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RESUMO

A sociedade civil brasileira sempre enfrentou grandes desafios para garantir a todos
a seguranca de ser tratado com respeito na sua condicdo de pessoa humana, com
direitos, deveres e oportunidades iguais. Depois de anos de lutas e resisténcias, as
pessoas com deficiéncia conquistaram a tdo sonhada Lei Brasileira de Incluséo
(LBI), popularizada como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A Lei 13.146/2015 é
uma lei ampla que assegura em nosso ordenamento juridico, a acessibilidade e a
inclusdo da pessoa com deficiéncia, em diferentes aspectos da sociedade. Para a
concretizacdo plena do Estatuto ha ainda um longo caminho a percorrer. A grande
novidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi alterar outras leis como o
Cadigo Civil, a Consolidacédo das Leis do Trabalho, o Codigo Eleitoral e todas as
legislacbes vigentes para deixa-las em conformidade com a Convengéo
Internacional da Organizacdo das Nacbes Unidas, alterou ainda, a Teoria das
Incapacidades. Nessa perspectiva, o trabalho monografico dedicou-se a pesquisa
intitulada -Da prescricdo contra incapazes sob a 6tica do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia: andlise da permanéncia ou revogacdo do beneficio apds o
advento do Estatuto”, buscando responder a seguinte problematica: quais os
efeitos que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe para o instituto da
prescricdo no Direito Civil? Tendo como objetivo geral analisar as questdes
referentes a capacidade, em observancia as mudancas ocorridas no Codigo Civil
Brasileiro através do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Buscou-se verificar as
consequéncias diretas e imediatas da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia em relacdo a pessoa com deficiéncia no que se refere a capacidade,
observando as desvantagens experimentadas por tais individuos, tornando o
Estatuto alvo de duras criticas. A pesquisa possibilitou verificar, com o advento do
Estatuto, a revogacdo do beneficio da prescricdo em relacdo a pessoa com
deficiéncia. Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, com utilizagdo procedimental
do método interpretativo. As técnicas de pesquisa utilizadas foram a revisédo
bibliografica e documental, buscando construir o referencial tedrico por meio de
doutrina, artigos e revistas referentes a tematica.

Palavras-chaves: Pessoa com deficiéncia. Incapacidades. Prescrigdo.


http://www.pcdlegal.com.br/lbi/libras/#.WMBF2jvyvIU

ABSTRACT

Brazilian civil society has always faced great challenges to guarantee to all the
security of being treated with respect as a human person, with equal rights, duties
and opportunities. After years of struggles and resistance, people with disabilities
conquered the long-awaited Brazilian Inclusion Law (LBI), popularized as the Statute
of the Person with Disabilities. Law 13.146 / 2015 is a broad law that ensures in our
legal system, the accessibility and inclusion of people with disabilities, in different
aspects of society. For the full implementation of the Statute there is still a long way
to go. The major novelty of the Disabled Persons Statute was to amend other laws
such as the Civil Code, the Consolidation of Labor Laws, the Electoral Code and all
existing legislation to bring them into conformity with the International Convention of
the United Nations, still, the Theory of Disabilities.
In this perspective, the monographic work was dedicated to the research entitled
"From the prescription against incapacitates from the perspective of the Statute of the
Person with Disability: analysis of the permanence or revocation of the benefit after
the advent of the Statute", seeking to answer the following problematic: what effects
that the Statute of the Person with Disability brought to the Institute of the
prescription in the Civil Right? With the general aim of analyzing the capacity issues,
in compliance with the changes occurred in the Brazilian Civil Code through the
Statute of the Person with Disabilities. It was sought to verify the direct and
immediate consequences of the entry into force of the Disabled Persons Statute
regarding the disabled person with regard to the capacity, which had some
disadvantages for such individuals, making the Statute subject to harsh criticism. The
research made it possible to verify, with the advent of the Statute, the revocation of
the benefit of the prescription in relation to the disabled person. For that, the
deductive method was used, with procedural use of the interpretive method. The
research techniques used were the bibliographical and documentary review, seeking
to construct the theoretical referential through doctrine, articles and journals referring
to the theme.

Keywords: Disabled person. Disabilities. Prescription.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, intitulada Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, entrou em vigor em janeiro de 2016, tendo como finalidade a promocéao
da inclusdo da pessoa com deficiéncia, baseada na Convencédo dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Tal Convencédo foi editada em 2007, sendo anexada ao
ordenamento juridico brasileiro a partir da promulgacdo do Decreto Executivo n°
6.949/20009.

A lei, também conhecida como Lei Brasileira de Inclusdo, assegura e
promove, condicdes de igualdade no exercicio de direitos e das liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e mais
cidadania.

Este aparato juridico trouxe mudancas consideraveis e alterou diversas outras
legislagBes para garantir a sua harmonizacdo e conformidade com a matéria em
toda esfera nacional. No campo do Direito Civil, no que se refere as incapacidades,
0 novo estatuto ndo admite que a pessoa com deficiéncia seja considerada
tecnicamente incapaz e ressalta que a plena capacidade civil da pessoa natural ndo
pode ter relagdo com alguma deformidade que possua.

O novo diploma legal rompeu com a ideia da pessoa com deficiéncia ser
reputada ou estigmatizada como incapaz, estabelecendo um tratamento mais
isondmico, positivando sua capacidade legal plena. A Lei Brasileira de Incluséo é
alicercada no respeito aos Direitos Humanos e na Constituicdo Federal Brasileira de
1988, trazendo em sua fundamentacdo a exaltacdo do principio da dignidade
humana e a promocéao de direitos e cidadania para as pessoas com deficiéncia.

O diploma legal 13.146/2015 trouxe grandes avan¢os na protecdo da
dignidade da pessoa com deficiéncia, alterando e revogando artigos do Cddigo
Civil brasileiro. Houve alteracdes na estrutura e no funcionamento das chamadas
incapacidades causando repercusséao direta em institutos como o da interdi¢éo, da
curatela, do casamento, etc., assim como, da prescri¢ao.

No sistema privado brasileiro, ndo existe mais pessoa absolutamente
incapaz que seja maior de dezesseis anos de idade. E claro que tal alteragéo
trouxe consequéncias no direito civi. No campo da interdicdo, por exemplo, ndo
h& mais ag¢do de interdicdo absoluta pois os menores ndo sao interditados e todas

as pessoas, com e sem deficiéncia, passam a ser plenamente capazes. Assim, a
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Lei Brasileira de Inclusdo, em regra, traz a plenitude da incluséo social, em prol da
dignidade da pessoa com deficiéncia. Estes, com plena capacidade civil, podem
agora casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos,
exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos, conservar sua fertilidade,
exercer o direito a familia, direito ao acesso a informacdes adequadas, exercer 0
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocéo, etc.

Direitos também trazem responsabilidades. Diante dessa novidade
legislativa, algumas criticas foram lancadas, por parte da doutrina, que aponta
também possiveis efeitos negativos ou nao tao positivos como no caso do beneficio
da prescrigéo.

Nessa perspectiva, o presente trabalho parte da seguinte problematica: quais
os efeitos que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe para o instituto da
prescricado no Direito Civil?

A presente pesquisa tera como objetivo geral analisar as questfes referentes
a capacidade, em observancia as mudancas ocorridas no Cdédigo Civil Brasileiro
atraveés do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No primeiro capitulo, serdo tracadas consideracfes acerca da capacidade no
ordenamento juridico brasileiro, abordando conceitos como o de pessoa, suas
espécies, modo de aquisi¢do e extingcdo da personalidade juridica. Tratar-se-a ainda,
da capacidade juridica bem como das incapacidades e suas consequéncias
juridicas, mencionando as mudancas ocorridas no diploma civil, apds a entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No segundo capitulo, sera feito uma andlise dos institutos protetivos das
pessoas incapazes: tutela, curatela e tomada de decisdo apoiada. Serao
apresentadas as caracteristicas e previsées legais de cada um, ressaltando a
importancia dos institutos.

No terceiro capitulo, analisar-se-a o instituto da prescricdo relacionando-a a
incapacidade, expondo seus conceitos, espécies e finalidade, diferencas primordiais
entre prescricdo e decadéncia, as causas suspensivas, impeditivas e interruptivas
daquela, abordando-as sob a otica da Lei Brasileira de Incluséo.

Para desenvolvimento deste trabalho monografico sera utilizado o método
dedutivo para compreender os efeitos trazidos pelo Estatuto no que tange ao
Instituto da prescricdo no ambito do Direito Civil. Enquanto procedimento, sera

empregado o método interpretativo. As técnicas de pesquisa utilizadas seréo a



revisdo bibliogréfica e documental, buscando-se construir o referencial tedrico por

meio de doutrina, artigos, jurisprudéncias e revistas referentes a tematica.
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2 Da Capacidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

No primeiro capitulo deste trabalho serd abordado o conceito de pessoa e
suas espécies, bem como o de personalidade juridica, seu modo de aquisicao e
extincdo. Apresentar-se-a ainda, o conceito de capacidade juridica, diferenciando
capacidade de gozo ou de direito da capacidade de fato ou exercicio, assim como,
tratar-se-4 de incapacidades, e suas consequéncias juridicas, diferenciando
incapacidade absoluta e incapacidade relativa e suas disposi¢cées nos Codigos Civis
de 1916 e de 2002. Serdo abordadas, ainda, as mudancas ocorridas no diploma
civil, apés a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015) no que tange as incapacidades.

2.1 Da pessoa e sua personalidade. Conceito. Espécies. Modos de aquisicao e

extin¢cdo da personalidade da pessoa natural

A sociedade é constituida por pessoas, sendo estas consideradas sujeitos
de direito. Vulgarmente o termo —pessoall é tratado como sinénimo de ente humano,
ndo adaptando-se ao sistema juridico. O vocabulo pessoa provém do latim persona,
termo bastante utilizado na linguagem teatral na linguagem romana, significando
primitivamente mascara. Ao rosto dos atores adaptavam-se mascaras providas de
disposicao especial, o que fazia com que as palavras ecoassem. Por fazer ressoar a
voz da pessoa era considerada uma persona, pois 0 termo personare significava
ecoar, fazer ressoar (MONTEIRO, 2003). Houve, todavia, evolu¢cdo no sentido do
termo, conforme leciona Venosa (2010, p. 125-126):

A palavra persona no latim significa mascara de teatro, ou em sentido
figurado, o proprio papel do ator, isto porque na Antiguidade os atores
adaptavam uma mascara ao rosto com um dispositivo especial que permitia
emitir a voz. Pela evolugéo do sentido o termo pessoa passou a representar
0 proprio sujeito de direito nas relagbes juridicas como se todos nés
féssemos atores a representar um papel dentro da sociedade.

Os autores destacam que o termo, inicialmente, significava um acessorio, a
mascara de teatro, ou o papel que atribuia-se ao ator, o que evoluiu no sentido de
representar o proprio sujeito de direitos. No ambito juridico pessoa é o ser suscetivel

de direitos e obrigagoes.
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Quanto ao conceito de pessoa assim assevera Gongalves (2018, p. 101): —a
nomenclatura _pessoa natural’ revela-se, assim, a mais adequada, como reconhece
a doutrina em geral, por designar o ser humano tal como ele é, com todos os
predicados que integram a sua individualidadell. O autor ressalta ser a nomenclatura
mais adequada por entender que a denominagao —pessoa fisicall despreza as
gualidades morais e espirituais do homem, que compde sua personalidade,
mantendo em destaque, somente, seu aspecto material e fisico.

Ao considerar-se que pessoa €, somente, toda criatura humana, ndo estar-
se-ia contemplando o entes morais (pessoas juridicas), a quem a lei confere
personalidade para exercer atos da vida civil. Tal no¢cdo ndo seria a mais acabada.
Nesse contexto, Farias; Rosenvald (2017) afirmam que o vocabulo é amplo ao
comportar diferentes signos, significando vulgarmente, o ser humano, e
juridicamente, agasalha tanto a pessoa humana, quanto as pessoas juridicas;
defendendo, portanto, que pessoa € todo e qualquer ente fisico e coletivo capaz de
direitos e obrigacdes.

Evidenciou-se, portanto, que o termo pessoa admite significados distintos,
um deles, no sentido comum, que seria o préprio ser humano, e outro no sentido
juridico, abrangendo, ndo somente a pessoa humana, como também as pessoas
juridicas, detentoras, também, de personalidade juridica. Defendem, portanto, que
pessoa é todo e qualquer ente fisico ou coletivo capaz de direitos e obrigacdes.

Com um entendimento mais completo, Diniz (2010, p. 155), assim assevera:

Para doutrina tradicional -pessoall € o ente fisico e coletivo susceptivel de
direitos e obrigag6es, sendo sindnimo de sujeito de direito. Sujeito de direito
€ aquele que é sujeito de um dever juridico, de uma pretensdo ou
titularidade juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma agéo o
ndo cumprimento de dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na
producgédo da deciséo judicial.

Compreende-se, assim, o termo pessoa como o0 ente fisico e coletivo
susceptivel de direitos e obrigacdes, considerado sujeito de um encargo juridico, de
uma presuncao ou titularidade, que é valer-se do poder de intervir na realizacdo da
decisdo judicial. O ordenamento juridico brasileiro reconhece duas espécies de
pessoas, a saber: a pessoa natural, compreendida como o proprio ser humano, e a
pessoa juridica, entendida como formacédo de grupos humanos que buscam

interesses habituais.
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2.2 Personalidade da pessoa natural: modo de aquisicédo e extingéo

Ha um elo profundo entre pessoa e a ideia de personalidade, a qual
manifesta a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Tal aptidao,
gue hoje, confere-se a todo ser humano, é considerada uma conquista da civilizacéo
juridica. Segundo Pereira (2000): primitivamente, iSso hdo acontecia, pois no direito
romano o escravo era tratado como coisa, ndo tendo a faculdade de ser titular de
direitos, ocupando a situacéo de objeto na relagdo juridica, ao invés de sujeito desta.
No direito brasileiro, porém, mesmo na época da escravidao, vigorou a ideia
de conceder personalidade a todo ser humano, salienta-se, no entanto, que o regime
juridico do escravo ndo o equiparava ao homem livre (PEREIRA, 2000). Na
atualidade, o direito assegura que toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil. Com efeito, dispde o Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1°: -Toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civill. Esse dispositivo reconhece os
atributos da personalidade de forma universal, pois se emprega o termo pessoa,
considerando todo ser humano, sem distincdo de sexo, idade, etc.
Conforme Haroldo Valladao (1977, p. 34):

A consideracdo da pessoa natural como ser humano coaduna-se com o art.
4° do Cap. Il da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969
(Pacto de San José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em 25-09-1992 e
promulgada pelo Decreto n. 678/92. Com isso evita-se a concepcao
machista que nédo corresponderia com a paridade constitucional de direitos
e deveres entre homens e mulheres como sujeitos de direitos.

Assim, conforme o exposto, possuindo como embasamento o artigo 4° da
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992,
considera-se a pessoa natural como ser humano, evitando-se qualquer concepg¢éo
machista que faca diferenciacdo entre homens e mulheres como sujeitos de direitos,
0 que ndo é admitido pela Constituicdo de 1988, a qual os assemelha.

Sobre o atributo da personalidade, assim assevera Diniz (2012, p.57):

Sendo a pessoa natural (ser humano) sujeito das relagfes juridicas e a
personalidade a possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele
reconhecida, toda pessoa € dotada de personalidade. A personalidade é o
conceito béasico da ordem juridica, que a estende a todos os homens,
consagrando-se na legislacéo civil e nos direitos constitucionais de vida,
liberdade e igualdade.



16

Restou, portanto, esclarecido que, sendo a personalidade algo que
possibilita a pessoa ser sujeito das relacdes, logo, toda pessoa € detentora de
personalidade. Considerando, ainda, a capacidade como a medida da personalidade
e observando a universalidade com que seus atributos sdo empregados, afirma,
ainda Diniz (2012, p.57):

A personalidade tem sua medida na capacidade, que € reconhecida, num
sentido de universalidade. No art. 1° do Cédigo Civil, que ao prescrever
-toda pessoa é capaz de direitos e deveresl, emprega o termo pessoa na
acepcgéao de todo ser humano, sem qualquer distingdo de sexo (Lei n. 9.029/
95), idade (Leis n. 8.069/90 e 10.741/2003, com alteragbes das Leis n.
11.765/2008, 11.737/2008, 12.419/2011 e 12.461/2011), credo, raca ( Leis
n. 7.437/85, 7.716/89, com alteracdo da Lei n. 9.459/97 e Dec. de 8-9-
2000); CF/88 arts. 1°, 1ll, 3°, IV, 5°, 1, VI, XLI, XLII, e 19, ).

