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RESUMO

Frente a alteracdo do sistema de incapacidades no Brasil, decorrente da Convencdo de Nova
York e do subsequente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146, de 06 de julho de
2015), o art. 3° do Cdédigo Civil de 2002 é revogado, e a partir dai remanesce no ordenamento
juridico apenas o menor absolutamente incapaz. Com base nesta constatacdo, Codigos Civis da
Europa e da Argentina sdo revisitados, tdo somente aqueles que inspiraram os Cdodigos de 1916
e 2002, para identificar se, nestes paises, a assinatura da Convencao de Nova York trouxe
mudancas na teoria das incapacidades.

A concluséo surpreende, ao percebermos que, em todos os diplomas analisados, nenhum deles
abandonou os antigos sistemas de protecdo do incapaz, mantendo-se intacto até mesmo o
sistema das nulidades dos atos praticados pelo incapaz, assim como fez o novo Cadigo Civil
Argentino.

No Brasil, diferentemente, o que se viu foi o abandono completo da protegéo idealizada, ainda
no Codigo Filipino, aos absolutamente incapazes, sob o argumento de que haveria a elevacéao
do status da dignidade e da igualdade das pessoas com deficiéncia.

Sob tal perspectiva, as desmedidas alteracbes promovidas pela nova teoria das incapacidades,
pela Lei n. 13.146, de 2015, especialmente a extin¢do do absolutamente incapaz maior de 16
anos, ao violar a Constituicdo Federal de 1988 e a Convencéo de Nova York, acaba por fulminar
a protecdo da seguranca juridica das pessoas desprovidas de discernimento, criando uma

situacdo de retrocesso vedado. E sobre este cenario que se debruca esta pesquisa.

Palavras-chave: Convencdo de Nova York. Nova teoria das incapacidades. Maior

absolutamente incapaz. Abolimento. Retrocesso Vedado.



ABSTRACT

In view of the change in the disability system in Brazil, resulting from the New York
Convention and the subsequent Statute of the Person with Disabilities (Law No. 13,146, of July
6, 2015), art. 3 of the Civil Code of 2002 is revoked, and from that it remains only in the legal
system the child completely incapable. Based on this observation, Civil Codes of Europe and
Argentina are revisited, only those that inspired the Codes of 1916 and 2002, to identify if in
these countries the signing of the New York Convention brought changes in the theory of the
incapacities.

The conclusion is surprising, when we realize that in all the diplomas analyzed, none of them
abandoned the old systems of protection of the incapacitated, keeping intact even the system of
nullities of acts practiced by the incapable, as did the new Argentine Civil Code.

In Brazil, differently, the complete abandonment of the idealized protection, still in the Filipino
Code, to the absolutely incapacitated, on the grounds that it would elevate the status of the
dignity and equality of persons with disabilities.

From this perspective, the excessive changes promoted by the new theory of incapacities, by
Law no. 13166, especially the termination of the absolute incapacity of over sixteen (16) years,
violating the 1988 Constitution and the New York Convention, ends up violating the legal

security of persons deprived of retracement sealed.

Keywords: New York Convention. New theory of disabilities. Greater absolutely

incapable. Abolishment. Fence Backward.
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1 INTRODUCAO

Roberto de Ruggiero, professor da Universidade Real de Roma, em sua obra
Instituicdes de Direito Civil, um estudo do Il Codice Civile Italiano, de 1942, ao comentar
sobre a pessoa fisica, no livro primeiro, traz a compreensdo de que a capacidade juridica é
reconhecida a todos os homens. Segundo ele, no entanto, ha causas que influenciam sobre ela
ou sobre a capacidade de agir, limitando-as ou modificando-as, que podem ser agrupadas em
trés ordens de fatos naturais ou juridicos: (a) idade; (b) saude e (c) condenacéo penal.

Um pouco diferente da legislacdo brasileira, é verdade. Mas, dentre as causas de
incapacidade, nos acomete ao tema debatido nesta dissertagdo o item “b” dentre aqueles
mencionados acima.

A idade determina a incapacidade civil da pessoa no Brasil (Codigo Civil, arts. 3°, I, e
4° 1), mas a condenacdo penal, em nossa terra, impde outra limitacdo, a de determinar
suspensdo dos direitos politicos enquanto perdurarem seus efeitos (Constituicdo Federal de
1988, art. 15, I11).

E bem verdade que a mesma Constituicio, em seu art. 15, 11, estabelece a suspensio
dos direitos politicos nos casos de incapacidade civil absoluta, mas sua aplicabilidade hoje é
vazia diante da alteracdo promovida no Codigo Civil pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que colocou apenas 0os menores de 16 anos nessa condi¢cdo. Ou seja, nessa idade,
a pessoa ndo possui qualquer capacidade eleitoral, ativa ou passiva (Constituicdo Federal de
1988, art. 14,8 1° 11, c,e 8§ 3%, VI, a, b, c, d).

Sem aprofundar, por ora, no texto da Constituicdo Federal, voltemos ao tema saude,
como causa determinante, na Italia, da incapacidade.

Para Roberto de Ruggiero,

[...] algumas enfermidades que influem na capacidade das pessoas afetam atos
juridicos determinados, quanto aos quais se torna necessario o uso de um 6rgao que,
desde que falte ou seja vicioso, impede o ato; e outras afetam a capacidade geral dos
individuos. Tanto umas como outras podem ser fisicas ou psiquicas [..] a
enfermidade mental, quando habitual, acarreta incapacidade geral. Esta incapacidade
pode, porém, ser maior ou menor em plenitude, conforme a maior ou menor
gravidade da doenca mental. A mais grave, que coloca o enfermo em situacdo de
ndo saber nem poder prover aos seus proprios interesses, da lugar a incapacidade

absoluta: o maior ou o menor emancipado que dela sofra é posto no estado de
interdicdo (RUGGIERO, 1971, p. 312).
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No mesmo sentido, Jacinto Rodrigues Bastos admitia a interdigdo por incapacidade
do maior, por anomalia psiquica, com fundamento nos arts. 123, 138 e 139 do Cddigo Civil
Portugués de 1966, antes da Lei n. 49/2018:

Art. 123:

Salvo disposi¢do em contrario, os menores carecem de capacidade para o exercicio
de direitos.

Art. 138:

1. Podem ser interditos do exercicio dos seus direitos todos aqueles que por
anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar
suas pessoas e bens.

2. As interdicOes sdo aplicaveis a maiores; mas podem ser requeridas e decretadas
dentro do ano anterior a maioridade, para produzirem os seus efeitos a partir do dia
em que 0 menor se torne maior.

(Redaccéo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11)

Art. 139:

Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes, o interdito é equiparado ao menor,
sendo-lhe aplicaveis, com as necessarias adaptagdes, as disposi¢cdes que regulam a
incapacidade por menoridade e fixam os meios de suprir o poder paternal.

Ao analisar estes diplomas europeus, da Italia e Portugal, inicialmente, percebe-se que
o0s sistemas de incapacidades instituidos nas décadas de 1940 e 1970 (Dec. Lei 496/77, de
1977), respectivamente, ndo sofreram modificacGes posteriores, nem mesmo como
consequéncia da Convencdo de Nova York, ainda que signatarios do instrumento
internacional.

Em consulta aos dados das Nacdes Unidas (ONU) obtidos da conferéncia dos Estados
Partes da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, realizada em Nova York,
entre 12 e 14 de setembro de 2012, até aquele momento, 126 paises ratificaram o documento e
155 eram signatarios, dentre os quais o Brasil, a Unido Europeia e o Japéo.

Diversamente, no Brasil, que tem como base do sistema de incapacidades as
Ordenagdes Filipinas de 1603, modernizadas nos Codigos de Bevilaqua e Miguel Reale. O
legislador, em apressado desejo de reforma, com fundamento no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, modificou substancialmente o regime de incapacidades, conduzindo os
absolutamente incapazes, até entdo sob mecanismos de protecdo do Codigo Civil, a ficarem
expostos a toda sorte.

A evolucdo do direito civil, assim como os demais ramos do direito privado, levou-nos
a releitura dos seus institutos a luz do direito constitucional, inclusive a permitir, de pronto e
imediato, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que nada mais é do que a aplicacdo
dos principios constitucionais que protegem a pessoa nas relacdes entre particulares.
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Seu fundamento esta no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual
as normas que definem direitos fundamentais tém aplicagdo imediata.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou
Convencédo de Nova York, ingressou no ordenamento juridico patrio com status de Emenda
Constitucional, ao adotar o legislador o rito especial do art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988.

Nesta ordem de ideias, os direitos consagrados na Convencdo de Nova York possuem
status de direitos fundamentais, diante do patamar constitucional adquirido ao optar o
legislador pela forma especial de ingresso no ordenamento pétrio.

Assim, o art. 12 da Convencdo exigiu dos Estados Partes “salvaguardas” para a
aplicacdo dos seus termos. Nas palavras de Celso Lafer, sdo garantias de protecdo e de
seguranca juridica ndo apenas do cumprimento da convengdo, mas também dos destinatarios a
guem um tratado almeja protecdo (a mulher, o idoso, a crianca, o deficiente).

Logo, ao modificar o sistema de incapacidades, o legislador ordinério impds ao
deficiente e aos demais maiores um retrocesso em seguranca e protecdo juridica, violando,

frontalmente, direitos fundamentais caros a estas pessoas.
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2 PERSONALIDADE, CAPACIDADE E INCAPACIDADE

2.1 Personalidade

Personalidade é o quid que faz com que algo seja pessoa. Dizer que uma determinada
empresa € sujeito de direitos, que determinado individuo é sujeito de direitos, é afirmar que
estes entes sdo dotados de personalidade, podem atuar na vida juridica, séo titulares de
posicOes juridicas: ou seja, sdo senhores de seus atos.

Segundo Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, ha quem entenda que 0s
conceitos de personalidade juridica e capacidade juridica se identificam, porque a
personalidade juridica consistiria na qualidade de o sujeito poder ser titular de poderes e
deveres.

Assim afirmam os conceitos de personalidade e de capacidade de direito:

[..] sGo muito préximos, mas ndo se confundem: o primeiro & um conceito
fundamental, anterior, necessario para a compreensdo do fenémeno de revestir-se
alguém com a qualidade de ser pessoa. Capacidade de direito é um conceito
decorrente daquele, que se apreende como consequéncia de se ter “personalidade”:
porque a pessoa se reveste de personalidade, é sujeito de direitos e capaz de direitos
e obrigacfes (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 13).

Sob outro viés, € a partir da ideia de influéncia direta dos preceitos constitucionais
sobre o direito privado que se deve dar a analise dos direitos da personalidade.

A personalidade, a luz da doutrina contemporanea, deve ser lida a partir da clausula de
tutela da dignidade da pessoa humana contida no art. 1°, 11l, da Constituicdo Federal de 1988.
Nesse contexto, houve a edi¢do do Enunciado n. 274, na IV Jornada de Direito Civil com a
seguinte redacéo:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Céodigo Civil,
sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, IlI,
da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao.

Nesse contexto, é possivel afirmar a partir do enunciado em referéncia que além de
decorrer da dignidade humana, os direitos da personalidade estdo previstos em rol ndo
taxativo no Codigo Civil, razéo pela qual ha previsao de direitos da personalidade em diversas
disposicdes contidas na legislacdo nacional.

Decorrendo da clausula que consagra a tutela da dignidade humana, tratam-se, 0s
direitos da personalidade, de relevante instrumento a tutela deste comando que consubstancia
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um verdadeiro fundamento da Republica, conforme observado do art. 1°, 111, da Constituicdo
Federal de 1988.

Esta constatacdo tem relacdo direta com o fato de os direitos da personalidade
constarem em rol ndo taxativo. Isso, porque, ndo é possivel catalogar, de maneira estanque, 0s
diversos aspectos essenciais a dignidade humana, de modo que, o reconhecimento de direitos
da personalidade, enquanto mecanismo de protecdo de aspectos inerentes a dignidade
humana, ndo pode ficar disposto de maneira inalteravel: “Em suma, existem outros direitos da
personalidade tutelados no sistema, como aqueles constantes do Texto Maior. O rol do
Caddigo Civil é meramente exemplificativo (numerus apertus) e ndo taxativo (numerus
clausus)” (TARTUCE, 2018, p. 101).

