparece a palavra grega traduzida por "convulsdo". Em oposi¢do a crenca
popular, o escritor sustenta que estas convulsdes ndo sdo devidas a "possessao" por um deus mas decorrem de
causa natural. Aqui cumpre-nos lembrar que os homens primitivos atribuiam tudo que ndo podiam explicar ao
trabalho dos deuses, vez que para eles o anormal e o inusual ou incomum era considerado divino. Segundo as
fontes, Hipocrates nasceu em Cos, por volta do ano 460 a.C., e pertencia a corporagdo dos Asclepiados. Seu pai
era Heraclido, e seus professores foram Herddico e seu proprio pai. Uma vez tendo aprendido medicina e
filosofia viajou grandemente como médico e professor, tendo sido consultado por importantes governantes de
seu tempo, como o rei Perdica da Maceddnia e Artarxerxes da Persia. Hipdcrates parece ter rejeitado a
supersti¢do, tendo utilizado arrazoado (raciocinio) indutivo e o estudo da verdadeira medicina como sujeita as
leis naturais, havendo tratado muitas pessoas através de medicamentos e cirurgia. Dos aproximadamente setenta
trabalhos da chamada Colegdo Hipocratica muitos ndo sdo de fato pertencentes ou escritos por Hipdcrates, e
mesmo o famoso "voto" ou "juramento" pode ndo ter sido sua criagdo.

! ' ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies mentales. v. 2. p. 432-3.

> WESTERMARCK, Edward. The origin and development of moral ideas. v. 1. London: Macmillan and Co.,
Limited. 1906. p. 270.

33 PLATONE. Fedro. Traduzione di Emidio Martini. Torino: G. B. Paravia & C. 1935. p. 40-1. Consulte-se,
ainda, tradu¢cdo mais antiga: PLATONE. Fedro. Tradotto da Cesare Dalbono. Napoli: Tipografia Italiana. 1869.
p. 35-6. Nesta traducdo utilizou-se a palavra furor para referir-se a loucura, enquanto na tradugdo mais recente
optou-se pela palavra follia. Na edigdo mais antiga, 1&-se: "[...] tanto affermano gli antichi essere quel furore piu
bello della saggezza, quello che viene dagli Dei, e questa ch’¢ propria degli uomini."

3 ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies mentales. v. 2. p. 433.
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E bem verdade, porém, que o proprio Platdo langou em outros textos pensamentos
rejeitados pela sociedade moderna quanto aos lunaticos e aos deficientes. Em suas Leis,
Platao defendeu que os loucos ndo deveriam aparecer abertamente na cidade, mas que seus
parentes deviam manté-los em casa, empregando todos os meios conhecidos para isso, ou
estaria a familia sujeita a uma penalidade pecunidria, sendo que a multa sugerida por Platao
aqueles que falhassem em controlar os /undticos, fossem eles escravos ou homens livres, seria
aplicada de acordo com a classe social, ou seja, os de classe mais elevada pagariam uma
mina, o que equivalia a cem dracmas, enquanto os de segunda classe pagariam quatro quintos
daquela quantia, os de terceira classe pagariam trés quintos, ¢ os de quarta classe pagariam
dois quintos daquela quantia.’® Por outro lado, em sua obra Republica, ao defender Platdo sua
visdo de sociedade ideal, seu conceito de familia estatal e filiacdo, afirma que os bebés, logo
apds o nascimento, deveriam ser entregues a oficiais estatais para criacdo e que os filhos
nascidos de bons pais, valentes, guardides, deveriam ser colocados em bergario geral, aos
cuidados de enfermeiras ¢ amas, em uma regido separada da cidade, enquanto os filhos de
pais inferiores ou aleijados, imperfeitos, defeituosos, deveriam ser escondidos, como
convinha, em alguns lugares secretos, misteriosos e ocultos, o que alguns autores, como

James Adam,’® defendem ser um eufemismo para o infanticidio.

3 PLATO. Laws. v. 2. Books VII-XII. With an english translation by R. G. Bury. London: William Heinemann
Ltd. 1968. [Book XI. 934] p. 459-60. Nesta obra o tradutor utilizou a palavra madman. PLATO. Laws.
Translated into english by A. E. Taylor. London: J. M. Dent & Sons Ltd. 1934. [Book XI. 934] p. 329. Nesta
obra o tradutor ulilizou a palavra lunatic.

3 THE REPUBLIC OF PLATO. Edited with critical notes, commentary and appendices by James Adam. v. 1.
Books [-V. Cambridge (UK): University Press. 1905. [Book V, 460. C. 18]. p. 299. O autor, ao comentar (p.
298) a citagdo antecedente (459. E. 28) a partir do texto grego original, em que o filésofo defende o controle
populacional, afirma parecer-lhe certo que neste livro Platdo empresta sua sangdo ao infanticidio, e que isto tem
sido as vezes negado, mas sem razdo suficiente. E, em seu Appendice IV, a p. 357-60, discorrendo amplamente
sobre a questdo do infanticidio na Republica, expde a divergéncia entre autores e afirma que devemos interpretar
a Republica por si mesma, e que nenhum dos contemporaneos de Platdo teriam lido as sentencas referidas sem
supor que seu autor estivesse a significar infanticidio. E, afirma, mesmo Aristoteles, em sua obra Politica (POL.
H 16. 1335) defendia o infanticidio no caso de prole deficiente. A pratica, afirma James Adam, era largamente
prevalecente na antiga Grécia e expressamente apreciada em Esparta. Confira-se ainda: THE REPUBLIC OF
PLATO. Translated into english with analysis, and notes, by John Llewelyn Davies and David James Vaughan.
London: Macmillan and Co. 1921. (Book V, 460). p. 168. Nesta tradu¢do inglesa utilizou-se a expressao
imperfect children para referir-se as criangas deficientes, como lemos: "Well, these officers, I suppose, will take
the children of good parents, and place them in the general nursery under the charge of certain nurses, living
apart in a particular quarter of the city: while the issue of inferior parents, and all imperfect children that are born
to the others, will be concealed, as is fitting, in some mysterious and unknown hiding-place.". Confira-se ainda:
THE REPUBLIC OF PLATO. Introduction by Ernest Baker. London: Methuen & Co. 1906. [Book V]. p. 111.
Nesta traducdo inglesa uitilzou-se a palavra maimed para referir-se as criangas aleijadas, conforme lemos: "And
shall the children always as they are born be received by magistrates appointed for these purposes, whether men
or women, or both? for the magistracies are in common to women as to men. They are so. And when they
receive the children of worthy persons, they will carry them, I imagine, to the nursery, to certain nurses dwelling
apart in a certain place of the city. But the children of the more depraved, and such others as are any way
maimed, they will hide in some secret and obscure place, as is proper.".
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2.4 A incapacidade mental em Esparta

Plutarco,”’ narrando a vida de Licurgo, o grande legislador de Esparta, afirma que nio
estava no poder do pai dispor da crianga como lhe aprouvesse, mas era obrigado a levar seus
filhos perante certos jurados ou julgadores num lugar chamado Lesque, e estes eram alguns
dos mais velhos da tribo a que pertencia a crianga, sendo que estes ancidos tinham por
trabalho verificar cuidadosamente o infante e se este fosse forte, robusto e bem formado eles
davam ordens para sua criagdo, e destinavam para isso uma das nove mil partes da terra para
a manutencdo da crianga, mas, por outro lado, se fosse o infante pelos ancidos achado fraco,
débil e mal formado era ordenado que fosse levado ao lugar chamado Apothetae, uma espécie
de abismo aos pés do monte Taygetus, onde seria exposto, ao entendimento de que ndo era
para nem para o bem da prépria crianga nem para o bem do interesse publico que ela deveria

ser criada se ndo parecesse, desde o principio, ter sido feita para ser saudavel e vigorosa.

Leonard Whibley,”™ em sua obra sobre as oligarquias gregas, aponta que o infanticidio
e a exposicdo de bebés ou criangas teria sido um meio de controle populacional em face do
direito de propriedade e sucessorio, e afirma que tais praticas eram mais frequentes nas
aristocracias do que em outras classes. Hugo Blimer,”” ao tratar da vida doméstica dos
antigos gregos afirma que se a crianga era forte e saudavel ndo haveria a questdo do barbaro
costume de sua exposicdo, que embora fosse raramente utilizada em Atenas era ainda

bastante comum em Esparta.

2.5 A incapacidade mental no Oriente

7 PLUTACH'S LIVES. The translation called Dryden's. Corrected from thegreek and revised by A. H. Clough.
V. 1. Philadelphia: John D. Morris & Company. 1860. p. 97. Plutarchus, que posteriormente também seria
conhecido como Lucius Mestrius Plutarchus, afirma ainda que pelos mesmos relatos que pesquisou as mulheres
de Esparta ndo banhavam os recém-nascidos em agua, como ¢ o costume em todos os outros paises, mas
banhavam-nos com vinho, para provar o temperamento e a complei¢do de seus corpos pela nog¢do havida de que
criangas epléticas e fracas desmaiariam e definhariam ao serem banhadas com vinho, enquanto que, ao contrario,
bebés fortes e vigorosos adquiririam firmeza e temperamento como aco.

** WHIBLEY, Leonard. Greek oligarchies: their character and organisation. New York: G. P. Putnam's Sons.
1896. p. 112-3. Nas notas de rodapé a p. 113 o autor afirma que ha pouca evidéncia sobre isso, e aponta diversos
exemplos de textos em que ha referéncia a sua existéncia ou proibigao.

3 BLUMER, Hugo. The home life of the ancient greeks. Translated from german by Alice Zimmern. London:
Cassel and Company, Limited. 1895. p. 81-2.
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Segundo George Ives, na quente luz solar das terras do Oriente, a vida da populagio
passava-se ao ar livre, e os insanos vagueavam fora dos vilarejos, sendo que as Escrituras
chegam a mencionar que os lunaticos podiam habitar nas tumbas, fazendo clara alusdao ao
relato encontrados nos Evangelhos do encontro dos endemoniados gadarenos ou genesarenos
com Jesus Cristo no inicio de seu ministério.*’ Afirma o autor que o lunatico podia vaguear
pelos suaves bosques de ciprestes a luz do luar e deitar-se sob a sobra das palmeiras no calor
do meio-dia. E, aduz o autor, posteriormente, eles habitavam separados, como os leprosos,
cortados por sua terrivel enfermidade do parentesco da razdo, mas livres ao menos ao ar e luz
solar, e as vezes permitidos uma licenga especial como guardides de Deus. Somente em

tempos mais recentes viriam eles a ser acorrentados e encarcerados. Aduz o autor que a

0 0s Evangelhos (S. Mateus VIII, 28-34; S. Marcos V, 1-20; S. Lucas VIII, 26-39) relatam a visita de Jesus
Cristo a cidade de Gadara, na regido de Decapolis, e seu encontro com um homo in spiritu immundo, expressao
encontrada no relato de Sdo Marcos, no texto da Vulgata, tradugdo das Escrituras para o latim. No relato de Sao
Mateus eram dois os endemoniados furiosos (duo habentes daemonia), e, no relato de Sdo Lucas apenas um qui
habebat daemonium, que sequer roupas vestia (et uestimento non induebatur). Os textos mencionam que tais
homens estavam soltos pois quebravam as correntes que os amarravam e fugiam aos desertos (et uinciebatur
catenis et compedibus custoditus, et ruptis uinculis agebatur a daemonio in deserta). Ha crenga geral de que os
27 livros do Novo Testamento tenham sido escritos em grego, lingua universal no tempo de Jesus Cristo e dos
Apostolos, consequéncia da expansdo do império do macedonio Alexandre, no século IV antes de Cristo, e dos
governantes gregos que o sucederam. No século I, quando os romanos construiram seu império, ndo
conseguiram, todavia, subjugar a lingua grega, tendo o latim predominancia no norte da Africa, Espanha e Italia,
mas sem ingresso no Oriente, e, mesmo na Italia, as pessoas cultas tinham o grego como segunda lingua. Judeus
de lingua grega produziram no Egito, no tempo do rei Ptolomeu II, provavelmente entre os séculos [l e IT a.C., a
Septuaginta, ou simplesmente LXX, tradug¢do do Antigo Testamento do hebraico para o grego, a qual, segundo a
tradigdo, teria sido fruto do trabalho de 72 eruditos em 72 dias, que trabalhando de maneira independente,
produziram traducdo similar, dai o nome recebido. No século IV d.C, propriamente no ano 382, Jer6nimo, sob o
patrocinio de seu amigo Papa Damaso I, traduziu o Novo Testamento para o latim — revisando tradugdes latinas
que fizera anteriormente dos Evangelhos e traduzindo os demais livros —, fazendo o mesmo com o Velho
Testamento em 405, o que se tornou a versao oficial da Biblia Catolica Romana. O Novo Testamento, escrito
originalmente na forma grega conhecida abreviadamente como Koine (comum) passava a ser lido também em
latim. Foi esta versdo da Biblia, que recebeu o titulo de Vulgata (comum), o primeiro livro impresso em 1454
por Johannes Gutemberg, criador da impressdo por tipos metalicos méveis. Para estudo dos textos referidos
diretamente na Vulgata, confira-se: NOUUM TESTAMENTUM DOMINI NOSTRI IESU CHRISTI LATINE.
secundum editionem sancti Hieronymi. Iohannes Wordsworth et Henrico Iuliano White. Oxonii (Oxford): E.
Typographeo Clarendoniano. 1889. p. 70-1; p. 208-9 e 359-61. LA SAINTE BIBLE: texte de la Vulgate,
traduction frangaise en regard avec commentaires. Evangile selon S. Marc. Traduction francaise par M. I'abbé
BAYLE. Commentaires par M. I'abbé L. Cl. FILLION. Paris: P. Lethielleux, Libraire-Editeur. 1895. p. 77. THE
VULGATE NEW TESTAMENT, with the douay version of 1582. London: Samuel Bagster and Sons. 1872. p.
11; 52 ¢ 90. Nota do candidato: As palvras latinas vestimento, vinculis e vinciebatur, e novum tiveram a letra v
substituida por u, e os nomes Jesu, lohannes e Iuliano tiveram a letra j substituida por i/, mantendo-se a grafia
original da obras, posto que tanto a letra v como a letra j somente apareceram na Renascenca, como esclarece
José Carlos Moreira Alves em sua classica obra Direito Romano (20. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2021.p. 6).
Veja-se ainda, o relato dos Evangelhos (Mattheum XVII, 15-21; Marcum IX, 14-29, e Lucam IX, 37-43) acerca
da cura de um jovem /undtico por Jesus Cristo, encontrando-se nas versdes retro mencionadas da Vulgata, para
se referir ao estado do menino, as seguintes expressoes: [unaticus, daemonium, spiritus, spiritum mutum, spiritui
immundo, spiritum immundo, spiritus inmundum € spivitum inmundum.
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conduta inoportuna que as vezes tinham os lunaticos frequentemente acarretavam o instinto

de retaliacdo e trazia rapida e pesada puni¢do sobre eles.

2.6 A incapacidade mental na Europa

Na Europa e também na Inglaterra os lunaticos menos perigosos eram permitidos
vaguear pelo pais, pedintes e vagabundos, proporcionando ao povo esporte € zombaria.
Enquanto os débeis mentais pobres eram permitidos vaguear, aqueles da classe rica eram
menos afortunados, pois suas familias tinham deles vergonha, e assim eram escondidos e
trancados em sotdos e adegas, ou encurralados em galpao ou outra construcio externa a casa,

o 41
presos em qualquer lugar, o que duraria até o século dezenove.

2.7 A incapacidade mental nas tribos indigenas norte-americanas

4 - : i
Henry Rowe Schoolcraft,” em substancioso estudo sobre as tribos indigenas
americanas, afirma que o respeito pelos lunéticos, ou pelos membros dementes, era universal

entre os tribos indigenas da América do Norte.

2.8 A incapacidade mental nas tribos africanas

*I IVES, Geroge. Penal methods of the middle ages. p. 144-7.

* SCHOOLCRAFT, Henry Rowe. History condition and prospects of the indian tribes of the United States. v. 4.
Philadelphia: Lippincott, Grambo & Co. 1854. p. 49. No original: "[r]egard for lunatics, or the demented
members of the human race, is a universal trait among the American tribes. It is even found among the Indians of
Oregon, who have been often, perhaps not erroneously, supposed to be inferior in their mental endowments, to
the tribes of the Atlantic slope, and of the Mississippi valley". Segundo o autor, uma mulher indigena no Oregon,
que aparentava deméncia, cantava de maneira incoerente e selvagem, oferecendo seus pequenos pertences aos
espectadores, chocando-se de forma horrivel no caso de recusa, sendo motivo de piedade entre os indigenas.
Aduz o autor que os indios consideravam a deméncia (lunacy) como causa de perfeita isencdo de
responsabilidade. As edigdes posteriores foram publicadas com o titulo The indian tribes of the United States.
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Edward Westermarck,” em sua obra sobre a origem e desenvolvimento das ideias
morais, no capitulo destinado a deficiéncia intelectual relata o tratamento conferido aos
lunaticos em diversos povos e aduz que alguns dos povos africanos acreditavam que o louco
estava possuido por um espirito e, portanto, era formalmente colocado sob a protegao do rei,
enquanto outros povos no mesmo continente acreditavam estar o /louco possuido pelo
demdnio. Os habitantes dos continentes, ou mesmo nas ilhas dos Oceanos Pacifico e Indico,
tinham crenga semelhante neste assunto, ora acreditando serem os lunaticos agraciados pelos
deuses com possessao espiritual, e nesse caso tornando-os objeto de reveréncia religiosa, ora
acreditando serem possuidos por demonio, o mesmo ocorrendo em tribos indigenas
brasileiras,” que acreditavam serem os loucos pessoas inspiradas, e a questdo da crenga nos
espiritos da natureza entre as nagdes indigenas sul-americanas ndo passaria despercebida de

Charles Darwin quando de sua passagem nestas terras no famoso barco H. M. S. Beagle.*’

2.9 A incapacidade mental no Egito

Edward William Lane,* apos observagdes feitas no Egito na primeira metade do
século XIX, afirma que aquele povo tributava uma reveréncia supersticiosa ndo apenas a
seres imaginarios, mas a estendia a certos individuos de sua propria espécie, € as vezes
aqueles que sdo exatamente os menos merecedores a tal respeito, e, prossegue o autor, um

idiota’” ou um louco era vulgarmente considerado pelo povo como "um ser cuja mente esta

 WESTERMARCK, Edward. The origin and development of moral ideas. v. 1. p. 269 e ss.

* Sobre as tribos brasileiras e infanticidio de bebés deficientes, consulte-se por todos: ALMEIDA, Vitor. A
capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 33-6.

* DARWIN, Charles. A naturalists voyage. 2. ed. London: John Murray. 1882. Em sua passagem por algumas
regides brasileiras, como a sudeste e a nordeste, Charles Darwin, além de surpreender-se com as belezas da
natureza, estarreceu-se com a escraviddo e o tratamento cruel conferido pelos senhores de escravos, como ele
mesmo consignou em sua obra.

% LANE, Edward William. Manners and customs of the modern egyptians. London: Ward, Lock and Co.
Limited. 1902. p. 208. Na edi¢@o londrina de 1908 (publicada por J. M. Dent & Sons Ltd., e reimpressa em
1914), aumentada, a citagdo encontra-se a p. 234.

7 Considerando que a idiotia é um termos popular e ndo cientifico, sempre se teve dificuldade em enquadra-la
em uma definicdo cientifica compreensiva o bastate para incluir todos os significados aos quais tem sido
utilizado. Algumas obras definem a idiotia como "deficiéncia mental, ou extrema estupidez, relacionada a mal
nutricdo ou enfermidade dos centros nervosos, ocorrendo antes do nascimento ou antes da evolucdo das
faculdades mentais na infancia. A palavra imbecilidade é geralmente usada para denotar um menor grau de
incapacidade mental". O termo fraco da mente era muito utilizado nos Estados Unidos da América tanto em
documentos juridicos ou médicos, para denotar tanto a idiotia como a imbecilidade. Para estudo dos conceitos,
confira-se:IRELAND, William W. The mental affections of children: idiocy, imbecility, and insanity. 2. ed.
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no céu, enquanto sua parte mais bruta se mistura entre os comuns mortais", e, em
consequéncia, o louco era considerado um especial favorecido do céu. Por maiores
barbaridades que estes considerados santos possam cometer, mesmo quebrando leis
religiosas, tais atos ndo afetam sua fama de santidade, pois sdo considerados como resultado
da abstracdo de sua mente das coisas mundanas, e sua alma ou faculdades racionais, sendo
absorvidas em devog¢do, de maneira que suas paixdes sdo deixadas sem controle, sendo
mantidos em confinamento somente os lunaticos perigosos a sociedade, mas todos os que sao
inofensivos sdo considerados como santos, sendo que alguns vagueavam perfeitamente

desnudos pelas ruas, e mesmo assim altamente venerados.

2.10 A incapacidade mental entre os povos muculmanos

William W. Ireland,* em uma de suas obras, lembra haver uma passagem no capitulo 4
do Alcordo,” livro sagrado dos mugulmanos, que pode referir-se as pessoas insanas ou
imbecis ou a ambas, a saber: "[n]do deis aos fracos de entendimento a substincia que Deus
vos designou fosse deles preservada; mas mantenha-os fora, e os vista, e falem gentilmente
para com eles". Como resultado desta percepcdo sensivel e gentil os insanos tém sido
geralmente bem tratados nos paises maometanos, de maneira que os muculmanos podem

reivindicar terem erigido o primeiro asilo de lunaticos.

2.11 A incapacidade mental no Marrocos

London: J. & A. Churchill. 1900. p. 1-2. O autor discorre sobre as leis relativas aos idiotas € imbecis na
Inglaterra, Pais de Gales, Escécia, Irlanda e Estados Unidos a p. 398-425, e lembra que os idiotas raramente sao
mencionados por escritores gregos e romanos, sendo que pelas leis de Licurgo criancas doentes ou deformadas
eram expostas em um vale de Taigeto.

* IRELAND, William W. The mental affections of childrens: idiocy, imbecility, and insanity. p. 399.

* THE KORAN. Translated from the arabic by the Rev. J. M. Rodwell. London: J. M. Dent & Sons Ltd. 1909.
p. 411. A edig@o consultada foi reimpressa em 1915, e lemos no original: "And entrust not to the incapable the
substance which God hath placed with you for their support; but maintain them therewith, and clothe them, and
speak to them with kindly speech." Confira-se, ainda: ARBERRY, Arthur J. The Koran interpretated. London:
George Allen & Unwin Ltd. v. 1. 1955. p. 100. Nesta traducdo lemos: "But do not give to fools their property
that God has assigned to you to manage; provide for them and clothe them out of it, and speak to them
honourable words." Na tradu¢ao de George Sale, impressa em Londres por Frederick Warne and Co. Ltd. (s/d),
p. 71-2, lemos: "And give not unto those who are weak of understanding, the substance which God hath
appointed you to preserve for them; but maintain them thereout, and clothe them, and speak kindly unto them."
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Edward Westermarck,*® em sua obra, aponta que a mesma deferéncia era conferida aos
lunaticos no Marrocos, os quais ndo eram obrigados nem mesmo a observar a festa do
Ramadan, o mais imperativo de todos os deveres religiosos, ¢ afirma ter visto dementes
alimentando-se em plena luz do dia, quando haveriam de jejuar até o pdr-do-sol, os quais
eram perdoados pelas pessoas, que a elas se referiam como "ndo sabendo o que faziam pois
sua mente estava com Deus". O autor lembra, todavia, a existéncia de povos que tratavam os

lunaticos de maneira bem diferente.

2.12 A incapacidade mental entre os aborigens autralianos

James Dawson,”' escrevendo sobre os aborigenes australianos da regido de Vitoria
Ocidental afirma que casos de insanidade raramente eram encontrados, mas os aborigenes
acreditavam que o aumento da loucura estava associado ao uso de liquidos intoxicantes
introduzidos na comunidade, e especialmente desde que comecaram a desrespeitar suas leis
sobre casamento consanguineo. Aduz o autor que quando um caso de insanidade ocorria,
promovia-se uma consulta aos pais do doente mental, e, como a tribo possuia um grande e
verdadeiro pavor de pessoas loucas, o doente era morto, 0 mesmo ocorrendo com criangas

com alguma deformidade ou defeito atribuivel a proximidade consanguinea.

2.13 A incapacidade mental na Asia

Por outro lado, em algumas ilhas da Asia a loucura era a tnica causa de pena de morte,
sendo os enfermos estrangulados com bambu, mas essa pratica parece ter sido mais um meio
de livrar-se do demente perigoso do que propriamente uma pena de morte no sentido técnico

da expressdo. O mesmo ocorria em outras tribos, em que o lunatico que matasse alguém era

0 WESTERMARCK, Edward. The origin and development of moral ideas. v. 1. p. 271.
' DAWSON, James. Australian aborigines. Melbourne: George Robertson. 1881. p. 61.
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igualmente morto, ndo com o propdsito de recompensa por seus atos mas para prevenir que
idéntica situacdo voltasse a ocorrer. Em outras nagdes as pessoas loucas eram sujeitas a regra
de vingang¢a de sangue. Na China os lunaticos eram responsaveis por seus atos, embora a
pena ordinariamente aplicada era comutada, como por exemplo, de pena de morte para
aprisionamento com grilhdes, mas caso o lundtico assassinasse deliberadamente seus pais ou
avos seria executado no local dos fatos ou em local publico, aplicando-se-lhe a sentenca de
morte por fatiamento em pedagos, para mostrar as pessoas o horror praticado pelo doente.
Entre os galeses, de acordo com uma lei antiga, ndo se exercia vingang¢a contra um idiota,
nem se-lhe impunha multa real por nenhum ato, mas se o demente matasse alguém, permitia-
se que galanas (dinheiro de sangue) fossem pagas em seu favor, como forma de prevenir atos
ilicitos pelo enfermo. Segundo o autor, leis provinciais suecas tratavam a lesdo cometida
pelos lunaticos da mesma forma que a lesdo culposa, desde que os pais do doente causador da
injaria tivessem publicamente anunciado sua loucura, ou, de acordo com algumas leis, o
tivessem mantido amarrado em lagos que ele quebrara antes de cometer a lesdo, e caso os pais

tivessem omitido a loucura a lesao cometida pelo demente era considerada dolosa.

2.14 A incapacidade mental na Islindia, Alemanha e Inglaterra

Na Islandia, alguns povos impunham ao louco que cometesse homicidio a mesma
puni¢do conferida as demais pessoas. Na Alemanha, leis do periodo que antecedeu o século
XVII traziam provisdes especiais relacionadas as ofensas cometidas por lunaticos, havendo
registro das leis de Hamburgo, de 1605, as quais estabeleciam que embora o louco que
matasse outra pessoa nao fosse punido com a pena ordinéria aplicada aos assassinos, haveria,
inobstante, uma puni¢do. Na Alemanha pessoas reconhecidamente dementes eram, ndo raras
vezes, punidas com grande severidade, e mesmo com a morte, nos séculos XVII e XVIIL>?
Na Inglaterra, no tempo dos reis Eduardo II e Eduardo III, a prova da loucura parece ndo ter
sido suficiente para absolvi¢cdo em caso de assassinato cometido pelo doente mental; ja no
que concerne a outros ilicitos podia ser-lhe conferido o direito de perddo. Alids, na Inglaterra,

William Shakespeare lancaria sobre a loucura uma infeliz reprimenda em sua famosa pega

2 WESTERMARCK, Edward. The origin and development of moral ideas. v. 1. p. 271-2.
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teatral As you like it,”® através da personagem Rosalinda, ao afirmar merecerem os loucos

uma "casa escura e chicotada".

2.15 A incapacidade mental e as supersticoes primitivas

Rushton Dorman,”* que estudou a origem das supersticdes primitivas, destinou os
capitulos iniciais a doutrina dos espiritos. Preleciona o autor que as supersticdes se
originaram no erro ou na ignorancia da verdade. Os povos da América acreditavam numa
forma de transmigracdo, entre si, da alma de pessoas e animais, sendo que outra forma de
transmigracao, de acordo com a crenga supersticiosa dos povos barbaros, aparece na sua
teoria para doengas e curas. Assim, em condigdes normais a alma do homem habita seu
corpo, e acreditava-se que a alma dava-lhe vida, satde e poder para pensar, falar e agir, sendo
que uma adaptacao do mesmo principio explicaria as condigdes anormais do corpo ou da
mente, considerando que os novos sintomas seriam operacao de um segundo ser espiritual,
uma segunda alma, um espirito estranho. Com isso, um homem queimando de febre,
condoido, contorcido, como se alguma criatura estivesse rasgando e retorcendo dentro dele,

racionalmente encontrava-se como resposta uma causa espiritual pessoal para o sofrimento.

Dai que, pensavam os antigos, quando um poder misterioso invisivel joga o homem
desamparado no chdo, sacode-o e contorce-o em convulsdes, impelindo-o, com face
distorcida e gestos frenéticos estranhos, ou mesmo que aparentemente humanos, com delirios
incoerentes e selvagens, ou com pensamento e eloquéncia além de suas sobrias capacidades,
para comandar, aconselhar e predizer, parece a todos que assistem, € mesmo para a propria
pessoa, ter se tornado mero instrumento de um espirito que dele se apoderou ou nele entrou.
Esta ¢, segundo o autor, a selvagem teoria da possessdo e obsessdo, que ¢ a teoria da doenga e

inspiragdo, apontando o existir diferenca entre as expressdes, visto que na possessdo 0s

> COLLIER, J. Payne. The works of William Shakespeare. v. 3. London: Whittaker & Co. Ave Maria Lane.
1842. p. 1-100. A citagdo encontra-se a p. 59. A pega As you like it (Como gostais ou Como vocé gosta, em
traducdo livre) foi primeiramente impressa em 1623. Na peca, o personagem Orlando, apaixonado por
Rosalinda, sem saber que com ela conversava, pois esta vestira-se de homem, dizendo-se apaixonado dela ouve:
"[MJove is merely a madness, and, I tell you, deserves as well a dark house, and a whip, as madmen do; and the
reason why they are not so punished and cured, is, that the lunacy is so ordinary, that the whippers are in love
too. Yet I profess curing it by counsel.”

> DORMAN, Rushton M. The origin of primitive superstitions. Philadelphia: J. B. Lippincott & Co. 1881. p.
392. p. 50-2; 392.
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espiritos entram e habitam em um corpo, enquanto na obsessdo eles pairam sobre a pessoa, €

afetam-na pelo lado de fora.

Esta crenca, leciona o autor, ¢ baseada em uma concep¢ao animista, genuina e racional,
e exerceu influéncia em muitos povos. Estar doente ¢ estar atacado pelos espiritos, e,
naturalmente, livrar-se desses espiritos significa obter a cura. Nada poderia demonstrar mais
vividamente a concepg¢do da doenga ou afec¢do mental como causada por um ser espiritual do
que os encantamentos do feiticeiro, que fala com o espirito, persuadindo-o, ou ameagando-o,
fazendo-lhe oferendas, e tentando seduzi-lo ou conduzi-lo para fora do corpo do paciente.
Portanto, a ignorancia e a supersticdo foram as grandes causadoras do tratamento
ignominioso imposto aos dementes por muitos povos. E, ao final da obra, conclui o autor que
as piores barbaridades dos povos foram cometidas ou instigadas pela supersti¢do, mesmo o
costume de abandoar doentes e enfermos surgiu do medo supersticioso dos espiritos maus,
que acreditavam ter tomado o doente em possessdo. Nesse sentido as observagoes de Edward
Westermarck de que entre um grande nimero de povos incivilizados era comum matar
criangas caso fossem bastardas, 6rfas de mae, deformadas ou doentes, ou se houvesse algo
incomum que as fizessem ser consideradas criancas sem sorte, bem como era costume matar

pessoas doentes, ou abandoné-las para morrer, conquanto idosas.>

2.16 A incapacidade mental o acolhimento pelas igrejas

Por outro lado, as igrejas acolhiam os insanos dando-lhes habitagdo e alimento, e
parece ter sido o principal lugar de sua residéncia e habitagdo. E mesmo monges os acolhiam
em seus monastérios. Mas como as medicinas utilizadas ndo curavam, a ideia principal
daqueles dias sobre a insanidade era de que sua origem decorria de possessdo demoniaca e a
grande arma espiritual era sempre o exorcismo, sendo que no terceiro século os exorcistas

formaram uma ordem especial.’®

> WESTERMARCK, Edward. The origin and development of moral ideas. v. 1. p. 391-4. No capitulo XVII, p.
383-417, o autor discorre sobre "a morte dos pais, pessoas doentes, criangas e feticidio", oferecendo amplo
panorama sobre a questdo em diversas sociedades.

S IVES, Geroge. Penal methods of the middle ages. p. 146-7.
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2.17 A incapacidade mental e o Corpus Iuris Canonici

Mesmo a Igreja de Roma, a seu modo, tratava do tema no Corpus luris Canonici,”’
sendo que seu Canon proibiu os furiosi de se casarem mas nao obrigava a separacao dos
dementes que tivessem contraido matriménio. O Cédigo de Direito Candnico de 1983,
promulgado pelo Papa Jodo Paulo II, ndo se alterou quanto ao tema, pois o Canon 1095, § 1°,
estatui que sdo incapazes de contrair matriménio "os que carecem do uso suficiente da razao",
acrescentando o § 1° "os que sofrem defeito grave de discrigdo do juizo acerca dos direitos e
deveres essenciais do matriménio, que devem dar e receber mutuamente”, € o § 3° inclui
entre os incapazes de nupcias "os que por causa de natureza psiquica ndo podem assumir as

obrigagdes essenciais do matrimoénio".

2.18 A incapacidade mental na visido de Santo Tomas de Aquino

Tomés de Aquino,”” em sua classica Suma Teoldgica, escrevendo o tratado dos
sacramentos enfrentou a questdo do batismo dos furiosi e amentes, e defendeu o costume da
Igreja de batizar o doente mental (p. III, q. LXIII, art. 12). Para tanto, apontou algumas
situagdes distintas: (i) os insanos desde o nascimento, sem intervalos lucidos e que nao

demonstram sinais do uso da razdo, caso em que a decisdo deve ser a mesma aplicada quanto

7 CORPUS IURIS CANONICI. Tomus tercius. 1737. p. 403. Libro IV. Titulus XI. Sectio X. (quaestionum,
paragraphorum, et capitum). "An furiosi & amentes, possint contrahere matrimonium? I. Neque furiosus, neque
furiosa matrimonium contrahere possunt; sed si contractum fuerit (inteltellige eo tempore quo liberum haberent
suae rationis usum, ut ex sequentibus Decisionibus consta[t] separentur. Caus. XXXII. Quaest, VII, Cap. 26.
Neque. Ubi non est consensus utriusque non est conjugium. Caus. XXX. Quaest. II, Cap. Unico. Corpus Juris
Canonici. Tom. III. II. Propter alienationem furiosis, legitimus non potest intervenire consensus. De
Saponsalibus. Cap. Di[...]. med. Lib. IV. Decr. Tit. I, Cap. 14. III. Si quis filiam fuam Viro qui continuo furore
laborat, ignorans matromonialiter copulavit, arque illa cum ipso morari non posse, devent ab invicem separari.
Ibid. fin. IV. Matrimonium non facit coitus, sed voluntas. [...]".

3 Codigo de Direito Candnico. Promulgado por S.S. o Papa Jodo Paulo II. versio portuguesa. 4. ed. rev. Lisboa:
Editorial Apostolado da Oragdo — Braga. 1983. p. 192-193. A citagdo encontra-se no Livro IV (Do munus
santificador da igreja), Parte I (Dos Sacramentos), Titulo VII (Do Matrimonio), Capitulo IV (Do consentimento
matrimonial). Manteve-se a grafia original.

% THOMAE AQUINATIS, S. Summae Theologicae. Tercia pars. Antuerpiae: Ex officina Christophori Plantini.
1569. p. 253. THOMAS AQUINAS, St. The Summa Theologica. Part III. Literally translated by fathers of the
english dominican province. (Third number. QQ. LX — LXXXIII). London: Burns Oates and Washbourne Ltd.
1923. p. 164-5. A versdo inglesa traduziu as expressdes latinas furiosi e amentes por madmen e imbeciles,
enquanto a versao espanhora (Madri: Biblioteca de Autores Cristianos. 4. ed. (reimpr.) 2001. p. 595) traduziu-as
por exaltados e dementes.
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ao batismo de criancas (tratada no art. 9 da mesma questdo), ou seja, deve-se batizar as
criangas pois, uma vez tendo nascido sob a maldicado de Adao — a morte (Romanos V, 17) —
devem através do batismo, como segundo nascimento, receber a salvacao. Ademais, assim
como o bebé, sem consciéncia, recebe alimento no utero através de sua mae, também deve,
antes do uso da razdo, receber a salvagdo através da Igreja; (ii) os insanos que anteriormente
foram sdos da mente, e que cairam de um estado de sanidade para o de insanidade, devendo
neste caso guiar-se pelo desejo expressado quando do estado de sanidade, ou, por outras
palavras, averiguando se durante a lucidez houve desejo da pessoa em receber o batismo,
caso em que deve ser ministrado o batismo aos loucos e dementes muito embora eles o
recusem no estado de insanidade; (iii) os insanos que anteriormente foram sadios de mente e,
enquanto sdos, ndo demonstraram desejo de receber o batismo, e neste caso, no estado de
insanidade ndo devem ser batizados; (iv) os loucos e dementes desde o nascimento com
intervalos licidos, nos quais podem fazer correto uso da razdo, na hipotese de expressarem
desejo pelo batismo, podem ser-lhes conferido o batismo se ha medo de perigo, caso
contrario ¢ melhor esperar até o retorno da razao para que eles possam receber o sacramento
mais devotamente; (v) aqueles que embora ndo sejam completamente sdos da mente podem
usar o que possuem de razdo e pensar em sua salvagdo, e neste caso, entendendo o poder do
sacramento, caso manifestem a vontade de receber o batismo, devem recebé-lo tal qual as

pessoas sds de mente.

Por outro lado, também ndo passou despercebido de Tomas de Aquino a questdo do
matrimonio e dos doentes mentais (q. LVIII, art. 3°). Leciona Tomas de Aquino que a loucura
¢ anterior ou posterior ao casamento, € sendo posterior ndo anula o casamento, € se anterior, a
pessoa possui ou ndo lucidos intervalos, e, se os possui, embora ndo seja seguro para esta
pessoa casar-se durante aquele intervalo de lucidez pois ndo saberia como educar seus filhos,
se vem a casar, o casamento ¢ valido. Mas se a pessoa ndo possui lucidos intervalos, ou se o
casamento ocorrer fora do intervalo lucido, entdo, uma vez que ndo pode haver

consentimento sem uso da razdo, o casamento sera invalido.%

2.19 A associagdo entre alienacio mental e possessio demoniaca

% THOMAS AQUINAS, St. The Summa Theologica. Third Part (Supplement). QQ. XXXIV — LXVIIL Literally
translated by fathers of the english dominican province. London: Burns Oates and Washbourne Ltd. 1922. p.
260-1.
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Em algum momento histérico, porém, cresceu entre muitos povos o conceito de que
enfermidade mental decorria de possessao demoniaca, do apoderamento de espirito mal. Tal
fato ¢ lembrado na obra de René Semelaigne,”’ segundo o qual mesmo a medicina mental
trazia a marca da supersticdo e doutrinas teoldgicas quanto aos alienados, vistos como

possuidos pelo diabo, sendo que o tratamento tinha por objetivo o liviamento do demonio.

Daniel Hack Tuke,*” ao abordar o tratamento médico e supersticioso dos insanos nos
tempos antigos, afirma que entre os ancestrais saxdes o tratamento era um curioso composto
de remédios, supersticdo e castigo. Acreditava-se que a possessdo demoniaca era a frequente
causa de insanidade, sendo o exorcismo praticado pela Igreja e por esta reconhecida em suas
ordenancas. Segundo o autor, obras do inicio da idade média apontam a utilizagdo de
correntes como forma de contengdo dos dementes, sendo até mesmo realizados, na Escocia
medieval, sacrificios de galos ou mesmo enterro de galo preto vivo com por¢ao de cabelo do

paciente além de porcdes de suas unhas, como forma de obter a cura para doenga mental.

2.20 Torturas engenhosas no tratamento aos doentes mentais

Nas mais variadas partes do mundo os dementes eram acorrentados permanentemente

. e A 4 .
€m suas casas ou nos 35110563 € I’IlélnlCOl’IllOS,6 €, em quando nestes, tinham seu COrpo preso,

' SEMELAIGNE, René. Les grands aliénistes francais. Paris: G. Steinheil, Editor. v. 1. 1894. p. 9.

62 TUKE, Daniel Hack. Chapters in the history of the insane in the british isles. London: Kegan Paul, Trench &
Co. 1882. p. 1-44.

53 Sobre as institui¢ées de beneficéncia, confira-se: RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v.
2. t. 2. Rio de Janeiro: B. L. Garnier. 1880. p. 165-167. Ao referir-se as origens das institui¢des de beneficiéncia
afirma o autor que entre os romanos o Estado exercia a caridade publica, cuidando, dentre outros, de pobres e
orfdos. Leciona o autor que com a elevagdo do cristianismo a religido do Estado tais instituicdes benemerentes,
casas de socorros publicos, tomaram grande desenvolvimento, contribuindo para esse resultado os privilégios
que os imperadores lhes concederam. Numerosas institui¢des pias surgiram por toda parte, destinadas ao auxilio
da infincia desvalida, da enfermidade, da indigéncia, das misérias de todos os géneros, auxilio tanto mais
precioso em comparagdo com a raridade que se tornara a caridade individual, mesmo em face das numerosas
causas de sofrimento naqueles séculos. Aduz o autor que as institui¢des de beneficéncia podiam ser divididas em
publicas e particulares, religiosas e profanas, segundo seus fundadores e os fins a que destinadas. Chamavam-se
xenodochias os hospicios de peregrinos; ptochotrophias, os de indigentes; orphanotrophias, os dos orfaos;
brephotrophias, os de infantes recém nascidos; nosocomias, os dos enfermos; gerontocomias, os dos velhos.

% A palavra manicomio ¢ derivada do vocabulo grego komeo ([curo] guarda) e mania (loucura), significando,
pois, o lugar onde se guarda o louco, sendo sindnimo da palavra asilo na compreensdo que utilizaremos neste
trabalho. A mania tem vasto sentido, e portanto a expressdo manicOmio, representa todo e qualquer
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muitas vezes desnudos, as macas, cadeiras ou camas por cintas especificas para este fim ou
mesmo com cordas, sendo submetidos a tratamentos severos, como golpes, choques elétricos
(eletroconvulsoterapia), sangria provocada por sanguessugas ou outros meios para baixar a
pressao arterial e diminuir a agdo vascular, semi-afogamento, imersdo abrupta em banhos
frios e quentes realizados de surpresa no enfermo, ingestdo de oleos purgantes ou laxantes,
visto acreditar-se que a limpeza intestinal acalmaria o demente, induzimento ao vomito com a

ingestdo de substancias eméticas, uso de medicagdes e narcoticos.

Outras espécies de tratamento aos enfermos mentais envolvia a mutilacdo corporal,
como por exemplo ocorria em paises da Europa, com a clitoridectomia, ou seja, a extirpagao
do clitéris das mulheres dementes quando consideradas histéricas, maniacas ou idiotas, para
desenvolvimento ou recuperacao de suas capacidades mentais e intelectuais. Também
utilizava-se, como tratamento ¢ em ambos 0s sexos, a hipnose como forma de cura da mente
do insano, ou ainda o acorrentamento do doente mental dentro de pogos para que com a
subida da agua fosse curado pelo susto ou medo da morte, ou com o induzimento do enfermo
a andar em piso traigoeiro previamente ajustado para ceder e fazé-lo cair em um banho de
surpresa com semi afogamento, ou ainda, balango giratdrio do doente amarrado em macas ou
cadeiras penduradas a uma maquina giratdria, com velocidade de até cem giros por minuto,
dentre muitas outras espécies de tratamento ou, nas palavras de John Conolly, torturas
engenhosas, pelas quais acreditava-se obter a cura do doente mental, havendo Joseph
Williams elencado pormenorizadamente diversas espécies de tratamento destinado aos
dementes, indicando, inclusive, os médicos europeus que as utilizavam em seus respectivos
paises, quais eram favoraveis ou contrarios a alguns dos tratamentos hostis € desumanos, e

aduzindo ser proibida a visita em muitos dos asilos.”

estabelecimento nos quais abrigam-se ou internam-se os deficientes mentais (alienados) de qualquer espécie para
tratamento. Confira-se: ANFOSSO, Luigi. La legislazione italiana sui manicomi e sugli alienati. p. 64.

5 WILLIAMS. Joseph. An essay on the use of narcotics and other remedial agents calculated to produce sleep in
the treatment of insanity. London: John Churchill. 1845. Segundo o autor, a irritagdo do clitoris as vezes causava
sintomas maniacos e também ninfomania, como noticiado por Aetius, Platdo, Haller e muitos outros, e podia
ocasionalmente ser aconselhavel remover o clitoris, como também recomendou Dubois. Prossegue o autor
afirmando que um caso muito interessante de idiotia aparentemente ligada a habitos irrestritos foi curada pelo
Dr. Graefe de Berlim, e logo apos a cirurgia (clitoridectomia) as faculdades intelectuais comegaram a se
desenvolver por si proprias na paciente. A citagdo encontra-se a p. 77. PINEL, Philippe. Trait¢é médico-
philosophique sur l'aliénation mentale. p. 308-368. PINEL, Philippe. A treatise on insanity. Sheffield, England:
W. Todd. 1806. p. 244-264. CLARK, James. A memoir of John Conolly compriseng a sketch of the treatment of
the insane in Europe and America. London: John Murray. 1869. John Conolly, médico inglés, dedicou-se ao
estudo da insanidade e defendeu a ndo restricdo (non-restraint) aplicada através de cintos que prendiam
pacientes as camas, macas ou cadeiras, tendo visitado varios paises a fim de pesquisar o tratamento conferido aos
deficientes mentais. Quanto ao tratamento dos alienados na Inglaterra, Franca, Alemanha, Italia, Bélgica, Suécia,
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Em alguns paises europeus, como na Alemanha do século XV, conforme aponta
Michel Foucault,*® existiu o costume de despachar dementes em navios para terras distantes,
ou mesmo entrega-los a mercadores itinerantes para que os levassem para longe, e

frequentemente cidades da Europa viam tais naus de loucos atracar em seus portos.

2.21 O mito da ameaca do débil mental

No final do século XIX, leciona Harvey Gerald Simmons,”’” chegou a existir o chamado
mito da ameaga do débil mental (myth of menace of the feeble-minded), ou mito da ameac¢a
do fraco da mente, ou, ainda, podemos chaméa-lo mito da amea¢a dos fracos de espirito,
decorrente de estudos britanicos ¢ americanos, que foram até mesmo acolhidos no Canada, os
quais sugeriam que a debilidade mental transmitia-se por heranga, que as mulheres débeis
mentais tinham mais filhos do que aquelas mulheres de inteligéncia normal, e que, como
classe, os débeis mentais estavam desproporcionalmente representados entre os grupos
sociais problematicos daquele tempo: criminosos, delinquentes, pobres, desempregados, e,
especialmente, prostitutas. Acreditava-se que pobreza e delinquéncia eram herdadas da
mesma maneira que componentes bioldgicos. As compreensdes equivocadas de entdo

influenciavam grandemente a forma como tratava a sociedade os enfermos mentais.

Noruega, Holanda, América, confira-se o capitulo XIII, p. 126-156. Quanto aos asilos destinados aos dementes
em outros paises da Europa continental, nas Colonias britanicas e India, veja-se os Apéndices, p. 227-298.
CONOLLY, John. The treatment of the insane without mechanical restraints. London: Smith, Elder & Co. 1856.
O autor analisa o tratamento asilar conferido em alguns paises, tais como Franga, Alemanha e Gra-Bretanha.
Sobre os diversos métodos antigos de tratamento, além dos acima citados, dos sujos e perturbadores asilos
publicos e particulares, confira-se a p. 1-34. Confira-se ainda: RUSH, Benjamin. Medical inquiries and
observations upon the diseases of the mind. Philadelphia: Kimber & Richardson. 1812.

% FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade classica. Trad. José Teixeira Coelho Netto. Sdo Paulo:
Editora Perspectiva. 1978. p. 13-4. FOUCAULT, Michel. Histoire de la folie a I'age classique. Paris: Gallimard.
1972. p. 19. Segundo o autor, no capitulo denominado "nau dos loucos", o vazio deixado pela erradicacdo da
lepra ainda na idade média, mercé da segregacdo social decorrente da existéncia de milhares de leprosarios,
forneceu solo fértil para que outras doengas atraissem aten¢do da sociedade e se tornassem verdadeiro bode
expiatorio, permitindo a retomada dos jogos de exclusdo (jeux de ['exclusion) social com a utilizagdo dos asilos
como locais de cura de doengas venéreas, e, posteriormente, das enfermidades mentais.

7 SIMMONS, Harvey Gerald. From asylum to welfare. Downsview, Ontario (Canada): National Institute on
Mental Retardation. 1982. p. 50. O autor narra a experiéncia canadense desde o ano de 1831 e a influéncia
europeia, bem como retrata o surgimento dos asilos canadenses para deficientes mentais e a posterior politica de
desinternacdo. Segundo o autor (p. 85), o termo feeble-minded (fraco da mente, débil mental), desde 1840, tem
sido utilizado na América do Norte em dois sentidos diferentes: como sindnimo para todas as pessoas com
retardo mental, ou seja, da mesma forma que o termo deficiéncia mental, ou utilizado para para referir-se aos
elevados niveis de retardo mental, a todas as pessoas com retardo mental fronteirico a inteligéncia normal,
sentido prevalente na Grd Bretanha e que chegou a receber defini¢do legal em 1913 com a lei de deficiéncia
mental (Mental Deficiency Act).
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2.22 Asilos e manicomios na América do Norte

Nos Estados Unidos da América e no Canada houve, igualmente, um avango na criagao
de asilos e manicomios para tratamento dos enfermos mentais,®® cujos médicos e governos
espelhavam os mesmos tratamentos utilizados pelos paises europeus, com profusdo de
estudos na area da saide mental, conforme se verifica, inclusive, das publicagdes do
American Journal of Insanity,” desde meados do século XIX. Interessante notar que mesmo
diante de uma concepgao alienista de internagdo manicomial sempre houve em varios paises
o servico de capelania aos enfermos mentais. Conforme se extrai do segundo volume da
revista retro mencionada, capelanias nos asilos destinados aos lundticos ndo sdo de origem
moderna. Desde 1677 ja havia um Capeldao no Hospital de Lunaticos Belém, em Londres,
cuja atribuicdo era visitar os lundticos para instrui-los e orar com aquele que fossem
minimamente capazes para isso. O mesmo ocorria em outros asilos na Gra-Bretanha e mesmo
em outros paises. Algumas institui¢des para insanos possuiam duas capelanias, sendo uma
Catolica Romana e a outra Protestante, com dois servigos religiosos aos domingos, a fim de

que os enfermos da fé catolica e da fé reformada pudessem ser atendidos.”

2.23 A incapacidade mental e as Artes

A representagdo da enfermidade mental nas artes demorou a ser verificada, como
. . 1 .
apontam Jean-Martin Charcot e Paul Richer,”' o quais procuraram mostrar o lugar que os

acidentes externos da neurose histérica ocuparam na Arte durante o periodo em que foram

8 TUKE, Daniel Hack. The insane in the United States & Canada. London: H. K. Lews. 1885.

% O primeiro volume do American Journal of Insanity, érgdo oficial da Associagio Médico-Psicologica
Americana, ¢ julho de 1844, editado pelos diretores do Asilo de Lunaticos do Estado de Nova lorque, na cidade
de Utica, ¢ impresso por Bennet, Backus, ¢ Hawley. Todas as edigdes da revista trazem artigos sobre diversos
aspectos do tema, e ainda, apresentam um alargado panorama da situacdo ndo apenas nos Estados Unidos da
América, mas também no Canada e mesmo nos paises europeus.

" American Journal of Insanity. Edited by the Officers of the New York State Lunatic Asylum, Utica. v. 2.
Utica: Bennett, Backus, & Hawley. October, 1845. p. 115-23.

7 CHARCOT, Jean-Martin; RICHER, Paul. Les démoniaques dans l'art. Paris: Adrien Delahaye et Emile
Lecrosnier, Editeurs. 1887. p. viii-x. Na obra os autores demonstram sua tese com inimeras gravuras € pinturas.
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considerados ndo como doenga mas como perversdo da alma pela presenca do demdnio e
suas agdes. Segundo os autores, a antiguidade, ndo nos forneceu nenhum material para
estudo, pois parece ter sempre evitado pintar a doenca, vez que no maximo limitou-se a
representar alguns casos de deformidade. Lecionam os autores que as primeiras
representacdes de endemoniados encontrados datam do século V ou VI, os quais tém acima

de tudo um caréater sagrado.

Mais tarde, na Idade Média, reproduziu-se cenas da vida dos santos e seus dominios
religiosos. Na época do Renascimento a arte acompanhou o luxo nas igrejas, adquirindo
feicdo suntuosa. Os artistas espanhdis concentraram-se particularmente na representacao de
personagens com €xtase no rosto € nos gestos. Algumas representagdes do periodo possuiam
conotagdo caricatural e anedotica. Nas artes mais recentes passar-se-ia ao carater mais
documental. Nas mais antigas representagoes de endemoniados, que remontam a século V e
VI da era moderna, a possessdo ¢ retratada de uma maneira toda convencional, e o possuido
ndo apresenta nenhuma especial caracteristica, nem seus tracos, nem sua atitude, sendo que a
presenca do demonio de forma visivel ao deixar o corpo de sua vitima € o Unico sinal que
permite reconhecer as cenas de exorcismo. Os gregos haviam representado a alma saindo do
corpo na forma de um pequeno fantasma, o eidélon, mantendo a semelhanca do corpo, ou na
forma de uma pequena figura alada nua, sempre pintada de preto, parecendo que este ultimo
modo de representacdo de uma substancia espiritual tenha guiado os artistas cristaos na suas
primeiras representagdes do demonio, de maneira que os artistas o reproduziam como uma
forma de génio, de um pequeno ser nu, as vezes alado, escapando da boca ou do cranio do
exorcizado. Mais tarde, o demoénio apareceria nas artes com chifres, cauda e garras, e até
assumindo formas estranhas, o que podemos ver mesmo nos quadros de grandes artistas da
Renascenca, que por vezes retrataram diabinhos fugindo para os cantos da tela. Assim, as
imagens populares e religiosas nos legaram grande nimero de cenas de possessdo, de maneira
que para honrar um santo, seguindo o costume cristdo, representavam-no em situacdes da

vida que demonstravam sua santidade, geralmente exorcizando pessoas endemoniadas.
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3 A PESSOA, A CAPACIDADE CIVIL E O ESTADO CIVIL

3.1 A pessoa e a capacidade civil

Vimos acima que o direito civil tem por objeto as pessoas, os bens e a forma de
transmissdo desses bens,”” sendo que a pessoa tem papel preponderante pois sem esta ndo
existiriam aqueles. E, como decorréncia légica, ¢ de igual importincia a nocdo de estado e
capacidade” das pessoas, temas que sdo objetos de reflexdo desde a antiguidade.”* Tal
compreensdo leva em consideragdo o fato de que os sujeitos dos direitos e titulares das
relagdes juridicas sdo os homens, como afirma Roberto de Ruggiero,”” ou seja, as pessoas
fisicas e os entes ou corpos morais, que sdo as pessoas juridicas, das quais aqui nao

trataremos.

Adverte Miguel Maria de Serpa Lopes que a capacidade civil ¢ um dos atributos da
pessoa, mas ndo deve ser confundida com a nocao de pessoa.76 A palavra pessoa, segundo a
doutrina,”” provém do latim persona (personare, risuonare), ligada a representacio teatral na
antiguidade, e significava, inicialmente, mdscara, uma vez que os atores adaptavam uma
mascara ao rosto para fazer mais sonora e abrangente a voz, ou seja, reforcar a voz, a fim de

que pudessem ecod-la perante a plateia. Nestas mascaras, numa abertura que se ajustava aos

7 PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di diritto civile italiano. p. 117. ELIAS, Clemente Fernandez.
Novissimo tratado historico filoséfico del derecho civil espaiol. v. 1. 2. ed. Madrid: Libreria del Leocadio Lopez
Editor. 1880. p. 295.

3 Confira-se, sobre a capacidade civil: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil:
teoria geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 658. Confira-se ainda, a p. 644, o que discorrem
os autores sobre incapacidade e vulnerabilidade. Confira-se ainda: MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Introdugdo ao direito civil. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2018.
" BOMFIM, Silvano Andrade do. Verbete: Pessoa natural — estado civil. In Dicionario de direito de familia.
Coords. LAGRASTA NETO, Caetano; SIMAO, José Fernando. Cons. BENETI, Sidnei Agostinho. Sdo Paulo:
Atlas. 2015. v. 2. p. 808-16.

 RUGGIERO, Roberto de. Instituigdes de direito civil. v. 1. Tradugio da 6. ed. italiana por Ary dos Santos. Sdo
Paulo: Saraiva. 1934. p. 339.

S LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. v. 1. 8. ed. rev. e atualizada pelo Prof. José Serpa Santa
Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1996. p. 285.

T RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v. 2. t. 2. p. 26-7. PACIFICI-MAZZONI, Emidio.
Istituzioni di diritto civile italiano. v. 1. p. 117.
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8

labios havia, segundo aponta Anténio Chaves’®, umas laminas metalicas que aumentavam a

sonoridade e o volume da voz, ou seja, vox personabat.

Personare, portanto, significa fazer ressoar, ecoar, fazer retumbar, ferir com um som,
atroar. A palavra persona passou, posteriormente, a significar — mais do que simplesmente a
mascara que fazia ecoar a voz daquele que a utilizava — o proprio papel representado pelo
ator no drama teatral, vez que a mascara, lecionam Gabriel Baudry-Lacantinerie e Maurice
Houques-Fourcade,” exprime materialmente o carater do personagem, razio pela qual a
palavra persona passou a significar a atuacdo de cada individuo no cendrio juridico,
chegando, finalmente, a significar o proprio individuo que no mundo representa uma parte da
vida social, nogdo que hoje conhecemos.”” No sentido juridico, pessoa ¢ todo o sujeito a

. . 81
quem competem direitos.

Assim, pessoa fisica, civil ou natural ¢ o homem considerado como sujeito de direitos e
de obrigacdes, ou ainda, ¢ o homem numa determinada atitude da sociedade civil.¥ Portanto,
pessoa ¢ todo ser capaz de possuir diretos e obrigagdes.™ Todo homem é capaz de ter direitos
e obrigar-se, e, portanto, todo homem ¢é pessoa. Nas palavras de Antonio Junqueira de
Azevedo,* pessoa ¢ o ente que pode praticar atos juridicos, e ndo propriamente o sujeito de
direitos. A capacidade ¢ regra geral, e a incapacidade ¢ excepcional. Em outras palavras,
pessoa € o homem considerado em seus direitos, qualquer que seja sua idade, sexo e

condic¢do.* Dai procede o principio da personalidade juridica, consistente na capacidade para

" CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1982. p.
305. Confira-se ainda: TAVARES, José Maria Joaquim. Os principios fundamentais do direito civil. v. 1.
Coimbra: Coimbra Editora, Lim. 1922. p. 61.

7 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; HOUQUES-FOURCADE, Maurice. Traité théorique et pratique de
droit civil: des personnes. 2. ed. Paris: Larose. 1902. v. 1. p. 259. A obra dos autores relativamente a pessoa
abrange quatro volumes, sendo uma das mais completas para o estudo do tema.

% PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di diritto civile italiano. p. 117. MONTEIRO, Washington de
Barros. Curso de direito civil: parte geral. v. 1. 45. ed. rev. e atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga
Pinto. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. p. 77.

81 ROCHA, Manuel Anténio Coelho da. Instituicdes de direito civil portuguez. v. 1. 3. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade. 1852. p. 34. MOREIRA, Guilherme Alves. Instituicdes de direito civil portugués. v. 1. 1907. p.
152 e ss.

%2 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves. 1929. p.
83-4.

% ELIAS, Clemente Fernandez. Novissimo tratado histérico filosofico del derecho civil espaiiol. v. 1. p. 296.

% AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de acordo
com o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). 7. tir. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 34.

% CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. v. 1. Lisboa: Typographia de Antonio José da Rocha.
1851. p. 65.
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direitos e obrigagdes. Nas palavras de Manuel Maria da Silva Bruschy, capacidade juridica ¢

a reunifio em um so individuo, dos direitos e obrigacdes.™

Nas palavras de Carlos Alberto da Mota Pinto,*” "

sujeitos de direito sdo os entes
susceptiveis de serem titulares de direitos e obrigagdes, de serem titulares de relagdes
juridicas", sendo, pois, sujeitos direitos as pessoas, singulares ou coletivas. A personalidade
juridica, aduz o autor, traduz-se precisamente na aptidao para ser titular autonomo de
relagdes juridicas, e decorre da exigéncia do direito ao respeito e da dignidade que se deve
reconhecer a todos os individuos. Assim, a personalidade juridica consiste na aptidao para ser
sujeito de relagdes juridicas, ou por outras palavras, na idoneidade para receber efeitos
juridicos. Antonio Junqueira de Azevedo leciona que a personalidade, do ponto de vista

juridico, ¢ justamente a possibilidade de agir no campo do direito, que a ordem juridica

. . 88
atribui a certos entes.

Por conseguinte, a personalidade juridica é inerente a capacidade juridica ou
capacidade de gozo de direitos, sendo a pessoa um ente capaz de direitos e obrigagdes. Ao
lado da capacidade de gozo fala-se na capacidade juridica para exprimir a aptiddo de
titularizar direitos, com maior ou menor restricdo quanto as relacdes juridicas a depender do
sujeito. Trata-se da capacidade de exercicio de direitos, também chamada de capacidade
para o exercicio de direitos, expressao que Carlos Alberto da Mota Pinto afirma nao ser
muito feliz por sugerir referir-se unicamente da suscetibilidade de exercitar direitos, deixando
de fora o cumprimento de obrigacdes e aquisicdo de direitos ou a assuncdo de obrigagdes,
afirmando o autor ser melhor falar-se em capacidade de agir, como o fazem os juristas

germanicos.