Manifesta-se, também, em conformidade com a Constituicdo Federal de
1988, e com o principio da igualdade civil, pelo qual, ndo se faz diferenciacéo entre
nacionais e estrangeiros, na aquisicdo e gozo dos direitos civis, ou seja, casar,
contratar, etc. (DINIZ, 2012). Ha garantia de direitos privados, considerados
essenciais, por meio do principio da igualdade civil, aos estrangeiros domiciliados no
pais. Tal principio concorda com o que esta disposto no texto da Magna Carta de
1988, in verbis:

Art.5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

A personalidade juridica traduz-se em conceito béasico do Direito Civil. Nesse
contexto, Farias; Rosenvald (2017) afirmaram que a personalidade civil manifesta
ndo so afirmativa de ser aptiddo genérica que possibilita titularizacdo das relactes
juridicas, mas também o valor maximo do ordenamento juridico, o que norteara toda
a legislacao infraconstitucional. Constitui projecdo ética provinda das nuances
constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana.

Saliente-se que tal entendimento, baseia-se numa nova ideia de
personalidade juridica que se aproxima da influéncia dos direitos fundamentais
constitucionais. Amparando-se em uma avancada visao civil constitucional, tal

atributo é reconhecido as duas espécies de pessoas para nao sé atuar no meio
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juridico, mas também reivindicar uma tutela juridica minima, basica, declarada,
assim pelos direitos da personalidade.

2.2.1 Modo de Aquisi¢cao da Personalidade

O direito moderno baseia-se no sistema romano, que reconhece que o inicio
da personalidade coincidia com o nascimento, antes do qual, ndo falava-se em
sujeito ou objeto do direito, constituindo-se o feto, uma parte da mae -portio mulieres
vel viscerumll, e ndo uma pessoa. Desta forma o feto ndo poderia ter direitos
atribuidos ao homem, porém o0s seus interesses eram resguardados e tutelados,
mas para isso havia o reconhecimento que haveria de nascer vivo, dizendo-se que
-nasciturus pro iam nato habetur quoties de eius commodis agitu”, constituindo
requisito para a aquisicdo de direitos. Trata-se, pois, de prole eventual. (PEREIRA,
2000).

O nascituro € o ser jA concebido e sua posicdo é especial, conforme

assevera Venosa (2010, p.137):

[...] pois 0 nascituro possui entre nés um regime protetivo tanto no Direito
Civil como no Penal, embora ndo tenha ainda todos os requisitos da
personalidade. Desse modo, de acordo com nossa legislagéo, inclusive o
Cédigo de 2002, embora o nascituro ndo seja considerado pessoa, tem a
protecdo legal de seus direitos desde a concepgéo.

Conforme o0 exposto, embora nao preenchidos o0s requisitos da
personalidade, e ainda, ndo sendo considerado como pessoa, 0 nascituro recebe
protecdo legal dos seus direitos tanto na esfera civil como na penal, desde o

momento em que foi concebido. Segundo Gongalves (2018 p. 106):

Ha, no Cdédigo Civil, embora a personalidade comece do nascimento com
vida, um sistema de protecdo ao nascituro, com as mesmas conotacdes da
conferida a qualquer ser dotado de personalidade. Assim, é obrigatéria a
nomeacao de um curador, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo
tendo esta o poder familiar (art. 1.779); pode o nascituro ser objeto de
reconhecimento voluntério de filiacdo (art. 1.609, paragrafo Unico); pode
receber doacado (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798);
tem direito a uma adequada assisténcia pré-natal (ECA, art. 8°). O direito
penal também o protege, penalizando o aborto. E a Constituicdo Federal
assegura a todos, sem distin¢ao, o direito a vida (art. 5°).

Nader (2003): afirma que, direito brasileiro, embora civilistas renomados

defendessem a teoria concepcionista (influenciada pelo Direito Francés) a qual
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afirma que a personalidade comecaria desde a concepcdo, prevaleceu o
entendimento da teoria natalista, iniciando-se a personalidade com o nascimento
com vida.

Tanto o Codigo de 1916, quanto o de 2002 optaram pela teoria natalista:
inicio da personalidade a partir do nascimento com vida, preservando, todavia, 0s
direitos do ser em desenvolvimento. Dispbe o artigo 2° do Cddigo Civil de 2002: —A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituroll.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, ndo é unanime quanto as duas
teorias, ora posicionando-se a favor da teoria natalista, ora a favor da
concepcionista. Conforme entendimento da Excelsa Corte, os direitos subjetivos
constitucionais ndo serviriam de fundamento para efetiva tutela do nascituro,
considerando que o inicio da tutela constitucional dar-se-ia com o nascimento com
vida, bem como se da com a protecao civil, reconhecendo a partir dai o inicio da
personalidade. O Superior Tribunal de Justica posicionou-se, contrariamente, a favor
da teoria concepcionista, ao reconhecer (em decisdo do REsp.399.029-SP) o direito
a reparacao do dano moral. (GONCALVES, 2018).

Pode-se verificar se houve o nascimento com vida através da respiracao.
Segundo Pereira (2000, p.146):

A vida do novo ser configura-se no momento em que se opera a primeira
troca oxicarbdénica no meio ambiente. Viveu a crianca que tiver inalado o ar
atmosférico, ainda que pereca em seguida. Desde que tenha respirado
viveu: a entrada de ar nos pulmdes denota a vida, mesmo que néo tenha
sido cortado o corddo umbilical e a sua prova far-se-a4 por todos os meios,
como sejam o choro, 0s movimentos, e essencialmente 0s processos
técnicos que se utliza a medicina legal para a verificagdo de ar nos
pulmades.

Se a crianca inalar o ar atmosférico ainda, que venha a falecer logo apos,
considera-se que a mesma, hasceu com vida. A partir desse instante pode-se
afirmar a personalidade civil, passando o novo ser a obter aptiddo para adquirir
direitos e contrair deveres, ndo necessitando contemplar os requisitos da viabilidade,
compreendendo a permanéncia da vida no recém-nascido e a forma humana para o
inicio da personalidade natural. A lei civil brasileira distanciou-se das questdes

relativas a viabilidade e forma humana. (DINIZ, 2012)
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Conforme a resolugéo 1/88 do Conselho Nacional de Saude: —o nascimento
com vida é a expulsdo ou extracdo completa do produto da concepc¢éo, quando,
apos a separacgdao, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido cortado ou ndo
0 cordao, esteja ou ndo desprendida a placenta.ll.

Compreende-se, portanto, que ha a necessidade de comprovacdo se a
crianca respirou, mesmo estando ligada, ainda, pelo corddo umbilical, para entao
considerar seu nascimento com vida e reconhecer que possui personalidade

juridica.

2.2.2 Extingao da Personalidade

Ndo se admite, no direito moderno, qualquer hipotese da perda da
personalidade em vida. Somente com a morte ou auséncia finda-se a personalidade
da pessoa natural. Conforme sustenta Pereira (2000, p. 148). —a personalidade é
atributo do homem, e o acompanha por toda a sua vida. Como a existéncia da
pessoa natural termina com a morte, somente com ela cessa a personalidade.|l

Com efeito, dispde o artigo 6°do Cddigo Civil de 2002: —a existéncia da
pessoa natural termina com a morte, presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura da sucessao definitivall. Segundo a doutrina,
h& quatro formas de considerar-se extinta a existéncia da pessoa natural: morte real,
morte simultdnea ou comoriéncia, morte civil e morte presumida.

- Morte real: apontada pelo artigo 6° do Cadigo Civil como fim da existéncia
da pessoa natural, provando-se esta pelo atestado de 6bito ou por acdo declaratoria
de morte presumida, sem decretacdo de auséncia (artigo 7°). A Lei n. 6.015/73, em
seu artigo 88, admite a justificacdo quando houver certeza da morte em alguma
catastrofe, ndo sendo encontrado o corpo do morto. Segundo o artigo 3° da Lei n.
9.434/97 (que dispde sobre o ctransplante de 6rgaos) ocorre a morte real com a
comprovacdo de paralizagdo da atividade encefalica; o que acarreta a extingdo da
personalidade, a pessoa ndo sdo mais conferidos direitos e obrigagdes.
(GONCALVES, 2018).

- Morte simultanea ou comoriéncia: segundo o artigo 8° do Cadigo Civil se
dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo constatar
qual deles morreu primeiro, -presumir-se-ao simultaneamente mortos”. Salienta-se

gue tal evento ndo necessita ser no mesmo lugar. Somente ha, todavia, interesse
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em saber qual das pessoas envolvidas no evento, faleceu primeiro, se tratar-se de
heranca ou outro beneficio, destinados a quem as sucedem. (GONCALVES, 2018).
Segundo assevera Gongalves (2018, p. 146):

O principal efeito da presuncdo de morte simultanea é que, ndo tendo
havido tempo ou oportunidade para a transferéncia de bens entre os
comorientes, um ndo herda do outro. Nao héa pois transferéncia de bens e
direitos entre comorientes. Por conseguinte, se morrem em acidente casal
sem descendentes e ascendentes, sem se saber qual morreu primeiro, um
ndo herda do outro. Assim os colaterais da mulher ficardo com a meacéo
dela, enquanto os colaterais do marido ficardo com a meacéo dele.

Depreende-se, portanto, que havendo presun¢ao da morte simultanea, néo
haveria possibilidade de transferéncia de bens ou direitos entre comorientes, um nao
herda do outro. Resta aos herdeiros a investigacdo do momento exato da morte de
cada sujeito envolvido no evento.

O diagnéstico do momento exato da morte da-se somente através de um
meédico legista, apos verificar a paralisacdo da atividade cerebral, circulatoria e
respiratoria. Ndo sendo capaz de identificar o exato instante das mortes presumir-se-
a a morte simultinea ou comoriéncia. Caber4 ao juiz analisar as provas,
determinadas de oficio ou a requerimento das partes (Cédigo de Processo Civil,
artigo. 370) para obter-se o resultado de quem veio a falecer primeiro, ndo sendo
obtido tal resultado, presume-se a simultaneidade das mortes. (GONCALVES,
2018).

O profissional habilitado dard o diagndéstico do exato momento da morte,
apOs observada cessacdo de sinais vitais, ndo sendo possivel, presumir-se-4 a
comoriéncia.

- Morte civil: pela morte civil as pessoas nédo exerciam direitos civis sendo
consideradas mortas para o0 mundo. Durante a Idade Média e também na ldade
Moderna os condenados a penas perpétuas e os que abragavam o Oficio religioso
eram considerados como se mortos estivessem. A morte civil foi, no entanto, sendo
extinta pelas legislacdes, ndo sobrevivendo no direito moderno. (GONCALVES,
2018)

- Morte presumida: admite-se a morte presumida com ou sem declaracao
de auséncia. Segundo Gongalves (2018, p. 148): —Presume-se a morte quanto aos
ausentes, nos caos em que a Lei autoriza a abertura sucessao definitiva (CC, art. 6°,

segunda parte)ll. Assim, permite-se a abertura da sucesséo provisoria e, depois a



21

definitiva, com a declaracdo de auséncia, caso em que a pessoa desapareceu do
seu domicilio sem dar noticias de onde se encontra e sem quem a represente, o que
produz efeitos patrimoniais. Ao requerer-se apenas a declaracdo de auséncia, nédo
pretende-se que seja declarada a morte do ausente, mas afirmar o seu
desaparecimento e que ndo ha quem o represente.
Dispbe, com efeito, o artigo 7° do Cadigo Civil de 2002, in verbis:
Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apés o término da guerra.

Paragrafo Gnico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente
podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacgles,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Ha ampliacdo pelo Cdédigo Civil, em seu artigo 7°, inciso | e Il, no que diz
respeito as hipéteses de morte presumida, ao usar a expressao geneérica —quem
estava em perigo de vidall. Assim sendo, abrange os que estavam em perigo de
vida, seja qual for a situacdo, sendo muito provavel o seu falecimento, podendo ser
requerida a declaragdo da morte presumida —depois de esgotadas as buscas e
averiguacbes, devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimentoll
(GONCALVES, 2018).

O artigo 7° do Cdbdigo Civil, em seus incisos | e Il, estende-se a todas as
pessoas que, porventura, encontrava-se em perigo de vida, seja qual for a situacéo
e sendo provavel sua morte, configura-se, assim, hipétese de morte presumida. A
partir dessa suposicao pode ser requerida a declaracdo da morte presumida, mas
somente depois de encerarem-se as buscas e apés o resultado da sentenca que

fixar a data provavel da morte, conforme interpretacéo do paragrafo unico.

2.3 Capacidade da pessoa natural. Aquisicao

Capacidade é o atributo inerente a pessoa que garante o alcance de direitos
e 0 exercicio, por si ou com auxilio de outrem, de atos da vida civil. De acordo com
Monteiro (2003, pag. 64), entende-se por capacidade —a aptidado para adquirir direitos

e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O conjunto desses poderes
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constitui a personalidade, que, localizando-se ou concretizando-se num ente, forma
a pessoall.

Dispde o artigo 1° do Novo Caodigo Civil brasileiro que toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil. Advém dai a nocdo de capacidade que se
relaciona com a de personalidade e a de pessoa. Conforme afirma Goncalves (2018,
p. 96): o artigo 1° do atual Codigo entrosa o conceito de capacidade com o de
personalidade, ao declarar que toda —pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civilll.

Seguindo esse entendimento, Goncalves (2018) sustenta que 0s conceitos
de capacidade e personalidade complementam-se, sendo que a capacidade
constitui o fundamento da personalidade, assim como a relag&o entre direito e titular
de um direito. Acaso fosse denegada ao homem a capacidade genérica de adquirir
direitos, acarretaria em um fracasso da propria personalidade. No que se refere,
ainda, aos dois conceitos 0 autor assevera que a capacidade € a medida da
personalidade, ressaltando que para algumas pessoas ha plena capacidade, sendo
gue para outras, tal atributo € limitado.

A capacidade de direito e a personalidade sdo confundidas na atualidade,
mas quanto a de fato, isso ndo acontece, é o que defende Gomes (1999, p. 166),

gue assim assevera:

A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque
toda pessoa € capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado
dessa espécie de capacidade, ndo obstante, admitem-se restricbes de
carater especial. Ha pessoas que séo privadas do gozo de certos direitos. A
capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito. Ndo se pode
exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma ndo se concebe,
portanto, sem a outra. Mas a reciproca ndo é verdadeira. Pode-se ter
capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o direito e nao
poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio é, tecnicamente,
incapacidade.

Ha, porém, divergéncia quanto a esse entendimento, considerando que os
conceitos de capacidade e personalidade ndo se confundem, conforme assevera
Mello (2015, p. 62):

O direito atribui a todo ser humano, indistintamente, e a certos entes por ele
criados, capacidade juridica que se caracteriza como atribuicdo da
possibilidade de sujeito de direito, isto €, de poder ser titular de direito e
obrigacdes na ordem civil (Cédigo Civil, art. 1°). E, portanto a capacidade
juridica imanente a personalidade civil, mas ndo é apenas a ela, uma vez
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que ha entes nao personificados que a tém. Essa imanéncia conduz, em
geral, a doutrina a confundir capacidade juridica com personalidade de
direito. Erroneamente, porém, uma vez que 0 conceito de capacidade
juridica € bem mais amplo do que capacidade civil.

Prevalece o entendimento de que personalidade juridica e capacidade
juridica distinguem-se, jA que o conceito de personalidade juridica € absoluto,
enguanto que o de capacidade juridica é relativo, pois admite variacdes.

Farias; Rosenvald (2017) afirmaram que ter capacidade juridica € o0 mesmo
gue asseverar que, tanto os individuos plenamente capazes ou até mesmo 0S
considerados incapazes podem realizar as mais diversas relacdes juridicas, tais
como: casar, comprar ou vender bens, acionar o judiciario, etc. Os primeiros
individuos as realizam pessoalmente, enquanto os segundos por intermédio do
representante ou assistente.

Faz-se necesséario distinguir capacidade de direito ou de gozo da capacidade
de fato ou de exercicio. Cumpre salientar que a capacidade juridica da pessoa
natural possui limitacdes, corroborando com esse entendimento, Diniz (2010, p.154)
explicita: —uma pessoa pode ter gozo de um direito, sem ter exercicio por ser
incapaz, logo, seu representante legal € que o exerce em seu nomell.

A capacidade de direito ou de gozo é admitida a todo ser humano, sem
distincbes. Sobre as espécies de capacidade, Goncalves (2018, p.96) assim

assevera.