Feitas estas consideracbes, € possivel afirmar que a definicdo dos direitos da
personalidade estd umbilicalmente relacionada a ideia de dignidade humana, tendo em vista
que aqueles se caracterizam como verdadeira forma de sua tutela:

[...] os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais
do individuo. O que se busca proteger com tais direitos sdo os atributos especificos
da personalidade, sendo esta a qualidade do ente considerado pessoa. Em sintese,

pode-se afirmar que os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a pessoa e a
sua dignidade (art. 1°, 111, da CF/1988) (TARTUCE, 2018, p. 102).

O reconhecimento dos direitos da personalidade conforme fundamentados na clausula
da dignidade humana, é um fenbmeno que vai ao encontro a ideia de personalizacdo do direito
civil, assim entendido como a mudanca de paradigma do direito civil do patriménio para a
pessoa.

Assim, a preocupagdo primordial do direito civil deve se voltar, primordialmente, a
tutela da pessoa, tendo em vista que o ser humano é o destinatario final de todas as normas
emanadas do ordenamento juridico.

A ideia de alteragdo do centro gravitacional do direito civil para a pessoa decorre, no
mesmo sentido, da ideia de dignidade humana. Sob este aspecto, significativa foi a
contribuicéo da filosofia de Immanuel Kant que, atraves da sua teoria, ressaltou a importancia
do valor da pessoa no ambito da sociedade:

A mais célebre formulacdo da ideia de valor intrinseco da pessoa é de Immanuel
Kant. Como se sabe, Kant elaborou uma teoria moral deontolégica, fundada em

imperativos categéricos — normas passiveis de universalizagdo, que sdo validas
incondicionalmente para todos e em todas as situagdes (SARMENTO, 2016, p. 106).
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Nessa perspectiva uma das versbes do imperativo categérico de Immanuel Kant
preceitua “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um
meio” (KANT, 2011, p. 73).

A concepcdo consagrada no imperativo categorico kantiano possui significativa
relevancia para a consagracdo do entendimento hoje vigente da necessidade de respeito a
dignidade humana, inclusive no ambito do direito pablico.

Assim, os direitos da personalidade

[...] sdo direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua
integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, vivo
ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual
(liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria) e sua integridade
moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade
pessoal, familiar e social) (DINIZ, 2007, p. 142).

Nessa perspectiva, “[...] sendo o ser humano o destinatario final de toda norma,
forcoso concluir que o estudo da personalidade juridica tome como parametro inicial a pessoa
natural [...]” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 127).

Fixadas estas premissas, oportuno mencionar as caracteristicas do direito da
personalidade.

Nesse contexto, a partir da constatacdo da relacdo direta existente entre os direitos da
personalidade e a clausula de tutela da dignidade humana, diz-se que uma de suas
caracteristicas € a intransmissibilidade e irrenunciabilidade, conforme disposto no art. 11 do
Cadigo Civil de 2002:

a) Intransmissibilidade e irrenunciabilidade — essas caracteristicas, mencionadas
expressamente no dispositivo legal supratranscrito acarretam a indisponibilidade dos
direitos da personalidade. Ndo podem os seus titulares deles dispor, transmitindo-os
a terceiros, renunciando ao seu uso ou abandonando-os, pois nascem e se extinguem
com eles, dos quais sdo insepardveis. Evidentemente, ninguém pode desfrutar em
nome de outrem bens como a vida, a honra, a liberdade etc. (GONCALVES, 2012,
p. 187).

Além disso, conforme a doutrina, os direitos da personalidade sdo absolutos e
ilimitados:

b) Absolutismo — O carater absoluto dos direitos da personalidade é consequéncia de
sua oponibilidade erga omnes. S&o tao relevantes e necessarios que impdem a todos
um dever de abstencdo, de respeito. Sob outro angulo, tem carater geral, porque
inerentes a toda pessoa humana. ¢) N&o limitagéo — E ilimitado o nimero de direitos
da personalidade, malgrado o Cdédigo Civil, nos arts. 11 a 21, tenha se referido
expressamente apenas a alguns. Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois
ndo esgota o seu elenco, visto ser impossivel imaginar-se um numerus clausus nesse
campo (GONCALVES, 2012, p. 188).
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Ainda, a doutrina afirma que estes direitos sdo imprescritiveis, de modo que a
pretensdo a sua tutela ndo se perde com o decurso do tempo: “essa caracteristica é
mencionada pela doutrina em geral pelo fato de os direitos da personalidade nao se
extinguirem pelo uso e pelo decurso do tempo, nem pela inércia na pretensao de defendé-los.”
(GONCALVES, 2012, p. 189).

Além disso, sdo os direitos da personalidade impenhoraveis: “Se os direitos da
personalidade sdo inerentes a pessoa humana e dela insepardveis, e por essa razdo,
indisponiveis, certamente ndo podem ser penhorados [...]” (GONCALVES, 2012, p. 190).

Estas caracteristicas estdo diretamente relacionadas ao fato de os direitos da
personalidade estarem amparados na clausula de tutela da dignidade humana, contemplada no

texto constitucional, em seu art. 1°, 111.

2.2  Momento da aquisicéo dos direitos da personalidade

Para o direito civil, a personalidade juridica “[...] ¢ a aptidao genérica para titularizar
direitos e contrair obrigac6es, ou, em outras palavras, € o atributo necessario para ser sujeito
de direitos” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 28).

Segundo a expressa disposicdo legal contida no art. 2°, do Codigo Civil de 2002, a
personalidade juridica comega com o nascimento com vida.

Esta perspectiva enseja o entendimento no sentido de que o ordenamento juridico do
Brasil adotou a teoria natalista, segundo a qual o nascituro ainda ndo € sujeito de direito,
possuindo apenas expectativa de direitos. Se ndo ocorrer o nascimento com vida, ndo tera a
pessoa adquirido personalidade juridica e, portanto, ndo pode ser considerada titular de

direitos.

E na respiracdo cientificamente comprovavel que se completa conformago fética do
nascimento. Sem ela, tem-se o parto de natimorto, que, sendo expulso do ventre
materno ao termo da gestacdo com duracdo minima normal, mas sem vida, ndo é
sujeito de direito (CENEVIVA, 1999, p. 111).

N&o obstante isso, a ideia de que a personalidade se inicia com 0 nascimento com vida
ndo é posicdo pacifica na doutrina. I1sso porque conforme a previsdo da parte final do art. 2°
do Cddigo Civil de 2002, a lei pbe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.

Neste contexto, ha significativa divergéncia na doutrina quanto ao momento em que se
considera a aquisi¢do da personalidade. Nesse sentido, ha trés principais entendimentos: o
primeiro, adotado por quem é adepto da teoria natalista, afirma que o inicio da personalidade

juridica se d& com o nascimento com vida, enquanto o segundo, acolhido por quem é adepto
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da teoria concepcionista, afirma que o inicio da personalidade juridica ocorre ja na concepcao.
Além disso, h4, ainda, um terceiro posicionamento, o da personalidade condicional, segundo o

qual o nascituro é pessoa condicional.

2.3 Personalidade do nascituro e as teorias explicativas

O nascituro “[...] cuida-se do ente concebido, embora ainda ndo nascido”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 130).

Com o intuito de identificar o momento em que ocorre a aquisicdo da personalidade
juridica, existem trés principais posicdes: as teorias natalista, da personalidade condicional e a
concepcionista.

César Fiuza traz consideracdes acerca da ideia do inicio da personalidade juridica, no

direito romano, identificando a existéncia de contradi¢des ja naquele momento:

O Direito Romano é repleto de textos contraditérios, uns apontando na direcéo
natalista, outros, segundo alguns, na concepcionista. Um texto de Ulpiano,
jurisconsulto do século 1l d. C., trata o nascituro como parte das entranhas
maternas. O texto se refere a um rescrito destinado ao Pretor Urbano, Valério
Prisciano. Cuida do caso em que o marido entende estar sua esposa gravida, e esta o
nega. Comenta Ulpiano, que “com base no rescrito, parece muito evidente, nédo
terem lugar os senatusconsultos sobre o reconhecimento de filhos, se a mulher
esconder ou negar a gravidez; e ndo sem razdo, pois antes do parto, (o filho) é parte
da mulher ou de suas visceras [...]”. S6 apds o parto, 0 marido poderia reivindicar a
paternidade. Outro exemplo vem de Papiniano, o principe dos juristas do século I11.
Comentando a Lei Falcidia (40 a.C.), especificamente acerca dos frutos maduros ao
tempo da morte, mas percebidos depois dela, Papiniano entendia que os frutos
deveriam acrescer ao fundo hereditério pelo valor do tempo em que se estimassem
mais preciosos. No entanto, no que “se referia ao filho de escrava, ndo deveria haver
distincdo de tempo, uma vez que antes do parto, ndo se poderia verdadeiramente
falar da existéncia de um ser humano” No entanto, hd outros textos romanos que,
segundo alguns, apontam para a tese concepcionista. Como exemplo, podemos citar
uma sentenca de Paulo (século 111 d.C.), segundo a qual, “quem estiver no Utero sera
tratado como humano, toda vez que se inquirir sobre os proveitos do proprio parto.
Quanto ao mais, antes do nascimento, em nada aproveita”. O texto ndo &, a nosso
ver, muito conclusivo. Pelo contrario, parece dizer o mesmo que outro trecho
natalista: “a crianca concebida sera tratada como nascida, todas as vezes que for de
seu proveito”. Outro exemplo é um fragmento de Juliano, de acordo com o qual,
“aqueles que estdo no Gtero consideram-se da natureza das coisas, segundo o Direito
Civil”. Tampouco neste texto, vejo algo de conclusivo a favor da tese concepcionista
(FIUZA, 2015, p. 79).

Nesse contexto, percebe-se, historicamente, que sempre houve divergéncias acerca do
momento pelo qual é possivel afirmar que a pessoa passa a ser considerada titular de direitos.
E oportuno mencionar, portanto, os principais pontos das teorias que buscam

fundamentar o momento da aquisi¢cdo da personalidade juridica.
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De acordo com a teoria natalista, em conformidade ao art. 2° do Codigo Civil de 2002,
houve a adoc¢do, pelo ordenamento juridico, desta teoria. Isto significa que somente com o
nascimento com vida ocorre a efetiva aquisicdo da personalidade juridica, assim entendida
como a aptiddo para ser considerada titular de direitos, ndo obstante ja de acordo com esta

teoria, 0s nascituros sejam titulares apenas de expectativa de direitos:

A teoria natalista prevalece entre os autores modernos ou classicos do Direito Civil
Brasileiro, para quem o nascituro ndo poderia ser considerado pessoa, pois 0 Cadigo
Civil exigia e ainda exige, para a personalidade civil, o nascimento com vida. Assim
sendo, 0 nascituro ndo teria direitos, mas mera expectativa de direitos. Como
adeptos dessa corrente, da doutrina tradicional, podem ser citados Silvio Rodrigues,
Caio Mario da Silva Pereira e San Tiago Dantas. Na doutrina contemporanea, filia-
se a essa corrente Silvio de Salvo Venosa. Partem esses autores de uma interpretacao
literal e simplificada da lei, que dispde que a personalidade juridica comega com o
nascimento com vida, o que traz a conclusdo de que o nascituro ndo é pessoa
(TARTUCE, 2018, p. 77).

Sob tal perspectiva, 0 nascituro ndo seria, ainda, titular de direitos, mas de mera
expectativa de direito, somente adquirindo efetivamente personalidade juridica a partir do seu
nascimento com vida.

A doutrina filiada a teoria natalista afirma, ainda, que a opcdo pela teoria natalista,
pelo ordenamento juridico nacional “[...] se deveu, notadamente, as dificuldades para o
reconhecimento do instante da fecundacgdo. Por outro lado, 0 modelo adotado ndo encontra
embasamento na Teoria Geral do Direito, porque ndo ha direito subjetivo sem titular [...]”
(NADER, 2016, p. 232).