A capacidade de exercicio ou capacidade de agir ¢ a idoneidade para atuar
juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo

obrigagdes, por ato proprio ou mediante um representante voluntdrio ou procurador, € a

% BRUSCHY, Manuel Maria da Silva. Manual do direito civil portuguez. v. 1. 2. ed. Lisboa: Editores Rolland &
Semiond. 1868. p. 2.

7 PINTO. Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto. Coimbra: Coimbra Editora. 2005. p. 193-6 ¢ 220.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. p. 34. O autor, conquanto
reconhega que, em geral, define-se a personalidade, no direito brasileiro, como a aptiddo para adquirir direitos
(ou para ser sujejto de direitos, ou para ser sujeito de relacdo juridica), aduz que essa defini¢do, todavia, peca por
ser excessivamente ampla, ja que ha sujeitos de direitos que ndo sdo pessoas, como o nascituro, entre os entes
assemelhados as pessoas fisicas, € o condominio em edificagdes, as sociedades de fato, e a propria familia, entre
os entes assemelhados as pessoas juridicas.
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pessoa dotada desta capacidade de agir o faz pessoalmente, ndo necessita se fazer substituir
por representante legal, vez que atua autonomamente, sem consentimento de outrem
(assistente) anterior ou posterior ao ato praticado. Na auséncia desta aptiddo para atuar
pessoal e autonomamente nas relagdes juridicas estar-se-a diante de uma incapacidade de
exercicio de direitos, que pode ser genérica ou especifica, quer ser referira a atos juridicos em
geral ou apenas a determinados atos, podendo essa incapacidade ser suprida pela
representacdo legal ou pela assisténcia. A capacidade para agir supde uma capacidade
natural de querer e entender. Entre aqueles que devem estar desprovidos de capacidade de
exercicio estdo os que por anomalia mental ndo possuam discernimento, sendo hipdtese de

incapacidade de exercicio.

3.2 A capacidade juridica no direito romano e a nog¢ao de status

Segundo o direito romano a personalidade juridica (aptidao de adquirir direitos e
contrair obrigagdes) e a capacidade juridica® (o limite ou extensio dessa aptiddo) ndo se
confundiam com a capacidade de fato (aptidao para praticar, por si s6, atos que produzem
efeitos juridicos), e, a principio, para que o ser humano pudesse adquirir personalidade
juridica necessitava ele de duas qualidades, ser livre, e ser cidaddo romano, de sorte que para
a capacidade juridica plena ainda seria necessario que se estivesse diante de um pater
familias (chefe de uma familia). Esse escalonamento de posi¢cdes do homem para com o
Estado ou para com a familia denominava-se status (estado), divididos em trés esferas: status
libertatis (estado de liberdade), pelo qual o homem era livre, liberto ou escravo, status
civitatis (estado de cidade), pelo qual o homem era cidadao ou peregrino, e status familiae
(estado de familia), que dizia respeito a posicdo de uma pessoa dentro da familia, sendo pater

familias ou filii familias.”

% Sobre capacidade, em seu tratado de direito romano Savigny destaca um exemplar inteiro ao assunto. Confira-
se: SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de droit romain. v. 2. Traduit de I'Allemand par M. Charles Guenoux.
Paris: Librairie de Firmin Didot Freres. 1855. Confira-se ainda: SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del
derecho romano actual. Trad. Jacinto Mesia Y Manuel Poley. v. 1. Madrid: F. Gongora Y Compaiiia, Editores.
1878. p. 272 e seguintes.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2021. p. 122.
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As palavras status e caput sao sindnimos em direito romano. O status, portanto, era a
condicdo civil de capacidade, e a mudanga de estado ocasionada pela perda de um destes
status (liberdade, cidadania, posi¢cdo dentro de uma familia) era chamada capitis deminutio, a
qual, dependendo da seara em que verificada, podia ser maxima, média ou minima, sendo
esta ultima a que ocorria no status familiae, e ndo afetava os demais status. Uma vez apartada
a sociedade do pensamento escravagista de outrora, distanciando-se da no¢do de dominagao
do semelhante, e fundada na concep¢ao humanista de que todos os homens nascem livres, o
status libertatis (estado de liberdade) perdeu sua importancia, permanecendo, porém, a nogao

de estado de cidade e estado de familia.’”"

3.3 O estado da pessoa

O estado da pessoa, todavia, ¢ atributo de conceituagdo vaga, consistente “no modo
particular de existir das pessoas”, cuja precisdo, como Vvimos acima, necessariamente
invocara o direito romano.” Em outras palavras, o estado ¢ a maneira pela qual a pessoa se
coloca na sociedade, sendo seu estado sua posicao social;93 trata-se de uma situacgdo juridica
resultante de certas qualidades da pessoa, ou, por outras palavras, possuir um estado significa
apresentar-se na vida social tendo uma determinada situagdo juridica, ou seja, € gozar das
vantagens e sofrer os incomodos correspondentes a esse mesmo estado.”* Na doutrina
brasileira, a nogdo de status coliga-se a de capacidade, sendo o status uma qualidade juridica
que decorre da inser¢cdo de um sujeito numa determinada categoria social, irradiando direitos
e deveres a este sujeito.”” Todas as pessoas fisicas tém como atributos juridicos um estado
civil, um domicilio e um patrimonio, de maneira que o estado ¢ a situacdo juridica

x A \ ~ . i 96
permanente de uma pessoa em relag@o a sociedade ou a Nagdo, ou a familia.

°l CRETELLA JUNIOR, J. Curso de direito romano. 12. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense. 1989. p. 85.

2 LIMONGI FRANCA, R. Manual de direito civil. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1980. p. 146.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral do direito civil: parte geral. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2019. p. 31.

% BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral..., p. 92-4.

% GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. 22. ed. rev. atual. ¢ aum. por Edvaldo Brito ¢ Reginalda
Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 119.

% GONCALVES, Luiz da Cunha. Principios de direito civil luso-brasileiro: parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1951. p. 73.
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A pessoa, portanto, pode ser visualizada sob trés aspectos: a) sua posi¢do na sociedade
politica; b) sua posi¢cdo na sociedade familiar; c) sua condigdo fisica. Por conseguinte, os
estados podem ser politico, familiar e individual, sendo este ultimo estado nominado por

- . .97
Clovis Bevilaqua como fisico.

Ha na doutrina quem entenda existir também o estado profissional, por haver na
atividade econdmica o desenvolvimento do complexo das relagdes juridicas,”® mas a
profissdo nao dé estado, ou seja, as qualidades que decorrem da profissdo, como por
exemplo, a de magistrado, militar, sacerdote, funcionario publico, operario, comerciante,
empresario etc., ndo sdo estados na rigorosa terminologia juridica, embora da profissao
. . .. . ~ . . 99 . . .
irradiam direitos e obrigagdes especiais, = ou por outras palavras, as qualidades profissionais
ndo conferem estado, muito embora em razao delas o individuo tenha direitos e se sujeite aos

~ - 100
deveres que lhe sdo inerentes.

3.3.1 O estado politico

No tocante ao estado politico, as pessoas podem ser divididas entre nacionais ou
estrangeiros, sendo matéria concernente ao direito constitucional e ao direito internacional
privado, de maneira que a Constituicao estabelece — ao tratar de seus nacionais — quem sao 0s
brasileiros natos ou naturalizados (art. 12 da CRFB/88), e, por conseguinte, quem sio o0s
estrangeiros — cuja situagdo juridica era outrora definida pela Lei n. 6.815, de 19 de agosto de
1980 (Estatuto do Estrangeiro), regulamentada pelo Decreto n. 86.715, de 10 de dezembro de
1981, tema atualmente regido pela Lei 13.445, de 24-5-2017, que instituiu a nova Lei de
Imigracgdo e revogou o Estatuto do Estrangeiro, regulamentada pelo Decreto 9.199, de 20-11-
2017 —, afirmando quais sdo os direitos e limitagdes de cada um deles, conferindo, por

exemplo, tratamento e regras especiais de naturaliza¢do aos nacionais oriundos de paises de

7 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral..., p. 93.

% LIMONGI FRANCA, R. Manual..., v. 1. p. 146.

% GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. 2. ed. atual. e aum. 1. ed. brasileira. v. 1. t 1. Anotado
por José de Aguiar Dias. Sdo Paulo: Max Limonad. 1955. p. 237.

190 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: introdugdo ao direito civil: teoria geral do direito
civil. v. 1. 33. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 224.
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lingua portuguesa, ou seja, aqueles provenientes de Angola, Mogambique, Guiné Bissau,

Timor Leste, Sao Tomé e Principe, Portugal e Cabo Verde (art. 12, 11, “a”, da CRFB/88).

Cumpre lembrar a especial situacdo do portugués (art. 12, § 1°, da CRFB/88) que
preencha os requisitos do Estatuto da Igualdade entre brasileiros e portugueses, de que trata o
art. 12 e seguintes do Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa, celebrado em Porto Seguro/BA, em 22 de
abril de 2000, aprovado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 165, de 30
de maio de 2001, e promulgado pelo Decreto 3.927, de 19 de setembro de 2001. Referido
Estatuto da Igualdade estabelece, nas palavras de Alexandre de Moraes,'*' uma condigio de
quase nacionalidade ao portugués, conferidora de equiparacdo com o brasileiro naturalizado,
sem, contudo, perder sua nacionalidade portuguesa, permitindo-se-lhe, ainda, emissdo de
documentos de identidades de modelos iguais aos brasileiros (art. 22 do Decreto 3.927/01), e
até mesmo o gozo de direitos politicos, podendo votar e ser votado no Brasil, desde que

suspenso este direito em seu pais de origem (art. 17, § 3°, do Decreto 3.927/01).

O estado politico da pessoa pode sofrer determinadas limitagdes, sendo estas
encontradas na propria Constituicdo e em leis extravagantes. Cumpre lembrar, apenas a titulo
de exemplo, entre outras, as regras constitucionais que estabelecem distingdes entre
brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros, relativas a possibilidade de extradigao (art. 5°,
LI e LII), aos cargos privativos de brasileiro nato (art. 12, § 3°), ao alistamento eleitoral (art.
14, § 2°), as condicdes de elegibilidade (14, § 3°), ao acesso a cargos, empregos e funcdes
publicas (art. 37, I), a possibilidade de integrar o Conselho da Republica (art. 89, VII), as
limitagdes impostas aos estrangeiros no tocante a aquisi¢ao ou arrendamento de propriedade
rural (art. 190), a proibicao de estrangeiros ou brasileiros naturalizados ha menos de dez anos
serem proprietarios de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art.
222), além de muitas outras regras limitativas do estado politico do estrangeiro apontadas

pela doutrina.'**

O estado politico pode até mesmo ser bruscamente alterado, como corre com a perda

3

da nacionalidade do brasileiro nato'® ou naturalizado nas hipdteses do art. 12, § 4°, da

""" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 37. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Atlas. 2021. p. 288.

102 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso..., v. 1. p. 105-7.

1% 0 inciso I do § 4°, do art. 12, da Constitui¢io da Republica prevé a perda de nacionalidade do brasileiro nato
que adquirir outra nacionalidade, excepcionado o reconhecimento de nacionalidade origindria por Pais
estrangeiro, bem como imposi¢do pela lei estrangeira de naturalizacdo como condicdo de permanéncia ou
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Constituicdo, e, tratando-se de perda por parte do brasileiro nato somente recuperava ele a
nacionalidade por decreto do Presidente da Republica, conforme dispunha o art. 36 da Lei
818/49, revogada pela Lei 13.445/2017, cujo art. 76 permite a reaquisi¢ao da nacionalidade
uma vez cessada a causa que a gerou, e atribui hoje a competéncia a 6rgdo do Poder
Executivo, enquanto que aquele cuja naturaliza¢do foi cancelada em virtude de atividade
nociva ao interesse nacional, hipdtese do inciso I do § 4°, do art. 12, da Carta, nunca podera
recuperar a nacionalidade brasileira, salvo se o cancelamento for desfeito em agdo

rescisoria.'*

3.3.2 O estado individual ou fisico

Por outro lado, o estado individual ou fisico diz respeito a condigdo fisica da pessoa, e
pode ser verificado sob os aspectos concernentes a idade, que escalona as pessoas entre
maiores € menores, emancipadas ou ndo emancipadas, capazes ou incapazes, a0 se€xo, que
diferencia as pessoas entre homem e mulher — e que pode hoje ser modificado sem que haja
obrigacdo de cirurgia de transgenitalizagio ou de redesignacio sexual'® — e a saude, que
distingue as pessoas por sua sanidade ou insanidade, podendo ser interditadas ou plenamente
capazes. Assim, a menoridade abaixo dos dezesseis anos e a insanidade mental grave, por

exemplo, sdo causas de incapacidade absoluta. O sexo deixou de ter relevancia como fator

exercicios de direitos civis. Sobre esta regra confira-se interessantes julgados: STF, 1* Turma, MS 33.864, Rel.
Min. Roberto Barroso, j. 19.4.2016, DJe 20.9.2016. STF, 2* Turma, MS 36.359, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 18.2.2020. DJe 27.5.2020. STF, Pleno, AR 2800, Rel. Min. Marco Aurélio, Redator do
Acordao Min. Gilmar Mendes, maioria de votos. j. 11.10.2021.

' SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros.
2013. p. 337.

195 STF, Tribunal Pleno, ADI 4275, rel. Min. Marco Aurélio, red. do Acérdio Min. Edson Fachin, m.v., j.
1.3.2018, DJe 7.3.2019. Nesta a¢do direita de inconstitucionalidade o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, asseverou, conforme se extrai da ementa: "DIREITO CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA
TRANSGENERO. ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE.
DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE
PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU
PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressao de género.
2. A identidade de género ¢ manifestacdo da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de
género dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em declaragdo escrita
desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteragdo do prenome e da classificagdo de género
no registro civil pela via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirurgico e laudos de
terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4.
Acao direta julgada procedente."
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desigualador do ser humano diante do principio da isonomia e da moderna compreensdo do

principio da dignidade da pessoa humana.

3.3.3 O estado familiar

Por ultimo, temos o estado familiar (a posi¢do da pessoa na familia), o estado civil

L 106
mais importante do homem,

.. .. . g, 107
a principal fonte do estado civil do individuo, ' sendo,
segundo a doutrina, duas as situagdes nas quais pode estar inserido o ser humano: a) a de

conjuge; b) a de parente.

Relativamente a situacdo de conjugalidade, pode o individuo ser: a) casado, quando
ligado a outrem pelos vinculos do matriménio (art. 1.511 do CC; art. 226, § 1°, da CRFB/88);
b) solteiro, quando ndo estiver ligado a outrem pelo casamento, ou por nunca ter se casado,
ou por ter sido declarado nulo ou ter sido decretada a anulacdo do casamento, observadas as
regras do casamento putativo, contraido de boa-fé por um ou ambos os nubentes (arts. 1.561 e
1.571 do CC); ¢) viavo, quando o casamento foi extinto pelo falecimento do outro conjuge;
d) separado de direito, que abrange o separado judicialmente e o separado extrajudicialmente,
sendo este ultimo aquele cuja separacdo foi realizada por escritura publica perante Tabelido
de Notas, nos termos da Lei 11.441, de 04 de janeiro de 2007, que acrescentou o art. 1.124-A
ao revogado Cddigo de Processo Civil de 1973, e da Resolugdao 35/2007, do Conselho
Nacional de Justica, bem como nos termos do art. 733 do vigente Cdodigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015)'*® ¢; e) divorciado, cujo vinculo matrimonial foi desfeito pelo divorcio
judicial ou extrajudicial, sendo este ultimo realizado por escritura ptblica perante Tabelido de

Notas, ou, tratando-se de brasileiros, perante as autoridades consulares brasileiras no exterior

1% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Verbete: estado civil. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. R. Limongi Franga
(coord.). vol. 33. Sdo Paulo: Saraiva. 1979. p. 459.

'"” GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado..., v. 1. t 1. 1955. p. 241.

1% Tnobstante vozes na doutrina (como por exemplo, Flavio Tartuce, Luiz Edson Fachin, Paulo Lobo, Rolf
Madaleno, Zeno Veloso, Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Pablo Solze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho e Daniel Amorim Assunpg¢do) defendam a extirpagdo da separagdo apds a
Emenda Constitucional 66/2010, que trouxe previsdo do divorcio direto, independente de requisito temporal, foi,
todavia, mantida pelo Cédigo de Processo Civil vigente, conforme se verifica nos arts. 23, III; 53, [; 189, Il e §
2° 693; 731; 732 ¢ 733. Entre os que defendem a manutengio da separacgdo judicial encontram-se, por exemplo,
Mario Luiz Delgado, Luiz Felipe Brasil Santos, Gustavo Tepedino, Maria Celina Bondin de Moraes, Heloisa
Helena Barboza, Arnaldo Rizzardo, Maria Helena Diniz e Regina Beatriz Tavares da Silva. Confira-se, por
todos: TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. v. 5. 16. ed. rev. atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro:
Forense. 2021. p. 258 e seguintes. No capitulo 4 da obra o autor narra pormenorizadamente a questao.
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(art. 18, §§ 1° e 2°, da LINDB), quando inexistirem filhos menores ou incapazes (art. 733,
CPC/2015).

Com relagdo ao estado civil do separado judicialmente, do separado
extrajudicialmente ¢ do divorciado, duas observagdes se fazem necessarias. A primeira, diz
respeito a inovagdo trazida pela Lei 11.441/07, a qual introduziu o art. 1.124-A no Cédigo de
Processo Civil, diploma esse revogado com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015, que
instituiu novo Codigo de Processo Civil, mas que manteve a regra no art. 733, permitindo que
casais sem filhos menores ou incapazes possam realizar, por escritura publica, a separagao € o
divércio consensuais, desafogando o Poder Judiciario, ¢ prestigiando a celeridade.'” A
segunda observac¢ao diz respeito ao advento da Emenda Constitucional 66/2010, que alterou a
redacao do art. 226, § 6°, da Constitui¢ao, a qual passou a asseverar, tdo somente, que “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”, o que levou ao entendimento majoritario
de que foi extinta do direito brasileiro a figura da separacdo de direito, ou seja, de que nao
existe mais a separa¢do judicial nem a separagdo extrajudicial, entendimento que ja
defendemos no passado mas hoje pensamos ndo subsistir & interpretacdo sistematica do

110

direito.” ~ Independentemente de se entender pelo fim ou manutencdo da separacao de direito,

109 A Resolugdo 35/2007 do CNIJ dirimiu as inumeras divergéncias havidas, e asseverou, entre outras
disposicdes, ser faculdade do casal optar entre a via judicial ou extrajudicial, mesmo quando aptos a fazé-lo por
esta tltima (art. 2°). Com isso, demonstrou-se a ilicitude de decisdes judiciais que extinguiram inimeras agdes de
separagdo ou divorcio, obrigando as partes envolvidas a realizarem tais atos exclusivamente em Tabelionato de
Notas.

"% Importante apontar que a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp 1.247.098 —
MS, sendo relatora a eminente Min. Maria Isabel Gallotti, ocorrido em 14.3.2017, DJe 16.5.2017, asseverou, por
maioria de votos, que a Emenda Constitucional 66/2010 ndo revogou os artigos do Coédigo Civil que tratam da
separacdo judicial. sendo esta a ementa: "RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/10. DIVORCIO DIRETO. SEPARACAO JUDICIAL. SUBSISTENCIA. 1. A
separacao ¢ modalidade de extingdo da sociedade conjugal, pondo fim aos deveres de coabitacdo e fidelidade,
bem como ao regime de bens, podendo, todavia, ser revertida a qualquer momento pelos conjuges (Codigo Civil,
arts. 1571, III e 1.577). O divorcio, por outro lado, ¢ forma de dissolugdo do vinculo conjugal e extingue o
casamento, permitindo que os ex-conjuges celebrem novo matriménio (Coédigo Civil, arts. 1571, IV e 1.580).
Sdo institutos diversos, com conseqiiéncias e regramentos juridicos distintos. 2. A Emenda Constitucional n°
66/2010 nao revogou os artigos do Coédigo Civil que tratam da separagdo judicial. 3. Recurso especial provido."
O mesmo entendimento foi afirmado pela Terceira Turma do STJ no REsp 1.431.370 — SP, relator Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, votagdo unanime, j. 15.8.2017, DJe 22.8.2017, sendo esta a ementa: "RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010.
DIVORCIO DIRETO. REQUISITO TEMPORAL. EXTINCAO. SEPARACAO JUDICIAL OU
EXTRAJUDICIAL. COEXISTENCIA. INSTITUTOS DISTINTOS. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA
VONTADE. PRESERVACAO. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. OBSERVANCIA. 1. A
dissolucdo da sociedade conjugal pela separacdo ndo se confunde com a dissolucdo definitiva do casamento pelo
divorcio, pois versam acerca de institutos auténomos e distintos. 2. A Emenda a Constitui¢do n® 66/2010 apenas
excluiu os requisitos temporais para facilitar o divorcio. 3. O constituinte derivado reformador nao revogou,
expressa ou tacitamente, a legislagdo ordinaria que cuida da separacdo judicial, que remanesce incélume no
ordenamento patrio, conforme previsto pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (arts. 693, 731, 732 e 733 da Lei
n° 13.105/2015). 4. A opgdo pela separagdo faculta as partes uma futura reconciliagio e permite discussdes
subjacentes e laterais ao rompimento da relagdo. 5. A possibilidade de eventual arrependimento durante o
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em um ponto a doutrina ¢ concorde: aqueles que obtiveram a separagdo de direito (judicial ou
extrajudicial) antes da retromencionada Emenda Constitucional mantém o status de
separados, em razao do principio de protecao ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito.
Registre-se ainda que podem eles, conjuges, por escritura publica, converter a separagao
judicial ou extrajudicial em divorcio (art. 52 da Resolugao 35/2007, do CNJ), ou requererem
o decreto judicial de divércio, ou ainda, caso assim pretendam, optar pelo restabelecimento
da sociedade conjugal, judicial ou extrajudicialmente, sem que necessitem se casar

novamente com a mesma pessoa vez que nao extinto o vinculo conjugal.

Outra reflexdo importante quanto ao status que decorre da conjugalidade, diz respeito a
unido estavel, uma das formas de constitui¢do de familia com protecdo constitucional (art.
226, § 3°, da CRFB/88) e infraconstitucional (art. 1.723 do CC), cujos efeitos e reflexos
foram, no passado, amplamente tratados pelas Leis 8.971/94 € 9.278/96. O legislador até hoje
ndo fez inserir no Cddigo Civil ou mesmo na Lei de Registros Publicos o estado civil de
convivente ou companheiro. Mesmo silente o Congresso Nacional a respeito, a doutrina
aponta que o estado familiar posiciona o ser humano, entre outros, no de companheiro ou
convivente,''! de maneira que o estado de companheiro ¢ qualidade juridica a que ndo se
pode negar a condi¢io de estado familiar,''? merecendo severa critica o siléncio
discriminatorio do legislador, ao parecer chancelar a perversa ideia de existéncia de familia

13
de segunda classe.

Quanto ao estado familiar que insere o ser humano na condi¢do de parente, o estado
sera diferenciado em razdo do grau, ou seja, na distancia de uma geragdo para outra. O
parentesco pode ser consanguineo quando estabelecido em razao de lagos de sangue, oriundo
de um mesmo ancestral ou tronco comum, e funda-se na comunidade de geracdo.''* Em
razdo disso, a pessoa, no parentesco consanguineo, pode ter o status de filho, pai, neto, primo,

sobrinho, tio etc., cumprindo lembrar que na linha colateral, também chamada de transversal,

periodo de separagdo preserva, indubitavelmente, a autonomia da vontade das partes, principio basilar do direito
privado. 6. O atual sistema brasileiro se amolda ao sistema dualista opcional que ndo condiciona o divorcio a
prévia separagdo judicial ou de fato. 7. Recurso especial ndo provido." Anteriormente entendiamos pela extingdo
da figura da separagdo de diretio do ordenamento juridico. Hoje, porém, apds detida reflexdo e estudo
aprofundado da matéria entendemos pela sua manutengdo no sistema patrio sem que haja afronta 8 EC 66/2010.
" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral..., p. 32.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 20. ed. S@o Paulo: Saraiva. 2022. p.
182.

'3 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introdugdo e parte geral. v. 1. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Forense. 2021. p. 263.

¥ GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado..., v. 1. t 1. 1955. p. 243.
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o0 parentesco vai até o quarto grau (art. 1.592 do CC). Igualmente, pode o parentesco ser afim,
ou seja, por afinidade, quando estabelecido entre cada um dos conjuges com os ascendentes,
descendentes e colaterais do outro. No parentesco por afinidade, pode a pessoa ter o status de

sogro, cunhado, enteado etc.

3.4 A regulacio do estado da pessoa

O estado da pessoa ¢ regulado por normas de ordem publica, sendo vedado aos
individuos a modificacdo de tais preceitos. Embora os preceitos e normas cogentes nao se
alterem pela vontade das pessoas, o estado pessoal pode ser alterado pela vontade individual,
como por exemplo, o solteiro ou divorciado pode se casar, o casado pode se divorciar, o

estrangeiro pode naturalizar-se brasileiro, 0 menor pode emancipar-se.

3.5 Caracteristicas do estado da pessoa

Sdo caracteristicas do estado da pessoa a indivisibilidade, a indisponibilidade e a
imprescritibilidade.'"® Indisponibilidade ndo significa imutabilidade, pois como vimos acima
permite-se alteracdo quando observados certos requisitos legais. Indisponibilidade significa
que ndao podem as partes negociar, transacionar ou renunciar seu estado, estando o estado
pessoal fora do comércio; dai porque o estado, além de irrenuncidvel, também ¢ inalienavel,
ou seja, ninguém pode transferir outrem, sob pena de nulidade absoluta, sua condi¢ao pessoal
de filho, mae, marido, avd etc., ndo sendo exce¢des nem mesmo as hipoteses de extingdo ou
suspensdo do poder familiar (arts. 1.635 a 1.638 do CC; arts. 155 a 163 do ECA). A
imprescritibilidade do estado da pessoa significa que pelo decurso do tempo ninguém adquire
ou perde o status, mas a indisponibilidade e imprescritibilidade do estado ndo impede que
sejam disponiveis e prescritiveis os direitos pecuniarios que desse mesmo estado decorrem,

ndo se confundindo com o estado os direitos e obrigacdes patrimoniais que dele emanam,''®

1s GOMES, Orlando. Introdugio..., p. 121.
1 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado..., v. 1. t 1. 1955. p. 240.
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como ocorre, por exemplo, com a possibilidade de cessdo de direitos hereditarios, € com a
prescri¢do da acdo de peticdo de heranga (Sumula 149 do STF), sendo decenal o prazo
prescricional da referida acdo. O estado também ¢ uno e indivisivel, ndo podendo a pessoa
possuir dois estados antagénicos e contrapostos, ou seja, nao pode ser solteira e casada ao
mesmo tempo, ndo pode ser menor € maior a0 mesmo tempo, nacional e estrangeiro ao
mesmo tempo, salvo nos casos de dupla ou multipla nacionalidade conferida por pais

estrangeiro na modalidade originaria, decorrente do jus soli ou do jus sanguinis.

As caracteristicas relativas a imprescritibilidade, a unidade e indivisibilidade merecem
esclarecimentos diante da alteragdo de paradigmas do direito de familia ocorrida nos ultimos
anos. No tocante a imprescritibilidade do estado pessoal, a doutrina aponta que ninguém
perde o estado nem o adquire por usucapido;''’ todavia, o conceito de socioafetividade,
elencada como principio norteador do direito de familia moderno, € que encontra fundamento
na posse de estado de filho, tem alterado esta ideia de estado imprescritivel, pois a
socioafetividade cria vinculo juridico, gerando até mesmo a filiagio socioafetiva,''® passivel
de declaracdo judicial, com todos os reflexos dai decorrentes (Enunciados 339 e 519 do
CJF/STJ), como tem asseverado a jurisprudéncia patria. Ainda no que diz respeito a
imprescritibilidade, o vigente Codigo Civil traz regra limitadora do direito do menor que teve
sua filiagdo reconhecida intentar agdo de repudio ou acdo de impugnagao do reconhecimento
de paternidade, estabelecendo prazo decadencial de quatro anos, com inicio apos atingida a
maioridade (art. 1.614 do CC), o que mostra-se exce¢do a regra da imprescritibilidade do
estado, que ja constava na legislacdo especial (art. 27 do ECA). Esse prazo legal de quatro
anos, findo o qual fica impedido o filho de impugnar seu reconhecimento quando menor, ndo
se compatibiliza com a imprescritibilidade da acio de investigacdo de paternidade,'” sendo a
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que ¢ imprescritivel a

. . : : . - 120
acdo para impugnar o reconhecimento de paternidade ocorrido durante a menoridade.

No tocante as caracteristicas de unidade e indivisibilidade, também sofre alteragdo um
de seus exemplos cléssicos, qual seja, o de que ninguém pode ser filho de dois pais ou de

duas maes, e essa alteracdo se d4 diante da nova compreensdo de multiparentalidade,

"7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito..., v. 1. p. 185.

'8 Confira-se por todos: CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2017.

" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 11. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2021. p.
606.

120 CHINELATO, Silmara Juny. Comentérios ao codigo civil: parte especial: direito de familia. v. 18. Sio Paulo:
Saraiva. 2004. p. 155.
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pluriparentalidade ou poliparentalidade no direito de familia moderno'?', permitindo-se

122
1

hoje, na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal “~ e do Superior

Tribunal de Justica,'* a possibilidade do individuo possuir dois pais ou duas mies em razdo

"2l Confira-se, por todos: CASSETARI, Cristiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos
juridicos. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas. 2017. LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 11. ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2021. p. 111-5. Quanto a evolugdo da filiacdo, consulte-se: VIANA, Rui Geraldo Camargo. A
familia e a filiagdo. Sdo Paulo. 1996. Tese apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo para provimento do cargo de Professor Titular. p. 142-8. Ao referir-se sobre a evolugdo do direito de
filiagdo o autor afirma que muito embora outras matérias do direito civil tenham experimentado intimeras
alteragdes a que recebeu maior impacto de suscessivas reformas legislativas foi a filiagdo, e que "[t]abus ¢
dogmas, principios e preconceitos, foram firmados e superados nesse fértil campo, servindo muitas vezes a
realidade social como ponto de partida para a reforma dos padrdes normativos originariamente rigidos, da
familia, da filiacdo e da sociedade conjugal". Nesse sentido, prossegue o autor, "[a] jurisprudéncia desempenhou
importante papel como personagem de relevo, estabelecendo auténtica revolugdo e verdadeiro prentincio, com
ampliac@o dos contornos legislativos dados a filiacdo, servindo de base para a legislacdo postera".

122 STF, RE 898.060 — SC, Tribunal Pleno, repercussio geral reconhecida, Tema 622, rel. Min. Luiz Fux, j.
21.9.2016, DJe 24.8.2017, transito em julgado em 6.6.2019. Na ac¢do retro referida o Supremo Tribunal Federal
fixou a seguinte tese: "A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios". Extrai-se da ementa os seguintes trechos: "12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicagdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Coédigo Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema injustiga,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse
o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua
condi¢do de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente
no art. 226, § 7°, da Constitui¢do, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o
acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relacdo afetiva entre os
envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia biologica, sem que seja necessario decidir entre um ou
outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A
pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender,
ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do genitor a declarag@o da paternidade. Doutrina.
15. Os arranjos familiares alheios a regulagdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da protegdo a
situagdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito,
os vinculos parentais de origem afetiva e biologica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos
sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicagdo a casos semelhantes: "4 paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biologica, com os efeitos juridicos proprios".

' STJ, REsp 1.487.596 — MG, 4° Turma, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 28.9.2021, DJe 1.10.2021.
Confira-se a ementa: "RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE. TRATAMENTO
JURIDICO DIFERENCIADO. PAI BIOLOGICO. PAI SOCIOAFETIVO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer, em sede de repercussdo geral, a possibilidade da
multiparentalidade, fixou a seguinte tese: "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos proprios" (RE 898060, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21.9.2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017). 2.
A possibilidade de cumulag@o da paternidade socioafetiva com a biologica contempla especialmente o principio
constitucional da igualdade dos filhos (art. 227, § 6°, da CF). Isso porque conferir "status" diferenciado entre o
genitor bioldgico e o socioafetivo ¢, por consequéncia, conceber um tratamento desigual entre os filhos. 3. No
caso dos autos, a instincia de origem, apesar de reconhecer a multiparentalidade, em razdo da ligacdo afetiva
entre enteada e padrasto, determinou que, na certiddo de nascimento, constasse o termo "pai socioafetivo", e
afastou a possibilidade de efeitos patrimoniais e sucessorios. 3.1. Ao assim decidir, a Corte estadual conferiu a
recorrente uma posicao filial inferior em relagdo aos demais descendentes do "genitor socioafetivo", violando o
disposto nos arts. 1.596 do CC/2002 e 20 da Lei n. 8.069/1990. 4. Recurso especial provido para reconhecer a
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do vinculo da socioafetividade, seja concomitante e simultaneamente ao vinculo biolédgico,
genético, ou posterior ao falecimento de um ou ambos os genitores, com todos os efeitos

pessoais e patrimoniais que dele decorre.

3.6 As acoes de estado

Os direitos relativos ao estado das pessoas sdo exercidos e protegidos por meio das
chamadas a¢des de estado, as quais, nas palavras de Gustavo Tepedino,'** representam a
expressdo processual dos direitos da personalidade, cuja finalidade ¢ criar, modificar ou
extinguir um determinado estado, constituindo-se nova situagao juridica, através de sentenca
judicial, como ocorre na acdo de interdicdo,'* acdo de investigacdo de paternidade, acdo
negatoria ou de impugnagdo de paternidade, acdo negatdria de maternidade, agdo de adogao,
acao de divorcio judicial — obrigatorio quando o casal possui filhos menores ou incapazes, e
facultativo nas demais hipdteses —, acdo de nulidade ou de anulacdo de casamento etc.
Excecdo a necessidade de pronunciamento judicial para mudanca do status ¢ o divorcio
extrajudicial. As sentencas que extinguem o vinculo matrimonial, e por conseguinte alteram o
estado da pessoa, proferidas nas agdes de nulidade e anulagdo de casamento podem até
mesmo ser decretadas contra a vontade das partes. Exemplo disso ¢ o fato de que na agdo de
divorcio judicial litigioso o estado civil € alterado (de casado para divorciado) mesmo que um

dos conjuges ndo o queira.

As acdes de estado sdo, em regra, personalissimas, intransmissiveis e imprescritiveis,
nelas intervindo o Ministério Publico. Varias dessas a¢des de estado também sdo acobertadas

pelo segredo de justica (art. 189, CPC/2015). Estas a¢oes de estado, também chamadas de

equivaléncia de tratamento e dos efeitos juridicos entre as paternidades biologica e socioafetiva na hipotese de
multiparentalidade." Confira-se ainda, sobre a possibilidade de "repropositura" de acdo de investigacdo de
paternidade e reconhecimento de multiparentalidade: STJ, REsp 1.745.411 — RS, 3" Turma, rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, j. 17.8.2021, DJe 20.8.2021. Na primeira a¢do que manejara o autor pretendia substituir o
nome de seu pai socioafetivo pelo pai bioldgioco, e, mesmo com exame positivo de DNA ndo teve éxito no
tribunal de origem, o qual asseverou a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biologica, decisdo que ndo
foi desconstituida nem mesmo com propositura de ag@o rescisoria. Posteriormente, o autor ingressou com nova
acdo judicial na qual pleiteou o reconhecimento concomitante da paternidade socioafetiva e bioldgica, cujo
recurso especial foi julgado pelo STJ afirmando o reconhecimento simultdneo de ambas as paternidades.

124 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 487.

125 Com o surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia parte da doutrina passou a defender a inexisténcia
da Acéo de Interdi¢ao.
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agdes prejudiciais, tém por objetivo a obtengdo, defesa ou negagdo de determinado estado.'*®
Tais agdes podem ser constitutivas ou declaratorias (como ocorre na agdo de investigacao de
paternidade), e possuem efeitos positivos ou negativos a depender do que se pleiteia na agao
judicial. A sentenca tem efeito erga omnes, absoluto. Mas esse efeito absoluto da coisa
julgada nas ag¢des de estado tem sofrido abrandamento notadamente nas agdes de investigacao
de paternidade que foram julgadas improcedentes por insuficiéncia de prova, quando inexistia
o exame de DNA, sendo inconclusivo o resultado do exame laboratorial anteriormente
realizado, admitindo tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia uma relativizacdo da coisa
julgada nesta hipotese,'”” com o que se permite nova propositura da acio de investigagdo de
paternidade. Embora as agdes de estado sejam imprescritiveis, os efeitos patrimoniais do
estado estdo sujeitos a prescri¢do, como ocorre, por exemplo, com a ac¢do de peticdo de
helran(;a,128 havendo o Supremo Tribunal Federal editado a Simula 149 nesse sentido, como

mencionado anteriormente.

3.7 A prova do estado civil

12 .
I ? assim chamado

O estado civil prova-se pelos assentos ou certidoes de Registro Civi
por diferenciacao do antigo Registro Paroquial do estado civil, que foi uma criagdo da Igreja
Catolica desde o Concilio de Trento."° A palavra registro deriva das expressdes res e gerere,

ou, antes, de res e gestum, que significa feito pela segunda vez."”' O Registro Civil, aduz

26 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des..., v. 1. 2020. p. 226.

127 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2010. p. 510.

128 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral..., p. 33.

12 MOREIRA, Guilherme Alves. Institui¢des de direito civil portugués. v. 1. 1907. p. 237. Ensina o autor que a
palavra registro é tomada em direito na significacdo de assento, nota, copia ou extrato feito em livros publicos a
isso destinados, designando também os proprios livros em que se fazem esses assentos, notas, copias ou
extratos.Para o autor, considerando que o codigo civil portugués ao chama de registro civil os fatos dos
nascimento, casamento, 0bito, perfilhagdo e legitimagdo, sendo de gravissima importancia a ponto do legislador
estabelecer a tais fatos uma prova especial, torna-se 6bvio que esse registro deva denominar-se registro do
estado civil, pois o registro predial é, como o dos nascimentos, casamentos e obitos, também registro civil.

3 GONCALVES, Luiz da Cunha. Principios de direito civil luso-brasileiro: parte geral. vol. 1. Sdo Paulo: Max
Limonad. 1951. p. 78.

BUELIAS, Clemente Fernandez. Novissimo tratado histérico filosofico del derecho civil espafiol. v. 1. p. 306-7.
Lembra o autor que por fatores histdricos e politicos o Censo caiu em desuso, mas ¢ inegavel a importancia que
teve durante o periodo em que praticado. Ao lado deste grande Registro Nacional também havia os registros
particulares que cada familia possuia, e que, dada a constituicdo especial da familia romana, tinham carater
muito pronuncidvel de autenticidade. A queda do Império Romano durante a época barbara bem como a
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Clemente Fernandez FElias, ¢ a histéria viva e grafica de cada um dos membros de uma
sociedade, ¢ embora alguns autores opinem que na antiguidade esta institui¢do era
desconhecida tal presuncdo ndo pode ser aceita, pois € de se presumir que os povos antigos
tivessem livros para tais registros, necessario inclusive a prova de nacionalidade, cidadania e

familia, embora ndo tenha chegado até nossos dias noticia de tais registros.

Em Roma, aduz o autor, o Registro Civil relativo aos nascimentos e Obitos foi
instituido nos tempos de Servio Tulio (Servius Tullius) — registro que era realizado por
funciondrios publicos, guardides de certos templos, segundo Gabriel Baudry-Lacantinerie e
Maurice Houques-Fourcade13 2_ e, esquecido no decorrer da histéria, foi restabelecido por
Marco Aurélio. Antes de Servio Tulio teve Roma o Registro Civil muito mais extenso e mais
perfeito conhecido até agora entre os povos modernos, ou seja, teve o Registro Civil Ativo
das Pessoas e da Propriedade, que foi o Censo, com carater politico, social e civil, tao
importante e autorizado que ¢ sabido que dele dependia o estado das pessoas. O Censo
romano era tio respeitado e apreciado que o fato de ndo inscrever-se nele o cidadao romano
ocasionava ndo somente a perda de todos os seus direitos como tal, mas o que era pior, o

incensi tornava-se escravo.

No direito brasileiro o registro do estado civil € regido pela Lei dos Registros Publicos
(art. 29 da Lei 6.015/73). Igualmente, o Codigo Civil (arts. 9° e 10) trouxe as hipodteses de
registro (nascimento, casamento, 0bito, emancipacao, interdicao etc.) e averbagdo (nulidade
ou anulagdo de casamento, divorcio, reconhecimento de filiacdo etc.) do estado da pessoa. As
autoridades consulares brasileiras também receberam do legislador atribui¢do para a pratica
de atos de Registro Civil (art. 18 da LINDB), quando se tratar de brasileiros no exterior.
Embora os fatos relativos ao estado civil das pessoas, que determinam, criam, modificam ou
extinguem sua relagdo juridica, devam ser registrados — ou averbados em algumas hipodteses —
no Registro Civil, ha casos em que o estado civil ndo possui o devido registro ou mesmo
averbagdo, como ocorre com a posse de estado de casado, ou com a posse de estado de filho,
ou seja, a posse de estado que pode ser resumida ou verificada quando presentes as

caracteristicas e elementos do nomem (nome conferido a pessoa), tractatus (tratamento

turbulenta Idade Média relegou ao esquecimento a instituicdo do registro civil, dai porque compreende-se o
motivo pelo qual a Igreja foi a que se encarregou de levar adiante o registro dos trés principais acontecimentos
da vida, a saber, o nascimento, o matrimoénio e a morte, prestando assim um grande servico a sociedade civil.

132 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; HOUQUES-FOURCADE, Maurice. Traité théorique et pratique de
droit civil: des personnes. 3. ed. Paris: L. Larose & L. Tenin. 1907. v. 2. p. 3.
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recebido como marido, esposa ou filho), e fama (notoriedade publica desse status no meio

. ~ 1
social), sendo essa posse de estado uma presungdo.'*

133 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado..., v. 1. t 1. 1955. p. 267.
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4 A INCAPACIDADE MENTAL E A EVOLUCAO PROTETIVA

4.1 A protecio dos incapazes no direito romano

O estudo do direito atual sempre nos remete ao direito romano como forma de
compreender o estagio atual do desenvolvimento humano na seara das ciéncias sociais,
sobretudo tendo se em mente que o direito civil brasileiro ainda porta inumeraveis

A , 134
reminiscéncias daquele periodo.

No direito romano, leciona Adrien Audibert,'* a curatela do "louco" e do prodigo foi
uma das primeiras instituigdes da familia, sendo que também na Grécia havia regras juridicas
protetivas aos desprovidos de razdo, regras essas que podem ser encontradas em todos os
povos da antiguidade. Preleciona o autor que o sistema organizado pelo direito romano para a
protecao do "louco" era de uma das maiores simplicidades, por repousar sobre o fato de que
uma pessoa desprovida de inteligéncia e de vontade estava impossibilitada de praticar ato
juridico, e, assim, a incapacidade do "louco" no direito romano ndo possuia outra base, pois
resultava que tinha inicio com a loucura e com o desaparecimento dela se dissipava, sendo
pois uma incapacidade natural. A lei, portanto, ndo acrescentava nada a isso, ndo colocava o
"louco" em estado de interdicdo mas apenas contentava-se em dar-lhes curadores que
cuidassem de sua pessoa e administrassem seus bens, cujos poderes cessariam quando
desaparecesse ou cessasse a "loucura". Portanto, a ideia romana de incapacidade do "louco"

era uma ideia racional.

A Lei das XII T4buas,*® também chamada de codigo decenviral,"” atribuiu a curatela

dos "loucos" (furiosus) aos agnados'® e gentios (gentiles). Nas palavras de Luis Cabral de

3 Sobre a questio da personalidade e capacidade em estudo comparativo entre as fontes romanas e o codigo
civil brasileiro, notadamente a questdo dos incapazes, consulte-se: MARCHI, Eduardo C. Silveira;
RODRIGUES. Darcio. R. M.; MORAES, Bernardo B. Queiroz de. Comentarios ao codigo civil brasileiro:
estudo comparativo e tradugdo de suas fontes romanas: parte geral. Sao Paulo: Atlas. 2013. p. 19-27.

135 AUDIBERT, Adrien. Etude sur I'histoire du droit romain: la folie et la prodigalité. Paris: L. Larose & Forcei,
Editeurs. 1892. p. 1; 9 e seguintes.

136 A Lei das XX Tabuas, também chamadas de codigo decenviral ou dos decénviros, segundo a tradi¢do nos
ensina, surgiu nos anos de 451-450 AC, tendo-se procedido por iniciativa da plebe a redagdo e codificacdo do
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Moncada,"*’ a loucura foi sempre considerada no direito romano como uma importante causa
de incapacidade de exercicio de direitos, e de fato as XII Tabuas mandavam dar aos furiosus
um curador. O furiosus € o mente captus sui juris eram considerados incapazes sem que, de
resto, as fontes nos esclarecam sobre o critério utilizado para fazer distingdo entre estas duas
espécies de alienados. O autor portugués deduz que a distingdo era constituida provavelmente
pelas pessoas atacadas de acessos furiosos e pelas afetadas de simples "loucura mansa".

Ocorre, porém, que referida lei somente falava do furiosus, mas como vimos acima havia

velho direito consuetudindrio romano e que essa codificacdo, levada a cabo pelos decénviros e votada depois
pelos comicios das centurias, foi afixada publicamente no forum em doze tabuas de madeira ou de bronze e ficou
constituindo a Lex ou lei por exceléncia pela qual se regeu durante séculos a vida juridica dos romanos.
Lamentavelmente o texto primitivo ndo chegou até ndés em razdo, segundo nos ensina a tradi¢do, de seu
perecimento durante o incéndio de Roma por ocasido da invasdo galesa nos ano 390 AC, e embora reconstituido
mais tarde somente alcancou os séculos vindouros fragmentariamente, através das citagdes e referéncias dos
jurisconsultos, gramaticos ¢ historiadores latinos. As XII Tabuas constituiram a base das mais antigas obras de
direito civil romano, ¢ no dizer de Cicero, eram aprendidas de cor nas escolas pelos estudantes e vigoraram ainda
durante a época classica ¢ a seguinte sem que tivessem sido jamais objeto de uma revogacdo expressa até
Justiniano. Nas Leis das XII Téabuas se encontravam regulados o processo civil, o antigo direito da obrigacdes,
da familia, das sucessdes, o direito de propriedade e até uma parte do direito criminal e publico. Cf.
MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histéria do direito romano: fontes e institui¢des. v. 1. Coimbra:
Coimbra Editora Ltda. 1923. p. 60-5.

7 Decénviro era o nome que receberam pessoas eleitas para proceder a codificagio de leis, de cuja palavra
procede decenvirado. Luis Cabral de Moncada, acima citado, aduz que decenvirado significava a magistratura da
mais antiga Roma, do primeiro periodo da histéria do direito romano. Segundo leciona Antonio Luis de Sousa
Henrique Seco (Manual histérico de direito romano. Coimbra: Imprensa da Universidade. 1848. p. 6 ¢
seguintes), apds abolida a realeza ou caido em desuso o direito real, o povo romano comegou a viver pela
segunda vez sem direito certo, sendo a justi¢ca administrada pelos consules, os quais em suas decisdes aplicavam
suas vontades em lugar da razdo, com o que nasceu desordem entre as duas classes, a patricia ¢ a plebeia, cujo
cuidado ja estava a cargo dos tribunos. Aduz o autor que um dos tribunos fez passar lei que autorizou a
nomeagdo de cinco pessoas para proceder a confecgdo de um corpo de leis, e ndo sendo executada a tarefa outros
dez cidaddos foram escolhidos pelo povo. Alguns escolhidos foram enviados a Grécia para estudo das leis de
Solon bem como dos costumes e usos de diversas cidades, com o que deveriam acomodar as normas que lhes
parecessem Uteis 8 Roma. Apds retornarem dois ou trés anos mais tarde foram criados os Decemviros (Decem-
viri) para proceder a codifica¢do das leis. Todas as magistraturas foram suspensas, ¢ o cuidado da cidade foi
atribuido aos decénviros, que a governaram alternadamente, cada um deles, por um ou por dez dias.
Posteriormente surge como fruto de seu trabalho uma série de leis distribuidas por dez tabuas, aprovadas por um
senatus-consulto e nos comicios centuriacios, e afixadas em lugar publico passaram a governar a Republica.
Como ainda ndo se achava completo o corpo de legislagdo continuou a autoridade dos decénviros, os quais
posteriormente, no ano seguinte, apresentaram duas outras tdbuas em suplemento, as quais sendo igualmente
aprovadas completaram o direito chamado das Doze Tébuas ou Decenviral, mencionadas nas constitui¢des
imperiais e nos textos romanos como direito antigo, direito o mais antigo, lei antiga, leis antigas, ou
simplesmente direito civil, julgadas por Cicero como superiores as bibliotecas de todos os filésofos, € mesmo no
tempo de Justiniano era considerado como fonte de todo o direito publico e particular do Império. As datas
apresentadas por Antonio Luis de Sousa Henrique Seco para o aparecimento da Lei das XII Tabuas sdo
significativamente diversas das que tradicionalmente conhecemos.

% A palavra agnado significa parente. Conforme ensina o romanista alemdo Ferdinand Mackeldey (Elementos
de direito romano: parte geral. Traducdo da edi¢io francesa por Antonio Bento de Faria. Rio de Janeiro: J.
Ribeiro Dantas Livreiro Editor. 1907. p. 266), o parentesco (cognatio) ¢ o vinculo estabelecido entre duas ou
mais pessoas unidas pelo mesmo sangue (consanguinidade). Se essas pessoas ndo constituem mais do que uma
s6 e mesma familia o respectivo parentesco recebe o nome de agnatio. Por oposicdo a agnacgdo, que somente
pode verificar-se entre homens, o parentesco determinado pela relagcdo natural do vinculo do sangue, e que pode
existir tanto no sexo masculino como no feminino, chama-se cognatio naturalis.

3 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de historia do direito romano: parte geral. v. 2. Coimbra: Coimbra
Editora Ltda, 1924. p. 167.
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alienados de outra ordem, a saber, os dementes ou mente capti, aos quais a curatela legitima
ndo podia ser-lhes imposta, advindo a prote¢do destes a partir da criacdo da curatela dativa.
Havia larga discussao sobre a defini¢cao das duas formas de "loucura", ou seja, o furor e a
dementia."*® Gabriel Baudry-Lacantinerie ¢ Maurice Houques-Fourcade,'*' referindo-se ao
tema, resumem a questdo afirmando que a opinido mais geralmente admitida faz uma
distingdo entre o furiosus do qual se ocupou a lei das XII Tabuas, e o demens ou mente
captus, de maneira que o furiosus seria aquela que, embora padecendo de loucura, possuia
intervalos lucidos, e, por outro lado, mente captus seria o louco que padece de deméncia

perpétua.

4.2 As diversas expressoes para a incapacidade mental

Diversas sdo as expressoes utilizadas nos textos romanos para designar as doencas ou
distarbios mentais, psiquicos ou intelectuais, a saber: 1) furor, furiosus; i1) dementia, demens;
111) mente capitus; 1v) insania, insanus; v) mentis alienatio; vi) non suae mentis, non compos
mentis; Vil) lunaticus; viil) fanaticus; iX) freneticus; x) melancholicus; xi) fatuus.142 Os
significados dessas expressdes, aduz o autor, sdo faceis de determinar. Insania, mentis
alienatio, non suae mentis, non compos mentis sao termos gerais que exprimem simplesmente

a ideia de loucura, sem qualquer alusdo as distingdes feitas entre as diversas doencas mentais.

As palavras lunaticus, fanaticus, freneticus, melancholicus designam, ao contrario,
estados de espirito muito particulares. Lunaticus designava aquele acometido periodicamente
de acesso de loucura e retorno a razao, seguindo o curso das revolugdes lunares. A expressao
fanaticus era empregada a delirios religiosos, como que a sacerdotes de certas divindades em
abandono do templo (fana) com agitacdo e movimentos desordenados, pronunciando palavras

. . L. 143 . . .
misteriosas e proféticas.”~ As palavras gregas freneticus e melancholicus foram definidas

140 Adrien Audibert dedica dezenas de paginas sobre a distingdo entre o fiuror e a dementia, e outras tantas a
condigdo juridica do furiosus e do demens.

I BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; HOUQUES-FOURCADE, Maurice. Traité théorique et pratique de
droit civil: des personnes. v. 4. 2. ed. Paris: L. Larose & L. Tenin. 1905. p. 709.

142 AUDIBERT, Adrien. Etude sur I'histoire du droit romain: la folie et la prodigalité. p. 12-4.

143 Conlfira-se, por exemplo, interessante monografia que discorre sobre a vida monastica e a capacidade civil:
ROCCO, Nicola. La capacita civile del religioso professo. Palermo: Dalla Stamperia di Fancesco Lao. 1840.
Voltaire afirma em seu Dictionnaire Philosophique que em seus dias se entendia por fanatisme une folie
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pela ciéncia daquela época, posto que frenesi significava um delirio determinado pela febre, e
a palavra melancholicus era empregada as vezes no sentido geral de loucura, significando
mais uma doenga moral que se manifesta por uma profunda tristeza cujos antigos
identificavam sua origem na bilis (atra bilis). Com relacao a palavra fatuus — que podia-se
grafar fatuo no masculino e fatua no feminino, como o faz Gaio no Digesto'** — significava
ndo propriamente o louco mas o fraco de espirito, referindo-se aquele que leva a tolice a um
nivel excepcional, sendo sindnimo de stultus, palavra muito mais expressiva. Os fracos de
espirito equiparavam-se aos impuberes, cuja vontade ¢ flutuante, como em geral o ¢ a das
criancas. Mas de todas as expressOes acima as palavras furiosus, mente captus e demens
mereceram maior estudo em razdo das sérias dificuldades que ocasionaram nas eras
vindouras. As palavras dementia e demens, depois de furor e furiosus, eram as mais utilizadas

145
nos textos romanos.

religieuse, sombre et cruelle, uma doenga do espirito que se vence como a variola, e que, quando o fanatismo
gangrena o cérebro a doenga € quase incuravel. Para o célebre pensador iluminista "ndo ha outro remédio para
esta doenca epidémica do que o espirito filoséfico", o qual, espalhando-se gradualmente suaviza os costumes dos
homens e evita o ataque do mal, sendo que as leis e a religido ndo sdo suficientes para controlar a peste das
almas, e a religido, longe de ser um alimento salultar para os fanaticos, torna-se um veneno em seus cérebros
infectados. Para Voltaire, aqueles que experimentam extases, visdes, que tomam sonhos por realidades e suas
imaginagdes por profecias € um novato fanatico, que podera em breve matar em nome de Deus. Confira-se:
VOLTAIRE. Dictionnaire philosophique. t. 5. Paris: Chez L'Editeur. 1822. p. 24-45. A guisa de informagao,
Voltaire era o pseudonimo de Frangois-Marie Arouet, e alguns textos a ele se referem como Frangois-Marie
Arouet de Voltaire, ou apenas Voltaire, nome que assumiu aos vinte e quatro anos de idade. Norberto Bobbio,
por sua vez, preleciona entender-se como fanatismo uma cega obediéncia a uma ideia, servida com zelo
obstinado, até exercer violéncia para obrigar outros a segui-la e punir quem ndo estd disposto a abraga-la. A
diferenca entre o fanatismo combatido pelos filésofos iluministas, que vinham de dois séculos de grandes
guerras religiosas e o que se verifica hoje ¢ que o fanatismo de outrora era quase que exclusivamente religioso,
enquanto o que temos hoje é quase exclusivamente politico. Para Bobbio, muito provavelmente a mentalidade
fanatica se deve a profundas perturbagdes psiquicas, em que um exagerado egocentrismo se junta a uma
inflexibilidade e fechamento mentais levados até a monomania e a uma energia volitiva irrefreavel. Mas o
problema do fanatismo nao deve ser reduzido a uma analise psiquica, pois € um problema social. O fanatico sem
adeptos ¢ pura e simplesmente um caso clinico, ou melhor, deveria ser chamado um possesso, um monomaniaco.
O fanatismo esta sempre ligado a fendmenos de exaltacdo coletiva, de maneira que ndo é uma doenga, mas uma
epidemia, e o remédio deve estar no mais amplo sentido social. Confira-se: BOBBIO, Norberto. Verbete:
Fanatismo. Diciondrio politico. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. v. 1. 11.
ed. Trad. Carmen C. Varrile et al. Coord. Jodo Ferreira. Rev. geral JodoFerreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 1998. p. 464-6.

14 CLAUDIO, Affonso. Estudos de direito romano: direito das pessoas. v. 1. Rio de Janeiro: Typ. do Jornal do
Commercio. 1916. p. 396.

145 Nosso direito, oriundo do portugués, também cunhou, para referir-se aqueles em estado de incapacidade
mental, as expressodes desassisado, desmemoriado, doido, parvo, tolo, idiota, sandeu, insano, delirantes, entre
outras. Nas Ordenagdes (L. 4, T. 103, pr.) era sindbnimo de furioso a expressdo sandeu, € as expressdes
desasisado e desmemoriado sindnimas de dementes ¢ mentecaptos. Cf. BRUSCHY, Manuel Maria da Silva.
Manual do direito civil portuguez. v. 1. p. 235. CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de Portugal. v. 3.
Typographia de Antonio José da Rocha. 1851. p. 164. LOUREIRO, Lourengo Trigo de. Instituicdes de direito
civil brasileiro. v. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: B. L. Garnier. 1871. p. 187.
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Acrescente-se ao rol acima a expressdo energumeno, conforme se extrai da obra de
Joseph Bingham,'*® palavra essa proveniente do grego cujo significado alargado denotava
pessoas sob influéncia e operagdo de qualquer espirito, bom ou mal, mas que em sentido
mais restrito era usada pelos escritores eclesidsticos para designar pessoas cujo corpo esta
ocupado ou possesso por um espirito mal, as quais também era aplicada a palavra demoniaca,
diante do acometimento de estado de agitagdo, loucura, fortes comogdes ou contorsdes
corporais, ataque epilético, sendo tais pessoas chamadas pelos escritores latinos de iemantes,

que significa jogado como um vento chuvoso ou tempestuoso.

No longinquo tempo em que inexistia o avanco e desenvolvimento da ciéncia médica
tal como conhecemos hodiernamente, em que inexistia a psiquiatria e critérios cientificos
rigorosos para distinguir uma loucura especifica das demais espécies de perturbacdo mental, o
direito romano, segundo aduz Luis Cabral de Moncada,147 ferindo de incapacidade o louco,
parecia ter em vista sob a nomenclatura furiosus e mente captus sui juris todo estado anormal
das faculdades mentais do homem que excluisse a inteligéncia e a vontade, sob qualquer
forma pela qual se manifestasse tal estado de anormalidade, de sorte que a incapacidade civil
era unicamente a expressao da incapacidade natural de fato, e o louco somente era incapaz
enquanto fosse louco, sendo que nos tempos imemoriais ndo havia necessidade de declaracao
judicial dessa loucura ou interdigdo, como no direito moderno, ao contrario, o louco tinha
capacidade e podia praticar atos juridicos validos durante os momentos ou intervalos lucidos,
de maneira que fora desses momentos sua capacidade era como a do infans, absoluta e

completa.

4.3 A curatela do incapaz na Lei da XII Tabuas

146 BINGHAM, Joseph. The antiquities of the church. Edited by the Rev. R. Bingham. v. 1. Oxford: Universiy
Press. 1855. p. 321-2. No livro III da referida obra, dedicada a origem eclesiastica, ao tratar das ordens inferiores
do clero na igreja primitiva, afirma o autor, ao elencar a classe ou ordem dos exorcistas, que as igrejas e
monastérios acolhiam os energumenos (no inglés arcaico energumens), os quais la moravam em local a eles
destinado (loco hyemantiun), sendo essas pessoas sepaparadas das demais por acreditar-se que estavam sob
estado de possessdo demoniaca, sendo-lhes ministrado atendimento material e espiritual. Eram eles objeto de
aten¢do também dos exorcistas naqueles locais, os quais faziam oragdes e oblagdes no altar por todos os estados
e condi¢des dos homens, para que Deus libertasse os energumenos daquela violenta energia ou agitacdo do mal.
Ulpiano, que viveu no tempo de Tertuliano, em um de seus livros fala do exorcismo como algo usado por
impostores, acreditando alguns que o legislador romano estivesse a referir-se aos cristaos ou a judeus exorcistas,
crendo o autor ser mais provavel que a referéncia fosse aos aqueles. A referéncia encontra-se a p. 318. Na edicao
londrina de 1726 a citagao encontra-se a p. 114 e 113, respectivamente.

" MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histéria do direito romano: parte geral. v. 2. p. 167.
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Assim, como acima mencionado, desde as XII Tébuas havia uma curatela especial,
cura furiosi, como medida capaz de suprir a incapacidade do furiosus e, posteriormente, do
mente captus, de maneira que este poder sobre a pessoa e bens do alienado representava,
assim como no caso da tutela dos impuberes, inicialmente, um poder doméstico organizado
mais no interesse da familia do que no interesse do incapaz. No tocante ao exercicio da
curatela, o curator furiosi, inicialmente incumbido da guarda da pessoa do incapaz,
posteriormente passou a ter unicamente a gestdo do seu patrimonio, com o0 que os atos e
negocios juridicos do incapaz eram realizados pelo curador em substitui¢do a pessoa do
curatelado, primeiramente como seu representante social e indireto, e, posteriormente, como
seu representante legal e direto, em €época na qual a ideia de representagdo foi ganhando
importancia no direito romano. A curatela dos alienados extinguia-se com o término de fato
do estado de loucura, ou seja, suspendia-se cada vez que o estado de loucura era interrompido
pelo aparecimento de intervalos licidos, e, ademais, pelos mesmos fatos que determinavam a
extingdo da tutela dos impuberes, fatos que podiam relacionar-se com a pessoa do incapaz,
como a morte, ou com a pessoa do curador, como a morte, a renuncia, a excusatio, a Temogao

. . 14
decorrente de crimen suspecti, entre outras causas.'**

A curatela do louco, nas palavras de Paul Frédéric Girard,'” ¢é corolario da
incapacidade natural produzida pela loucura. Com o estabelecimento da curatela, tratando-se,
de instituto familiar, € natural que o cuidado dos acometidos por problemas mentais ficasse a
cargo da familia, por norma expressa contida no direito romano, mantida no Corpus Juris
Civilis de Justiniano, sendo que no caso de descumprimento de tal mister era infligida pena
de deserdacdo ou outras penalidades quando tal obrigagdo importasse aos filhos ou os pais,

como estabeleceu o Codex (L. 1, T. 4, 28)."°° Diversas outras regras havia no direito romano

8 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histéria do direito romano: parte geral. v. 2. p. 168-9.