[...] A que todos tém, e adquirem ao nascer com vida, é a capacidade de
direito ou de gozo, também denominada capacidade de aquisicdo de
direitos. Essa espécie de capacidade é reconhecida a todo ser humano sem
qualquer distingdo. Estende-se aos privados de discernimento e aos
infantes em geral, independentemente de seu grau de desenvolvimento
mental. Podem estes, assim, herdar bens deixados por seus pais, receber
doacdes, etc.

Algumas pessoas nao apresentam certos requisitos materiais necessarios
para exercer, por si sO, 0os atos da vida civil, como a maioridade, desenvolvimento
mental, etc., ndo possuindo, assim, a capacidade de fato ou de exercicio, que
constitui a aptiddo para exercer tais atos. A lei, porém, mesmo reconhecendo a
capacidade que as mesmas tém de adquirir direitos, busca protegé-las, nao
permitindo a capacidade de autodeterminarem, exercendo-os de forma pessoal e
diretamente, exigindo-se que sejam sempre representadas ou assistidas por uma
outra pessoa. (GONCALVES, 2018)
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Os individuos que carregam consigo as duas espécies de capacidade tém
capacidade plena, aqueles, porém, que possuem somente a de direito, tém
capacidade limitada. Necessitam, pois, tais individuos de outra pessoa para

representa-los ou assisti-los, recebendo como tratamento, o termo, incapazes.
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2.4 Incapacidade: espécies e consequéncias juridicas

Entende-se por incapacidade a limitagdo que é imposta pela lei civil ao
individuo que ndo preenche os requisitos materiais que sdo exigidos para exercer
atos da vida civil, possuindo, assim, somente a capacidade de direito ou de gozo. De
acordo com Diniz (2010, p.154): —A incapacidade € a restricao legal ao exercicio dos
atos da vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se 0
principio de que _a capacidade € a regra e a incapacidade aexcegao'l.

Conforme visto, em tépico anterior, a capacidade de fato é um atributo que
possibilita ao individuo exercer por si s6 0s atos da vida civil, compreendido como a
aptiddo que pressupde discernimento e condi¢cdes de distinguir o que lhe seja
prejudicial. Assim sendo, se o individuo ndo possui tal atributo, € considerado
incapaz, sofrendo restricdes, quanto a pratica de tais atos.

Para garantir a protecdo das pessoas incapazes, considerando as suas
deficiéncias, provindas da idade, da saude e do desenvolvimento mental e
intelectual, a lei exige que sejam representadas ou assistidas nos atos juridicos em
geral, ndo exercendo pessoalmente os seus direitos. (GONCALVES, 2018)

Sobre a finalidade do instituto das incapacidades, observa Pereira (2000,
p.168):

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razao
moralmente elevada, que € a protecdo dos que sdo portadores de uma
deficiéncia juridicamente apreciavel. Esta é a ideia fundamental que o
inspira, e acentua-lo é de suma importancia para a sua projecdo na vida
civil, seja no tocante a aplicacdo dos principios legais definidores, seja na
apreciacdo dos efeitos respectivos ou no aproveitamento e na ineficacia dos
atos juridicos praticados pelos incapazes.

Ressaltou-se, pelo exposto, a protecdo que a lei oferece, dispensando
tratamento especial e buscando o restabelecimento de um equilibrio psiquico, que
sofreu ruptura, em decorréncia das condicbes que apresentam os individuos
portadores de alguma deficiéncia que compromete o seu discernimento. Todavia, 0
direito considera os graus das diferentes deficiéncias, dispondo sobre a extensao da

incapacidade.
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2.4.1 Incapacidade absoluta

Considera-se incapacidade absoluta quando existir vedacdo total do
exercicio do direito pelo incapaz, e havendo violacdo do preceito, ocasiona a
nulidade do ato. Embora os absolutamente incapazes possuam direitos, néo lhes é
permitido exercé-los direta e pessoalmente, necessitando de representacgéo. (DINIZ,
2010).

O Cadigo Civil dispde sobre os absolutamente incapazes no seu artigo 3°,
caput, compreendendo, atualmente, somente 0os menores de dezesseis anos, apos a
mudanca provocada pela entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n. 13.146/2015).

Compreende-se que tais individuos, portanto, sdo impedidos de praticarem,
sozinhos, os atos da vida civil. Possuem, portanto, somente a capacidade de gozo
ou de direito, compreendida como a capacidade que esta ligada a todo ser humano.

Quem a exerce € um terceiro que o represente legalmente.

2.4.2 Incapacidade relativa

A incapacidade relativa refere-se aqueles que Ihes sdo permitidos praticar
por si 0os atos da vida civil, desde que por meio de assisténcia de quem o direito
incumbe tal oficio, em razéo de rela¢des de parentesco, de relacdo de ordem civil ou
de escolha judicial (DINIZ, 2002). Cumpre salientar que se houver violacdo dessa
ordem gera-se a anulabilidade do ato juridico.

O Cddigo Civil de 2002 dispbe sobre os relativamente incapazes em seu
artigo 4° incisos | A IV. A lei civil, todavia, concede a liberdade a tais individuos
praticarem certos atos livremente, sem qualquer autorizacdo. Provém dai o
entendimento que os relativamente incapazes estdo em posicao intermediaria entre

a capacidade plena e incapacidade total, pois participam da vida juridica.
2.4.3 Cessacao da incapacidade e emancipacao
Via de regra, a incapacidade cessaria quando ndo mais existisse a causa

que a determinou, quando a enfermidade mental que acometia a pessoa

desaparecesse ou quando alcancada a maioridade civil, ocorrendo aos dezoito anos
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de idade. Acontecendo umas dessas situacbes, cessava a incapacidade e os
individuos adquiriam a plena capacidade juridica (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Apo6s a modificagcdo operada no estatuto civil pela Lei 13.146/2015, apenas
0s menores de dezesseis anos figuram como absolutamente incapazes, cessando-
se a incapacidade destes com o alcance da maioridade civil, passando a responder
pelos seus atos na esfera civil, sem necessitar ser representado por assistente.

H&, no entanto, a possibilidade de se adquirir a capacidade de fato antes de
atingida a maioridade, por meio da emancipacao. Emancipacédo consiste, segundo
Goncalves (2018, p. 136): —na antecipacao da aquisicdo da capacidade de fato ou de
exercicio (aptidao para exercer, por si sO, 0s atos da vida civil)ll.

A emancipacao pode acontecer de diferentes formas, conforme o disposto
no artigo 5°, paragrafo Gnico do Codigo Civil de 2002, podendo ocorrer das
seguintes formas: concessédo dos pais ou sentenca do juiz, como também por atos
que a lei assim imputar.

- Emancipacéo voluntaria: concedida pelos pais se 0 menor tiver dezesseis
anos completos (artigo 5°, paragrafo unico, I). Far-se-a através de ato unilateral dos
pais, que reconhecem que o filho tenha maturidade exigida para reger a si mesmo e
seus bens, ndo necessitando da protecdo oferecida pelo Estado. Dar-se-a4 por
sentenga judicial quando tratar-se de menor sob tutela, necessitando do exame do
juiz quanto aos motivos que levaram ao pedido (GONCALVES, 2018).

Deve ser concedida a emancipacdo ao mesmo tempo pelos pais, ndo sendo
possivel, devera ser justificada a falta do outro. Segundo Goncgalves (2018), caso
haja divergéncia entre ambos, o juiz decidir4, devendo-se observar sempre o
interesse do menor. Deve ser feito mediante instrumento publico e inscrito no
Registro Civil respectivo, independente de homologacéo por parte do judiciario.

- Emancipacéao judicial: esta depende de sentenca judicial, compreendendo
a emancipacdo de menor com dezesseis anos completos, que esteja sob tutela.
Preocupou-se o legislador em evitar emancipagdes com intuito apenas de livrar o
tutor do 6nus da tutela, por estar insatisfeito com o que |he foi designado
(GONCALVES, 2018).

Tanto a emancipacao voluntaria quanto a judicial somente produzira efeito a
pos o registro em livro préprio, conforme Gongalves (2018, p. 139) —[...] do 1° Oficio
do Registro Civil da comarca do domicilio do menor, anotando-se também, com

remissoes reciprocas, no assento do nascimento (CC, art. 9°, II; art. 107, p. 1°)Il.
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- Emancipacao legal: a lei atribui efeitos a certos atos que admitem a
emancipacao legal. O casamento valido € o primeiro deles, acarretando o fim da
incapacidade civil como resultado da composic¢ao familiar (GONCALVES, 2018).

Ressalte-se, no entanto, que se houver dissolucdo logo apds da sociedade
conjugal, ndo acarretard em incapacidade novamente. Reconhecida a nulidade ou
anulabilidade do casamento, voltara a incapacidade do emancipado, salvo se,
contraido de ma-fé.

O exercicio de emprego publico efetivo € outro ato que admite emancipacao,
pois a ocasido de ser admitido no servico publico denota conforme assevera
Goncalves (2018, p.141): —maturidade e discernimento, maxime a simples existéncia
da relacdo de emprego, com estabelecimento de economia prépria, € hoje suficiente
para a emancipacgao (art. 5°, paragrafo unico, V)I. Ha decisbes que, abrandando a
rigidez da lei, considera o status de servidor publico para fins de emancipacéo,
podendo ser investido por outro modo.

Ressaltou-se que, pelo fato do individuo menor adquirir economia propria,
sendo admitido no servigo publico, subtende-se que o0 mesmo possui maturidade e
discernimento para pratica dos atos da vida civil, 0 que viabiliza a sua emancipacao.
Sendo também admitida, para fins de emancipagéo, a sua investidura no servico
publico por outro modo.

A colacdo de grau em curso de ensino superior e estabelecimento civil ou
comercial, desde que através dele se obtenha independéncia econdmica, admite-se
a emancipacao (DINIZ, 2012). Todavia, é praticamente impossivel uma pessoa colar
grau em curso de nivel superior com menos de dezoito anos.

O Cddigo Civil de 2002 ainda admite a possibilidade de emancipacdo se
houver relacdo de emprego e se por meio deste obtenha economia préopria, como é
o caso dos atores, cantores, etc. Frise-se, no entanto, que € preciso o empregado
prestar servigco continuamente e de forma regular, subordinando-se hierarquica e
juridicamente, nao exigindo que seja uma relagao formal (GONCALVES, 2018).

A Ultima hipotese de emancipacdo da-se por meio da relagdo de emprego,
gue deve ser em carater permanente e de forma regular, havendo, contudo uma
relacdo de subordinagcéo, ndo necessitando-se que para ser reconhecida tal relacéo

seja formal.



29

2.5 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas implicagdes quanto a

capacidade da pessoa natural

O Codigo Civil de 1916, numa perspectiva diferente da atualidade
considerava como incapazes, tanto os menores de 16 anos, quanto os loucos de
—todo géneroll, expressao bastante combatida, por considerar-se imprépria, 0s
surdos-mudos, impossibilitados de exprimir sua vontade e o0s ausentes.
(D'ALBUQUERQUE, 2017).

O antigo Cdadigo considerava como pessoas relativamente incapazes os
maiores de 16 anos e os menores de 21 anos, os prodigos e os silvicolas. As
mulheres casadas, antigamente, figuravam no rol das pessoas relativamente
incapazes, enquanto perdurasse o casamento. Segundo Monteiro (2003), o Brasil
acolheu a Convencdo Interamericana de Bogota, garantindo as mulheres os
mesmos direitos civis que os homens gozavam, excluindo-a do rol de incapazes. O
gue reafirmou-se pela Constituicdo Federal de 1988, que dispdés que homens e
mulheres séo iguais em direitos e obrigacoes.

Quanto ao Cédigo Civil de 2002, conforme visto em topico anterior, operou-
se algumas modificagdes no que se refere aos incapazes. Antes do advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), este dispunha em sua

redacao original:

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

| - os menores de dezesseis anos;

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

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

Inicialmente, o Cddigo Civil de 2002, determinava como absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos de idade, em virtude da inexperiéncia
provinda do incompleto desenvolvimento das faculdades intelectuais, bem como
pela falta de autodeterminacdo e auto orientacdo. (MONTEIRO, 2003). Estes
individuos necessitavam, porém, de representacdo para pratica dos atos da vida
civil.

Em seguida, contemplava como absolutamente incapazes os que por

enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem, o necessario discernimento para
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praticarem os atos da vida civil. Conforme Diniz (2010, p. 158): —aqui inserem-se 0s
gue, por motivo de ordem patoldgica ou acidental, congénita ou adquirida, ndo estédo
em condigdes de reger sua pessoa ou administrar seus bensll. Os individuos que
ndo possuiam discernimento e ndo dispunham de vontade para dirigir seus atos ou
interesses, em decorréncia de alguma anomalia psiquica, eram considerados
absolutamente incapazes.

Necessitavam, todavia, de representacdo de um curador, que se definia
ap6s o processo de interdicdo. Por meio da interdicdo o juiz declarava a
incapacidade real do individuo maior, para pratica dos atos da vida civil, por
considerar a falta de discernimento, definindo assim, um curador (DINIZ, 2010).

E por fim, considerava como absolutamente incapazes 0s que mesmo por
causa transitéria, ndo pudessem exprimir sua vontade. O que se exigia sua
representacado por um curador, ndo sendo, todavia, decretada a interdi¢cdo por tratar-
se de causa transitoria.

No que se refere aos relativamente incapazes, o Codigo Civil de 2002, em

seu texto original, assim dispunha:

Art. 4° Sdo0 incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

| - 0s maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos;

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

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagédo
especial.

Inicialmente, considerava-se como relativamente incapazes os maiores de
dezesseis anos e menores de dezoito anos, por ndo obter experiéncia necessaria e
desenvolvimento intelectual suficiente para participar da vida social, 0 que implicava
na invalidade dos atos juridicos praticados, ndo sendo estes assistidos pelo seu
representante. (DINIZ, 2010).

Caso nao fossem representados, seus atos seriam anulaveis. Porém, o
Cddigo Civil previa em alguns casos, a possibilidade do menor relativamente
incapaz proceder sem assisténcia, como por exemplo: aceitar mandato (artigo 666);
fazer testamento (artigo 1.860, paragrafo anico).

Em seguida, figuravam como relativamente incapazes os ébrios habituais, 0s

viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tivessem discernimento
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reduzido, havia, assim uma abertura dos casos de incapacidade relativa decorrente
de causa permanente ou transitoria. Dessa forma, os alcoolatras, o0s
toxicodependentes ou o0s portadores de enfermidade mental adquirida, que
sofressem uma diminuicdo em sua capacidade de entendimento, ndo poderiam
executar atos da vida civil sem assisténcia de curador, passando por processo de
interdicdo. (DINIZ, 2010).

Admitiu-se, contudo, uma extensdo dos casos de incapacidade relativa,
podendo o individuo toxicbBmano, apds constatado no processo de interdicdo, que
nao conseguia exprimir sua vontade, ser absolutamente incapaz.

Em terceiro lugar, eram considerados relativamente incapazes o0s
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. Tais individuos seriam,
conforme Diniz (2010, p. 175): —[...] os fracos de mente, os surdos-mudos sem
educacédo apropriada e os portadores de anomalia psiquica genética e congénita (p.
ex. a de sindrome de Down), que apresentem sinais de desenvolvimento mental
incompletoll. Estes, porém, apds interditados, conforme comprovacao de seu
desenvolvimento mental incompleto, s6 praticariam atos da vida civil com assisténcia
de um curador.

Finalmente, os prodigos eram também considerados relativamente
incapazes. Estes eram impedidos que comprometessem seu patrimbnio, nao
admitindo-se que pudessem alienar, emprestar, etc., ou a praticar atos que nao
fossem de mera administracdo, sem, todavia, serem assistidos por curador. (DINIZ,
2010). Tais individuos, apés a interdicdo, passavam a ser considerados
relativamente incapazes, sofrendo restricbes no tocante aos atos que
comprometessem seu patriménio.

Quanto aos indios ou silvicolas, o paragrafo unico, dispunha que sua
capacidade deveria ser orientada por leis especiais. A FUNAI (Fundacdo Nacional
dos indios- Lei n. 5.371/67) dispbe sobre a defesa e interesses indigenas.

Com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015),
houve alteracbes no que diz respeito as incapacidades, o que acarretou em
mudanca substancial dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, passando a dispor dessa

forma:

Art. 3° Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anosll.
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Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il —aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem
exprimir sua vontade;

IV — os prodigos.

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

Observa-se que todos os demais incisos anteriormente contidos no artigo 3°
onde constava o rol dos absolutamente incapazes foram revogados, dispondo agora,
em seu caput apenas dos menores de dezesseis anos como absolutamente
incapazes.