Criticas a teoria natalista sdo encontradas na doutrina:

O grande problema da teoria natalista € que ela ndo consegue responder as seguintes
constatacdo e pergunta: se 0 nascituro ndo tem personalidade, ndo é pessoa; desse
modo, 0 nascituro seria uma coisa? A resposta acaba sendo positiva a partir da
primeira constatacdo de que haveria apenas expectativa de direitos. Além disso, a
teoria natalista esta totalmente distante do surgimento das novas técnicas de
reproducdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido. Também esta distante de

uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia do Direito Civil pé-
moderno (TARTUCE, 2018, p. 77).

Percebe-se, com isso, que as principais criticas dirigidas a doutrina natalista se referem
a alegacdo de que ndo ha o devido reconhecimento de direitos & pessoa j& concebida, mas que

ainda possui vida intrauterina. Afirma-se, também:

Do ponto de vista pratico, a teoria natalista nega ao nascituro até mesmo 0s seus
direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida,
a investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem. Com essa
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negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do Cddigo Civil que consagram
direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de direitos € mais um
argumento forte para sustentar a total superacdo dessa corrente doutrinaria.
(TARTUCE, 2018, p. 77).

Feitas estas consideracdes, oportuno tecer algumas ideias acerca da teoria
concepcionista: “para a referida teoria, a personalidade do homem se inicia com a concepgéo,
portanto o0 nascituro é pessoa, e possuira direitos da personalidade” (CASSETTARI, 2017, p.
48). Assim, essa teoria entende que o0 nascituro ja sustenta a condicdo de pessoa, razdo pela

qual j& é titular de direitos:

A teoria concepcionista é aquela que sustenta que 0 nascituro é pessoa humana,
tendo direitos resguardados pela lei. Esse é o entendimento defendido por Silmara
Juny Chinellato (a principal precursora da tese no Brasil), Pontes de Miranda,
Rubens Limongi Franga, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise Lisboa, José Fernando Siméo,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de Azevedo, Gustavo Rene Nicolau,
Renan Lotufo e Maria Helena Diniz. Em sua obra sobre a parte Geral do Cddigo
Civil de 2002, langada no ano de 2012, o mestre Alvaro Villaga Azevedo também
expOe que o correto é sustentar que a personalidade é adquirida desde a concepgéo.
(TARTUCE, 2018, p. 78).

Os adeptos da corrente concepcionista se pautam em uma interpretacao sistémica do
ordenamento juridico, além da parte final do art. 2° do Cddigo Civil, tendo em vista que ha
previsdo em diversos diplomas legais, de prote¢do ao nascituro:

E sdo varios os direitos que se pode atribuir ao nascituro, comecando pelo direito a
vida e prosseguindo com os direitos ao estado de filho, a representacéo, a curatela, a
adocdo, a nomeacdo em testamento, & sucessao aberta etc. Ora, é despiciendo dizer
que, segundo a légica tradicional de nosso sistema juridico, direitos detém apenas as
pessoas. Sendo assim, muito embora, a primeira parte do art. 2° se refira ao

nascimento com vida, o Direito Brasileiro, considerado em seu todo, adota a posi¢éo
concepcionista (FIUZA, 2015, p. 80).

Assim, a teoria concepcionista “[...] influenciada pelo Direito francés, contou com
diversos adeptos. Segundo essa vertente de pensamento, 0 nascituro adquiriria personalidade
juridica desde a concepcao, sendo assim, considerado pessoa.” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 131).

Além disso, h4 a teoria da personalidade condicional, segundo a qual “[...] o nascituro
possui direitos sob condicao suspensiva” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 131).

Sob a perspectiva da teoria da personalidade condicional, portanto, ndo se pode falar

que o nascituro é titular de direitos sob a condi¢do suspensiva de nascer com vida:
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[...] a personalidade civil comeca com o nascimento com vida, mas os direitos do
nascituro estdo sujeitos a uma condic¢do suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais.
Como se sabe, a condigdo suspensiva é o elemento acidental do negécio ou ato
juridico que subordina a sua eficacia a evento futuro e incerto. No caso, a condigdo é
justamente o nascimento daquele que foi concebido. Como fundamento da tese e da
existéncia de direitos sob condigdo suspensiva, pode ser citado o art. 130 do atual
Codigo Civil. Como entusiastas desse posicionamento, podem ser citados
Washington de Barros Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes e Cl6vis Bevilaqua,
supostamente. Diz-se supostamente quanto ao Ultimo jurista, pois, apesar de ter
inserido tal teoria no Coédigo Civil de 1916, afirmava que “Parece mais logico
afirmar francamente, a personalidade do nascituro”. Na doutrina atual, Arnaldo
Rizzardo segue o entendimento da teoria da personalidade condicional (TARTUCE,
2018, p. 78).

Washington de Barros Monteiro, ao se filiar a teoria da personalidade condicional,

observa:

Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem. Seja
qual for a conceituacéo, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa
em formacdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais
direitos. Mas, para que estes adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida.
Por assim dizer, 0 nascituro é pessoa condicional; a aquisi¢do da personalidade acha-
se sob a dependéncia de condigdo suspensiva, 0 nascimento com vida. A essa
situacdo toda especial chama Planiol de antecipacdo da personalidade.
(MONTEIRO, 2001, p. 61).

Os autores tecem criticas a teoria da personalidade condicional, sob a justificativa de

que ela enfoca os aspectos patrimoniais olvidando-se, contudo, a necessidade de consideragéo

dos direitos existenciais, 0s quais 0 nascituro ja seria titular:

Ainda,

O grande problema da corrente doutrinaria é que ela é apegada a questdes
patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a
favor do nascituro. Ressalte-se, por oportuno, que os direitos da personalidade néo
podem estar sujeitos a condicdo, termo ou encargo como propugna a corrente. Além
disso, essa linha de entendimento acaba reconhecendo que o0 nascituro ndo tem
direitos efetivos, mas apenas direitos eventuais sob condigdo suspensiva, ou seja,
também mera expectativa de direitos (TARTUCE, 2018, p. 78).

identificam alguns autores, na teoria da personalidade condicional,

essencialmente, uma decorréncia da teoria natalista:

[...] o nascituro é pessoa condicional, pois a aquisi¢do da personalidade acha-se sob
a dependéncia de condi¢do suspensiva, o nascimento com vida, ndo se tratando
propriamente de uma terceira teoria, mas de um desdobramento da teoria natalista,
visto que também parte da premissa de que a personalidade tem inicio com o
nascimento com vida (GONCALVES, 2012, p. 103).

Assim, segundo alguns autores, a teoria da personalidade condicional ndo seria uma

terceira teoria:

Na verdade, com devido respeito ao posicionamento em contrario, consideramos que
a teoria da personalidade condicional é essencialmente natalista, pois também parte
da premissa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. N&o ha,
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portanto, uma teoria mista, como querem alguns. Por isso, em uma realidade que
prega a personalizacdo do Direito Civil, uma tese essencialmente patrimonialista
ndo pode prevalecer (TARTUCE, 2018, p. 78).

Feitas estas consideracfes, oportuno esclarecer que no ambito dos Tribunais
Superiores, ha posi¢des tanto defendendo a adogdo da teoria natalista quanto defendendo a
adocdo da teoria concepcionista. N&o obstante isso, modernamente os Tribunais tendem a
adotar a teoria concepcionista.

No sentido de que o ordenamento juridico adotou a teoria concepcionista é a ementa

do Recurso Extraordinario n. 99.038, do Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que a

Corte expressamente consignou que 0 nascituro possui apenas expectativa de direito.

Encontra-se, contudo, entendimento no proprio Supremo Tribunal Federal que
reconhece alguns dos seus direitos.

Alguns autores indicam que no julgamento da Reclamacgdo n. 12.040/DF, a Corte
acolheu a teoria concepcionista, “[...] reconheceu ao nascituro o direito de ao reconhecimento
de sua filiacdo, garantindo-se-lhe, como expressdo da sua propria personalidade, com o direito
de ver realizado o exame de DNA, apesar da oposicdo da genitora” (GONCALVES, 2012, p.
106).

Além disso, ha doutrina que perfilha o entendimento no sentido de que os Tribunais
adotam a teoria concepcionista: “A corrente concepcionista tem também prevalecido na
recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a” (TARTUCE, 2018, p. 79).

Para corroborar seu posicionamento, o autor indica julgado no qual houve o
reconhecimento, pelo Superior Tribunal de Justica® de indenizacdo por danos morais ao
nascituro, decorrente da morte de seu pai ocorrida antes do seu nascimento.

Este entendimento foi adotado pelo Tribunal, por ocasido do julgado do Recurso

Especial n. 399.028 de Sao Paulo, quando consignado: “[...] o nascituro também tem direito

1 CIVIL. NASCITURO. PROTEGAO DE SEU DIREITO, NA VERDADE PROTECAO DE EXPECTATIVA, QUE SE
TORNARA DIREITO, SE ELE NASCER VIVO. VENDA FEITA PELOS PAIS A IRMA DO NASCITURO. AS
HIPOTESES PREVISTAS NO CODIGO CIVIL, RELATIVAS A DIREITOS DO NASCITURO, SAO EXAUSTIVAS,
NAO 0S EQUIPARANDO EM TUDO AO JA NASCIDO. (STF, RE 99.038/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco
Rezek, j.18-10-1983).

2 DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO. COMPOSIC,‘AO FERREA. A(;AO AJUIZADA 23
ANOS APOS O EVENTO. PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO QUANTUM.
PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUAGAO. FIXACAO
NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | — Nos termos da orientagio da
Turma, o direito a indenizagéo por dano moral ndo desaparece com o decurso de tempo (desde que nao transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum. Il — O nascituro também tem direito aos danos morais
pela morte do pai, mas a circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum. Il —
Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solucéo definitiva
ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da solugdo jurisdicional (STJ, REsp 399028 SP, Quarta Turma, Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, j.26-02-2002).
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aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem
influéncia na fixacdo do quantum.”

Em outra oportunidade, o Superior Tribunal de Justica observou que o ordenamento
juridico reconhece a teoria concepcionista ao julgar que o nascituro deveria receber
tratamento igualitario aos outros filhos j& nascidos, em razdo do falecimento de seu pai
decorrente de acidente de trabalho.?

Na oportunidade do julgamento, o Superior Tribunal de Justica consignou:

[...] é impossivel admitir-se a reducéo do valor fixado a titulo de compensacdo por
danos morais em relacdo ao nascituro, em compara¢do com outros filhos do de
cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
compensagdo é a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com
precisdo. Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfacdo

compensatoria por danos morais, é principalmente com base na gravidade da leséo
que o juiz fixa o valor da reparagéo.

Além disso, é importante consignar a edi¢do, na | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, do Enunciado n. 1: “Art. 2° A protegdo que o Codigo defere ao
nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome,
imagem e sepultura.”

Percebe-se, da redacdo do enunciado em questdo, que o Conselho da Justica Federal
adotou o entendimento de que, independentemente do nascimento com vida, 0 nascituro deve
ja ser considerado titular de alguns direitos da personalidade, dentre os quais o direito ao
nome, a imagem e a sepultura.

Diante destas consideracdes, € possivel observar que, embora se encontre posi¢cdes em
sentidos diversos, tanto no @mbito da doutrina (em que ora se adota a teoria natalista, ora a
personalidade condicional e ora a teoria concepcionista) e na jurisprudéncia (em que ora se

adota a teoria natalista e ora a concepcionista), modernamente tem prevalecido no ambito da

3 RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE. INDENIZAQAO POR DANO MORAL. FILHO
NASCITURO. FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORREQAO MONETARIA. DATA DA
FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE
DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURADA A MA-FE DA PARTE E
OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO.
DESNECESSIDADE. — Impossivel admitir-se a reducao do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais em
relagdo ao nascituro, em comparagdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o
fundamento da compensacéo € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com precisdo. — Embora sejam
muitos os fatores a considerar para a fixagdo da satisfagdo compensatdria por danos morais, é principalmente com base na
gravidade da lesdo que o juiz fixa o valor da reparagdo. — E devida correcio monetéria sobre o valor da indenizagdo por dano
moral fixado a partir da data do arbitramento. Precedentes. — Os juros moratérios, em se tratando de acidente de trabalho,
estdo sujeitos ao regime da responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Simula n. 54 da Corte, contabilizando-
os a partir da data do evento danoso. Precedentes — E possivel a apresentacéo de provas documentais na apelaco, desde que
ndo fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o contraditorio. Precedentes. — A sistematica do processo civil é
regida pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade
essencial, sem que acarretem prejuizos aos litigantes. Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido. Recurso especial da ré ndo conhecido (STJ, REsp 931556 RS, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.17-06-
2008).
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jurisprudéncia uma tendéncia pela adogéo da teoria concepcionista. Isso porque, conforme 0s
julgados mencionados, a jurisprudéncia tem reconhecido a titularizagcdo de direitos pelo

nascituro, desde a concepcdo, independentemente da superveniéncia do nascimento com vida.