14 GIRARD, Paul Frédéric. Manuel elementaire de droit romain. Quatriéme Edition Revue et Augmentée. Paris:
Arthur Rousseau, Editor. 1906. p. 222.

" CORRAL, Ildefonso L. Garcia del. Cuerpo del derecho civil romano. t. 1. Barcelona: Jaime Moninas, Editor -
Valencia. 1892. p. 102. E esta a redagdo original contida no Livro 1, Titulo IV, alinea 28, segunda parte:
"AUTHENT. ut cum de apellat. cognosc. § Si quis de praedictis parentibus furiosus. (Nov. 115. c. 3.) — Liberi
furiosi, qui curam ei negligunt pracbere, tam exheredatione digni sun, quam aliis poenis legitimis. Nam si quis
alius, attestatione ad cos missa, quum adhue negligant, in domum suam eum susceperit et procuraverit, ex hoc
erit eius successor legitimus, licet testatus esset etiam in liberos forte, manentibus tamen aliis testamenti
capitulis. § 1. — Eadem poena parentibus imponenda, si quidem de liberis in furore constitutis curare
neglexerint." Confira-se a tradugdo espanhola de Del Corral: "AUTENTICA ut cum de appellat. cognosc. § Si
quis de praedictis parentibus furiosus. (Nov. 115. c. 3.) — Los hijos del furioso, que desatienden el cuidar de él,
son dignos, tanto de la desheredacion, como de otras penas legales. Porque si algin extrafio, habiéndoles dirigido
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tendo por finalidade a plena protegdo dos dementes ¢ furiosi.”' E ndo se pode olvidar que
Justiniano elaborou seu Codex para, entre outros objetivos, diminuir os litigios, razdo pela
qual elegeu varios doutos a fim de compilar as regras contidas nos pretéritos Codigos
Gregoriano, Hermogeniano e Teodosiano, conforme fez expressamente constar em seu

preambulo (de novo codice faciendo).">

Relativamente a curatela do furiosus ou do demens, os pais ou amigos apresentavam
um pedido ao pretor, o qual verificava o estado mental do pretenso "louco" e, caso constatado
o furor declarava que a curatela pertencia aos agnados conforme a lei, e caso reconhecesse a
existéncia de deméncia nomearia ele mesmo um curador, sem necessidade de consentimento
do demens. A curatela, portanto, segundo aponta Adrien Audibert,' aplicava-se em ambos

OS Casos.

4.4 A experiéncia da Franca: do trancamento a libertacio dos dementes

A preocupagdo com o tratamento juridico e clinico relativamente a pessoa do incapaz

mental, psiquico ou intelectual pode ser encontrada hd séculos nos mais variados paises.

una advertencia, y desatendiéndolo todavia ellos, lo hubiere recogido en su casa, y lo hubiere cuidado, sera por
esto su legitimo sucesor, aiin cuando también el furioso hubiese testado acaso en favor de sus hijos, subsistiendo,
sin embargo, las demas disposiciones del testamento. § 1. — La misma pena debe imponerse a los padres, cuando
hubieren desatendido cuidar de sus hijos furiosos."

I Confira-se, por exemplo: p. 82 (L. 1, T. 3, 52 [51]); p. 101 (L. 1, T. 4, 27); p. 102 (L. 1, T. 4, 28 [deserdagio
dos filhos e/ou pais]); p. 500 (L. 4, T. 38, 7 [permite o curador dissolver a sociedade do demente]); p. 566-7 (L.
5, T. 4, 25 [autoriza casamento dos filhos do demente e furioso, superando a questio da anuéncia ou
concordancia do pai]); p. 690 (L. 5, T. 70, §§ 6, 8 e 10 [inventario e administracdo dos bens do furioso; sucessao
e novo curador pela morte do anterior]), entre outras. Também ndo podiam ser Procuradores ou Advogados o
furioso, o demente o prodigo (Dig. L. 50, T. 17 e 18 frag. 5 e 40) entendimento que se aplicava nas Ordenagdes,
Livro I, Titulo XLVIII, alinea 26, segundo o qual estava impedida de ser Procurador ou Advogado qualquer
pessoa que perdesse qualquer Oficio por erro que nele fizesse. Confira-se o Livro I das OrdenagdesFilipinas
anotadas por Candido Mendes de Almeida, p. 171.

32 Confira-se: PINTO JUNIOR, Jodo José. Curso elementar de direito romano. Pernambuco: Typographia
Economica. 1888. p. 27 e seguintes. Preleciona o autor que o ultimo periodo da historia externa do Direito
Romano fecha-se com o reinado do Imperador bizantino Flavius Justinianus, o qual ocupou o trono do Império
Romano do Oriente entre os anos 527 a 565, havendo encontrado a legislacao do Império em verdadeiro caos,
sendo que os Cddigos Gregoriano, Hermogeniano e Theodosiano ndo tinham conseguido estabelecer ordem e
luz. A narrativa histérica sobre o trabalho que culminou nas Institutas de Justiniano merece leitura. Veja-se
ainda: CLAUDIO, Affonso. Estudos de direito romano: direito das pessoas. v. 1. Rio de Janeiro: Typographia do
Jornal do Commercio. 1916. MACKELDEY, Ferdinand. Elementos de direito romano. Tradu¢do: Antonio Bento
de Faria. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos Livreiro-Editor. 1907. LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso
de direito romano. Brasilia: Senado Federal. 2006.

'35 AUDIBERT, Adrien. Etude sur I'histoire du droit romain: la folie et la prodigalité. p. 62.
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Ocorre, todavia, que a experiéncia verificada em Franca teve grande reflexo tanto naquela
sociedade quanto em paises europeus e americanos, e até mesmo no Brasil, seja quanto ao
estudo médico das enfermidades mentais por médicos franceses, cujos grandes alienistas
foram imortalizados nas obras de René Semelaigne,'* seja quanto aos asilos ou locais de

tratamento destinados aos incapazes mentais.

Sob o comando de Luis XIV, em 1656 uma antiga fabrica de pélvora e local destinado
a abrigar o arsenal militar na capital francesa, conhecida como Salpétriere, palavra derivada
de salpétre, que significa salitre, matéria prima na fabrica¢do da pdlvora, foi transformada em
um asilo ou hospicio de mulheres com distiirbios mentais, com a criacdo do Hospital Geral de
Paris.'> O local, no qual também funcionou como prisdo de meretrizes, foi ampliado e
chegou a ter cerca de cinco mil pessoas, com toda sorte doengas mentais, sendo campo fértil a
pesquisa pelos médicos franceses e até mesmo por médicos estrangeiros, dos quais o mais
famoso talvez tenha sido Sigmund Freud no final de 1885 e inicio de 1886. Para asilo de
homens com deficiéncia mental havia o Hospital Bicétre, antigo hospital militar, o qual, aduz
Michel Foucault,*® foi agrupado com Salpétriére para administragio tinica, e tornou-se bergo
dos asilos de dementes, posteriormente transformado em orfanato, e finalmente em prisdo e
manicomio de homens, sendo que durante a Revolucdo Francesa tornou-se o principal centro

de hospitalizagdo dos deficientes mentais.

Assim como ocorria em diversos paises, também em Fran¢a muitos dos dementes eram
acorrentados permanentemente nos asilos ou tinham seu corpo preso as macas, cadeiras ou
camas por cintas especificas para este fim ou mesmo cordas, sendo submetidos a tratamentos
severos, como golpes, choques elétricos, sangria provocada por sanguessugas ou outros

meios para baixar a pressdo arterial e diminuir a agdo vascular, imersdo abrupta em banhos

'3 SEMELAIGNE, René. Les grands aliénistes francais. SEMELAIGNE, René. Aliénistes et philanthropes: les
Pinel et les Tuke. Paris: G. Steinheil Editor. 1912. SEMELAIGNE, René. Les pionniers de la psychiatrie
francaise avant et aprés Pinel. v. 1. Paris: Librairie J. B. Bailli¢re et Fils. 1930. SEMELAIGNE, René. Les
pionniers de la psychiatrie frangaise avant et apres Pinel. v. 2. Paris: Librairie J. B. Bailliére et Fils. 1932. Louis-
René Semelaigne era médico alienista (psiquiatra) e, por parte de mae, sobrinho-neto de Philippe Pinel, sendo
seu avd materno Casimir Pinel, irmdo mais novo do renomado alienista.

'35 No século passado o Hospital Salpétriere foi unificado a outro hospital, de menor tamanho, dedicado a
criangas e adolescentes, Pitié, e passou a ser conhecido como Pitié -Salpétriere, sendo hoje um hospital-escola
ligado a Universidade de Paris.

156 FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura na idade classica. p. 51 e ss. Antes do término do século XVII,
afirma o autor (p. 74), chegou a ter entre 5 mil a 6 mil pessoas apenas na Salpétriére, no século seguinte quase 7
mil pessoas, sendo que no inverno, com as cheias do rio Sena, eram os alojamentos infestados com enorme
quantidade de grandes ratos que roiam e dilaceravam pés, maos e rostos das internadas, muitas das quais
morreram.
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frios e quentes realizados de surpresa no enfermo em substitui¢io aos semi-afogamentos,'”’
ingestdo de 6leos purgantes ou laxantes visto acreditar-se que a limpeza intestinal acalmaria o
demente, induzimento ao vomito a ingestdo de substancias eméticas, uso de medicagdes e
nar(:()ticos,158 utiliza¢ao da hipnose como forma de cura da mente do insano, dentre muitas
outras espécies de atendimento, distanciando-se do tratamento respeitoso que os romanos e

. . .1
gregos tinham para com os deficientes mentais.'

Entre o século XVIII e XIX houve nos asilos referidos grande avango da ciéncia com

os trabalhos de Philippe Pinel,'®

o qual veio a se tornar diretor médico daquela instituig¢ao e,
ainda no século XVIII, chegou mesmo a determinar o desacorrentamento dos dementes em
Bicétre contrariando a vontade dos governantes da época, tal como fizera na Italia o médico
Vincenzo Chiarugi.161 Sobre tal feito afirma James Clark que a Pinel pertence o mérito de ser
o primeiro a abolir as cadeias e introduzir tratamento humano aos insanos nos tempos em que

y - ~ 162
os lunaticos em toda a Europa eram tratados como bestas selvagens ¢ nio como humanos. '®

7 PINEL, Philippe. Traité médico-philosophique sur I'aliénation mentale. p. 308-368. PINEL, Philippe. A
treatise on insanity. p. 244-264.

138 WILLIAMS. Joseph. An essay on the use of narcotics and other remedial agents calculated to produce sleep
in the treatment of insanity. London: John Churchill. 1845. O autor elenca de maneira pormenorizada as diversas
espécies de tratamento destinado aos dementes, fazendo em muitas delas indica¢do dos médicos europeus que as
utilizavam em seus respectivos paises, ¢ dos que eram favoraveis ou contrarios a alguns dos tratamentos hostis ¢
desumanos. Um dos maiores ataques a pessoa com distirbios mentais era, no caso das mulheres, a remogao do
clitoris, e, segundo o autor (p. 77), na Alemanha havia casos de desenvolvimento das capacidades mentais da
enferma apds a severa medida.

% CLARK, James. A memoir of John Conolly compriseng a sketch of the treatment of the insane in Europe and
America. London: John Murray. 1869. John Conolly, médico inglés, dedicou-se ao estudo da insanidade e
defendeu a ndo restri¢do (non-restraint) aplicada através de cintos que prendiam pacientes as camas, macas ou
cadeiras, tendo visitado varios paises a fim de pesquisar o tratamento conferido aos deficientes mentais.Quanto
ao tratamento dos alienados na Inglaterra, Franga, Alemanha, Italia, Bélgica, Suécia, Noruega, Holanda,
América, confira-se o capitulo XIII, p. 126-156. Quanto aos asilos destinados aos dementes em outros paises da
Europa continental, nas Colonias britdnicas e india, veja-se os Apéndices, p. 227-298.

' PINEL, Philippe. Trait¢é médico-philosophique sur I'aliénation mentale. PINEL, Philippe. A treatise on
insanity. PINEL, Philippe. La médicine clinique. PINEL, Philippe. Mémoire sur la manie périodique ou
intermittente. PINEL, Philippe. Nosographie philosophique: methode medicine. v. 1. 1797. v. 1. 5. ed. 1813. v.
2. 6. ed. 1818. v. 3. 6. ed. 1818. SEMELAIGNE, René. Philippe Pinel et son oeuvre: au point de vue de la
médicine mentale. Paris: Imprimeries Réunies. 1888. A importancia do trabalho de Pinel no estudo e tratamento
da loucura refletiu-se a ponto de seu nome chegar a ser utilizado, a0 menos em terras brasileiras, como adjetivo
destinado a classificar uma pessoa como "louca", o que em muitos casos era feito como xingamento a um
desafeto.

1 ANFOSSO, Luigi. La legislazione italiana sui manicomi e sugli alienati. p. 4. Aduz o autor que o médico
italiano Vincenzo Chiarugi, no final do século XVIII levantou-se em defesa dos alienados quebrando-lhes as
correntes e internando-os nas primeiras casas de cuidado as quais foi dado o nome de manicémio. As obras de
Chiarugi, de 1793 e 1794, anteriormente referidas, trazem-lhe o prenome de Vincenzio enquanto as referéncias
mais recentes a ele constam como Vincenzo.

12 CLARK, James. A memoir of John Conolly..., p. 13.
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Também possui grande importancia o trabalho de Jean-Etiene-Dominique Esquirol,'®

aluno e amigo de Philippe Pinel, e que o sucedeu mais tarde na administragdo asilar.'®
Igualmente defensor da segregag¢do dos alienados mentais, Esquirol chegou a afirmar que
"um hospicio ¢ um instrumento de cura, ¢ nas maos de um médico habil ¢ o agente
terapéutico mais poderoso contra as doengas mentais",'® narrando o estabelecimento de
tratamento dos alienados. Em sua famosa obra (Des maladies..., v. 2. p. 398), narra o autor o
estabelecimentos de tratamento dos alienados nas paginas seguintes, reservando capitulo
exclusivo sobre os estabelecimentos da Franca (p. 399/431), referindo o autor que desde a

impressao da obra visitou grande nimero de estabelecimentos de internacdo estrangeiros

tendo feito importantes anotagoes.

A alienagdo mental foi igualmente objeto de estudo de Scipion Pinel,'®® filho de
Philippe Pinel, cuja influéncia para a medicina voltada ao estudo da mente se fez sentir ndo
apenas em seu filho mas em outros familiares, cujas vidas foram retratadas na classica obra

de René Semelaigne,'®’ ele mesmo sobrinho neto de Philippe Pinel.

Igualmente, teve grande relevancia, ainda no século XIX, os trabalhos do médico e
professor Jean-Martin Charcot,'®® que levou a criagdo na Salpétriére, em 1882, da primeira

cadeira de neurologia em uma Universidade. Naquele manicomio, que considerava ser

' ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies mentales considérées sous rapports médical, hygiénique
et médico-legal. v. 1 e v. 2. Referida obra disseca as diversas espécies de enfermidade mental, sendo verdadeiro
monumento obrigatdrio aos que estudam o tema.

1% Cesare Lombroso (Genio e follia, p. 33) afirma que Esquirol tratou por dez anos Auguste Comte, o iniciador
da filosofia positiva.

' ESQUIROL, Jean-Etiene Dominique. Des maladies mentales. v. 2. p. 398. No original: "Une maison d'aliénés
est un instrument de guérison; entre les mains d'un médecin habile, c'est I'agent thérapeutique le plus puissant
contre les maladies mentales.". Na edicdo belga a citagdo encontra-se a p. 133.

1% PINEL, Scipion. Physiologie de I'nomme aliéné. Paris: Rouvier et E. Le Bouvier. 1833. PINEL, Scipion.
Traité complet du régime sanitaire des aliénés. Paris: Mauprivez, Editeur. 1836.

7 SEMELAIGNE, René. Aliénistes et philanthropes: les Pinel et les Tuke. p. 7-321.

'8 CHARCOT, Jean-Martin. Oeuvres complétes de J. M. Charcot: lecons sur les maladies du systéme nerveux
recueillies et publiées par Bourneville. v. 1. Paris: Louis Battaille Editeur. 1892. CHARCOT, Jean-Martin.
Clinical lectures on diseases of the nervous system delivered at the infirmary of la Salpétriére. Trad. Thomas
Savill. v. 3. London: The New Sydenham Society. 1889. CHARCOT, Jean-Martin. Archives de neurologie.
Revue trimestrielle des maladies nerveuses et mentales. v. 1. Paris: Bureaus du Progrés Médical. 1880-1881.
CHARCOT, Jean-Martin. Differenti forme d'afasia: lezioni fatte nella Salpétriere nel semestre d'estate dell'anno
1883 redatte col consenso dell'autore dal dottore G. Rummo Milano, Italia: Casa Editrice Dott. Francesco
Vallardi. 1884. CHARCOT, Jean-Martin. Contribution a I'etude de 1'hypnotisme chez les hystériques. 1881.
CHARCOT, Jean-Martin. Lecons sur les localisations dans les maladies du cerveu et de la moelle épinére. 1876.
O autor produziu inimeras obras referentes aos diversos ramos de estudo da medicina, citando este candidato
apenas alguns poucos daqueles que lhe pareceu interessarem ao estudo da incapacidade mental. Um resumo da
vida de Jean-Martin Charcot pode ser encontrado no artigo "Anatomia da loucura", Super Interessante. 31 mar.
1991. Disponivel em: <https://super.abril.com.br/ciencia/anatomia-da-loucura/>. Acesso em 09 fev. 2021.
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verdadeiro musée pathologique vivant,'® pode ele através dos estudos distinguir a alienagdo
da histeria e da epilepsia, sendo famoso, inclusive, pela utilizacdo da hipnose, largamente

usada como forma de tratamento das doencas mentais,'”’

0 que atraia também outros
estudiosos de paises estrangeiros,'’' de tal sorte que Camille Rouzeaud chegou a afirmar, em
sua tese de doutoramento na Faculdade de Medicina de Paris, que o século XIX, tal como o

século X VI, poderia ser chamado de século do hipnotismo.'”?

O exponencial trabalho de Jean-Martin Charcot atraiu, inclusive, a atenc¢dao de
autoridades e personalidades estrangeiras, entre as quais o imperador brasileiro D. Pedro II,
de quem viria a se tornar amigo proximo e médico pessoal, e estaria at¢é mesmo no leito de
morte do deposto e exilado monarca na cidade luz, em 05 de dezembro de 1891, lavrando,

. ) . (raie 173
inclusive, a certiddo de obito.

' CHARCOT, Jean-Martin. Oeuvres complétes: lecons sur les maladies du systéme nerveux. v. 3. Paris:
Lecrosnier et Babé Libraires - Editeurs. 1890. p. 4. Na primeira li¢do, denominada por Charcot como legon
d'ouverture, tratando da criagdo da cadeira universitaria de clinica das doengas do sistema nervoso, sobre aquele
hospicio-hospital, a época contendo mais de cinco mil pessoas internadas, afirma: "[n]ous sommes, en d'autres
termes, en possession d'une sorte de musée pathologique vivant, dont les ressources sont considérables." E a p. 5,
afirma que possuiam os franceses naquele local um musée anatomo-pathologique.

" MAGNIN, Paul. Etude clinique et expérimentale sur I'hypnotisme de quelques effets des excitations
périphériques chez les hystéro-épileptiques. Paris: A. Delahaye et E. Lecrosnier, Editeurs. 1884. BERILLON,
Edgar. L'hypnotisme et I'orthopédie mentale. Paris: Rueff & Cie, Editeurs. 1898. BERILLON, Edgar. Histoire de
I'hypnotisme expérimental. Paris: Vigot Fréres, Editeurs. 1902. Nesta pequena obra, apresentada como
conferéncia no 2° Congresso de Hipnose, o autor expde o trabalho de Jean-Martin Charcot. O autor menciona
diversos médicos que antes e ap6s Charcot foram adpetos da pratica hipndtica como tratamento de patologias,
havendo referéncia até mesmo da hipnose nos casos de alcoolismo.

"' Talvez o mais ilustre estrangeiro atraido pela fama do médico francés tenha sido Sigmund Freud, o qual
acompanhou pessoalmente por trés meses, entre o final de 1885 e inicio de 1886, as aulas e trabalhos clinicos de
Jean-Martin Charcot, e ao retornar a Austria, discordando do uso da hipnose no tratamento dos enfermos mentais
e psiquicos ao entendimento de que a conversa com o paciente surtiria maior efeito, deu inicio aquilo que viria a
ser chamada de psicanalise. A influéncia de Charcot sobre a vida de Freud foi além da medicina, tendo o pai da
psicanalise batizado seu filho com o nome de Jean Martin em homenagem ao seu mestre franceés.

' ROUZEAUD, Camille. L'hypnotisme et la psychothérapie au XVI°® Siécle. Thése pour le doctorat en
médicine. Faculté de Médicine de Paris. Paris: Jouve & Cie, Editeurs. 1918. p. 9.

' Um notério fato historico envolvendo o médico francés Jean-Martin Charcot foi sua amizade com o
imperador D. Pedro II mesmo antes de seu exilio — e de toda a familia real —, ocasionado com o golpe
republicano e a instalacdo da Republica em 15 de novembro 1889, e, portanto, antes do deposto imperador
instalar-se na Franga. Charcot tornou-se médico pessoal do imperador na Europa, muito embora tivesse o
monarca brasileiro a companhia constante do médico Claudio de Motta Maia, a quem conferiu o titulo de conde
de Motta Maia. Os encontros com o médico francés ndo se restringiam a cidade de Paris. Quando na Europa a
descanso ou mesmo para tratar de sua saide, D. Pedro II chegou a encontrar-se com Charcot na Bélgica, na
Italia, e mesmo em outras cidades francesas, como ocorreu em Nice, e segundo Benjamin Mossé, os médicos
atribuiam o cansacgo, enfraquecimento e enfermidade ao excesso de trabalho e a grande atividade do monarca.
Quando da morte do imperador, no dia 05 de dezembro de 1891, no Hotel Bedford, localizado no nimero 17 da
rue de l'Arcade, em que se hospedava D. Pedro II — proximo a Igreja de Madeleine, na qual viria a ser velado
com as honras de Estado conferidas pela Franga e aceitas humildemente pela princesa Isabel —, Jean-Martin
Charcot lavrou de proprio punho a Certiddo de Obito, assinada juntamente com outros dois médicos, a saber, 0
médico particular do monarca, Claudio de Motta Maia (conde de Motta Maia), e Charles Bouchard, na qual
apontaram como causa mortis pneumonia, que, como se sabe, resultou da evolucao de um resfriado que contraira
D. Pedro II ao sair certa noite, no final do més de novembro daquele ano, em carruagem aberta as margens do rio
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Na seara legislativa, Gabriel Baudry-Lacantinerie e Maurice Houques-Fourcade narram
a evolucdo do tratamento juridico conferido aos alienados em Franga. Também fazem uma
analise, exclusivamente do ponto de vista civil, dos alienados em situacdo de internagao,
interditados ou ndo interditados, regida pela Lei de 30 de Junho de 1838, diploma normativo
que inaugurou no campo legislativo a expressdo "alienados" para referi-se aqueles incapazes
mentais, psiquicos ou intelectuais.'”* Também apresentam os autores o tratamento conferido
nos paises vizinhos, como Alemanha, Inglaterra, Bélgica, Espanha, Italia, Paises Baixos,

_ p . o175
Russia, paises escandinavos, Suica.

4.5 A experiéncia brasileira desde as Ordenagdes do Reino de Portugal

Na época do descobrimento do Brasil, em 1500, vigoravam as Ordenagdes do Reino de

1,176 contido o direito civil nos Livros Il e IV, e em alguns titulos dos Livros I e II,

Portuga
reservado o Livro V exclusivamente ao Direito Criminal. Ocorre que a Lei de 29 de janeiro
de 1643 confirmou e revalidou as Ordenacdes Filipinas, determinando sua observancia em

todos os “reinos e senhorios” da Coroa portuguesa, o que, a evidéncia, incluia o Brasil. Com

Sena, talvez na busca de conforto a alma. E, como que por ironia do destino, o esquife do imperador viria a
circular também em carruagem aberta pelas ruas da cidade luz. A capa da edigdo de 26.12.1891 do Le Petit
Journal, peservada na Biblioteca Nacional da Franga, trouxe estampada a carruagem com o esquife do imperador
nas ruas de Paris com honras de Estado, e na p. 8, a ultima do jornal, afirma que, "na medida do possivel, Paris
procurou apagar a impressdo sinistra, a Franga republicana ter prestado uma homenagem deslumbrante ao
imperador brasileiro", conforme 1é-se no original: "[d]ans la mesure du possible, Paris a tenu a effacer
I'impression sinistre, la France républicaine a rendu un hommage éclatant a l'empereur bresilien". Algumas
fontes narram inclusive que o filho de Charcot, Jean-Baptiste, estudante de medicina & época, acompanhou o
embalsamento do esquife do imperador brasileiro no dia 06 de dezembro de 1891. Segundo apontam os
historiadores, Charcot também era o médico que tratava a enfermidade mental do principe Pedro Augusto de
Saxe Coburgo, filho princesa Leopoldina, falecida ainda jovem, sendo ela a terceira filha de D. Pedro II. Pedro
Augusto, teria manifestado estado de loucura (delirios de perseguicdo) no navio que levou a familia imperial ao
exilio, tendo sempre como apoio sua tia, a princesa Isabel. Confira-se, por todos: MOSSE, Benjamin. Dom
Pedro II imperador do Brasil. Sdo Paulo: Edigdes Cultura Brasileira S/A. (Collecgdo Grandes Homens. v. 11.
Vida de Dom Pedro II). 1890. BARMAN, Roderick J. Citizen Emperor: Pedro II and making Brazil, 1825-1891.
Stanford University Press. 1999. BARMAN, Roderick J. Imperador cidaddo. Sdo Paulo: Editora Unesp/Imprensa
Oficial. 2012. CARVALHO, Afonso Celso Vilela de Carvalho. Exilio e morte de d. Pedro II. In: Anuario do
Museu Imperial. v. 36. 1975. Petropolis/RJ. p. 103-17. Disponivel em:
<https://museuimperial.museus.gov.br/wp-content/uploads/2020/09/1975-Vol.36.pdf>. Acesso em 09 fev. 2021.

7% Sobre a evolugio da questio dos alienandos, antes ¢ apés a Lei de 1838, na sociedade francesa, confira-se:
BALL, Benjamin. Lecons sur les maladies mentales. Paris: Asselin et C°, Libraires de la Faculté de Médecine.
1880. p. 847 e seguintes.

!> BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; HOUQUES-FOURCADE, Maurice. Traité théorique et pratique de
droit civil: des personnes. v. 4. 2. ed. Paris: L. Larose & L. Tenin. 1905. p. 711 e seguintes.

176 Ordenacdes Afonsinas em 1446; Ordenagdes Manuelinas em 1521; e, posteriormente, Ordenagdes Filipinas
em 1603.
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a independéncia do Brasil, proclamada em 7 de setembro de 1822, convocou-se Assembleia
Geral Constituinte e Legislativa do Império do Brasil, a qual decretou a Lei de 20 de outubro
de 1823, sancionada por D. Pedro I, e que foi, nas palavras de Candido Mendes de
Almeida,'”” um dos primeiros e mais importantes atos daquela Assembleia, pela qual
mandou, inobstante a independéncia havida, vigorar em nosso pais as Ordenagdes, Leis,
Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolucdes promulgadas pelos reis de Portugal e pelas quais
o Brasil se governava até 25 de abril de 1821, enquanto nao se organizasse um novo Codigo,
ou ndo fossem especialmente alteradas. Segundo afirma Abelardo Saraiva da Cunha Lobo,'”
pode-se dizer que foi a Lei de 20 de outubro de 1823 que iniciou a formacdo do direito
privado brasileiro, pois foi o primeiro ato legislativo sobre tal matéria, oriundo do voto

expresso dos representantes da nacao independente.

Somente com o Codigo Civil brasileiro, Lei 3.071 de 1 de janeiro de 1916, que entrou
em vigor em janeiro de 1917, o direito civil deixaria de vincular-se primordialmente ao
regramento portugués, embora este ainda exercesse grande influéncia nas terras brasileiras.'”
Sobre aquele momento historico, lembra Candido Mendes de Almeida,'™ em sua nota ao
leitor antecedente as Ordenagdes Filipinas, que nosso legislador constituinte fez ao Pais, no
art. 179, § 18, da Constituicdo de 1824, apos a proclamagdo da Independéncia, a solene
promessa de dotar o Brasil com dois cddigos, um Criminal e o outro Civil, fundados nas
solidas bases da justica e equidade, sendo que a primeira parte desta obrigacdo foi logo
satisfeita com a Lei de 16 de Dezembro de 1831, que instituiu o Codigo Criminal do Império,
representando o trabalho mais importante da primeira legislatura. Vinte anos apos a
promulgacao deste Codigo decretou-se a Lei 556, de 25 de Junho de 1850, que instituiu o
Cdédigo Comercial. Apds arduo trabalho na elaboracdo e revisao do Projeto de codificagao

civil surge o Cddigo Civil de 1916.

4.6 Os incapazes mentais nas Ordenacoes

"7 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo philippino ou ordenagdes e leis do reino de Portugal. Livro 1. 14.
ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico. 1870. p. xxxvi. O autor faz em seu introito, as p. v-
xxxvi, interessante historico da legislagdo portuguesa e do Brasil Império, ndo sem antes narrar a evolugdo
legislativa desde o direito romano, vez que aplicava-se este, juntamente com o direito candnico, ao direito
portugués. A Lei de 20 de outubro de 1823 encontra-se & p. Ixxv.

'8 L OBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de direito romano. p. 580.

17 Sobre o historico da codificagdo brasileira, consulte-se: DELGADO, Mario Luiz. Codificacdo, descodificacdo
e recodifica¢do do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.

180 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo philippino..., Livro 1. p. v.
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As Ordenacdes traziam diversas normas protetivas relativamente aos incapazes
mentais, intelectuais ou psiquicos. Vimos anteriormente que os enfermos mentais sao
designados nas leis das XII Tabuas pela expressao furiosus, e que Juliano, Ulpiano e Macer
usam as palavras demens e dementia, sendo que em outros fragmentos aparecem a expressao

. 181
mentecaptus € mentls non compos.

Nas Ordenagdes as palavras sandeu, furioso,
mentecapto,’® desasisado e desmemoriado sdo expressdes utilizadas para referir-se ao
incapaz mental, psiquico e intelectual, apresentando Candido Mendes de Almeida em suas

e~ . . 1
notas a distincdo e entre desasisado e desmemoriado'™.

Nas Ordenagdes Filipinas, Livro IV, Titulo LXXXI, lemos que o furioso estava
proibido de fazer testamento — salvo nos intervalos lucidos —, assim como o que nasceu
mentecapto ou que veio a carecer de juizo por doenga ou qualquer outra maneira. O Titulo
CIII, do mesmo livro, estabelecia curadores aos "desasisados", "dememoriados", "sandeus",

"furioso" — salvo nos intervalos licidos, mas nesse caso ndo deixava seu pai ou sua mulher de

81 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v. 2. t. 2. p. 93-4. Aponta o autor que o codigo
civil francés de Napoledo (at. 489) distinguiu a imbecilidade, a deméncia e o furor. A imbecilidade, aduz, é o
enfraquecimento mental semelhante ao da infancia, ou da extrema decrepitude; a deméncia exprime
genericamente a auséncia da razdo, com seus variados acidentes; o furor é uma das espécies da deméncia, e ¢
caracterizado pela violéncia e ferocidade. A medicina legal, prossegue o autor fundado em Pinel e Esquirol,
costuma dividir a alienagdo mental em mania, monomania ou melancolia, deméncia e idiotismo.

82 Mentecapto ¢ o falto de entendimento, segundo preleciona Candido Mendes de Almeida em nota ao Titulo
LXXXI, do Livro IV, das Ordenag¢des (p. 908). Confira-se ainda a nota 2 ao paragrafo 1, do Titulo CII, a p. 996,
na qual o autor esclarece que sandeu equivale a mentecapto e louco.

'8 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo philippino..., Livro 4. p. 1004. Esclarece o autor, relativamente a
Curatela estabelecida no Titulo CIII, do Livro IV, que "desasisado, propriamente, ¢ o falto de siso, e de juizo,
louco completo", enquanto que "desmemoriado, é o falto de memoria, esquecido, propriamente o idiota, o
demente". Aduz o autor que José da Foncéca (sic), no seu Diciondrio de Sindnimos, faz a seguinte distingdo
entre deméncia e loucura, mantida a redagao original: "A deméncia é a aboligdo total da faculdade de raciocinar;
¢ um estado de estupidez em que a inteligéncia se esvanece, a fantasia se desordena, e a memoria se diminue e
trantorna, apresentando sé ideias inconexas e disparatadas, que o demente se obstina em olhar como muito
razoaveis. Nesta qualidade convém a deméncia com a loucura; com a diferenca que aquela costuma nascer de
fraqueza e debilidade, e esta de excesso, de arrebatamento, de furor. Assim que, se costuma chamar loucura em
seus excessos ao entusiasmo, ao éstro, ao furor poético, a toda a paixdo exaltada, que arrebata até ao delirio, e a
cometer agdes culpaveis e desordenadas." Confira-se, ainda: CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes.
Incapacidade civil e restricdes de direito. v. 1. Rio de Janeiro: Editor Borsoi. 1957. p. 81. O autor informa que
como furiosus entendia-se o homem que estd em deméncia com intervalos lticidos, e durante esses acessos de
loucura nao podia praticar nenhum ato juridico, nem ilicito, por faltar a vontade, que € a esséncia de qualquer ato
(Inst. 3, 19, § 8; D. 9, 2, fr. 5, § 2 initio); era assimilado ao infante, totalmente incapaz. Na pag. 88 aduz o autor
que os textos distinguem indubitavelmente a curatela dos furiosi instituida pela Lei das XII Tébuas (Inst. 1, 23, §
3), e a dos mentecaptos (Inst. 1, 23, § 4) e fatuos (D. 3, 1, fr. 2), além dos dementes (D. 27, 10, fr. 7, § 7 etc.).
Esclarece o autor que geralmente se entende que a diferenca entre furioso e mentecapto resulta de que o primeiro
se acha num estado de deméncia que, embora habitual, comporta intermiténcias e intervalos lucidos, ao passo
que a do segundo apresenta um estado permanente de imbecilidade ou fraqueza das faculdades intelectuais
sempre do mesmo grau. O filho do mentecapto podia casar sem autorizacao especial (constitui¢do do imperador
Marco Aurélio), enquanto o filho do furioso deveria esperar o momento de lucidez paterna para lhe obter o
consentimento.
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serem curadores nos momentos de lucidez —, e, no Titulo CII encontramos regra segundo a
qual ndo poderia o sandeu ser tutor ou curador de orfaos. No Titulo LXXXV lemos que o
furioso nao podia ser testemunha em testamentos. Por outro lado, no Livro LXXXVII,
paragrafo 11, a substituicdo exemplar testamentéria, que era aquela que um ascendente fazia
ao seu descendente impedido de testar por impedimento natural e perpétuo, poderia ser feita
nos casos do furioso e o mentecapto, ¢ as Ordenagdes indicavam a redagdo da clausula, a
saber, "instituo a meu filho, ou a meu neto Pedro por meu herdeiro: e se falecer durando o

furor, que tem, seja seu herdeiro Paulo".

4.7 O surgimento dos asilos manicomiais no Brasil Império e a evolucio legislativa

Ocorre, porém, que o tratamento legislativo visava em primeiro plano a protegdo
patrimonial, para somente em segundo plano alcancar a protecao a pessoa do incapaz. Nao se
pode olvidar, todavia, que a segregacdo dos incapazes com o surgimento dos asilos,
manicOmios e estabelecimentos de internacdo no Brasil tenha sido influenciada pela
experiéncia estrangeira, sobretudo a francesa, inclusive com estabelecimentos que receberam
nomes dos médicos alienistas da Franga, como por exemplo, Philippe Pinel, cujo sobrenome
chegou mesmo a ser utilizado, at¢ um passado recente, como adjetivo em substituicdo a

palavra "doido" e "louco".

Na esteira do movimento asilar especializado que tomava for¢a na Europa e na

4 o ) .. .
e sobretudo em decorréncia da influéncia mundial dos trabalhos

America do Norte,18
médicos de Philippe Pinel e Jean-Etiene-Dominique Esquirol, o jovem imperador do Brasil,
D. Pedro II, aos quinze anos de idade, no mesmo dia de sua sagracao e coroagio, ' * expediu,

como primeiro ato assinado apos a coroac;ﬁo,186 o Decreto 82, de 18 de julho de 1841, pelo

"% Além dos livros em lingua inglesa acima referidos neste trabalho, retratando o panorama da questdo na
América do Norte, confira-se ainda, sobre a experiéncia canadense, a obra de Harvey Gerald Simmons (From
asylum to welfare), anteriormente referida. O autor narra a experiéncia canadense desde o ano de 1831 e a
influéncia europeia., bem como relata o surgimento dos asilos canadenses para deficientes mentais e a posterior
politica de desinternagdo.

'8 Diario do Rio de Janeiro. Ano XX. Edi¢do 157. 19/07/1841. p. 2. O jornal fluminense noticiou no dia
seguinte a coroacdo o ditoso evento, sendo interessante a consulta. Disponivel em:
<http://memoria.bn.br/DocReader/DocReader.aspx?bib=094170_01&pagfis=24242>. Acesso em 09 fev. 2021.
'8 E esta a redagdo do Decreto 82, de 18 de julho de 1841: "Desejando assignalar o fausto dia de Minha
Sagra¢do com a creacdo de um estabelecimento de publica beneficencia: Hei por bem fundar um Hospital
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qual fundou "um hospital destinado privativamente para tratamento de Alienados, com a
denominacio de Hospicio Pedro Segundo","’ institui¢io que comegou a funcionar em 08 de
dezembro de 1852, com o recebimento oficial de doentes mentais, com a observancia dos
estatutos criados pelo Decreto 1.077, de 4 de dezembro de 1852, os quais afirmaram a
destinagdo do estabelecimento para tratamento de ambos os sexos, sem distingdo de condigdo,
naturalidade e religido (art. 1°), e estabeleceram critérios rigidos, como certidio de sentenga
do juiz dos orfaos que tivessem julgado a deméncia, ou laudo clinico que certificasse a
alienagdo mental, para que somente enfermos fossem encaminhados ao nosocomio, evitando-
se abusos, ou ainda a incumbéncia do Provedor de visitar frequentemente os dormitdrios e
aposentos dos alienados, investigando pessoalmente o estado mental dos internos.'*® Também
estabeleceu o art. 32 que os Gnicos meios de repreensdo permitidos para obrigar os alienados
a obediéncia eram: 1) privacao de visitas, passeios ou recreios; ii) diminui¢cao de alimentos,
dentro dos limites prescritos pelo servidor (clinico) do hospicio; iii) reclusdo solitaria, com a
cama e os alimentos que o médico prescrever, ndo excedendo dois dias cada vez em que
aplicada a corregdo; iv) colete de for¢a, com ou sem reclusao; v) banhos de emborcagao, que
somente poderiam ser empregado pela primeira vez na presenga de médico (clinico), e nas

demais, por pessoa e tempo que o alienista determinasse.

As transformagdes havidas na sociedade brasileira daquela época, a comegar pelo Rio
de Janeiro, entdo capital do Império, ndo passaram despercebidas ao escritor Machado de
Assis, o qual, no final de 1882, publicou seu terceiro livro de contos entre os quais se
encontra "O alienista",'® que na personagem do médico Simdo Bacamarte acusava, em forma

de satira, o excesso € a excitacdo na internagdo de dementes.

destinado privativamente para tratamento de alienados, com a denominagdo de — Hospicio de Pedro Segundo —,
o qual ficard annexo ao Hospital da Santa Casa da Misericordia desta Corte, debaixo da Minha Imperial
Proteccdo, Applicando desde ja para principio da sua fundagdo o producto das subscrip¢des promovidas por uma
Commissdo da Praga do Commercio, e pelo Provedor da sobredita Santa Casa, além das quantias com que Eu
Houver por bem contribuir. Candido José de Araujo Vianna, do Meu Conselho, Ministro e Secretario de Estado
dos Negocios do Imperio, o tenha assim entendido, e faca executar com os despachos necessarios. Palacio do
Rio de Janeiro em dezoito de Julho de mil oitocentos quarenta e um, vigesimo da Indepedencia e do Imperio.".
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/norma/385725/publicacao/15742236>. Acesso em 09 fev. 2021.
Confira-se ainda o Arquivo Nacional brasileiro. Disponivel em: <http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-
categorias-2/323-hospicio-de-pedro-segundo>. Acesso em 09 fev. 2021.

870 Hospicio Pedro II, localizado no Rio de Janeiro, a época capital do Império, constituiu posteriormente,
juntamente com as colénias de alienados de Sdo Bento e de Conde de Mesquita, na Ilha do Governador, a
Assisténcia Médica e Legal de Alienados, criada pelo Decreto 206-A, de 15 de fevereiro de 1890, e
regulamentada pelo Decreto 508, de 21 de junho de 1890, como Assisténcia Médico-Legal de Alienados.

188 Conforme arts. 11 a 17 do referido Decreto 1.077, de 4 de dezembro de 1852.

18 ASSIS. Joaquim Maria Machado de. Contos: o alienista. Rio de Janeiro: Lombaerts e Cia. 1882.
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O Decreto 142-A, de 11 de janeiro de 1890, desanexou do hospital da Santa Casa da
Misericordia da capital federal o Hospicio Pedro II, constituindo-o estabelecimento publico
independente, o qual passou a denominar-se Hospicio Nacional de Alienados. No més

190 .
0,7 criou-se a

seguinte, com o advento do Decreto 206-A, de 15 de fevereiro de 189
Assisténcia Médica e Legal de Alienados, nacionais e estrangeiros (at. 2°), e, segundo
asseverava o artigo 13, seriam admitidas em asilos especiais exclusivamente destinados a
reclusdo e ao tratamento “todas as pessoas que, por alienagdo mental adquirida ou congénita”
perturbassem a tranquilidade publica, ofendessem a moral e os bons costumes ou que
atentassem contra a vida de outrem ou contra a propria". O Decreto 508, de 21 de junho de
1890, aprovou regulamento para a assisténcia médico-legal de alienados, estabelecendo novas
disposi¢des ao Decreto 206-A acima referio. Asseverava o art. 54 do Decreto 508, de 21 de
junho de 1890, medidas de tratamento para manuten¢do da ordem entre os enfermos, de
maneira que podia o diretor geral aplicar: 1) privacdo de recebimento de visitas, passeios e
quaisquer outras distragdes; ii) reclusdo a solitaria; iii) colete de for¢a e célula.
Posteriormente, ao tempo da Republica, adveio o Decreto 791, de 27 de setembro de 1890,191
o qual criou no Hospicio Nacional de Alienados uma escola de enfermeiros para tratamento
dos doentes mentais, e trouxe at¢é mesmo previsdo de indenizagdo aos enfermeiros
diplomados e alunos que se tornassem invalidos no exercicio profissional. Ainda na esteira

das mudangas legislativas, o Decreto 2.467, de 19 de fevereiro de 1897, deu novo

regulamento a Assisténcia médico-legal aos alienados.'”?

00 Decreto 206-A, de 15 de fevereiro de 1890, trazia inimeras regras relativas ao funcionamento e postura dos
estabelecimentos manicomiais e de seus funciondrios, e assim como as demais normas trazia significativa
preocupagdo em receber apenas pessoas que efetivamente tivessem enfermidade mental.

P1E esta a redagdo do art. 1°, do Decreto 791, de 27 de setembro de 1890: "Fica instituida no Hospicio Nacional
de Alienados uma escola destinada a preparar enfermeiros e enfermeiras para ou hospicios e hospitaes civis e
militares.". O Decreto 791, de 27 de setembro de 1890, foi revogado pelo Decreto 99.999, de 11 de janeiro de
1991, figurando entre as centenas de normas listadas no extenso anexo, que elencava normas relativas ao periodo
compreendido entre 1889 e 1955, com o fim de promover limpeza no sistema legal.

192 Vejamos a redagdo dos primeiros dispositivos do Decreto 2.467, de 19 de fevereiro de 1897: "Art. 1° A
Assistencia Medico-legal a Alienados, dependente do Ministerio da Justica e Negocios Interiores, tem por fim
soccorrer, gratuitamente ou mediante retribui¢do, os individuos de ambos os sexos, sem distinccdo de
nacionalidade ou procedencia, que carecerem de tratamento por causa de alienagdo mental. Art. 2° Constituem a
Assistencia ndo s6 o pavilhdo dos enfermos em observagdo ¢ o Hospicio Nacional, com um museu anatomo-
pathologico, um gabinete electro-therapico, uma escola profissional de enfermeiros e as officinas que forem
estabelecidas tendo-se em vista os recursos or¢amentarios, mas tambem as colonias de alienados e quaesquer
asylos de identica natureza que a Unido crear ¢ mantiver na Capital Federal." Referido decreto continha
disposicdes de carater administrativo, tais como ingresso de servidores, escola de enfermeiros etc., e clinico. A
admissdo dos enfermos, sua classificacdo e tratamento eram regulamentadas a partir do art. 87, cujo caput
dispunha: "Todos os individuos que, pela pratica de actos indicativos de alienacdo mental, tiverem de ser
recolhidos ao hospicio, alli dardo entrada provisoria, até se verificar a aliena¢ao nos termos do n. VII do art. 47,
depois do que podera ser autorisada a matricula pelo director, excepto tratando-se de estrangeiros que tenham de
ser repatriados em virtude de accordo com os respectivos Governos.". Quanto aos legitimados a requerer a
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Com o advento do Decreto 8.834, de 11 de julho de 1911, houve reorganizacdo quanto
a assisténcia dos alienados, com a manutencdo, pela Unido, do Instituto de Neuropatologia,
destinado a admissao dos enfermos suspeitos de alienagao mental, o Hospital Nacional de
Alienados e as Colonias de Alienados para homens e mulheres. Referido decreto elencou as
carreiras necessarias aos estabelecimentos, e, quanto aos médicos alienistas e respectivos
assistentes do hospital suas atribuigdes encontravam-se descritas nos arts. 37 e 38, e quanto as
colonias, as atribui¢des dos alienistas encontravam-se no art. 76, com o que se verifica a
seriedade cientifica governamental no tratamento dos doentes mentais. Digno de registro ¢ o
fato de que referido decreto, em seu art. 121, asseverava que os meios coertivos, se indicados
ao paciente acometido de doenca mental, somente seriam aplicados apds conferéncia entre
dois médicos e o diretor do estabelecimento, com registro da deliberacdo em livro especial.
Igualmente cumpre observar que o art. 150 e seguintes referiam-se aos estabelecimentos

particulares destinados ao tratamento de alienados.

O Decreto 5.148-A, de 10 de janeiro de 1927, reorganizou a assisténcia dos
"psicopatas", expressdo que preferiu a de "doentes mentais" ou "alienados", conforme se
verifica no seu art. 1°, e aplicava-se aos estabelecimentos publicos e privados, constando em
seus dispositivos diversas regras com vistas ao cuidado do enfermo e o bom andamento dos
estabelecimentos, notando-se exigéncia de que nos quadros manicomiais houvesse varios
psiquiatras (art. 17). Pelo citado decreto passou o Hospital Nacional de Alienados, acima

referido, a ser denominado Hospital Nacional de Psicopatas.

Segundo aponta o Arquivo Nacional,'” a partir de 1852 foram construidos hospicios
em outras localidades do Império, como, por exemplo, Sdo Paulo (1852), Pernambuco
(1864), Bahia (1874), Rio Grande do Sul (1844). Ainda em Sao Paulo, o Hospital

Psiquiatrico do Juqueri, fundado em 1898 no extinto municipio de Juqueri, hoje municipio de

adimissdo dos enfermos no hospicio, estatuia o art. 91: "S3o competentes para requerer a admissdo de enfermos,
quer contribuintes, quer gratuitos: I - O ascendente ou descendente; II - O conjuge; III - O tutor ou curador; IV -
O chefe de corporagdo religiosa ou de beneficencia." Referida norma tinha seus contornos de humanidade ao
assegurar at¢é mesmo banho de mar aos enfermos que desejassem, como se verifica no art. 107, e ainda,
determinar a instalagdo de aparelhos de ginastica, biblioteca, jogos e instrumentos de musica para recreio dos
enfermos (art. 109). Todavia, o art. 111 estabelecia como meio de tratamento e para manuten¢do da ordem entre
os enfermos, a escolha do médico-chefe: i) privagdo de recebimentos de visitas, passeios e outras distragdes; ii)
reclusdo a solitaria; iii) utilizacdo do colete de forca ou da célula. Curiosamente, enquanto o interno pensionista
tinha direito a ser visitado duas vezes por semana, o enfermo nao pagante, chamado de "indigente" pela norma,
somente tinha direito a receber visita no primeiro domingo do més, salvo licenca do médico em carater
extraordinaria (art. 114).

195 Conforme: <http://mapa.an. gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/323-hospicio-de-pedro-segundo>. Acesso
em 09 fev. 2021.
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Franco da Rocha,'”* teve grande relevancia. Um dos mais famosos manicomios foi o Hospital
Colonia de Barbacena, posteriormente designado Centro Hospitalar Psiquiatrico de
Barbacena, cidade localizada no Estado de Minas Gerais, estabelecimento criado em 1903,
conhecido popularmente como "Coldnia",'” e em cujas dependéncias verdadeiras atrocidades
foram verificadas, sendo que muitos dos internos ndo possuiam enfermidade mental mas
eram enviados para o asilo como se dementes fossem, computando-se naquele lugar a morte
de aproximadamente sessenta mil infelizes almas, fatos que foram desvendados de maneira
abrangente no documentério cinematografico realizado por Helvécio Ratton em 1979,
denominado "Em nome da razdo",'”® e aprofundados no estudo investigativo da jornalista

Daniela Arbex,"”’

que culminou em 2013 na obra jornalistico-literaria "Holocausto
brasileiro", e ensejou em 2016 o documentario cinematografico de mesmo nome pela rede de
televisao HBO, lancado em mais de quarenta paises,198 desvendando, ambos os trabalhos, ter
havido no Brasil verdadeiro campo de concentragdo no que se referiu aos dementes, com
milhares de mortos, sendo que segundo referida jornalista, apenas em onze anos, entre 1969 e

1980, houve a venda ilegal de 1.853 cadadveres para faculdades de medicina do pais a fim de

que fossem utilizados nas aulas de anatomia, e quando o mercado se tornou escasso, 0s

* O médico Francisco Franco da Rocha inaugurou o Asilo de Alienados de Juqueri em 18 de maio de 1898, ¢
mais tarde, em 1927, foi inaugurado na mesma fazenda Juqueri o manicomio judiciario, a fim de separar os
enfermos mentais comuns daqueles que respondiam processo-crime, com o que denominou-se Hospital e
Colonia de Juqueri.

" Em 1911 o centro hospitalar psiquiatrico tornou-se hospital-colénia, e pretendia ter no trabalho a principal
forma de terapia. Consulte-se: <http://www.fhemig.mg.gov.br/atendimento/complexo-de-saude-mental/centro-
hospitalar-psiquiatrico-de-barbacena>. O hospicio de Barbacena chegou a ter mais de dois mil internos, muitos
dos quais viviam nus. Em 1961 estima-se que referido hospicio estivesse com cinco mil pacientes.

%0 documentario cinematografico "Em nome da razio", produzido em 1979 por Helvécio Ratton, pode ser
encontrado em: <https://www.youtube.com/watch?v=cvjyjwl4G9c>. Acesso em 09 fev. 2021.

197 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Editora Geragdo. 2013. ARBEX, Daniela.
Holocausto brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Intrinseca Ltda. 2019. Segundo a jornalista Daniela Arbex
apurou, a maioria dos "pacientes" foram internados a forga, ¢ cerca de 70% dos internos nao possuia diagndstico
de doenga mental, vez que tratava-se apenas de epléticos, alcoolatras, homossexuais, prostitutas, ou pessoas que
haviam se tornado ameaga ou incomodo as pessoas que as circundavam, como por exemplo filhas de fazendeiros
que haviam perdido a virgindade, mogas de familia vitimas de estupro praticado pelos patrdes ou esposas a quem
os maridos desejavam repudiar sem a "separacao" estabelecida no Cédigo Civil de 1916, antes do advento da lei
do divorcio de 1977. Segundo a autora, os internos tinham suas cabecas raspadas ao chegarem ao hospicio de
Barbacena, ndo ouviriam seus nomes verdadeiros novamente, ¢ dificilmente receberiam visitas de familiares ou
amigos. Até mesmo registro de ao menos 33 criangas a jornalista apurou como tendo sido enviadas aquele
manicomio. Muitos foram os raptos de bebés que 14 nasceram, os quais eram entregues a adogdo fora dos muros
do hospital psiquiatrico. A frequéncia e intensidade dos eletrochoques impostos aos pacientes eram tamanha que
muitas vezes a cidade inteira padecia de abrupta queda de energia elétrica. As pessoas que ingressavam a forga
no "vagdo de loucos" do trem com destino a Barbacena encontrariam o horror dentro dos muros do detestavel
manicomio; muitos morreriam de frio, fome, doencas, e até de choque. Sobreviventes, funcionarios do
manicdmio, da companhia de férrea, fotografos, jornalistas e familiares das vitimas foram entrevistados pela
autora na composi¢ao de seu trabalho referencial.

% O documentario cinematografico "Holocausto brasileiro”, lancado pea rede de televisdo HBO, dirigido por
Daniela Arbex e Armando Mendz, pode ser encontrado na integra em:
<https://www.youtube.com/watch?v=5eAjshaa-do>. Acesso em 09 fev. 2021.
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cadaveres eram dissolvidos em 4cido a vista dos demais pacientes, a fim de que fossem os
ossos vendidos. Naquele manicomio eram os internos infligidos com tratamento de
eletrochoque, lobotomia, neoletro na veia, dentre outros, tratamentos esses que nao eram

exclusividade apenas do asilo de Minas Gerais.

O médico italiano Franco Basaglia,'” arduo defensor da desinstitucionalizagio ¢ de
reforma psiquiatrica que representasse tratamento humanizado aos enfermos mentais, esteve
no hospicio de Barbacena em 1979, ficando estarrecido com o que encontrou. Embora tenha
visitado outros manicomios no Brasil foi o de Barbacena o que mais o espantou, a ponto de
compara-lo a um campo de concentracdo nazista, afirmando ser aquele hospicio o pior lugar

de tratamento que havia visitado.

Merece igualmente referéncia, por sua importancia e pertinéncia, a criagao da Liga
Brasileira de Higiene Mental em 1926. Anos mais tarde, na época do entdo presente de
republica Getulio Vargas, foi editado o Decreto 24.559, de 03 de julho de 1934 — revogado
pelo Decreto 99.678, de 8 de novembro de 1990 —, o qual surgiu como a segunda Lei Federal
de Assisténcia aos Doentes Mentais, diploma que, evitando a utilizagdo da expressdo loucos
de todo o género contida no Codex, dispds sobre a profilaxia mental, a assisténcia e protecao

a pessoa e aos bens dos psicopatas, a fiscalizagdo dos servigos psiquiatricos, havendo referido

Y BASAGLIA, Franco. A institui¢do negada: relato de um hospital psiquiatrico. Rio de Janeiro: Graal. 1985. O
livro "Instituicdo negada" relata a experiéncia vivenciada por Franco Basaglia e outros médicos que partilhavam
com ele o mister. BASAGLIA, Franco; BASAGLIA, Franca Olga. Un problema di psichiatria istituzionale (dalla
vita istituzionale alla vita di comunita). In: BASAGLIA, Franca Olga. (Org.) Basaglia Scritti. Torino: Einaudi.
1981. Franco Basaglia, assim como muitos médicos estrangeiros e brasileiros, defendeu a reforma psiquiatrica
para que houvesse a desinstitucionalizagdo ou desospitalizacdo, o que ficou conhecida como [luta
antimanicomial. O trabalho de Franco Basaglia nas cidades italianas de Gorizia e Trieste influenciaram no
advento da Lei 180, 13 de maio de 1978, publicada na Gazzetta Ufficiale daquele pais em 16 de maio de 1978,
conhecida como lei Basaglia. Referida lei estabeleceu tratamento de saude voluntério e obrigatério, conferindo
ao paciente liberdade de escolha nas hipdteses que elencou, assegurando-lhe o direito de comunicagdo com quem
desejasse o paciente mesmo nas hipdteses de internacdo obrigatéria, respeitando-se sua vontade quanto aos
exames ¢ tratamentos de satide. Mesmo em se tratando de internagdo obrigatoria o art. 4° da lei assegurou ao
paciente o direito de requerer a autoridade administrativa ou judicial a revogagdo da internagao e do tratamento
médico. Confira-se referida lei em: <https://www.gazzettaufficiale.it/atto/stampa/serie generale/originario>.
Acesso em 09 fev. 2021.

A Lei 180/1978 alterou parcialmente a Lei 36 de 14 de fevereiro de 1904, também chamada lei Giolitti em
alusdo ao entdo ministro do interior Giovanni Giolitti, considerada a primeira lei orgénica do estado italiano em
matéria psiquiatrica, e que trazia "disposigdes sobre manicomios e alienados, custédia e cuidado destes, e cujo
art. 1° afirmava que a internagdo destinava-se ao enfermo perigoso a si ou aos outros, ou se era causa de
escandalo publico e ndo fosse ou nao pudesse ser custodiado fora do manicomio, € que em seu bojo atribuia ao
diretor do manicomio poderes quase ilimitados sobre os internados e as hipdteses de internagdo e libertacdo, e
imprimia nos asilos um papel repressivo e marginalizador, o que trazia critica de afronta as liberdades
individuais do paciente. Sobre o tema, confira-se: ANFOSSO, Luigi. La legislazione italiana sui manicomi e
sugli alienati. O autor discorre em sua obra sobre a lei e seu regulamento. Esta lei sofreu nova alteragdo com o
advento do DL 112, de 25 de junho de 2008, convertido na Lei 133, de 06 de agosto de 2008.
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diploma estabelecido a internagdo hospitalar como tratamento.’”® O art. 2° do Decreto
instituiu um Conselho de Protecdo aos Psicopatas com diversos membros, entre os quais
juizes, médicos, chefe de policia e advogado representando a Ordem dos Advogados do
Brasil. De acordo com Miguel Maria de Serpa Lopes,?' o Decreto 24.559/1934 modificou o
inciso II do art. 5°, do Cddigo Civil, quanto aos loucos de todo o género. Para AntOnio
Chaves,” o inciso II do art. 5°, do Codigo foi completado pelo Decreto 24.559/1934, relativo
a protecao da pessoa e bens dos psicopatas, e pelo Decreto 891, de 25 de novembro de 1938,

que aprovou a lei de fiscalizagdo de entorpecentes. Com efeito, o art. 26 do Decreto

200 Confira-se os arts. 3° a 5°, do Decreto 24.559, de 03 de julho de 1934, mantida a redagio original: "Art. 3° A
protecdo legal e a prevengdo a que se refere o art. 1° déste decreto, obedecerdo aos modernos preceitos da
psiquiatria ¢ da medicina social. § 1° Os psicopatas deverdo ser mantidos em estabelecimentos psiquiatricos
publicos ou particulares, ou assisténcia hetero-familiar do Estado ou em domicilio, da propria familia ou, de
outra, sempre que neste lhes puderem ser ministrados os necessarios cuidados. § 2° Os menores anormais
somente poderdo ser recebidos em estabelecimentos psiquiatricos a €les destinados ou em secgdes especiais dos
demais estabelecimentos especiais dos demais estabelecimentos désse género (sic). § 3° Nao é permitido manter
doentes com distarbios mentais em hospitais de clinica geral a ndo ser nas sec¢des especiais de que trata o
paragrafo unico do art. 4°. § 4° Néo ¢ permitido conservar mais de trés doentes mentais em um domicilio,
observando-se, porém, o disposto no art. 10. § 5° Podem ser admitidos nos estabelecimentos psiquiatricos os
toxicOmanos e os intoxicados por substancias de agdo analgésica ou entorpecente por bebidas inebriantes,
particularmente as alcodlicas." Interessante disposigdo encontrava-se no art. 7°, que dispunha sobre o regime de
internagdo, mas deixava aos enfermos certa autonomia na decisdo da internagdo, como lemos no texto original,
mantida a gramatica de outrora: "Art. 7° Os estabelecimentos psiquiatricos publicos dividir-se-do, quando ao
regimen, em abertos, fechados e mixtos. § 1° O estabelecimento aberto, ou a parte aberta do estabelecimento
mixto, destinar-se-a a receber: a) os psicopatas, os toxicomanos e intoxicados habituais referidos no § 5° do art.
3° que necessitarem e requererem hospitalizagdo. b) os psicopatas, os toxicomanos e intoxicados habituais que,
para tratamento, por motivo de seu comportamento ou pelo estado de abandono em que se encontrarem,
necessitarem de internagdo e ndo a recusarem de modo formal; c) os individuos suspeitos de doenga mental que
ameacarem a propria vida ou a de outrem, perturbarem a ordem ou ofenderem a moral publica e ndo protestarem
contra sua hospitalizagdo; d) os individuos que, por determinagdo judicial, devam ser internados para avaliagdo
de capacidade civil. § 2° O estabelecimento fechado, ou a parte fechada do estabelecimento mixto, acolhera: a)
os toxicomanos e intoxicados habituais e os psicopatas ou individuos suspeitos, quando ndo possam ser mantidos
em estabelecimentos psiquidtricos, ou os que, por suas reagdes perigosas, ndo devam, permanecer em servigos
abertos; b) os toxicomanos e intoxicados habituais e os psicopatas ou individuos suspeitos cuja internagdo for
determinada por ordem judicial ou forem enviados por autoridade policial ou militar, com a nota de detidos ou a
disposicdo de autoridade judiciaria. § 3° Nos casos de simples suspeita de afec¢do mental, serdo devidamente
observados em secc¢des proprias, antes da internag@o definitiva." O art. 9° da lei estabelecia que "[s]empre que,
por qualquer motivo, for inconveniente a conservagao do psicopata em domicilio, serd o0 mesmo removido para
estabelecimento psiquiatrico". As regras para internacao compulsoéria ou a pedido do enfermo encontravam-se no
art. 11. O art. 19 do Decreto asseverava que ao psicopata internado voluntariamente em servigo aberto seria
concedida alta quando a pedisse, salvo caso de iminente perigo para si mesmo, para outrem ou para a ordem
publica. O capitulo destinado a protecdo a pessoa e bens dos psicopatas tem inicio com o art. 26, qual afirmava
serem absoluta ou relativamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os psicopatas declarados
por pericia médica. O § 2° do art. 27do referido decreto trazia previsdo de nomeagao de administrador provisorio
por até dois anos, antes de decreto de interdigdo, sujeitando-se o suprimento da capacidade a lei civil. A
administracdo provisoria e a curatela caberia, segundo § 2° do art. 28 as pessoas designadas no art. 454, do
Codigo Civil.

' LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. v. 1. p. 311. Lembra o autor que a questio dos
entorpecentes e a incapacidade dai decorrente passou a ser tratada na Lei 6.368/1976 (regulada pelo Decreto
78.992/76), cujo art. 29 tratava da internagdo do incapaz. O art. 32 trata da necessidade de perito
preferencialmente especializado em psiquiatria. Quanto ao registro da interdicdo, LRP 6.015/73, art. 92, e nao
mais o art. 103, Dec. 4.857/1939. Decreto-lei 1.000/1969, art. 89, superacao por leis que o sucederam.

22 CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva de Direito. Verberte: incapaz(es) absolutamente. v. 43. Sdo Paulo:
Saraiva. s.d. p. 190 e ss. O autor, em seu Tratado de Direito Civil, v. 1, trata igualmente do assunto.
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24.559/1934 asseverava que "[0]s Psicopatas, assim declarados por pericia médica processada
em forma regular, s3o absoluta ou relativamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil", estabelecendo o paragrafo unico que "[s]upre-se a incapacidade pelo modo
instituido na legislagao civil ou pelas altera¢des constantes do presente decreto", estatuindo o
§ 3°, do art. 28 do decreto que o juiz, no despacho de nomeagdo do administrador provisdrio
ou na sentenca que decretasse a interdicdo, determinaria os limites da acdo do administrador
provisorio ou do curador, fixando a incapacidade absoluta ou relativa do doente mental a

vista das conclusoes da pericia médica.

Nao houve expressa mudanca da criticada redagao contida no Codigo Civil perpetrada
pelo citado decreto, e deixar de chamar /ouco todo e qualquer doente mental para nomina-lo
psicopata também ndo parece adequado em razdo da auséncia de abrangéncia de todas as
situacdes que causam a incapacidade mental, psiquica e intelectual. O Decreto 24.559/1934,
que entre as varias regras também tratou da interdi¢do e, pormenorizadamente, da internagao,
ora utilizava a expressao "doente mental" (no singular ou no plural), ora utilizava a expressao
"psicopatas", e permitia em certas situacdes a expulsdo do estrangeiro portador de doenga

mental ou nervosa, congénita ou a.dquirida.203

Somente com o advento da Lei 10.216, de 6 de abril de 2001, considerada como a lei
da reforma manicomial ou reforma psiquiadtrica, a qual, aprimorando ag¢des afirmativas,
dispos sobre a protegdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redirecionou o modelo assistencial em saude mental, extirpou-se em definitivo o pensamento
asilar e institucional até entdo reinante, com o que houve de fato um novo paradigma no que
se refere aos estabelecimentos asilares e manicomiais, na tentativa de deixar para trads o
passado de terror causado pelos locais de acolhimento e tratamento. Enquanto o art. 2° da lei

. .. . 204 o
elencou diversos direitos aos enfermos mentais,” " estabeleceu o art. 3° ser "responsabilidade

2.0 § 1° do art. 25 do Decreto 24.559/1934, como forma de concretizar o servigo de profilaxia mental do
governo brasileiro, disp0s sobre a submissdo de estrangeiros, que se destinassem a qualquer parte do territorio
nacional ou requeressem naturalizagdo, a exame de sanidade que precisasse o estado neuro mental, ¢ o § 2°
estabeleceu que "[o]s portadores de qualquer doenga mental ou nervosa, congénita ou adquirida, ndo sendo
casados com brasileiros natos ou nao tendo filhos nascidos no Brasil, poderdo ser repatriados, mediante acordo
com os governos dos respectivos paises de origem".

204 Dispde o art. 2°, da Lei 10.216, de 6 de abril de 2001: "Art. 2° Nos atendimentos em saude mental, de
qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos
enumerados no paragrafo tnico deste artigo. Pardgrafo tinico. S@o direitos da pessoa portadora de transtorno
mental: I — ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentdneo as suas necessidades; II — ser
tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcangar sua
recuperacdo pela inser¢do na familia, no trabalho e na comunidade; III — ser protegida contra qualquer forma de
abuso e exploracdo; IV — ter garantia de sigilo nas informagdes prestadas; V — ter direito a presenca médica, em
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do Estado o desenvolvimento da politica de saide mental, a assisténcia e a promogao de
acoes de satde aos portadores de transtornos mentais, com a devida participacao da sociedade
e da familia, a qual sera prestada em estabelecimento de saide mental, assim entendidas as
institui¢des ou unidades que oferecam assisténcia em saude aos portadores de transtornos

mentais".

Nessa esteira da responsabilidade social e administrativa, estatui o art. 4° que a
internagdo somente sera indicada nas hipoteses de insuficiéncia de resultado dos recursos
extra hospitalares utilizados no enfermo mental.”*® Para tais casos, estabeleceu o caput do art.
6° da lei que "[a] internagdo psiquiatrica somente serd realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos", estatuindo o paragrafo primeiro que sao
considerados os seguintes tipos de interna¢do psiquidtrica: 1) internacdo voluntaria, sendo
entendida como aquela que se dd com o consentimento do wusudrio; ii) internagao
involuntaria, entendida como aquela que se da sem o consentimento do usudrio e a pedido de
terceiro; e, iii) internacdo compulsoéria, entendida como sendo aquela determinada pela

Justica.”*®

Percebe-se que o legislador de 2001 evitou utilizar palavras tais como alienados,
doentes mentais, incapazes mentais ou outras equivalentes, preferindo chamar o enfermo

internando de usudrio, como se fora cliente ao invés de paciente.

qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitaliza¢do involuntaria; VI — ter livre acesso
aos meios de comunicagao disponiveis; VII — receber o maior numero de informagdes a respeito de sua doenga e
de seu tratamento; VIII — ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX — ser
tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de saide mental.".

% Dipée o art. 4°, da Lei 10.216, de 6 de abril de 2001: "Art. 4° A internagio, em qualquer de suas modalidades,
s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. § 1° O tratamento visara,
como finalidade permanente, a reinser¢do social do paciente em seu meio. § 2° O tratamento em regime de
internacdo serd estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais,
incluindo servigos médicos, de assisténcia social, psicologicos, ocupacionais, de lazer, e outros. § 3° E vedada a
internagdo de pacientes portadores de transtornos mentais em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja,
aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes os direitos
enumerados no paragrafo unico do art. 2°."

2% Tnteressante reflexdo e que gera avivados debates nos tribunais patrios diz respeito a capacidade civil e a
legalidade da internagdo psiquiatrica compulséria ou sua manutengdo aqueles, considerados psicopatas ou
sociopatas, que praticaram afos infracionais (anadlogos a homicidio e estupro, por exemplo) rumorosos e
hediondos, como se verifica, por exemplo, no Superior Tribunal de Justi¢a, no HC 169.172-SP, 4* Turma, rel.
Min. Luiz Felipe Salomdo, j. 10.12.2013, DJe 5.2.2014 (Caso Champinha), no HC 135.271-SP, 3* Turma, rel.
Min. Sidnei Beneti, j. 17.12.2013, DJe 4.2.2014, € no REsp 1.306.687-MT, 3" Turma, rel. Min. Nancy Andrighi,
j. 18.3.2014, DJe 22.4.2014. Nesses casos os crimes foram cometidos quando ainda menores os agentes e,
decorrido o prazo méximo de medida socioeducativa (trés anos) do ECA, o MP requereu internagdo compulsoria
em razdo da capacidade do infrator e o elevado risco de reincidéncia no cometimento de crime hediondo. Sobre
a loucura e cometimento de crimes confira-se: FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no Collége de France
(1974-1975). Trad. Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes. 2001. p. 137-71. Aula de 05 de fevereiro de
1975.
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A fim de evitar artimanhas escusas no procedimento de internacdo, e, com isso,
impedir abusos e violagdes aos direitos pessoais e patrimoniais do enfermo, estabelece o art.
8° da lei que a internagdo voluntéria ou involuntaria deve ser autorizada exclusivamente por
médico registrado no estado da federacao em que localizado o estabelecimento asilar, e, de
acordo com o paragrafo primeiro do referido dispositivo, a internagdo psiquidtrica
involuntaria deve ser comunicada ao Ministério Publico estadual no prazo de setenta e duas
horas, pelo responsavel técnico do estabelecimento asilar, procedimento a ser feito também

quando da respectiva alta médica.

Visando evitar que o estabelecimento de internacdo funcione como verdadeira "caixas
preta", determina o art. 10 da lei que a "[e]vasdo, transferéncia, acidente, intercorréncia
clinica grave e falecimento serdo comunicados pela direcdo do estabelecimento de satde
mental aos familiares, ou ao representante legal do paciente, bem como a autoridade sanitaria
responsavel, no prazo maximo de vinte e quatro horas da data da ocorréncia", sendo que o art.
11 estatui que "[p]esquisas cientificas para fins diagnodsticos ou terapéuticos nao poderdo ser
realizadas sem o consentimento expresso do paciente, ou de seu representante legal, e sem a
devida comunicagdo aos conselhos profissionais competentes e ao Conselho Nacional de
Saude". Verifica-se, pois, que a referida lei foi sucinta e expressa em tentar sepultar o

espectro enigmatico, € por vezes perverso, que pairava sobre os manicomios.

Paralelamente a evolucdo legislativa que tinha por objeto o tratamento clinico das
pessoas com incapacidade mental, psiquica ou intelectual, outros monumentos legislativos
foram forjados e tiveram importante papel para o estado atual estabelecido pelo estatuto da

pessoa com deficiéncia.

4.8 O surgimento da expressao "loucos de todo o género"

Ainda antes do advento do Coddigo Civil de 1916, dois diplomas penais teriam
influéncia na area civel sobretudo em razdo da nomenclatura utilizada para rereferir-se aos

enfermos mentais, psiquicos e intelectuais. O primeiro deles, nove anos ap6s a independéncia
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27 & em cumprimento a alinea XVIII, do art. 179, da

no Brasil, sendo imperador D. Pedro 1,
Constituicdo de 1824, foi a Lei de 16 de dezembro de 1830, que estabeleceu o Cddigo
Criminal do Império, cujo § 2° do art. 10, inaugurou a expressdo "loucos de todo o
género",””® desbordando da expressdo "alienados" consagrada em paises europeus, como por
exemplo, Franga e Itdlia. A expressdo "louco" foi também utilizada no art. 12, do Cddigo
Criminal do Império.**”” Apéds o golpe republicano de 1889, que destronou o imperador D.
Pedro II e o expulsou do Brasil, bem como toda a familia real, houve por bem o General
Manoel Deodoro da Fonseca, sendo ministro da justica Campos Sales, em editar o Decreto
847, de 11 de outubro de 1890, estabelecendo um Codigo Penal atualizado a nag:ﬁo,zm cujo
capitulo destinado as contravengdes de perigo comum, no art. 378, alinea primeira, trazia
igualmente em seu bojo a expressdo "louco" ao tipificar o ato do guardido que
propositadamente deixasse vagar o deficiente mental, ou que ndo informasse a autoridade

: . 211
competente quando o enfermo mental se evadisse de seus cuidados.

A preocupagdo, todavia, com a circulagdo inatendida de deficiente mental em
ambientes publicos ndo era novidade no Brasil. Isso porque a Lei de 1° de outubro de 1828,
assinada pelo Imperador D. Pedro I, que criou em cada cidade e vila do Império as Camaras

Municipais, ao tratar no Titulo III sobre as posturas policiais das Camaras, em seu art. 66,

27 pedro 1 abdicou [do] trono em 07 de abril de 1831, em favor de seu filho infante Pedro II, retornando a
Portugal.

% Era esta a redagdo do art. 10, do Codigo Criminal do Império, preservada a grafia a época: "Art. 10. Tambem
ndo se julgardo criminosos: 1° Os menores de quatorze annos. 2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem
lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime. 3° Os que commetterem crimes violentados por forga, ou por
medo irresistiveis. 4° Os que commetterem crimes casualmente no exercicio, ou pratica de qualquer acto licito,
feito com a tengdo ordinaria.". Perceba-se que o ordenamento juridico de entdo admitia os intervalos lucidos para
efeito de afastar o estado de incapacidade do enfermo mental em algumas circunstancias.

9 Era esta a redagdo do art. 12, do Cédigo Criminal do Império, preservada a grafia a época: "Art. 12. Os loucos
que tiverem commettido crimes, serdo recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues as suas familias,
como ao Juiz parecer mais conveniente.".

*19 Confira-se, sobre a historia do direito penal brasilerio: GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal. v. 1. 7.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. cap. 5.

I Era esta a redacio do art. 378, do Codigo Penal de 1890, preservada a grafia original: "Art. 378. Conservar
soltos, ou guardados sem cautela, animaes bravios, perigosos, ou suspeitos de hydrophobia; deixar, neste ultimo
caso, de dar aviso 4 autoridade publica para providenciar como o caso exigir; [I] Deixar vagar loucos confiados &
sua guarda, ou, quando evadidos de seu poder, ndo avisar a autoridade competente, para os fazer recolher; [II]
Receber em casa particular, sem aviso prévio & autoridade, ou sem autorizacdo legal, pessoas affectadas de
aliena¢do mental; [III] Deixar o medico clinico de denunciar a existencia de doentes de molestia infecciosa a
autoridade competente, afim de que esta possa providenciar opportunamente na conformidade dos regulamentos
sanitarios; [IV] Destruir ou remover signaes collocados na via publica para prevenir algum sinistro ou advertir de
perigo os transeuntes; [V] Dar aviso falso de incendio: Pena — de multa de 50$ a 100$000."
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alinea 3, conferiu-lhes o dever de cautela contra o perigo proveniente da divagacdo dos

loucos, embriagados, e animais ferozes.

Tobias Barreto de Menezes,213

em sua obra Menores e loucos em direito criminal,
dedicada exclusivamente a analise do art. 10 do Cdédigo Criminal do Império, apresentou
criticas a forma como a legislacdo tratou da inimputabilidade das pessoas elencados no
referido dispositivo, as quais prefere denominar como hipdteses de "auséncia de normalidade
mental". Quanto a expressdo sintética "loucos de todo o género", apontou o autor que
conquanto simples e clara, larga e fecunda em sua simplicidade, ndo era bastante
compreensiva para abranger a totalidade nao s6 dos que padecem de qualquer desarranjo do
mecanismo da consciéncia, como também dos que deixaram de atingir, por algum vicio
organico, o desenvolvimento normal das fung¢des, ditas espirituais, sendo uns e outros isentos
de imputacdo juridica no campo penal. Para o autor, a simplificagdo do texto normativo a
mera expressao "loucos de todo o género" ndo era suficiente para incluir todos os casos de
perturbagdo de espirito ou de anomalia mental. Aduz referido autor que enquanto os franceses
utlizavam varias expressoes, tais quais vesanie, deraison, absence de la raison, maladie de
l'esprit, aliénation mentale, e, folie, o legislador brasileiro simplificava tudo na expressao
loucura, e, os italianos utilizavam o vocabulo pazzia, em oposi¢do ao igualmente rico
vocalulario dos ingleses, a saber, mental derangement, mental alienation, mental disorder,
insanity, lunacy, madness, craziness ou crazedness, frenzy, hallucination, a semelhanca das

varias locugdes utilizadas pelos alemaes.

4.9 Os incapazes mentais nos projetos de cédigo civil

12 E esta a redacdo do art. 66, alinea 3, da Lei de 1° de outubro de 1828, mantida a grafia original: "Art. 66.
Terfo a seu cargo tudo quanto diz respeito a policia, e economia das Povoagdes, e seus termos, pelo que tomaréo
deliberagdes, e proverdo por suas Posturas sobre os objectos seguintes: [...] 3. Sobre edificios ruinosos,
escavagdes, e precipicios nas visinhangas das povoagdes; mandando-lhes por divisas para advertir os que
transitdo; suspensdo e lancamento de corpos, que possao prejudicar, ou enxovalhar aos viandantes; cautella
contra o perigo proveniente da divagagdo dos loucos, embriagados, de animaes ferozes, ou damnados, e
daquelles, que, correndo, podem incommodar os habitantes, providencias para acautelar, e atalhar os incendios.".
Referida lei brasileira encontra-se nos aditamentos do Livro I das Ordenacdes filipinas anotadas por Candido
Mendes de Almeida, anteriormente citada, precisamente a p. 377-9. A citagao encontra-se a p. 376.

213 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em direito criminal. p. 13; 41 e ss.
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Quando do surgimento do Cdédigo Civil Brasileiro, diversos projetos haviam sido
confeccionados, tendo sagrado-se vencedor aquele de Clovis Bevilaqua, convertido na Lei
3.071, de 1° de janeiro de 1916, e que entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1917, cujo
inciso II do art. 5° estabeleceu serem absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s
atos da vida civil os "loucos de todo o género",*'* valendo-se da expressio inaugurada pelo
Cdbdigo Criminal do Império. O vocéabulo "louco" nido ficaria restrito ao art. 5° do diploma
civil, vez que foi igualmente utilizado no art. 12, IH;215 no art. 142, I;216 no art. 446, I;217 no
art. 457;218 no art. 1.627, II;219 e, finalmente, no art. 1.650, II,220 de maneira que a utilizagao

da expressao "loucos de todo o género", emprestada do Codigo Criminal do Império, sempre

foi obejto de debate, e, mesmo nos projetos de coédigo suplantados ndo passou desapercebida.

Durante o Império, o governo contratou Augusto Teixeira de Freitas a fim de que
reunisse a legislagdo esparsa até entdo existente, o que culminou na Consolidag¢do das Leis
Civis,”*' de 1858, que vigoraria no pais até a entrada em vigor do Céodigo Civil de 1916, em
janeiro de 1917, havendo o autor utilizado ora a expressdo que emprestara do § 2°, do art. 10,
do Codigo Criminal do Império, "loucos de todo o género", como o fez no art. 29 —
confessando na nota n. 34 ao referido dispositivo —, comparando-os aos menores como forma
de proteger-lhes, como também fez uso do vocabulo "demente", como vemos art. 311 e
seguintes ao tratar dos curadores,222 e ainda, utilizou isoladamente a palavra "loucos", como

. ~ s~ 22
encontramos no § 1°, do art. 877, ao dispor que contra eles nio corre prescri¢io.”>

1 Era esta a redagio do art. 5°, do Cédigo Civil de 1916: "Art. 5. Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil: I. Os menores de dezesseis anos. II. Os loucos de todo o género. III. Os
surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade. IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz."

1% Era esta a redagio do inciso III, art. 12, do Codigo Civil de 1916: "Art. 12. Serdo inscritos em registro
publico: [...] Il — A interdic¢do dos loucos, dos surdos-mudos e dos prodigos. [...]".

216 Era esta a redacfio do inciso I, art. 142, do Codigo Civil de 1916: "Art. 142. Nio podem ser admitidos como
testemunhas: I — Os loucos de todo o género. [...]".

27 Era esta a redagio do inciso I, art. 446, do Cédigo Civil de 1916: "Art. 446. Estdo sujeitos a curatela: I. Os
loucos de todo o género (arts. 448, n. I, 450 e 457)."

% Era esta a redagdo do art. 457, do Cédigo Civil de 1916: "Art. 457. Os loucos, sempre que parecer
inconveniente conserva-os em casa, ou 0 exigir o seu tratamento, serdo também recolhidos em estabelecimento
adequado."

% Era esta a redagdo do inciso II, do art. 1.627, do Codigo Civil de 1916: "Art. 1.627. Sdo incapazes de testar:
[...] I—Os loucos de todo o género. [...]".

% Era esta a redagdo do inciso II, do art. 1.650, do diploma civil de 1916: "Art. 1.650. Ndo podem ser
testemunhas em testamentos: [...] II — Os loucos de todo o genero. [...]".

221 FREITAS, Augusto Teixeira. Consolidagdo das leis civis. Rio de Janeiro: B. L. Garnier. 1876. (Ed. fac-sim. —
Brasilia: Senado Federal. 2003. v.1.). De acordo com o Dicionario Enciclopédico Brasileiro Ilustrado organizado
por Alvaro Magalhaes (Porto Alegre: Globo. 1943. p. 1.433), Teixeira de Freitas "[a]o falecer, estava privado da
razdo, em virtude do excesso de estudos".

22 Era esta a redagdo do art. 311 da Consolidagdo, de Teixeira de Freitas: "Art. 311. Logo que o Juiz dos
Orphaos souber, que em sua jurisdic¢do ha algum demente, que pela sua loucura possa fazer mal; entrega-lo-ha &


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art459
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art450
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art457
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Posteriormente o governo contratou novamente Teixeira de Freitas, desta vez para a
elaboracdo de um projeto de Codigo Civil, ao qual o autor denominou Esbogo e que foi por
ele publicado de forma fracionada em 1860 e 1865, e, embora nao adotado no Brasil, mostra-
se importante fonte de estudo para se compreender a evolugdo legislativa nacional.”** Assim,
extrai-se de seu Esboco de Codigo Civil,225 notadamente no art. 41, § 2°, a enunciac¢do de
serem absolutamente incapazes "os alienados declarados por tais em juizo", vocébulo
utilizado em varios dispositivos do projeto, como por exemplo, no art. 78 e seguintes, >
destinados exclusivamente aos "alienados", e, adotando a terminologia de Pinel e Esquirol,
consignou no art. 79 que declarar-se-iam como alienados os individuos que se achassem em
estado habitual de mania, deméncia ou imbecilidade, ainda que tivessem lucidos intervalos
ou a mania parecesse parcial. O art. 24 do Esbogo referia-se aos incapazes de fato como
sendo as pessoas que, por impossibilidade fisica ou moral de obrar, ou por sua dependéncia
de uma representagdo necessaria, ndo poderiam exercer atos da vida civil, o que também
incluiria os alienados mentais, conforme notas explicativas do autor em ambos os

dispositivos.

Ainda na esteira da evolugdo legislativa patria, houve diversos projetos de codigo civil
até que fosse aprovado aquele apresentado por Clovis Bevilaqua. E de observar que até o
advento do golpe republicano o Imperador D. Pedro II presidia pessoalmente as reunides da
comissao nomeada em julho de 1889 para a elabora¢io cédigo civil brasileiro.””” Apds o

anteprojeto de Teixeira de Freitas, redigiriam igualmente projetos Jos¢ Thomaz Nabuco de

um Curador, que administre sua pessoa e bens.". O vocabulo demente foi utilizado em outros dispositivos, tais
como nos §§ 1°,2° ¢ 6°, do art. 312; arts. 313 a 322; art. 325.

2 Além do art. 29, Augusto Teixeira de Freitas utilizou ainda a expressdo "loucos" no § 2° do art. 262; no titulo
do capitulo II, pertencente ao Titulo V, da Secg¢do I do Livro 1, da Parte Especial, que trata dos curadores; no § 2°
do art. 808; art. 809; e, § 1° do art. 877.

Y Embora nio acolhido no Brasil, o projeto de codigo civil de Teixeira de Freitas serviu de inspiragdo ao
Cddigo Civil da Argentina, fruto do projeto de codigo civil de Dalmacio Vélez Sarsfield, aprovado em 1869 pelo
Congresso daquele pais, tendo entrado em vigor em 1871, e que vigorou até o advento do recente Codigo Civil
argentino promulgado no final de 2014. No codigo civil argentino vigente, interessante mostra-se o art. 32, que
trata da "persona con capacidad restringida y con incapacidad", estatuindo que "[e]l juez puede restringir la
capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccioén o una alteracion
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena
capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes", estabelecendo seus paragrafos a figura do "apoyo"
a pessoa protegida, e, "[pJor excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema
de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador”.

2 FREITAS, Augusto Teixeira. Esbogo de Codigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica e Negocios Interiores:
Servigo de documentagdo. 1952. p. 45-6.

26 Era esta a redagdo do art. 78 do Esbogo, mantida a grafia: "Art. 78. Ninguém sera havido por alienado, para
que tenha lugar a representacdo necessaria que este Codigo se determina, sem que a alienagdo mental seja
préviamente verificada, e declarada pelo Juiz do seu domicilio ou residéncia.".

27 Projecto do codigo civil brazileiro em 1889. Porto: Imprensa Commercial. 1906.
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Aratjo, Joaquim Felicio dos Santos (1881), Antonio Coelho Rodrigues (1893), e finalmente,

- : 228 A 229
Clovis Bevilaqua,”™" narrando Antonio Chaves,

com precisdo, tal periodo. Merece
referéncia o projeto de Antonio Coelho Rodrigues,™® cujo art. 11, § 2°, asseverava a
suspensdo do exercicio da capacidade civil dos dementes de qualquer espécie, sendo que o
art. 12 dispunha compreender na deméncia todos os estados moérbidos ou patoldgicos que
invalidassem a voli¢do ou inteligéneia, ndo se presumindo tal estado.”*! Ocorre que Coelho
Rodrigues utilizou a expressdo "loucos" no mesmo projeto, como se verifica no § 1°, do art.
396, ao estatuir a proibi¢do de que fossem admitidos como testemunhas de nimero "os loucos
de qualquer espécie", ainda que tivessem lucidos intervalos, expressdo que foi também
cunhada no § 3°, do art. 2.289, segundo o qual, ressalvando-se o art. 13, também estariam
sujeitos a tutela, ainda que maiores, "os loucos de todo o género". Enquanto o art. 2.292
atribuia ao magistrado a prerrogativa de pedir dois pareceres de profissional de sua confianca
quando o pedido de tutela tivesse por fundamento a loucura, o art. 2.294 do projeto dispunha
o dever de serem os loucos recolhidos a estabelecimentos proprios sempre que parecesse
possivel a cura, ou parecesse impossivel ou arriscado conserva-los nos seus domicilios, de
sorte que competiria ao conselho de familia ou de tutela resolver sobre a escolha do

estabelecimento, a entrada, a conservagdo e a remogao dos respectivos enfermos.

O projeto de codigo civil de Clovis Bevilaqua, por sua vez, ao tratar dos absolutamente
incapazes, ndo cunhou a expressdo "loucos de todo o género" que constou no art. 5° quando
de sua conversdo na Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e que entrou em vigor em 1° de
janeiro de 1917, sendo fruto de alteracdo na comissdo legislativa sem aquiescéncia de seu
autor, expressao essa que viria décadas mais tarde causar repulsa social. Cumpre observar que

utilizou Clovis Bevilaqua o vocabulo alienados de qualquer espécie, como se verifica no § 3°

222 BEVILAQUA, Clovis. Projecto do codigo civil brazileiro: trabalhos da commissio especial da camara dos
deputados. v. 1 e v. 2. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional. 1902.

229 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1982. O
autor discorre com precisdao e detalhamento sobre a formagao historica do direito civil brasileiro — fase colonial,
fase imperial e periodo de pré-codificagdo, codificacdo e trabalhos de elaboracdo do cddigo civil brasileiro —,
desde a aplicag@o das Ordenagdes no Brasil, passando, a partir da pag. 184, pelos diversos estudos e projetos de
codigo civil, a saber, Augusto Teixeira de Freitas (Consolidagdo e também Esbo¢o), Antonio Luis de Seabra
(Visconde de Seabra), que fora autor do Codigo Civil portugués e por tal motivo solicitado em 1871 pelo
Imperador Pedro II (p. 189); Nabuco de Aratijo, contratado pelo Decreto 5.164, de 11/09/1872; Joaquim Felicio
dos Santos, que teve autorizagdo do Ministro da Justica para, gratuitamente, elaborar um projeto de Codigo
Civil; Coelho Rodrigues, contratado em 12/06/1890 (p. 191), e, posteriormente, Clovis Bevilaqua. Para estudo
amplo sobre a fornagdo do direito nacional, consulte-se ainda: FERREIRA, Waldemar Martins. Historia do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad. v. 1 a 4. 2. ed. rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva. 1962.

30 RODRIGUES, Anténio Coelho. Projecto do cddigo civil brazileiro. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional. 1893.
51 Além da mencdo aos dementes nos arts. 11 e 12 do Projeto de Coelho Rodrigues, o § 4°, do art. 2.442,
também a eles se refere ao dispor serem incapazes de testar "os interditos por deméncia, enquanto o forem".
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do art. 4°, do projeto em sua tramitacio na Camara dos Deputados,*? sendo modificado o
texto original na revisdo parlamentar, e, deslocado para o art. 5°, no qual consignou-se no § 2°
serem absolutamente incapazes "os loucos de todo o género",” de sorte que o vocabulo
"louco" seria repetido em outros dispositivos, como no art. 162, § 1° (proibi¢do de serem
testemunhas), art. 539 (sujeicdo a curatela), art. 551 (recolhimento a estabelecimentos
adequados quando inconveniente sua conservagdo em casa), art. 1.963 (proibicao de testar) e
art. 1.990 (proibicao de serem testemunhas em testamento), enquanto o vocabulo alienado
apareceria ainda no § 1° do art. 1.798, do projeto original, o qual elencava os incapazes de
testar.”* Cumpre ainda observar que Clévis Bevilaqua incluiu entre os "alienados de
qualquer espécie" os chamados "fracos de espirito", como se verifica no § 1° do art. 528,
dispositivo regulador da sujei¢do a tutela. Também consignou Bevilaqua, no § 3° do art.
1.798 de seu projeto a expressdo "espirito sdo", ao estabelecer serem incapazes de testar, ao
lado dos alienados do § 2°, aqueles que nio possuissem o "espirito sdo" no momento do ato.
Por outro lado, no § 1° do art. 247 do projeto apresentado, Clovis Bevilaqua consignou a
"perturbacdo da razao" impossibilitadora de consentimento no ato da celebracao do
casamento como causa de nulidade, ao lado do estado de inconsciéncia ou impossibilidade de
consentimento de modo inequivoco. As expressdes "espirito sdo" e "perturbag¢do da razdo",
originalmente eleitas por Bevilaqua ndo tiveram acolhimento no parlamento, tendo sido
alteradas na comissao — esta por "incapaz de consentir" (art. 274) e aquela por "perfeito juizo"
(art. 1.963, § 3°) — e, posteriormente, na conversdo em lei, como se verifica no art. 211, € no

art. 1.627, inciso III, do Codigo revogado.

A forma como enfrentada a questdo dos alienados mentais padeceu criticas do médico
Raimundo Nina Rodrigues,”” lancadas em extenso parecer apresentado aquela Casa
legislativa no ano de 1901, de maneira que viria ele a publicar, no mesmo ano, a classica obra
"0 alienado no direito civil brasileiro".>*® Nina Rodrigues estudou os projetos e esbogos de
Cdédigo Civil, realizou exame critico da doutrina médico-legal do projeto de Codigo Civil de

Clovis Bevilaqua, examinou a legislagdo vigente, bem como os projeto antecedentes, como

2 Projecto de codigo civil brazileiro: trabalhos da commissdo especial da camara dos deputados. v. 1. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional. 1902. p. 50.

3 Projecto de codigo civil brazileiro. v. 1. p. 166.

3% Quanto as variadas nomenclaturas utilizadas pelas leis para referirem-se aos enfermos mentais, confira-se:
BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. p. 96. Nota 2.

33 Projecto de codigo civil brazileiro: trabalhos da commissdo especial da Camara dos Deputados. v. 2. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional. 1902. p. 299-359.

36 RODRIGUES, Raimundo Nina. O alienado no direito civil brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Editora Companhia
Nacional. 1939. A primeira edi¢do desta obra é de 1901.
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por exemplo, aquele de Coelho Rodrigues; mas, aduz, o que havia do ponto de vista juridico
era fragmentario e atrasado, sendo incompletos e de doutrina médica condenada os
comentarios do Projeto Felicio dos Santos e as anotagdes do Esbogo de Teixeira de Freitas,
embora quanto a este afirmou que sua "doutrina juridica da incapacidade civil por insanidade
mental esta tracada de modo magistral e completo", mas com doutrinas médicas atrasadas.
Para o autor, a expressao "loucos de todo o género" era insuficiente, ¢ mesmo Tobias Barreto
ja demonstrara em sua obra "Menores e loucos em direito criminal” a ocorréncia de injusticas
na aplicacdo da pena, e, embora preferisse a expressao "alienados de qualquer espécie" por
ser mais compressiva que "loucos", tanto que eleita pelo Codigo Civil argentino de Vélez
Sarsfield, embora ainda assim se mostrasse insuficiente o vocabulo alienados para abarcar
todos os casos de incapacidade mental e ndo pudesse ser aplicado a todos os casos de

. . 237
insanidade mental.

Segundo aduz Nina Rodrigues, nos povos latinos, a acep¢do juridica da expressao
"aliena¢dao mental" ¢ toda francesa e data da célebre lei de 1838 sobre alienados, sendo que o
uso do termo no sentido genérico remonta a Pinel e Esquirol, mas foi somente naquela lei que
a expressdo, até entdo toda médica, recebeu a consagracdo juridica e ingressou ao patrimonio
da terminologia legal. Referida lei francesa de 1838 destinava-se a protecao e a assisténcia
dos loucos, mas abrangeu no termo "alienacdo mental" diversas formas de enfermidade
mental, tais como a imbecilidade e a deméncia, nesta compreendida a loucura continua ou
intermitente, total ou parcial, tranquila ou tempestuosa e delirante. Assim, na expressao
alienagdo mental héa correspondéncia rigorosa ao termo deméncia, na acepgao genérica que
teve no direito romano. Seja como for, a aceitagdo de qualquer das duas expressoes,
alienados ou loucos, levaria a jurisprudéncia e os comentadores a nelas incluir todos os casos
concretos em que a perturbacdo mental acarretasse a alienacdo da capacidade civil. Para o
autor, ainda que a expressdo "fracos de espirito", utilizada por Clovis Bevilaqua em seu
projeto, no § 1° do art. 528, que tratava da tutela, compreenda-se na de "alienados de qualquer
espécie" do art. 5° da versdo final aprovada e promulgada, melhor seria, ao estatuir-se a
incapacidade absoluta para os atos da vida civil, a expressdo "os alienados de qualquer

espécie ou os loucos de todo o género, compreendidos entre eles os que por fraqueza

7 Nina Rodrigues, em sua obra, refere-se ao art. 1.800, § 3°, do projeto de Clovis Bevilaqua, mas este aluno
mencionou o art. 1798, § 3°, contido no projeto em tramitagdo na comissdo especial da Cimara dos Deputados
entre os anos 1901 e 1902 (Projecto de codigo civil brazileiro: trabalhos da commissdo especial da Camara dos
Deputados. v. 1. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional. 1902).
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intelectual ndo podem cuidar dos proprios interesses", ou outra redagdo que abarcasse todas

. 238
as hipoteses.”

Relativamente aos estados transitorios de insanidade mental contidos no projeto de
Clovis Bevilaqua, originalmente eleitos pelo jurista ou alterados em nova nomenclatura pelo
parlamento ("perturbagdo da razao", "espirito sdo", "perfeito juizo"), apontou Nina Rodrigues
a impropriedade de se copiar o art. 901 do Codigo Civil francés (sdos de espirito),”’ ¢ o art.
763, § 3°, do Codigo Civil italiano (sdos de mente ao tempo em que fizeram o testamento),”*°
pois havia uma razdo de ser naqueles Codigos uma vez que neles as expressdes sdos de
espirito ou sdos de mente compreendiam nao somente os casos de inconsciéncia transitoria,
mas ainda a propria alienagdo mental, uma vez que antes da interdi¢ao o interdito poderia ter
praticado negdcio juridico como testamento ou doacdo, com o que haveria nulidade de tais
negdcios.”*!

O projeto de Clovis Bevilaqua foi severa e ruidosamente criticado pelo entdo senador

. 242 . o~ . e g
Rui Barbosa,™ presidente da comissdo revisora no Senado, em extenso parecer juridico,

havendo ele despedido grande parte de seu esfor¢o combatendo justamente o art. 5°, vez que

¥ RODRIGUES, Raimundo Nina. O alienado no direito civil brasileiro. p. 18-40; 73.

% Era esta a redagdo original do art. 901, do Code Napoléon: "Art. 901 — Pour faire une donation entre-vifs ou
un testament, il faut étre sain d'esprit". Embora a redacdo original tenha sofrido alteragdo, a expressdo "sain
d'esprit" restou mantida, como vemos no texto hoje em vigor: "Art. 901 — Pour faire une libéralité, il faut étre
sain d'esprit. La libéralité est nulle lorsque le consentement a été vicié par l'erreur, le dol ou la violence."
Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr>. Acesso em 09 fev. 2021.

0 Bra esta a redacdo do art. 763, do Codice Civile del Regno d'lItalia, de 1865: "Art. 763 — Sono incapaci di
testare: § 1°. Coloro che non hanno compiuta l'eta di diciotto anni; § 2°. Gli interdetti per infermita di mente; §
3°. Quelli che, quantunque non interdetti, si provi non essere stati sani di mente nel tempo in cui feccero
testamento. L'incapacitd dichiarata nei numeri 2° ¢ 3° nuoce alla validita del testamento, solo nel caso che
sussistesse al tempo in cui fu fatto il medesimo.". O Cddigo Civil italiano de 1942, ao tratar da capacidade de
dispor por testamento, no art. 591, alterou a expresssdo "sani di mente" para "incapaci di intendere", como
lemos: "Art. 591. Possono disporre per testamento tutti coloro che non sono dichiarati incapaci dalla legge. Sono
incapaci di testare: 1) coloro che non hanno compiuto la maggiore eta; 2) gli interdetti per infermita di
mente; 3) quelli che, sebbene non interdetti, si provi essere stati, per qualsiasi causa, anche transitoria,
incapaci di intendere e di volere nel momento in cui fecero testamento. Nei casi d'incapacitd preveduti dal
presente articolo il testamento pud essere impugnato da chiunque vi ha interesse. L'azione si prescrive nel
termine di cinque anni dal giorno in cui é stata data esecuzione alle disposizioni testamentarie." (g.n.).
Disponivel em: <https://www.normattiva.it>. Acesso em 09 fev. 2021.

! RODRIGUES, Raimundo Nina. O alienado no direito civil brasileiro. p. 66-7. Para Nina Rodrigues (p. 77-8)
o Projeto de Coelho Rodrigues era mais completo quanto aos estados permanentes de incapacidade, pois no art.
11, § 2° considerava incapazes "os dementes de qualquer espécie”, € no art. 12 procedia & definigdo legal da
deméncia pois afirmava que "a deméncia compreende todos os estados morbidos ou patologicos que invalidem a
voli¢do ou inteligéncia e ndo se presume". Segundo o autor, "a insanidade psiquica compreende a inconsciéncia
moérbida além da alienagdo mental", sendo o conceito de interdicdo de compreensdo mais restrita do que o
conceito de incapacidade civil. A citacdo encontra-se a p. 81.

2 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa: Codigo civil: parecer juridico. v. 32. t. 2. (1905). Rio de
Janeiro: Ministério da Educacdo e Cultura. 1968. pp. xxxiv- xxxv; 71-104. O senador Rui Barbosa de Oliveira
procedeu a uma analise minuciosa da legislacdo europeia a fim de sustentar seu parecer quanto a alteracdo da
nomenclatura e do tratamento juridico conferido aos alienados.
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pretendia substituir a expressdo loucos de todo o género pelo conceito de enfermidade
mental, com as caracteristicas complementares de nao ser passageira, de privar o paciente do
discernimento intelectual ou da livre determinagdo de sua vontade, impedindo-o de tratar de
seus interesses utilmente, e, ainda, pretendia acrescentar uma incapacidade relativa quanto
aos "enfermos de anomalia ou moléstia mental, cuja gravidade ndo basta a justificar a
interdicao". Escorado na doutrina italiana, esclarece Rui Barbosa que o vocabulo enfermidade

¢, a um tempo, a doenga e a imperfeicdo.

4.10 O éxito do projeto de Clovis Bevilaiqua

Nao prevaleceu, todavia, o ataque de Rui Barbosa, e o projeto de Covis Bevilaqua, com
as alteragdes acima referidas, foi convertido na Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, vigorando
desde em 1° de janeiro de 1917 até que outro Codex viesse destrond-lo em 2002. Recebia,
assim a nacao brasileira, em 1916, seu esperado Cddigo Civil, por cujo art. 1.807 restaram
"revogadas as Ordenagdes, Alvards, Leis, Decretos, Resolucdes, Usos e Costumes

concernentes as matérias de direito civil" reguladas pelo entdo novo diploma brasileiro.

Uma vez em vigor o Codigo Civil de Clovis Bevilaqua, o vocabulo "loucos de todo o
género" constou no art. 5°, II; art. 142; art. 446; art. 1.627, II; art. 1.650. A expressido
"loucos", isoladamente, constava no art. 12, III, e art. 457. A expressdo "alienagdo mental",
por sua vez, constava no art. 1.744, V; e art. 1.745, IV, ambos relacionados as causas de
deserdagdo dos descendentes e ascendentes. A palavra loucura aparecia uma Unica vez no
Cdédigo revogado, a saber, no inciso I, do art. 448. Nos demais textos referindo-se a tais casos
de maneira mais ampla, o legislador utilizou a palavra incapaz, ou incapacidade como, por
exemplo, no art. 7% art. 8°; art. 36; art. 82; art.84; art. 145; art. 147, I; art. 157; art. 169; art.
178, § 5° II; art. 178, § 6°, XII; 178, § 9°, V, "c"; art. 183, IX; art. 210, II; art. 211; art. 316,
paragrafo tnico (desquite), revogado posteriormente pela lei do divorcio, Lei 6.515/1977; art.
350; art. 372; art. 407; art. 411; art. 445; art. 448, III; art. 449; art. 450; art. 455; art. 461; art.
840; art. 841, paragrafo Unico; art. 842, I; art. 936; art. 973, VI; art. 1.141, paragrafo unico;
art. 1.229, I; art. 1.276; art. 1.300, § 2°; art. 1.399, IV; art. 1.488; art. 1.490; art. 1.502; art.
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1.628; art. 1.717; art. 1.718;243 art. 1.720 e seu paragrafo unico; e art. 1.774. Outros textos ha
em que verificada a palavra incapacidade, mas sem relacio com aquela decorrente da

auséncia de discernimento do agente ou sujeito.

Conforme preleciona Clovis Bevilaqua,*** ndo é necessario dar uma definicdo rigorosa
de aliena¢io mental em um livro juridico. E suficiente que tenhamos desse estado mental uma
nog¢do aproximada, pois o que importa ao jurista ¢ a aptidao do individuo para dirigir-se na
vida e ndo a rigorosa determinagdo de uma entidade morbida. Dai que, aduz o autor,
alienados, ou loucos, no sentido do Codigo Civil, sdo aqueles que, por organizagdo cerebral
incompleta, por moléstia localizada no encéfalo, lesdo somatica ou vicio de organizagdo, nao
gozam de equilibrio mental e clareza de razao suficientes para se conduzirem socialmente nas
varias relagdes da vida. Para referido doutrinador, ¢ a insanidade mental permanente ou
sequer duradoura, que acarreta a incapacidade absoluta do individuo, ainda que seja
descontinua, isto €, interrompida por intervalos de lucidez. Mas ndo basta este requisito da
duracdo; ¢ necessario que determine grave altera¢do nas faculdades mentais. O Codigo
brasileiro pos de parte os lucidos intervalos, e teve por incapaz quem acometido de

enfermidade mental os viesse a ter.

Ao longo das décadas que se seguiram ao advento do Cddigo Civil de 1916 percebe-se
uma mudanga de paradigma cultural e social, de maneira que passou-se a ter como pouco
gentil ou polido, ou até mesmo pouco humano, referir-se a pessoa do deficiente mental como
"louco" ou "alienado". A sociedade conduzia-se, paulatinamente, a era do "politicamente
correto", evitando-se constrangimentos ou situagdes que parecessem, ainda que vagamente,
incleméncia, o que, em nosso sentir, tomou grandes propor¢des com o desvirtuamento do
conceito de protegdo clinica, social e asilar com aqueles que se encontravam em situacao de
deficiéncia mental, psiquica ou intelectual. O tratamento por vezes desumano e aviltante da
dignidade do paciente em situacdo de internagdo asilar ¢ manicomial, aliado a mudanca de

paradigma no que se refere ao conceito de "protecao do incapaz", seguramente tiveram papel

% Cumpre observar que a referéncia aos incapazes para adquirir por testamento contida nos arts. 1.717, 1.718, e
no paragrafo unico do art. 1.720 , possuiam significado distinto da incapacidade mental, posto que referia-se aos
incapazes de serem eleitos herdeiros ou legatarios em decorréncia de sua condicdo particular: i)inexisténcia de
concepcao; ii) ter escrito, a rogo, o testamento; ou ser conjuge, ascendente, descendente ou irmdo de quem a
rogo o escreveu; iii) ser concubina do testador casado; iv) ser oficial publico, civil ou militar, comandante ou
escrivao perante o qual foi confeccionado o testamento, ter feito ou aprovado o testamento.

¥ BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. p. 9. Confira-se ainda: BEVILAQUA, Clovis. Direito
de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. 1943. p. 418.
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preponderante, na formacdo do pensamento social, politico, médico e juridico que passou

imperar.

Desde que os médicos alienistas europeus anteriormente referidos deitaram as solidas
bases da medicina psiquiatrica,”” com estudo minucioso das enfermidades mentais,
classificando-as detalhadamente, cujas obras ainda hoje s3o verdadeiros monumentos
balizadores e referéncia de escol nas universidades, ndo houve significativas ou

revolucionarias descobertas ou mudancas de conceitos tedricos e/ou classificacao.

Nessa seara cumpre observar o escolio de Antonio Joaquim Ribas,**® para quem,
deixando de parte a questdo da classificagdo, o que ao jurisconsulto convém conhecer ¢ a
natureza desta enfermidade, de modo a poder distinguir a saude da enfermidade mental, posto
que o carater essencial que distingue estes dois estados ¢ a presenca ou auséncia da razdo, e,
portanto, sempre que se der esta auséncia, permanente ou intermitentemente, total ou
parcialmente, ou placida ou violentamente, verifica-se um caso de alienagdo mental. Segundo
0 autor, ndo compete ao jurista expor os sintomas que revelam as varias espécies de alienagao
mental ou os meios praticos pelos quais se chega a verificar a existéncia deste estado, posto
que o jurisconsulto deve menos atender aos fendomenos patoldgicos do que as manifestagdes
imediatas do pensamento por meio dos atos e das palavras. aponta o autor que o assunto ¢
dificilimo pois ora a deméncia se reveste pertinazmente das aparéncias da razdo, ora a
integridade da mente coexiste com certa tendéncia a atos ou palavras que tocam as raias da

alienacdo. Na duvida, julga-se em favor do estado de sanidade, que é normal.

Assim, as mudancas de nomenclaturas na lei no que se refere aos enfermos mentais,
psiquicos ou intelectuais, bem como o movimento social, politico e legislativo que tenta,
ainda que no plano das ideias, equipara-los em todos os efeitos e sentidos aqueles que nao
padecem de qualquer distarbio, fragilidade ou enfermidade mental ndo possuem o conddo de
alterar o fato da natureza, ou seja, a incapacidade, sobretudo a que retira a manifestacdo de

vontade consciente.

5 Confira-se a extensa lista de autores sobre o tema, ao longo das pretéritas paginas e notas de rodapé.
46 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v. 2. t. 2. p. 94-6.
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5 A PROTECAO DO INCAPAZ NO CODIGO CIVIL DE 1916 E NO
CODIGO CIVIL DE 2002

5.1 O incapaz no Cédigo Civil de 1916

A protegdo conferida pelos povos e civilizagdes a pessoa, ao longo das eras, conforme
vimos acima, sempre levou em consideracdo a no¢ao de capacidade juridica, sendo que, nas

palavras de Giampietro Chironi,**’

o conteudo e a extensdo da capacidade juridica
corresponde ao conteudo e extensdo que possui o conceito do direito, o qual, aduz o autor,
corresponde ao poder de querer juridicamente — potesta di volere giuridicamente, ou seja, a
vontade juridica —, pelo qual s3o capazes as pessoas que por natureza possuem esse poder, ou

248

as quais tal é-lhes atribuido pela lei. Nas palavras de Renan Lotufo,” a capacidade completa

a personalidade.

Como decorréncia do que Pontes de Miranda chamou de principio da preponderancia
da tutela do incapaz”® surgiu o que se convencionou chamar teoria das incapacidades, ou,
como o faz Caio Mario da Silva Pereira,™ instituto das incapacidades, o qual distingue as
pessoas entre capazes € incapazes, € quanto a estas, nosso direito subdividiu-as entre
absolutamente incapazes e relativamente incapazes, razdo pela qual afirma-se existir,

. . A . . . 251
psicologicamente, trés classes na teoria das incapacidades.”

Louis Josserand,” ao tratar do tema, lembra que a palavra capacidade possui duplo

sentido, da mesma forma que incapacidade, seu antonimo, designada as vezes como a

**7 CHIRONI, Giampietro. Istituzioni di diritto civile italiano. v. 1. Torino: Fratelli Bocca Editori. 1888. p. 43.

¥ LOTUFO, Renan. Codigo civil comentado: parte geral (arts. 1°a 232). v. 1. 2. ed. atual. Sio Paulo: Saraiva.
2004. p. 49.

Y MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 4. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 1974. p. 110.

29 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. v. 1. 2020. p. 229.

! MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 1974. . p. 208-9.

2 JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif francais. v. 1. 3. ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey. 1938.
p. 201. Interessante distingdo faz o autor também quanto a capacidade e poder, afirmando que aquela ¢ a aptiddo
de exercer direito proprio, enquanto este ¢ a aptidao de exercer direitos de outrem, de agir por conta de outrem,
como ocorre com o mandatirio e mandante, o administrador de negodcios. Quanto a classificagdo das
incapacidades feitas por Louis Josserand, confira-se p. 203-5. Quanto as incapacidades que decorrem da
consideracdo da idade mental (alienacdo mental), a situagdo juridica do alienado e a interdicdo , vide p. 306-338.
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aptiddo ou inaptiddo de adquirir e possuir direitos, de ser titular destes direitos, caso em que
se estd diante de uma capacidade ou incapacidade de gozo (bastante mal denominada), e
outras vezes, mais frequentemente, refere-se somente a aptiddo ou inaptidao de exercer os
direitos de que uma pessoa esta investida, e neste caso ¢ mais uma questao de capacidade ou
incapacidade de exercicio. Exemplificando com a situagdo dos menores, que podem ser
proprietarios e credores, possuindo, pois, capacidade de direito ou gozo mas faltando-lhes
capacidade de exercicio, aduz o autor que a incapacidade de gozo ¢ mais grave do que a
incapacidade de exercicio, pois a aquela abrange esta, e acima de tudo, uma ¢ irremediavel,
enquanto a outra comporta paliativos, remédios, referindo-se a incapacidade de exercicio, em
que o ordenamento juridico prevé alguém para exercer o direito pelo incapaz (no caso dos

menores, seus pais ou tutores, € no caso dos maiores, seus curadores).

5.2 A teoria das incapacidades no Codigo Civil de 1916

Nesse sentido ¢ que o Codigo Civil de 1916 estabeleceu as gradagdes da capacidade e
da incapacidade, trazendo formas de prote¢do como a tutela e a curatela, denominados por

Louis Josserand como organismos protetivos destinados a remediar as incapacidades.
Nessa esteira, o art. 5° do Cddigo Civil de 1916, estipulou:

"Art. 5° — Sdo absolutamente incapazes de exercer, pessoalmente, os

atos da vida civil:

1. Os menores de dezesseis anos.
n 253

I1. Os loucos de todo o género.

IT1. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

3 Rubens Limongi Franga, referindo-se a nogdo de capacidade contida neste dispositivo, afirma que loucos de
todo o género, diante da impropriedade da expressdo, parece estar assentado que eles compreendem os
portadores de alienagdo mental permanente ou duradoura capaz de determinar alteragdo grave das faculdades
mentais. Aponta trés requisitos basicos, na espécie, para que se caracterize a incapacidade absoluta: 1)
insanidade mental; 2) durabilidade ou permanéncia; 3) gravidade. Assim, os casos de perturbagdo leve nao sao
atingidos pelo Cédigo. Confira-se: FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. v. 1. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1980. p. 150.
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IV. Os ausentes declarados tais por atos do juiz."

Ainda no ensejo da arquitetura do sistema de incapacidades, estabeleceu o art. 6° do

Codex de 1916, em sua redagdo original:

"Art. 6° — Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1),

ou a maneira de os exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 e

156);

II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.
III. Os prodigos.

IV. Os silvicolas.

Paragrafo unico. — Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessard, a medida

que se forem adaptando a civilizacao do pais."

Quanto aos relativamente incapazes de que tratava o art. 6° do Codigo Civil de 1916,
cumpre observar que no Projeto primitivo de Clovis Bevilaqua ndo se consagrava a
incapacidade da mulher casada, sendo que a Comissdo revisora no Parlamento recusou a
inovagdo de atribuir capacidade a mulher casada, com o que manteve-se no pais a tradi¢dao
advinda das Ordenagdes. Comentando referido dispositivo afirma Clovis Bevilaqua que
realmente mulher possui capacidade mental equivalente a do homem, e merece igual protegao
do direito, de sorte que revoltante seria cercear-lhe direitos civis com fundamento em falsa
doutrina sobre o valor psiquico do sexo feminino.”>* Ainda que a distingio restritiva imposta

a mulher na vida conjugal ndo fosse decorrente de inferioridade mental, como aduz o autor,

% BEVILAQUA, Cléovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. 6. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves. 1940. p. 185-8. Confira-se ainda: BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. p. 107-
111. BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos. 1943. p.
154-160. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Anotagdes e adaptacdes ao codigo civil por José
Bonificio de Andrada e Silva. Rio de Janeiro: Editores Virgilio Maia & Comp. 1918. p. 117 e seguintes. LOBO,
Paulo. Direito civil: familias. v. 5. p. 204. Para este ultimo autor a distingdo havida no pretérito codigo nao era
sequer discriminagdo positiva, pois havia o sentido negativo da incapacidade da mulher. MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1974. p.
212. O autor afirma que a mulher casada ndo ¢ incapaz, € que sua inser¢do no primitivo inciso II, do art. 6°, foi
imperfei¢ao do Cddigo Civil, que o Cédigo de Processo Civil de 1939, nos arts. 80 a 83, corrigiu.
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mas na diversidade das fungdes dos consortes no seio da familia, a disfung¢do contida no
inciso II do art. 6° haveria de ser corrigida, como o foi posteriormente, com o advento da Lei
4.121, de 27 de agosto de 1962, alcunhada de Estatuto da Mulher Casada, a qual deu nova

redagio, dentre tantos, ao art. 6°, do Codigo Civil, que passou a constar:>>>

"Art. 6.° — S3o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1),

ou a maneira de os exercer:

I. Os maiores de 16 e menores de 21 anos (arts. 154 ¢ 156);
II. Os prodigos.

III. Os silvicolas.

Paragrafo unico. — Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessard a

medida que se forem adaptando a civilizagdo do Pais."

. , . . 2 . .

Cumpre ainda observar que Clovis Bevilaqua,”® em seu Projeto primitivo, tal como
ocorria com a mulher casada, ndo elencava os indios entre os relativamente incapazes, tendo
referido projeto sofrido alteragdo no Senado, o qual inseriu-os entre os individuos de

capacidade restrita no art. 6° do Codex.

Nio passou incolume de criticas o art. 5° do Cddigo Civil, sobretudo relativamente aos
"loucos de todo o género", expressdo que fora pelo legislador trazida do § 2° do art. 10, do
Cdédigo Criminal do Império, como visto anteriormente. Francisco Pereira de Bulhdes

Carvalho,257

em obra referencial na qual esmiugou a questdo, chegou a afirmar que o art. 5°
era certamente um dos dispositivos mais defeituosos do nosso codigo, pois, segundo o autor,
o Codex, em relagdo aos loucos, reconheceu-lhes capacidade relativa para certos atos, ficando

excluidos da capacidade civil apenas os loucos incapazes de exprimir mecanicamente seu

3 0 Decreto 3.725, de 15 de janeiro de 1919 (Decreto do Poder Legislativo — DPL), que fez corregdes no
codigo civil de 1916, determinou publicac¢do de 5 mil exemplares corrigidos.

»6 BEVILAQUA, Clévis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. p. 191-2. A questdo aborigene
nacional, apds a confecgdo do projeto de codigo civil, seria objeto de leis especiais, tais como o Decreto 8.072,
de 20 de junho de 1910; Decreto legislativo 5.484, de 27 de junho de 1928; Decreto 736, de 6 de abril de 1936;
Decreto 1.886, de 15 de dezembro de 1939; e, mais recentemente, a Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973, que
consagra o Estatuto do Indio, e a Lei 5.371, de 5 de dezembro de 1967, que criou a Fundag@o Nacional dofndio
(FUNAI). As Constituigdes brasileiras também representaram diplomas protetivos aos povos nativos, silvicolas
ou indigenas.

T CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Incapacidade civil e restrigdes de direito. v. 1. p. 239-40.
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consentimento (segundo uns) ou que pela falta de aparéncia de discernimento ndo pudessem
enganar terceiros sobre seu estado mental (segundo ponto de vista mais restrito). Mas, aduz o
autor, o mais grave equivoco dizia respeito a insanidade mental, pois nosso legislador
somente aludiu aos "loucos", esquecendo-se totalmente dos fracos de espirito, ou psicopatas,
e daqueles tidos como vitimas de um estado meramente transitorio de inconsciéncia,
resultante de embriaguez, delirio febril etc. Assim, apontou o autor a necessidade de ndo se
confundir o gozo com o exercicio de direito,”® posto que gozo é a investidura, a atribuicdo
dos proprios direitos, enquanto o exercicio € a atuagao, a pratica, merecendo sempre ter-se em

. o~ o s : 2
mente as preciosas licdes de Teixeira de Freitas.””

5.3 Institutos protetivos ao incapaz: tutela e curatela

Dai que, na esteira do direito assistencial bem como das regras protetivas advindas do
direito portugués e romano, o Cédigo Civil de 1916 consagrou, na seara do direito de familia,
institutos capazes de amparar e proteger o incapaz. Segundo licdo de Miguel Maria de Serpa
Lopes,” a prote¢io dos incapazes realiza-se por meio da representagdo legal, manifestada
através dos institutos do direito de familia, a saber, poder familiar (outrora denominado patrio
poder), tutela e curatela, que visam proporcionar ao incapaz uma seguranca, quer em relacao
a sua pessoa, quer em relagdo a seu patrimonio. Tais complexos protetivos integram o que se
convencionou chamar direito assistencial ou direito assistencial de familia. Pontes de
Miranda,”®’ em seu tratado, alarga a no¢do do direito protetivo ou assistencial, elencando
entre eles o poder familiar — outrora pdatrio poder —, a adogdo, os alimentos, a tutela, a
curatela, e, ainda, a auséncia, at¢ mesmo em razao da compreensao trazida pelo Codigo Civil
de 1916, que no titulo VI, do livro I, da parte especial, tratava dos institutos da tutela, curatela
e da auséncia. Costumeiramente, porém, entende-se como institutos do direito assistencial,

estabelecidos com o fim de dar concretude a teoria das incapacidades, o poder familiar, a

¥ CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhdes. Incapacidade civil e restrigdes de direito. v. 2. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi. 1957. p. 519.

9 Confira-se, quanto a capacidade de gozo (capacidade de direito) e a capacidade de exercicio (capacidade de
fato), os comentarios de Teixeira de Freitas aos arts. 21 e 22 de seu Esbog¢o. FREITAS, Augusto Teixeira.
Esboco de Codigo Civil. p. 24-7.

20 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. v. 1. p. 315.

2! MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 9. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 1974. p. 105-396.
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tutela e a curatela, posto que tém como denominador comum a finalidade de protecdo ao
incapaz, suprindo-lhe ou completando-lhe sua vontade, sendo os dois ultimos denominados

o ~ 262
por alguns autores como institutos complementares de protegdo.