Quanto ao artigo 4°, os maiores de dezesseis e menores de dezoito
permaneceram como relativamente incapazes no seu inciso I, ja o inciso Il que
tratava sobre —os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzidoll
contempla agora, apenas 0s —ébrios habituais e os viciados em toxicoll. No inciso lll,
retirou-se 0s —excepcionais sem desenvolvimento mental completoll incluindo os que
—por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir sua vontadell. No inciso
IV manteve-se os prodigos.

Conforme Lima (2015): foi aprovada em 30 de marco de 2007 em Nova
York, pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas (ONU), a Convencgéao sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, juntamente com protocolo facultativo e tinha como
finalidade: —promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com
deficiéncia e promover respeito pela sua inerente dignidadell. Esta convencéao foi
agregada ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto Legislativo n. 186, de
09.07.2008, e do Decreto de Promulgacgéo n. 6.949 de 25.08.20009.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em conformidade com a convencéo,
promoveu varias modificagcbes no que se refere as incapacidades, tendo por
objetivo: —assegurar e promover, em condi¢cao de igualdade, o exercicio dos direitos
e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo
social e cidadaniall, como proclama seu artigo 1°.

Restou, portanto, esclarecido que as pessoas com deficiéncia possuem
plena capacidade civil, podendo praticar atos como: casar ou constituir unido

estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos, etc. (art. 6° do Estatuto da Pessoa
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com Deficiéncia); ndo sendo estas afetadas pela deficiéncia, salvo se ndo puderem
exprimir a sua vontade, o que agora, possibilita a nomeacdo de um curador, por
meio de processo judicial, passando a ser consideradas relativamente incapazes
(art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

De acordo com Goncalves (2018) preocupou-se o legislador em impedir que
a pessoa com deficiéncia fosse tratada como incapaz, preservando os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade humana. Apesar disso, tais novidades,
tém sofrido duras criticas pela doutrina, por acarretarem em desprotecdo daqueles
gue necessitam ser protegidos.

Quanto aos institutos que visam garantir a protecdo dos incapazes, serao

abordados no segundo capitulo deste trabalho.
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3 DOS INSTITUTOS PROTETIVOS DAS PESSOAS INCAPAZES

No segundo capitulo deste trabalho sera bordada a figura juridica da tutela,
seu conceito, espécies e regulamentacdo. Apresentar-se-a ainda, o conceito de
curatela, espécies e o procedimento da interdicdo, bem como sua regulamentacéo,
tratar-se-4 ainda do instituto da tomada de decisdo apoiada e sua regulamentacao,
gue constitui inovacdo no diploma civil, apés as mudancas ocorridas com o advento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o que alterou consideravelmente o que se

refere as incapacidades.

3.1 Dafigurajuridica da Tutela

Conforme abordado em capitulo anterior, o instituto da incapacidade destina-
se a proteger os individuos que possuem deficiéncia juridica consideravel, dispondo
sobre a representacdo para proteger o0s absolutamente incapazes, que s&o
totalmente impedidos de agir no mundo juridico e sobre a assisténcia para proteger
os relativamente incapazes, que sdo detentores de poder de atuacdo na vida civil,
desde que permitidos. A incapacidade é suprida pelo intermédio da representacao e
da assisténcia.

N&o havendo reconhecimento dos requisitos que a lei impde para o exercicio
dos seus direitos de forma direta e pessoal, o individuo passa a ser considerado
incapaz e necessita de tratamento diferenciado, conforme Farias; Rosenvald (2010,
P. 251): —na medida em que n&o possui 0 mesmo grau de compreensao da vida e
dos atos cotidianos das pessoas plenamente capacitadasll. Nesse contexto destaca-
se a figura juridica da tutela.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2017), o Codigo Civil de 2002,
em seu livro 1V, que é reservado ao Direito de Familia, em sua parte final, destina-se
a disciplina juridica da tutela e curatela. Trata-se, por sua vez, de Direito Assistencial
no estudo das relacbes entre familia. Constituiu-se, assim, um principio do préprio
Direito de Familia, denominado —principio da solidariedadell baseado na
solidariedade social que fundamenta a tutela e a curatela. Sobre o assunto leciona
L6ébo (2009, p.388):
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O fundamento comum da tutela e da curatela é o dever de solidariedade
que se atribui ao Estado, a sociedade e aos parentes. Ao Estado para que
regule as respectivas garantias e assegure a prestacdo jurisdicional. A
sociedade, pois qualquer pessoa que preencha os requisitos legais podera
ser investida pelo Judiciario desse munus. Aos parentes porque sdo 0Ss
primeiros a serem convocados, salvo se legalmente dispensados.

Baseado nesse principio da solidariedade, o instituto da tutela possibilita a
representacdo legal e a administracdo dos individuos que nado atingiram a
maioridade legal, sendo considerados incapazes e nao praticando atos juridicos. A
tutela tem como objetivo prover a auséncia dos pais e esta intimamente ligada ao
Direito de familia.

Conforme Gagliano; Pamplona Filho (2017, p. 1334) a tutela pode ser
conceituada como: —a representacao legal de um menor, relativa ou absolutamente
incapaz, cujos pais tenham sido declarados ausentes, falecido ou hajam decaido do
poder familiarll. A partir deste conceito, entende-se como causas da tutela: a morte
de ambos 0s pais, sua auséncia, e ainda, a perda ou suspensao do poder familiar no
gue diz respeito a crianca ou ao adolescente. Assim dispde o artigo 1.728 do Codigo
Civil de 2002 sobre o instituto:

Art. 1.728. Os filhos menores sédo postos em tutela:

I- Com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;
[I- em caso dos pais decairem do poder familiar.

Em complemento com tal disposicédo, o artigo 36 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, com redacéo concedida pela Lei n. 12.010 de 2009:

Art. 36. A tutela sera deferida, nos termos da lei civil, & pessoa de até 18
(dezoito) anos incompletos.

Paragrafo Unico. O deferimento da tutela pressupde a prévia decretagdo da
perda ou suspenséo do poder familiar e implica necessariamente o dever de
guarda.

s

Ressalte-se que a finalidade do instituto € proteger os interesses de
menores, sendo 0s pais ausentes, de acordo com as condi¢des da legislacao civil.
Ha, portanto, uma preocupacdo com a formag¢éo dos menores e da protecao integral
dos futuros cidadaos, que sao considerados sujeitos de direito, a quem deve ser
garantido o exercicio da propria cidadania. Tais individuos que ocupam o polo

passivo da tutela sdo denominados pupilos ou tutelados.
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3.1.1 Espécies de tutela

Existem trés formas ordinarias de tutela, provindas do direto romano: a
testamentaria; a legitima e a dativa, ambas estdo previstas no Cédigo Civil de 2002
em seus artigos 1.729 a 1.732. A doutrina reconhece, ainda, outras espécies de
tutela. A tutela dos menores abandonados, antes prevista no artigo 1.734 do Cddigo
Civil, hoje é regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Segundo Gongcalves (2017): o artigo 1.734 do Caodigo Civil passou a ter nova
redacdo apos o advento da Lei n. 12.010 de 03 de agosto de 2009, que trata de
adocdo e causou alteracbes em inumeros artigos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Tal artigo passou a dispor: —As criangas e 0s adolescentes cujos pais
forem desconhecidos, falecidos ou que tiverem sido suspensos ou destituidos do
poder familiar, terdo tutores nomeados pelo juiz ou serao incluidos em programa de
colocacao familiar, na forma prevista pela Lei 8.069 de 13 de julho de 1990- Estatuto
da Criancga e do Adolescentell.

-Tutela de fato ou irregular: ocorre quando, apesar de ndo haver
nomeacao, uma pessoa vem a zelar pelo menor e pelos seus bens. (GONCALVES,
2017). Cumpre salientar, porém, que o0s atos dessa pessoa nao sao validos, sendo
considerada apenas mera gestora de negdcios.

-Tutela ad hoc, proviséria ou especial: d4d-se com a nomeacao de tutor
para praticar determinado ato, sem 0s pais serem, todavia, destituidos do poder
familiar (GONCALVES, 2017). Para atender interesses do menor poderd o juiz
nomear-lhe tutor para pratica de algum ato em que os pais ndo poderdo estar
presentes, por estarem em local ignorado, por exemplo.

Na hipotese de colisdo dos interesses do incapaz com os do tutor o juiz
nomeara tutor -ad hocll ou curador (Cédigo Civil artigo 1.692).

- Tutela dos indios: esta espécie de tutela regulamenta-se na atualidade
pela Lein. 6.001 de 19 de dezembro de 1973, denominada —Estatuto do indioll sendo
exercida pela Uni&o, por meio da Fundag&o Nacional do indio (GONCALVES, 2017).
Desta forma, somente com a participagdo da FUNAI haveré préatica de qualquer ato
da vida civil, por parte dos indios, considerados incapazes. Se, todavia estes
adaptarem-se a civilizacao poderao ser desvinculados da tutela da Uni&o.

- Tutela testamentéaria ou documental: segundo Diniz (2012, p. 1.269): —a

tutela testamentaria institui-se em razdo de nomeacéo pelo pai ou pela mae a



37

menor, por ato de Ultima vontade (testamento, ou outro documento auténtico, como
p. ex., codicilo)ll.

Importante observar, pela leitura do artigo 1.729, que tal nomeacao deve ser
em conjunto pelos pais, ndo havendo prevaléncia de um sobre o outro, devendo dar-
se em testamento ou qualquer outro documento auténtico e admite-se exteriorizacao
unilateral se um deles ja houver falecido. Ambos encontrando-se vivos, a nomeacao
deverd ser feita pelos dois, garantindo-se a isonomia constitucional.

A tutela documental acontece segundo Diniz (2012): quando héa
manifestacdo conjunta dos pais, ou por apenas um, através de documento auténtico,
como por exemplo, instrumento particular com firma reconhecida, em que se nomeia
tutor ao filho para gerir sua vida e seus bens. Da-se com falecimento ou
incapacidade incidental deles. Admite-se, entdo, a tutela por outro documento, além
do testamento.

Com efeito, dispbe o artigo 37 da Lei 8.069/90 que: apOs declarada a
abertura da sucessao, o tutor nomeado por um desses meios, terd o prazo de 30
dias para ingressar com pedido que destina-se ao controle judicial do ato, devendo
observar-se o procedimento disposto nos artigos 165 a 170 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

O paragrafo unico do artigo supracitado aduz que ao apreciar-se o pedido do
tutor serdo observados os artigos 28 e 29 da Lei 8.069/90 para entdo deferir-se a
tutela somente a pessoa indicada na disposi¢do de ultima vontade, comprovando-se
que tal —medida é vantajosa ao tutelando e que n&do ha outra pessoa em melhores
condi¢cdes de assumi-lall.

Dar-se-a a anulacdo da tutela testamentaria, conforme artigo 1.730 do
Cddigo Civil, se realizada a nomeacdo por um dos pais que nao tinha o poder
familiar ao tempo de realizado o testamento ou do outro documento, ou ainda, no
tempo da sua morte, tenha feito tal nomeacdo ndo estando apto a realizar o poder
familiar, por qualquer motivo, como por exemplo, suspensédo do poder familiar.

- Tutela legitima: segundo Diniz (2012, p.1.271) é possivel esta tutela
quando: —nao havendo a testamentaria ou documental, a lei a deferir a um de seus
parentes consanguineos, ouvindo-se, se possivel, o menorll. Assim, na falta de
nomeacao valida pelas outras espécies de tutela, admite-se a legitima, conforme o
disposto no artigo 1.731 do Cédigo Civil que estabelece uma ordem de preferéncia

de indicacéo de tutores.
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Caso sejam escolhidos estes tutores pelo magistrado, observando-se tal
ordem de preferéncia serdo chamados tutores legitimos. Importante frisar que, o juiz
far4 escolha do mais apto para o exercicio da tutela em beneficio do tutelando, n&o
sendo considerada de forma absoluta e inflexivel tal ordem de preferéncia.

Observar-se-4 os requisitos da idoneidade e capacidade dos parentes
indicados, podendo o juiz alterar a ordem preferencial e até ndo nomear tais
parentes consanguineos, optando por pessoa estranha a familia, desde que id6nea,
dando prevaléncia aos interesses do pupilo e ao seu bem-estar. Atente-se para

decisao do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ORDEM DE NOMEAGAO DE TUTOR. ART.
409 DO CC/1916. ART. 1731 DO CC/2002. TUTELA EM BENEFICIO DO
MENOR.

- A ordem de nomeacéo de tutor, prevista no art. 409 do CC/1916 (art. 1731
do CC/2002), néo inflexivel, podendo ser alterado no interesse do menor.

- Na falta de tutor nomeado pelos pais podem os tios serem nomeados
tutores do menor, se forem os mais aptos a exercer a tutela em beneficio
desse. Recurso especial nao conhecidoll (Resp. 710. 204/AL, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 17-8-2006, DJ 4-9-2006, p. 263, 32 Turma).

-Tutela dativa: admite-se a tutela dativa, conforme leciona Gongalves (2017,
p. 657) quando: —n&o ha tutor testamentario, nem a possibilidade de nomear-se
parente consanguineo do menor, ou porque, ndo existe nenhum, ou porgue 0s que
existem sdo inidéneos, foram excluidos ou se recusaramll.

A partir de tais situacdes que estdo previstas no artigo 1.732 do Cddigo Civil,
0 juiz de onde vivia 0 menor com seus genitores, nomeara pessoa idénea, embora
estranha, mas que venha a residir no domicilio do menor, sendo requisito para tal
ato consubstanciar-se.

No caso de irmaos 6rfaos, o artigo 1.733 do Cadigo Civil admite um so6 tutor
para ambos, atendendo ao principio da unicidade e indivisibilidade da tutela (Lei n.
8.069/90, artigo 28, paragrafo 4°, primeira parte), independente da espécie de tutela,
conservando-se assim, a unido da familia, mantendo o laco de afetividade,
garantindo a mesma educacdo e buscando facilitar a administracdo dos bens
(DINIZ, 2012).

Cumpre observar que tal regra ndo é absoluta, podendo, a depender do

caso concreto, serem nomeados tutores diferentes, conforme disposto no ECA
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(artigo 2°, paragrafo 4°, segunda parte), devendo-se, no entanto, evitar a quebra do
laco fraterno.

Pelo disposto no paragrafo Unico do artigo supracitado, compreende-se que
havendo nomeacédo em testamento de mais de um tutor, sem indicar a precedéncia,
entender-se-a que a tutela foi cometida ao primeiro, havendo-lhes sucessao pela
ordem de nomeacao no caso de sua morte, incapacidade, escusa ou qualquer outro
impedimento.

Pelo disposto no paragrafo 2° do artigo 1.733, faculta-se ao instituidor
definir curador especial, ao nomear um menor herdeiro ou legatario seu, para
administrar-lhe os bens, mesmo se o favorecido encontra-se sob tutela ou poder

familiar.

3.1.2 Regulamentacéo da tutela

- Incapazes de exercer a tutela: segundo leciona Diniz (2012, p. 1.274):
—Determinadas pessoas ndo poderdo exercer a tutela, sendo, se nomeadas,
exoneradas, seja por lhes faltar idoneidade, seja por apresentarem
incompatibilidades pessoais para assung¢ao do cargoll.

O artigo 1.735 do Cdédigo Civil de 2002 dispde sobre as pessoas que nao
estdo aptas para exercer a tutela, por ndo preencherem os requisitos exigidos.
Sendo observadas as causas proibitorias, tais pessoas serdao impedidas do exercicio
da tutela por ndo possuirem legitimacdo. O artigo 1.735 do Cddigo Civil de 2002
assim dispoe:

Art. 1735. Nao podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso a
exercam:

| — aqueles que néo tiverem a livre administragéo de seus bens;

Il — aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem
constituidos em obrigacdo para com o0 menor, ou tiverem que

fazer valer direitos contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou cénjuges
tiverem demanda contra 0 menor;

Il — os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes
expressamente excluidos da tutela;

IV — os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade, contra
a familia ou os costumes, tenham ou nao cumprido pena;

V — as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as
culpadas de abuso em tutorias anteriores;

VI — aqueles que exercerem funcao publica incompativel com a boa
administracéo da tutela.
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Percebe-se que todos os dispositivos tém a finalidade de preservacdo da
idoneidade do tutor e ainda do patriménio do pupilo, exigindo-se que o tutor possua
capacidade especial ou legitimacdo especifica. Busca-se afastar quaisquer
circunstancias que ameacem os bens pertinentes ao menor.