2.4  Personalidade, capacidade e legitimacgao

Conforme especificado, a personalidade pode ser entendida como a “[...] aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E pressuposto
para a insercao e atuagao da pessoa na ordem juridica” (GONCALVES, 2012, p. 94).

De outro lado, a capacidade, segundo afirmacdo corrente na doutrina, se trata da
medida da personalidade, entendimento extraido a partir da anélise do art. 1° do Cddigo Civil

de 2002: “toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil.” Diante disso, afirma-se:

O art. 1° do novo Cédigo entrosa o conceito de capacidade com o de personalidade,
ao declarar que toda “pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil” (grifo
nosso). Afirmar que o homem tem personalidade ¢ 0 mesmo que dizer que ele tem
capacidade para ser titular de direitos. Pode-se falar que a capacidade é a medida da
personalidade, pois para uns ela é plena e, para outros, limitada. A que todos tem, e
adquirem ao nascer com vida, é a capacidade de aquisi¢ao de direitos. Essa espécie
de capacidade é reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distin¢do. 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 doacgfes etc. (GONCALVES, 2012, p. 95).

O conceito de capacidade, neste contexto, complementa o de personalidade, tendo em
vista que aquela pode ser compreendida como “a aptidao para adquirir direitos e exercer por
si, ou por outrem, atos da vida civil” (CASSETARI, 2017, p. 56).

Assim, “adquirida a personalidade juridica, toda pessoa passa a ser capaz de direitos e
obrigacdes” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 137).

A legitimacéo, de seu turno, é bem definida pela doutrina:

N&o se confunde o conceito de capacidade com o de legitimagdo. A legitimacdo
consiste em se averiguar se uma pessoa, perante determinada situacéo juridica, tem
ou ndo capacidade para estabelecé-la. A legitimacdo é uma forma especifica de
capacidade para determinados atos da vida civil. O conceito é emprestado da ciéncia
processual. Esta legitimado para agir em determinada situacdo juridica quem a lei
determinar. Por exemplo, toda pessoa tem capacidade para comprar ou vender,
contudo, o art. 1.132 do Cédigo Civil estatui: ‘os ascendentes ndo podem vender aos
descendentes, sem que os outros descendentes expressamente consintam’. Desse
modo, o pai, que tem a capacidade genérica para praticar, em geral, todos os atos da
vida civil, se pretender vender um bem a um filho, tendo outros filhos, ndo podera
fazé-lo se ndo conseguir a anuéncia dos demais filhos. Ndo estara ele, sem tal
anuéncia, ‘legitimado’ para tal aliena¢do. Num conceito bem aproximado da ciéncia
do processo, legitimacédo é a pertinéncia subjetiva de um titular de um direito com
relagdo a determinada relagdo juridica. A legitimacdo € um plus que se agrega a
capacidade em determinadas situacfes (VENOSA, 2001, p. 139).
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Afirma-se, neste contexto, que a legitimacéo se trata de um aspecto da capacidade,
com esta ndo se confundindo, tendo em vista que a legitimagdo se restringe a aspectos
pontuais das relacdes estabelecidas pelas pessoas, conforme determina especificamente o
ordenamento juridico.

Assim, a capacidade é estabelecida genericamente, abrangendo os atos em geral da
vida, enquanto a legitimacéo, por sua vez, esta diretamente relacionada a tratativas especificas
que, de acordo com a ordem juridica, demanda a necessidade de um requisito especifico para
Sua pratica.

Para Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, a personalidade é um
fenomeno de “investidura” experimentado pelos sujeitos (pessoas naturais, pessoas juridicas,
patrimonios personificados, como ocorre com as fundacdes); a capacidade é uma eficacia
atributiva propria dessa investidura. Ha uma sutil diferenca entre “personalidade” e
“capacidade”:

[...] ainda que se tenha de reconhecer que ambos os fendmenos — da investidura do
ser como sujeito (personalidade) e da atribuicdo natural que dessa investidura
decorre para o sujeito, de titularizar direitos e obrigacdes (capacidade) — tenham
lugar contemporaneamente. O conceito de capacidade estd entranhado no
conhecimento basico teérico do sistema juridico, a partir do tripé (sujeito-ato-objeto)
em que se apoia a Teoria Geral do Direito Privado, porque é a condigdo de ter
capacidade juridica, ou a capacidade de ter direitos, ou, ainda, a capacidade de
gozo de direitos que qualifica o sujeito, ou seja, a pessoa.

Limongi Franga afirma que todo homem nasce sujeito de direitos e de obrigagdes, com
capacidade para gozar de direitos e de arcar com 6nus, deveres e obrigacdes, em virtude da
capacidade de direitos que “principia com 0 nascimento da pessoa com vida, diz a lei, que
termina com o fim da personalidade, ou seja, com a morte da pessoa, fim do sujeito de
direitos” (FRANCA, 1991, p. 53).

A legitimagdo ou legitimidade negocial, portanto, exige que, para a pratica de
determinado ato, seja preenchido certo requisito legal, como se da no caso da compra e venda
entre ascendente e descendente regulada pelo art. 496 do Codigo Civil de 2002. Diante disso,

afirma-se:

Capacidade ndo se confunde com legitimacdo. Esta é a aptiddo para a pratica de
determinados atos juridicos, uma espécie de capacidade especial exigida em certas
situagOes. Assim, por exemplo, o ascendente é genericamente capaz, mas ndo estara
legitimado a vender a um descendente se 0 seu cOnjuge e os demais descendentes
expressamente ndo consentirem (Caédigo Civil, art. 496) (GONCALVES, 2012, p.
96).

A doutrina identifica alguns exemplos de legitimagéo estabelecidos pela legislacéo:
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Em virtude de um interesse que se quer preservar, ou em consideracdo a especial
situacdo de determinada pessoa que se quer proteger, criaram-se impedimentos
circunstanciais, que ndo se confundem com as hipoteses legais genéricas de
incapacidade. O tutor, por exemplo, embora maior e capaz, ndo podera adquirir bens
moveis ou imoveis do tutelado (art. 1.749, |, do CC-02 e art. 428, 1, do CC-16). Dois
irmdos, da mesma forma, maiores e capazes, ndo poderdo se casar entre si (art.
1.521, IV, do CC-02 e art. 183, IV, do CC-16). Em tais hip6teses, o tutor e 0s irmaos
encontram-se impedidos de praticar o ato por falta de legitimidade ou de
capacidade especifica para o ato. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
138).

Feitas estas consideracOes, é possivel concluir que a personalidade se trata de um
conceito abrangente que pode ser entendido como uma aptiddo genérica de adquirir direitos e
contrair obrigacdes, de modo que, neste contexto se trata de um pressuposto para a aquisicdo
de direitos e a contracdo de obrigacdes.

De outro lado, a capacidade € medida da personalidade, tendo em vista que € ela quem
viabilizara a indicacdo acerca da possibilidade do exercicio por si préprio ou, ainda, da
necessidade de eventual assisténcia ou representacao para a pratica dos atos da vida civil.

A legitimidade, por seu turno, esta relacionada a possibilidade de exercicio de atos
especificos, situacdes em que o ordenamento juridico expressamente estabelece a
obrigatoriedade do preenchimento de determinadas condicBGes para a pratica de um ato; é,
portanto, uma capacidade especifica.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior afirmam que a legitimidade
negocial é a aptiddo concreta para celebrar determinado negdcio juridico, decorrente de
especifica relacdo com outros sujeitos de direito ou com o objeto da declaragdo.

Pontua Cariota Ferrara que, no conceito de legitimidade, compreende-se:

a idoneidade a se tornar sujeito ativo ou passivo de uma dada relacdo concreta,
precisamente para assumir a relacdo juridica tida em mira com o negécio. Essa, por
regra, segue a capacidade juridica e a capacidade de agir: qualquer sujeito, em linha
de principio, pode adquirir, por exemplo, um bem de propriedade de outro sujeito,
comprando-o, recebendo-o em doacdo etc. Mas intervém agora normas proibitivas
(vedagdes legislativas) pelas quais determinadas categoriais de pessoas ndo podem

se tornar adquirentes de certos bens a receber ou conseguir vantagens em confronto
com outras pessoas de determinada categoria (FERRARA, 1949, p. 592-593).

Sucede, portanto, que a ilegitimidade € a protecdo existente no ordenamento juridico
dos interesses de outros sujeitos, ou seus bens, ou sua familia, apresentando-se como
impedimento para agir de forma especifica, e ndo de modo geral, como ocorre no sistema de

incapacidades.
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A falta de legitimidade de um negdcio juridico conduz, muitas vezes, a sua invalidade,
especialmente quando o negdcio, sem o fator legitimante, for contréario a lei (NERY JUNIOR,;
NERY, 2015, p. 17).

Isso porque a ilegitimidade acarreta uma irregularidade da declaracdo. Sob o aspecto
positivo (legitimidade), poderia ser tomada como uma qualidade do agente, tal e qual a
capacidade. Encarada pelo lado negativo (ilegitimidade), resolve-se, porém, em caso de
negocio de objeto ilicito, isto é, no qual o contetdo do negécio € proibido por lei, negécio
com objeto contra legem. Tratando-se de defeito da declaragdo, suas san¢des serdo comuns ao
direito brasileiro. Nulidade ou anulabilidade, embora a inoponibilidade (ineficacia relativa)
fosse, em muitos casos, preferivel (AZEVEDO, 1986, p. 158).

Esclarecedoras as licdes de Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, ao
ressaltarem que o negdcio juridico pode, metodologicamente, ser analisado em trés planos ou
momentos. Tratam-se dos planos de existéncia, validade e eficacia (2015, p. 17):

O plano da existéncia é formado por elementos, o plano da validade por requisitos e
o plano da eficécia por fatores. Os elementos de existéncia, como 0s requisitos de
validade devem respectivamente apresentar-se e verificar-se no momento de
formacgdo do negédcio juridico, isto é, no instante mesmo em que se considera

formada a declaracdo negocial. Nos negdcios de formagdo sucessiva, quando se der
0 Gltimo ato de formagéo processual do negdcio juridico.

Assim, a legitimidade atua, como vimos, no plano de validade do negdcio juridico,

de modo que o negdcio praticado por agente ilegitimo é invélido.

2.4.1 Espécies de capacidade

A capacidade se subdivide em duas espécies: a capacidade de direito e a capacidade de
fato.

Nesse contexto, a capacidade de direito € aquela que todos adquirem tdo logo haja o
nascimento com vida. Diz-se que se trata da capacidade para adquirir direitos. Ou seja,
havendo nascimento com vida, entdo havera a aquisicdo da capacidade de direito.

A capacidade de direito, portanto, é um atributo de todas as pessoas:

O art. 1° do novo Caédigo entrosa o conceito de capacidade com o de personalidade,
ao declarar que toda “pessoa é capaz de direitos ¢ deveres na ordem civil” (grifo
nosso). Afirmar que homem tem personalidade é o mesmo que dizer que ele tem
capacidade para ser titular de direitos. Pode-se falar que a capacidade é a medida da
personalidade, pois para uns ela é plena e, para outros, limitada. A que todos tém, e
adquirem ao nascer com vida, € a capacidade de direito ou de gozo, também
denominada capacidade de aquisicAo de direitos. Essa espécie de capacidade é
reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distingdo. Estende-se aos privados de
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discernimento e aos infantes em geral, independentemente de seu grau de
desenvolvimento mental. Podem estes, assim, herdar bens deixados por seus pais,
receber doacgdes etc. (GONCALVES, 2012, p. 95).