Lafayette Rodrigues Pereira,”® em sua obra, conceitua a tfutela como sendo o poder
conferido a alguém, em virtude de lei, para proteger a pessoa e reger os bens dos menores que
estdo fora do poder familiar, denominando-se futor aquele nomeado para exercer a tutela,
sendo esta uma reuniao de certas atribuicdes do poder familiar, cuja falta ¢ destinada a suprir,
sendo, todavia, entidade distinta deste, vez que com ele pode coexistir, como ocorre quando
se da tutor ao menor por estar o pai com deficiéncia mental. Considerando-se que o governo
da pessoa e bens dos menores pertence por direito-dever aos pais, e que na falta destes tal
dever ¢ devolvido ao Estado, que o desempenha por intermédio dos tutores. A tutela, nesse
sentido, ¢ uma delegagdo do Estado, o qual desempenha a fun¢do de cuidado e governo da
pessoa e bens dos menores através do tutor. Por outro lado, curatela ou curadoria, aduz o
autor, ¢ o cargo conferido pela autoridade publica a alguém para reger a pessoa e bens, ou tao
somente os bens, de pessoas emancipadas que por si mesmas ndo o podem fazer,
impossibilitadas por uma causa determinada. Chama-se curador aquele que exerce a curatela,
e curatelados ou interditos, aqueles que lhe sdo sujeitos. A curatela pode abranger a pessoa e
bens, como a curatela dos enfermos mentais, ou somente os bens, como a curatela dos bens

de ausentes. O direito portugués chamava o instituto da curatela de tutela dos interditos.***

A defini¢do da curatela ou curadoria, segundo Pontes de Miranda,”® ¢ o cargo

conferido por lei a alguém, para reger a pessoa e os bens, ou somente os bens, de pessoas
menores, ou maiores, que por si ndo no podem fazer, devido a perturbacdes mentais, surdo-

mudez, prodigalidade, auséncia, ou por ainda ndo terem nascido.

A tutela e a curatela, aponta Paulo Lobo, >

tém por finalidade a representacdo legal e
administracdo dos bens de uma pessoa por outra, em virtude da incapacidade da primeira de

gestdo de sua vida e de seus interesses, sendo que a tutela tem como pressuposto a

%2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. v. 5. 7. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
2016.n. 181. p. 827.

2% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. p. 285-6 ¢ 316-7.

264 Confira-se: BRUSCHY, Manuel Maria da Silva. Manual do direito civil portuguez. v. 1. p. 235 e ss. ROCHA,
Manuel Anténio Coelho da. Instituigdes de direito civil portuguez. v. 1. p. 261 e ss. MOREIRA, Guilherme
Alves. Institui¢des de direito civil portugués. v. 1. p. 199. CARNEIRO, Manuel Borges. Direito civil de
Portugal. v. 1. p. 164 e ss.

265 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 9. 1974. p. 311.

266 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. p. 202.
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menoridade do protegido, enquanto a curatela tem como pressuposto a deficiéncia mental

parcial ou total do protegido ou outra circunstiancia que imponha a representacao a alguém.

Enquanto as regras relativas a tutela encontravam-se nos arts. 406 a 445 do codigo
anterior, as relativas a curatela foram dispostas nos arts. 446 a 462, embora as regras relativas
a aliena¢do mental encontrassem seu termo no art. 458, e a patir dai regrava-se a questdo dos

prodigos e nascituros, e até mesmo dos ausentes (arts. 463 e seguintes).

A curatela distingue-se da tutela vez que: 1) a curatela ¢ concedida as pessoas maiores,
e aquelas equiparadas aos maiores, ou ainda nao nascidas, enquanto a tutela, como sucedaneo
do poder familiar, é concedida aos menores; ii) a curatela é sempre deferida pelo juiz em
decorréncia da agdo de interdigdo, salvo a curatela especial para os bens deixados a menor
herdeiro ou legatario, enquanto a tutela pode ser conferida em testamento ou codicilo, e
somente ¢ deferida pelo juiz na falta ou impedimento de tutor testamentario ou legitimo, ou
me caso de abandono de menores; iii) a curatela em certas situacdes ¢ conferida somente aos
bens, ou para interditar certos atos do curatelado, enquanto a tutela compreende sempre o

- 5 . N 267
cuidado e gestdao da pessoa bem como a administragdo dos bens.

A vista das regras contidas no Cédigo Civil de 1916, extrai-se que a curatela dividia-se
em trés espécies, a saber: 1) curatela dos loucos; 11) curatela dos prodigos; iii) curatela dos
bens dos ausentes. Clovis Bevilaqua afirma que o direito brasileiro reconheceu as seguintes
espécies de curadoria: 1) a dos alienados; 11) a dos surdos-mudos, iii) a dos prodigos; iv) a dos
ausentes; v) a das herancas jacentes; vi) a dos litigios (in litem); vii) a geral dos orf'dos; viii) a
que se d& ao réu ausente. Todavia, as quatro primeiras merecem analise no contexto da
protecao familiar, pois, leciona o autor, as demais ou pertencem a esferas diferentes do direito

., )
ou se amoldam aos princios gerais.”®®

. 269 - o

Roberto De Ruggiero,”” ao discorrer sobre a tutela e curatela, afirma que ao direito das
pessoas pertenceria mais propriamente a matéria dos institutos de prote¢do as pessoas
incapazes, visto que respeita a determinados estados pessoais, que tem por pressuposto uma

incapacidade, natural ou legal, para praticar atos juridicos e implicam a necessidade de por

27 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. p. 317-8. BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos
Estados Unidos do Brasil. v. 2. 6. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves. 1941. p. 448. MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 9. 1974. p. 315-6.

28 BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. p. 415-6.

269 RUGGIERO, Roberto De. Institui¢des de direito civil. v. 2. Tradugdo da 6. ed. italiana, com notas remissivas
aos codigos civis brasileiro e portugués pelo Dr. Ary dos Santos. Sdo Paulo: Saraiva. 1934. p. 217-8.
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tais pessoas sob a prote¢do e vigilancia de outras. Mas, prossegue o autor, a tradicao
escolastica costuma fazer sua exposi¢do no capitulo do direito de familia, considerando tal
instituto como um complemento deste, visto que nao sé todo o complexo das suas normas se
funda sobre a organizacdo familiar, mas na realidade os casos mais importantes € mais
frequentes (tutela de menores, curatela dos emancipados, curatelas especiais nos conflitos de
interesse) criam poderes e subordinacdes de pessoas, que substituem poderes familiares, que
faltam ou cessaram, ¢ em todos os outros casos em que ndao tem lugar uma verdadeira
substitui¢do (tutela dos enfermos mentais e dos condenados, curatela dos inabilitados, outras

curatelas especiais) os poderes que se criam ndo passam de uma imitagdo dos primeiros.

Ao presente trabalho importa tdo somente o estudo do instituto protetivo destinado a
amparar aqueles maiores de idade — posto que aos menores ha o instituto da tutela e do poder
familiar —, acometidos por alienacdo ou enfermidade mental, ou, por outras palavras,

enderecado aos incapazes mentais, psiquicos ¢ intelectuais, a saber, a curatela.

Conforme aponta Antonio Joaquim Ribas,*”

a alienacdo mental ¢ juridicamente
comparavel a infancia, sendo-lhe concedidos os mesmos favores, imposta a mesma geral

incapacidade, e conseguintemente, sujeita a curadoria.

O instituto da curatela, todavia, desde seu nascedouro e por toda a historia, nunca teve
natureza discriminatéria, desigualadora, segregadora ou aviltante, enxergada pelos arautos do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Ao contrario, a curatela constitui, nas palavras de

Washington de Barros Monteiro,””" "

medida de amparo e protecdo, e ndo penalidade".
Conforme leciona Caio Mério da Silva Pereira,”’” o instituto das incapacidades foi imaginado
e construido sobre uma razao moralmente elevada, que era a prote¢do dos que sao portadores
de uma deficiéncia juridicamente aprecidvel. Segundo aduz o autor, essa era a ideia
fundamental que o inspirava, e acentua-lo ainda ¢ de suma importancia para a sua proje¢ao na
vida civil. A lei, afirma o autor, jamais instituiu o regime das incapacidades com o propdsito

de prejudicar aquelas pessoas que dela padecem, mas, ao contrario, com o intuito de lhes

oferecer protecdo, atendendo a que uma falta de discernimento, de que sejam portadores,

7 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro. v. 2. t. 2. p. 96-7.

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. v. 2. 43 ed. Atualizado por Regina Beatriz
Tavares da Silva. Sao Paulo: Saraiva. 2016. p. 657.

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. v. 1. 2020. p. 229. Confira-se ainda:
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia. v. 6.
11. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2021. p. 261. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral. v. 1. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 423.
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aconselha tratamento especial, por cujo intermédio o ordenamento juridico procura
restabelecer um equilibrio psiquico, rompido em consequéncia das condi¢des peculiares dos

mentalmente deficitarios.

Clovis Bevilaqua,””® ao tratar em sua teoria geral sobre a protecdo que o direito
concede aos incapazes, preleciona que a lei protege os incapazes dando-lhes representantes,
que lhes supram a incapacidade, com amplitude maior ou menor, segundo se trata de
incapacidade absoluta ou relativa, e vela para que seus bens sejam conservados, impondo
certas formalidades para a alienagdo de tais bens, confiando aos juizes o cuidado dos
incapazes, e estabelecendo a responsabilidade dos tutores e curadores, a garantia da hipoteca
legal, e, em favor dos menores, o beneficio macedoniano (Codigo Civil de 1916, art. 1.259).
O mesmo autor afirma que a situagdo juridica criada, ao se declarar incapazes os menores e
os loucos, o foi "ndo com o fito de lhes assinar uma posicao inferior na vida, mas para

A . . 274
defender-lhes as pessoas e o patrimdnio, contra os abusos ¢ perversidade dos outros".*’

Lembrando a adverténcia de Eduardo Espinola Filho, para quem o conceito de curatela
¢ complexo por abranger situagdes diversificadas, sem que seja possivel condensa-lo em uma

> entretanto, declina a sua propria, afirmando, sem pretensdo de

definicao, Paulo Nader,27
alcancar todos os angulos de abrangéncia, que a curatela ¢ um instituto de Direito Privado,
formado por normas de ordem publica, destinado a amparar pessoa maior, ou menor pubere,
que, em razao de enfermidade mental ou deficiéncias outras de saude, ndo possui condigdes
de gerir sua pessoa e bens, ou apenas estes, dotando-a de curador, pessoa que zelara por seus

interesses, suprindo-lhe a incapacidade.

Embora a teoria das incapacidades, que inseriu no direito brasileiro as pessoas em uma
das trés categorias — 1) capazes; 1) absolutamente incapazes; e, iii) relativamente incapazes —,
tenha mencionado a deficiéncia ou enfermidade mental, psiquica ou intelectual no rol da
incapacidade absoluta, sem atentar aos niveis e gradacdes desta enfermidade, e ainda, muito
embora tenha introduzido como medidas de protecao aos incapazes os institutos da tutela e da
curatela, cumpre observar que muitos outros remédios juridicos encontravam-se espalhados

no Codigo Civil de 1916, e aqui ndo nos referimos apenas a teoria das invalidades e aos

7 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. p. 119.
2 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. p. 328.
"> NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. v. 5. p. 875-6.
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institutos da nulidade ou anulabilidade dos atos praticados pelos absolutamente ou

relativamente incapazes.

A andlise da questdo, na perspectiva do Codex, traz a baila panorama preciso dos
dispositivos que sdo verdadeiros remédios a proteger as pessoas cometidas de deficiéncia ou
enfermidade mental, psiquica ou intelectual. E bem verdade que o Cédigo Bevilaqua, em seu
art. 8°, afastou do rol de prote¢do aos incapazes a figura da restitui¢do integral, por vezes
lancadas nos livros como restitui¢do in integrum, ou restitutio in integrum, consagrada pelo
direito romano, onde se originou em razdo da necessidade de proteger-se os menores de vinte
e cinco anos”’® de atos ruinosos, e que foi posteriormente estendida aos pupilos sob tutela e as
pessoas equiparadas aos menores, como 0s alienados, € que importava no beneficio
concedido para permitir-se anular quaisquer atos, validos sob outros pontos de vista, nos
quais tivessem sido lesadas, e que encontrava-se inserida nas Ordenagoes (Livro 3, Titulo
XLI, § 2). Através do referido instituto concedia-se a restituicdo de todos os atos judiciais ou
extrajudiciais, omissivos ou comissivos, desde que provocassem lesdo ao incapaz, salvo se tal
lesdo adviesse de caso fortuito, e desde que ndo houvesse outro remédio juridico a sua
disposi¢do, sendo que ndo importava se o ato havia sido praticado com interven¢do do juiz,
tutor ou curador, aplicando-se, pois, aos casos de nulidade ou auséncia dela, ou por outras

palavras, o incapaz era tornado ao estado anterior, como se tais atos nao tivessem sido

276 A Resolugdo de 31 de outubro de 1831 reduziu a maioridade para 21 anos, conforme dispds seu art. 1°, na
redacdo original: "[e]m vinte e um annos completos termina a menoridade, e se ¢ habilitado para todos os actos
da vida civil", havendo o art. 2° revogado a legislagdo em sentido contrario. Referida norma as vezes é nomeada
Decreto, como constou na Colecdo das leis do Império, as vezes nomeada Resolugdo, e, em outras vezes, Lei,
como vemos, por exemplo, nos comentarios de Candido Mendes de Almeida as Ordenagdes (nota 1 ao L. 1, T.
LXXXVIII, p. 207, e nota 2 ao L. 3, T. XLI, p. 623), e deve-se ao fato de que a norma decorreu de Resolugdo da
Assembleia Geral Legislativa, cuja determinacdo de execugdo deu-se pela Regéncia em nome do Imperador D.
Pedro II. Clovis Bevilaqua, por exemplo, nos comentarios ao Codigo (v. 1. p. 196) e em sua Teoria (p. 123), e
Augusto Teixeira de Freitas, utilizavam a expressdo Resolug¢do (Consolidagdo das leis civis. Anotada por
Martinho Garcez. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos. 1915. nota ao art. 8°, p. 7). Outros
porém preferiam a expressdo Lei, como o fez J. M. Othon Sidou em artigo sobre o tema (O ingresso na
maioridade (a4 luz do cddigo civil e do direito comparado). In: Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Rio de Janeiro: Academia Brasileira de Letras Juridicas, 1985. v. 20. n. 26. p. 125-131. A referéncia
encontrara-se a. p. 126). Teixeira de Freitas ainda mencionava o Alvara de 28 de novembro de 1834, expedido
pela Regéncia em nome do Imperador D. Pedro II (Departamento de Justica imperial N. 417) que encontramos
na Colleccdo das decisdes do governo do Império do Brazil de 1834. v. 3. Rio de Janeiro: Thypographia
Nacional. 1866. p. 316, e que na verdade este Alvara decorreu de divida surgida apds a Resolugdo de 31 de
outubro de 1831, sobre como haveriam de conduzir os juizes de 6rfaos com relagdo aos inventarios nos quais nao
houvessem interessados menores de 21 anos de idade. Portanto, com a redugdo do atingimento da maioridade
para 21 anos passou a ser esta a idade para efeito do beneficio da restituicdo, e nao mais aos 25 anos, como
constava nas Ordenagoes (L. 3, T. XLI, pr). Consulte-se: Collec¢ao das leis do Império do Brazil de 1831. v. 1.
Rio de Janeiro: Typographia Nacional. 1875. p. 177. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/colecao-anual-de-leis/copy of colecao3.html>. Acesso em 08 abr. 2021. O Cdédigo Civil
de 1916 estabelecia, no art. 9°, a maioridade aos 21 anos completos. Por sua vez, o Codigo Civil de 2002, em seu
art. 5°, estabeleceu a maioridade aos 18 anos completos.
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praticados. Através do instituto, aduz Pontes de Miranda,277 "o magistrado restabelecia a
situacdo anterior, rompendo quaisquer empecilhos juridicos que encontrasse, de sorte que em
vez da actio, que € tendente ao respeito do direito, a restitutio in integrum restabelecia o
estado anterior, desbaratando direitos, pretensoes, agdes e excegdes". A restuicdo beneficiava
0s menores que estivessem sob o poder familiar (patrio poder) ou tutela, bem como os
alienados, surdos-mudos incapazes e os prodigos interditos, dispondo as Ordernagoes prazo

. 278
decadencial

de quatro anos a partir do término da menoridade ou da incapacidade para o
exercicio de tal direito. Concedida a restituicdo voltavam as coisas ao estado anterior, com
reposi¢do quanto aquilo que cada parte houvesse recebido da outra, incluindo rendimentos e

. . ~ N s 2
indenizagio por despesas necessarias e uteis.””

O fato de exclusdo da regra especial ndo retirou, todavia, a aplicagdo dos principios
gerais consubstanciada na restitui¢do ao estado anterior ou a indenizagdo pelo equivalente,
nos termos do art. 158, decorrente de anulacdo do ato juridico quando violadores das normas

de ordem publica.

Assim, inobstante a restri¢do da aplica¢do aos incapazes do antigo direito a restitutio in
integrum, fato ¢ que diversas regras de prote¢do foram previstas no Codigo Civil de 1916 e

reproduzidas no Cddigo Civil de 2002, conforme adiante se demonstrara.

5.4 Outras regras de protecio ao incapaz

Entre os intimeros dispositivos protetivos destinados aos incapazes encontrava-se o art.
36, segundo a qual os incapazes t€ém por domicilio o dos seus representantes, e este domicilio
legal ou domicilio necessario possui reflexos de ordem material e processual. Ainda como
forma de protecao, insculpiu o legislador o art. 82, na teoria do ato (negdcio) juridico, regra

milenar segundo a qual "[a] validade do ato juridico requer agente capaz", posto que "[0] ato

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 4. 1974. p. 109.

’® Quanto & andlise dos prazos legais e as regras para se afirmar se possuem natureza decadencial ou
prescricional, confira-se estudo que fizemos quando do mestrado nesta Casa de Ensino: BOMFIM, Silvano
Andrade do. Responsabilidade civil dos prestadores de servicos no coédigo civil e no codigo de defesa do
consumidor. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo: Método. 2013. p. 263-87.

" BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. p. 119-22. Confira-se ainda: ALMEIDA, Candido
Mendes de. Codigo philippino..., Livro 3. p. 623.
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juridico tem por conteudo uma declaragdo de vontade", de maneira que o agente "deve ser
capaz de querer validamente", de sorte que "[a] ordem juridica declara ineficaz a vontade dos
incapazes".”® Mesmo o subsequente art. 83, que vedava a uma das partes invocar a
incapacidade da outra em proveito proprio, salvo se indivisivel o objeto do direito ou da
obrigacdo comum, tinha evidente carater protetivo do incapaz. Igualmente tenha-se em mente
o art. 84, o qual consagrou o instituto da representacdo dos absolutamente incapazes através
dos pais, tutores e curadores em todos os atos juridicos, bem como a representagdo dos
relativamente incapazes segundo as regras espalhadas no codigo. Mesmo o inciso I, do art.
142, que impediu a admissao dos "loucos de todo o género" como testemunhas, para além de
salvaguardar direitos e interesses em litigio, ndo deixava de ser medida de prote¢do ao

incapaz.

O art. 145, grande luminar na teoria das invalidades, estabeleceu ser nulo o ato juridico
quando praticado por pessoa absolutamente incapaz, afirmando Clovis Bevilaqua que a
"nulidade ¢ a declaracdo legal de que a determinados atos ndo se prendem efeitos juridicos,
normalmente produzidos por atos semelhantes", e ainda, que a nulidade "[€é] uma reagdo da
ordem juridica para restabelecer o equilibrio perturbado pela violagdo da lei".”®' Uma vez
ofendido principio bésico da ordem juridica, no interesse da coletividade, que ¢ a capacidade
do agente em sua plenitude, impds o legislador a nulidade de pleno direito, com o que o ato
praticado € nulo, e, por outro lado, quando os preceitos violados se destinam, de maneira
particular, a prote¢do de interesses individuais, como ocorre no caso do agente relativamente
incapaz, o ato praticado € anulavel, sendo hipotese de nulidade sanavel. O autor retro citado
aduz, referindo-se aos atos praticados por aqueles elencados no art. 5°, do Cédigo Civil de
1916, entre os quais estavam os chamados loucos, que se a incapacidade ¢ absoluta os atos
praticados sao juridicamente inexistentes, recusando o direito validade aos atos praticados por
tais pessoas por ndo possuirem desenvolvimento mental preciso para querer juridicamente.
Ao lado do art. 145 supra, concebeu o ordenamento juridico seu irmao gémeo, que era o art.
147, o qual, em seu inciso I, estabeleceu ser anulavel o ato juridico praticado por agente
relativamente incapaz, cujo rol encontrava-se no art. 6°, tratando-se, pois, da figura da

anulabilidade ou da nulidade dependente de rescisdo.

0 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. p. 327.
21 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. p. 408-9.
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E a distingdo entre a nulidade de pleno direito e a anulabilidade (ou nulidade
dependente de rescisdo) era evidente no Codigo de 1916, destacando-se que: i) enquanto a
anulabilidade ¢ decretada tendo em vista algum interesse individual, a nulidade de pleno
direito esta fundada no interesse geral, sendo de ordem publica; ii) a anulabilidade pode ser
elidida pela ratificacao (arts. 148 e 150, CC/1916), enquanto a nulidade ndo a admite; iii) a
anulabilidade deve ser declarada por sentenca judicial (at. 152, CC/1916), enquanto a
nulidade de pleno direito pode ser pronunciada de oficio; iv) somente os interessados (aqueles
a quem aproveita a rescindibilidade ou sucessores) podem alegar a anulabilidade, enquanto a
nulidade de pleno direito pode ser alegada pelo Ministério Publico e por quem tenha qualquer

interesse na anulagdo do ato.

Outrossim, o art. 157 asseverou que ninguém poderia reclamar o que, por uma
obrigagdo anulada, pagou a um incapaz, se ndo provasse que o valor pago reverteu em
proveito dele, incapaz. Tendo-se em vista serem nulas as obrigagdes contraidas pelo
absolutamente incapaz, conforme dispunha o art. 145, I, do Codex, ¢ serem anuldveis as
obrigagdes contraidas pelos relativamente incapaz, conforme dispunha o art. 147, caberia ao
incapaz, € ndo a quem com ele tivesse contratato, o direito de pedir a anulagdo do ato,
tratando-se de incapacidade relativa, pois foi em beneficio dos incapazes que tal regra foi
criada. Sendo a incapacidade absoluta, a nulidade poderia ser pedida por qualquer
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interessado, e também pelo Ministério Publico, e haveria de ser pronunciada pelo juiz.*®

Outra significativa medida de protecdo encontrava-se disposta no inciso I, do art. 169,
pela qual consagrou-se que contra o absolutamente incapaz ndo corre a prescri¢ao.
Igualmente, o inciso II, do § 5°, art. 178, ao estabelecer prazo prescricional de seis meses a
propositura de acdo para anular casamento do incapaz de consentir, asseverando as regras de
legitimidade para propositura e inicio do prazo. Mesmo a regra do XII, § 6° do art. 178, que
estabeleceu prazo prescricional de um ano para propositura de acdo judicial, pelos herdeiros
do filho, a fim de provar legitimidade da filiagdo, prazo esse contado da data do falecimento
na hipotese de perecer incapaz, embora beneficiando diretamente os herdeiros deste, somente
encontrava razdo de existéncia na incapacidade. Além disso, ainda sobre as regras de
prescri¢do, tenha-se em mente a protecdo conferida na alinea "c", do inciso V, do art. 178,
pela qual se afirmou o prazo de quatro anos para propositura de "acao de anular ou rescindir

os contratos", quanto aos atos dos incapazes, contado do dia em que cessada a incapacidade.

2 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. p. 441-2.
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Mesmo o art. 183, IX, que impediu os incapazes de se casarem, mostrava-se, no contexto
social e econdmico, medida protetiva. O inciso II do art. 210 tratava da legitimidade para a
acdo de anulagdo do casamento contraido pelo incapaz, enquanto o art. 211 permitia a
ratificagdo do casamento, pelo incapaz apo6s aquisicdo da capacidade, com retroagdo de
efeitos a data da celebragdo. Igualmente, o art. 316, paragrafo Unico, que tratava da agdo de
desquite como acdo personalissima, trouxe previsao de representacdo pelo ascendente ou
irmao do incapaz para a propositura da agdo, dispositivo que viria a ser revogado pelo art. 54
da Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que instituiu o divorcio no pais como causa de

. ~ )
dissolugdo do casamento e trouxe a figura da separagdo judicial,*®

em substitui¢do ao antigo
desquite. Por outro lado, em capitulo destinado ao regramento da filia¢do, o legislador inseriu
o art. 350 para afirmar que a agdo de prova de filiacdo legitima competia ao filho enquanto
vivesse, ¢ que tal direito passaria aos herdeiros se morresse menor ou incapaz. Ainda na
sequéncia de regramento protetivos, havia o art. 372, que em sua redagdo original, malgrado
sua dificuldade redacional, proibia a ado¢do sem o consentimento da pessoa debaixo de cuja
guarda estivesse o adotando, menor ou interdito, e, com a alteragdo redacional promovida

pela Lei 3.133/57 passou a asseverar ndo se poder adotar sem o consentimento do adotado ou

de seu representante legal quando incapaz ou nascituro.

O Codigo trouxe ainda a disposi¢do contida no art. 457, segundo a qual os loucos,
sempre que parecesse inconveniente conserva-los em casa, ou exigisse seu tratamento

médico, seriam também recolhidos em estabelecimentos adequados.

Destaca-se ainda a regra dispostas no art. 840, a qual estabeleceu a chamada hipoteca
legal dos incapazes a fim de que as pessoas indicadas no texto legal inscrevessem a hipoteca
antes de assumirem a responsabilidade pela administracdo dos bens dos incapazes, como
forma de impedir prejuizos ou confusido de ordem patrimonial, ou, por outras palavras, como
garantia da administra¢do que se iria iniciar na pessoa do representante. O art. 841, paragrafo
unico, por sua vez, permitia que qualquer parente sucessivel do incapaz promovesse o
registro publico do termo de tutela ou curatela, e o inciso I do art. 842 referia-se a inscricao
da hipoteca legal dos ofendidos incapazes por seu representantes, o que abrangia, quanto aos

alienados, seu curador.

A Emenda Constitucional 66/2010 trouxe alteragio quanto ao divércio direto, afastando exigéncia de
qualquer prazo para a dissolu¢do do casamento.
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Outra regra protetiva ao incapaz, com subsidio no direito romano, existente no direito
portugués e de outras nagoes, ¢ inserida pelo Cédigo Civil de 1916, encontrava-se no art. 936,
segundo a qual ndo vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o
devedor ndo provar que tal pagamento reverteu em efetivo beneficio daquele. Isso porque,
sendo o pagamento um ato juridico, aquele que recebe deve ser pessoa capaz, sendo
igualmente ato liberatério e extintivo de direito, e por tal motivo exige a capacidade plena.
Feito o pagamento a pessoa absolutamente incapaz tal pagamento ¢ nulo de pleno direito, e
caso feito a pessoa relativamente incapaz pode ser ratificado pelo representante deste ou por
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ele proprio apés cessar a incapacidade.”®

Na senda da protecao aos incapazes o legislador fez constar no diploma civil revogado
a regra do inciso VI, do art. 973, a saber, o cabimento do pagamento por consignacdo na
hipdtese de credor incapaz. A consignagdo ¢ modo indireto de libertacdo do devedor quanto a
sua obrigacdo, ou seja, ela desfaz o vinculo obrigacional, e consiste no depdsito judicial da
coisa devida. Embora a forma pela qual se revista possua natureza processual, a substancia e
os efeitos deste instituto pertencem ao direito civil, razdo de seu tratamento no cédigo civil. O
pagamento, tratando-se de credor incapaz, deve ser feito ao representante legal deste, e na
auséncia de representante do incapaz o devedor deve recorrer 4 consignagdo.”® E, muito
embora traga a consignacdo em juizo importantes efeitos ao devedor, que elide assim a
discussdo quanto a inadimpléncia total ou parcial (mora), traz, inobstante, importantes
consequéncia ao credor, que, no caso de incapacidade, ndo sofrera o risco do ndo recebimento
da coisa (bem ou quantia), ou seja, do pagamento ou cumprimento da obrigagdo, pelo

devedor, a terceiros que ndo o representem.

Todavia, o pardgrafo tnico do art. 1.141, do Cddigo Civil de 1916, em homenagem a
seguranca das relagdes juridicas, ao regular o pacto adjeto de retrovenda ou de retroemendo
nos contratos de compra e venda de bens imdveis, e estabelecer o limite do prazo de resgate
convencional pelo vendedor em 3 (trés) anos, dispds que tal prazo prevalece contra qualquer
pessoa, ainda que incapaz. Inexiste auséncia de prote¢do ao incapaz na regra referida, posto

tratar-se tdo somente de cumprimento a contrato que ja preenchera os requisitos de validade

4 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 4. 6. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves. 1943. p. 89. BEVILAQUA, Cloévis. Direito das obrigagdes. 5. ed. rev. e accresc. Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freitas Bastos. 1940. p. 102.

5 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 4. p. 129-31.
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quanto a capacidade das partes, com aceitagdo da propriedade resoluvel e condig¢dao

resolutiva, razdo da prevaléncia da disposi¢do contratual.

O art. 1.170 do Codigo Bevilaqua trazia uma regra igualmente protetiva, embora nao
contivesse a palavra incapaz. Afirmava o Codigo Bevilaqua que "as pessoas que nao puderem
contratar ¢ facultado, ndo obstante, aceitar doagdes puras", e Clovis Bevilaqua, comentando o
assunto, relembra as pessoas impossibilitadas de contratar (os menores de dezesseis anos, 0s
loucos, os surdos mudos) e aquelas com capacidade limitada mas que nao lhes tinha negada
de modo absoluto a faculdade de contratar (a mulher casada — antes do Estatuto da Mulher
Casada ao qual nos referimos acima —, o maior de dezesseis anos e o prodigo). Para o autor, o
pensamento ¢ de que todas essas pessoas, absoluta ou relativamente incapazes, podiam
aceitar doagdes puras, € como a doagdo pura ¢ ato essencialmente benéfico que somente
vantagens traz ao beneficiario, ndo haveria necessidade de intervengdo dos representantes
legais para sua aceitagdo. Tratava-se de aceitacdo tacita pelos absolutamente ou relativamente
incapazes. Somente a doagdo com encargo ou sujeita a condigdo necessita ser aceita com a
intervencdo do legitimo representante do incapaz. Em outras palavras, era tcita a aceitagdo
das doagdes puras pelas pessoas incapazes de contratar, e a figura do representante somente
aparece depois, como administrador do patriménio do incapaz. Era o poder social, arremata
Clovis Bevilaqua, que se manifestava na lei suprindo a incapacidade do donatario e tornando
perfeita a doagdo, inobstante sua incapacidade, de sorte que a atuagdo do representante legal

seria afastada, e somente apareceria para fins de administragdo dos bens do incapaz.”*

Ainda na senda contratual, o Codex de 1916, ao tratar do contrato de locacdo de
servi¢os — nomenclatura corrigida no diploma atual para prestacdao de servigos —, dispos no
inciso I, do art. 1.229, entre as hipoteses de justa causa para dispensa do locador, ou seja, do
prestador do servigo, a enfermidade ou qualquer outra causa que o tornasse incapaz dos
servicos contratados. Neste ponto a enfermidade e incapacidade haveria de ser entendida de

forma ampla, abarcando inclusive a enfermidade mental, psiquica ou psicologica.

Modalidade protetiva também constou do art. 1.276, o qual inserido no contrato de
deposito, asseverou que se o depositario se tornasse incapaz, a pessoa que lhe assumisse a
administracdo dos bens, diligenciaria, imediatamente, restituir a coisa depositada, e, nao

querendo ou nao podendo recebé-la o depositante, poder-se-ia recolhé-la ao depdsito publico

26 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 4. p. 335-6.
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ou nomear outro depositario. Isso porque a incapacidade superveniente do depositario resolve
o contrato, uma vez que o incapaz nao pode responder pelas obrigacdes que decorrem do

contrato, e, por outro lado, o representante legal do incapaz ¢ pessoa estranha ao dep6sito.?*’

O Cddigo Civil de 1916 estabeleceu ainda, no contexto do contrato de mandato, quanto
as obrigagdes do mandatario, a regra do § 2°, do art. 1.300, segundo o qual na hipdtese de
poderes de substabelecer, os danos causados pelo substabelecido, se este fosse notoriamente
incapaz, haveriam de ser suportados pelo mandatario substabelecente, e nao pelo
substabelecido incapaz. Em outras palavras, ndo responderia o mandatario substabelecido
notoriamente incapaz pelos prejuizos causados ao mandante, mas tais prejuizos deveriam ser
suportados exclusivamente pelo mandatario substabelecente, por ter agido com culpa in
eligendo ao colocar no posto que lhe fora confiado pessoa notoriamente incapaz,”®® o que

também demonstrava evidente forma de protecdo juridica do incapaz, o qual estaria isento de

arcar com os prejuizos que causou.

O art. 1490, do Codigo Bevilaqua, por sua vez, estabeleceu a faculdade, no contrato de
fianca, do credor exigir substituto na hipdtese do fiador se tornar incapaz, e embora a
principio pareca a regra ser destinada a proteger ao credor, ndo deixa por outro lado de

proteger também os interesses pessoais € patrimoniais do fiador que se tornou incapaz.

Também inseriu o codigo revogado medida protetiva ao incapaz no tema relativo ao
testamento. Veja-se que o art. 1.627, inciso I, afirmava serem incapazes de testar os loucos
de todo o género, e isto porque ndo podem querer juridicamente, sendo indiferente que tenha
havido ou ndo decreto de interdicdo, por ser o testamento um ato personalissimo,
exclusivamente proprio de seu autor, e o carater personalissimo do ato ndo sofre modulacdo
com a curatela. Mesmo que as clausulas langadas na cédula testamentaria parecam sensatas o
testamento ¢ nulo, pois ndo admitidos no ordenamento juridico brasileiro os intervalos
lucidos. Porém, a incapacidade mental superveniente ndo invalida o testamento anteriormente
feito, assim como o testamento do incapaz nao se valida com a superveniéncia da capacidade,
nos termos do que dispds o art. 1.628 do Codex revogado.”® Ainda sobre o mesmo tema,

dispds o inciso II, do art. 1.650, a vedagdo dos loucos de todo o género figurarem como

7 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 5. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves. 1943. p. 16.

28 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 5. p. 47.

2% BEVILAQUA, Clovis. Direito das successdes. 3. ed. rev. e accresc. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas
Bastos. 1938. p. 192-9 e 206-7. Quanto as diversas causas que impedem a clareza mental do testador confira-se
as pp. 194-9.
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testemunhas instrumentarias do testamento. Cumpre observar que a referéncia aos incapazes
para adquirir por testamento, contida nos arts. 1.717, 1.718, e no paragrafo inico do art.
1.720, possuiam significado distinto da incapacidade mental, posto que referia-se aos
incapazes de serem eleitos herdeiros ou legatarios em decorréncia de sua condi¢do particular:
1)inexisténcia de concepgao; ii) ter escrito, a rogo, o testamento; ou ser conjuge, ascendente,
descendente ou irmdo de quem a rogo o escreveu, iii) ser concubina do testador casado; iv)
ser oficial publico, civil ou militar, comandante ou escrivao perante o qual foi confeccionado

o testamento, ter feito ou aprovado o testamento.

Outra modalidade de protecao e deferéncia aos acometidos de alienagdo mental foi
inserida no Codigo de 1916 precisamente no capitulo relativo a deserdacao, que € o ato pelo
qual o herdeiro necessario ¢ privado de sua porcao legitima,290 e somente pode ser realizada
por testamento. Trata-se da regra contida no inciso V, do art. 1.744, o qual elencou entre as
causas autorizadoras da deserdagdo dos descendentes pelos ascendentes o desamparo do
ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade, e o inciso IV, do art. 1.745, por sua
vez, elencou entre as causas autorizadoras da deserdagdo dos ascendentes pelo descendentes o

desamparo do filho ou neto em alienagdo mental ou grave enfermidade.

Por fim, a ultima regra de protecdo decorrente da incapacidade no Codigo Civil de
1916 estava disposta no art. 1.774, segundo a qual a partilha sempre haveria de ser judicial no
caso de divergéncia entre os herdeiros ou se algum deles fosse menor ou incapaz, ou seja,
teria lugar a partilha judicial todas as vezes em que houvesse impedimento para sua feitura
amigavel decorrente de auséncia de concordancia entre os herdeiros, ou caso ausente em pelo
menos um deles a capacidade necessaria para firmar convengdes juridicamente validas.
Clovis Bevilaqua, sobre o tema, afirma que na classe dos incapazes compreendiam-se 0s
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menores, os dementes, os prodigos, os interditos e os ausentes.

5.5 O advento do Codigo Civil de 2002

2% BEVILAQUA, Clovis. Direito das successdes. p. 297-9.
' BEVILAQUA, Clovis. Direito das successdes. p. 377-8.
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Com o passar das décadas a sociedade sofreu fortes alteracdes, ensejando discussdes
quanto a necessidade de atualizacdo e mudancas das regras civis contidas no Coédigo
Bevilaqua. Inicialmente surgiram Anteprojetos de Codigo de Obrigacdes em 1941
(Hahnemann Guimaraes, Philadelpho Azevedo e Orosimbo Nonato) e 1965, sendo este
ultimo revisto pela comissdo de juristas formada por Orosimbo Nonato (Presidente), Caio
Mario da Silva Pereira (Relator-Geral), Sylvio Marcondes, Orlando Gomes, Theophilo de
Azevedo Santos e Nehemias Gueiros. Posteriormente, surgiu o Anteprojeto de Codigo Civil

de 1963, de autoria do professor Orlando Gomes.

Ainda no anseio de se obter legislagio mais harmoniosa com a sociedade brasileira,
surgiu novo Projeto de Codigo Civil,*** a saber, o Projeto de Lei 634, de 1975, inaugurado na
Cémara dos Deputados, publicado no Diario do Congresso Nacional em 13/06/1975. Sob a
supervisao do professor Miguel Reale, o Anteprojeto de Codigo Civil teve como autores os
professores José Carlos Moreira Alves (Parte Geral), Agostinho de Arruda Alvim (Direito
das Obrigagdes), Sylvio Marcondes Machado (Atividade Negocial), Ebert Vianna Chamoun
(Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito de Familia), e Torquato Castro (Direito
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das Sucessodes).

Registre-se, por oportuno, que a Camara dos Deputados, apds encerramento da votacao
em Plenario (09/05/1984) e apds aprovacdao unanime da redagdo final (16/05/1984), publicou
a redacdo final como Projeto de Lei 634-B, de 1975, em 17/05/ 1984,294 antes da remessa ao
Senado Federal, ocorrida em 12/06/1984. O projeto, no Senado, seria arquivado em
17/12/1990, por forga do art. 333 do Regimento Interno, e seu desarquivamento ocorreria em

01/07/1991 para continuidade dos trabalhos, sendo que em 15/03/1999 a proposicao retornou

%2 Na esteira da diretriz estabelecida pelo Decreto 61.239/1967, publicado pelo entdo Presidente da Republica,

General Costa e Silva, que tinha por objetivo a criacdo de comissdo de revisdo e coordenacdo dos projetos de
codigos, a versdo final do Anteprojeto de Codigo Civil foi entregue pelo Professor Miguel Reale, em
16/01/1975, ao ministro da justica, a época Armando Falco, o qual encaminhou em 06/06/1975 ao Presidente da
Republica, a época General Ernesto Geisel, o qual, em 10/06/1975, o submeteu ao Congresso Nacional, onde
tramitou como Projeto de Lei 634/1975, e posteriormente, Projeto de Lei 634-B/1975.

% Diario do Congresso Nacional. Secio I. Suplemento (B) ao n. 061. 13.6.1975. p. 105 e ss. Cumpre registrar
que em maio de 1969 foi constituida comissao revisora e elaboradora do cédigo civil, a qual, iniciou os trabalhos
em 23.5.1969 e, apds varios meses de pesquisas e reunides, entregou ao entdo ministro da justica Alfredo
Buzaid, em 9.11.1970, o primeiro texto do Anteprojeto. Apds continuados estudos a versdo aprimorada do
Projeto foi publicada na Imprensa Nacional em 7.8.1972, e ap6s manifestagdes, sugestdes e criticas da sociedade
brasileira, houve como resultado nova versio do Anteprojeto, publicado em 18.6.1974, com adequagdes
decorrentes tanto das sugestdes recebidas como de estudo proprio da comissdo. Apos esta segunda publicacdo,
novas sugestdes ¢ emendas foram analisadas, e, nesse contexto, surge o texto final do Anteprojeto que viria a se
tornar o Projeto de Lei 634/1975. A exposi¢do de motivos de Miguel Reale indica o importante reflexo que o
empreendimento teria na vida nacional.

¥ Didrio do Congresso Nacional. Se¢do I. ano XXXIX. Suplemento ao n. 047. 13.6.1975.
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a Camara dos Deputados, tendo naquela casa sido criada Comissdo Especial com o fim de
analisar as emendas produzidas pelo Senado ao projeto, tendo sido designado Relator, em
20/09/1999, o Deputado Ricardo Fiuza, o qual teve seu Parecer aprovado em 06/12/2000 no
ambito da Camara Especial, e havendo na mesma data a aprovagdao da redagdo final em
Plenario, encaminhando-se a san¢do presidencial, o que ocorreu em 10/01/2002, com a

transformagdo na Lei 10.406, de 2002.

A parte geral, segundo constou da exposi¢ao de motivos do ministério da justica no
encaminhamento ao parlamento brasileiro, conteria "atualizacdo de seus dispositivos, para
ajustd-los aos imperativos de nossa €poca, bem como as novas exigéncias da Ciéncia

Juridica".

Afastando-se dos pressupostos individualistas do Codigo de 1916, o Projeto de Lei
634/1975 trouxe novos paradigmas e dois principios fundamentais, quais sejam, socialidade
ou socializagdo do Direito, e concreg¢do ou concretude juridica, como apontou Miguel Reale
em sua exposi¢cdo de motivos ao Projeto apresentado. A preméncia da elaboragdo de um novo
codigo civil, além das modificagdes havidas na sociedade, também tinha como pano de fundo
o advento do Cddigo de Processo Civil de 1973, o que descortinou a necessidade de reforma
e adequagdo da lei substantiva como forma at¢é mesmo de complementaridade. "Codigos

C. . , . ~ ’ . . 2
definitivos e intocaveis nao os ha", leciona Miguel Reale, 93

nem haveria vantagem em té-
los, pois a sua imobilidade significaria a perda do que ha de mais profundo no ser do homem,

que € o seu desejo perene de perfectibilidade".

5.6 A capacidade civil no Cédigo Civil de 2002

Houve, pois, substancial alteracdo, conforme aponta Miguel Reale, concernente ao
tormentoso problema da capacidade da pessoa fisica ou natural, em razdo dos contrastes da
doutrina e jurisprudéncia na busca por critérios validos entre incapacidade absoluta e relativa,
e, apds sucessivas revisdes do Anteprojeto de Codigo Civil, chegou-se a uma posi¢ao

fundada nos subsidios mais recentes, a época, relativamente a psiquiatria e a psicologia,

% Projeto de Lei 634 de 1975. Diario do Congresso Nacional. Secdo I. Suplemento (B) ao n. 061. 13.6.1975. p.
108.
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distinguindo-se entre "enfermidade ou retardamento mental" e "fraqueza da mente",
determinando aquela a incapacidade absoluta, e esta a incapacidade relativa. Reconheceu-se,
ademais, a incapacidade absoluta dos que, ainda por causa transitdria, ndo possam exprimir
sua vontade, ao mesmo tempo em que se declaram relativamente capazes ndo apenas oS
surdos mudos, mas todos "os excepcionais sem desenvolvimento mental completo". Cumpre
observar que em busca da perfeicdo quanto a nomenclatura que seria utilizada para referir-se
aos incapazes que o Codigo de 1916 denominava loucos de todo o género, Miguel Reale,””
em sua conferéncia na segunda reunido ocorrida na Camara dos Deputados em 5.8.1975 — em
Comissao Especial encarregada da avaliacdo do projeto de lei, presidida pelo entdo deputado
Tancredo Neves —, relata que em cada versao do Projeto (1972, 1974 ¢ 1975) se notava uma
expressdo nova ao art. 3° e 4° relativos aos absolutamente incapazes e aos relativamente
incapazes, sendo que as expressoes eleitas assim o foram em razdo de sugestdes feitas pela
Sociedade de Psiquiatria do Brasil e de grandes especialistas em psiquiatria ¢ medicina

legal.*’

% Codigo civil brasileiro no debate parlamentar: elementos historicos da elaboragio da Lei n. 10.406, de 2002.
MENCK, José Theodoro Mascarenhas (Org.). Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des Camara. 2012. v.1. p.
57-131. A citagdo encontra-se a p. 69-70.

»70 Projeto de Lei 634/1975, quando do inicio de sua tramitagdo, em junho de 1975, continha, nos arts. 3° e 4°,
a seguinte redagdo:

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

I — Os menores de dezesseis anos.

IT — Os que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos.

IIT - Os que, ainda por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

IV — Os silvicolas, nos termos da legislagao especial.

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

I — OS maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos.

II — Os fracos da mente, os ébrios habituais e os viciados em toxicos.

IIT — Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

IV — Os prodigos."

Posteriormente, a redacao final do Projeto 634-B/1975, na Camara dos Deputados, antes do encaminhamento ao
Senado Federal, trazia a seguinte redacao a tais dispositivos:

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

I — Os menores de dezesseis anos.

I — Os que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem os necessario discernimento para a pratica
desses atos.

IIT — Os que, ainda por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

4° S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou 4 maneira de os exercer:

I — Os maiores de dezesseis € menores de vinte € um anos.

IT — Os ébrios habituais, os viciados em toxicos, € os que, por fraqueza mental, tenham o discernimento reduzido.
IIT — Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

IV — Os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos silvicolas sera regulada por legislagdo especial.”
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José Carlos Moreira Alves,”® responséavel pela Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil,
em conferéncia na décima reunido realizada em 19/08/1975, na Comissao Especial da
Camara dos Deputados, presidida pelo entdo deputado Tancredo Neves, narrou a
reformula¢do ampla havida nos arts. 3° € 4°, do Projeto, que tratavam da capacidade civil, e
afirmou ser este tema objeto de muita controvérsia e muita critica. Tendo em vista a
importancia histérica, trazemos abaixo as palavras do renomado professor, tais como

proferidas na citada reunido:

"Por outro lado se fez uma reformulagdo muito ampla nestes arts. 3° e 4°,
que tratam da capacidade civil, também objeto de muita controvérsia, muita critica.
Controvérsia e critica que ja houve quanto ao coédigo atual. O problema da
capacidade ¢ delicado, principalmente quando entramos no terreno que ¢ tdo ou
mais movedi¢o que o terreno juridico, que é o da ciéncia médica em matéria de
psicopatia, neurose, doeng¢as mentais, enfim, de toda aquela gama de doengas
mentais ou de estados mentais que ndo sdo doentios, mas em que a vontade humana
ndo pode ter transito absolutamente livre no sentido de permitir ao seu portador
discernir exatamente a respeito do seu comportamento para a pratica dos atos da
vida civil. Por isso varias inovagdes estdo contidas nestes arts. 3° e 4°. Vou dar

apenas exemplos.

Estabelece-se aqui que sdo absolutamente incapazes o0s que, por
enfermidades ou retardamento mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
a pratica desses atos. Inciso III — “Os que, ainda por causa transitdria, ndo puderem
exprimir sua vontade”. No art. 4° se estabelece que sdo incapazes relativamente os
¢ébrios habituais e os viciados em toxicos. E, em seguida: “Os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo”. Com isso se desdobrou toda aquela gama de
situagdes que o codigo resumiu em poucos incisos, o principal dos quais era aquele
que deu margem a monografias, ou seja, a expressdo “louco de todo o género”.
Aboliu-se, afastou-se essa expressdo. E afastou-se por uma razdo. Nao hd mais que
se cogitar apenas do problema da expressdo “loucos de todo o género” abranger
todas as formas doentias de deficiéncia mental. Mas ¢ preciso ir além. E preciso
também trazer para esta disciplina aqueles estados, que alias ja sdo trazidos e que
sdo englobados na expressdo “loucos de todo o género”, para o jurista, aqueles
estados fronteiri¢os, que ndo chegam a ser moléstia, mas que também ndo sdo um
estado normal. Embora, em matéria mental, tenhamos aquela velha imagem que nos
traz uma certa perplexidade e um certo desalento no disciplina-las a figura do

péndulo: “O homem ¢ um péndulo que oscila da loucura para a imbecilidade e se

%8 Codigo civil brasileiro no debate parlamentar: elementos historicos da elaboragdo da Lei n. 10.406, de 2002.
v. 1. p. 411-60.
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encontra em estado normal quando ele estd aproximadamente no centro”. O
problema ¢ saber qual ¢ esse centro. Pois bem, entdo se estabelece aqui o qué?
Estabelece-se uma disciplina daqueles estados fronteiri¢os a este centro hipotético,
que ndo chegam a configurar estdgios mentais doentios, mas que também
configuram aquilo que, na normalidade da vida comum, compreendemos como
estados normais de vida mental. Por isso ¢ que se disciplinam essas hipdteses:

enfermidade ou retardamento mental.

Disciplinam-se os problemas de causas transitorias que ndo permitirem a
expressdo da vontade. Nao se fala mais apenas em surdo-mudez, porque ha certas
formas de paralisia completa em que o individuo ndo pode exprimir a sua vontade,
mas ndo ¢ surdo. Ele ouve mas nao pode falar, ndo pode movimentar-se, portanto
ndo exprime a sua vontade. Ndo ¢ caso de surdo-mudez. H4 casos de amnésia, ha
casos de alteragdes psiquicas meramente transitorias para as quais era preciso ouvir
a doutrina para complementar os dispositivos que existem no Codigo Civil. Aqui se
estabeleceu que sdo absolutamente incapazes, por exemplo, os hipnotizados. Por
qué? Porque, ainda que por causa transitoria, eles ndo podem exprimir sua vontade

propria, portanto, para aquele ato sdo absolutamente incapazes.

Dir-se-4 que com esse tratamento se prejudica o tratamento da curatela,
porque entdo vamos interditar transitoriamente e vamos ter interdicdes e
desinterdicdo, ora sim, ora ndo. Ndo. Para isto € que se conjugou ao tratamento da
curatela esse dispositivo em que se estabeleceu que somente os retardamentos,
enfermidades ou situagdes que impegam a expressdo da vontade, mas sejam em
carater pelo menos permanente — ndo perpétuo, mas pelo menos permanente — é que
acarretardo a curatela. De modo que ndo se vai precisar interditar evidentemente
ninguém que, por hipnose eventual, naquele momento no esteja em estado mental

que lhe propicie discernimento para a pratica de um ato da vida civil.

Adotou-se também essa expressdo “fraco da mente”, que tem sido muito
combatida. Mas eu confesso aos Senhores que, nos seis anos de elaboragdo deste
projeto, ninguém apresentou uma outra expressdo melhor do que esta. Entdo
preferimos seguir a expressdo que ja tem o aval do codigo alemao, que fala em
“fraco do espirito”. Falamos “fraco da mente”, expressdo que ja tem o aval do maior
monumento legislativo que se fez no mundo, que ainda hoje, sem davida, € o velho
BGB, de 1896. Ja se tem, portanto, todo um trabalho doutrinario, ainda que
alienigena, mas perfeitamente aplicavel 14 e que portanto pode ser aplicado aqui. E
mais: se a expressdo “loucos de todo género” nunca trouxe problema nenhum para
disciplinar aqueles estados de espirito que ndo sdo enfermigos, ¢ 6bvio que “fracos
da mente” sdo aqueles estados de espirito em que ndo se configura propriamente

uma enfermidade, em que ndo se chega a figurar um retardamento permanente, mas
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que se encontram naquela zona fronteirica que ja hoje, na expressdo genérica

“loucos de todo género”, vem devidamente abrangida."*”’

Apos longa tramitacdo nas duas casas do Congresso Nacional, € apo6s numerosas
emendas e revisdes, bem como adaptacdes decorrentes da nova ordem proclamada pela
Constituicao Federal de 1988, referido Projeto de Lei 634-B/1975 foi finalmente aprovado e
sancionado como Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituindo o novo Codigo Civil, com
vacatio legis de um ano, conforme dispds seu art. 2.044, entrando em vigor em 11 de janeiro

de 2003.

Assim, reformulando o sistema das incapacidades, estabeleceu o legislador, na redagao

primitiva do art. 3°, do Codigo, quanto a incapacidade absoluta:

Art. 3 — Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os

atos da vida civil:
I - os menores de dezesseis anos;

I - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o

necessario discernimento para a pratica desses atos;

IIT - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua

vontade.

E, quanto a incapacidade relativa, dispds o legislador na redagéo primitiva do art. 4°, do

Cddigo Civil de 2002:

Art. 4 — Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de

0s exercer:
I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, € 0s que, por

deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

%9 Codigo civil brasileiro no debate parlamentar: elementos historicos da elaboragdo da Lei n. 10.406, de 2002.
v. 1. A citagdo encontra-se a p. 422-4. Quanto as criticas de José Lamartine Correa de Oliveira, proferidas em
24.9.1975, na décima sexta reunido da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, confira-se a p. 671-725,
notadamente a p. 681-3.
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III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - os prodigos.

Paréagrafo unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagao

especial.

Percebe-se, portanto, a preocupacao do legislador em estabelecer espectro abrangente
quando se estivesse diante de incapacidades de ordem mental, psiquica ou intelectual, de
maneira que tornou mais completa a nogdo que se possuia da teoria das incapacidades,
evitando, por conseguinte, a possibilidade de haver sujeito com disfuncdo em seu querer
juridico inserido entre aqueles plenamente capazes. Veja-se que apenas nos arts. 3° e 4°
acima transcritos, em incisos diversos, utilizou o legislador por trés vezes a palavra mental

ligada a deficiéncia ou auséncia de completo desenvolvimento.

E, novamente, manteve o legislador a tradicdo da capacidade civil como regra e a
incapacidade como excec¢do, sempre, todavia, com vistas eminentemente a protecao da parte
vulneravel, e, no que toca ao presente trabalho, quanto a conferéncia de capacidade de acao, o
art. 3° do Codex elencou os absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os seus
direitos, que devem ser representados, sob pena de nulidade do ato (art. 166, I), enquanto o
art. 4° elencou os relativamente incapazes, aqueles possuidores de algum discernimento e, por
conseguinte, autorizados a participar dos atos juridicos que lhes diga respeito, desde que
devidamente assistidos por seus representantes legais, sob pena de anulabilidade (art. 171, 1),
havendo hipoteses restritas em que permite-lhes a lei atuagdo isolada.’® Em outras palavras, a
teoria das incapacidades, tal qual contida originalmente no Cddigo Civil de 2002 conteve as
pessoas inseridas em trés categorias distintas — 1) capazes; ii) absolutamente incapazes; e, 1ii)

relativamente incapazes.

Na esteira das regras protetivas consolidadas no sistema das incapacidades do codigo
anterior, o codigo vigente estabeleceu o instituto da tutela (art. 1.728) aos incapazes em razao

da idade, e o instituto da curatela (art. 1.767) aos incapazes maiores portadores de disturbios

3% Conf.: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1. 2022. p. 116 e seguintes. Confira-se
ainda: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. 1. 23. ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2021. p. 49 e ss. LOTUFO, Renan. Cddigo civil comentado. v. 1. p. 45-74. COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de direito civil. v. 1. p. 386-402 e 415-436.
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biopsiquicos, e, por exce¢do, aos nascituros € aos menores, aplicando-se a curatela, no que

. 1
cabivel, as regras da tutela.*

E de observar que, a semelhanga do Codex revogado, encontram-se espalhados no
Coédigo Civil atual muitos outros remédios juridicos destinados a protecdo dos incapazes,
neles incluidos aqueles portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou
intelectual, e novamente ndo apenas nos referimos a teoria das invalidades e aos institutos da
nulidade ou anulabilidade dos atos praticados, respectivamente, pelos absolutamente ou
relativamente incapazes, mas ao enorme espectro protetivo verificado nas diversas searas das

relagcdes humanas regidas pelo diploma substantivo patrio.

Vejamos, pois, pormenorizadamente, partindo para além dos arts. 3° e 4°, acima
descritos, as vdrias regras protetivas em que o legislador, utilizando as expressdes incapaz,

incapacidade, enfermo ou deficiente mental, estabeleceu balizas para amparo de tais pessoas.

O diploma civil estabeleceu no art. 9°, inciso III, que a interdigdo por incapacidade
absoluta ou relativa serd objeto de registro no registro publico, como forma de dar
publicidade a todos quanto ao estado pessoal e a capacidade, tratando-se, na espécie, de
atribuicdo do registro civil das pessoas naturais, nos termos do inciso V, do art. 29, da Lei
6.015, de 31 de dezembro de 1973, que instituiu a Lei de Registro Publicos, a qual estabelece,
no art. 89 e seguintes as regras sobre emancipacao, interdicdo e auséncia, merecendo especial
atencao o art. 92 da citada lei. A publicidade que se impde ¢ medida de segurancga juridica e
protecdo. Outra regra protetiva ao incapaz na atual codificagdo encontra-se no art. 76, e trata
do domicilio necessario ou legal a ele concedido, ou seja, o domicilio de seu representante ou

assistente, como forma de facilitar o cuidado destes para com aquele.

5.7 Outras disposicoes protetivas

Inaugurando o livro dos fatos juridicos encontra-se o art. 104 do Codigo, o qual elenca
0s requisitos ou pressupostos de validade do negocio juridico, sendo o primeiro deles,

contido no inciso I, agente capaz. A capacidade do agente ¢ um dos elementos gerais

301 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. v. 5. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012. p. 491.
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extrinsecos conferidor de validade do negocio juridico.’®* E o art. 105, por sua vez, estatui
que a incapacidade relativa de uma das partes ndo pode ser invocada pela outra em beneficio
préprio, nem aproveita aos cointeressados capazes, salvo se, neste caso, for indivisivel o
objeto do direito ou da obrigagdo comum, o que demonstra sistema protetivo exclusivo, que
ndo se estende a outrem, salvo em se tratando de indivisibilidade da obrigacdo, hipotese em
que o vicio de incapacidade estender-se-4 a toda a obrigac¢do estipulada, acarretando a

anulabilidade de todo o negdcio entabulado.’®

Outra forma de protecdo conferida ao incapaz encontra-se no art. 119 e seu paragrafo
unico, e refere-se a hipdtese de negocio concluido pelo representante em conflito de interesse
com o representado, declarando o Codex ser anulavel o negocio se tal fato era ou devia ser do
conhecimento de quem com ele tratou, estabelecendo-se prazo decadencial de 180 dias, a
contar da conclusdo do negdcio ou da cessacdo da incapacidade, para pleitear-se a anulacao.

Como lembra Nestor Duar‘[e,304

a lei ndo distingue nesta seara interesse juridico daquele
meramente de fato, bastando colidéncia de interesses, podendo um e outro ser questionado
pelo representado, ndo exigindo a lei demonstracdo de prejuizo a este, e por outro lado,
quando se tratar de representacdo legal, a vedacdo de negdcio realizado com conflito de
interesses entre representante e representado ¢ contornada com a nomeagdo de curador

especial, por for¢a do art. 72, I, do Codigo de Processo Civil.

Na sequéncia, encontramos no diploma substantivo vigente o art. 166, 1, verdadeiro
farol na teoria das invalidades, o qual preceitua ser nulo o negocio juridico quando celebrado
por pessoa absolutamente incapaz. O negocio assim realizado ndo produz qualquer efeito pois
ofende a ordem juridica. Nao ¢ tal negocio suscetivel de confirmagdo e nem convalesce pelo
decurso do tempo (art. 169). Trata-se de nulidade absoluta, diversa da nulidade relativa, pois

esta, na medida em que interessa basicamente a ordem privada, produz efeitos até¢ que algum

392 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. p. 32, 34 ¢ 43. Confira-
se ainda: DUARTE, Nestor. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Claudio Luiz Bueno de
Godoy...[et al.]. coord. Cezar Peluso. 12. ed. rev. e atual. Barueri/SP: Manole. 2018. p. 84-5. Aduz o autor que ¢
imprescindivel a todo negdcio, embora a lei ndo o haja mencionado, a manifestagdo da vontade, sendo
igualmente imprescindivel a capacidade do agente, pois, se absolutamente incapaz, acarretara a nulidade
absoluta (arts. 166 e 167) e, se relativamente incapaz, a nulidade relativa (art. 171, I), mas isso ndo significa que
os incapazes ndo podem realizar negdcio juridico; poderdo fazé-lo, representados ou assistidos (arts. 115 e segs.).
Conforme leciona o autor, se confunde, porém, capacidade com legitimagdo, porque, para certos negocios, além
daquela, o sujeito devera preencher algum requisito especial, como a outorga uxdria na venda de bens iméveis
(art. 1.647), ou ndo incorrer em impedimento (art. 497).

3% LOTUFO, Renan. Codigo civil comentado. v. 1. p. 674.

3% DUARTE, Nestor. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Claudio Luiz Bueno de Godoy...[et
al.]. coord. Cezar Peluso. 12. ed. rev. e atual. Barueri/SP: Manole. 2018. p. 92.
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interessado promova sua anulacdo nos termos dos arts. 177 do Codex. Ainda preleciona
Nestor Duarte, ao comentar referido dispositivo, ser dificil a questdo quando se trata de
negdcio realizado por incapaz que ainda nao sofreu interdi¢ao, posto que, sendo interdito por
incapacidade absoluta, inexiste duvida, o negdcio € nulo. Entretanto, aduz o autor, se o agente
se acha em estado de regressao, sendo impossivel ou dificultoso comprovar-se a deficiéncia
mental, o negdcio deve ser preservado, para protecdo da boa-fé do outro contratante, e, por
outro lado, sendo notoéria a insanidade, ou conhecida do outro contratante, sera anulado o

e . o . 305
negocio, sintetizando o autor que antes da interdicdo presume-se a capacidade.

O art. 171, I, do Cdédigo Civil, por sua vez, assevera que além dos casos expressamente
declarados na lei, ¢ anulavel o negdcio juridico por incapacidade relativa do agente. O ato
anulavel, como vimos, ¢ aquele que possui um vicio relativo a interesses pessoais das partes
que integram o negodcio juridico, ndo agridem a ordem publica. Trata-se de um grau de
invalidade mais leve, mais fraco ou menos intenso, como se prefira caracteriza-10.>%® Assim,
caso nao observadas as regras da curatela, contidas no art. 1.767 e seguintes, para assisténcia

dos relativamente incapazes, havera anulabilidade do negdcio encetado.’”’