- Escusa dos tutores: conforme Gongalves (2017): mesmo que a tutela seja
imposta legalmente e exercida por delegacdo estatal, caracterizando cumprimento
obrigatdrio, podera ser admitida a escusa por algumas pessoas. Estdo previstas no
artigo 1.736 do Cadigo Civil:

Art. 1736. Podem escusar-se da tutela:

I- mulheres casadas;

[I- maiores de sessenta anos;

IlI- aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos;

IV- os impossibilitados por enfermidade;

V- aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a tutela;
VI- aqueles que ja exercerem tutela ou curatela;

VII- militares em servico.

Salienta-se que observadas as circunstancias que dificultam o exercicio
tutelar, permite-se a escusa por parte do tutor, denominadas —escusas voluntariasll.
Acontece mesmo sendo o0 encargo imposto legalmente e de forma obrigatoria.

Acrescenta-se ainda, a possibilidade de recusa de pessoa que nao possua
grau de parentesco com o pupilo, ndo sendo sua a obrigacdo, comprovando-se que
haja em seu lugar parente que preencha o0s requisitos da idoneidade,
consanguinidade ou afinidade que tenha melhores condicBes de exercé-la. (artigo
1.737 do Cadigo Civil).

Dar-se-a a escusa nos dez dias posteriores a escolha, sob pena de tal direito
ser entendido como renunciado, mas se as razdes da escusa surgirem depois de
aceitar o encargo contar-se-a o prazo a partir do dia que sobrevierem (artigo 1.738
do Cadigo Civil). Conta-se o prazo a partir da intimacéo.

Apbs a apreciacdo judicial e exame dos motivos expostos havera decisdo do
pedido de escusa. Todavia —exercera o0 nomeado a tutela, enquanto o recurso
interposto nao tiver provimento, e respondera desde logo pelas perdas e danos que
o menor venha a sofrerll (artigo 1.739 do Caodigo Civil).

- Garantia da tutela: segundo Farias e Rosenvald (2011): no intuito de

preservar os interesses do menor, buscando-se evitar prejuizos irreparaveis, o
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ordenamento juridico presume a possibilidade de requerer do tutor a exposicao de
uma garantia para entéo exercicio do encargo tutelar.

Conforme disposto no artigo 1.745 do Cobdigo Civil de 2002, em
concordancia com o Estatuto da Crianca e do Adolescente —os bens do menor
deverdo ser entregues ao tutor mediante termo especificado deles e de seus
valores, ainda que os pais o tenham dispensadoll.

Segundo leciona Diniz (2012): deve-se especificar por meio de inventario
detalhado todos os bens do tutelado que compdem seu patriménio, com seus
valores correspondentes, compreendendo o passivo e o0 ativo e incluindo, ainda,
todos os obtidos posteriormente, enquanto perdurar o exercicio da tutela. Tal
documento torna-se obrigatorio, ainda que 0s seus genitores o tenham isentado,
respondendo o tutor desatento por todas as responsabilidades advindas da sua falta.
Pelo paragrafo unico do artigo supracitado, o juiz podera impor como condi¢cdo ao
exercicio da tutela, a prestacdo de garantia suficiente, se observado que o
patriménio do menor € de valor significativo, mas pode renuncia-la se o tutor

for de notédria idoneidade.

Todavia, cumpre salientar que o magistrado deve ser cauteloso, ao
dispensar tal garantia, devendo proteger os interesses do menor sob pena de ser
responsabilizado de forma subsidiaria se causar prejuizo ao menor, seja de cunho
material ou moral.

O tutor responderd, por sua vez, diretamente pela indenizacao das perdas e
danos, mas se ndo tiver condicbes de fazé-lo, o magistrado o fara de forma
subsidiaria pelo prejuizo sofrido pelo menor por ndo ter exigido caucao ou garantia
exigida por lei e ndo té-lo removido, tornando-se suspeito. O magistrado respondera
de forma direta e pessoal —quando nao tiver nomeado tutor, ou ndo o houver feito
oportunamentell, devendo pagar a indenizagao adequada (Cédigo Civil, artigo 1.744,
lell).

- O protutor: o magistrado pode nomear se necessario, um protutor para
fiscalizar os atos do tutor, conforme o artigo 1.742 do Codigo Civil. Conforme Farias;
Rosenvald (2011, p. 901): —A fung¢do do protutor é especifica: auxiliar o juiz na
fiscalizacédo do tutor e ndo auxiliar a este no desempenho da suaincumbénciall.

O protutor verificar4 o perfeito exercicio das fungdes do encargo e também

0s atos da ma administracdo e de dilapidacdo dos bens e comunicara ao
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magistrado, prestando contas do seu ato, garantindo-se ao tutor o direito de
defender-se a respeito de suas alegacoes.

Justifica-se a nomeacdo do protutor se comprovada a existéncia de
patriménio do pupilo a ser fiscalizado, e sendo este suficiente podera o protutor ser
remunerado, conforme paragrafo unico do artigo 1.752 do Caodigo Civil, que assim
dispde: —Ao protutor sera arbitrada gratificacdo mddica pela fiscalizagédo efetuadall.

- Exercicio da tutela: segundo assevera Goncalves (2017): o exercicio da
tutela, apesar de assemelhar-se ao do poder familiar, difere deste por apresentar
limitacbes e sujeitar-se a fiscalizacdo judicial. O tutor ocupa o lugar dos pais
entrando no exercicio dos direitos e deveres que 0s mesmos teriam quanto ao pupilo
e seus bens, todavia, sofre algumas restrigdes.

Dentre as limitacbes que se apresentam tem-se 0 exercicio da tutela
mediante fiscalizacdo pelo magistrado. Ha atos que s6 poderéo ser praticados pelo
tutor com anuéncia do juiz, conforme disposto no artigo 1.748 do Cédigo Civil que
afirma ser competéncia do tutor, somente com autorizagao judicial: —pagar as dividas
do menor, aceitar por eles heranca, legados ou doacdes, transigir, vender-lhes os
bens moveis ou imAdveis cuja conservacado nao convier, promover em juizo as acées
e defendé-lo nos pleitos contra ele movidosll.

Ha atos que, porém, que sdo mais complexos e oferecem risco repercutindo
de forma negativa no conjunto de bens do menor. Ndo havendo autorizagéo judicial
para a pratica de tais atos, sua eficacia dependera de aprovacdo posterior do juiz,
podendo acarretar nulidade relativa (DINIZ, 2012).

O Cddigo Civil faz distincdo entre as obrigacdes de natureza pessoal das
gue referem-se aos bens do tutelado.

- O exercicio da tutela em relacdo a pessoa do menor: o artigo 1.740 do

Cadigo Civil dispde sobre os deveres do tutor quanto ao menor:

Art. 1.740. Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menor:

| — dirigir-lhe a educacéo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os
seus haveres e condicao;

Il — reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o
menor haja mister correcao;

Il — adimplir os demais deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida
a opinido do menor, se este ja contar doze anos de idade.
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- O exercicio da tutela em relacdo aos bens do tutelado: o artigo 1.741
dispde sobre os deveres do tutor quanto aos bens do menor: —Incumbe ao tutor, sob
a inspecado do juiz, administrar os bens do tutelado, em proveito deste, cumprindo
seus deveres de com zelo e boa-féll.

Depreende-se de tal artigo que os poderes conferidos ao tutor ndo tem
tamanha amplitude como o dos pais que estdo no exercicio do poder familiar, pois
necessitam da fiscalizacdo do juiz para a pratica dos negécios, ndo exercendo de
forma independente a geréncia dos bens.

Ainda em relacao as atribui¢cdes do tutor, que ndo necessitam de autorizacéo

judicial, o artigo 1.747 assim dispoe:

Art. 1.747. Compete mais ao tutor:

| — representar o0 menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-lo, apds essa idade, nos atos em que for parte;

Il — receber as rendas e pensdes do menor, e as quantias a ele devidas;
Il — fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educacgédo, bem como as de
administragcéo, conservacédo e melhoramentos de seus bens;

IV — alienar os bens do menor destinados a venda;

V — promover-lhe, mediante preco conveniente, o arrendamento de bens
de raiz.

Em relacdo aos bens imoveis, cumpre destacar, o artigo 1.750 do Cadigo
Civil de 2002 que assim dispde: —os imdveis pertencentes aos menores sob tutela
somente podem ser vendidos quando houver manifesta vantagem, mediante prévia
avaliacao judicial e aprovacao do juizll.

Goncalves (2017) leciona que: observado o manifesto lucro da alienacéo
para o menor, o magistrado ordenard que se avalie o imével e dara a autorizacdo
para venda, observada ainda, a opinido favoravel do Ministério Publico, por valor
idéntico ao apurado, nunca menor, devendo o tutor prestar contas.

Existem atos que ndo podem ser praticado pelo tutor, sob pena de ser
decretada sua nulidade, ainda que o juiz autorize, conforme previsto no artigo 1.749
do Codigo Civil: —adquirir por si ou por interposta pessoa, mediante contrato
particular, bens méveis ou imoveis pertencentes ao tutor, dispor dos bens do menor
a titulo gratuito, constituir-se cessionario de crédito ou de direito contra o menorll.

O tutor ndo possui legitimidade para tais atos, pois ha contrariedade entre
seus interesses e 0s do menor e por demonstrar ser pessoa desonesta, causando
prejuizo ao tutelado. Acarretam a nulidade do ato, mesmo com permisséao judicial,

devendo esta ser proferida de oficio pelo juiz, ndo podendo-se supri-la.
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O tutor devera, antes de incumbir-se da tutela, declarar todas as dividas do
menor para com ele, sob pena de ndo ser possivel a cobranca, enquanto exerca o
encargo, exceto se fizer prova de que nao tinha conhecimento do débito quando o
assumiu. (artigo 1.751 do Cdédigo Civil). A finalidade deste dispositivo € a prevencao
de eventuais fraudes que possam ser cometidas pelo tutor.

O artigo 1.743 do Cdbdigo Civil inova ao permitir a transfréncia parcial da
tutela a pessoas fisicas ou juridicas, apds aprovagao judicial se: —os bens e
interesses administrativos exigirem conhecimento técnicos, forem complexos ou
realizados em lugares distintos do domicilio do tutorll. Aplica-se a essa outra pessoa
as mesmas regras direcionadas aos tutores, agindo como o préprio tutor, podendo
ser tida como cotutora.

- Responsabilidade e remuneracéo do tutor: conforme previsdo do artigo
1.752 do Caodigo Civil, respondera o tutor pelos prejuizos que causar ao pupilo, seja
por culpa ou dolo; todavia, tem direito a ser pago pelo que desembolsar no exercicio
da tutela, ressalvado o caso do artigo 1.734, e a receber recompensa proporcional a
importancia dos bens geridos por ele.

O tutor deverd responder, na esfera civel, pelos prejuizos que causar ao
pupilo, tanto patrimoniais, quanto morais (Cddigo Civil, artigo 402 a 405), seja por
dolo ou culpa, sendo dispensado todavia, se 0s prejuizos provierem de caso fortuito
ou forca maior.

Conforme assevera Diniz (2012): o tutor terd direito ao reembolso do que
gastar no exercicio da tutela, observado o pronunciamento do Ministério Publico.
Tem por direito ainda, uma gratificacdo por seu trabalho que calcula-se
proporcionalmente a importancia do patriménio do pupilo que ele administra. O
protutor também tera direito a uma gratificacéo por fiscalizar os atos do tutor (Cédigo
Civil, artigo 1.752, paragrafo primeiro).

Se verificada a pobreza do menor, a funcdo de tutor sera espontanea sem,
todavia, receber gratificacdo, como se d& na tutela do menor abandonado (Codigo
Civil, artigo 1.734).

Responderdo solidariamente pelos prejuizos causados ao menor tanto as
pessoas encarregadas de fiscalizar a atividade do tutor como também os que
houverem contribuido com os danos, sejam estes patrimoniais ou morais (Cadigo

Civil, artigo 1.752, paragrafo segundo).
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- Bens do tutelado: ndo € permitido ao tutor guardar consigo dinheiro do
tutelado, podendo conservar consigo somente 0 essencial que garanta sua
educacdo, sustento e gerenciamento do patriménio (Codigo Civil, artigo 1.753).

Pelo disposto no paragrafo primeiro do artigo exposto os objetos valiosos
poderdo ser usados para sustento do pupilo, devendo ser avaliado por pessoa
idénea e alienados, tendo autorizacao do juiz, e ap0s isso converter-se em titulos e
obrigacdes e letras de responsabilidade direta ou indireta da Unido ou Estados,
buscando lucratividade, sendo recolhidos a instituicdo bancaria oficial ou ainda
usado para adquirir imoveis, mediante mandato judicial. Todo valor adquirido por
outros meios tera destino idéntico.

Segundo Diniz (2012): havendo demora na aplicacéo dos valores provindos
da alienacao dos bens valiosos do menor, o tutor respondera, sendo necessario
efetuar pagamento dos juros legais desde o dia em que deveria aplica-los, sem que
com isso fique liberado de efetivar tal aplicacao, tornando-a o magistrado obrigatéria.
Pelo disposto no artigo 1.754, somente € permitido a retirada dos valores
depositados em instituicbes bancarias mediante ordem do juiz que so o fara em
algumas situacdes como quando versar sobre a educacéo e alimentacdo ou
geréncia dos bens do pupilo, para adquirir iméveis, titulos, etc. como prevé o artigo
1.753, para empregar-se conforme disposto por quem os houver doado ou deixado e
para ser entregue aos 6rfaos quando atingirem a maioridade ou emancipac¢ao, ou
em caso de falecimento consenti-las aos herdeiros.

- Prestacdo de contas: ainda que haja dispensa dos pais do tutelado, o
tutor tera obrigacdo de prestar contas da geréncia dos bens que est4d sob sua
incumbéncia (Codigo Civil, artigo 1.755). Tal dispositivo objetiva garantir a protecao
dos bens do tutelado, por meio de acbes que envolvam cuidado, zelo e
responsabilidade, o que configura uma boa administragéo.

Segundo Gagliano; Pamplona Filho (2017, p. 1.345): —a aprovacao judicial
das contas € fundamental para que possa o tutor se desonerar das sérias
atribuicbes que assumiu [...]Jll. Diante disso, mesmo findando-se a tutela por ter o
menor se emancipado ou atingido a maioridade, a quitacdo dada por ele so tera
efeito se houver a aprovacdo das contas pelo magistrado, conforme artigo 1.758 do
Cadigo Civil.

- Cessacdo da tutela: conforme o artigo 1.763 do Cdédigo Civil a condicédo

de tutelado se encerra quando se atinge a maioridade, em caso de emancipacéao ou
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no caso de ser reconhecido pelo pai ou ainda se for adotado. Nao necessita-se,
portanto, da incidéncia de tal instituto protetivo, por serem cessadas as causas que 0
justificavam.

Quanto ao tutor, a tutela se encerra no caso de expirado o termo que o
obrigava a servir, no caso de surgimento de escusa legitima ou sendo removido
(Cddigo Civil, artigo 1.764). Pode ainda ser o tutor dispensado do encargo, segundo
o diploma civil, se este for negligente, prevaricar ou se vier a ser considerado

incapaz, o que permite a sua substituicdo, devendo, todavia prestar contas.

3.2 A Curatela: abrangéncia, exercicio e efeitos

A curatela compbe o sistema protetivo criado pelo estatuto civil sendo
direcionado aos individuos que, embora maiores de idade, ndo fossem aptos a
exercer sozinhos o0s atos civis, por apresentarem limitagdes. Dias (2013, p.652),
define a curatela como: -instituto protetivo dos maiores de idade, mas incapazes, isto
€, sem condi¢des de zelar por seus préprios interesses, reger sua vida e administrar
seu patrimonioll.

A curatela integra o procedimento assistencial voltado aos que sao
impossibilitados de reger-se a si mesmos e a seu patriménio, assim como a tutela,
porém, tais institutos ndo se confundem. Gomes (1999) faz diferenciagbes entre
eles, afirmando que a curatela € um instituto independente, voltado aos maiores,
exigindo-se intervencao judicial, podendo limitar-se a um poder de gerir o patrimonio,
sendo, geralmente os poderes outorgados nesse instituto mais restritos dos que
aqueles concedidos na tutela.

O reconhecimento judicial da incapacidade, segundo o direito civil brasileiro,
dava-se pela andlise de critérios subjetivos ou psicolégicos ocorrendo, por
conseguinte, a interdicdo. Habitualmente, definia-se a curatela como método
assistencialista que tinha por finalidade a protecdo de maiores incapazes,
compreendendo os acometidos por enfermidade ou deficiéncia mental (TARTUCE,
2017).

A Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015, intitulada —Estatuto da Pessoa com
Deficiénciall alterou consideravelmente o sistema das incapacidades, ndo admitindo
de forma alguma a nocdo de que a deficiéncia pressupfe a incapacidade. Revogou-

se, dessa forma, o inciso Il do artigo 3° do Cddigo Civil de 2002 que asseverava que
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seria —absolutamente incapazes de exercer os atos da vida civil os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atosll.

Ressalte-se que tal Lei tem por objetivo, conforme preconiza seu artigo 1°:
—assegurar em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e
cidadaniall.

A alteracdo legislativa torna o portador de deficiéncia pessoa totalmente
capaz. Conforme assevera Araujo Junior (2018, p. 136): —o fato de ser a pessoa
portadora de uma enfermidade ou deficiéncia mental ndo a torna incapaz’, apenas
demanda _protecéo’ especialll.

Frise-se, no entanto, que o artigo 84 da citada Lei admite, em seu paragrafo
primeiro, a possibilidade da curatela ser aplicada a pessoas consideradas capazes,

comprovada a necessidade, tal artigo assim dispde:

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

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de tomada
de decisdo apoiada.

§ 3° A definicdo 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
administracéo ao juiz, apresentando o balanc¢o do respectivo ano.

O instituto da curatela que antes buscava declarar a incapacidade de um
individuo € entendido no presente, como uma medida protetiva excepcional e limita-
se aos direitos patrimoniais e negociais (conforme artigo 85 da Lei 13.146/2015)
devendo, todavia, ser usado proporcionalmente de acordo com as particularidades

de cada caso. Passou a dispor o artigo 1.767 do Cadigo Civil:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| —aqueles que por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

[ll — os prodigos.
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A acdo de interdicdo ou de curatela podera ser ajuizada por quem tenha
interesse em obter a curatela de alguém que —por causa transitéria ou permanente,
nao possa exprimir sua vontade, seja ébrio habitual, viciado em téxico ou prodigoll.
Ao juiz caberd ao fim, a determinacdo dos limites da curatela, e a pessoa do
curador, observada suas potencialidades (ARAUJO JUNIOR, 2018).

O procedimento de interdicdo devera seguir as disposi¢cfes contidas no
Cdédigo de Processo Civil de 2015, esse mesmo Cddigo, refere-se a sentenca de
interdicdo em seu artigo 755 e dispde que na sentenca devera ser nomeado curador
pelo magistrado, podendo ser o préprio autor do ajuizamento da acao, fixara os
limites da curatela, conforme o estado e desenvolvimento mental do interdito,

observado suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

3.2.1 Espécies de curatela

- Curatela dos interditos por causa transitoria ou permanente de

exprimir sua vontade

Pelo disposto no inciso | do artigo 1.767 do Cdédigo Civil estdo sujeitos a
curatela as pessoas que —por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontadell, por ocasido de encontrarem-se com alguma patologia, ndo
compreendendo a enfermidade ou deficiéncia mental, mas motivo outro que dificulte
a manifestacao da vontade.

Tais situacfes acontecem habitualmente como exemplifica Goncalves (2017,
p. 694): —[...] nos casos de acidente vascular cerebral, e nas doengas degenerativas
do sistema nervoso, que deixam a pessoa prostrada, sem lucidez, perturbada no seu
juizo e na sua vontade, ou em estado de comall.

Dessa forma, sendo a pessoa acometida por enfermidade que a torne
imobilizada, sem movimentar-se e sem comunicar-se por nenhum meio, estara

Sujeita a esta espécie de curatela.

- Curatela dos ébrios habituais e viciados em toxico
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Esta espécie de curatela destina-se as pessoas que venham a sofrer
interdicdo por possuirem deficiéncia mental relativa proveniente de fatores
congeénitos ou adquiridos (VENOSA, 2003).

Entende-se como reversiveis esses casos de deficiéncia mental
porque tais pessoas podem voltar a conduzir-se plenamente, apés tratamento que
combatam suas causas, sendo estas, o alcoolismo e vicio em entorpecentes em

geral.

- Curatela dos prodigos

Conforme assevera Gongalves (2017, p. 695), o prodigo: —[...] € o individuo
gue, por ser portador de grave defeito de personalidade, gasta imoderadamente,
dissipando o seu patriménio com risco a reduzir-se a misériall.

Compreende-se ser justificavel a sua interdicdo, pois tem por finalidade
impedir que alcance uma situagdo de miserabilidade, tendo em vista sua condig&o
gue o pde em risco permanente. Sua interdicdo se dara somente em relacao a atos
de disposicdo e oneracdo dos seus bens podendo, todavia, pode administra-los,
mas possuindo restricdes quanto a pratica de atos que os comprometam.

O artigo 1.728 do Cédigo Civil assim dispoe:

Art. 1.728. A interdicdo do prodigo s6 o privara de, sem curador, emprestar,
transigir, dar quitagdo, alienar, hipotecar, demandar e ser demandado, e
praticar, em geral, os atos que ndo seja de mera administragao.

Depreende-se, portanto, que héa limitacbes de seus atos somente no que se
refere ao seu patrimbnio e ndo no que concerne a sua pessoa, podendo viver da

maneira que lhe agrade.

- Curatela do nascituro

Conforme abordado no texto do capitulo anterior, o nascituro € o ser que foi
concebido, mas néo possui o atributo da personalidade, que somente se alcanca
com o nascimento com vida. Mas como h& a probabilidade de nascer com vida, o

ordenamento juridico garante a protecdo dos seus direitos vindouros.
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A curatela do nascituro tem por escopo, conforme assevera Gagliano;
Pamplona Filho (2017, p. 1.350): —[...] a preservagao de seus direitos futuros- sem
prejuizo de Ihes serem reconhecidos direitos presentes, como os chamados
_alimentos gravidicos® — quando a mae ndo detiver o poder familiar e nao houver
paill.

O caput do artigo 1.779 e seu paragrafo unico dispdéem que, na hipétese de
falecimento do pai, estando a mulher gravida e ndo detiver o poder familiar, dar-se-a
curador ao nascituro, sendo interditada a mulher, o curador da mesma sera o do

nascituro.

- Curatela de pessoas capazes

Constitui inovacao trazida pelo Estatuto da Pessoa com deficiéncia, que em
seu artigo 84, paragrafo primeiro, admite, comprovada a necessidade, a submisséo
a curatela de pessoa plenamente capaz. Todavia, complementa o paragrafo terceiro
do diploma mencionado que tal medida protetiva tem carater extraordinario, sendo
aplicada proporcionalmente ao caso concreto, devendo durar o menor tempo

possivel.

3.2.2 Legitimados para exercer a curatela

Sera definido curador ao interdito, depois de decretada a sentenca de
interdicdo pelo magistrado, que observara o artigo 1.775 do Caédigo Civil que dispde

sobre uma ordem preferencial para escolha:

-Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de
fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito.

§ 1° Na falta do cénjuge ou companheiro, € curador legitimo o pai ou a mae;
na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto.

§ 2° Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos.
§ 3° Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a
escolha do curadorll.

Essa ordem, todavia, ndo é absoluta de maneira que o juiz far4 a escolha
sempre em observancia dos interesses do curatelado, podendo altera-la, ou até

mesmo dispensa-la, se houver razbes graves que a justifiquem.
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Salienta-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acrescentou o art.
1.775-A, admitindo a denominada —curatela compartilhadall em favor da pessoa com
deficiéncia: —Art. 1.775-A. Na nomeacao de curador para a pessoa com deficiéncia, o
juiz podera estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoall.

Desta feita, ao juiz é facultado designar mais de um curador, de forma
simultanea, o que, em verdade, conforme assevera Gagliano; Pamplona Filho (2018,
p. 1.349): —oficializara situag¢des faticas corriqueiras, na medida em que, em muitas
familias, € comum mais de um parente dispensar, ao mesmo tempo, cuidado, auxilio
e atencao em favor do beneficiario da curatelall

Assim, o0 encargo nao se limitara apenas a um parente, sendo
compartilhado, devendo-se sempre observar o0s requisitos de probidade e
idoneidade, cuidando-se de garantir o auxilio necessério e atender as necessidades

e interesses do curatelado.

3.2.3 Legitimados para requerer a interdicéo

Além das pessoas admitidas no artigo 1.775 do Cadigo Civil, a interdi¢édo

pode ser provocada, conforme declara o artigo 747 do Cdédigo de Processo Civil: | —
pelo conjuge ou companheiro; Il — pelos parentes ou tutores; Il — pelo representante
da entidade em que se encontra abrigado o interditando; IV — pelo Ministério Publico.
Pelo disposto no artigo 748 do Cddigo de Processo Civil, admite-se ao Ministério
Publico em algumas situa¢des promover a interdicdo, como em caso de doenca
grave, ou nao existindo as pessoas designadas nos incisos |, Il e 11l do artigo
supracitado, ou se, existindo as pessoas que dispde os incisos | e Il, forem

incapazes.

3.2.4 Exercicio da curatela e sua extincao

Por consistir em um procedimento assistencial, a curatela assemelha-se a
tutela, buscando-se ambas promover a protegcéo aos incapazes. Por isso, aplicam-se
a curatela as mesmas disposicbes que a lei confere a tutela. O artigo 1.781 do
Caodigo Civil apresenta algumas restricbes como o que dispde, por exemplo, no

artigo 1.783 que isenta o cdnjuge, caso seja curador e o regime de bens do
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casamento seja o da comunhao universal, de prestar contas, ressalvado a hipétese
de o juiz a exigir.

Conforme Araujo Junior (2017), a extingdo da curatela se da por meio de
pedido de levantamento da interdicdo, observado o desaparecimento das causas
gue determinaram a incapacidade. De acordo com o paragrafo primeiro do artigo
756 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, poderd ser a curatela levantada por
provocacdo do interessado, seu curador ou do Ministério Publico, sendo tal

procedimento apensado aos autos da interdicao.
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3.3 Da tomada de decisao apoiada

Este instituto constitui inovacao proporcionada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que acrescentou ao Coédigo Civil o artigo 1.783-A. O procedimento
consiste em eleicdo por parte da pessoa com deficiéncia, de duas pessoas idoneas
para fins de apoio, com elas possuindo vinculos e depositando nelas total confianca.

Dispbe, com efeito, sobre todo o procedimento, o artigo 1.783-A:

-Art. 1.783-A. A tomada de decisédo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, 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-lhes os
elementos e informacfes necessarios para que possa exercer sua
capacidade [...].

O dispositivo em tela pode ser usado por pessoas que, embora, possuam
algum tipo de deficiéncia, consigam exprimir a sua vontade. A Tomada de Decisdo
Apoiada pressupde, conforme leciona Gagliano; Pamplona Filho (2018, p. 1.352):
—I[...] um grau de discernimento necessario que permita o exercicio do livre direito de
escolha e da capacidade de autodeterminacao da pessoa apoiadall.

Buscou-se, no entanto, por meio desta novidade legislativa, resguardar a
autonomia da pessoa com deficiéncia, oferecendo vantagem, ndo sendo necessario
a presenca de curador. A propria pessoa que necessita de apoio efetuara o pedido,
indicando expressamente as pessoas consideradas aptas para prestar-lhes apoio.
Aposs ouvir o Ministério Publico e mediante assisténcia de equipe multidisciplinar o
juiz se pronunciara sobre o pedido.

O pedido s6 podera ser formulado mediante apresentacdo de termo pela
pessoa com deficiéncia e os apoiadores, constando os limites do apoio e 0s
compromissos dos apoiadores, bem como prazo de vigéncia e o0 respeito aos
interesses da pessoa a ser apoiada, que pode a qualquer tempo requerer o
encerramento do acordo firmado (GAGLIANO, 2018).

Compreende-se, apoés leitura dos paragrafos do art. 1.783-A que 0 juiz
decidira sobre os casos de eventuais prejuizos para a pessoa apoiada, negligéncia
ou irresponsabilidades do apoiador, podendo destitui-lo se necessario e nomear,
ap0s ouvir a pessoa apoiada, outra pessoa para prestar-lhe apoio. Podera o
apoiador requerer sua saida do processo de tomada de decisédo apoiada, todavia, o
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juiz decidira sobre sua exclusdo. Quanto a prestacdo de contas aplicar-se-a, no que

couber, os dispositivos que tratam da prestacdo de contas na curatela.
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4 PRESCRICAO E INCAPACACIDADE SOB A OTICA DO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

No terceiro capitulo deste trabalho serd abordada a prescri¢cao relacionando-
a a incapacidade, tratando sobre o conceito, espécies e finalidade daquela
enfatizando, ainda, a diferenca entre os institutos da prescricdo e decadéncia, bem
como tratar-se-a das causas suspensivas, impeditivas e interruptivas da prescri¢ao.
Apresentar-se-a, ainda, as mudancas operadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no tocante ao instituto da prescricdo, buscando verificar se houve a

revogacao ou permanéncia do beneficio.

4.1 Da prescricao: conceito, espécies, finalidade do instituto

Prescricdo deriva do latim praescriptio, que tem origem no verbo
praescribere, cujo significado € o ato de escrever antes ou no comeco. A utilizacdo
da expressao surgiu no Direito Romano com o emprego da praescritio na formula
elaborada pelo pretor romano, que estabelecia uma limitacdo de tempo para a
propositura da acdo, prazo esse que, se hdo observado, levava a absolvicdo do
acusado.

Os registros histéricos ndo sao muito precisos ao apontar o primeiro texto de
lei que consagrou ou admitiu a prescricdo. Em sua maioria, os estudiosos indicam a
LEX JULIA de 18 a.C. como sendo a norma precursora do instituto, pois, de acordo
com a mencionada lei, determinados crimes deixavam de receber punicdo apoés
algum tempo. ZERBOGLIO (2017).

O instituto da prescricdo, previsto nos artigos 189 a 206 do Cadigo Civil,
possui, como conceito, a perda da pretensédo em virtude da inércia do seu titular no
prazo fixado em lei (art. 189, CC).

Donizetti e Quintella (2018, p. 209), asseguram que:

A prescricdo pode ser conceituada, destarte, como o ato-fato juridico,
consubstanciado na inércia do titular de um direito subjetivo por um certo
lapso de tempo definido em lei, cuja consequéncia juridica é o
esvaziamento da eficacia da pretensdo — para outros autores, a
consequéncia seria a extingdo da pretenséo.

Nesse sentido, complementa Valente (2017, p. 153):
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A prescricdo consiste nhuma sancao decorrente da inércia do titular de um
direito subjetivo (atributo da pessoa) pela qual ndo poderd mais exigir a
satisfacéo de sua pretensdo. A causa eficiente da prescricdo é a inércia do
titular da acgdo; seu fator operante é o tempo. No direito romano, a
prescricdo encontrava fundamento: na necessidade de fixar as relacfes
juridicas incertas; no castigo a negligéncia; e no interesse publico.
Modernamente, o entendimento doutrinario prevalecente aponta que o
fundamento da prescricdo é o interesse social pela estabilidade das
relacdes juridicas.

Ressalte-se que a pretensdo consiste em um desejo, mediante uma
solicitacdo ou reinvindicacdo, de um titular para que se cumpra um determinado
direito, gozando da protecdo da ordem juridica. Tal individuo titular de um direito
subjetivo, portanto, detém a faculdade de exigir que outro individuo satisfaca de
forma positiva ou negativa, seu interesse, seja ele legitimo, moral ou econdmico;
sendo acobertado pela ordem juridica vigente.

Para que se configure a prescricdo, Valente (2017, p. 684) afirma que é

preciso que se reilnam 0s seguintes elementos:

(@) um direito subjetivo lesado, do que necessariamente nasce uma
pretensdo de ressarcimento; (b) a ndo exigéncia do cumprimento do
respectivo dever, ou do ressarcimento do dano; (c) o decurso do prazo que
a lei estabelece para essa exigéncia.

No que se refere aos prazos prescricionais, 0os artigos 205 e 206 do Codigo
Civilista, estabelece as regras e o0s principios acerca da matéria. Amaral (2017)
assevera que 0s prazos prescricionais dividem-se em duas espécies: o prazo geral
(prescricdo comum ou ordindria) e prazos especiais (prescricao especial).