Assim, é possivel afirmar que a pessoa, tdo logo nasca, adquire a capacidade de direito
ou de gozo. Trata-se, desse modo, a capacidade de direito, de caracteristica comum a todo ser
humano: “todo ser humano tem, assim, capacidade de direito, pelo fato de que a personalidade
juridica ¢é atributo inerente a sua condigdo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
137).

Esta situacdo implica, ainda, no fato de que a capacidade de direito ndo pode ser
renunciada pelo individuo, porquanto, a tdo somente caracterizacdo da condicdo humana ja

Ihe confere a capacidade de direito ou de gozo:

Capacidade de direito ou de gozo — ndo pode ser recusada ao individuo, pois € insita
a quem possui personalidade juridica. Ela é definida como a medida juridica da
personalidade, ou seja, a extensdo dos direitos e deveres de uma pessoa, motivo pelo
qual ela ndo se confunde com personalidade, ja que a Ultima d& aptiddo e a primeira
mede sua extensdo. Cumpre lembrar que a capacidade de direito inicia com o
nascimento com vida (CASSETTARI, 2017, p. 57).

Percebe-se, com isso, que a capacidade de direito, ndo obstante seja caracteristica de
toda pessoa assim como a personalidade juridica, com esta ndo se confunde, na medida em
que a personalidade juridica € adquirida, a depender da teoria adotada, desde a concepcéo,
enquanto a capacidade de direito é adquirida com o nascimento com vida. Além disso, a
capacidade deve ser entendida como a medida da personalidade tendo em vista que a
personalidade ¢ a aptiddo para adquirir direitos, enquanto a capacidade estabelece os poderes

para adquiri-los e exercé-los.
2.5 Incapacidade como instrumento de protecao

A incapacidade da pessoa € a falta de aptiddo para praticar pessoalmente atos da vida
civil. Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, encontra-se nessa
situacdo: “[...] a pessoa a quem falte capacidade de fato ou de exercicio, ou seja, esteja
impossibilitada de manifestar real e juridicamente a sua vontade” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 70).

Para Silvio de Salvo Venosa, a capacidade de fato é a aptiddo da pessoa para exercer
por si mesma os atos da vida civil. Essa aptiddo requer certas qualidades, sem as quais a

pessoa nao terd plena capacidade de fato:
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Essa incapacidade podera ser absoluta ou relativa. A incapacidade absoluta tolhe
completamente a pessoa que exerce por si 0s atos da vida civil. Para esses atos, sera
necessario que sejam devidamente representados pelos pais ou representantes legais.
A incapacidade relativa permite que o sujeito realize certos atos, em principio
apenas assistidos pelos pais ou representantes. Trata-se, como se vé, de uma
incapacidade limitada. Assim, nesse diapasdo, distingue-se a capacidade de gozo,
que todo ser humano possui, da capacidade de exercicio ou capacidade de fato, que é
a aptiddo de exercer, pessoalmente os atos da vida civil, a qual pode sofrer
restricdes, por varias razfes. Destarte, as incapacidades reguladas no ordenamento
sdo apenas as de exercicio ou de fato, pois a capacidade de gozo é atribuida a todo
ser humano. Sob esse prisma, o Cddigo distingue essa particdo entre capacidade
absoluta e relativa (VENOSA, 2013, p. 144).

Segundo Paulo Nader, a personalidade juridica é assegurada a toda pessoa pelo
ordenamento civil brasileiro. Basta ser ente humano para ser agente capaz de adquirir direitos
e contrair obrigacfes na ordem civil. Esta capacidade é, portanto, atributo essencial da
personalidade humana. Para ele, capacidade de fato é aptiddo para exercitar direitos e deveres:

A lei permite a qualquer pessoa a titularidade de bens, assim, um recém-nascido ou
alguém mentalmente incapaz, poderd ser proprietario de um apartamento, mas
falece-lhe condi¢io para administrar o imovel por si mesmo. Ambos possuem
capacidade de direito, todavia sdo incapazes de fato. Como a capacidade de fato é
importante para a participacdo na vida social, notadamente para quem possui
patrimdnio a administrar, determina a lei civil o suprimento da incapacidade, seja
pelo poder familiar, pela tutela ou curatela. Ha duas espécies de incapacidade de
fato: a absoluta e a relativa. A lei civil discrimina as hipéteses de uma e de outra e
estabelece efeitos juridicos distintos para ambas. Enquanto na incapacidade absoluta
a pessoa fica impedida de praticar, por si mesma, qualquer ato da vida juridica e por
isso a lei indica o seu representante, na relativa deve participar do ato devidamente
assistida por alguém. Os neg6cios juridicos praticados diretamente pelos
absolutamente incapazes sdo nulos de pleno direito, conforme previsdo do art. 166,
I, do Cddigo Civil. Nessa hipotese, se o participante do negdcio provar que a
importancia paga trouxe proveito para o incapaz, podera pleitear a sua devolugéo. A
ordem juridica registra, ainda, as chamadas capacidades especiais e as proibic6es
legais. As primeiras se distinguem da capacidade que a doutrina registra como plena
e que é alcancada, em regra, quando a pessoa completa a idade de dezoito anos. E
que, para determinadas responsabilidades, a ordem juridica exige idade superior
aquela, como o faz aos pretendentes a determinados cargos publicos, como os de
presidente ou vice-presidente da RepuUblica e para senador, para 0s quais a
Constituicdo Federal, pelo art. 14, § 3°, VI, “a”, impde o limite minimo de trinta e
cinco anos. Aos setenta anos de idade, o cidaddo perde a capacidade para
permanecer em cargo publico (Const. Fed., art. 40, 8 1° Il — hoje 75 anos, nos
termos da EC/88, de 2015), excetuados os membros do Supremo Tribunal Federal;
a celebragdo de casamento havera de ser, forgosamente, pelo regime de separacao de
bens para a pessoa maior de setenta anos (C. Civil, art. 1.641, II). Quanto as
proibi¢des legais, estas sdo impostas em fungdo de determinadas situacdes em que as
pessoas se encontram: é anuldvel a doacdo por parte do conjuge adlltero ao seu
cumplice (C. Civil, art. 550); € nula a doagdo de todos os bens, sem reserva de meios
de subsisténcia do doador (C. Civil, art. 548) (NADER, 2016, p. 238).

Perfilham da mesma compreensédo de incapacidade Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery:
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A incapacidade civil absoluta marca-se pela impossibilidade plena de o sujeito de
direitos, por si préprio, exercer direitos e contrair obrigagdes [...] A incapacidade
relativa é marcada [...] por alguma situacdo em que se faga vislumbrar ndo dispor o
sujeito de direito de suficiente discernimento para o exercicio pleno da capacidade
de realizar determinados atos ou vivenciar certas situagdes concretas da vida civil
(NERY JUNIOR; NERY, 2011, p. 215-216).

Caio Mario da Silva Pereira, ao discorrer sobre a incapacidade, esclarece:

A capacidade de direito, de gozo ou de aquisicdo ndo pode ser recusada ao
individuo, sob pena de despi-lo dos atributos da personalidade. Por isso mesmo
dizemos que todo homem é dela dotado, em principio. Onde falta esta capacidade
(nascituro, pessoa juridica ilegalmente constituida), é porque ndo ha personalidade.
Mas a capacidade de direito ou de aquisicdo pode sofrer eventualmente restrigdes.
Em regra, ocorre a restricdo a capacidade de direito, sem confusdo com a falta de
capacidade de fato, quando se defrontam direitos personalissimos, recusados em
condi¢Bes especiais. Aos individuos, as vezes faltam requisitos materiais para
dirigirem-se com autonomia no mundo civil. Embora ndo lhes negue a ordem
juridica a capacidade de direito, recusa-lhes a autodeterminacéo, interdizendo-lhes o
exercicio dos direitos, pessoal e diretamente, porém condicionado sempre a
intervencdo de uma outra pessoa, que 0s representa ou assiste. A ocorréncia de tais
deficiéncias importa em incapacidade. Aquele que se acha em pleno exercicio de
seus direitos é capaz, ou tem capacidade de fato, exercicio ou de agdo; aquele a
quem falta a aptiddo para agir ndo tem capacidade de fato. Regra é, entdo, que toda
pessoa tem capacidade de direito; mas nem toda pessoa tem a de fato. Toda pessoa
tem a faculdade de adquirir direitos, mas nem toda pessoa tem o poder de usa-los
pessoalmente e transmiti-los a outrem por ato de vontade. Por isso mesmo se diz que
a regra é a capacidade, e a incapacidade a excecdo, ou, enunciado de outra maneira,
afirma-se que toda pessoa tem a capacidade de direito ou de aquisi¢do, e presume-se
a capacidade de fato ou de acdo; somente por excecdo, e expressamente decorrente
de lei, é que se recusa ao individuo a capacidade de fato. E por isso, também, que
ninguém tem a faculdade de abdicar da sua capacidade, ou de se declarar incapaz, ou
de reduzir a sua capacidade, seja de direito, seja de fato (PEREIRA, 2011, p. 226).

Por sua vez, Silvio Rodrigues afirma o sentido protetivo da teoria das incapacidades:

A lei, tendo em vista a idade, a salde ou o desenvolvimento intelectual de
determinadas pessoas, e com o intuito de protegé-las, ndo lhes permite o exercicio
pessoal de direitos. Assim, embora lhes conferindo a prerrogativa de serem titulares
de direitos, nega-lhes a possibilidade de pessoalmente os exercerem. Classifica tais
pessoas como incapazes. Portanto, incapacidade é o reconhecimento da inexisténcia,
numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha indispensaveis para que ela exerca
o0s seus direitos [...] O legislador, ao arrolar entre os incapazes referidas pessoas,
procura protegé-las. Partindo de que ao menor falta maturidade necessaria para
julgar de seu proprio interesse, ao amental falta o tirocinio para decidir o que Ihe
convém ou ndo, ao prédigo ou ao silvicola falta senso preciso para defender seu
patriménio, o legislador inclui todos esses individuos na classe dos incapazes, a fim
de submeté-los a um regime legal privilegiado, capaz de preservar seus interesses.
Com efeito, através de medidas varias, o legislador estabelece um sistema de
protecdo para 0s incapazes. E a jurisprudéncia, inspirada no sentido moral da regra e
no anseio de proteger, dentro das normas de justica, 0s incapazes, tem estendido ou
restringido tal protecdo, de acordo com as imposi¢des do caso concreto. Em todo
caso, é mister ter-se em vista que tém direito a protegdo somente as pessoas que a lei
define como incapazes (RODRIGUES, 2003, p. 40).
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A incapacidade — que atinge a capacidade de exercicio — tem variadas causas, que
podem decorrer da idade, do estado de saude fisica ou mental da pessoa ou de outra especial
situacdo que a faz temporaria, definitiva, total ou parcialmente impossibilitada de reger, por
si, sua pessoa e bens.

Enquanto a capacidade de direito, ou a capacidade de gozo de direitos, é inerente a
todo ente dotado de personalidade, ou seja, a toda pessoa ou sujeito de direitos, nem todos
possuem a capacidade de exercer esses direitos.

Para todas as situacGes de incapacidade, lecionam Rosa Maria de Andrade Nery e
Nelson Nery Junior, o direito reserva uma solucdo, por intermédio de institutos civis,
colocando a pessoa incapacitada sob a protecdo juridica de alguém que pode salvaguardar-lhe
os direitos (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 15).

A protecédo do incapaz, todavia, ndo se circunscreve a representacdo ou assisténcia por
alguém, notadamente em relacdo ao absolutamente incapaz.

Isso porque o ordenamento juridico sempre estabeleceu disposicGes especiais de
protecdo a eles, como o tratamento diferenciado da prescricdo, da invalidade dos negdcios
juridicos, de alguns contratos e nas atividades mercantis (Codigo Civil, arts. 198, |, 166, I,
543 e 974, § 3°, 11I).

A Constituicdo Federal ainda protege os interesses da nagédo ao prever, no art. 15, 11, a
suspensdo dos direitos politicos nos casos de incapacidade civil absoluta.