A distingdo entre nulidades (nulidade absoluta) e anulabilidades (nulidade relativa),
apontam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Faria,”® pode ser assim disposta: i) a
nulidade fundamenta-se em razdes de ordem publica, enquanto a anulabilidade fundamenta-
se em razdes de ordem privada; 11) a nulidade pode se declarada de oficio pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico, ou de qualquer interessado, enquanto a anulabilidade
somente pode ser invocada por aquele a quem aproveita; iii) a nulidade ndo ¢ suscetivel de
confirmacao, enquanto a anulabilidade € suscetivel de confirmagao ou reducao; iv) a nulidade
nao convalesce com o decurso do tempo, enquanto a anulabilidade possui prazo decadencial
de quatro anos para ser alegada, tornando convalescido o negdcio apds tal prazo; v) a
nulidade ndo produz efeitos, enquanto o negdcio anuldvel produz efeitos enquanto nao for
anulado judicialmente; vi) a nulidade ¢ reconhecida através de agdo meramente declaratoria,

enquanto a anulabilidade ¢ reconhecida através de acdo desconstitutiva, sujeita a prazo

*% DUARTE, Nestor. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. p. 112. Na 15° edigdo, de 2021, este
texto foi suprimido dos comentarios ao art. 166 do Codigo Civil, como se verifica a p. 116.

% LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. v. 1. p. 1.116.

397 Quanto a disti¢do entre nulidade e anulabilidade, confira-se:

308 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. p. 1.328. Confira-se ainda,
quanto as diferencas entre negoécios nulos e anuldveis: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. 1. p. 435. COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 1. 2012. p.
838. Confira-se ainda, sobre o tema nulidade a anulabilidade: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado. v. 4. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1974. p. 1-266.
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decadencial; vii) a nulidade admite conversao substancial (art. 170), enquanto a anulabilidade

admite sanacdo pelas proprias partes.

Prosseguindo no conjunto protetivo, estabelece o Codigo Civil em seu art. 178, inciso
III, o prazo de quatro anos de decadéncia para pleitear-se a anulacdo do negocio juridico,
contado, quanto aos atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade, e, nas palavras
de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,’” nesse caso "o tempo encobre a invalidade".
Trata-se, como vimos acima, de hipotese de nulidade relativa (anulabilidade). E o codigo
atual corrigiu uma impropriedade que constava no diploma revogado (§ 9°, do art. 178), o
qual inseria o prazo acima entre as hipotese de prescrigdo. Outra regra de prote¢do encontra-
se no art. 181, o qual estatui que ninguém pode reclamar o que, por uma obrigagdo anulada,
pagou ao um incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a importancia paga, texto
idéntico aquele contido no art. 157 do Codex revogado, sendo que referida protecdo ao
incapaz encontra seu limite quando se estiver a adentrar no campo do enriquecimento sem
causa, ¢ uma vez tendo-se a anulagdo provocada pelo incapaz ndo pode, a evidéncia,

. , . . ~ 310
enriquecer-s€ com base em negocio cuja anulac;ao causou.

Originalmente o Cddigo Civil de 2002 trouxe em seu primitivo art. 194 regra segundo
a qual o juiz ndo poderia suprir de oficio a alega¢do de prescrig¢do, salvo se esta favorecesse a
pessoa absolutamente incapaz, dispositivo revogado pela Lei 11.280/2006, a vista do
descompasso que causara na seara processual, vez que o Codigo de Processo Civil de 1973,
no seu § 5°, do art. 219, estabelecia que ndo se tratando de direitos patrimoniais, o juiz
poderia, de oficio, conhecer da prescri¢do e decretd-la de imediato, independentemente de
quem fosse beneficiado com tal reconhecimento, redacao que foi posteriormente alterada com
a Lei 11.280/2006, passando a prever que o juiz pronunciaria, de oficio, a prescrigao,
independentemente de quem seria favorecido com a decisdo, regra que se manteve com o
advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, até mesmo de maneira alargada, posto que o §
1°, do art. 332, ao tratar da improcedéncia liminar do pedido, estabelece que "o juiz também
podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescricdo", quando a vista dos elementos contidos com a peti¢do inicial for

possivel dispensar a fase instrutoria, regra que se complementa com o paragrafo tinico do art.

3% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 4. 1974. p. 261.
319 LOTUFO, Renan. Codigo civil comentado. v. 1. p. 1.151.
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487 do diploma processual, sendo decorréncia da busca de efetividade e do principio da

: 11
cconomia processual.3

Ainda no campo da prescrigdo, estatui o 197, inciso III, que ndo corre prescri¢ao entre
tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela. No caso de
deficiéncia psiquica, mental ou intelectual que tenha sido objeto de medida judicial com
vistas a prote¢do dos que padecem de incapacidade, absoluta ou relativa, estar-se-a diante de
impedimento da ocorréncia da prescricdo entre representante e representado, ou entre
assistente e assistido enquanto persistir o munus. Em outras palavras, nao tera inicio qualquer
prazo prescricional nessas circunstancias. Por sua vez, assevera o art. 198, inciso I, do Codigo
Civil de 2002, que ndo corre prescri¢do contra os incapazes de que trata o art. 3°, € que, como
vimos acima, diz respeito aos absolutamente incapazes, como forma de proteger-lhes de
maneira ampla, posto que tais pessoas, em razdo do elevado grau de incapacidade, poderiam
padecer com a diligéncia na defesa e na seguranga de seus interesses. Assim, ndo corre
prescri¢ao contra os absolutamente incapazes. O prazo prescricional, portanto, somente passa
ter sua fluéncia quando e se encerrada a incapacidade geradora da protegdo legal. A
incapacidade absoluta, nesse caso, ¢ causa impeditiva da prescricdo. Observa Pontes de
Miranda, comentando em seu tratado correspondente dispositivo no Cddigo anterior, que
"contra a pretensdao que nasceu depois da incapacidade absoluta, ou que resulta de direito que

se transmitiu ao absolutamente incapaz, ndo comeca de correr o prazo; contra a pretensao que

31 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. v. 1 . 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017. p. 310-1. MEDINA, José
Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017.
p. 409. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. p. 965-70. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
direito processual civil. v. 1. 63. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense. 2022. p. 658. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Codigo de processo civil anotado. 23. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 458-60.
Nelson Nery e Rosa Nery entendem ser inconstitucional a improcedéncia liminar do pedido no novo Cdédigo de
Processo Civil — assim como entendiam ser inconstitucional o art. 285-A do diploma revogado — por violagao
aos principios constitucionais, pois o autor da acdo judicial tem direito de ver efetivada a citagdo do réu.
Humberto Theodoro Jinior expde sua contrariedade a improcedéncia liminar do pedido ao entendimento de que
"nenhum juiz tem, na pratica, condi¢des de, pela simples leitura da inicial, reconhecer ou rejeitar uma prescrigao.
Nao se trata de uma questao apenas de direito, como ¢é a decadéncia, que se afere por meio de um simples calculo
do tempo ocorrido ap6s o nascimento do direito potestativo de duragdo predeterminada. A prescricdo ndo opera
ipso iure; envolve necessariamente fatos verificaveis no exterior da relagdo juridica, cuja presenga ou auséncia
sa0 decisivas para a configuragdo da causa extintiva da pretensdo do credor insatisfeito. Sem davida, as questdes
de fato e de direito se entrelagam profundamente, de sorte que ndo se pode tratar a prescrigdo como uma simples
questdo de direito que o juiz possa, ex officio, levantar e resolver liminarmente, sem o contraditério entre os
litigantes. A prescrigdo envolve, sobretudo, questdes de fato, que, por versar sobre eventos ndo conhecidos do
juiz, o inibem de pronunciamentos prematuros e alheios as alegacdes e conveniéncias dos titulares dos interesses
em confronto".
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nascera a pessoa, antes de se tornar absolutamente incapaz, suspende-se o curso do tempo: o

, . . , : : 12
que correu esta corrido; continuara de correr quando cessar a incapacidade absoluta".?

Tal qual o codigo revogado, estabelece o art. 228, II, do Codigo Civil de 2002, que nao
podem ser admitidos como testemunhas aqueles que, por enfermidade ou retardamento
mental, ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil, sendo medida
conferidora de seguranca juridica aos atores dos fatos, atos e negocios juridicos, mas também,

por via obliqua ou indireta, medida protetiva aos incapazes.

O Cédigo vigente, em seu art. 310, dispde que "ndo vale o pagamento cientemente feito
ao credor incapaz de quitar, se o devedor ndo provar que em beneficio dele efetivamente
reverteu", mantendo-se a regra contida no art. 936 do diploma anterior. Giovanni Ettore
Nanni,’" ao comentar referido dispositivo, assevera que "[a] incapacidade envolve um rol de
normas protetivas, com o fito de se evitar que o incapaz seja lesado e/ou prejudicado. Quando
o credor ¢ incapaz, por idade ou pela auséncia de discernimento para praticar negocios
juridicos, o pagamento ndo deve ser efetuado a ele, mas sim ao seu representante legal",
afirmando o autor incidir a regra em qualquer espécie de incapacidade. Coforme adverte
Pontes de Miranda,”'* o pagamento ao absolutamente ou relativamente incapaz pode ser
eficaz se o devedor (solvens) sabe que o credor (accipiens) € absolutamente ou relativamente
incapaz, mas pode provar que tal pagamento reverteu em beneficio dele, ou seja, se o
devedor, inconscientemente, pagou a quem era incapaz, o que somente pode ocorrer em se
tratando de pessoa ndo interdita, pois o registro da interdi¢cdo a torna publica e nesse caso o
pagamento € eficaz, conquanto ndo tenha aproveitado ao credor incapaz. Trata-se de exclusdo
de eficacia do ato-fato juridico (pagamento) caso ciente o agente da incapacidade, se o

incapaz nao se aproveitou do pagamento. A incapacidade nestes casos deve ser aquela

facilmente reconhecivel pelo devedor solvente.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 6. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 1974. p. 186. Conforme aduz o autor, a prescri¢do atinge a agdo, encobrindo também a
eficacia da pretensdo, embora ndo a extinga, agindo como limite temporal a eficacia das pretensdes e a¢cdes. Com
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia parece-nos haver uma distor¢do consideravel, pois passa a correr
prescri¢do contra os incapazes mentais (credor-devedor), mas internamente, continua sem correr prescricdo em
relagdo ao incapaz e seu representante/assistente durante tutela/curatela.

313 NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao codigo civil: direito privado contemporaneo. Giovanni Ettore
Nanni (Coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 304.

314 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 24. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi. 1971. p. 103-7.
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Ainda na seara das obrigagdes estabelece o art. 335, III, do Codex, a consignacdao do
pagamento manejada pelo devedor como forma de liberagdo da obrigagdo se o credor for
incapaz de receber, ¢ o vocédbulo incapaz contido do referido dispositivo tem ampla
dimensdo, a incluir mesmo a incapacidade juridica verificada naqueles acometidos de
enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual, que ndo possuam representante
legal, ou inobstante haja representante legal, este ¢ desconhecido do devedor ou reside em

lugar incerto, de acesso dificil ou perigoso.’"

O Cédigo Civil de 2002, ao dispor sobre o contrato com pessoa a declarar, inexistente
no diploma revogado, no qual se admite clausula pro amico eligendo ou pro amico electo,
assevera em seu art. 471 que se a pessoa a nomear era incapaz ou insolvente no momento da
nomeacdo, o contrato produzird seus efeitos entre os contratantes originarios. Discorrendo
sobre o tema, leciona Fabio Ulhoa Coelho que raramente se concorda em contratar com
pessoa a declarar pois o conhecimento do contratante ¢ a base de qualquer relacdo de
confianga, necessario ao bom andamento das negociacdes e a execucio do contrato.’'® Mas se
tal contrato chegar a ser celebrado, caso seja incapaz a pessoa indicada o contratante
originario permanece na relacdo contratual. Trata-se o respectivo contrato de excecdo ao
principio da relatividade dos efeitos do contratos, e o legislador visou proteger o incapaz

impedindo-o de assumir ou adquirir a posi¢ao contratual decorrente da sua nomeacao.

Outra medida protetiva € aquela contida no art. 543, do Codigo vigente, segundo a qual
"se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de
doagdo pura", existindo nessa hipotese, conforme aponta Caio Mario da Silva Pereira,’"’
capacidade passiva por excegdo, justificada pelo carater benéfico do ato. O art. 1.170 da
codificagdo revogada nao possuia a clareza e abrangéncia com que se apresenta o diploma
atual. Afirma o autor tratar-se de consentimento ficto do incapaz, ou de fic¢do de
consentimento, ou ainda, aceitagdo ficta, a qual dispensa manifestagdo de vontade mas que

produz os efeitos de um consentimento efetivo, tal qual se daria se o donatério fosse capaz e

emitisse uma declaracdo volitiva, mas diante da expressa redacdo de dispensa da aceitagdo

315 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 24. 1971. p. 229.

316 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos. v. 3. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 362.
Confira-se ainda: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos ¢ atos unilaterais. v. 3. 19.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2022. p. 193.

37 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: contratos. v. 3. 24. ed. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 218-9.
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mostra-se dificil sustentar, neste caso, a existéncia de consentimento ficto ou tacito,

parecendo-nos mesmo tratar-se de contrato sem consentimento do donatério.

A inovagdo contida no art. 543 do Codigo Civil de 2002, e que tornou muito mais
favoravel a regra aos absolutamente incapazes, diz respeito justamente a dispensa de
aceitacdo, ou seja, sequer fala-se hoje em aceitagdo tacita, conforme aponta Nelson
Rosenvald;*"® nio se trata de aceitagdo presumida ou ficta do incapaz quanto a doagio pura, a
qual simplesmente se aperfeicoa com a tradi¢do do bem ao incapaz e com o registro da
escritura de doagdo do bem imdvel, sem a participagdo do absolutamente incapaz ¢ de seu
representante legal, deixando o consentimento do incapaz de ser elemento integrativo do
contrato. E aqui vale ressaltar o disposto no art. 108 da atual codificagdo, o qual determina
que para a validade do negocio juridico sua realizacdo mediante escritura publica quanto ao
direito real sobre imoével caso este possua valor superior a trinta vezes o salario minimo
vigente no pais, cumprindo lembrar que a lei fala em maior saldrio minimo vigente no Pais, e
temos o salario minimo estadual, cujo valor, em alguns Estados da Federacdo, costuma ser

maior do que o nacional.

Ainda na senda contratual, estatui o art. 641 do Cdédigo em vigor que "[s]e O
depositario se tornar incapaz, a pessoa que lhe assumir a administragdo dos bens diligenciara
imediatamente restituir a coisa depositada e, ndo querendo ou ndao podendo o depositante
recebé-la, recolhé-la-4 ao Deposito Publico ou promovera nomeagdo de outro depositario",
redagdo idéntica aquela encontrada no art. 1.276, da codificagdo anterior. Aqui estd-se diante
de incapacidade superveniente do depositario, conforme expresso no dispositivo legal, e
tendo-se em mente o fato de ser intuitu personae o deposito voluntario. Comentando a regra
contida no anterior Codex, que se aplica inteiramente ao Codigo Civil de 2002, afirma Pontes
de Miranda que se o depositante ¢ incapaz e a incapacidade ¢ absoluta, o contrato de deposito
¢ nulo, e, por outro lado, se for relativamente incapaz o depositante tem que ser decretada a
anulacdo, podendo ser pedida a restituigdo do bem, mesmo se houver termo em favor do
depositario, ou houver a restituicao, se o termo foi a favor do depositante, e, proposta a acao
podera o juiz de desde logo deferir o depdsito judicial até que se profira a sentenga, sendo o
depositario responsavel enquanto ndo houver restituicio da coisa ou ndo deposita-la

judicialmente, e nesse caso, anulado o contrato de depodsito, o depositante incapaz ndo ¢

3% ROSENVALD, Nelson. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Claudio Luiz Bueno de
Godoy...[et al.]. coord. Cezar Peluso. 15. ed. rev. e atual. Barueri/SP: Manole. 2021. p. 558.
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vinculado a prestagdo que teria que pagar ao depositario, salvo as despesas para conservacao
da coisa. Uma vez nulo o contrato por incapacidade absoluta do depositante, o depositario
que recebeu a coisa de boa-fé¢ e o tivera sob sua guarda tem direito a indenizagdo das
benfeitorias necessarias e uteis, bem como das voluptuarias, podendo quanto a estas, caso nao
pagas, levanta-las desde que possivel sem danos a coisa, € quanto aquelas, exercer o direito
de retengdo pelo valor das respectivas benfeitorias, conforme dispde o art. 1.218 do diploma
civil vigente. E caso houvera com ma-fé¢ o depositario, somente tem direito a indenizagao
pelas benfeitorias necessarias, sem direito a retengao, estando impedido de levantamento das

benfeitorias voluptuérias, a teor do art. 1.220 do Codigo.>"

Ocorre, todavia, que o retro mencionado art. 641 refere-se ao depositario incapaz, e se
a incapacidade ¢ absoluta esta-se diante da nulidade do contrato de depodsito, ou, se a
incapacidade ¢ relativa, esta-se diante de anulabilidade. A incapacidade relativa, aduz o autor,
pode ser ao tempo da conclusdao do contrato de depdsito e da entrega do bem para custodia,
ou pode sobrevir a entrega do bem, havendo em principio, anulabilidade. Quer na hipdtese de
contrato de depdsito nulo, ou mesmo anulével por incapacidade do depositante ha pretensdo a
imediata restitui¢do. De outro lado, se o depositario incapaz alienou o bem, tem de prestar ao
depositante o que reverteu em seu proveito (art. 181). Se o depositario incapaz exerceu seu
mister, que se supunha existir, conservando o bem e at¢ mesmo fazendo despesas com a
conservagao da coisa depositada, tem pretensdo a restituicdo e ao reembolso. No caso do art.
641, se o depositario que se tornou incapaz era depositario em virtude de ato de profissdo e
houve sucessao no estabelecimento ou no escritdrio, mesmo em se tratando de incapacidade
absoluta, o sucessor pode assumir a posic¢ao juridica de depositario, cabendo ao depositante
denunciar, ou ndo, o respectivo contrato de deposito.’*® Conforme preleciona Nelson
Rosenvald,”' inexiste no ordenamento juridico a figura da invalidade superveniente, uma vez
que a validade do negdcio juridico ¢ aferida quando de sua origem, e a perda da capacidade
do depositario acarreta a resolugao do negdcio juridico, e gera ineficacia superveniente do
negocio juridico, pouco importando o grau de incapacidade. Faz-se necessario neste caso a
acdo de interdi¢do, na qual serd nomeado curador, que restituird a coisa diante do carater
personalissimo do contrato, podendo até mesmo, diante de eventual recursa do depositante no

recebimento, consignar em juizo, com recolhimento da coisa ao deposito publico ou

319 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 42. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi. 1972. p. 332-3.

320 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. v. 42. 1972. p. 332-3.

2 ROSENVALD, Nelson. Codigo civil comentado. p. 627.
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nomeacao judicial de depositario. O art. 641, todavia, parece ser muito mais aplicavel quando
se estiver diante de depositario individual, pois com o advento do Codigo Civil de 2002, ¢ a
incorporagdo dentro de si do direito de empresa, passou-se a permitir a continuidade da
atividade empresarial mesmo nas hipdteses de incapacidade superveniente do empresario,
conforme se extrai do art. 974, pelo qual "[p]odera 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 heranca".**?

Outra regra com referéncia ao tema objeto deste estudo encontra-se no art. 799 do
Codex, pelo qual "[o] segurador ndo pode eximir-se ao pagamento do seguro, ainda que da
apolice conste a restricdo, se a morte ou a incapacidade do segurado provier da utilizagdo de
meio de transporte mais arriscado, da prestacao de servico militar, da pratica de esporte, ou
de atos de humanidade em auxilio de outrem." Com efeito, na expressdo incapacidade

contida neste dispositivo estd abrangida aquela de natureza psiquica, mental ou intelectual.

Também relativa aos incapazes € a regra contida no art. 824, o qual estatui que "[a]s
obrigacdes nulas ndo sdo suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar apenas de
incapacidade pessoal do devedor", ou seja, quando a invalidade da obriga¢do principal
resultar da incapacidade da pessoa do devedor a finanga subsistird, conquanto invalidada a
obrigagdo principal, e, conforme ensina Claudio Luiz Bueno de Godoy,** nio pode o fiador
se escusar a pretexto de que ¢ invalida a obrigacao principal, uma vez que o fiador, conforme

aponta Clovis Bevilaqua, ¢ o garantidor perante o credor contra os riscos da incapacidade do

2 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de empresa. v. 8. Com a colaboragio de Luiza Rangel de Moraes e
Alexandre de Mendonga Wald. Sao Paulo: Saraiva. 2012. Sobre a capacidade para ser empresario, confira-se o
capitulo 2.

> GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Codigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Claudio Luiz Bueno de
Godoy...[et al.]. coord. Cezar Peluso. 15. ed. rev. e atual. Barueri/SP: Manole. 2021. p. 792. Veja-se o que o
autor comenta sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015): "Outra questdo ¢ a superveniéncia
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) e a cogitagdo sobre se, diante de seu art. 6° e da
alteracdo dos arts. 3° e 4° do CC, ndo haveria redu¢do do dmbito de incidéncia do preceito em comento desde
que a deficiéncia se assenta ndo afetar a capacidade, no caso, do devedor. Vale, todavia, a anotagdo que, a
respeito, se fuz no art. 826, adiante ( v. ainda comentarios aos arts. 814 e 928), no sentido de que o referido art.
6° deve ser compreendido em consonancia com seus proprios incisos e com o art. 85, assim para garantir a quem
padega de qualquer impedimento mental ou intelectual (art. 2°) a plena autonomia, nos limites da deficiéncia,
para a pratica de atos existenciais, preservados, porém, os efeitos comuns protetivos no campo econdmico
patrimonial. Veja-se que, mesmo diante da alteragdo dos arts. 3° e 4° do CC, mantida a curatela a quem nao
possa exprimir sua vontade, conferida legitimidade ao Ministério Publico para requeré-la justo nos casos, entre
outros, de deficiéncia mental ou intelectual {arts. 1.767 e 1.769 e abstraida o debate sobre a superveniéncia do
art. 748 do novo CPC, sobre o que se remete o leitor aos comentarios aos preceitos citados), cabendo ao juiz
definir os seus limites, segundo as potencialidades do curatelado, circunscritos bem aos atos patrimoniais do art.
1.782 (art. 1.772), considera-se de manter higido o sistema protetivo em favor daqueles que ndo apresentem
pleno discernimento.a despeito de ndo se os reputarem incapazes, propriamente, todavia, insista-se, ainda
sujeitos a providéncias tutelares ou assecuratdrias, em particular no campo das situagdes juridicas patrimoniais."
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24
devedor.’

E, ainda tratando-se de contrato fianga, determina o art. 826 que "[s]e o fiador se
tornar insolvente ou incapaz, poderd o credor exigir que seja substituido".*** E o art. 837, por
sua vez, estabelece que "[o] fiador pode opor ao credor as excegdes que lhe forem pessoais, €
as extintivas da obrigacdo que competem ao devedor principal, se ndo provierem

simplesmente de incapacidade pessoal, salvo o caso do mutuo feito a pessoa menor".

** BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 4. p. 249-50.

» GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Codigo civil comentado. p. 794. Veja-se o que o autor comenta sobre o
Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia (Lei 13.146/2015): " Na mesma senda da disposicdo do artigo antecedente,
isto ¢, atentando-se a necessidade de que a fianga seja e permaneca integra, suficiente a desempenhar seu papel
de garantia de uma obrigagdo principal, prevé a lei que pode o credor exigir a substituigdo do fiador quando ele
ja ndo se mostrar apto a cumprir essa fungdo. Assim que, de maneira geral, podera ser exigido novo fiador
quando o anterior tiver caido em insolvéncia ou se tornado incapaz. Tudo porque, repita-se, nesses casos, terd a
fianga perdido sua aptiddo a mais efetiva garantia do débito. Destarte, o que se considera aplicdvel mesmo diante
da superveniéncia do art. 6° do chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), que alterou
os arts. 3° e 4° do CC, mas a ser compreendido em consonancia com seus proprios incisos e com o art. 85, assim
no sentido de garantir,-a quem padeg¢a de qualquer impedimento mental ou intelectual (art. 2°) a plena
autonomia, nos limites da deficiéncia, para a pratica de atos existenciais, preservados, porém, os efeitos comuns
protetivos no campo econdmico patrimonial e, assim, a situagdo de comprometimento da higidez da fianga caso
o fiador venha a se encontrar de algum modo com seu discernimento afetado. Veja- se que, mesmo diante da
alteracdo dos arts. 3° e 4° do CC, mantida a curatela a quem ndo possa exprimir sua vontade, conferida
legitimidade ao Ministério Publico para requeré-la justo nos casos, entre outros, de deficiéncia mental ou
intelectual (arts. 1.767 e 1.769 e abstraida o debate sobre a superveniéncia do art. 748 do novo CPC, sobre o que
se remete o leitor aos comentarios aos preceilos citados), cabendo ao juiz definir os seus limites, segundo as
potencialidades do curatelado, circunscritos bem aos atos patrimoniais do a,-t. 1.782 (art. 1.772), considera-se de
manter higido o sistema protetivo em favor daqueles que ndo apresentem pleno discernimento, a despeito de ndo
se 0s reputarem incapazes, propriamente, todavia, insista-se, ainda sujeitos a providéncias tutelares ou
assecuratorias, em particular no campo das situagdes juridicas patrimoniais, portanto a justificar pleito do credor
a que se substitua o fiador nestas condi¢des."
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6 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E AS DISFUNCOES
DA CAPACIDADE CIVIL

6.1 O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O advento da Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, a qual instituiu a chamada Lei de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também autodenominada, Estatuto da Pessoa com

. . .. 326 .
Deficiéncia, trouxe avivados debates em todo o pais,”” quanto ao que nos parece ter sido uma

326 Confira-se, por exemplo: ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada — primeiras linhas sobre um
novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia. In: Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de
Familia: familias nossas de cada dia. Belo Horizonte, MG: IBDFAM. 2016. p. 505-14; ROSENVALD, Nelson.
A tomada de decisdo apoiada. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-tomada-da-
decisao-apoiada/15956>. Acesso em 09 fev. 2021. MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas
com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas: convencdo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia e lei brasileira de inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. TEPEDINO, Gustavo; MENEZES,
Joyceane Bezerra de (coords.). Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Féorum, 2019. BARBOZA, Heloisa Helena, MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR,
Vitor de Azevedo (coords.). O cddigo civil e o estatuto da pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo,
2017. FARIAS, Christiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa
com deficiéncia comentado artigo por artigo. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.
FIUZA, César (org.). SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de (coords.). Temas
relevantes sobre o estatuto da pessoa com deficiéncia: reflexos no ordenamento juridico brasileiro. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018. MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS, Livia Pitelli Zamarian (coords.).
Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a lei 13.146/2015. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019.
ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte:
Forum, 2019. MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: 6tica da diferenca e acdes
afirmativas. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. CAMINHA, Anelize Pantaledo Puccini. O casamento da
pessoa com deficiéncia: o estatuto da pessoa com deficiéncia e seus reflexos no casamento a luz do ordenamento
juridico brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro
Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da (coords.). Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. LARA, Mariana Alves; PEREIRA, Féabio Queiroz. Estatuto da pessoa com
deficiéncia: protecdo ou desprotecao? In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho;
LARA, Mariana Alves (orgs.). A teoria das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. Belo
Horizonte: Editora D'Placido. 2018. LARA, Mariana Alves. A teoria das incapacidades no direito brasileiro: por
uma reformulagdo. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2017. LIMONGI,
Viviane Cristina de Souza. A capacidade civil e o estatuto da pessoa com deficiéncia (lei federal n.
13.146/2015): reflexo patrimoniais decorrentes do negocio juridico firmado pela pessoa com deficiéncia mental.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa
perplexidade (parte I e II). Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-
deficiencia-causa-perplexidade> e <https://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-simao-estatuto-pessoa-
deficiencia-traz-mudancas>. Acesso em 13 out. 2017. MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no
Brasil ap6s convengdo sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da
pessoa com deficiéncia. In: Revista civilistica. ano 4. n. 1. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2016/01/Menezes-civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf>. Acesso em 8 out. 2017. MENEZES,
Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteudo da capacidade civil a partir
do estatuto da pessoa com deficiéncia. In: Revista Pensar. v. 21. n. 2. p. 568-99. maio/ago 2016. KUMPEL,
Victor Frederico, BORGARELLI, Bruno de Avila. A destruigdo da teoria das incapacidades e o fim da protegdo
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das maiores alteracdes no direito civil de que se tem noticia na era moderna, com o que
houve, nas palavras de Flavio Tartuce,”®’ uma verdadeira revolugdo na teoria das
incapacidades, ou seja, a reconfiguragdo — ou desconstrugao — do sistema das incapacidades,
alterando os fundamentos da capacidade civil, esta que, nas palavras de Rosa Maria de
Andrade Nery,*® ¢ a espinha dorsal do direito privado. Nio se olvida o mérito da legislago
relativamente a outras espécies de deficiéncia, vez que, conforme apontamos anteriormente,
importa-nos tdo somente o estudo quanto aos portadores de enfermidade ou deficiéncia

mental, psiquica ou intelectual.

Com as novidades trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no plano
educacional,”® houve propositura de agdo direta de inconstitucionalidade, ADI 5.357 — DF
perante o Supremo Tribunal Federal em face do art. 28, § 1°, e art. 30, caput, ao entendimento
de prejuizo as instituigdes privadas de ensino, havendo o Plenario daquela Corte, julgado
improcedente a agdo, afirmando a constitucionalidade dispositivos questionados daquela lei

especial.”*

aos deficientes. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/225012/a-destruicao-da-teoria-das-
incapacidades-e-o-fim-da-protecao-aos-deficientes>. Acesso em: 15 nov. 2021. KUMPEL, Victor Frederico;
BORGARELLI, Bruno de Avila. A destruigdo da teoria das incapacidades e o fim da protegio aos deficientes.
As aberracdes da lei 13.146/2015. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/224905/as-aberracoes-
da-lei-13-146-2015>. Acesso em 15 nov. 2021. TARTUCE, Flavio. O estatuto da pessoa com deficiéncia ¢ a
capacidade testamentaria ativa. In: Revista pensamento juridico. Sdo Paulo. vol. 10. n. 2. jul./dez. 2016. SOUZA,
Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo sobre as
invalidades negociais & luz do novo sistema das incapacidades. In: Revista civilistica. ano 5. n. 1. 2016.
Disponivel em: <http://civilistica.com>. Acesso em 13 out. 2017. CORREIA, Atala. Estatuo da pessoa com
deficiéncia traz inovagdes e duvidas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-
atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas>. Acesso em 15 nov. 2015.

**7 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducio e parte geral. v. 1. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Forense. 2021. p. 154. Para o autor, "[t]odas as pessoas com deficiéncia que eram tratadas no comando anterior
passam a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil, o que visa a sua total inclusdo social, em prol
de sua dignidade. Valorizando-se a dignidade-liberdade, deixa-se de lado a dignidade-vulnerabilidade." .

2 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O estatuto da pessoa com deficiéncia (L 13146, de
6.7.2015 — EPD): noticia do novo sistema brasileiro. In: Revista Juridica Luso Brasileira (RILB). Ano 2 (2016)
n. 1. p. 1541-61. Confira-se ainda: NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢des de
direito civil. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2019. p. 465-480.

329 Sobre a evolugdo da educacdo das pessoas com deficiéncias, confira-se: TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo.
O direito a educagdo da crianca e adolescente com deficiéncia. In: Os direitos civis da pessoa com deficiéncia.
Coord. Eduardo Tomasevicius Filho. 1. ed. Sdo Paulo: Almedina. 2021. p. 107-36.

3% Considerando, em linhas gerais, a imposi¢do, pela nova lei, de atendimento de alunos portadores de
deficiéncia pelas institui¢des privadas de ensino, com necessarias medidas de adaptagdo estrutural e humana,
acarretando significativo aumento nos custos, € ainda, em razio de estabelecer o § 1° do art. 28 do estatuto ser
"vedada a cobranga de valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no
cumprimento dessas determinagdes", a Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN,
representando por volta de 42 mil estabelecimentos de ensino, propos a ADI 5.357 — DF, da qual foi relator o
eminente Min. Edson Fachin. Indeferida, pelo relator, a medida cautelar para suspensdo de efeitos dos
dispositivos atacados, os ministros do Supremos Tribunal Federal decidiram converter o julgamento do
referendo da cautelar em julgamento de mérito, e por maioria, o Plenario julgou improcedente a agdo em



139

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, assevera em seu art. 6° que "[a] deficiéncia ndo
afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I — casar-se e constituir unido estavel;
IT — exercer direitos sexuais e reprodutivos; III — exercer o direito de decidir sobre o nimero
de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar;
IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; 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 adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com

as demais pessoas", o que ja demonstra o alcance da alteracdo pretendida pelo legislador.

De outro lado, segundo disp0s o caput do art. 84 do referido estatuto, "[a] pessoa com
deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condigdes com as demais pessoas", estabelecendo o § 2° ser facultado a pessoa com
deficiéncia a tomada de decisdo apoiada, trazendo os demais pardgrafos, bem como o art. 85,

331

inimeras mudangas no direito relativamente ao instituto da curatela,”™  sendo que o caput

09.06.2016, DJe 11.11.2016, com transito em julgado em 28.03.2017, e, por conseguinte, restou afirmada a
constitucionalidade da norma combatida. Em seu voto, interessante observagao fez o Min. Gilmar Mendes, no
sentido de que "a opgdo que o legislador faz acaba sendo uma opg¢do, também, por aquilo que a doutrina chama
de leglisagcdo simbdlica, porque, ao fim e ao cabo, nio se realiza, ndo se efetiva". No julgamento ficou vencido o
Min. Marco Aurélio, que acolhia parcialmente a ag¢@o, ao entendimento de inconstiticional a interpretagdo que
leve a ter-se como obrigatérias as multiplas providéncias impostas pelos arts. 28 e 30 do estauto as escolas
privadas. E este o teor da ementa: "EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO.
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, §
1° e 30, caput, da Lei n° 13.146/2015). 1. A Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia concretiza o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica que respeita a
dignidade humana. 2. A luz da Convengio e, por consequéncia, da propria Constitui¢do da Republica, o ensino
inclusivo em todos os niveis de educacdo ndo ¢ realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim
imperativo que se pde mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituigdo da Republica prevé em diversos
dispositivos a protegdo da pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, II, 24, X1V,
37, VIII, 40, § 4°, 1, 201, § 1°,203, 1V e V, 208, 111, 227, § 1°, 11, e § 2°, e 244. 4. Pluralidade e igualdade sdo
duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na
atual quadra histérica, uma leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude que
exige o principio. Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de acesso igualitario a bens
juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua
efetivagdo concreta. 5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana, privando-
nos da estupefagio diante do que se coloca como novo, como diferente. 6. E somente com o convivio com a
diferenca e com o seu necessario acolhimento que pode haver a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (Art. 3°, I e IV, CRFB). 7. A Lei n° 13.146/2015 indica assumir o compromisso
ético de acolhimento e pluralidade democratica adotados pela Constituigdo ao exigir que nio apenas as escolas
publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuacdo educacional a partir de todas as facetas e
potencialidades que o direito fundamental a educacdo possui ¢ que sdo densificadas em seu Capitulo IV. 8.
Medida cautelar indeferida. 9. Conversdo do julgamento do referendo do indeferimento da cautelar, por
unanimidade, em julgamento definitivo de mérito, julgando, por maioria e nos termos do Voto do Min. Relator
Edson Fachin, improcedente a presente agdo direta de inconstitucionalidade."

3! Confira-se: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Comentarios ao codigo civil: direito privado
contemporaneo. Giovanni Ettore Nanni (Coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 1326 e seguintes.
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deste dispositivo asseverou que "[a] curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial", enquanto o § 1° consignou que "[a] defini¢do da
curatela nao alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade,
a educagao, a saude, ao trabalho e ao voto". O art. 116 da Lei 13.146/2015 acrescentou ao
Cdodigo Civil o art. 1.783-A, criando no direito brasileiro a figura da tomada de decisdao

apoiada.

E a fim de alcangar a igualdade entre pessoas com deficiéncia mental, psiquica ou
intelectual, com aquelas que o direito chamava até entdo de capazes, o art. 114 do estatuto
conferiu nova redagio aos arts. 3° € 4°, do Cddigo Civil, com o que o art. 3° do Codex, tendo
revogado todos os seus incisos, passou e consignar simplesmente que "[s]do absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos",
e, por outro lado, o art. 4° da codifica¢do civil, em sua nova reda¢do, passou a estabelecer que
"[s]ao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I — os maiores de
dezesseis ¢ menores de dezoito anos; II — os ébrios habituais e os viciados em toxico; III —
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV — os
prodigos”, dispondo o paragrafo inico que "[a] capacidade dos indigenas sera regulada por
legislagdao especial", tema reservado a Lei 6.001/1973, que instituiu o Estatuto do Indio, e

encontra amparo nos arts. 231 e 232 da Constituicdo.

As mudangas acima ja se mostraram deveras significativas, com reflexos que muito
provavelmente ndo tenha o legislador a eles se atinado. Em um descompasso legislativo como
poucas vezes se assistiu no Parlamento brasileiro, e que desnudou a auséncia de sintonia na
tramitagdo dos projetos de lei que afetam o tema em aprego, trés meses antes da promulgagao
da Lei 13.146/2015 — o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —, cujo art. 127 estabeleceu
vacatio legis de 180 dias, entrando em vigor em 3 de janeiro de 2016, adveio o novo Codigo
de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, com vacatio legis de um ano, a teor
do disposto no art. 1.045, com o que entrou em vigor em 18 de margo de 2016, causando
revogacao de dispositivos que o estatuto havia recém alterado no Codigo Civil, sobretudo no

capitulo relativo a curatela (art. 1.767 e seguintes).

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil. p. 2.308.
Os autores, ao comentarem o art. 1.045, discorrem sobre a forma de calculo.



141

Otavio Luiz Rodrigues Junior,™ ao tratar do tema, observa que "[a] opcdo legislativa,
que ¢ objeto de acalorado debate doutrinario, deu maior peso a autonomia dos sujeitos e
reduziu o ambito de protecao estatal para os incapazes em sua formulagdo classica". Graves
disfungdes da capacidade civil foram causadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou
"Estatuto do Retrocesso" por ter abandonado "a ligagdo umbilical entre capacidade e
discernimento”,”** gerando enorme desprotecio aqueles a quem pretendeu proteger,
extirpando do sistema juridico inimeras regras protetivas construidas ao longo das décadas —
ou mesmo dos séculos —, simplesmente por entender como discriminatdrio o tratamento até
entdo conferido as pessoas portadoras de incapacidade ou deficiéncia mental, psiquica ou
intelectual, parecendo-nos, por vezes, que a questdo ultrapassa a mera disfuncao para flertar
com uma gquase inconstitucionalidade,’®® decorrente da violacdo ao principio do ndo
retrocesso social, a vista das inimeras regras de protecdo contidas no Cédigo Civil, mas ndo
somente nele, que decaem ou desaparecem com o novo estatuto, embora tenham sua razio e
fundamento justamente na protecdo aos incapazes enquanto tais, e, ausente a incapacidade,
conquanto por decreto, deixam de ter aplicagdo. E o que ocorre, por exemplo, com a regra de

336

nao fluéncia da prescricao (art. 198, I), como observa Nestor Duarte,””” ao comentar a nova

redagio do art. 3° do Codex, sendo este um tema espinhoso que necessita enfrentamento e

333 RODRIGUES Jr., Otavio Luiz. Direito civil: estatuto epistemolégico, constitui¢do e direitos fundamentais. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2019. p. 102. Confira-se, ainda, os capitulo 9 a 11,
nos quais o autor enfrenta a questdo da eficacia direta e indireta dos direitos fundamentais.

3% SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia: o estatuto do retrocesso em
termos civis. p. 429.

3% Confira-se a nota introdutéria e a correspondente nota de rodapé em que elencamos diversas decisdes de
primeira instancia que declararam incidentalmente a inconstitucionalidade parcial do art. 114, do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e decretaram a completa interdi¢do, vez que reconhecida a incapacidade absoluta,
embora no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tenha havido reforma em grau de apelagdo com
reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo retro mencionado e afastamento do decreto de absoluta
incapacidade, reconhecendo-a na modalidade relativa. Cumpre observar, todavia, que pelo menos em um dos
casos pesquisados por este candidato o Tribunal, ao julgar apelo do Ministério Publico em agdo de interdigao
movida pelos pais do interdidando, manteve por votacdo undnime a sentenga que reconhecera incapacidade
absoluta sem, contudo, afastar a declaragdo incidental de inconstitucionalidade, como se verifica na Apelacao
1007607-79.2015.8.26.0565, sendo esta a ementa: "INTERDICAO. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n°® 13.146/15) criou um microssistema protetivo destinado aos deficientes, nos termos de seu art. 2°. A despeito
das modificagdes trazidas quanto a capacidade da pessoa natural, subsiste o instituto da curatela, a proposito, o
art. 84, § 1°, da EPD e os artigos 1.767 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Na hipotese, persiste a causa
que impede o autor de exprimir sua vontade, sendo inexoravel a improcedéncia do recurso. Adotado parecer do
MP. Sentenga mantida. Negado provimento ao apelo." (5" Camara de Direito Privado, rel. Des. Fabio Podesta,
votagdo unanime, j. 27.6.2017, DJe 7.7.2017.) E, em cumprimento ao V. Acérddo transitado em julgado em
31/07/2017, constou no Mandado de Registro de Interdicdo ao cartério de registro civil das pessoas naturais,
quanto aos "[l]imites da Curatela: absoluta e totalmente incapaz para os atos da vida civil", consignando como
causa da interdi¢ao "Retardo mental moderado (F71) e Sindrome de Down (Q90)". Referido mandado encontra-
se as fls. 168 dos autos.

36 DUARTE, Nestor. Cdigo civil comentado. 2018. p. 20.
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corre¢do. Fernando Rodrigues Martins,>*’ igualmente, aponta os aspectos negativos causados

pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no sistema de incapacidades.

Outras disfuncdes dizem respeito aos atos que exigem manifestacdo da vontade, posto
que, conforme leciona Louis Josserand,*® um alienado ndo pode emitir uma vontade livre e

consciente, refletida.

Uma vez que o paragrafo Gnico, do art. 1°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
afirma possuir sua base na Conveng¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, parece adequado analisarmos o estatuto a partir do diploma

internacional.

6.2 A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Dentre as inimeras convengdes internacionais que tiveram nascedouro na Organizacao
das Nacdes Unidas, e que encontram-se depositadas junto ao Secretario-Geral daquela
entidade,”’ talvez a que mais tenha impactado o direito brasileiro nos ultimos tempos tenha
sido a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, inserida entre os tratados

. .. . . , . , 4
relativos aos direitos humanos, sendo o primeiro dessa espécie no século XXI.>*

Com efeito, a citada Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
adotada, mediante Resolucio (A/RES/61/106) pela Assembleia Geral em sua 61° Sessdo,”*!
em 13 de dezembro de 2006, tendo sido aberta para assinatura em 30 de marco de 2007, na
cidade de Nova lorque, necessitando de vinte ratificagdes ou adesdes de estados membros
para vigorar, a teor do disposto no seu art. 45. O primeiro pais a aderir e ratificar referida
Convengao foi a Jamaica, naquela mesma data, sendo que o vigésimo pais foi o Equador, que,

embora tenha firmado sua adesdo ao referido instrumento em 30 de marco de 2007, somente

7 MARTINS, Fernando Rodrigues. Comentarios ao codigo civil: direito privado contemporaneo. Giovanni
Ettore Nanni (Coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 47.

33% JOSSERAND, Louis. Cours de droit civil positif frangais. v. 1. p. 95.

339 Para analise dos inimeros tratados multilaterais, sobre os mais variados temas, depositados junto ao
Secretario-Geral da ONU, consulte-se: <https://treaties.un.org/Pages/CTCs.aspx?clang=_en>.

30 A relagio dos tratados multilaterais sobre direitos humanos depositados junto ao Secretario-Geral da ONU
pode ser conferida em: <https://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&clang= en>.

*! Disponivel em: <https://treaties.un.org/doc/source/docs/A_RES_61_106-E.pdf>.



143

em 3 de abril de 2008 ratificou-o, com o que atingiu-se numero suficiente para a entrada em
vigor da Convengdo, o que ocorreu em 3 de maio de 2008, trinta dias apds o depodsito da

ratificacdo equatoriana.®*?

O Brasil firmou referida Convengao, bem como seu Protocolo Facultativo, no primeiro
dia de abertura para adesdo, ou seja, em 30 de marco de 2007. O Congresso Nacional
brasileiro aprovou, ou seja, ratificou a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo através do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de
2008, seguindo o rito procedimental estabelecido pelo art. 5°, § 3°, da Constituigdo Federal,

tendo-os promulgado pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009,**

publicado no Diario
Oficial da Unifio em 26 de agosto de 2009,>** data de inicio de sua vigéncia no plano interno,
constando na Organizag¢do das Nacdes Unidas o deposito de ratificacdo em 1 de agosto de
2008, com o que no plano externo a vigéncia da Convengdo relativamente ao Estado

brasileiro ocorreu trinta dias ap6s aquela data, ou seja, em 31 de agosto de 2008.

De acordo com o § 3°, do art. 5°, da Constitui¢do Federal, "[0]s tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais". Com isso, uma vez obedecido tal procedimento
quanto a internalizacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, tem-se que possui ela estatura de emenda constitucional, sendo o primeiro

tratado internacional aprovado pelo rito legislativo mencionado, rito esse que André Ramos

Tavares denomina processo qualificado de aprovacdo,’® possuindo referida Convengio

2 A lista dos paises signatarios da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como a lista
dos paises cuja adesao deu-se com ressalvas, pode ser vista em:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-15&chapter=4&clang= en>. A
lista dos paises que firmaram o Protocolo Facultativo da referida convengdo encontra-se em:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=IV-15-a&chapter=4&clang=_en>.
*3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>.

' Diario Oficial da Unifo, Ano CXLVI, Numero 163, Secio I, p. 3-9. Disponivel em:
<https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=26/08/2009&jornal=1&pagina=3 &total Arquiv
0s=104>.

¥ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2022. p. 422. O autor
dedica o capitulo 15 da obra ao tema "a protecao internacional dos direitos humanos e sua constitucionalizacdo",
apos haver dedicado o capitulo 14 ao tema da "evolugdo e teoria geral dos direitos humanos". Confira-se, ainda:
A Constituicdo e o Supremo. 5. ed. atual. até¢ a EC 90/2015. Brasilia: STF, Secretaria de Documentagao. 2016. p.
362.
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. . . . . . . 4
hierarquia interna equivalente a de emenda cons‘utuclonal,3 6 ou, por outras palavras,

. . . 4
possuindo status constitucional **’

Discorrendo sobre a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, André de Carvalho Ramos aponta que até 2006 havia
uma impressionante lacuna relativamente a questdo dos direitos das pessoas com deficiéncia
em razdo da inexisténcia de tratado universal, sob os auspicios da Organizagdo das Nagdes
Unidas, uma vez que havia véarios diplomas normativos especificos ndo vinculantes sobre o
tema, que compunham a chamada soft law, citando, por exemplo, a Declaracdo das Nag¢des
Unidas dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, o Programa Mundial de Acao
para as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, as Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades para as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia, a Declaragdo de Viena e Programa de Acdo aprovados pela Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos em 1993, a Resolucdo sobre a situacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia no Hemisfério Americano e, finalmente, o Compromisso do

Panama com as Pessoas Portadoras de Deficiéncia no Continente Americano.>*®

Assim, a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
promulgada pelo Decreto 6.949/2009, declara no art. 1° seu propdsito de "promover, proteger

e assegurar o exercicio pleno e eqiiitativo de todos os direitos humanos e liberdades

36 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 277. O autor
dedica a Parte III (p. 511 e ss.) de sua obra a analise do Brasil e os direitos humanos e aprofunda o estudo do §
3°, do art. 5°, da Constituigdo Federal e sua internalizagdo no plano interno. Por outro lado, na Parte IV, dedica o
capitulo 44, a p. 909 e ss., aos direitos das pessoas com deficiéncia e das pessoas com transtornos mentais,
abordando o tratamento conferido pela Lei 13.146/2015.

**7 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 181-4 ¢ 846. O autor descreve minuciosamente as fases
para incorporacdo de um ato ou tratado internacional em nosso ordenamento juridico interno e compara o
tratamento juridico em outros paises. Leciona o autor, ao discorrer sobre os tratados internacionais e controle de
legalidade, que "os compromissos assumidos pelo Brasil em virtude de atos, tratados, pactos ou acordos
internacionais de que seja parte, devidamente ratificados pelo Congresso Nacional e promulgados e publicados
pelo Presidente da Republica, apesar de ingressarem no ordenamento juridico constitucional (CF, art. 5°, § 2°),
ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboracdo de sua constitui¢do, devendo, pois,
sempre ser interpretados com as limitagdes impostas constitucionalmente”, e, ainda afirma o autor, "[n]a hipotese
do § 3° do art. 5° pelo qual a EC no 45/04 estabeleceu que os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais, plenamente possivel ao
Supremo Tribunal Federal a analise da constitucionalidade ou ndo do texto incorporado com status
constitucional, desde que se verifique o respeito aos parametros fixados no art. 60 da Constitui¢do para a
alteracdo do texto constitucional".

3 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. O autor discorre sobre a Convencdo da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo a p. 249-56, e, analisa os direitos das
pessoas com deficiéncia e das pessoas com transtornos mentais a p. 860-73. Confira-se ainda: RAMOS, André
de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. O autor,
na Parte III, p. 303 e ss., aborda a questdo do Brasil e o direito internacional dos direitos humanos.
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fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente", e conceitua que "[p]essoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagcdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em

igualdades de condigdes com as demais pessoas".

~ e . 34
O art. 3° da Convengdo elenca os principios gerais,’®

e, tal qual constara no
preambulo, entre eles encontra-se a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as
proprias escolhas e a independéncia das pessoas. Por sua vez, o art. 12 da Convencao, que
trata do reconhecimento igual perante a lei da pessoa com deficiéncia, estabelece em sua
alinea 2 que "[o]s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida".*" E mais adiante, em seu art. 17, afirma a Convencdo que "[tJoda pessoa com
deficiéncia tem o direito a que sua integridade fisica ¢ mental seja respeitada, em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas". Por sua vez, estatui o caput do art. 23 da Convengao
que [o]s Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminagao
contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento, familia,
paternidade e relacionamentos, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas", de modo
a assegurar o reconhecimento do direito as pessoas com deficiéncia de casar-se e estabelecer
familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes, reconhecimento do direito
de planejamento familiar e reprodutor, conservagao da fertilidade em igualdade de condicdes

com as demais pessoas, manutenc¢do de criangas com deficiéncia no seio familiar, auxilio da

parentela a familia de crianca com deficiéncia sem meios de cuidado para com esta, bem

9 E esta a redacio do art. 3°, da Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que expde
os principios gerais: "Os principios da presente Convengdo sdo: a) O respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; b) A
nao-discriminacao; c) A plena e efetiva participagdo e inclusdo na sociedade; d) O respeito pela diferenca e pela
aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e¢) A igualdade de
oportunidades; f) A acessibilidade; g) A igualdade entre o homem e a mulher; h) O respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de
preservar sua identidade.".

>0 Confira-se a respeito: LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. v. 1. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 50.
LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. p. 207. Afirma o autor que desde o inicio da vigéncia da Convengao
no direito brasileiro, em 2009, a pessoa com deficiéncia ndo mais se inclui entre os absolutamente incapazes de
exercicio dos direitos, pois a Convengdo, nessa matéria, ja tinha derrogado o CC/2002, sendo que o EPD, explica
o autor, tornou explicita essa derrogacdo ao estabelecer, em nova redacdo ao art. 3° do CC/2002, que sdo
absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos, excluindo as pessoas “com enfermidade ou deficiéncia
mental” e qualificando como relativamente incapazes os que, por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade (na redacdo originaria do Cddigo Civil, eram absolutamente incapazes). Portanto, segundo o autor,
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual deixaram de ser consideradas absoluta ou relativamente incapazes
desde a internaliza¢do da Convengdo no ordenamento brasileiro, em 2009.
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como assegurar direitos e responsabilidades das pessoas com deficiéncia relativos a guarda,
custodia, curatela, adogdo, e auxilio estatal para que pessoas com deficiéncias possam exercer

suas responsabilidades na criagdo dos filhos.

A fim de assegurar a desejada igualdade entre as pessoas, independentemente de sua
condi¢do de enfermidade, deformidade ou vulnerabilidade, o art. 46 da Convenc¢ao da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em sua alinea primeira, estatui que "[n]ao
serdo permitidas reservas incompativeis com o objeto e o propdsito da presente Convengao",
e, quanto as demais que ndo afetassem o objetivo da Convengao, estabeleceu a segunda alinea
que "[a]s reservas poderdo ser retiradas a qualquer momento". O assunto merece alguma
reflexdo, conquanto perfunctéria. A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
concluida em 23 de maio de 1969, promulgada no Brasil através do Decreto 7.030, de 14 de

nee

dezembro de 2009, esclarece em seu art. 2°, alinea primeira, letra "d", que "“reserva”
significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redagdo ou denominagdo, feita
por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o
objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢cdes do tratado em sua
aplicacdo a esse Estado", sendo que os art. 19 a 23 regram a formulacdo de reservas por um
Estado-parte, e de acordo com abalizada doutrina, geralmente proibidas em matéria de tratado
de direitos humanos bem como em tratados referentes ao jus cogens.”' Ainda que vedada a
reserva quanto ao mérito e objeto de determinado tratado multilateral, ndo se veda, todavia, a
emissdo de declaragoes interpretativas, condicionando determinada parte do tratado a uma
interpretagdo particular. E o que, em nosso sentir, haveria de emitir o Brasil com vistas a
evitar a desconstrucdo da protegdo contida no ordenamento juridico patrio quanto aos

deficientes ou enfermos mentais, psiquicos e intelectuais, ou, por outras palavras, aos

incapazes indicados no codigo civil patrio.

6.3 Disfuncoes do sistema das incapacidades

3! VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2018. p. 78-82. Confira-se
os ensinos do autor no capitulo 2, denominado "direito dos tratados", a p. 37 e ss. Confira-se ainda: MELLO,
Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. v. 1. 12. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 235-41. O autor dedica o capitulo IX aos tratados como fonte do direito internacional publico.
BEVILAQUA, Clévis. Direito ptblico internacional. 2. ed. t. 2. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos.
1939. p. 13-36. REZEK, Francisco. Direito internacional ptblico. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2018. p. 92-5.
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O aparecimento da Lei 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, surge, portanto, nesse contexto de irradiagdo da Conven¢do da ONU sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e culminou com a grave alteragao da teoria das
incapacidades como a conheciamos, trazendo novo contorno a capacidade civil, espinha
dorsal do direito privado, instituto definidor de todo o sistema de prote¢do legal construido ao
longo dos séculos, o que acarreta graves entraves na aplicagao do proprio direito, e demonstra
que o corpo diplomatico bem como os congressistas brasileiros ndao anteviram a real
desprotegdo trazida aos deficientes ou enfermos psiquicos, mentais ou intelectuais contida
nos diplomas retro mencionados, e transferidas tais desprotecdo para as demais normas que

compdem o ordenamento juridico patrio.

Estabelece o caput do art. 2° do Estatuto que "[c]onsidera-se pessoa com deficiéncia
aquela 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 participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas". Inserido no
capitulo 2 da lei, denominado "igualdade e ndo discriminagdo", enuncia o art. 4° que "[t]oda
pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e
ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminagdo", esclarecendo o § 1° que "[c]onsidera-se
discriminacdo em razdo da deficiéncia toda forma de distingdo, restrigdo ou exclusao, por
acdo ou omissdo, que tenha o proposito 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", percebendo-se a intengdo do legislador de afastar qualquer medida geradora de
distingdo das pessoas as quais se destina a citada lei, e aquelas que a lei entendia, até entao,

como capazes.

Umas das primeiras questdes surgidas com o advento da desastrada mudanca trazida
pela Lei 13.146/2015 diz respeito aos efeitos quanto aqueles que, sob a €gide da norma
revogada, foram tidos por absoluta ou relativamente incapazes e postos sob curatela em
regular acdo de interdigdo perante o Juizo competente. E isso porque silente a lei nova quanto
a eventual determinagdo de registro ou averbacdo do levantamento da interdicdo no livro
respectivo do Cartorio Civil das Pessoas Naturais das pessoas que estivessem sob interdigao.
Dai a pergunta: teria havido levantamento automatico da interdicado ou dependeria de nova

provocacao do poder judiciario para aplicagdo e reconhecimento da ficticia capacidade civil?
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Seriam validos atos e negocios juridicos praticados pelo absolutamente incapaz apos o

advento do estatuto?

Paul Roubier,> em extenso estudo dedicado ao conflito de leis no tempo, ensina que
os principios gerais devem conduzir a admissao de que uma lei relativa aos efeitos da
situagdo juridica do incapaz deve ter um efeito imediato sobre todas as situagdes em curso.

No mesmo sentido preleciona Carlo Francesco Gabba,’”

segundo o qual tem aplicacdo
imediata a lei que altera o estado pessoal e a capacidade das pessoas, tratando-se de um
principio ou canone geral. Assim, no caso da lei brasileira, houve imediato rompimento de
todos os vinculos de curatela dos incapazes estabelecidos em processo judicial de interdigdo
anteriormente a entrada em vigor da Lei 13.146/2015, com imediata e automatica conferi¢ao
de plena capacidade a todos aqueles que a ciéncia médica psiquiatrica havia declarado
incapazes, com decreto judicial nesse sentido, posi¢do que encontra eco na doutrina

. 4 , A , .
nacional.”* Ocorre, porém, a regra de que trata o mestre francés havera de ser excepcionada

no presente caso em razdo do disturbio social que causou sua aplicacdo, ao gerar

2 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire: conflits des lois dans le temps. 2. ed. Paris: Editions Dalloz et Sirey.
1960. p. 326.

3 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. p. 12. Segundo leciona o autor, estas leis
retroativas, que alteram o estado e a capacidade das pessoas, fazem cessar imediatamente qualquer estado
pessoal desvantajoso que ndo admitam (p. 16). Aduz o autor, todavia, haver doutrinadores que admitem a
retroatividade da lei concernente a capacidade pessoal mas a negam quanto as leis concernentes ao estado das
pessoas, em razdo da distingdo que fazem entre estado e capacidade. E mais adiante (p. 26), relata o autor que
uma doutrina possuidora de muitos adeptos, especialmente na Franga, é aquela defensora da ndo retroatividade
de lei sobre o estado pessoal que piorar a condigdo da pessoa. Este ¢, em nosso sentir, o caso do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ao extirpar do sistema das incapacidades a figura do absolutmente incapaz em
decorréncia de deficiéncia mental, intelectual ou psiquica, tratando-se de lei que piora o estado da pessoa e, pois,
passivel de ndo aplicagdo retroativa. O autor, todavia, defende imediata aplicag@o da lei, e, no que toca a tutela
concedida aos maiores absolutamente incapazes por deficiéncia intelectual, assevera a p. 76: "Principio
fondamentale del gius transitorio rispetto alla tutela ¢ il seguente : le nuove leggi intorno alla tutela si applicano
immediatamente alle tutele gia aperte, e a tutte le persone esistenti le quali si trovano nelle condizioni
contemplate dalla legge.", ou seja, para o autor, € principio fundamental do direito transitorio a respeito da tutela
que a lei nova aplica-se imediatamente as tutelas ja abertas e a todas as pessoas existentes as quais se encontram
na condi¢do contemplada pela lei. O autor, todavia, defende um acréscimo ao principio transitoério pessoal, no
sentido de que a lei nova ndo tera aplicacdo imediata se tiver por efeito tornar menores pessoas que ja atingiram
a maioridade. O autor dicorre sobre a interdi¢do, curatela e inabilitacdo a partir da p. 94, e na p. 96 e seguintes
trata da lei que tenha abolido interdi¢ao em face das acdes propostas anteriormente, ou de lei que coloque o
incapaz em situacdo mas gravosa (de inabilitado para curatelado), afirmando nesse caso nao se operar a
retroatividade da lei, conforme vemos em suas palavras (p. 99): "[i]nvero noi non abbiamo mai detto, ed ora
dobbiamo escludere che l'immediata efficacia delle leggi sullo stato personale si debba in ogni caso far
consistere in una efficacia ipso jure".

354 Conlfira-se, por todos: TARTUCE, Flavio. Direito civil. v. 1. 2021. p. 154. SIMAO, José Fernando. Estatuto
da  pessoa com  deficiéncia causa  perplexidade (parte I).  Conjur.  Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade>. Acesso
em 13 out. 2017. Sintetiza o autor: "Todas as pessoas que foram interditadas em razdo de enfermidade ou
deficiéncia mental passam, com a entrada em vigor do Estatuto, a serem consideradas plenamente capazes.
Trata-se de lei de estado. Ser capaz ou incapaz € parte do estado da pessoa natural. A lei de estado tem eficacia
imediata e o levantamento da interdicao € desnecessario". Para referido autor ha um descompasso catastrofico
entre o estatuto e seus efeitos praticos.
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automaticamente o levantamento de todas as interdi¢des pretéritas ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. A regra de que a lei que trata do estado (status) civil da pessoa natural aplica-se
de imediato, neste caso, mostra-se mais desastrosa do que o proprio desastre causado pela lei
especial. Alids, observe-se que Paulo Lobo, ao referir-se a lei, vai ainda mais longe na
outorga de capacidade ao incapaz, ao defender que desde a internalizagdo da Convengao
Internacional da Pessoas com Deficiéncia, através do Decreto 6.949/2009, ndo ha mais a

figura da pessoa incapaz.