O prazo geral da prescricdo, destina-se as acdes de carater ordinario e
encontra-se previsto no art. 205 do CC, ao dizer que —a prescricdo ocorre em 10
(dez) anos, quando a lei ndao |lhe haja fixado prazo menorll. Quanto aos prazos
especiais, dispostos no artigo 206 do CC, ressalvando a possibilidade de leis

especiais fixarem outros, Quintella e Donizetti (2018, p. 212) exemplificam que:

Segundo o paragrafo primeiro do art. 206, € de um ano o prazo prescricional
para: | — a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres
destinados a consumo no préprio estabelecimento, para o pagamento da
hospedagem ou dos alimentos; Il — a pretensdo do segurado contra o
segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo: (a) para o segurado,
no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para
responder a acao de indenizacédo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da
data em que o indeniza, com a anuéncia do segurador; (b) quanto aos
demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretenséo; Ill — a pretenséo
dos tabelides, auxiliares da justigca, serventuarios judiciais, arbitros e peritos,
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pela percepcdo de emolumentos, custas e honoréarios; IV — a pretenséo
contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para a formacéo do
capital de sociedade anbénima, contado da publicacédo da ata da assembleia
que aprovar o laudo; V — a pretensédo dos credores ndo pagos contra 0s
sdcios ou acionistas e os liquidantes, contado o prazo da publicacéo da ata
de encerramento da liquidacdo da sociedade. Conforme o paragrafo
segundo do art. 206, é de dois anos o prazo prescricional para a pretensao
de haver prestacdes alimentares, a partir da data em que vencer cada uma
delas. Nos termos do paragrafo terceiro, o prazo prescricional é de trés

anos para: | — a pretensdo relativa a aluguéis de prédios urbanos ou
rasticos; Il — a pretensdo para receber prestacdes vencidas de rendas
temporarias ou vitalicias; Ill — a pretensdo para haver juros, dividendos ou

quaisquer prestacdes acessorias, pagaveis, em periodos ndo maiores de
um ano, com capitalizacéo, ou sem ela; IV — a pretenséo de ressarcimento
de enriquecimento sem causa; V — a pretensdo de reparacgdo civil; VI — a
pretensdo de restituicdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé,
correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuicdo; VIl — a
pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violagédo da lei ou do
estatuto, contado o prazo: (a) para os fundadores, da publicacdo dos atos
constitutivos da sociedade anénima; (b) para os administradores, ou fiscais,
da apresentagéo, aos soécios, do balango referente ao exercicio em que a
violagdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembleia geral que dela
deva tomar conhecimento; (c) para os liquidantes, da primeira assembleia
semestral posterior & violagdo; VIII — a pretensdo para haver o pagamento
de titulo de crédito, a contar do vencimento, ressalvadas as disposi¢des de
lei especial; IX — a pretenséo do beneficidrio contra o segurador, e a do
terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil
obrigatério. Prescreve em quatro anos, segundo o § 4° do art. 206, a
pretensédo relativa a tutela, a contar da data da aprovacdo das contas. Por
fim, conforme o § 5° do art. 206, prescreve em cinco anos: | — a pretensao
de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou
particular; Il — a pretensao dos profissionais liberais em geral, procuradores
judiciais, curadores e professores pelos seus honorarios, contado o prazo
da conclusdo dos servicos da cessacdo dos respectivos contratos ou
mandato; Ill — a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que
despendeu em juizo.

No que se refere as espécies, segundo Valente (2017), distinguem-se duas:
a extintiva, regulamentada na Parte Geral do Codigo Civil; e a aquisitiva, também
denominada usucapido, regulamentada na parte referente aos modos de aquisi¢cao
do dominio, de abrangéncia do direito das coisas. Nesse sentido, o autor

mencionado (2017, p. 155) discorre que:

a) Prescricdo Extintiva: é a extingcdo da pretensao juridica pela inércia do
titular do direito subjetivo violado em determinado tempo; b) Prescricao
Aquisitiva: sinbnimo de usucapido. Corresponde a aquisicdo do direito real
conferida ao possuidor pelo decurso do tempo.

Desse modo, o instituto da prescricdo tem, como finalidade, proporcionar

protecdo ao individuo titular de direito subjetivo violado, ou pelo simples fato da
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ameaca de sua violagdo, por meio de uma acao, recorrendo-se, dessa forma, a

tutela jurisdicional.
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4.2 Prescricéo e decadéncia: diferencas primordiais

Tratar de prescricdo e decadéncia € um tema bem complexo, devido os dois
institutos se concretizarem diante do mesmo fator, tempo, ha quem se confunda, ha
guem acredite que € 0 mesmo instituto. Ao sermos indagados sobre a diferenca de
ambos os institutos nem sempre a resposta vem com facilidade, por iSso mesmo,

devemos compreender cada um. Nesse sentido, Amorim Filho (1960, s/p.) afirma:

A questao referente a distingdo entre prescricdo e decadéncia tdo velha
quanto os dois velhos institutos de profundas raizes romanas - continua a
desafiar a arglcia dos juristas. As dulvidas, a respeito do assunto, séo
tantas, e vém se acumulando de tal forma através dos séculos, que, ao lado
de autores que acentuam a complexidade da matéria, outros, mais
pessimistas, chegam até a negar - € certo que com indiscutivel exagero - a
existéncia de qualquer diferenca entre as duas principais espécies de
efeitos do tempo sobre as relag@es juridicas.

A doutrina ao abordar essa tematica juntamente com a grande maioria de
jurisprudéncias nao uniformiza uma Unica compreensao, mas, se solidarizam quanto

a conclusado que os dois institutos se distinguem. Assim ensina Amorim Filho (1960,

S.p):

E incontestavel, porém, que as investigacdes doutrinarias, confirmadas pela
grande maioria da jurisprudéncia, jA conseguiram, pelo menos, chegar a
uma conclusao: a de que os dois institutos se distinguem. Deste modo, falta
apenas encontrar uma regra, um critério seguro, com base cientifica, para
se fundamentar tal distingdo, de modo a se tornar possivel identificar, a
priori, 0s prazos prescricionais e os decadenciais, 0 que, sem duvida, ndo
constitui empreendimento facil.

Ambos os institutos trazem uma caracteristica em comum, promovem o0
carater da estabilizacdo das relacdes juridicas e sociais, ao se tratar de principios e
garantias constitucionais. (VALENTE, 2017)

Tanto o primeiro instituto em questdo quanto o segundo utiliza-se do tempo
como condicdo para cumprimento do dispositivo legal, seja prescricional, seja
decadencial.

Sendo a prescrigcdo entendida como a inércia do titular do direito subjetivo,
pela qual ndo podera mais exigir tal satisfacdo de sua pretensédo, j& a decadéncia,
esta relacionada com a perda ou extingdo de um direito potestativo (¢ uma

prerrogativa juridica de impor a outrem, unilateralmente, a sujei¢cdo ao seu exercicio,
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sem que tenha algum dever a cumprir), disponivel ou indisponivel, em razdo da
inércia temporal do titular. (VALENTE, 2017)

Compreender como se aplica a prescri¢cdo e a decadéncia se faz necessério
para analisar como esses institutos sédo relacionados e qual seus efeitos diante da
realidade que cerca as pessoas com deficiéncias assim entendendo o papel do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e seus efeitos nessa temética.

Assim sendo, o Cdédigo Civil de 2002 traz em seu texto legal os dois

dispositivos que remetem ao tema em questao:

Art. 198 Também né&o corre a prescri¢éo:

| — contra os incapazes de que trata o art. 3.° (...)

Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195
198, inciso |

Verifica-se assim que o Codigo Civil de 2002, nos dispositivos supracitados,
trata a prescricdo e a decadéncia de forma a néo atingir as pessoas com deficiéncia
consideravel, nos permite compreender que ndo corre prescricdo e decadéncia em
relacdo aos absolutamente incapazes, conforme se verifica nos dispositivos.

Com o advento do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, essa abordagem
muda, agora todas as pessoas com deficiéncias, mesmo que interditadas, passam a
ser consideradas juridicamente relativamente incapazes, ou seja, ocorre uma
alteracdo no entendimento das hipdéteses dos absolutamente incapazes. Nessa

mesma abordagem Araujo e Costa Filho (2015, p. 69), ensinam:

Também importante ressaltar que a partir do prelecionado nos arts.198, | e
208 do CC/2002, a prescri¢do e a decadéncia correrdo contra a pessoa com
deficiéncia interditada, o que ndo ocorria antes do advento do EPCD. A
partir da vigéncia do EPCD todas aquelas pessoas com deficiéncia
interditadas, serdo consideradas juridicamente "relativamente capazes"”, e
neste caso ndo incidira o beneficio da suspensdo da prescricdo e
decadéncia, assim como os atos praticados na auséncia do curador serdo
anulaveis e ndo mais nulos, aplicando-se o disposto no art. 171, |, do
CC/2002.

E inegavel que a alteracédo realizada pelo Estatuto, teve a intencdo de
melhorar as circunstancias de independéncia do deficiente fisico, na tentativa de que
0S mesmos gerissem suas vidas com o minimo de intervencdo, porém o que
também fica nitido é que essa determinada alteragdo causou o afastamento da

suspensao da prescricdo e da decadéncia em relacdo ao deficiente mental e
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intelectual, os prazos passam a correr naturalmente, demandando a
responsabilidade ao deficiente. Seguindo essa abordagem, acrescenta Martins
(2016, p.233):

Ocorre que, com a alteracdo das hipGteses de incapacidade absoluta
determinada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foram excluidos do
rol dos absolutamente incapazes -0s que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiveram o necessario discernimento para a pratica destes atosl.
Assim, afastada a suspenséo da prescricdo e da decadéncia em relacdo ao
deficiente mental e intelectual, os prazos passam a correr naturalmente,
restando suprimindo direito relevante que lhes era garantido pela redacéo
original do CC. Tomazette considera o fim da suspenséo da prescricdo e da
decadéncia derivada da deficiéncia mental prejudicialissimo, porquanto
iguala os deficientes aos ndo deficientes.

O fim da suspensdo da prescricdo e da decadéncia antes aplicadas as
pessoas com deficiéncia € compreendido por muitos autores como prejudicial, na
medida em que uniformiza as prioridades, tornando o deficiente com as mesmas
prioridades dos ndo deficientes, porém, sabe-se que essa conta ndo bate em nossa

realidade.

4.3 Causas suspensivas, impeditivas e interruptivas da prescricéo

Primeiramente, convém lembrar o que se entende por prescricdo, que na
visdo da doutrina contemporanea consiste na interferéncia na eficacia da pretenséo
referente ao direito relativo, decorrente das relac¢des juridicas entre sujeitos certos e
determinados, cujo dever correspondente nao foi voluntariamente cumprido, na
possibilidade de se exigir em juizo no tempo habil o cumprimento de um direito
através de uma acdao judicial (VASCONCELOS, 2010).

Para efeito da prescricdo importa o tempo juridico, que pode ser submetido a
regime de paralisagéo ou interrupcao do andamento, de acordo com a vontade do
legislador ao caso, por for¢a de causas ou circunstancias que impedem, suspendem
ou interrompem o prazo prescricional, descritas nos artigos 197, 198, 202 e 203 do
Caédigo Civil de 2002 (FERREIRA, 2015).

O ordenamento juridico brasileiro, em seu Codigo Civil vigente, prevé
algumas causas passiveis de ocasionar a suspenséo, o impedimento e a interrup¢ao
da prescricdo. As causas suspensivas e impeditivas obstam temporariamente a

fluéncia do prazo prescricional, apenas enquanto subsistir esse 6bice. Suas
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particularidades de utilizagdo dependem apenas do momento em que ocorrem no
caso concreto, as suspensivas irdo acontecer quando o0 prazo ja iniciar seu decurso,
paralisando momentaneamente a contagem e reiniciando de onde parou ap0s o
desaparecimento das hipéteses legais, que veremos abaixo com os artigos do
Cddigo mencionado, ja as causas impeditivas, obstam o transcurso do prazo desde
0 seu inicio e as interruptivas vao interromper esse prazo, que se perdera, devendo
ser reiniciado (FERREIRA, 2015).

Para os doutrinadores civilistas, as causas impeditivas da prescricdo sao as
circunstancias que irdo impedir que o curso da acao inicie, enquanto que as
suspensivas serdo aguelas que paralisam temporariamente o processo, suspendem,
e ao ter o fato superado, a prescricdo continua a correr normalmente, computando o
tempo decorrido antes dele, enquanto que as interruptivas vao inutilizar a prescricao
iniciada, de modo que o seu prazo recomeca a correr da data do ato que a
interrompeu ou do ultimo ato do processo (FERREIRA, 2015).

O Cadigo Civil, Lei n°. 10.406, de 19 de janeiro de 2002, na sua Secao Il,
precisamente nos seus artigos 197, incisos | a lll, e 198, |, estabelecem as causas
gue impedem ou suspendem a prescricdo, que se fundam no status da pessoa
individual ou familiar com foco no estado de confianca, amizade e motivos de ordem

moral depositados na relacao.

Art. 197. N&o corre a prescricdo:

| - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

Il - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela. (BRASIL, 2002).

Os casos acima descritos de ndo correr prescricdo, se justifica
acertadamente pelo legislador, pela busca de preservar a manutencéo das relacdes
afetivas existentes entre as pessoas envolvidas, que na propositura de uma agéo
judicial, como fonte de desarmonia entre as mesmas pode vir abalar ou destruir a
convivéncia entre 0s agentes ativos e passivos da relacdo, bem como nos casos
envolvendo tutela e curatela, o tutor e o curador, por serem estes 0s responsaveis
por zelarem pelos interesses de seus representados, para evitar que aqueles
descuidem dos interesses destes quando conflitarem (DINIZ, 2010): -Art. 198.
Também ndo corre a prescricdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3°
(BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art3
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No referido dispositivo, tal causa ndo € de ordem moral ou afetiva, mas
busca-se preservar aqueles que se encontram impedidos de exercer eventuais
pretens@es contra terceiros, devido suas condicbes especificas, onde o prazo sé
comeca a fluir depois de cessada a incapacidade (DINIZ, 2010).

As causas de interrupcdo estdo previstas na Secao lll, artigos 202 e 203,
ambos do Caodigo Civil de 2002:

Art. 202. A interrupcao da prescricdo, que somente podera ocorrer uma vez,
dar-se-a:

| - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citacdo, se o
interessado a promover no prazo e na forma da lei processual;

Il - por protesto, nas condi¢des do inciso antecedente;

[l - por protesto cambial,

IV - pela apresentacgéo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em
concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.

Paragrafo Unico. A prescrigdo interrompida recomega a correr da data do
ato que a interrompeu, ou do Ultimo ato do processo para a interromper.
Art. 203. A prescri¢cdo pode ser interrompida por qualquer interessado.
(BRASIL, 2002)

Nas causas interruptivas, os fatos juridicos acima citados que surgirem no
caso concreto, provocam 0 nascimento de um novo periodo prescricional para a
acao, e o prazo ja decorrido ndo se consuma para efeito da prescri¢do, ele deixa de
existir (DINIZ, 2010).

De acordo com a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, Lei
N°. 13.146, de 6 de julho de 2015, popularmente conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, as necessidades especiais das pessoas com deficiéncia
nao afeta a plena capacidade civil delas, sendo considerada, portanto, em regra,
como pessoa plenamente capaz de direitos e obrigacdbes na ordem civil, ndo
sofrendo mais nenhum tipo de restricdo nos atos praticados, mas em alguns casos
pode ser considerada pessoa relativamente incapaz, dependendo para isto de uma
determinacao judicial onde sera nomeado um assistente.

A partir da mudanca na legislagdo vigente no ordenamento juridico
brasileiro, o Poder Judiciario por meio de seus julgadores, teve a obrigacdo de
aplicar a nova regra aos casos concretos, combinado a observancia e o auxilio do

Ministério Publico, para fazer valer os novos direitos das pessoas com deficiéncia.
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Apébs a revogacdo do artigo 3° do Cadigo Civil que passou a considerar
apenas os menores de 16 anos como absolutamente incapazes, observa-se que
contra a pessoa com deficiéncia havera o fluxo normal dos prazos prescricionais que
constam nos artigos 205 e 206 do mesmo dispositivo legal. Como assevera
Goncalves (2018, p. 539):

Tendo a Lei 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da pessoa com
deficiéncia), revogado os incisos do art. 3° do cédigo civil e mantido como
absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos, correrdo contra
o deficiente (enfermo ou excepcional), considerado agora pessoa
plenamente capaz, a prescricdo e a decadéncia.

Esse posicionamento é igualmente observado por Simao (2015, s/p), que

enumera algumas criticas as mudancas trazidas pela Lei 13.146/2015:

Il — sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente
capaz, tera uma outra desvantagem em termos juridicos: a prescricdo e a
decadéncia correréo contra ele. Atualmente, por forga dos artigos 198, | e
208 do CC, a prescricdo e a decadéncia ndo correm contra 0Ss
absolutamente incapazes. Isso significa que quando o absolutamente
incapaz é credor ndo terd a desvantagem de ver suas pretensdes
prescritas. Assim, se um menor com 10 anos de idade é credor de aluguel,
a prescricdo fica impedida de correr até que ele complete 16 anos. O tempo
decorrido ndo prejudica o absolutamente incapaz, mas apenas o favorece.
Assim, se o0 mesmo menor for devedor, o prazo prescricional transcorre
normalmente, pois isso o beneficia. Como, com o Estatuto, os deficientes e
excepcionais sdo capazes, a prescricdo correrd contra eles, prejudicando-
0s, portanto. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos
deficientes? A mim, parece que nenhuma.