Os direitos politicos ja adquiridos, explica André Ramos Tavares, podem ser
suspensos ou perdidos por seu titular, nos casos enumerados pela Constituicdo Federal (art.
15):

Denominam-se suspensao os casos de afastamento tempordario dos direitos politicos
Sua perda implica a ideia de afastamento definitivo, privacdo terminante. Contudo, a
Constituicao de 1988, ao contrario da tradicao constitucional anterior, ndo apartou os
casos de perda dos de suspensdo, adotando a técnica reprovavel de enuncia-lo
conjuntamente [...] percebe-se nitidamente que a hipétese de condenagéo criminal é
de mera suspensdo. Assim, se deve considerar, seguindo a linha do Direito
Constitucional anterior, também o caso de incapacidade civil absoluta e o de
improbidade (TAVARES, 2018, p. 693).

Para J. J. Gomes Canotilho, aquele que, por incapacidade civil absoluta, nédo consegue
gerir 0s proprios negdcios juridicos privados, ndo pode, segundo a Constituicdo, pretender
conduzir os negocios de natureza publica (CANOTILHO, 2014, p. 686).

Desse modo, aquele que for interditado para a vida civil, reconhecida sua incapacidade

absoluta, também ter& suspensos os seus direitos politicos.
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2.5.1 Incapacidade no Codigo Filipino e no de Bevilaqua

Sob a perspectiva historica, 0 ordenamento juridico patrio encontra nas Ordenacfes
Filipinas a compreensédo inicial da teoria das incapacidades, época em que ja se fazia a
distingdo entre os absoluta e os relativamente incapazes, e se apontavam as causas
determinantes da incapacidade para a pratica dos atos da vida civil.

Nesse momento, assinalava Clovis Bevilagua quanto ao critério etario, “a
incapacidade absoluta, para os actos da vida civil, terminava aos 12 annos para a mulher e aos
14 para o rapaz, considerados, até entdo, impuberes”. A partir de entdo, os menores eram
considerados relativamente incapazes (BEVILAQUA, 1916, p. 175). Os expostos tinham a
maioridade fixada aos 20 anos (reg. n. 5, 604, de 25 de abril de 1874, art. 53).

O Cddigo Civil de 1916 foi o primeiro genuinamente brasileiro a regular “os direitos e
obrigagoes de ordem privada concernentes as pessoas, aos bens e as suas relacdes” (art. 1°).

Pela disciplina da Lei Civil de 1916, que teve vigéncia entre 1917 e 2003, a
incapacidade, absoluta e relativa, era determinada pela idade (critério etario) ou por outra
causa (loucura, surdo-mudez, auséncia, mulher casada, prodigalidade e silvicolas).

Os absolutamente e os relativamente incapazes figuravam nos arts. 5° e 6° do Codigo

Civil de 1916, nessa ordem:

Art. 5°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I — Os menores de dezesseis anos.

Il — Os loucos de todo o género.

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

IV — Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Art. 6°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de 0s
exercer:

| — Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156).

Il — As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

Il — Os prodigos.

IV — Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, e que cessard a medida de sua adaptacao.

Washington de Barros Monteiro criticava a expressdo “loucos de todo género”
prevista no art. 5° Il, do Cddigo Civil de 1916. Para ele, era preferivel o uso da palavra
alienados, esta sim compreensiva de todos os casos de insanidade mental, permanente ou
duradoura, caracterizada por graves alterac6es das faculdades psiquicas:

Qualquer que seja a causa da perturbacéo psiquica, seja ela congénita ou adquirida,

desde que impeca o entendimento e a formagdo da vontade da pessoa, acarretara a
incapacidade absoluta prevista na lei, devendo, porém, ser situagdo permanente,
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normalmente irreversivel, e que conduza a interdicdo do paciente e nomeacdo de
curador que o represente nos atos da vida civil (MONTEIRO, 2012, p. 79).

A surdo-mudez (art. 5°, I11), dizia Clovis Bevilaqua, aproxima o paciente do alienado;

algumas vezes, assim ndo o serd. O direito civil coloca-se no ponto de vista da manifestacédo

da vontade:

Se o surdo-mudo pode exprimir a sua vontade, de modo satisfactorio, é porque
possue uma inteligéncia normal, capaz de discernimento e de adaptacdo ao meio
social; se ndo consegue exprimir-se, de modo satisfatorio, é porque sofre de uma
lesdo central, que o isola do mundo e o torna um alienado (BEVILAQUA, 1916, p.
179).

No caso do ausente (art. 5°, 1), como ele era um desaparecido, afirma-se, ndo se sabe

se esta vivo ou morto, razdo pela qual sua incapacidade é absoluta:

[...] pela forca das circunstéancias, elle ndo pode intervir na administracdo dos seus
bens. O Cddigo ndo se occupa do ausente na parte geral, sendo para assignalar a sua
incapacidade absoluta, e referir-se & presumpcao de sua morte. As regras relativas &
determinagdo da ausencia, & morte presumida, & curadoria dos bens do desaparecido,
a successao provisoria e definitiva do presumido morto, encontram-se no Direito de
Familia, porque é, principalmente, em attengdo aos interesses da familia, que se
tomam providencias sobre os bens do ausente (BEVILAQUA, 1916, p. 179).

Dentre as hipoteses em que a incapacidade € relativa, criticava Clovis Bevilagua que

as mulheres casadas conservassem tal estado, no art. 6°, I, do Cédigo Civil de 1916:

As Ultimas restricgdes que ainda continha o direito anterior, como persistencia de
antiquada concepgdo juridica, a exclusdo da tutoria, ndo sendo ascendente da pessoa
tutelada, a incapacidade para assumir responsabilidade por terceiro, ou de ser
testemunha em testamento foram eliminadas. Realmente a mulher possue
capacidade mental equivalente a do homem, e merece egual proteccéo do direito. Ja
é um sacrificio & justica submettel-a & autoridade do marido, pela necessidade de
harmonizar as relagdes da vida conjugal. Revoltante seria, em nossa epoca, cercear-
Ihe direitos civis, com fundamento de uma falsa doutrina sobre o valor psychico do
sexo feminino. Ndo € a inferioridade mental a base da restriccdo imposta a
capacidade da mulher, na vida conjugal, é a diversidade das fungdes que os
consortes sdo chamados a exercer (BEVILAQUA, 1916, p. 179).

A prodigalidade no Codigo de 1916, assim como previam as Ordenacdes do Reino, é

forma de interdicdo de quem desordenadamente gasta e destroi seu patrimonio (art. 6, 111).

E por dltimo, os silvicolas estavam sujeitos a incapacidade relativa, enquanto néo

adaptados (art. 6°, 1V, e paragrafo unico).

O uso da palavra silvicola tornava claro que se referia aos habitantes das florestas, 0s

aborigenes ou indios, e ndo aqueles que se achavam confundidos na massa geral da

populagéo, aos quais se aplicam os preceitos do direito comum.
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2.5.2 Nova teoria das incapacidades no Cédigo Civil de 2002

Originalmente os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002 continham a redagéo a seguir,
que vigorou por 13 anos, entre janeiro/2003 e janeiro/2016:

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

| — 0s menores de dezesseis anos;

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

I11 — 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

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

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

Il — os ébrios habituais, 0s viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

Il — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios seré regulada por legislagdo especial.

Posteriormente, em decorréncia das mudancas inseridas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015, o sistema de incapacidade que vinha sendo seguido desde as
Ordenacdes Filipinas foi completamente modificado, suprimindo-se completamente todas as
causas que faziam referéncia ao estado mental da pessoa, como a deficiéncia mental, a
enfermidade mental e o excepcional.

Ficaram assim 0s novos arts. 3° e 4° do Codigo Civil:

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

Art. 4°, Séo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0S exercer:

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

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

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

IV — os prodigos.

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

Preferiu o legislador, nesta nova fase da teoria das incapacidades, influenciado pela
Convencdo de Nova York, afastar-se dos estados patoldgicos, que acabavam por estigmatizar
as pessoas, rotula-las, para, tdo somente no art. 4°, Ill, afirmar que, independentemente da
causa, serd relativamente incapaz quem, por causa transitoria ou permanente, nao puder
exprimir sua vontade.

Para Cristiano Chaves de Farias e Rogério Sanches Cunha:

O simples fato de uma pessoa humana ter algum tipo de deficiéncia (fisica, mental

ou intelectual), por si s6, ndo é o bastante para caracterizar uma incapacidade
juridica. Um dos grandes méritos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é o
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absoluto desatrelamento entre os conceitos de incapacidade civil e deficiéncia. Sdo
ideias autbnomas e independentes. Uma pessoa com deficiéncia, em regra, é
plenamente capaz e, por outro lado, um ser humano pode ser reputado incapaz
independentemente de qualquer deficiéncia (FARIAS; CUNHA,; PINTO, 2017, p.
239).

Comparando as redacOes passadas e vigentes, logo de inicio, é possivel perceber, no
art. 3°, que foram revogados todos os incisos nele previstos, para considerar absolutamente
incapaz apenas os menores de 16 anos (impuberes), ndo havendo, portanto, maiores
absolutamente incapazes. Agora, considera-se o critério etario, sem necessidade de qualquer
processo de interdicdo ou de nomeacédo de um curador (presuncao absoluta de incapacidade).

Nas palavras de Flavio Tartuce, o objetivo foi a plena inclusdo da pessoa com algum

tipo de deficiéncia, tutelando sua dignidade:

Deixa-se de lado, assim, a prote¢do de tais pessoas como vulneraveis, 0 que era
retirado do sistema anterior. Em outras palavras, a dignidade-liberdade substitui a
dignidade-vulnerabilidade. Nesse contexto, todas as pessoas com deficiéncia que
eram tratadas no art. 3° anterior passam a ser, em regra, plenamente capazes para o
Direito Civil. Eventualmente, podem ser tidas como relativamente incapazes, em
algum enquadramento do art. 4° do Cddigo Civil, também ora alterado. Como se
pode perceber, no Gltimo preceito ndo ha mais a mengao as pessoas com deficiéncia
no inciso Il. Quanto ao termo excepcionais sem desenvolvimento completo (art. 4°,
I11), ele foi substituido pela antiga expressdo que se encontrava no anterior art. 3°,
111, ora revogado (“aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”). Em suma, podemos dizer que houve uma verdadeira
revolucdo na teoria das incapacidades (TARTUCE, 2016, p. 84).

O que era determinante para que estas pessoas fossem consideradas incapazes, como
vimos, era a condicdo patoldgica aliada a auséncia ou diminuicdo de discernimento. A partir
da nova teoria da incapacidade, até mesmo a completa auséncia de discernimento da pessoa
maior ndo lhe assegura a condicdo de absolutamente incapaz, o que € um retrocesso, se
pensarmos em algumas protegdes especiais dadas a estes incapazes, 0 que veremos mais
adiante.

Em relacdo a incapacidade relativa por idade (Cddigo Civil, art. 4° 1), nenhuma
alteracéo sofreu o texto original do diploma civil, mantendo nesta condi¢do os maiores de 16
e menores de 18 anos.

No art. 4°, Il, ndo h& mais referéncia aos deficientes, que deixam de ser considerados
relativamente incapazes, como antes estava disciplinado. No mesmo inciso, todavia, foram
mantidos os ébrios habituais (alcodlatras) e os viciados em toxicos (toxicomanos), que
continuam dependendo de um processo de interdicdo relativa, com sentenga judicial, para o
reconhecimento de sua incapacidade.
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Também foi alterado, no art. 4° Ill, que ndo mais alude aos excepcionais sem
desenvolvimento completo, como o portador de sindrome de Down, por exemplo, que
doravante é plenamente capaz.

O art. 4°, 1V, ndo € novo em conteudo. Sua redacdo é praticamente a mesma do antigo
art. 3°, 111, do Cadigo Civil. A novidade aqui fica por conta de sua localizagdo. O legislador
migrou o inciso Il do art. 3° para o inciso IV do art. 4° ou seja, quem, por causa transitéria
ou permanente, ndo puder exprimir sua vontade, era absolutamente incapaz, e hoje é
relativamente capaz. Apenas um detalhe. Enquanto antes, no art. 3°, Ill, falava-se em “causa
transitoria”, no vigente art. 4°, IV, emprega-se o termo “causa transitoria ou permanente”.