E esta ¢ apenas uma das questdes controvertidas que o estatuto gerou no ordenamento
juridico patrio. A questdo ndo ¢ pacifica, e veja-se ainda alguns doutrinadores, como

Francisco Amaral, defendendo a validade dos atos de pessoas sob curatela praticados

. . . 355
posteriormente ao adventos o estatuto, conquanto patente sua incapacidade.

Na doutrina, José Fernando Simdo sintetiza bem a disfun¢do causada pelo Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, por ele alcunhado de "Estatuto de Retrocesso",”® vez que pretendeu

conferir capacidade aqueles que dela privou a Natureza, como lemos:

"Assim indago: qual o efeito pratico da mudancga proposta pelo Estatuto do
Retrocesso? Esse descompasso entre a realidade e a lei sera catastrofico. Com a
vigéncia do Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas a propria sorte, pois ndo
podem exprimir sua vontade e ndo poderdo ser representadas, pois sdo capazes por
ficgdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo
pessoalmente? A situagdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam de
protecdo ¢ dramatica. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos que
tenham deficiéncia? A mim, parece que nenhuma. As desvantagens do Estatuto do

Retrocesso se avolumam e sdo graves aos que precisam de protecao legal."

Embora em nosso sentir a capacidade pretendida pela lei seja a mesma para toda e

qualquer pessoa, esteja ou ndo em perfeito juizo, o que se mostra verdadeiro contrassenso,

35 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 10. ed. rev. e mod. Sdo Paulo: Saraiva. 2018. p. 336. Afirma
o autor: "Cabe indagar-se, agora, qual a eficacia da lei nova quanto ao incapaz que foi interditado e ficou sob
curatela na forma da lei antiga, isto ¢, os arts. 3°, II e 40, Il do Codigo Civil hoje revogados? Pode ele, hoje, sem
a intervengdo de seu curador, praticar validamente os atos juridicos da vida civil? Sera valido o ato juridico
praticado por pessoa doente ou com deficiéncia mental, julgada incapaz e sujeita a curatela na forma das
disposi¢des revogadas, mas agora considerada capaz segundo a nova lei, sem a interveniéncia de seu ainda
curador? Considerando-se que a validade do ato depende da capacidade do agente no momento da pratica do ato,
sendo o agente agora capaz, o ato sera valido, ndo obstante esteja o agente ainda sob curatela, que €, no caso, um
mero instituto de protegdo. E evidente, porém, que esta hipotese de fato podera confrontar a seguranca juridica,
valor fundamental do sistema de direito, pelo que cabera ao juiz decidir em face de caso concreto."

336 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia: o estatuto do retrocesso em
termos civis. p. 429.
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Paulo Lobo leciona que "[a] capacidade legal da pessoa com deficiéncia ndo se confunde com
a capacidade civil geral, nem com as hipdteses de incapacidades absoluta e relativa, estas
especificadas nos arts. 3° ¢ 4° do CC/2002". Para o autor, sdao "duas modalidades de
capacidade juridica que transitam paralelamente, sem se confundirem: a capacidade civil
geral, prevista no CC/2002, e a capacidade legal, prevista no EPD", de maneira que a pessoa
com deficiéncia ndo ¢ absolutamente incapaz nem relativamente incapaz, mas dotada de
capacidade legal irrestrita para os atos juridicos ndo patrimoniais ¢ de capacidade legal
restrita para os atos juridicos patrimoniais, para os quais fica sujeita a curatela temporaria e

especifica, sem interdigdo, ou a tomada de decisdo apoiada.®’

Na doutrina nacional ja havia criticas quanto a auséncia de adequada gradacdo da
incapacidade psiquica, mental e intelectual.™® O legislador de 2015, todavia, preferiu
extinguir a no¢do de incapacidade absoluta a proceder aprimoramento nos graus da
incapacidade, e, o que se mostrou mais prejudicial, procurou igualar os desiguais no quesito
da capacidade civil, como se verifica no art. 84 do estatuto, cuja interpretacdo literal,
conforme lecionam Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf, "deve ser realizada com cuidado, a fim de que ndo se entenda o deficiente como
plenamente capaz, podendo por em risco a sua higidez psicobiofisica e o resguardo do seu

patriménio".**’

Nas palavras de Anderson Schreiber, embora enaltecendo a lei em comento por nela
enxergar valente intervencdo legislativa com a virtude de ter se proposto a revisitar de modo
criativo um setor tradicionalmente intocavel como o regime das incapacidades, "o Estatuto
veio recheado de problemas técnicos", exemplificando o autor o fato de que pelo novel édito
alterou-se a redagdo do art. 1.768 do Cddigo Civil para admitir a autocuratela, mas deixou de
promover alteracdo semelhante no art. 747 do novo Codigo de Processo Civil (Lei n.

13.105/2015), convertendo a alteragdo do art. 1.768 da codificag¢do civil em letra natimorta.

*7LOBO, Paulo. Direito civil. v. 5. 2021. p. 207. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. v. 1. 2021. p. 51.

3% Confira-se: NINA RODRIGUES, Raymundo. O alienado no direito civil brasileiro. CARVALHO, Francisco
Pereira de Bulhoes. Incapacidade civil e restri¢des de direito. v. 1. Confira-se ainda o vol. 2, do autor, embora as
maiores criticas quanto a falta de gradagdo estejam no vol. 1 da obra. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de direito privado. v. 1. 4. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1974. O autor, nos §§ 47 ¢
seguintes (p. 153 e ss.) passa a discorrer sobre as "pessoas em geral", no § 48 (p. 155-6) trata de pessoa e
capacidade, sobre a pessoa fisica discorre no § 49 (p. 157-60) sobre a capacidade de direito, a capacidade de
obrar e outras espécies, no §§ 62 e 63 (p. 207-16) aborda fatos deficitantes da incapacidade decorrentes da
capacidade psiquica.

359 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de
familia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 813.
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Aduz o autor que o Estatuto causa, ainda, certa perplexidade em passagens relevantes, como
na nova redacdo que reservou ao art. 4° do Codigo Civil, posto que ali foram convertidos em
relativamente incapazes ‘“aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”, personagens que até a entrada em vigor do Estatuto eram tidos como
absolutamente incapazes. Como observa o autor, a alteragdo exigira assisténcia, com
participagcdo do incapaz no ato, o que pode ser inviavel em termos praticos, bastando se
pensar na pessoa em estado comatoso, entre outros tantos exemplos. Dai que o estatuto trouxe
inovagdo que, conquanto motivada para a prote¢do da pessoa com deficiéncia, foi mal
desenhada ou pouco refletida, falhando na sistematizagdo, sendo que os conceitos tradicionais
do direito civil foram excepcionados de modo casuistico, sem uma efetiva e necessaria
reformulacdo, como se verifica na auséncia de critérios ¢ o modo de avaliagdo do
discernimento da pessoa para fins de curatela e a propria modulagdo dos efeitos da curatela,
que se apresenta no texto do Estatuto como diretriz, mas sem parametros uteis aqueles que
tém, diariamente, a tarefa de julgar pleitos de interdi¢do. Finalmente, preleciona o autor, a
grande vicissitude do Estatuto ¢ ter perdido a oportunidade de proceder a uma reforma do
regime de incapacidades de modo a efetivamente funcionaliza-lo para o atendimento do livre

desenvolvimento da personalidade humana.*®

6.4 A curatela apés Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Vimos no capitulo anterior, ao tratar da evolug@o do tema do Codigo Civil de 1916 até
o Cdodigo Civil de 2002, o conceito de curatela e as diferengas que possui relativamente a
tutela. O vigente Codex tratou da curatela no art. 1.767, e, em sua redacao original dispos
estarem a ela sujeitos: "I — aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil; II — aqueles que, por outra causa
duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; III — os deficientes mentais, os ¢€brios
habituais e os viciados em toxicos; IV — os excepcionais sem completo desenvolvimento

mental; V — os prodigos."

3% SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporéneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 41.
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Todavia, a Lei 13.146/2015, instituidora do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
estabeleceu como excepcional a curatela do enfermo psiquico, mental e intelectual, e deu ao
art. 1.767 do Cdédigo Civil nova redacao, revogando os incisos Il e IV, com o que no direito
vigente estdo sujeitos a curatela: "I — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade; II — (revogado); Il — os ébrios habituais e os viciados em

. L1 . ~ . 361
toxico; IV — (revogado); V — os prodigos.", trazendo diversas reflexdes na doutrina.’

Conforme lembra Alvaro Villaga Azevedo, o que se exige ¢ que o curatelado ndo tenha

. . 362
condicoes de manifestar sua vontade.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery,’® ao comentarem o art. 1.767, bem como os impactos das alteracdes promovidas pelo
EPD, afirmam que a mudanga havida gera prejuizo para os incapazes pelo apequenar da

expressao "exprimir sua vontade", no lugar de falta de "discernimento".

Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia houvesse dado nova redagdo aos
dispositivos do codigo civil relativos a interdigdo (arts. 1.768 a 1.772.), o Cédigo de Processo
Civil de 2015, que embora publicado antes do estatuto entrou em vigor apds ele, revogou tais
dispositivos vez que regulamentou o tema nos arts. 747 a 758. Ainda revogou o estatuto o art.
1.776 do Codigo Civil que previa possibilidade de tratamento do portador de doenga
psiquica, mental ou intelectual em estabelecimento adequado, ou seja, asilar, como forma de
recuperacdo do enfermo, e alterou a redacdo significativamente a redag¢do do art. 1.777 para
prescrever que seja evitado o recolhimento do enfermo em estabelecimento que o afaste da

convivéncia familiar e comunitaria.

O estatuto acrescentou ainda ao Codex o art. 1.775-A, segundo o qual "[n]a nomeacdo
de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera estabelecer curatela compartilhada a
mais de uma pessoa", afirmando Paulo Lobo que "[a] curatela compartilhada, exercida por
dois ou mais curadores, ¢ recomendavel quando o curatelado for titular de patrimdnio

complexo e diversificado, exigente de atuagio especializada".**!

oLt AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. v. 6. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2019. p. 411 e ss.; SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. p. 427 e ss.; ALMEIDA,
Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. p. 195-267. LOBO, Paulo. Direito
civil: familias. v. 5. p. 206 e ss.

362 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. v. 6. 2019. p. 412.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Codigo civil comentado. 13. ed. rev. atual. e ampl.
até 03.06.2019. Sao Paulo: Thomsom Reuters Brasil. 2019. p. 2.160.

364 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. p. 206.
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6.5 A Tomada de Decisdo Apoiada

Conforme mencionado acima, o art. 116 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
acrescentou ao Codigo Civil o art. 1.783-A, pelo qual criou-se no sistema juridico nacional a
figura da tomada de decisao apoiada, ou seja, o art. 116 da Lei 13.146/2015, nas palavras de
Nelson Rosenvald,*® criou "um tertium genus em matéria de modelos protetivos de pessoas

em situagdo de vulnerabilidade", em complemento as figuras da tutela e da curatela.

Extrai-se do estudo da legislacdo alienigena que a figura da tomada de decisdo apoiada
sofreu forte inspiragdo do ordenamento juridico italiano, cuja Lei 6, de 9 de janeiro de
2004, publicada no Diario Oficial em 19 de janeiro de 2004, e que entrou em vigor no
dia 19 de marco daquele ano, modificou diversos dispositivos do Cddigo Civil italiano em
matéria de interdicdo e inabilitacdo, e acrescentou no ordenamento juridico, notadamente no
art. 404 e seguintes, a figura da amministrazione di sostegno (administracdo de sustento) pela
qual preve a nomeacao ao enfermo mental do amministratore di sostegno (administrador de

368

sustento).” E bem verdade que outras nagdes possuem regras assemelhadas, como

encontramos em Portugal, com o sistema juridico do maior acompanhado, instituido pela Lei

3% ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada — primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. p. 505.

3% Disponivel em <https://www.camera.it/parlam/leggi/04006].htm>. Acesso em 11 nov. 2021. Extrai-se do art.
1° da referida norma: "La presente legge ha la finalita di tutelare, con la minore limitazione possibile della
capacita di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle funzioni della vita
quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente".

%7 Para visualizagio da lei e suas notas diretamente no didrio oficial de 19/01/2004, consulte-se:
<https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2004/01/19/14/sg/pdf>, p. 3-15. Acesso em 11 nov. 2021.

% 0 art. 3° da Lei 6/2004 estabeleceu que o capitulo I, do titulo XII, do livro I do codigo civil italiano seria
nominado "Dell’amministrazione di sostegno", inaugurando-o o art. 404, com a seguinte redacdo: "Art. 404. —
(Amministrazione di sostegno). — La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una menomazione fisica
o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, pud essere
assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o
il domicilio." O art. 4° da Lei 6/2004 deu nova redagéo ao art. 414 do codigo civil italiano, inserto no capitulo
relativo a interdigdo, inabilitagdo e a incapacidade natural, a fim de que passe a dispor: "Art. 414. — (Persone che
possono essere interdette). — 1l maggiore di etd e il minore emancipato, i quali si trovano in condizioni di
abituale infermita di mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi, sono interdetti quando cio ¢
necessario per assicurare la loro adeguata protezione." Assim, continua a interdi¢do passou a ser utilizada
"quando necessario para assegurar a adequada prote¢do" dos maiores ou menores emancipados que se encontram
em condi¢@o de habitual enfermidade de mente que o tornam incapazes de cuidarem de seus proprios interesses.
O art. 408 do codigo civil italiano trata da escolha do amministratore di sostegno estabelecendo que o proprio
interessado pode ecolher seu apoiador, bem como elenca os legitimados a escolha judicial em caso de
inexisténcia de elei¢do pelo beneficiario. O art. 409, daquele Codex, por sua vez, dispde sobre os efeitos da
amministrazione di sostegno, afirmando que "Il beneficiario conserva la capacita di agire per tutti gli atti che non
richiedono la rappresentanza esclusiva o 1’assistenza necessaria dell’amministratore di sostegno", estatuindo o
paragrafo que "Il beneficiario dell’amministrazione di sostegno pud in ogni caso compiere gli atti necessari a
soddisfare le esigenze della propria vita quotidiana."
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49/2019, na Alemanha, com a chamada Lei do Cuidado de 1990, na Franca, com a
sauvegarde de justice instituida pela Lei 2007-308, de 5 de marco de 2007, e, na Argentina,

com o apoio ao exercicio da capacidade, conforme consta do novo Codigo Civil daquele pais.

Dai que dispoe o art. 1.783-A ser a tomada de decisdo apoiada um processo pelo qual
a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas com as quais mantenha vinculos e
que gozem de sua confianga para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida
civil, fornecendo ao apoiado elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade. Trata-se, pois, de um processo judicial, ou, nas palavras de Gustavo Tepedino e
Ana Carolina Brochado Teixeira,”® um "acordo submetido ao procedimento de jurisdigdo
voluntaria", pelo qual a pessoa com deficiente requer o apoio indicando expressamente
aqueles que elege para atender-lhe, devendo a pessoa com deficiéncia e os apoiadores
apresentar termo contendo os limites do apoio a ser oferecido € os compromissos dos
apoiadores, com prazo de vigéncia e compromisso de respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que irdo apoiar. Estabelece o dispositivo referido, notadamente o § 3°,
que o juiz, assistido por equipe multidisciplinar (psicélogos, médicos etc.), apds oitiva do
Ministério Publico, e apods oitiva pessoal do requerente e das pessoas que prestardo apoio,

pronunciar-se-a sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada.

O § 4°, estatui que a decisdo tomada por pessoa apoiada terd validade e efeito sobre
terceiros, sem restrigdes, desde que inseridas nos limites do apoio acordado. Segundo dispos
0 § 5° o terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua fun¢do em
relagdo ao apoiado. Na pratica, ninguém que tenha conhecimento quanto ao fato de possuir a
contraparte limitagdes ou deficiéncias de carater mental, psiquico ou intelectual arriscara
firmar negdcio juridico sem assegurar-se da presenca dos apoiadores no contrato que se busca
entabular, evitando-se amargas discussdes e acdes judiciais em que se avente nulidade ou
anulabilidade do ato decorrente de prejuizo a parte vulneravel em razao da incapacidade
mental. Alids, observe-se que o § 6° estatui 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, caberd ao juiz decidir a controvérsia, apoés manifestagdo do Ministério Publico.

Cabe indagar e a eleicdo de procurador para a pratica de negdcio juridico, mediante

369 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de familia.
v. 6. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2021. p. 459.
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procuragdo publica, seria mais util a situagdo do que o percurso e o risco que se antevé a

seguranca do negdcio juridico.

Os §§ 7° e 8° dispdem que se o apoiador agir com negligéncia ou pressionar
indevidamente o apoiado, ou ndo cumprir com suas obrigagdes elencadas no termo, permitir-
se-a4 dentincia ao Ministério Publico ou ao juiz, feita pelo proprio apoiado ou por qualquer
pessoa, de maneira que caso provada, haverd a destituicio do apoiador faltoso, com

nomeagao de outro apoiador se assim o desejar a pessoa apoiada.

A pessoa apoiada, segundo estatui o § 9°, pode a qualquer tempo requerer o término do
apoio avencado no processo de tomada de decisdo apoiada, nao necessitando elencar
qualgquer motivo para a extingdo do apoio. Por outro lado, dispde o § 10, o apoiador pode
solcitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo do processo de tomada de decisdo apoiada,
estando seu desligamento condicionado a manifestagdo juducial. Por fim, o § 11 determina a
aplicagdo a tomada de decisdo apoiada, no que couber, das regras relativas a prestacao de

contas da curatela.

Procurou o legislador manter a capacidade civil do enfermo mesmo diante das
limitagdes que impdem o manejo e a utilizagdo da fomada de decisdo apoiada. O apoio, e
portanto, a interferéncia de terceira pessoa no querer juridico do apoiado, nao pode ser
admitido nos casos em que a lei veda terminantemente interferéncias exteriores, tal como

ocorre no testamento, por ser ato personalissimo.””’

6.6 A tomada de decisido apoiada e a capacidade de testar

Ainda merece reflexao a interpretacao a ser conferida aos arts. 1.857, caput, e 1.860 do

Codigo Civil em face do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, notadamente diante da figura

37" Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery apontam a impropriedade da mudanga nos seguintes
termos: "[o] EPD confere ao deficiente a capacidade relativa para a pratica dos atos da vida civil, a partir da
alteragdo promovida ao CC 3.° ¢ 4.°. Nesse sentido, ele ja contaria com o apoio de um assistente, que em si
mesmo pode desempenhar o papel de auxiliar na tomada de decisdes; mas o EPD ainda exige que o deficiente
eleja das pessoas que o auxiliem na tomada de decisdes. Se o deficiente precisa contar com mais um "apoiador",
entdo teria sido melhor ndo retirar determinadas pessoas com deficiéncia da condicdo de absolutamente
incapazes. A incapacidade absoluta ndo ¢é instituto discriminatorio, mas medida de prote¢dao aos interesses do
incapaz." Confira-se: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cddigo civil comentado. p.
2177-8.
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da tomada de decisdo apoiada. Isso porque estabelece o caput do art. 1.857 que "[t]oda pessoa
capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois
de sua morte", enquanto o art. 1.860 estabelece que "[a]lém dos incapazes, ndo podem testar
0s que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento", estatuindo o paragrafo tnico que

"[p]odem testar os maiores de dezesseis anos".

Desbordando-se da realidade fatica pretendeu o legislador conferir plena capacidade
aqueles que ndo a possuem, €, com isso, tornar iguais aqueles que nao o sdao, tudo em nome
da dignidade da pessoa humana, alterando-lhes o status com grave desprotecdo, inversamente
ao idealizado. Cumpre, pois, enfrentar a questao atinente a feitura de cédula testamentaria por
aqueles impropriamente algados a ficticia posi¢do de capacidade, ou ainda, aqueles que com
algum lampejo de lucidez tenham optado pela tomada de decisdo apoiada anteriormente

referida.

E cedigo que no direito das sucessoes, que se desdobra entre a sucessdo legitima e a
sucessdo testamentdria, ¢ esta que gera debate acerca da capacidade do sucedendo, pois,
: . 371 ~ o
segundo leciona Pontes de Miranda,”"" a sucessdo testamentaria ¢ aquela em que a vontade do
testador constitui a causa necessaria e suficiente, isto €, em que o querer do sucedendo faz a
lei doméstica, a lex privata. Extrai-se, igualmente, das licoes de Francisco de Paula Lacerda
. 2 . .. - ..
de Almeida,>”* que a capacidade natural e civil supde o direito de testar, e que o testamento,

como ato juridico que €, exige em quem o pratica € no momento em que pratica capacidade

juridica, capacidade natural e civil, sem a qual ndo hd nenhum ato valido.

O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe, porém, duvidas sobre a
capacidade de testar daqueles que mesmo sem capacidade foram algados a esta condigao pela
pena do legislador. Indaga-se, portanto, se a tomada de decisdo apoiada teria o condao de
permitir-lhe ou gerar-lhe capacidade ativa testamentaria, posto ser o testamento ato
personalissimo, na definigio de Clovis Bevilaqua,’”” que nio admite interferéncia de

terceiros.

' MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial: direito das sucessdes.
v. 55. 2. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi. 1968. p. 179.

372 ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Sucessdes. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos Editor. 1915. p.
291 e 301.

37 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 6. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves. 1919. p. 80.
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Em nosso sentir, assim como ndo se admite testamento por procurador, representante
ou assistente, igualmente hé que se rejeitar testamento por apoiador ou com o concurso dele.
Também ndo se admite confeccdo de cédula testamentaria, ainda que sem a concorréncia ou
assisténcia de apoiador, quando emanar de pessoa que apenas pela ficcdo do legislador foi
tida por capaz, sem na verdade sé-lo. Ausente inteligéncia, consciéncia, querer juridico, ndo

ha como ultrapassar a exigéncia do requisto essencial a feitura do testamento.

Conforme preleciona Orosimbo Nonato,*”*

a sucessao, strictu sensu, € o meio pelo qual
o patrimonio do de cujus se transmite ao herdeiro ou ao legatario. Estabelece o art. 1.786 do
Cddigo Civil que "a sucessdo da-se por lei ou por disposi¢ao de tltima vontade". Portanto, a
sucessdo ou resulta da lei (sucessdo legitima), ou de disposi¢do de ultima vontade (sucessdo

testamentaria).

Extrai-se das licdes de Francisco José Cahali,*”

que a sucessdo legitima, por vezes
também designada como sucessao legal, ¢ a que se da em virtude de lei, trazendo o legislador
a ordem de vocagdo hereditaria (art. 1.829), através da qual designa aqueles que serdo
chamados a suceder, uns na falta dos outros, ou em concorréncia, indicando a lei quem sao os
herdeiros do falecido. Nesta caso, ndo h4 manifestagdao de vontade do de cujus, de sorte que a
lei indica aqueles que pelo grau de parentesco, pelo casamento ou pela unido estavel serdo
consideradas titulares da heranca, afirmando alguns autores que este meio de transmissao da
heranga representa o testamento ticito ou presumido do morto. Por outro lado, a sucessdao
testamentaria deriva de ato de Ultima vontade, representado por testamento promovido pelo

autor da heranga, na forma e condigdes estabelecidas na lei, sendo que nesta hipotese de

transmissao da heranga nao ¢ a lei, mas a pessoa que elege seus sucessores.

Clovis Bevilaqua,’’® ao comentar o correspondente art. 1.573, do Cédigo Civil de
1916, ensina que a sucessdo legitima prevalece em todos os casos e sobre todos os bens
quando ndo ha testamento, de sorte que este ndo exclui a sucessdo legitima quando ha
herdeiros necessarios, em relacdo a porcao que a lei a estes assegura (legitima), ou quando as
disposi¢des testamentarias ndo esgotam o patriménio hereditando. Lembra o autor que as

duas formas de testamento podem coexistir distribuindo-se a heranga entre os herdeiros

3 NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessio testamentaria. v. 1. Rio de Janeiro: Revista Forense. 1957. p.
57.

375 CAHALLI, Francisco José; HIRONOKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito da Sucessoes. 5. ed. rev.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 45.

76 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil..., p. 9.
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legitimos ou legatarios nomeados em testamento. Ainda observa o autor que além do
testamento, conhece o Cddigo Civil outro modo de disposi¢ao para depois da morte, que € o

codicilo, tratado no art. 1.881 a 1.885, do Codigo em vigor.

Nas palavras de Zeno Veloso,”’’ sucessdo legitima e¢ sucessdo testamentria ou
voluntaria s3o as duas formas de sucessdo mortis causa reconhecidas pelo direito brasileiro.
Interessa-nos, pois, para confronto com a tomada de decisdo apoiada, tdo somente a sucessao

testamentaria, também chamada de sucessao voluntaria.

78 .
embora admita possa pecar por ser extensa,

Conforme define Clovis Bevilaqua,’
"testamento € o ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual alguém,
segundo as prescrigdes da lei, dispde, total ou parcialmente, de seu patrimonio para depois da
sua morte, nomeia tutores para seus filhos, ou reconhece filhos naturais, ou faz outras
declaragdes de ultima vontade". Por sua vez, Pontes de Miranda,379 ao tratar do tema, oferece
uma conceituacio simplificada, ao asseverar que testamento € o ato pelo qual a vontade de
um morto cria, transmite ou extingue direitos, ou, por outras palavras, afirma o autor que
"testamento ¢ o ato pelo qual a vontade de alguém se declara para o caso de morte, com
eficacia de reconhecer, criar, transmitir ou extinguir direitos". A sucessdo testamentaria,
portanto, ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,3 80 20 contrario do que se da com

a sucessdo legitima, pressupde uma situagdo juridica decorrente da intervengdo volitiva do

autor da heranca, o testador.

O art. 1.858 do Codigo Civil estatui ser o testamento ato personalissimo, que pode ser
mudado a qualquer tempo, encontrando-se aqui duas importantes caracteristicas, a saber a
pessoalidade e a revogabilidade. Em sua obra sobre os testamentos, Zeno Veloso,*' ao tratar
da capacidade testamentaria, ensina que pode ela ser ativa (testamenti factio activa) e passiva
(testamenti factio passiva) sendo que a primeira regula os individuos que podem dispor por
testamento, e a segunda, regula os individuos que podem adquirir por testamento. Interessa-
nos, aqui, apenas a capacidade testamentaria ativa. E, neste aspecto, aduz o autor que sendo

capaz, a pessoa pode livremente testar, escolhendo qualquer uma das formas legalmente

377 VELOSO, Zeno. Codigo civil comentado. 6. ed. rev. e atual. Regina Beatriz Tavares da Silva (coord. da 6.
ed.). Ricardo Fiuza (coord. até a 5. ed.). Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 1951.

78 BEVILAQUA, Clovis. Codigo civil..., p. 80.

37 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial: direito das sucessdes.
v. 56. 2. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi. 1968. p. 59.

380 CAHALLI, Francisco Jos¢; HIRONOKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito da Sucessoes. p. 261.

31 VELOSO, Zeno. Testamentos. 2. ed. ampl. Belém: CEJUP. 1993. p. 47 ¢ ss.
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admitidas, de modo que a capacidade testamentaria ativa rege-se pelo tempo do ato, do
testamento realizado, ndo se invalidando pela superveniéncia de incapacidade, nem se

validando pela superveniéncia da capacidade.

A regra relativa a capacidade testamentéria ativa encontra-se nos arts. 1.860 e 1.861, do
Cddigo Civil, mas também aparece no art. 1.857. Estabelece o art. 1.860, caput, que "além
dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento",
asseverando o paragrafo unico a capacidade de testar dos maiores de dezesseis anos. O art.
1.861, por sua vez, dispde que "a incapacidade superveniente do testador ndo invalida o
testamento, nem o testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade".
Constitui regra a capacidade testamentaria ativa, sendo taxativos ou restritos os preceitos que
determinam a incapacidade de quem testa. Neste aspecto, afirma Pontes de Miranda que a
regra ¢ que todas as pessoas fisicas sdo capazes, e somente se poderia considerar a
incapacidade como excepcional, ndo sendo admissivel presumir a incapacidade ativa, afinal,
ainda que se verifique doengas e moléstias todos sdo capazes, exceto aqueles que a lei

exclui.*®

383 em sua teoria da

Ao discorrer sobre a capacidade de testar, Carlo Francesco Gabba,
retroatividade das leis, afirma que a capacidade de dispor das coisas proprias € comumente
dividida em capacidade fisica e juridica, sendo que a primeira, também chamada por Savigny
de capacidade atinente a capacidade fisica, ¢ determinada pela atitude natural de agir com
discernimento e liberdade, atitude proveniente das condic¢des fisco-fisiologicas do individuo,
sendo tal a capacidade do individuo de mente sia, que se contrapde a incapacidade do
mentecapto e do louco. A segunda, ¢ também chamada por Savigny de capacidade atinente as

relagoes juridicas, sem relagdo com a capacidade de discernimento.

Nas palavras de Zeno Veloso,*** "

certo é que a faccdo testamentaria ndo se compadece
com a figura da representagdo ou da assisténcia, sendo coisa disparatada e caracterizadora de
intervencao indevida o comparecimento de pai ou tutor para assistir o filho ou pupilo maior
de dezesseis anos na outorga de testamento, o que afronta as caracteristicas da unilateralidade

e unipessoalidade, essenciais ao ato de disposicdo de ultima vontade. Ainda acrescenta o

32 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado..., v. 56. p. 114. Confira-se ainda:
MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito das
sucessoes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2021. p. 283 ¢ ss.

5 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 3. 3. ed. Torino: Unione Tipografico-
Editrice. 1897. p. 298-322.

3 VELOSO, Zeno. Testamentos. p. 52 ¢ 59.
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autor que, sendo o testador pessoa de idade avancada, a fim de prevenir demandas futuras
entre pessoas que se sentirem prejudicadas com as disposigdes testamentarias, costumam 0s
notarios mais responsaveis e prudentes solicitar atestado médico, de preferéncia psiquiatrico,
declarando estar o testador no pleno gozo de suas faculdades mentais, fazendo mencao do
fato no testamento. Nao se trata de exigéncia legal, mas praxe tabelioa, inserida nos costumes

para dar maior seguranga aos atos praticados nos tabelionatos.

Carlos Maximiliano,”® ao discorrer sobre o tema, preleciona que para testar sdo
indispensaveis certos requisitos pessoais: inteligéncia e vontade, compreender e querer, ou
seja, compreender o carater e os efeitos do ato e querer pratica-lo, bem como poder
manifestar esta resolugdo, exigindo, pois, a consciéncia do que se faz, a plenitude da vontade.
Aduz o autor que as simples ideias bizarras, fanatismo mistico, ocultismo, entusiasmo
politico, distracdes, erros ridiculos e ndo comuns, excentricidades, extravagancias, revelagdes
de espirito fatuo, vaidoso, vao, ndo prejudicam, por si s6, o ato juridico, sendo necessario
irem até a decadéncia, até o ponto de perturbarem gravemente o raciocinio do individuo para

negar-se validade ao testamento.

Nao podem testar, portanto, nos termos do art. 1.860, do Codigo Civil, os incapazes e
aqueles que, no ato de fazé-lo ndo tiverem pleno discernimento. A velhice nao ¢ impedimento
pois ndo gera incapacidade, ndo reduz o discernimento. A moléstia ndo impede, em principio,
o exercicio da faculdade de testar, de maneira que mesmo o agonizante, fora os casos de
delirio, coma ou obnubilagdo mental, pode testar, sendo este o testamento in extremis.”*® O
enfermo ou deficiente mental sem o pleno discernimento para a pratica do ato de elaboracao
da cédula testamentéria estd impedido de testar, conquanto pretenda o legislador declarar
possuir ele o elemento de que carece, a consciéncia, a razdo. O testamento feito por incapaz ¢
nulo, conforme observa Orlando Gomes,*®” para quem a incapacidade de testar nada tém a

ver com as causas que viciam a vontade, o erro, o dolo e a coagao.

Zeno Veloso afirma que o testamento, por sua gravidade e efeitos que produz, deve ser
o fruto de uma vontade livre, gerado por mente sa, lucida, consciente e racional.’®® Nio

admite o ordenamento juridico patrio o chamado intervalo licido, de maneira que, tratando-se

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos. 1958. v. 1. p.
355 e 363.

3% NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessio testamentaria. p. 373.

37 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed. rev. e atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense. 2012. p. 96 e 150.

3 VELOSO, Zeno. Testamentos. p. 64.
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de incapacidade ou enfermidade que retire o pleno discernimento, ainda que intermitente, ha
impossibilidade de testar, pois mesmo os alienados t€ém como que alvoradas de razdo, ou, nas
palavras de Erasmo de Rotterdam,*® relembrando um provérbio grego, as vezes até mesmo o
homem louco fala apropriadamente. A ideia de lucido intervalo, nas palavras de Carlos

Maximiliano,390

constitui um erro de pelo menos vinte e quatro séculos, tendo nascido da
concepgdo teoldgica das doencas mentais, que entendia os enfermos como possessos do
demonio, ou alienados da alma, de sorte que o intervalo era aquele em que o diabo se
ausentava e deixava em paz o ente humano. Obseva referido autor que as incapacidades
decorrentes da idade ou de perturbagcdes mentais sdo absolutas, ¢ aplicam-se a todas as

espécies de testamento, seja quem for o beneficiado.

91 . \
e referindo-se a

Ao comentar o art. 1.860 do Cdodigo Civil, afirma Zeno Veloso,3
incapacidade de testar, que nao ¢ qualquer enfermidade mental que provoca tdo devastador
efeito. Nao ¢ qualquer anomalia cerebral, ndo é qualquer psicopatia qie exclui do individuo a
capacidade testamentaria. Segundo ao autor, se ndo tiver ocorrido a interdi¢ao (art. 1.767),

que implica presuncdo juris et de jure da incapacidade, cada situacdo concreta precisa ser

¥ ERASMO DI ROTTERDAM. Cicalata della follia in propria lode o sia L'Elogio della follia. Dall'Abbate R.
P. Colonia. 1787. p. 205. No original: "Soventi siate anche stolto uomo ha detto vero". Na traducdo francesa de
Nisard (Eloge de la folie), de 1842, a partir da obra em latim, consta: "Cependant, souvent un fou parle raison",
sendo que em outras duas versdes francesas constou "Souvent méme I'homme fou a parlé fort a propos"
(Gueudeville, Amsterdam, 1728), ¢ "Souvent un fou parle a propos" (Develay, Paris, 1876). Na tradug¢do de John
Wilson para o inglés (Praise of fooly), em 1668, constou "Sometimes a fool may speak a word in season".
Desiderius Erasmus (1465-1536), nascido em Rotterdam de uma maée solteira (unmarried mother) e pai
sacerdote — filho ilegitimo, portanto —, ordenado padre quando jovem, abandonou a vida monastica e dedicou-se
aos estudos, até que a convite passou a servir de secretario do clero, da elite eclesiastica. Continuou sacerdote,
sem, contudo, retornar ao monastério. Escreveu aos 43 anos, em 1509, seu "Elogio da loucura" ao seu amigo
inglés Thomas Morus, texto que ndo seria publicado até junho de 1511. O autor havia morado em diversos
paises, em meio a diversos tipos de sociedade. Cumpre observar que o livro ndo foi escrito com intuito de
analisar a questdo da enfermidade mental, mas tdo somente como critica e satira das fraquezas humanas de seu
tempo e da classe dominante, a clerical, eclesiastica e a estatal, aviventando ideias que precederam a Reforma. O
livro foi escrito em latim — Moriae Encomiun, expressdo que depois seria no latim consignada como Stultitiae
Laus — com trocadilho de palavras quanto ao destinatario do texto, vez que o nome de seu amigo a quem escrevia
(Morus) assemelhava-se a palavra Moriae, que significa loucura. Para compreensdo do autor, sua época e seu
texto, confira-se a introducdo da obra: Erasmus. Praise of fooly. 1509. Trad. John Wilson em 1668. Edited with
an Introduction by Mrs. P. S. Allen. Oxford: Claredon Press. 1913. p. iii-xxiii. Em uma visdo sétirica da
realidade, os tontos caducos e os idiotoas sdo mais felizes do que os miseraveis homens sabios; a amizade ¢
inspirada pela loucura, sem a qual nehum homem teria amigos se ndo neglicenciasse as faltas dos outros; a
cegueira da loucura ¢ que torna possivel o matrimonio; a alegria dos loucos ¢ que da vida a sociedade; a lisonja
da loucura é que funda cidades e mantém impérios juntos. "Nao ha caminho a tdo famosa sabedoria, nem acesso
a sua fortaleza, como é chamada, de felicidade, exceto sob a bandeira da loucura". A obra foi traduzida do latim
para o francés em 1517, para o italiano em 1539, para o inglés em 1549, e antes do final daquele século ja tinha
sido traduzido para o alemdo, holandés e flamenco. Confira-se ainda uma visdo geral de Desiderius Erasmus na
Stanford Encyclopedia of Philosophy, disponivel em: <https://plato.stanford.edu/entries/erasmus/>. Acesso em:
03 dez. 2021.

3% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. p. 366 ¢ ss.

31 VELOSO, Zeno. Codigo civil comentado. p. 2050.
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analisada, avaliada, comprovada, para se concluir se, no momento em que elaborou o
testamento, o outorgante era capaz, ou ndo. Ainda observa o autor que as causas que
determinam a incapacidade sdo permanentes (doenca mental grave, surdo-mudez que obsta
totalmente a manifestagdo da vontade, anomalia psiquica que exclui o discernimento) ou
transitorias (embriaguez completa, efeito de drogas, estado hipnotico), mas impedem que a

pessoa nessas circunstancias possa exprimir validamente sua a vontade.

O fato de declarar o tabelido que o disponente estava em seu perfeito juizo, observa

Carlos Maximiliano,

ndo sana a eiva da incapacidade, vez que o notario faz uma
verificagdo superficialissima, ndo ¢ um técnico psiquiatra, nem como tal intervém na feitura
do testamento. Mesmo o juiz ndo estd adstrito as conclusdes da propria pericia, feita por

profissionais, em observagdes demoradas e rigorosamente cientificas.

A partir da interpretagdo sistemadtica do quanto disposto no Coédigo Civil, no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e no Codigo de Processo Civil em vigor, além da doutrina de
escol, ¢ de se indagar se poderia o incapaz, que o Estatuto algou a condicdo de capacidade
plena, testar. E cumpre indagar, ainda, se a fomada de decisdo apoiada teria o condao de
permitir a confeccdo do testamento com o auxilio das pessoas eleitas como apoiadores do

deficiente, portanto, do incapaz.

Entendemos ndo ser possivel ao incapaz, agora tido por capaz deficiente, a confeccao
de testamento, ainda que tenha ao seu lado as pessoas apoiadoras que elegeu em processo de
tomada de decisdo apoiada. Nao ¢ o Estatuto que conferird ao deficiente mental ou psiquico a
plena capacidade, pois esta ¢ concedida pela circunstancia natural da vida, aferida pelos
profissionais da saude, ou seja, pela medicina psiquidtrica. Também ndo se admite a
intervencdo de outras pessoas no ato de testar, sejam elas amigas, parentes, conselheiras ou
mesmo apoiadoras de que trata ao art. 1.783-A do Codigo Civil, incluido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Isso porque o testamento € ato personalissimo, caracteristica esta

que nao admite modulacao, abrandamento, relativizagao ou reducao.

Assim como no caso do maior de dezesseis anos, a quem o paragrafo unico do art.
1.860 do Codigo Civil conferiu capacidade testamentaria, dispensa a lei qualquer assisténcia,
auxilio ou intervengdo externa na vontade do declarante, também haverd de impedir ao

enfermo mental, intelectual ou psiquico ndo somente a capacidade de testar por si,

32 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. p. 375.
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individualmente, como também o ato de testar auxiliado pelos apoiadores eleitos no processo
de tomada de decisdo apoiada, evitando-se assim, seja corrompida a vontade do testador.
Caso se admitisse interferéncia dos apoiadores na confeccao do testamento pelo enfermo,
seria de dificil comprovagao se a declaracdo partiu de vontade verdadeiramente livre,

consciente, incorrupta, consciente e racional.

9 ~ , ..
3% em funcio do carater personalissimo, o

Neste aspecto, observa Pontes de Miranda,
ato de dispor ndo pode ser por intermédio de representante, nem de substituto, somente
podendo o testamento ser feito pela propria pessoa, ndo sendo possivel constituir mandatario,
ou servir-se de alguém como representante. Também ndo pode ser realizado testamento por
tutor ou curador.>”* Ao tratar da pessoalidade, Zeno Veloso afirma que a facgdo testamentéria
ndo se compadece com a figura da representagdo ou da assisténcia, sendo coisa disparatada e
caracterizadora de intervencao indevida o comparecimento de pai ou tutor para assistir o filho
ou pupilo maior de dezesseis anos na outorga de testamento, o que afronta as caracteristicas
da unilateralidade e unipessoalidade, essenciais ao ato de disposi¢do de ultima vontade.’”
Nesse sentido entendemos também vedado o auxilio ou apoio prestado ao enfermo mental,

psiquico ou intelectual na tomada de decisdo apoiada, vedando-se qualquer interferéncia

externa na vontade do testador.

Hé na doutrina, todavia, quem admita auxilio, assisténcia, conselho e inspiragdo de
terceiros na confeccdo do testamento. Parece flertar com esta corrente Orosimbo Nonato,>”® o
qual leciona que "no testamento, domina, solitdria, a vontade do testador, sancionada na lei",
e por isso, suas declaragdes posto que atenuadas em forma de rogos ou suposicdes,
consideram-se imperativas. Para o autor, ¢ da isdgoge do direito sucessério dever o
testamento resultar, a unica, da vontade do testador, e embora procedente o asserto, deve ser
entendido cum grano salis. Isso porque, aduz, no tocante a preparacdo, a elaboragdo, a
ideacdo do testamento nem sempre se torna inadmissivel a interferéncia normal de terceiros,
uma vez que podem estes propor ao interessado a necessidade de fazer um testamento, tracar-
lhe o esboco e até elabora-lo, e aponta que até o testamento mistico ou cerrado (art. 1.638, 1,

CC/1916; art. 1.868, caput, CC/2002), permite que o legislador que outro o faca a rogo do

testador. Segundo o autor, pode o testador, por seu turno, pedir e receber auxilio, assisténcia,

3% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado..., v. 56. p. 77-8 ¢ 81.

394 AMORIM, Sebastido Luiz. Codigo civil comentado: direito das sucessdes, sucessdo testamentaria. v. 19.
coord. Alvaro Villaga Azevedo. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p. 47.

3% VELOSO, Zeno. Testamentos. p. 52 ¢ 59.

3% NONATO, Orosimbo. Estudos sobre sucessio testamentaria. p. 104-7.
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conselhos, inspiracdo de terceiros. Para o autor, portanto, o ponto ¢ que o testador, de seu
puro alvedrio, receba esse auxilio e se aproprie conscientemente da elaboracdo ou das
inculcas de terceiros. O testamento deve resultar da vontade do testador; nada impedira,
entretanto, haja sido essa vontade consciente e livre espertada ou suscitada por lembrangas,
apelos ou invocagdes de terceiros. Todavia, também observa o autor na sequéncia de seus
ensinos, que ndo pode o conteudo das disposi¢des testamentarias sofrer qualquer influxo de

terceiros.

Entre os autores da atualidade, Flavio Tartuce,397 ao discorrer sobre o tema, acredita ser
possivel que a pessoa com deficiéncia faga a op¢do por uma tomada de decisdo apoiada para
a elaboragdo do testamento, nos moldes do art. 1.783-A, do Cdédigo Civil, introduzido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Referindo-se o autor ao Projeto de Lei 699/2011, o qual
procura dar nova redacdo ao art. 1.860 do Coddigo Civil para constar que "além dos
absolutamente incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem o
necessario discernimento”, aduz que pela proposicdo deve ser reconhecida a incapacidade
testamentaria ativa daqueles que estdo expressos no art. 3° da codificagdo privada,
atualmente, com a mudanga trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apenas os
menores de dezesseis anos, além das pessoas que ndo apresentarem um discernimento
especifico para a manifestacdo de ultima vontade, situagdo que estaria de acordo, em parte,
com o "espirito" do referido Estatuto, sendo a regra geral a capacidade testamentéria, o que
inclui as pessoas com deficiéncia. Para o autor, houve advento de parte da solugdo

propugnada por Zeno Veloso e Ricardo Fiuza, autor do projeto de lei retro mencionado.

Entretanto, respeitando as opinides em sentido contrario, entendemos nao ser possivel
conferir-se capacidade ativa testamentdaria ao enfermo mental, intelectual ou psiquico, nem
mesmo valendo-se este do instituto da tomada de decisdo apoiada. Ora, se ndo pode o
conteudo das disposigdes testamentarias sofrer qualquer influxo de terceiros, como afirma
Orosimbo Nonato, ¢ ndo se admitindo qualquer tipo de assisténcia ou representagdo, como
preleciona Zeno Veloso, parece-nos evidente que também ndo se admita qualquer
interferéncia dos apoiadores ao testador, ainda que eleitos em processo de tomada de decisdao
apoiada, sendo flagrantemente nulo o testamento que assim for confeccionado, seja ele

publico, particular ou cerrado, ou até mesmo nas hipoteses de testamentos especiais descritos

37 TARTUCE, Flavio. O estatuto da pessoa com deficiéncia e a capacidade testamentaria ativa. In: Revista
Pensamento Juridico. Sao Paulo. v. 10. n. 2. jul./dez. 2016. p. 68 ¢ 71.
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no Cddigo Civil. Sendo personalissimo o ato de testar, inadmite-se interferéncia de
apoiadores, ainda que tenha o Estatuto a inten¢do de gerar isonomia, igualdade e afastamento
de discriminacao, pois jamais podera ser interpretada a protecdo com discriminagao, sendo o
impedimento e a vedacao que defendemos apenas uma forma de proteger o proprio enfermo
mental, intelectual ou psiquico, sem qualquer carga preconceituosa ou desigualadora de

direitos.

Também ndo se pode argumentar, com o devido respeito a estatura doutrinaria de
Orosimbo Nonato, que o legislador admite no testamento cerrado ou mistico do art. 1.868,
caput, do Codigo vigente, seja o testamento escrito por terceiro a rogo do testador, pois neste
caso, a figura daquele que escreve a rogo estd mais para longa manus do que para
representante, interveniente ou assistente, pois nao influi na decisdo ou vontade livre e
consciente do testador, que neste caso ¢ plenamente capaz, o que nao se da com o enfermo
mental, intelectual ou psiquico que ¢ assistido pelos seus apoiadores, eleita a tomada de
decisdo apoiada. Nao se pode confundir aquele que escreve, a rogo, o que o testador declara
livre e conscientemente, com pleno discernimento e capacidade, enfim, com manifesto querer
Jjuridico, com a condugdo, sugestdo ou interferéncia da vontade do testador enfermo mental,
intelectual ou psiquico, perpetrada por seus apoiadores, ndao podendo jamais ser tido por
valido tal testamento, seja de que espécie ou modalidade se trate. Alias, quando feito perante
tabelido, a experiéncia demonstra que os notarios e tabelides impedem que, no ato de testar,

terceiras pessoas sugiram ou manifestem a vontade do testador.

Ausente a inteligéncia, a vontade, o compreender, o querer juridico, a consciéncia e a
plenitude de vontade, faltara ao declarante a capacidade para testar, pouco importando se esta
ele amparado pelos apoiadores eleitos em processo de decisdo apoiada criada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e disposto no art. 1.783-A, do Codigo Civil, e pouco importando sua
equivocada classificacdo como capaz pelo legislador. Nessas hipoteses nulo serda o

testamento.

O enfermo mental, psiquico ou intelectual, se faz testamento, ensina Zeno Veloso,””®
deve ser provada a condi¢do de incapacidade, pelo autor da agdo judicial que pleiteia a
nulidade do ato, ou seja, deve provar o estado que o tornava incapaz, ¢ ndo prejudica o fato

do tabelido ter declarado que o testador encontrava-se no seu prefeito juizo, pois o notario

3% VELOSO, Zeno. Testamentos. p. 64-5.
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ndo tem especialidade médica, ndo é médico-psiquiatra, ndo faz exame clinico, acurado e
profundo, mas diz o que lhe parece, e o que lhe parece, apesar das aparéncias que sustentam
este julgamento, pode ndo ser verdadeiro. A prova deve ser robusta; na duvida, vale o

testamento, em tributo ao principio in dubio pro capacitate.

O art. 83 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece que "os servigos notariais e
de registro ndo podem negar ou criar obices ou condi¢des diferenciadas a prestacdo de seus
servicos em razao de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal
plena, garantida a acessibilidade", asseverando o pardgrafo tinico que "o descumprimento do
disposto no caput deste artigo constitui discrimina¢do em razao de deficiéncia". Ocorre que o
dispositivo citado viola o sistema juridico consolidado, vez que as regras até entdo criadas
assim o foram nao como fator de discriminacdo, mas de prote¢do a pessoa do enfermo
mental, psiquico ou intelectual. Nao existira ilegalidade caso o tabelido se recuse a lavrar
testamento em suas notas diante da aferi¢do ou desconfianga de ser o declarante enfermo
mental ou psiquico, ou caso compare¢a o testador acompanhado das pessoas apoiadoras
eleitas no processo de tomada de decisdo apoiada, ndo podendo haver penalidade imposta
pelo Juizo Corregedor a que esté sujeito, posto ndo haver conduta passivel de disciplina, mas
atitude correta tendente a garantir a seguranga ao testador e, em ultima instancia, a sociedade

posto exercer servigo publico delegado.

Foram equivocadas as alteragdes introduzidas pela Lei n® 13.146/2015, e, afirma Rosa

Maria Barreto Borriello de Andrade Nery,>”

todas as prescrigoes do Codigo Civil alteradas
estdo inseridas no sistema civil de prote¢do da pessoa e ndo deveriam ter sido alteradas. Para
a autora, "as alteragdes podem transmitir a falsa ideia de que patologias e limitacdes
efetivamente provadas na vivéncia pessoal de alguém nao as impediria de praticar atos da
vida civil, e isto € um non sense. Impedem sim." Leciona a autora que eram desnecessarias as
alteracdes introduzidas pela lei em comento, e, pior, confere protegdo diminuta ao incapaz,
quando da pratica de atos da vida civil. Ao referir-se a interdi¢do, aduz a autora que enquanto
a logica do Cdédigo de Processo Civil ¢ de tornar publica a situacdo de incapacidade do

interditando, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de maneira diversa, pretende deixar cada

vez mais "ndo evidente" esse fato.

3% NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O estatuto da pessoa com deficiéncia. p. 1545 e 1555.
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Verifica-se, portanto, o desajuste do Estatuto com as regras protetivas construidas no
direito patrio. Assim, reitere-se, ndo se poderd ter como valido o testamento feito pelo
enfermo mental, intelectual ou psiquico que o Estatuto elevou a condi¢do de plena
capacidade, bem como nao se admitira seja o deficiente conduzido, assistido, induzido ou
sugestionado pelos apoiadores que elegeu no processo de tomada de decisdo apoiada ante o

carater personalissimo do ato testamentario.

6.7 O Projeto de Lei 757/2015

Apds a publicagdo da Lei 13.146, de 6 de julho de 2015 — Lei Brasileira de Inclusdo
que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, publicada no dia imediato, € com vacatio
legis de 180 dias —, e antes de sua entrada em vigor, da comunidade juridica, conquanto
dividida entre os defensores das alteragdes legislativas e os criticos que apontavam-lhe as
incongruéncias, houve intenso trabalho para em tempo recorde inaugurar-se projeto de lei que
pudesse corrigir os equivocos legislativos e minorar, sendo sanar, a desprotecdo trazida pela
lei aos deficientes mentais, psiquicos ou intelectuais. Assim surgiu no final do ano de 2015 o
Projeto de Lei do Senado (PLS) 757/2015, de autoria dos senadores Antonio Carlos
Valadares (PSB/SE) e Paulo Paim (PT/RS), com o escopo de alterar o Cddigo Civil, o
Cdédigo de Processo Civil, e ainda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de modo a
novamente corrigir a regra relativa a capacidade civil, a curatela, e ainda, a tomada de decisao

L1400
apoiada.

De acordo coma justificativa do projeto de lei retro referido busca-se a retificar a
"gravissima falha" da Lei 13.146/2015, norma esta que "causard enormes prejuizos as pessoas
que, por qualquer causa, tenham discernimento reduzido ou ndo tenham plena capacidade de
manifestar a propria vontade", preocupando-se o projeto com o fato de que "poderdo ocorrer
incalculaveis danos juridicos as pessoas que, por qualquer causa — relacionada ou nao com
deficiéncia — , precisam de apoio para praticar os atos formais da vida civil". A justificativa

do projeto esclarece que ndo se pretende restabelecer qualquer espécie de preconceito ou de

40 A versio inaugural do PLS 757/2015 pode ser conferida em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=>574431&ts=163043602 1588 &disposition=inline>. Confira-se ainda o texto da proposta
primitiva no Diario do Senado Federal n. 195, de 02/12/2015, p. 20 e seguintes, disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/19940?sequencia=20>. Acesso em 15 nov. 2021.
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discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia, apeanas "impedir essa tragédia juridica" que

¢ a desprotecdo inadvertida causada pela lei especial.

O art. 2° do PLS 757/2015, em sua redagdo primitiva, trazia a seguinte disposi¢io:
"[f]icam revogados os incisos II, IV, VI e VII do art. 123 da Lei n°13.146, de 6 de julho de
2015, e as alteragdes promovidas pelo art. 114 essa lei nos arts. 3°, 4°, 1.548, 1.767, 1.769 e
1.777 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002". A ideia do legislador era resgatar no
tocante aos arts. 3° e 4°, do Cddigo Civil, a classica teoria das incapacidades, embora nio
tenha feito constar a respristina¢do expressa de que trata o § 3°, do art. 2°, do Decreto-Lei
4.657, de 4 de setembro de 1942, denominada Lei de Introduc¢do as Normas do Direito

Brasileiro, alerta feito no curso da tramita¢ao parlamentar.

O art. 3° do PLS 757/2015, em sua redagéo original, pretendia a alteragdo do art. 1.072
do Codigo de Processo Civil para afastar da revogacdo que o estatuto processual fez incidir
sobre os arts. 1.768 a 1.773 do Cdédigo Civil, que diziam respeito as regras de interdigdo,

embora, ressalte-se, ausente no texto primitivo a repristinagao expressa.

O art. 4°, do projeto primitivo, pretendia alterar o inciso II, do repristinado art. 3°, a fim
de que passe a constar serem absolutamente incapazes "os que, por qualquer motivo, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos", e igualmente alterar dar nova
redagdo ao repristinado art. 4° do Codex, para que constasse no rol dos relativamente
incapazes "os €brios habituais, os viciados em toxicos e os que, por qualquer causa, tenham o
discernimento severamente reduzido", posto que a redagdo introduzida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia tornou os ébrios e os viciados em toxicos relativamente incapazes

mesmo no periodo em que houvesse ndo estejam bébados ou drogados.

Igualmente se pretendia com o PLS 757/2015 corrigir o art. 1.548 do Cdédigo Civil,
para constar ser nulo o casamento contraido "por incapaz, ressalvado o disposto nos §§ 2° e 3°
do art. 1.772" criados pelo projeto, ou seja, afastar a nulidade do casamento quando houvesse
participacao do curador, vez que enquanto o § 2° afirmou que "[p]ara a escolha do curador, o
juiz levarda em conta a vontade e as preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de
interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequagdo as circunstancias da
pessoa", o § 3° estabelece que "[e]xcepcionalmente, o juiz poderd estender os limites da
curatela para atos de carater ndo patrimonial, inclusive para efeito de casamento, quando

constatar que a pessoa nao tiver discernimento suficiente para a pratica autonoma desses
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atos". A corre¢do, nesse caso parece defeituosa, pois a0 mesmo tempo em que permite
anulacdo de casamento do incapaz, permite a interferéncia do curador na decisdo que ¢
eminentemente personalissima. Isso porque casamento conduzido por curador aquele incapaz
de discernir nunca havera de ser aproximado ou equiparado ao casamento por procuragao,
admitido no ordenamento juridico mediante instrumento com poderes especiais, conferido
por quem esta no pleno gozo de suas capacidades intelectivas, indicando o consorte, ou seja,

o outro nubente. A o projeto, portanto, insiste num grave equivoco.

Também pretende o PLS 757/2015 alterar as regras relativas a curatela e a tomada de
decisdo apoiada. Assim, na redagdo original, pretendia-se alterar o art. 85 do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, para constar que "[a] curatela das pessoas com deficiéncia serad
limitada aos aspectos considerados estritamente necessarios para a defesa e a promogao de
seus interesses, preferencialmente limitando-se aos atos e negdcios juridicos de natureza
patrimonial, respeitada a maior esfera possivel de autonomia para os atos da vida civil", e
com acréscimo de § 4° no qual se estabeleceria que "[a]s limitagdes previstas no § 1° deste
artigo ndo se aplicam nas hipdteses excepcionalissimas do art. 1.772 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002", ou seja, de que a curatela ndo alcanga o direito ao corpo, sexualidade,

matrimonio etc.

Pretendeu-se ainda acrescentar os §§ 12, 13 e 14, ao art. 1.783-A, do Codigo Civil, que
trata da tomada de decisdo apoiada, de sorte, segundo o § 12 "[o]s negoOcios € os atos
juridicos praticados pela pessoa apoiada sem participa¢do dos apoiadores sdo validos, ainda
que ndo tenha sido adotada a providéncia de que trata o § 5° deste artigo", enquanto no § 13
constaria que "[e]xcepcionalmente, ndo serd devida a tomada de decisdo apoiada quando a
situagdo da pessoa exigir a adog¢do da curatela", e, pelo § 14, [a] tomada de decisdo apoiada

ndo serd registrada nem averbada no Registro Civil de Pessoas Naturais".

Igualmente pretendeu a redagdo original do PLS 757/2015 acrescentar ao Cddigo de
Processo Civil o art. 763-A, no ambito da tutela e curatela, com o que, pelo novo dispositivo,
"[a]plica-se, no que couber, o disposto nas Se¢des IX e X do Capitulo XV do Titulo III deste
Cddigo ao processo de tomada de decisdo apoiada", afirmando o paragrafo unico do novo
dispositivo que "[s]e o juiz entender que ndo estdo presentes os requisitos legais da tomada de

decisdo apoiada, poderd, se for o caso, definir a curatela".
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Cumpre notar que o Parlamento requisitou, no inicio da tramita¢do do projeto de lei,
parecer do jurista Flavio Tartuce,’”" a fim amparar os trabalhos legislativos. Todavia, referido
projeto de lei ndo permaneceu como proposto, tendo havido mudangas significativas, sendo a
primeira delas fruto de resisténcia ao retorno dos incapazes de discernir ao rol dos
absolutamente incapazes. Com as modificagdes havidas o projeto recebeu favoravel parecer,
ainda no Senado,*” da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH),

bem como teve parecer favoravel na Comissdao de Constitui¢do, Justica e Cidadania

(CCJC).*"

Encerrada a tramitagdo no Senado Federal, foi publicado o texto final revisado do
referido projeto de lei,*** diverso do texto inicialmente apresentado, com o que seguiu no
final de 2018 a Camara dos Deputados, casa revisora, onde hoje se encontra, tramitando
como Projeto de Lei 11.091/2018. Na Camara dos Deputados o projeto em referéncia também
foi aprovado pela Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa Com Deficiéncia, cujo parecer

foi publicado em 20/08/2019 no Diério da Camara dos Deputados.*”

A redagdo transformada do PLS 757/2015, que agora tramita como PL 11.091-A/2018,
na Camara dos Deputados, manteve intocavel o art. 3° do Codigo Civil com a redagio que lhe
conferiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com o que permanece, como Unica hipdtese

de incapacidade absoluta, os menores de 16 (dezesseis) anos.

O art. 4° do Cddigo Civil, igualmente, nido sofre alteragdo no rol da incapacidade
relativa, ou seja, (i) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; (ii) os ébrios
habituais e os viciados em toxicos; (iii) aqueles que, por causa transitdria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade; e, (iv) os prodigos. A alteragcdo, todavia, ocorre com a

transformagdo do paragrafo Uinico — relativo aos indigenas — em § 1°, bem como o acréscimo

10 parecer integral do jursta Flavio Tartuce encontra-se disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4374546&ts=1630436021973&disposition=inline>. Acesso em 19 nov. 2021.

%20 parecer da Comissio de Direitos Humanos do Senado Federal pode ser consultado em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374521&disposition=inline#Emendal> e
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374503 &ts=1630436021751&disposition=inline>.
Acesso em 19 nov.2021.

0 parecer da Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania do Senado Federal pode ser consultado em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7741937&disposition=inline#Emenda2>. Acesso em 19
nov. 2021.

0 texto final do PLS 757/2015, aprovado no Senado Federal, pode ser consultado em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=788948 1 &ts=1630436022760&disposition=inline>,
estando a versdo assinada pelo Presidente do Senado disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7891285&ts=1630436023076&disposition=inline>. Acesso em 19 nov. 2021.

5 Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020190820001450000.PDF#page=63>.
Acesso em 19 nov. 2021. O parecer encontra-se a p. 63-5 do Diario da Camara dos Deputados.
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dos §§ 2° e 3°. Assim, pelo § 2° cuja criagdo se pretende, "[a]s pessoas com deficiéncia,
inclusive mental ou intelectual ou deficiéncia grave, maiores de 18 (dezoito) anos tém
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade civil em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas, devendo-se, quanto aos apoios e as salvaguardas de que eventualmente
necessitarem para o exercicio dessa capacidade, observar o seguinte: I — a curatela, regulada
pelos arts. 1.781 e seguintes deste Cddigo, poderd ser utilizada para as pessoas com
deficiéncia apenas quando apresentarem as condi¢des previstas nos incisos II, III e IV do
caput deste artigo; Il — a presenca de deficiéncia mental ou intelectual ou deficiéncia grave,
por si s6, ndo configura a hipotese prevista no inciso Il do caput deste artigo, sendo facultada
a essas pessoas a tomada de decisdo apoiada regulada no art. 1.783-A deste Cddigo; I1I — o
acolhimento judicial do pedido de tomada de decisdo apoiada pressupde a vulnerabilidade da
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual ou deficiéncia grave, garantindo a pessoa
apoiada a mesma protecdo legal prevista neste Codigo e em outras leis as pessoas
relativamente incapazes". E o § 3° estabelecera que "[a] curatela das pessoas referidas no
inciso III do caput deste artigo outorga ao curador o poder de representacdo, e os atos por ele
praticados, nessa qualidade, devem ter como parametro a potencial vontade da pessoa

representada.