Segundo Rocha (2012) A causa impeditiva de prescricdo ou decadéncia em
favor dos incapazes néo pode ser estendida para beneficiar terceiros, mesmo que
sejam interessados na demanda. Assim entendeu a 32 Turma do Superior Tribunal
de Justica ao rejeitar pedido que tentava anular venda de imdével, 15 anos apés a
celebracéo do negdcio.

Portanto com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, muitas
alteracdes foram feitas no que diz respeito a capacidade dos individuos, que agora
também passam a observar e terem que cumprir 0s prazos estabelecidos nos artigos
205 e 206 do Caodigo Civil de 2002. Segundo Santos (2016) Tal Estatuto busca
promover a integracdo dos individuos com necessidades especiais na sociedade,

afastando qualquer obstaculo, seja social, juridico ou fisico, com intuito de equiparar
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os direitos e possibilidades de exercé-los, sem restringir o pleno exercicio da
cidadania, em condi¢Ges dignas.

Contudo, ndo se considera admissivel que o referido dispositivo venha ter
um tratamento prejudicial, mais rigoroso ou restritivo a essas pessoas que devem
ser incluidas na sociedade, pois por mais que se queira propor tratamento a esses
individuos com a mesma dignidade dispensada aos demais, muitas vezes, pelas
proprias condicdes e limitacdes, essas pessoas necessitam da manifestacdo de um
terceiro, que ira Ihe auxiliar na pratica dos atos da vida civil, ja que em certas
situacdes, 0s mesmos hao possuem o completo discernimento sobre o que |he traga

vantagem ou néo.

4.4 Prescricdo contraincapazes: analise da permanéncia ou revogacao apés o

advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A Lei 13.146 / 2015, que introduz o Estatuto da pessoa com deficiéncia,
provocou importantes mudancas no ordenamento juridico brasileiro. Pessoas com
deficiéncias mentais foram admitidas por lei para a condicdo de serem plenamente
capazes, a partir da revogacao de todos os paragrafos do artigo 3° do Cédigo Civil
de 2002, exceto o que faz mencdo aos menores de 16 anos (REQUIAO, 2016).

De acordo com a supracitada Lei, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa com deficiéncia, sendo considerada, portanto, em regra, como
pessoa plenamente capaz. Discussfes sao levantadas em torno da eficacia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no que diz respeito a fluéncia dos prazos de
prescricdo e decadéncia desfavorecendo os relativamente incapazes. De acordo
com o texto do Cdédigo Civil de 2002 referentes a prescricdo e a decadéncia os
prazos ndo correm contra os absolutamente incapazes, compreendendo apés a
alteracdo ocorrida no texto do artigo 3° do Cdodigo Civil, somente os menores de
dezesseis anos.

E notério que existe uma resisténcia no que diz respeito ao curso da
prescricdo contra o incapaz. Distingue-se a prescricdo da decadéncia, pois a
primeira extingue-se a pretensdo, enquanto que a segunda extingue o direito.
Amorim Filho (1960) afirma que a prescrigéo relaciona-se com direitos prestacionais
e as acbes condenatorias, enquanto que a decadéncia se relaciona aos direitos

potestativos e as agdes constitutivas. Nesse sentido completa Venosa (2004, p. 636)
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que assim diz: —Seguindo critério por nés adotado de que a prescricao extingue
diretamente as acdes e atinge indiretamente, portanto, os respectivos direitos
partiram do ponto de que a decadéncia extingue diretamente do direitoll.

Diante da diferenciacdo entre prescricdo e decadéncia, passa-se analisar a
prescricdo baseada no advento da revogacao do artigo 3° do cédigo civil que adveio,
considerando exclusivamente os menores de 16 anos como absolutamente

incapazes. A seguir segue as alteracdes no quadro abaixo:

Tabela 1. Comparativo dos absolutamente incapazes (Art. 3°) e relativamente

incapazes (Art. 4°)

Cédigo Civil (Redacéo Original) Cédigo Civil (Redacgéo vigente)
Art. 3° S&o absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - Os menores de 16 (dezesseis) anos;

Il - Os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem 0  necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il — Os que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade

Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos | Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos

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

atos, ou a maneira de 0s exercer: atos, ou a maneira de 0s exercer:

I- Os maiores de dezesseis e menores de | | -Os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos; dezoito anos;

Il -Os ébrios habituais, os viciados em | Il -Os ébrios habituais e os viciados em
téxicos, e os que, por deficiéncia mental, | toxico;

tenham o discernimento reduzido; Il - Agueles que, por causa transitéria ou
Il —os excepcionais, sem desenvolvimento | permanente, ndo puderem exprimir sua
mental completo; vontade;

IV  -Osprédigos. Paragrafo UGnico. A | IV -Os prodigos. Paragrafo Gnico. A
capacidade dos indios sera regulada por | capacidade dos indigenas sera regulada por
legislagéo especial. legislagdo especial

Nesse sentido, pessoas com deficiéncia de ordem fisica e/ou psiquica ndo
estdo mais presentes na classificacdo de incapacidade civil absoluta que constava
no artigo 3°. Esta premissa é devida a disposi¢cdo presente no artigo 6° do Estatuto
gue estabelece que a deficiencia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa
(CASSETARI, 2016).

O artigo 198 do Codigo Civil de 2002 faz mencao a fluéncia da prescricao
contra os incapazes, onde assim diz: Também nao corre a prescricdo: | — contra os
incapazes de que trata o art. 3° (BRASIL, 2002). Desta feita, sendo o deficiente
considerado individuo plenamente capaz, havera para ele, o andamento normal dos
prazos prescricionais.

Sobre a desvantagem que fora apresentada, a partir da novidade do texto
legal, Nicolau (2015, s/p) assevera:
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Assim, se uma pessoa com uma deficiéncia mental profunda e avancada for
credora de uma certa quantia em dinheiro, mas ndo efetuar a cobranca nos
prazos assinalados em lei por meio de seu curador, a pretensao estara
fulminada pela prescrigéo, causando-lhe enorme prejuizo.

Vislumbra-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao colocar a
prescricAdo em questdo, trouxe uma desvantagem sem tamanho, passando a
igualizar os incapazes, o que seria dificil de lidar. Ao tratar-se de prescrigdo
aquisitiva, por exemplo, que consiste na aquisicdo de um direito real sobre um bem
a partir do decurso do tempo, na hipétese de alguém construir e passar a residir em
terreno pertencente a pessoa com deficiéncia mental grave, sob a alegacdo do bem
estar abandonado, podera adquirir a sua propriedade sendo observado o decurso do
tempo. Outrora ndo se admitia tal instituto, também denominado usucapido, que
oferece desvantagem ou desprotecao a pessoa com deficiéncia.

Requido (2016) avalia que a mudanca legal apenas alcancara alguns dos
sujeitos portadores de transtornos mentais, o grupo que poderia ser enquadrado
como absolutamente incapaz, considerando que alguns desses sujeitos eram
considerados relativamente incapazes e por isso ja seriam excluidos da previsdo do
artigo 198, inciso I, que somente protege os absolutamente incapazes.

As pessoas com deficiéncia que nao apresentavam discernimento
necessario para a pratica dos atos de sua vida civil eram amparadas pelos artigos:
198, I, e o art. 3° do Cddigo Civil, sendo assegurado a ndo contagem do prazo
prescricional em desfavor delas.

Atualmente com o advento da Lei n° 13.146/2015 as pessoas que sao
caracterizadas como desprovidas de discernimento, mesmo sendo consideradas
vulneraveis pelo comprometimento do seu discernimento, terdo o prazo prescricional
contado normalmente de forma desfavoravel. Ainda que tenha restricdo mental e
gue esteja submetido ao regime de curatela ou de tomada de deciséo apoiada, pois
sua incapacidade ndo permite o discernimento pleno. Ha uma situacdo de grande
gravidade, pois estas pessoas estdo desprotegidas no que se refere a prescricéo,
mesmo que estejam com a ajuda de terceiros na formacéo ou exteriorizacdo de sua
vontade.

Algumas criticas foram levantadas em relacdo as mudancas trazidas pela
Lei 13.146/2015, considerando inadmissivel que uma Lei que deveria proteger e

assegurar o direito de pessoas que sdo consideradas vulneraveis devido a sua
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deficiéncia, sirva para agravar a sua situacao, colocando-as em profundo estado de
desamparo. O art. 4.4 da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

especifica que:

Nenhum dispositivo da presente Convencéo afetara quaisquer disposicées
mais propicias a realizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as
quais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restricdo ou
derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente
Convencdo, em conformidade com leis, convencdes, regulamentos ou
costumes, sob a alegacdo de que a presente Convencdo ndo reconhece
tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau.

Fica evidente e esclarecedor que as disposicdes existentes na Convencao
sobre direitos de pessoas com deficiéncia, ndo permitira que haja reducdo na
protecdo das pessoas com deficiéncia. O Art.4.4 do seu dispositivo determina que
havendo uma regra legal, mas que entre em atrito, ou distancie da interpretacéo da
propria Convencgédo, passa a ser inconstitucional, se esta norma suprime ou restrinja
um direito ou uma garantia das pessoas com deficiéncia.

Compreende-se que mesmo sendo louvavel a inclusdo proposta pelo
legislador patrio, houve um equivoco, uma lacuna que ocasionou uma consideravel
desvantagem aos individuos outrora considerados absolutamente incapazes, ou
seja, cria-se um estado de desprotecdo advinda do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

Ressalta-se que o risco repassado as pessoas com deficiéncia atrela-se ao
fato que podem existir pessoas desse grupo impossibilitadas de exprimir sua
vontade, o que faz com que sejam consideradas relativamente incapazes. Pela
interpretacdo da Lei, mesmo na hiptese de impossibilidade de externalizar sua
propria vontade, por ser considerado relativamente incapaz, os prazos prescricionais
e decadenciais fluirdo normalmente (TRINDADE, 2016).

Lara e Pereira (2016), fazendo uma analise sobre a atuacdo dos legisladores
patrios, afirmam que os mesmos ao formularem o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia interpretaram erroneamente a —capacidade legalll, considerando que
houve um verdadeiro equivoco, a —capacidade de fatoll relacionada trouxe a
supressdo e consequentemente a reducdo ou auséncia de discernimento do

requisito ao enquadramento das incapacidades.
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Kumpel (2015) e Simé&o (2015) defendem que as modificacbes ocorridas no
ambito juridico tem um teor de equivoco, a técnica de abordagem que busca a
protecdo da pessoa com deficiéncia estd incorreta, isto porque, dever-se-ia
resguardar a dignidade da pessoa incapaz através da protecdo segundo a
perspectiva da vulnerabilidade, presando o binémio dignidade-vulnerabilidade.

Apesar das diversas criticas ocasionadas pelo equivoco do legislador do
Estatuto, estes equivocos sao passiveis de retificacdo, sendo um elo de preservacao
as diretrizes da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e do
Estatuto relacionado ao Direito Brasileiro.

Em suma, se as limitacbes das pessoas com deficiéncia podem interpor
obstaculos, em alguns casos, para sua participacdo nos atos da vida civil em
igualdade de condicbes com as demais pessoas, somente um sistema protetivo
efetivaria a equiparacdo entre 0s sujeitos como requer a lei. Nesse diapaséo,
Kimpel e Borgarelli (2015, s/p) afirmaram que: —tfeconhecer que as pessoas com
deficiéncia encontram barreiras implica necessariamente na criagdo de mecanismos
para derruba-las e retirar a protecao do deficiente ndo parece um bommecanismoll.

E tratada como incompativel, entdo, a interpretacdo do legislador com a
Convencéo sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia sendo também contréaria a
redacdo da Lei Brasileira de Inclusdo, pois o fato de excluir os deficientes com
reducdo ou auséncia de discernimento do rol dos incapazes ndo corresponde com
toda a preocupacdo firmada por tais documentos com as vulnerabilidades que
caracterizam as variadas deficiéncias mentais e intelectuais.

Como alternativa para minimizar os impactos negativos do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia surgiram as propostas de alteracdes do Projeto de Lei n°
757/2015 concernentes a teoria das incapacidades civis além de corrigirem os
problemas relativos a prescricdo, a decadéncia, a responsabilidade civil e a
invalidade do negocio juridico — tendo em vista ser diretamente relacionadas com as
hip6teses de incapacidade presentes no Cédigo Civil —, coadunam-se com o0
espirito da Convencgédo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pois buscam a
protecdo, a securitizacdo e 0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos

humanos e liberdades fundamentais pela totalidade das pessoas com deficiéncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com intuito de promover efetivamente o exercicio dos direitos e garantias e
das liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, promulgou-se a Lei
13.146/15, intitulada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, propondo assim, uma
nova politica inclusiva na busca da igualdade e dignidade desses individuos.

Procurou-se, assim, erradicar o tratamento que se despendia ao deficiente,
tornando-o vitima de preconceito e opressdo, 0 que proporcionava o sentimento de
exclusdo do sistema. Diante disso, observaram-se consideraveis mudancas no
tocante as incapacidades. Enquadrou-se, a partir de entdo, as pessoas com
deficiéncia como, individuos plenamente capazes, podendo praticar, sozinhos, os
atos da vida civil.

O fundamento do instituto das incapacidades ndo é outro, sendo garantir a
protecdo dos individuos que carregam alguma deficiéncia juridica consideravel.
Todavia, sendo o deficiente considerado pessoa plenamente capaz, retirou-se deste,
varios direitos protetivos que o salvaguardava, como acontece em relacdo a
prescricdo e a decadéncia que passa a correr normalmente contra 0 mesmo.

Pelo disposto nos artigos 198, | e 208 do Cdédigo Civil de 2002, a prescricao
e a decadéncia nado pode correr contra 0s absolutamente incapazes,
compreendendo-se agora, somente 0s menores de dezesseis anos de idade. As
pessoas com deficiéncia que gozam da plena capacidade, apds a entrada em vigor
da Lei 13.146/15 ndo mais detém tal vantagem.

Cumpre salientar que a Constituicdo Federal de 1988 enuncia claramente o
principio da protecdo as pessoas com deficiéncia em seus artigos 7°, inciso XXXI,
23, inciso Il e 24, inciso XIV, enfatizando que a legislacdo deve garantir tal protecéo
ao invés de remové-la. Depreende-se disso que se faz necesséario aplicar os
institutos voltados a assegurar a protecao dessas pessoas.

A presente pesquisa, utilizando da metodologia necessaria, buscou atingir
seus objetivos de dissertar sobre as questbes referentes a capacidade em
observancia as mudancas no Codigo Civil através do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, para tanto, abordou inicialmente, em linhas gerais, a capacidade no
ordenamento juridico brasileiro, discorrendo sobre as mudancas ocorridas nesse

sentido, apds o advento do novo estatuto.
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Ulteriormente, no segundo momento, foram analisados o0s institutos
protetivos das pessoas incapazes: tutela, curatela e tomada de decisédo apoiada, em
suas linhas gerais, oportunidade esta em que se apresentou as mudangas que
foram introduzidas pela Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Por fim, no terceiro momento, foi examinado o instituto da prescricéo,
abordando-o em linhas gerais, fazendo relacdo com a incapacidade, oportunidade
gue se verificou as diferencas primordiais entre este instituto e a decadéncia e o
abordou sob a dtica do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o que possibilitou
verificar que com o advento do mesmo revogou-se 0 beneficio da prescricdo em
relacdo a pessoa com deficiéncia, que passou a ser plenamente capaz.

Mesmo considerando toda abordagem realizada, ndo houve presuncéo de
exaurimento do tema abordado, mas pretendeu demonstrar que as pessoas com
deficiéncia necessitam de total protecdo, pois deve-se levar em consideracdo a
condicdo de algumas que ndo conseguem exprimir sua vontade, o que as tornam
vulneraveis e passiveis de prejuizo, como no caso da prescricdo aquisitiva.

Neste sentido, o Poder Judiciario deve garantir efetivamente tais direitos e
beneficios a pessoa com deficiéncia, buscando fundamentar, em suas decisfes, de
acordo com o critério da razoabilidade ou na -adaptacéo razoavell, determinada pela
Convencéao Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia prevista em
seu artigo 2°, observando-se que as mudancas operadas ndo seguiram tal critério, o

gue ocorreu um desequilibrio envolvendo o que é real com o mundo juridico.
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