Os critérios de incapacidade, assim, sdo de duas ordens: (a) uma objetiva (idade,
Cadigo Civil, arts. 3° e 4°, 1) e; (b) outra subjetiva (psicolégico, Cadigo Civil, art. 4°, 11, 11l e
IV). Eventualmente, e em casos excepcionais, os deficientes podem ser tidos como
relativamente incapazes, se ocorrer algum enquadramento do novo art. 4°, 1l a IV, do Cddigo
Civil. Caso contrario, sdo capazes.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no art. 6°, complementa os arts. 3° e 4° do
Cadigo Civil de 2002, mostrando a tendéncia moderna de dialogo das fontes, ao proclamar
que deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, para quaisquer dos atos
existenciais previstos nos incisos | a V, entre 0s quais casar-se e constituir unido estavel
(inciso I); exercer direitos sexuais e reprodutivos (inciso I1); exercer o direito de decidir sobre
o numero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre reproducédo e planejamento
familiar (inciso II).

Da leitura dos artigos de incapacidade do Cddigo Civil e do art. 6° do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia surgem duas situa¢es bem distintas em relacdo ao deficiente, porque
pode haver: (a) deficiéncia sem curatela e (b) deficiéncia com curatela, caso em que existira
incapacidade relativa. Neste Gltimo caso, a curatela pode ser ampla ou limitada, situacdo em
que o interdito podera, autonomamente, exercer alguns atos (Codigo de Processo Civil, arts.
753, 8 2° e 755, § 3°). Ainda assim, a curatela alcanca apenas os atos negociais. Na deficiéncia
sem curatela, a pessoa ainda pode requerer acordo de tomada de deciséo apoiada.

Mais adiante, no art. 84, o Estatuto reafirmou o exercicio da capacidade legal do
deficiente nas mesmas condi¢cBes das demais pessoas: “A pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as

demais pessoas”.
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A curatela, portanto, se mantém possivel, ndo em relacdo a pratica dos atos
existenciais (casamento, voto, por exemplo), mas tdo somente aqueles relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial (arts. 84 e 85).

Quando o deficiente ndo puder exprimir sua vontade, por exemplo, podera ser
submetido a acdo de curatela (ou interdi¢do), caso em que terd sua incapacidade reconhecida
pelo juiz.

A incapacidade etaria do menor dispensa a intervencdo judicial, pois decorre
diretamente da lei.

Assim, ndo existe mais pessoa absolutamente incapaz maior de idade. Como
consequéncia, ndao ha que se falar em acdo de curatela/interdi¢cdo absoluta no sistema civil
brasileiro, pois 0s menores nao sdo interditados.

Todas as pessoas com deficiéncia, das quais tratava 0 comando anterior, passam a ser,
em regra, plenamente capazes para o direito civil, 0 que visa a sua plena incluséo social, em
prol de sua dignidade.

As alteracdes no sistema de incapacidades foram pensadas em prol da integracdo das
pessoas com deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua interacédo social.

Porém, uma observacdo € necessaria. O processo de inclusdo das pessoas com
deficiéncia, no plano interno, ndo é novidade que advém do novo Estatuto. Seu inicio remonta
a Constituicdo Federal de 1988, que compreende entre seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), e pela previsdo de que compete as pessoas juridicas de direito
publico interno legislar concorrentemente sobre a protecdo e integracdo social das pessoas
portadoras de deficiéncia (arts. 1°, 111, e 24, XIV). As Constitui¢cGes anteriores ndo previam
normas de insercdo e de promocao social do deficiente.

O Cadigo Civil de 2002, sob a perspectiva do direito civil constitucional e da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, se comparado com as redac¢des do Codigo Civil de 1916,
incorporou mudancas significativas em relacdo as pessoas com deficiéncia. Por exemplo, o
diploma revogado mencionava os surdos-mudos que ndo pudessem Se expressar como
absolutamente incapazes (art. 5°, 111), o que ndo foi previsto no diploma de 2002.

Desta vez, o Estatuto do Deficiente foi mais longe, e revogou o inciso Il do art. 228 do
Cadigo Civil, que ndo admitia servir como testemunha os cegos e surdos, quando a ciéncia do
fato a ser provado dependesse dos sentidos ausentes nestas pessoas. Nesse ponto, vale
lembrar, o Codigo de Processo Civil manteve o cego e o surdo como testemunhas incapazes,
guando a ciéncia do fato depender dos sentidos ausentes nestes individuos (Cddigo de
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Processo Civil, art. 447, 8 1° V). Testemunha incapaz igualmente é, pelo Codigo de
Processo Civil, o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental (art. 447, 8 1°, 1).

Uma ultima constatacdo € necessaria.

Ocorreram alguns atropelamentos legislativos entre o Cddigo de Processo Civil e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E 0 que se constata pelo art. 1.768 do Cddigo Civil, que
ndo mencionava mais o processo de interdicdo, mas processo de definicdo da curatela.
Entretanto, esse dispositivo foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil, que esta totalmente
estruturado, nos arts. 747 a 758, na acdo de interdicéo.

Assim, a norma civil emergente do Estatuto, em alguns pontos, teve incidéncia restrita,
entre a sua entrada em vigor (janeiro de 2016) até o surgimento de vigéncia do Cddigo de

Processo Civil (marco de 2016).

2.5.3 Processo de interdicdo ou curatela

A partir do Cdodigo de Processo Civil de 2015, com a superveniéncia da Lei n.
13.105/2015, houve a expressa revogacao do art. 1.768 do Caodigo Civil de 2002, que versava
sobre a legitimidade para promover a interdicéo.

No mesmo sentido, todavia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pela Lei n.
13.146/2015 inseriu um inciso IV ao art. 1.768 da Codificacdo Civil. Esta situacdo, segundo a
doutrina, causou uma situacdo peculiar, na medida em que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ao fazé-lo, desconsiderou que o Codigo de Processo Civil de 2015 ja havia
revogado o dispositivo do Cédigo Civil em questdo.

Assim, o Cddigo de Processo Civil foi publicado em momento anterior, em 16 de
marco de 2015, e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia posteriormente, em 6 de julho de
2015. No entanto, o periodo de vacatio legis do Codigo de Processo Civil de 2015 foi superior
ao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Embora publicado em momento anterior, somente
entrou em vigor em 17 de mar¢o de 2016; j& o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entrou em
vigor em 3 de janeiro de 2016.

Diante destas constatac6es, alguns autores passaram a afirmar que o inciso 1V inserido
ao art. 1.768 do Cadigo Civil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia somente permaneceria
em vigéncia até que o Codigo de Processo Civil entrasse em vigor:

O Estatuto de 2015, por sua vez, publicado posteriormente ao novo CPC, restaura 0s
artigos do Cddigo Civil relativos a curatela revogados por este, dando-lhes nova

redacdo, em conformidade com a Convencdo. Ocorre que tanto o novo CPC quanto
o0 Estatuto estabeleceram diferentes tempos para vacatio legis: o Estatuto entrard em
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vigor no dia 3 de janeiro de 2016 (180 dias) e 0 novo CPC no dia 17 de margo de
2016 (um ano). A desatencdo do legislador fez brotar essa aparente repristinacao.
Assim, os artigos 1.768 a 1.773 do Cddigo Civil, relativos a curatela, terdo nova
redacdo dada pelo Estatuto, mas apenas produzirdo efeitos durante dois meses e
quatorze dias, sendo revogados com a entrada em vigor do novo CPC (LOBO, 2015)

Nesse sentido, houve a revogacdo das disposi¢des concernentes a interdicao existentes
no Codigo Civil de 2002. Apesar disso, o0 Codigo de Processo Civil de 2015, com vigéncia
posterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, manteve, em suas disposi¢Ges, uma secao
versando sobre o processo de interdicdo, quais sejam, os arts. 747 e seguintes do Codigo de
Processo Civil de 2015.

Além disso, as restriches impostas a pessoa sujeita a curatela foram substancialmente
alteradas pelas disposicdes do art. 85, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, segundo o qual
a curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial, ndo implicando em nenhuma repercusséo sobre os direitos de natureza existencial.

Diante deste cenario, percebeu-se uma significativa alteracdo do regramento
relacionado a interdicdo e a tutela. Alguns autores passaram a defender que a superveniéncia
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia implicou em extirpar do ordenamento juridico o
processo de interdicao.

Esta foi a posicéo de Paulo L6bo (2015):

[...] ndo ha que se falar mais de “interdi¢ao”, que, em nosso direito, sempre teve por
finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de
todos os atos da vida civil, impondo-se a mediagdo de seu curador. Cuidar-se-4,
apenas, de curatela especifica, para determinados atos.

Pablo Stolze Gagliano (2015), por sua vez, afirma que ndo houve a abolicdo da
interdigdo, especialmente considerando que o Cddigo de Processo Civil continua
regulamentando o instituto. O que houve, na realidade, é uma alteracio de perspectiva: “E 0
fim, portanto, ndo do “procedimento de interdicdo”, mas do standard tradicional da
interdicdo, em virtude do fenbmeno da ‘flexibilizacdo da curatela’, anunciado por Célia
Barbosa Abreu.”

Flavio Tartuce identifica a celeuma relacionada a permanéncia do processo de
interdicdo no ordenamento juridico ou se somente se pode falar em processo para a

nomeacao de curador:

A primeira alteracdo diz respeito, a saber, se ainda sera cabivel o processo de
interdicdo ou se viavel juridicamente apenas uma demanda com nomeagdo de um
curador. Por certo é que a Lei 13.046/2015 altera o art. 1.768 do Cddigo Civil,
deixando de mencionar que "a interdicdo sera promovida"; e passando a enunciar
que "o processo que define os termos da curatela deve ser promovido™. O grande
problema é que esse dispositivo material é revogado expressamente pelo art.
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1.072, inciso Il, do CPC/2015. Sendo assim, pelo menos aparentemente, ficara
em vigor por pouco tempo, entre janeiro e mar¢o de 2016, quando o Estatuto
Processual passar a ter vigéncia. Pensamos que sera necessaria uma nova norma,
que faca com que o novo dispositivo volte a vigorar, afastando-se esse
primeiro atropelamento legislativo (TARTUCE, 2015).

Assim, independentemente de se afirmar que o processo de interdi¢cdo permanece ou
ndo vigente na atual sistematica, trata-se de razodvel consenso o entendimento de que o
procedimento que implica na instituicdo de curatela, somente gerard implicacdes no ambito
das relagbes patrimoniais da pessoa sujeita a curatela, especialmente se consideradas as
disposicOes constantes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no sentido de que apenas a
esfera patrimonial e negocial sofrerd interferéncias (art. 85 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

Ainda, considerando que o Cddigo de Processo Civil possui expressas disposicdes
versando sobre a interdicdo, pode-se afirmar que tal instituto permanece vigente na ordem
juridica, no entanto, limitando suas disposi¢fes as relacBes patrimoniais e negociais
estabelecidas pela pessoa sujeita a interdicao.

Quanto ao procedimento da interdi¢do, de acordo com o art. 747 do Cadigo Civil de
2015, séo legitimados a requeré-la, o cénjuge ou o companheiro, os parentes ou tutores, 0
representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando e o Ministério
Pablico. A legitimidade do Ministério Publico somente estara caracterizada quando os
demais legitimados ndo existirem ou ndo promoverem a interdicdo ou, ainda, quando 0s
demais legitimados forem incapazes.

Questdo objeto de discussdo é a possibilidade de que o préprio interditando promova
a sua interdicdo, através da autointerdicdo. Isso porque, conforme especificado, ao art. 1.768
do Cddigo Civil foi acrescentado o inciso IV, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
Lei n. 13.146/2015 que previu a legitimidade do proprio interditando para promover a agdo
de interdicdo. Ocorre, no entanto, que o Codigo de Processo Civil de 2015 revogou o art.
1.768 do Cddigo Civil de 2002.

A celeuma se refere ao fato, ja indicado, de que o Cddigo de Processo Civil foi
publicado antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de modo que a sua referéncia ao art.
1.768 do Codigo Civil de 2002 tratou de sua redacdo original que, portanto, nao
contemplava expressamente a possibilidade de interdicdo pelo proprio interditando.