Veja-se, portanto, que o projeto de lei inicial, completamente descaracterizado,
transformou-se em oportunidade de afirmagdo dos graves equivocos e disfungdes ao sistema

das incapacidades.

O projeto de lei reformulado pretende ainda alterar a redagdo do inciso III, do art. 9°,
do Codigo Civil, que impde seja registrada em registro publico "a interdi¢do por incapacidade
absoluta ou relativa", a fim de que passe a constar o dever de serem registradas "a curatela e a
tomada de decisdo apoiada, bem como seus respectivos limites". Também pretende o projeto
acrescentar inciso III ao art. 171 do Codex, para declarar ser anulavel o negdcio juridico "por
inobservancia dos termos da tomada de decisdo apoiada homologada judicialmente e

registrada em cartorio".

Procurando adequar as regras quanto ao prazo decadencial para anulagcdo do negdcio
juridico, o PLS 757/2015 reformulado pretende dar nova redacdo ao inciso III do art. 178, o
qual em sua redacao atual estabelece que o prazo decadencial de quatro anos para pleitear-se
anulacdo do negocio juridico conta-se, no caso de atos de incapazes, do dia em que cessar a

incapacidade, com o que passaria a constar que a decadéncia conta-se "no caso de atos de
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incapazes ou de pessoas sujeitas a tomada de decisdo apoiada, do dia em que cessar a

incapacidade ou em que for homologado o término do termo de apoio".

Uma vez que o art. 1.072 do Cédigo de Processo Civil revogara os arts. 1.768 a 1.773
do Codigo Civil, constantes no capitulo relativo a curatela e interdi¢do, por tatar ele, diploma
processual, em seu bojo, sobre o regramento da agdo de interdicao nos arts. 747 e seguintes, o
PLS 757/2015 reformulado, de propor¢des muito além do que constava na redagdo inaugural,
pretende dar nova redacdo ao art. 1.781 para afimar que "[a]s regras a respeito do exercicio da
tutela aplicam-se ao da curatela, com as restrigdes previstas nesta Se¢do", e acrescenta o art.
1.781-A com o fim de estabelecer que a curatela prevista no art. 1767, ou seja, (i) aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, mencionados no
inciso I do dispositivo; (ii) os ébrios habituais e os viciados em tdxico, mencionados no inciso
IIT do dispositivo; e, (iii) os prodigos, mencionados no inciso V do dispositivo, "I — constitui
medida extraordinaria, devendo constar da sentenga as razoes e motivagoes de sua definigao,
preservados os interesses da pessoa sujeita a curatela e aplicada, sempre que possivel, a
tomada de decisdo apoiada; II — deve ser proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso e durard o menor tempo possivel; III — obriga os curadores a prestar, anualmente,
contas de sua administragdo ao juiz, apresentando o balango do respectivo ano, bem como a
motivacao dos atos praticados, de maneira a demonstrar que estdo alinhados com a vontade
potencial da pessoa sujeita a curatela; [V — afeta tAo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial, nesses abrangidos os pactos antenupciais e o regime de
bens, ndo alcangando os direitos ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio ou a unido
estavel, a privacidade, a educacdo, a satde, ao trabalho e ao voto; V — ndo pode ser exigida
para a emissdo de documentos, oficiais ou nao", estabelecendo, por fim, paragrafo nico, que
"[a] curatela sO € aplicavel a pessoas com deficiéncia caso apresentem alguma das condigdes

previstas nos incisos I, IIl ou V do art. 1.767.”

Verifica-se, portanto, que permanece o escopo pretendido pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de aniquilar a a¢do de interdi¢do, embora mantendo, em alguma hipdteses, a
curatela, chegando alguns a afirmar que houve o desaparecimento da agdo de interdi¢do e que
as acgoes existentes devem ser chamadas de acdo de curatela. Nesse sentido a redagdo do art.
1.782 pretende ser alterada para constar que "[a] curatela das pessoas previstas no inciso V do
art. 1.767 somente as privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar,

hipotecar, demandar ou ser demandado e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera
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administracdao". Se a ideia do legislador era apenas trocar a expressao interdi¢do por curatela,
ndo precisava ter extirpado do texto a expressdo prodigo, a que se refere, o que demonstra a
dificuldade do legislador em aceitar o proprio o idioma para categorizar os fatos e pessoas,
esquivando-se do uso de expressdes como doente mental, alienado mental, incapaz mental,

deficiente mental, e, agora, também com a expressao prodigo.

Quanto a tomada de decis@o apoiada, também pretende o PLS 757/2015 reformulado
alterar, em sua inteireza, a redagdo do art. 1.783-A, do Codigo Civil, revogando-se os §§ 7°,
87, 9° e 10. Assim, o caput do dispositivo passara a dispor que "[a]s pessoas com deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave que conseguem exprimir sua vontade, por qualquer
meio, podem formular pedido judicial de tomada de decisdo apoiada para a pratica de ato ou
atos sucessivos da vida civil, elegendo como apoiadores pelo menos 2 (duas) pessoas
idoneas". Por sua vez, o § 1° dispde que "[0]s apoiadores devem ser pessoas com as quais a
pessoa com deficiéncia mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decis@o sobre ato ou atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade", afirmando o § 2° que "[0]
apoio sera exercido nos limites e condi¢gdes acordados entre a pessoa apoiada e os apoiadores,
constantes de termo homologado judicialmente". O § 3°, por sua vez, passara a estabelecer
que "[s]erd indeferida a tomada de decisdo apoiada as pessoas com deficiéncia intelectual ou
mental ou deficiéncia grave que ndo consigam manifestar sua vontade por meio algum". Por
outro lado, o § 4° passard a dispor que "[0]s negocios e os atos juridicos que ndo estejam
abrangidos pelo termo de tomada de decisdo apoiada terdo validade e efeitos sobre terceiros,
ainda que praticados pela pessoa apoiada sem a participacao dos apoiadores". E, finalmente,
pretende-se alterar o § 5° a fim de que passe a constar que "[n]os atos abrangidos pelo termo
de tomada de decisdo apoiada ¢ obrigatdria a contra-assinatura dos apoiadores, a qual ¢ habil
para demonstrar o fornecimento de elementos e informagdes necessarios ao exercicio da
capacidade pela pessoa com deficiéncia". Nao haverd alteragdo no § 6°, ora vigente, o qual
estabelece que "[e]m caso de negodcio 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".

Embora tenha o PLS 757/2015 tentado salvar o regramento criado pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, ndo nos parece que tal objetivo foi ou sera alcancado, caso

sancionado o texto.
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E na esteira do que acima declinamos, no sentido de que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia pretendeu aniquilar a a¢do de interdi¢dao, ou qualquer referéncia que a ela remeta,
o art. 5° do PLS 757/2015 pretende alterar o rétulo da Se¢do IX do Capitulo XV do Titulo IIT
do Livro I da Parte Especial, do Cdodigo de Processo Civil, que passa da expressao "Da
Interdi¢ao" para "Da Tomada de Decisdo Apoiada e da Curatela”. Deste titulo, composto
pelos arts. 747 a 758, o projeto de lei pretende manter a reda¢do apenas dos arts. 754, 757 e
758. Todos os demais passardo por alteragdo. O que nos parece ¢ que o legislador, ndo
contente em levar o "mundo do faz-de-conta" ao cddigo civil pretende leva-lo também ao

codigo de processo civil.

Embora produzido para sanar disfungdes na capacidade civil gerada pelo EPD, ha na

. ;. . . 406
doutrina vozes contrarias ao projeto, afirmando representar risco de retrocesso.

6.8 A excecdo de Gabba: a nao aplicacio imediata da lei de estado prejudicial

A Lei 13.146/2015, autodenominada Lei Brasileira de Inclusao ou Estatuto da Pessoa

407
3,

com Deficiéncia, teve seu nascedouro no Projeto de Lei do Senado (PLS) 6/200 e foi

4 Confira-se, por todos: MENEZES, Joceane Bezerra. O risco do retrocesso: uma analise sobre a proposta de
harmonizagdo dos dispositivos do codigo civil, do CPC, do EPD e da CDPD a partir da alteragdo da lei n°
13.146, de 06 de julho de 2015. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte. v. 12. p.
137-71. abr./jun. 2017. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/37/31>. Acesso em 8
out. 2017.

70 texto inicial do PLS 6/2003 foi publicado no Diario do Senado Federal em 19.2.2003, p. 606-16.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/701?sequencia=244>. Acesso em 23 nov. 2021. O projeto
primitivo possuia 62 artigos, enquanto o substitutivo de 2006 possuia 287 artigos, entre os quais se encontravam
os arts. 270 e 271, que dispunham prazo em dobro a prescrigdo de que trata os arts. 205 e 206 do Codigo Civil
quando versasse pretensdo de pessoa com deficiéncia. Com a redacao final contida na Lei 13.146/2015, contendo
127 artigos, os deficientes mentais, psiquicos e intelectuais ndo apenas deixaram de ter prazo prescricional em
dobro, como perderam a regra protetiva de sua ndo fluéncia durante a incapacidade absoluta insculpida no inciso
I do art. 198 do Codex. O substitutivo ao projeto de lei contendo o extendido texto bem como o parecer do
relator da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacio Participativa encontra-se disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4273412&ts=1630444738890&disposition=inline> e
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=427343 1 &ts=1630444738990&disposition=inline>,
tendo sido publicado no Didrio do Senado Federal em 13.12.2006, p. 38238-38327, disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/1884?sequencia=16>. Acesso em 23 nov. 2021. O texto propriamente do
substitutivo se encerra na p. 38295, sendo as paginas seguintes os textos das leis cuja alteragdo se pretendia, além
da aprovagdo (p. 38298 e 38327), além de discussdo sobre o PLS 6/2003 e o PLS 429/2003, o qual tramitou em
apenso aquele por algum tempo e também abordava em seus 79 artigos questdes relativas as pessoas com
deficiéncia e que seria retirado da tramitagdo conjunta em 8.6.2004. Veja-se que tanto o projeto inaugural como
seu substitutivo no Senado Federal ndo tinham qualquer pretensdo de alterar a regra da capacidade civil da
pessoa natural. A titulo de estudo, vejamos a redacdo original dos arts. 1° € 2° do projeto de lei: "Art. 1° Esta lei
institui o Estatuto do Portador de Deficiéncia, destinado a assegurar a integragdo social e o pleno exercicio dos
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objeto de revisdo na Camara dos Deputados, em cuja casa tramitou como Projeto de Lei
7.699/2006. Ocorre que, da data de inicio de tramitacdo do projeto no Parlamento até a
sancao presidencial decorridos quase doze anos, o assunto ndo alcangou as Faculdades de
Direito do pais, e seguramente as sugestoes de civilistas haveriam de contribuir para o melhor
tratamento no que diz respeito a capacidade civil das pessoas com deficiéncia mental,
psiquica ou intelectual. E, cumpre lembrar, o projeto de lei surge exatamente no ano de

entrada em vigor do Codigo Civil de 2002.

Da anélise do projeto de lei primitivo, passando pelo substitutivo do Senado Federal, e,
posteriormente, pelo Substitutivo da Camara Federal, ¢ facil perceber que o Congresso
Nacional, conquanto tenha promovido restritos debates na chamada sociedade civil, parece
ter se preocupado muito mais com a sociologia e a questdo do preconceito, discriminagdo, €
igualdade entre as pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia com as demais, sem
deficiéncia, que deixou de lado a andlise, quanto aos deficientes mentais, psiquicos e
intelectuais, dos reflexos que haveria de acarretar a conferi¢ao de igualdade relativamente a

capacidade de pessoas que a natureza desigualou.

Inobservou o legislador a impossibilidade, no plano fatico, de se declarar a igualdade
entre pessoas aptas a manifestarem conscientemente sua vontade com aquelas que ndo
conseguem manifesta-la de maneira consciente e autonoma. Eis porque Alvaro Villaga
Azevedo afirma que a situagdo de inaptidao para manifestagdo da vontade ndo pode ser

"revogada" por lei, por ser fato da natureza, inalterado pela vontade do legislador.408

A pestanejada do legislador pode ser constatada, inclusive, pelo fato de que no

substitutivo do projeto primitivo, no Senado Federal, os arts. 270 e 271 dispunham prazo em

direitos individuais e coletivos das pessoas acometidas por limitagdes fisico-motora, mental, visual, auditiva ou
multiplas, que as torne hipossuficientes para a regular insercdo social. Paragrafo inico. Para efeito desta lei
entende-se por portador de deficiéncia aquele tipificado na Constituicdo Federal. Art. 2° Os diversos graus e
peculiaridades que caracterizam a condi¢do de portador de deficiéncia serdo definidos na re gulamentagado des ta
lei, baseados em defini¢des técnico-cientificas, devendo-se considerar, sempre que possivel, os padrdes
internacionais." Em 22.12.2006 o PLS 6/2003 foi enviado para revisdo a Camara dos Deputados, onde tratitou
como PL 7.699/2006 e sofreu modificagdes. Nesta casa houve as alteragdes quanto & capacidade civil, com
extingdo do sistema das incapacidades outrora contidos nos arts. 3° € 4° do Codigo Civil, conforme se verifica do
substitutivo aprovado, disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1308786&filename=Tramitacao-
PL+7699/2006>. Acesso em 23 nov. 2021. Para estudo da tramita¢do e afericdo da vota¢do do texto final no
Plenario daquela casa legislativa, ocorrida em em 5.3.2015, consulte-se o Diario da Camara dos Deputados de
6.3.2015, p. 149-322, o qual contém debates, as emendas de plenario apresentadas, a votacdo (votos favoraveis,
188, votos desfavoraveis 174, abstencdes, 6 [vide p. 249]) e o susbstitutivo aprovado (p. 279-305), disponivel
em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020150306000310000.PDF#page=>. Acesso em 23
nov. 2021. O texto aprovado pela Camara dos Deputados foi remetido ao Senado Federal em 17.3.2015.

48 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil. v. 1. 2. ed. 2019. p. 37 ¢ 39.
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dobro a prescrigdo tratada nos arts. 205 e 206 do Codigo Civil, quando versasse pretensdo de
pessoa com deficiéncia, e, ndo especificando qual tipo deficiéncia o entendimento ¢ de que o
texto foi pensado para privilegiar toda e qualquer deficiéncia, alargando sobremaneira os
limites do inciso I do art. 198 do Cddigo Civil, segundo o qual ndo corre prescri¢ao contra os
incapazes de que trata o art. 3°, dispositivo cuja mens legislatoris € mens legis sempre foi
conferir prote¢do em razdo da auséncia ou diminuicdo de discernimento e auséncia de
condig¢des para expressar vontade consciente, € ndo em razao de toda e qualquer deficiéncia.
Na tramitagdo revisional ocorrida na Camara dos Deputados este texto foi extirpado, com o
que a versdo aprovada e sancionada, na ansia de atingir a igualdade, acabou por retirar o
beneficio de ndo fluéncia dos prazos prescricionais aos deficientes mentais, psiquicos e
intelectuais durante o tempo em que verificada a incapacidade absoluta. Assim, ndo apenas
deixaram de ter prazo prescricional em dobro, como perderam a regra protetiva de sua ndo

a . . . 4
fluéncia durante a incapacidade absoluta.*”

Os demais institutos do direito, como narrado no capitulo anterior, também sofreram
grande modificagdo em razao das disfungdes da capacidade civil causadas pela Lei Brasileira
de Inclusdo ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, seja quanto ao tema das nulidades do
negocio juridico e muitos outros. A extingdo, dentre a classificacdo, das hipoteses de
incapacidade absoluta insculpidas como forma de proteger o incapaz trouxe indizivel
retrocesso no sistema das incapacidades, havendo inegavel prejuizo aos deficientes mentais,

psiquicos e intelectuais.

Da analise do Projeto de Lei 757/2015, que ora tramita em carater revisonal na Camara
dos Deputados como Projeto de Lei 11.091/2018, em razdo dos substitutivos apresentados
nao se antevé correcao a desprotecdo causada pela Lei 13.146/2015 aos deficientes mentais,
psiquicos e intelectuais. Nao hé interesse legislativo no retorno a inser¢do destes deficientes
no rol dos absolutamente incapazes mesmo diante de grave ou completa auséncia de

discernimento ou impossibilidade de expressdo da vontade consciente.

A questdo tormentosa causada pela autodenominada Lei Brasileira de Inclusdo ou
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e pelos projetos de lei que visam alterar-lhe impde a
busca de solugdo possivel em outra seara, qual seja, a doutrinaria. Vimos acima que referido

diploma, tratando-se de lei de estado, ou seja, que diz respeito ao estado civil da pessoa

9 DUARTE, Nestor. Codigo civil comentado. 2018. p. 20.
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natural, de regra tem aplica¢do imediata e automatica. Todavia, ao caso em estudo a doutrina

estrangeira parece ser fonte de solugdo, ou menos, inicio dela.

Em nosso sentir a questao pode ser resolvida sob dois aspectos: (i) o advento de nova
lei que promova a revogacgao do art. 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por ser ele
precisamente que alterou os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, fazendo regressar no rol dos
absolutamente incapazes os que por enfermidade mental ndo puderem exprimir sua vontade,
ou tiverem discernimento reduzido, com expressa repristinacao do texto revogado, hipdtese
inserida no que Paul Roubier denomina solutions législatives des conﬂits;410 (i1) aplicagao do
que denominamos de exce¢do de Gabba, o qual defende, em cardter excepcional, a nao
retroatividade imediata de lei de estado que prejudique a pessoa atingida pela lei nova,

conforme abordaremos nas linhas que se seguem.

A primeira solu¢do ndo se mostra simples por enfrentar grande oposi¢cdo nas mais
variadas esferas politicas e sociais, posto que ha forte carga psicoldgica na defesa da
conferéncia de capacidade aqueles que por natureza nio a possuem, fruto de compreensao
filosofica que prega a plena igualdade de tratamento entre pessoas manifestamente desiguais.
A dificuldade pode ser constatada na modificagdo sofrida pelo projeto de lei referido em sua
redacdo original, que teve extirpada de seu texto a tentativa de retorno a redagdo primitiva do

Cdédigo Civil, quanto as hipoteses de incapacidade absoluta.

A segunda solucdo, embora ndo seja mais simples do que a primeira, ¢ seguramente
capaz obstar a desprotecdo causada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao extinguir do
rol dos absolutamente incapazes os deficientes mentais, psiquicos e intelectuais. Mostra-se,

pois, imperioso o estudo e a defesa da inaplicabilidade ou ndo retroatividade da lei de estado

41 ROUBIER, Paul. Les conflits de lois dans le temps. v. 1. Paris: Librairie du Recueil Sirey. 1929. p. 32-6.
Leciona o autor que "[I]es conflits de lois dans le temps, qui forment 1'objet du droit transitoire, peuvent recevoir
leur solution de la loi elle-méme: le cas es fréquent, et on peut méme d'une maniére générale apprécier
favorablement l'activité 1égislative en la matiere". Aduz o autor que esta forma de solugdo legislativa se da de
duas formas diferentes, que ele denomina de lei de conflito (loi de conflit) e lei de transi¢do (loi de transition). A
primeira ¢ uma lei cujo objeto direto € resolver o conflito de um sentido ou de outro, e que decidird se serd
aplicada a lei antiga ou a lei nova, a segunda, visa estabelecer um regime intermediario entre as duas leis
conflitantes, permitindo aos intesses particulares conciliarem-se com a lei nova. No caso das disfungdes da
capacidade civil geradas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a lei de transigdo ndo resolve o problema da
desprotegao causada aos deficientes mentais, psiquicos ou intelectuais, pois concessao de délai para a sociedade
se conformar a nova lei ndo encerraria os riscos a que sujeitas tais pessoas vulneraveis. Ainda no primeiro
volume de sua obra, Paul Roubier refere a maioria dos autores dao ao principio da ndo retroatividade da lei uma
justificativa tirada da filosofia social, qual seja, a de salvaguarda necessaria dos interesses particulares, e que a
retroatividade criaria um état de trouble intolérable para as relagdes juridicas destruindo o sentimento de
confianca na seguranca da lei. A citagdo encontra-se a p. 428. O autor, a p. 558, defende que o efeito imediato da
lei constitui a regra de direito comum, discorrendo nas paginas seguintes (558-68) as razdes que justificam o
estabelecimento dessa regra.
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que piore a situagdo pessoal dos individuos, o que denomino de exce¢do de Gabba,
decorrente do pensamento de Carlo Francesco Gabba magistralmente lancado em sua classica
obra Teoria della Relattivita delle leggi,'"' composta de quatro volumes, e esmiucada no
segundo volume. E bem verdade que ele néo foi o Gnico a defender a nio retroatividade de lei

- . . 412
sobre o estado pessoal, mas foi o que melhor sistematizou o problema.

A lei, ensina Rubens Limongi Franca,*"® sendo forma fundamental de expressio do
Direito, projeta-se em duas dimensdes: uma espacial e outra temporal. Aquela diz respeito ao
territorio dentro do qual o Estado que a emana exerce sua soberania. Esta, por sua vez, diz
respeito ao lapso de tempo abrangido pela vida da lei, verificando-se em dois limites: seu
termo inicial e seu termo final. Esta dimensdo temporal, leciona o autor, também ¢ chamada
de eficdcia da lei no tempo. Ao complexo de fatos que surgem com a necessidade
acomodacdo entre lei nova e lei antiga, e aos problemas que dai procedem, se costuma
chamar conflito das leis no tempo, sendo que a parte da ciéncia juridica que se dedica ao
estudo de tais fatos denomina-se Teoria da Irretroatividade das Leis, Teoria da
Retroatividade das Leis, Direito Transitorio ou Direito Intertemporal. Além dessas
nomenclaturas, acrescente-se aquelas também existentes e informadas por Carlo Francesco
Gabba,*'* como Questdes de Direito Transitério e Teoria dos Direitos Adquiridos, citando o

autor aqueles que assim a nomeiam, afirmando ser preferivel chamar de Teoria da

' GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v.1. 3. ed. Torino: Unione Tipografico-Editrice.
1891. v. 2. 3. ed. 1897 (anteriormente, neste trabalho, utilizamos a segunda edicdo do v. 2, de 1884). v. 3. 3. ed.
1897.v. 4. 3. ed. 1898. O autor dicorre no vol. 2, aponta a p. entendimentos de outros doutrinadores europeus, e,
sobre a interdigdo, curatela e inabilitagdo a partir da p. 94, e na p. 96 e seguintes trata da lei que tenha abolido
interdi¢do em face das a¢des propostas anteriormente, ou de lei que coloque o incapaz em situagdo mas gravosa
(de inabilitado para curatelado), afirmando nesse caso ndo se operar a retroatividade da lei, conforme vemos em
suas palavras (p. 99): "[i]nvero noi non abbiamo mai detto, ed ora dobbiamo escludere che I'immediata efficacia
delle leggi sullo stato personale si debba in ogni caso far consistere in una efficacia ipso jure". Na 3* edi¢do, de
1897, a citacdo encontra-se a p. 109.

12 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 26. Relata o autor que uma
doutrina possuidora de muitos adeptos, especialmente na Franca, é aquela defensora da ndo retroatividade de lei
sobre o estado pessoal que piorar a condigdo da pessoa, como lé-se no original: "[u]na dottrina che conta molti
fautori, specialmente fra i giureconsulti francesi, ¢ quella racchiusa in una sentenza della Cassazione di Parigi da
noi citata superiormente (v. pag. 14), che cio¢ non si applichino retroattivamente quelle leggi sullo stato
personale, le quali peggiorano la condizione delle persone. E quindi diritto acquisito, secondo la dottrina, quello
di conservare una condizione personale qualunque, piu favorevole di una nuova, introdotta da una legge
posteriore". Na terceira edi¢do, de 1897, a citagdo encontra-se a p. 32.

13 FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do direito
adquirido. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista do Tribunais, 1968. p. 9-10.

14 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v.1. p. 12-3. Segundo o autor, "[a]lcuni, come
Chabot de 1'Allier, le chiamarono questioni di diritto transitorio, altri, come i Weber e il Mailher de Chassat,
teoria della retroattivita delle leggi, altri, finalmente, come il Lassalle, teoria dei diritti acquisiti. Fra tutte queste
denominazioni, la seconda ci sembre preferible alla prima ed alla terza."
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Retroatividade da Lei por ndo deixar duvidas sobre o objeto da pesquisa e enunciar os termos

gerais do que compreende o assunto.

A questdo da retroatividade da lei foi tratada por diversos autores europeus,’'” e, no

Brasil foi objeto de estudo, entre outros, por Reynaldo Porchatt,416 Carlos Maximiliano,417

9

. . 41 . . 41 .
Rubens Limongi Franga, 8 José Eduardo Martins Cardozo,*"” e, mais recentemente, por

Miério Luiz Delgado Régis,”® em obra que resultou de tese de doutoramento.

No ordenamento brasileiro sentiu-se a especial influéncia dos trabalhos de Paul
Roubier e Carlo Francesco Gabba, cujos ensinos, por sua extensao na matéria, este candidato
procura extrair solugdo a grave desprote¢do aos incapazes acarretada pelo Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia.

. 421 .
Paul Roubier, ”" no segundo volume de sua obra, discorre longamente sobre o estado e
a capacidade das pessoas em face da lei e o conflito por ela passivel de ser gerado. Segundo

ele, as leis que regulam os efeitos das situacdes juridicas aplicam-se in futurum as situagoes

15 Confira-se, por exemplo: PACIFICI-MAZZONI, Emidio. Istituzioni di diritto civile italiano. v. 1. Firenze:
Tipografia e Litografia Pellas, Editore. 1867. Confira-se ainda os muitos outros autores descritos nas p. 17-21 do
vol. 1, de GABBA em sua bibliografia no inicio da obra. Na atualidade, confira-se: CORDEIRO, Anto6nio
Menezes. Tratado de direito civil. v. 1. 4. ed. reform. e atual. Coimbra: Almedina. 2017. p. 844-8.

1 pPORCHAT, Reynaldo. Da retroactividade das leis civis. Sdo Paulo: Duprat. 1909.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal: ou Teoria da retroatividade das leis. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1946.

¥ FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do direito
adquirido. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 1968. FRANCA, Rubens Limongi. A
irretroatividade das leis e o direito adquirido. 3. ed. refund. e atual. do "Direito intertemporal brasileiro". Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 1982. No prefacio desta edicdo de 1982 o autor esclarece que reduziu cerca de
duzentas paginas da parte historica, pois o tamanho e densidade da edi¢ao anterior era dbice ao manuseio pelos
profissionais do direito com sobrecarga de trabalho e premidos pelos prazos. O autor conseguiu diminuir o texto
sem, contudo, diminuir o contetido de exceléncia do tema enfrentado e o tamanho da imporancia que a obra
alcangara. FRANCA, Rubens Limongi. Verbete: retroatividade das leis. Enciclopédia Saraiva do Direito. coord.
R. Limongi Franga. v. 66. Sdo Paulo: Saraiva. 1981. p. 119-206. Verbete: retroatividade das leis (direito
medieval [p. 119-135]) (direito moderno pré-cientifico [p. 135-147]) (doutrina classica do direito adquirido [p.
147-171]) (jurispridéncia dos povos cultos p. 171-173]) (legislagdo dos povos cultos [p. 173-176]) (principais
teorias [p. 177-204]) (sintese da oposicao a doutrina classica [p. 204-206]).

419 CARDOZO, Jose Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1995.

20 DELGADO, Mario Luiz. Novo direito intertemporal brasileiro: da retroatividade das leis civil. 2. ed. rev. e
ampl. S@o Paulo: Saraiva. 2014. No capitulo 8 o autor aborda as normas sobre o estado e a capacidade das
pessoas naturais, no tocante a redugdo da maioridade civil pelo CC/2002, e os reflexos relativamente as pensoes
alimenticias, beneficios previdenciarios e medidas socioeducativas em curso de execugao.

#! ROUBIER, Paul. Les conflits de lois dans le temps. v. 2. Paris: Librairie du Recueil Sirey. 1933. p. 279-362.
A citagdo encontra-se a p. 282-4. O autor, as p. 362-458, aborda as questdes atinentes ao patrimonio familiar e o
conflito de leis nesta seara. Paul Robier trata dos aliénés, faibles d'espirit et prodigues a partir da p. 305-310.
Rubens Limongi Franca (A irretroatividade das leis..., p. 58; Direito intertemporal..., p. 174), ao referir a Paul
Roubier afirma que sua obra a respeito da matéria € a mais erudita entre todas as que foram elaboradas pelos
escritores franceses, sendo que sedimentou em termos claros a nocao de situagdo juridica, tendo exercido grande
influéncia entre escritores franceses e estrangeiros. Em nota de rodapé afirma que a teoria de Paul Roubier foi a
inspiradora da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil de 1942 (LICC, agora LINDB).
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com efeitos em curso, sem retroatividade (sans qu'il y ait rétroactivité), mas as leis que
regulam a constituicdo das situacdes juridicas ndo podem ser aplicadas sem retroatividade,
mesmo que tais situagdes estejam a produzir efeitos. Todavia ndo afasta a imediata aplicagao
das leis que acarretam prejuizo relativamente ao estado da pessoa. Discorrendo sobre a
questdo, o estandarte da teoria das situagoes juridicas, refletindo sobre os direitos adquiridos,
afirma que a lei, regulando um estatuto legal, modifica imediatamente os efeitos da situacdes
em curso, e, mais adiante, leciona que podemos considerar como correspondente a um direito
a qualidade de conjuge, de pai, de filho legitimo ou natural, mas ndo podemos ver um direito
na qualidade de maior, de menor, de menor emancipado, de interdito etc., € em outros termos,
aduz, podemos designar as qualidades constitutivas do estado como dando nascimento a
verdadeiros direitos subjetivos, que poderiamos reclamar protecdo. Mas para o autor ndo ¢ o
que ocorre no que concerne a capacidade, que ndo pode ser considerada sede de direitos
subjetivos. Para ele, a situacdo que a lei confere aos diversos incapazes ¢ negativa, pois
resulta apenas o direito de anular atos praticados durante o tempo da incapacidade, mas a
situagdo de incapaz em si mesma nao pode ser tratada como um direito, pois ndo temos um
direito adquirido a ser menor, a ser interdito, a ser posto em um conselho judiciario, ndao
podendo falar-se em direitos adquiridos, pois, conclui o autor, ndo estamos diante de direitos

.. . . - e, qe .. 422
subjetivos mas de simples situagdes juridicas objetivas.

Pensamos, todavia, que embora nao haja um direito adquirido a ser incapaz, deve-se

buscar solu¢do para o advento de lei que piore o estado dele, incapaz, e o autor inicialmente

2 ROUBIER, Paul. Les conflits de lois dans le temps. v. 2. p. 284. Conforme lemos no original: "[a]u contraire,
il n'en va pas de méme en ce qui concerne la capacité, que I'on ne peut jamais envisager comme le siege de droits
subjectifs. La situation que la loi fait aux divers incapables est une situation toute négative, de laquelle résulte
seulement le droit de faire annuler les actes passés en temps d'incapacité; mais la situation d'incapable en elle-
méme ne peut étre traitée comme un droit; on n'a pas un droit acquis a étre minor, a étre interdit, a étre pourvu
d'un conseil judiciaire. Et ce qui est vrai de l'incapable est vrai aussi des personnes que la loi place a coté de lui
pour sa protection, tuteur, curateur, conseil judiciaire, etc.; ici encore, on ne saurait parler de droits acquis; on est
en face de fonctions, qui comportent a la fois des pouvoirs et des devoirs. En d'autres termes, ce ne sont pas la
des droits subjectifs, mais de simples situations juridiques objectives." Apds comparar as diversas teorias e seus
defensores, Paul Roubier afirma, a p. 290, que, "em defintivo, o exame de todas as teorias desenvolvidas na
matéria ndo conduz a nenhum resultado satisfatorio, e a razéo € que tais teorias partem da base dos "direitos
adquiridos", vale dizer, de uma base subjetiva, que ¢ insuficiente. Para o autor, partindo da nogdo de "situagdo
juridica", os principios ordinarios relativos ao efeito imediato, mas ndo retroativo, da lei nova sobre as situagdes
em curso sdo suficientes aqui, com em todas as outras matérias, de tal sorte que ndo ha nenhuma teoria particular
a edificar. No original: "[e]n définitive, I'examen de toutes les théories développées en la matiére ne conduit a
aucun résultat satisfaisant: la raison en est que ces théories partent de la base des "droits acquis", c'est-a-dire
d'une base subjective, qui est insiffisante. On va voir au contraire qu'en partant de la notion de "situation
juridique", les principes ordinaires relatifs a l'effet immédiat, mais non rétroactif, de la loi nouvelle sur les
situations en cours suffisent ici, comme en toute autre matiére, de telle sorte qu'il n'y a aucune théorie
particuliere a édifier."
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afirmara que o efeito imediato das leis sobre as situagcdes em curso deve ser definido com

cuidado sob pena de resultar em muitas hipoteses uma retroatividade verdadeira.

Carlo Francesco Gabba,423

por sua vez, aprofundando o problema no segundo volume
de sua obra, inaugura suas prelecdes afirmando ser uma das condigdes pessoais anormais dos
individuos perante o Estado justamente aquela que nasce da imperfei¢ao natural ou acidental
do desenvolvimento das faculdades humanas, necessario ao pleno exercicio de todos os
diteitos a que por lei sdo atribuidos aos cidadaos, sendo exemplo a condi¢cao de menoridade
bem como a do maior incapaz intelectualmente de cuidar por si de seus proprios interesses.
Para o autor, o conceito de direito adquirido possui menor extensdo no campo do direito
pessoal do que se verifica em outras partes do direito, como por exemplo no direito

contratual. Segundo ele, mesmo em matéria de estado e de capacidade pessoal existem e

devem existir direitos adquiridos.

Quando se fala em retroatividade das leis novas sobre o estado ¢ a capacidade das
pessoas tem-se que estas leis fazem cessar imediatamente qualquer estado pessoal
desvantajoso que ndo mais admitem, conforme ensina Gabba. Mas o que dizer quando a lei
nova ¢ justamente a instituidora do estado pessoal desvantajoso como € o caso do Estatuo da
Pessoa com Deficiéncia? O estado pessoal anterior, relativamente aos incapazes mentais,
psiquicos e intelectuais, sobretudo quando considerados absolutamente incapazes, ao receber
protecao do direito privado nas mais diversas dreas como anteriormente vimos (auséncia de
fluéncia do prazo de prescri¢do; nulidade dos negécios juridicos entabulados, etc.) mostrava-
se, seguramente, um estado mais vantajoso do que aquele estabelecido pela Lei 13.146/2015.
A lei nova nao pode violar o direito adquirido, conquanto refira-se ao status pessoal. Ao
invés de estabelecer direitos vantajosos, trouxe o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
verdadeiro onus aos incapazes ao extirpar o sistema das capacidades como dantes
estabelecidos, tendo trazido verdadeira condicdo pessoal desvantajosa aos incapazes mentais,
psiquicos e intelectuais. Vale lembrar as palavras do autor, segundo o qual "estado e
capacidade sdao dois conceitos que ndo podem ser separados e contrapostos, pois o estado nao

¢ em substancia outra coisa que um complexo de capacidades".

3 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 1-28. Rubens Limongi Franca
(Direito intertemporal..., 1968, p. 161) sobre Gabba afirma que aliado ao trabalho de pesquisa e tempo para
ponderar sua tese entre a primeira edicdo e a Ultima, e "a sua grande tenacidade intelectual e sélida visdo de
jurista, formada, experimentada e consolidada na Catedra da Universidade de Pisa, ao eminente mestre foi dado
propiciar, a Ciéncia Juridica Universal, o mais importante trabalho, até hoje ndo superado, dentro da Doutrina
Classica do Direito Adquirido", trabalho que ndo foi excedido por autores como Affolter na Alemanha e Roubier
na Franca".
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Para Gabba, ¢ verdade que que as leis sobre o estado pessoal sdo imperativas, € nao
dispositivas, e que os direitos do estado pessoal sdo determinados pelo legislador segundo a
exigéncia da moral e do bem publico, nao tendo em vista satisfazer pretensdes pessoais. Mas
1sso nao significa que as leis, na medida em que atribuem aos cidadaos um estado pessoal
vantajoso ndo tenham em vista conferir as mesmas pessoas os vantagens de tal estado. Dai
que o individuo que alcangcou um estado pessoal vantajoso tem de realmente adquirido um
direito ao mesmo estado, e pode pretender que a lei nova o respeite, com ndo menos
fundamento do que aquele que pretende o respeito de qualquer outro direito adquirido, como
por exemplo os direitos adquiridos patrimoniais. Se e quando se deva considerar propria e
validamente adquirido um estado pessoal € questdo de decidir-se de acordo com os principios
gerais relativos as caracteristicas dos direitos adquiridos, vez que estes principios podem
aplicar-se a esta matéria. Preleciona o autor que em geral pode-se dizer direitos adquiridos
pessoais aqueles direitos os quais pertencem imediatamente a pessoa revestida de um certo
estado pessoal, sdo diretamente vantajosos a essa pessoa, € constitui-se a0 mesmo tempo a
verdadeira substancia do proprio estado. Estes sdo para o doutrinador italiano, em geral, o

contetdo e os limites dos direitos adquiridos em matéria de estado pessoal.

Quando um direito surgido em razdo do estado pessoal ndo ¢ diretamente vantajoso
aquele que dele se reveste ndo se pode falar em direito adquirido, no sentido de que uma lei
nova nao o possa alterd-lo, pois o direito privado que acompanha tal direito ndo ¢ forte o
bastante para contrabalancear o interesse publico que exige sua cessagdo. Assim, exemplifica
o autor, o estado de conjuge, uma vez adquirido, ndo se pode perder em virtude de uma lei
retroativa, enquanto que o direito de conceder a vénia conjugal pode ser retirado por uma lei

. . .. , . . . 424
posterior, pois deste direito provém meramente uma vantagem indireta ao marido.

Uma vez, como acima dito, que o direito adquirido do estado pessoal ndo pode ser
sendo um direito vantajoso ao individuo, € certo que uma lei nova pode abolir o estado
desvantajoso ou melhorar o estado pessoal, mas ndo pode a lei agravar o estado pessoal

desvantajoso.

425

Ao tratar da tutela,*”® Carlo Francesco Gabba,*** lembra ser ela um estado de sujeicao

de um individuo a outro, com o escopo do segundo proteger o primeiro dirigindo-lhe a

¥ GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 31-2.
250 instituto italiano da futela é destinado tanto aos menores como aos maiores incapazes, nas palavras de
Gabba, "[q]uesto stato di limitata capacita giuridica ¢ attribuito dalla legge a tutte quelle persone le quali, o per
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conduta e a0 mesmo tempo administrando seus direitos e interesses, sendo um principio
fundamental de direito transitorio a seu respeito o fato de que le nuove leggi intorno alla
tutela si applicano immediatamente alle tutele gia aperte, e a tutte le persone esistenti le
quali si trovano nelle condizioni contemplale dalla legge, a que o autor acrescenta uma
clausula de impedimento da lei nova sobre tutela fazer rentornar a menoridade pessoas que
alcancaram por qualquer modo a maioridade. Preleciona o autor que o estado de emancipagao
em geral, e o da tutela em particular, ¢ um direito adquirido, assim como o ¢ o estado de
maioridade; tanto um com outro sdo graus de capacidade obtida conforme a lei, devendo

assim ser igualmente respeitadas pela lei nova.

Carlo Francesco Gabba,**’

igualmente, discorre sobre a interdi¢do ¢ a inabilitagdo e os
reflexos da lei nova sobre tais institutos.*”® A lei nova que regula os casos nos quais um maior
deve ser colocado sob tutela como interdito devem ser imediatamente aplicada, assim como a
lei nova que regular a tutela de menores. O mesmo ocorre quanto a lei que trate da
inabilita¢do. O autor aborda as hipdteses do advento da lei que altera a condicao de interdi¢ao
para inabilitagdo e vice versa, e, afirma que nunca disse, e que agora deve excluir, que a
imediata eficacia das leis sobre o estado pessoal se devam em todo caso consistir em uma
eficacia ipso jure. Pode haver casos nos quais as condigdes de aplicagdo da nova lei exijam a
intervengdo do juiz, e em tais casos a imediata eficdcia da lei consiste somente na
possibilidade de uma imediata intervencdo judicial, seja ela ex officio, seja ela por
provocagdo, um desses casos, para o autor, ¢ precisamente a alteragcdo da inabilitagdo para
interdicdo. Defende o autor, portanto, que determinadas leis sobre o estado pessoal, quando
desvantajosas as pessoas as quais dirigidas, ndo operem automatica e retroativamente,
ensejando a apreciagdo judicial, a requerimento, ou ex officio, como extraiu da experiéncia

legislativa holandesa.**

ragione di eta, oppure, anche essendo maggiorenni, per insufficienza intellettuale sono considerate come affatto
incapaci di governare da s¢ la propria vita e i propri beni".

2 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 77-9.

*7 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 94-120.

8 A interdigdo é medida mais grave do que a inabilitagio. Aquela ¢ a condigdo pessoal em que ¢ colocado um
maior por sentenca judicial, sendo-lhe retirada a faculdade de dispor das coisas proprias e de obrigar-se, sendo
colocado sob os cuidados de um tutor ou curador que lhe administra os interesses sem sua colaboragéo. Esta, por
sua vez, ¢ um estado de limitada capacidade juridica, propriamente a capacidade dispor, em que pode encontrar-
se uma pessoa maior em virtude de sentenca judicial, mas as restricdes sdo menores na inabilitagdo do que na
interdicao.

2% GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 99. O autor coloca a questdo
nestes termos: "[iJnvero noi non abbiamo mai detto, ed ora dobbiamo escludere che 1'immediata efficacia delle
leggi sullo stato personale si debba in ogni caso far consistere in una efficacia ipso jure".
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Na Italia, quando o Codigo Civil de 1865 colocou o prodigo sob inabilitagdo somente,
e ndo sob interdi¢cdo, houve a mesma indagacao, ou seja, se aplicaria de imediato ou nio a lei,
e surgiram trés correntes ou solugdes, pelos tribunais e pela doutrina, a saber: 1) a sentenca de
interdicao perdera, ipso jure, efeito com a entrada em vigor da nova lei; ii) a sentenca de
interdicdo fora convertida, ipso jure, em mera atribuicdo de consulente giudiziale ou curador;
iii) a sentenca conservaria todos os seus efeitos mesmo com o advento da lei nova, desde que
os prodigos ndo tivessem requerido e obtido o levantamento da medida. Gabba discorre
amplamente sobre cada uma das correntes acima, confrontando a jurisprudéncia e

. 4
doutrinadores europeus.**’

A transportar alguns entendimentos ao caso brasileiro, a principio poder-se-ia entender
que com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia os outrora tutores tornaram-se com a nova lei
em meros apoiadores aos incapazes mentais, psiquicos e intelectuais. Gabba entende que
poderia haver aplicacio da lei nova sem ferir algum direito adquirido de estado pessoal.*’' O
autor ainda afirma que "[u]na sentenza non si pud convertire in un'altra".*** Assim como néo
se deve exagerar o respeito a coisa julgada para defender que um estado pessoal determinado
por sentenga transitada em julgado deva continuar a subsistir mesmo ap6s o advento de lei
que ndo admita tal estado, por outro lado ndo ¢ licito desrespeitar uma sentenca fazendo-a

produzir efeitos que ndo contém e que somente poderiam ser obtidos por uma nova sentenga.

Para Gabba,*® a fim de dar efetividade e concretude a sentenca de interdicdo proferida

sob a vigéncia da lei anterior conciliando-a com a nova lei, tendo em vista que a intencao

% GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 100-120.

1 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 105. No original: "[n]oi crediamo
coi tribunali e cogli scrittori summentovati che alla presente quistione devesi applicare il principio fondamentale
del gius transitorio personale, e che le interdizioni, delle quali ¢ discorso, potrebbero essere fatte cessare senza
ledere alcun diritto acquisito di stato personale".

2 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 110.

3 GABBA, Carlo Fancesco. Teoria della Relattivita delle leggi. v. 2. 1884. p. 112-3. O autor coloca dessa
maneira a questdo, como lemos no original: "Noi non possiamo dunque ammettere neppure la seconda delle
opinioni che ci siamo proposti di esaminare. Che se noi abbiamo negato che la sentenza d'interdizione del
prodigo possa perdere ogni effetto, in modo di restituire al prodigo la piena capacita civile, senza andar contro
all'intenzione del legislatore di non lasciare questa persona in balia di se stessa, € non abbiamo neppure ammesso
che quella sentenza possa trasformarsi in sentenza d'inabilitazione, senza sovvertire principii giuridici
inconcussi, che cosa ci rimane a pensare onde conciliare e rispettare in pari tempo questi principii e quella
intenzione? Il solo modo di raggiungere questo duplice scopo sembraci consistere nel tener ferma
provvisoriamente la precedente sentenza d'interdizione del prodigo, che avrebbe dovuto perdere ogni effetto in
virtu dei generali principii del gius transitorio personale, fintantoché il giudice non abbia pronunziato sentenza
d'inabilitazione, rivocando la prima. E questa l'ultima delle opinioni accennate da principio (p. 106), e per essa,
mentre si lascia campo all'inabilitazione del prodigo voluta dalla legge nuova, e nel modo prescritto da questa,
cio¢ mediante una nuova sentenza, si soddisfa eziandio all'intenzione del legislatore che nessun prodigo rimanga
neppure per un istante in piena balia di se stesso. Egli ¢ vero che in questa maniera rimane inapplicato il
principio fondamentale del gius transitorio personale, e che per qualche tempo un individuo viene a trovarsi in
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desta — mens legis — é proteger o incapaz, deve-se rejeitar as duas primeiras premissas acima,
e aplicar a terceira proposicao as questdes suscitadas com a entrada em vigor da nova lei.
Assim, tendo em vista que a nova lei pretende proteger o incapaz, deve a mesma ser
interpretada de maneira a manter a sentenca proferida antes de seu advento e sob vigéncia de
lei anterior, dando assim concretude a prote¢do almejada pela nova lei, o que representa uma
excegdo ao principio de aplicagdo imediata da lei, mas uma exce¢do que seria desejada pelo
legislador como forma de protegao aqueles que ele considerou incapazes e vulneraveis,
dignos, pois, de protecdo. Nas palavras do autor, o principio da imediata aplica¢do das leis
pessoais, e em geral o principio de que a lei deve receber a mais ampla aplicagdao possivel
sem violar direitos adquiridos pode ser limitado e restringido seus efeitos pelo legislador por
buone ragione di equita e di convenienza, ou seja, o legislador pode, em virtude de razdes
dessa natureza, querer que uma lei pessoal, ou de qualquer outra espécie, seja aplicada
tardiamente em certos casos, no mesmo modo e pelas mesmas razdes pelas quais poderia
retardar a publicagdo da mesma lei, ndo podendo se supor que o legislador teria desejado

propor situacdo que prejudicasse os incapazes.

Gabba arrazoa o pensamento acima declinado tendo por pano de fundo a questdo do
prodigo. Ocorre que todos os seus argumentos aplicam-se integralmente aos casos de
incapacidade decorrente de enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual. Se
houvesse o legislador extirpado do ordenamento juridico a interdi¢cdo, a lei nova abolicionista
que ndo deixasse subsistir qualquer parte do sistema anterior teria efeito imediato sobre as
interdi¢des ja pronunciadas. Mantendo-a, ainda que excepcionalmente, a interpretagdo a ser
dada no interesse de prote¢ao dos enfermos ou deficientes mentais, psiquicos e intelectuais
necessariamente havera de levar em conta que o legislador ndo pretendeu gerar desprotecao, e

com isso, devem ser mantidos os efeitos do estado pessoal dos incapazes.

Nao estamos a afirmar a existéncia de um direito adquirido ao status de incapaz, como
antes observamos ao expor o pensamento de Paul Roubier, mas entendemos que, na esteira
das li¢cdes de Carlo Francesco Gabba, mesmo os incapazes, absoluta ou relativamente, tém

direito adquirido a protecdo maior contida na legislagdo anterior, prote¢do que como vimos

uno stato che la legge nuova pit non ammette, ma, lo ripetiamo, tutto cid ¢ conforme all'intenzione del
legislatore rettamente interpretata, e deve quindi ammettersi, a costo di scorgervi una eccezione a quel principio,
ma una eccezione voluta dal legislatore. Egli ¢ pero vero altresi che, siccome abbiamo gia notato, in tal maniera
si viene in certo modo a dare applicazione immediata anche all'abolizione dell'interdizione, col rendere cio¢
immediatamente possibile che la interdizione medesima venga fatta cessare mediante la presentazione di una
domanda d'inabilitazione."
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no capitulo anterior encontrava-se espalhada por todo o Codex, o que impde sua manutencao,
afastando-se, pois, os deletérios efeitos da disfungdo no sistema de incapacidades que o art.
114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causou com a alteragdo dos arts. 3° e 4° do

Cddigo Civil, sob pena de um retrocesso social inconstitucional.

Portanto, em nosso sentir, a aplicacdo da excecdo de Gabba permite corrigir as
disfungdes do sistema de incapacidades causadas com a extingdo, pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, dos enfermos ou deficientes mentais, psiquicos ou intelectuais, e daqueles
que nao podem exprimir a vontade, do rol de absolutamente incapazes. Aquela que poderia
ser a solugdo imediata, qual seja, a revogacao do art. 114 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, pretendida pelo Projeto de Lei 757/2015, com expressa repristinagio dos arts. 3°
e 4° do Cdodigo Civil, medida por nos defendida, ndo ultrapassou as barreiras ideologicas
impostas pelos congressistas adeptos do politicamente correto, e, ao que se antevé, esta

medida corretiva ndo devera retornar ao debate no parlamento.

Ocorre, porém, como vimos acima, que a exce¢do de Gabba refere-se ao advento de lei
de estado pessoal desvantajosa e a prote¢ao aos direitos adquiridos dos incapazes que tiveram
sua situacdo pessoal piorada pela nova lei. A defesa da excecdo de Gabba por nos defendida
faz, naturalmente, surgir a indagagao quanto aqueles nascidos ou se tornados posteriormente
a nova lei portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual que lhes
retirasse o discernimento, a vontade e o querer juridico. Aqui hd precisamente trés
fundamentos para aplicar-se os beneficios da lei pretérita: i) a aplicacdo do principio da
isonomia ou igualdade, de maneira a irradiar a mesma prote¢cdo que fora retirada do
ordenamento juridico pela lei pessoal desvantajosa; ii) a invocagdo do principio do ndo
retrocesso social, vez que a prote¢do conferida pelo ordenamento juridico anterior, fruto de
amadurecimento social, cultural e legislativo, forneceu mais alargada protecdo aqueles que a
nova lei, a guisa de protecdo, desprotegeu; iii) dever de protecdo e proibicdo de protecdo
insuficiente, uma vez constatada que a Lei 13.0146/2015, ao revogar a protecao dantes
conferida, mostra-se incapaz de superar a suficiente prote¢do conferida pelo Codex em sua

redacao anterior.

Quanto ao primeiro fundamento, qual seja, a aplicagdo do principio da igualdade ou da

isonomia, cumpre lembrar a licio de Alexandre de Moraes,** segundo o qual a Constitui¢do

4 MORAES. Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° ao 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 12. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Atlas. 2021. p. 95.
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Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidao,
uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico, sendo vedadas diferenciacdes arbitrarias e discriminagdes absurdas, posto que o
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia do
proprio conceito de Justica, pois, aduz o autor, o que realmente protege sao certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo
se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito. Nas palavras Ana Paula de
Barcellos, ™ o que o principio da isonomia veda sio as desequiparacdes que ndo tenham um
fundamento racional e razoavel e que ndo se destinem a promover um fim
constitucionalmente legitimo, vedando-se, pois, o capricho, o aleatério, o desvio, operando o
principio da isonomia sempre acompanhado da razoabilidade, parametro pelo qual se vai
aferir se o fundamento da diferenciagdo ¢ aceitavel e se o fim por ela visado ¢ legitimo.
Assim, no caso em exame, nao poderia haver desigualagdo para aplicacdo da excegdo de
Gabba, posto que a desigualacdo, para que pudesse haver no caso em andlise, deveria

. ., . - . . 436
obedecer dois principios, a saber, o da adequacdo ao fim, e o da proporcionalidade.

O segundo e o terceiro fundamento para estender a exce¢do de Gabba aos que
nascessem ou se tornassem, posteriormente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual que lhes retirasse o
discernimento, a vontade e o querer juridico, é, em nosso sentir, o principio da vedagdo ao
retrocesso social, ou, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco,”’ proibi¢io de retrocesso, bem como dever de protecio e proibi¢do de protegdo
insuficiente. Isso porque o Codigo Civil ja trouxera uma vasta gama de protecao aos
absolutamente incapazes, protecao essa que lhes foi retirada pela pestanejada do legislador,

embora pensasse estar-lhe conferindo melhor situacdo juridica.

Pelo principio da proibi¢do de retrocesso ndo se mostra possivel extinguir direitos

sociais ja implementados, evitando-se, pois, um verdadeiro retrocesso ou limitagdo tamanha

MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 37. ed. Sao Paulo: Atlas. 2021. p. 67. Confira-se ainda:
TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 20. ed. S8o Paulo: Saraiva. 2022. p. 475-6.

435 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. 3. ed. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense.
2020. p. 155.

¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 41. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense. 2020. p. 247.

437 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva. 2021. p. 339-40.
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que atinja o nucleo essencial de tais direitos, o que de fato ocorreu com o advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ao revogar, por seu art. 114, o sistema das incapacidades
arquitetado ao longo das eras com o fim precipuo de protecdo, e ndo de discriminagao no

sentido pejorativo da expressao.
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7 CONCLUSAO

O tratamento conferido aos deficientes ou enfermos mentais, psiquicos e intelectuais
sofreu, como vimos acima, intensa variagdo entre as varias civilizacoes e momentos
histéricos até que chegasse ao estado da arte insculpido no Cédigo Civil de 2002, com ampla
protecdo decorrente do sistema das incapacidades previsto, prote¢do essa que irradiava por
todos os livros do Codex. Os tratados internacionais sobre promog¢ao dos direitos de pessoas
com deficiéncia ja vinham em boa medida sendo observados pelo Brasil, sendo inimeras as
leis federais, estaduais e municipais que dispuseram sobre a protecdo, nas mais diversas

areas, as pessoas com deficiéncia.

O advento da Lei 13.146/2015, autodenominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD) ou Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), na tentativa de cumprir as diretivas da Convengao
de Nova lorque sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, e
que fora promulgada pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, promoveu uma das
maiores aberragdes juridicas de que se tem noticia na historia legislativa recente ao pretender
equiparar, relativamente a capacidade civil, aqueles que a propria natureza desigualou, o que

causou profunda desprotecao aqueles que pensou proteger.

Neste ano de 2021 em que completamos cem anos da leitura, nas Arcadas, do lendario
texto do ex-aluno Rui Barbosa,438 a saber, seu Discurso aos Bacharelandos da Faculdade de
Direito de Sao Paulo em 1920 — turma da qual era paraninfo mas por problemas de satde nao
pode comparecer na colagdo de grau ocorrida em 29.03.1921, ensejando a leitura feita pelo
Professor Reinaldo Porchat — mais do que nunca necessitamos lembrar as palavras que
ficaram conhecidas como Orag¢do aos Mogos, dentre as quais a licida nocao de igualdade
provinda de Aristoteles, no sentido de que "[a] regra da igualdade ndo consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguaes, na medida em que se desigualam", palavras essas que
foram esquecidas durante o processo legislativo que culminou no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, cujo art. 114 alterou sobremaneira os arts. 3° e 4° do Codigo Civil, gerando grave
disfuncionalidade no sistema de incapacidades ao extirpar a deficiéncia ou enfermidade
mental, psiquica ou intelectual do rol da incapacidade absoluta, colocando todos,

indistintamente, na condi¢ao de capazes.

% BARBOSA, Rui. Discurso aos bacharelandos da Faculdade de Direito de Sdo Paulo em 1920. Edicdo
promovida pelo mensario académico. [s.d.]. p. 25.
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Houve, inequivocamente, grave disfun¢do gerada pela Lei 13.146/2015 com a
destruicdo do milenar instituto do sistema de incapacidades, quanto aos outrora
absolutamente incapazes, retirando-lhes as amplas modalidades protetivas inseridas no
Codigo Civil a aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual
mostram-se incapazes, transitoria ou permanentemente, de exprimir sua vontade e estejam

privados de discernimento.

Mesmo o Projeto de Lei 757/2015, que tentou corrigir a distor¢do causada pela Lei
13.146/2015 com a transformagdo dos absolutamente incapazes em plenamente capazes ou
em relativamente incapazes, a fim de que fosse revogado o art. 114 da lei e houvesse
repristinagdo do art. 3° do Codigo Civil, o que entendemos seria correto e completo, ndo
conseguiu ultrapassar a barreira existente no Congresso Nacional, sendo retirada do projeto
referida proposicdo. Enquanto isso, verifica-se a existéncia de jurisprudéncia que procura
acolmatar as transformagdes legislativas com a manutengdo da prote¢do anteriormente

existente no ordenamento juridico.

Ap6s longos e aprofundados estudos, entendemos ser possivel solucionar a questdo das
disfuncdes da capacidade civil geradas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aplicando o
que houvemos por bem denominar exce¢do de Gabba, ou seja, o ensino do italiano Carlo
Francesco Gabba, contido na sua Teoria della relattivita delle leggi, segundo o qual, em
carater excepcional, ndo deve ter aplicacdo imediata lei de estado pessoal prejudicial. Por
outras palavras, ndo deve haver retroatividade imediata de lei de estado que prejudique a

pessoa atingida pela lei nova.

Cumpre registrar, por oportuno, que nao estamos a defender a existéncia de um direito
adquirido a ser incapaz, o que de fato inexiste, como bem langado por Paul Roubier em sua
célebre obra Les conflits de lois dans le temps. O que defendemos, como o fez Carlo
Francesco Gabba, ¢ que os efeitos da incapacidade que importavam em protegdo pela lei nao
podem ser retirados pela lei de estado posterior que piore a condigio pessoal. E inegavel que
o Cdédigo Civil de 2002, antes da alteragdo por que passou em decorréncia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, possuia maior protecdo aos enfermos ou deficientes mentais,
psiquicos e intelectuais, sobretudo os outrora denominados absolutamente incapazes. E essa
protecao maior, na medida em que considerada direito adquirido, nao pode ser retirada pela

lei nova desvantajosa, conquanto refira-se ao estado pessoal. O direito adquirido do estado
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pessoal ndo pode ser sendo um direito vantajoso ao individuo, sendo vedado a lei nova impor

um estado pessoal desvantajoso aqueles que estavam sob maior protecao da lei anterior.

Nessa esteira, inobstante o advento da Lei 13.146/2015, que destruiu o sistema das
incapacidades transformando absolutamente incapazes em capazes, ou quando muito, em
relativamente incapazes, defendemos, amparados em Gabba, que as sentengas de interdi¢ao
outrora prolatadas, conservem todos os seus efeitos mesmo apds o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, desde que inexistisse pedido e acolhimento de levantamento das
interdi¢cdes pretéritas, o que enseja a manifestacao judicial, ex officio ou em decorréncia de
provocagdo da parte, a cada caso. Tendo em vista que o legislador ao editar a Lei
13.146/2015 pretendeu proteger os incapazes, deve referida norma ser interpretada de forma a
manter as sentengas proferidas sob a égide da lei anterior, pois, sendo exce¢do ao principio da
aplicagdo imediata da lei de estado ¢ propriamente uma exce¢do que seria desejada pelo

legislador caso antevesse que sua protec¢ao era na verdade desprotecao.

Em outras palavras, quanto as pessoas acometidas de doenca ou deficiéncia mental,
psiquica ou intelectual, e inseridas no rol dos absolutamente incapazes ou relativamente
incapazes, caso houvesse o legislador através da Lei 13.146/2015 extirpado do ordenamento
juridico a interdicdo e a curatela, sem deixar que subsistisse qualquer parte do instituto
anterior, tal lei teria efeito imediato sobre as interdi¢des outrora pronunciadas. Todavia,
mantendo tal protecdo, conquanto em carater excepcional, a interpretacdo mais consentanea
com o ordenamento juridico a ser conferida no interesse da protecdo dos enfermos ou
deficientes mentais, psiquicos ou intelectuais deve obrigatoriamente levar em consideragdo
que o legislador ndo teve intengdao de gerar a grave desprotecao por ele gerada, e com isso
devem ser mantidos todos os efeifos do estado pessoal dos incapazes, sem que com isso se
esteja a afirmar a existéncia de um direito adquirido ao status de incapaz, mas apenas e tao
somente mantendo-se-lhes integro o direito adquirido a maior prote¢do contida na lei antes do

advento do estatuto especial.

Uma vez que a aplicagdo da exce¢do de Gabba refere-se ao advento de lei de estado
pessoal desvantajoso e a prote¢do dos direitos adquiridos dos incapazes que tiveram sua
situagdo pessoal piorada pela lei nova, os nascidos posteriormente a Lei 13.146/2015 ou
acometidos, apods ela, de enfermidade ou deficiéncia mental, psiquica ou intelectual, ainda
assim podem valer-se dos beneficios da lei anterior, ou seja, das regras protetivas contidas no

Codigo Civil com a redagdo anterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo por
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fundamentos: 1) o principio da isonomia ou igualdade; ii) o principio do ndo retrocesso social;

ii1) do dever de protecdo e da proibi¢ao de protecdo insuficiente.

Somente assim, segundo pensamos, dar-se-a concretude aos inimeros dispositivos
protetivos contidos no Codigo Civil em vigor, aos acometidos de doenga ou enfermidade
mental, psiquica ou intelectual, com o que estar-se-4& mais proximo de atingir um dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira, qual seja, a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, e observando-se, em sua inteireza, a igualdade como direito

fundamental.
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