Apesar de publicado em momento anterior, entrou em vigor tempos depois. Assim,

enfatizando exclusivamente o critério cronoldgico, o Cddigo de Processo Civil de 2015
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também teria implicado na revogacdo integral do art. 1.768, incluindo, neste contexto, o
inciso IV.

A partir dai surgiram diversos posicionamentos, tanto no sentido de que o Codigo de
Processo Civil de 2015 revogou apenas a disposicao original do art. 1.768 do Cadigo Civil
e, portanto, ndo revogou o inciso IV e, por outro lado, posicionamento defendendo ter
havido revogacédo integral desta disposicdo, inclusive do regramento que autoriza a
possibilidade de autointerdicéo:

Percebe-se que o choque entre as alteraces dos diplomas legais sob comento gera
intensas divergéncias. Acredita-se que a questdo deve ser resolvida de forma técnica
e uniforme. Tem-se como premissa que a revogacdo de um dispositivo somente tem
lugar quando a lei revogadora entra em vigor. Se 0 marco adotado fosse a data de
publicagdo, durante o periodo de vacatio legis da segunda o fendémeno ficaria
destituido de parametros legais, o que se faz inconcebivel. Por isso, entende-se que o
CPC/2015 (LGL\2015\1656) revogou os arts. 1.768 a 1.773 do CC/2002
(LGL\2002\400). Melhor seria se houvesse tido uma maior preocupacdo e discusséo
entre os parlamentares e a situagdo fosse evitada, mas uma vez consumada, acredita-
se que tal conclusdo se impde. Anunciadas as mudangas inauguradas pelo EPCD e

CPC/2015 (LGL\2015\1656), os itens seguintes serdo dedicados a analisa-las de
forma mais detida. (LAGO JUNIOR; BARBOSA, 2016, p.53).

Quanto a possibilidade de autointerdicdo, a divergéncia se deve a atecnia do
legislador que, desatento ao fato de ter o Codigo de Processo Civil de 2015 revogado o art.
1.768 do Cadigo Civil e se encontrar, quando da publicacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ainda em vacatio legis, incluiu nesta disposicdo legal a possibilidade de
autointerdicdo, sem se atentar para o fato de que a integralidade do dispositivo em que
inserido perderia sua vigéncia com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil.

Dando continuidade a analise das disposicdes relativas ao procedimento da
interdicdo, é possivel observar que o Cddigo de Processo Civil estabelece, ainda, a
necessidade de que o autor, j& na peticdo inicial, especifique os fatos que demonstrem a
incapacidade do interditando administrar seus bens. Diante destas alegagfes, 0 juiz podera
nomear curador provisorio ao interditando para a pratica de determinados atos.

Sem prejuizo, o autor deverd promover a juntada & petigdo inicial, de laudo médico
para provar suas alegacdes ou, ainda, informar a possibilidade de fazé-lo.

O interditando, apds o pedido de interdicdo, sera citado; na sequéncia, sera solicitada
a realizacdo de uma audiéncia previa. Nesta oportunidade, o juiz ira colher sua entrevista
com andlise minuciosa acerca de sua vida, negécios, bens, vontades, preferéncias e lagos
familiares com o intuito de aferir a necessidade de interdicdo e nomeacgdo de curador ao

interditando.
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O art. 751, 81° do Cddigo de Processo Civil autoriza que, caso o interditando ndo
possa se deslocar, o juizo ird ouvi-lo no local onde estiver. No mesmo sentido, com o intuito
de auxiliar a defini¢do pelo juiz da pertinéncia de nomeacdo de curador podera a entrevista
ser acompanhada por especialista.

Apls a entrevista, o interditando podera, em 15 dias, impugnar o pedido de
interdicdo. Além disso, o Ministério Publico intervira como fiscal da ordem juridica,
conforme preceitua o art. 752, §1°, do Codigo de Processo Civil.

O regramento normativo ainda prevé a necessidade de o interditando constituir
advogado. Caso ndo o faca, que lhe seja nomeado curador especial. Se ndo houver a
constituicdo de procurador pelo interditando, o seu cdnjuge, companheiro ou qualquer
parente sucessivel podera intervir como assistente.

Além disso, o art. 753 do Codigo de Processo Civil possui disposicdo expressa
estabelecendo que, uma vez decorrido o prazo de impugnacdo de pedido pelo interditando,
sera determinada prova pericial para avaliar a capacidade do interditando para praticar o0s
atos da vida civil. O laudo realizado indicard detalhadamente os atos para os quais havera
necessidade de curatela.

Apds a apresentacdo do laudo, o juizo proferird sentenca. Ao decretar a interdicdo, o
juiz nomeara curador, que podera ser o requerente da interdicdo, além de fixar os limites da
curatela, segundo o estado de desenvolvimento mental do interdito, considerando suas
caracteristicas pessoais e observando suas potencialidades, habilidades, vontades e
preferéncias, conforme determina o art. 755 do Cddigo de Processo Civil.

Além disso, na definicdo da curatela, o juiz devera observar quem melhor possa
atender aos interesses do curatelado.

O levantamento da curatela ocorrerd uma vez cessada a causa que a determinou.
Além disso, o levantamento dessa condi¢do podera ser feito pelo interdito, pelo curador ou
pelo Ministério Publico e apensado aos autos da interdicéo.

No pedido de levantamento da interdicdo sera nomeado perito ou equipe
multidisciplinar para examinar o interdito e designada audiéncia de instrucdo e julgamento
apos a apresentagdo do laudo. Acolhido o pedido pelo juiz, ele decretard o levantamento da
interdicdo e determinara a publicacdo da sentenca, ap0s o transito em julgado, seguindo-se a
averbacdo no registro de pessoas naturais.

Poderd, ainda, haver o levantamento parcial da interdi¢do, quando demonstrado que
o interdito esta apto a pratica de alguns atos da vida civil, conforme art. 756, §4°, do Cddigo
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de Processo Civil. Os arts. 757 e 758 do mesmo diploma ainda preveem que a autoridade do
curador se estende a pessoa e aos bens do incapaz sob a guarda e a responsabilidade do
curatelado ao tempo da interdicéo, salvo se o juiz considerar outra solu¢cdo mais conveniente
aos interesses do incapaz. Além disso, determina que o curador devera buscar tratamento e

apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito.
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3 CONVEL\ICAO DE NOVA YORK SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

3.1  Introducédo

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo
facultativo de Nova York foi incorporada pela ordem juridica interna do Brasil a partir do
Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008 do Congresso Nacional, e, posteriormente,
pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, da Presidéncia da Republica. A partir disso,
comecou a produzir efeitos no ordenamento juridico pétrio.

A adocdo da Convencdo se deu sob a sistemética estabelecida pelo art. 5°, 83°, da
Constituicao Federal de 1988, conforme redacdo conferida pela Emenda a Constituicdo n. 45,
de 30 de dezembro de 2004, de maneira que, em razdo disso, tanto a Convencao de Nova
York quanto o seu Protocolo Facultativo possuem status de Emenda a Constituicao.

A Convengdo em referéncia tem, dentre seus principais escopos, viabilizar o
tratamento equanime entre as pessoas portadoras de deficiéncia, de maneira a permitir sua
plena inclusdo na sociedade.

Tal inclusdo, contudo, deve ocorrer sem perder de vista a situacdo peculiar da pessoa
portadora de deficiéncia. Sob esta perspectiva, é possivel afirmar que a igualdade buscada
pela Convencdo esta pautada na igualdade material e ndo apenas na formal, entendendo-se
aquela como a que viabiliza o respeito as condi¢6es individuais da pessoa a quem se dedica a
protecdo. E possivel, portanto, entender a igualdade buscada pela Convencéo a partir dos
ensinamentos de Rui Barbosa:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo,

ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o0 mesmo a todos, como se
todos se equivalessem (BARBOSA, 1997, p. 25).

A concluséo pode ser extraida de diversas disposi¢des da Convencao sobre os direitos

da pessoa com deficiéncia, como € o caso, por exemplo, de seu art. 5, itens n. 3 e n. 4:

Artigo 5. Igualdade e ndo-discriminagdo [...]. 3. A fim de promover a igualdade e
eliminar a discriminagdo, os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas
para garantir que a adaptacdo razoavel seja oferecida. 4. Nos termos da presente
Convencdo, as medidas especificas que forem necessarias para acelerar ou alcancar
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a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas
discriminatorias.

Assim, afirma-se que a Convencdo busca viabilizar a inclusdo da pessoa com
deficiéncia na sociedade, visando a efetividade dos principios que norteiam o documento
internacional, conforme o art. 3°, itens “e” e “f”’, que preceituam a igualdade de oportunidades
e a igualdade entre 0 homem e a mulher como principios gerais da Convengéo.

A efetivacdo destes direitos, contudo, deve ocorrer com integral respeito a especial
condicdo da pessoa com deficiéncia, situacdo que exige, muitas vezes, a adaptacdo da
realidade de modo a viabilizar a plena integracdo do individuo portador de deficiéncia.

Dentre os desdobramentos possiveis dos mecanismos de efetivacdo da igualdade e
inclusdo da pessoa com deficiéncia observamos a evolugédo jurisprudencial relacionada ao
tema.

E possivel mencionar, por exemplo, o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
que diz respeito a possibilidade de acesso a cargos publicos da pessoa portadora de
deficiéncia.

Nesse contexto, inicialmente, entendia-se que seria possivel o edital do certame
publico estabelecer, a priori, a inviabilidade de ocupacédo do cargo publico a pessoa portadora
de deficiéncia, cuja situacdo peculiar ndo fosse compativel com o exercicio das funcdes
inerentes ao cargo.

Nesse sentido, a luz de um juizo abstrato, seria possivel que o ente promotor do
concurso publico estabelecesse a inviabilidade de que determinadas pessoas portadoras de
deficiéncia incompativeis com o desempenho do cargo ndo pudessem ocupar o cargo publico.

Assim, ocorreu, por exemplo, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 100.001-5/DF4,

pelo qual ficou consignado que ndo poderia o portador de cegueira bilateral ocupar o cargo de
juiz de direito, em razdo da incompatibilidade das limitagbes naturais decorrentes da sua
deficiéncia as funcdes inerentes ao cargo.

A deciséo foi proferida sob a égide da Constituicao de 1967 e 1969, e, na oportunidade
“Entendeu o STF que ndo havia qualquer violagdo ao disposto no artigo unico da Emenda
Constitucional n. 12, de 17 de outubro de 1978, que proibia a discriminagdo as pessoas com
deficiéncia, inclusive quanto a admissao ao servico publico” (ARAUJO; MAIA, 2016, p. 19).

Posteriormente, ja sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e, inclusive, apés a

promulgacdo da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia na legislacéo

4 STF, RE n. 100.001-5/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. 29-03-1984.
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domeéstica, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que somente a partir da anélise do
caso concreto serd possivel restringir o acesso do portador de deficiéncia ao cargo publico, de
maneira que nao é permitido a previsdo geral e abstrata no edital do certame de disposicéo
prevendo a inviabilidade de ocupacéo do cargo publico em razéo de determinada deficiéncia:
[...] o STF adotou postura mais inclusiva, mais consentdnea com os valores
constitucionais da igualdade e da dignidade humana, apontando em sentido
completamente contrario ao anteriormente seguido, ndo admitindo que uma pessoa
com deficiéncia pudesse ser excluida de um concurso publico em razdo da suposta
incompatibilidade da deficiéncia com o cargo pretendido, verificada apenas em tese.
Em decisdo monocrética de 26 de fevereiro de 2013, a Ministra Carmen LdUcia
apontou, no caso de um concurso publico para os cargos de Delegado, Escrivéo,
Perito e Agente de Policia Federal, que ndo se pode presumir que as pessoas com
deficiéncia ndo tém possibilidade do desempenho das funces dos cargos de

natureza policial, ou seja, ndo se pode apontar que 0s cargos policiais ndo sdo
compativeis com nenhum tipo de deficiéncia (ARAUJO; MAIA, 2016, p. 20).

A Convencéo, na ordem juridica nacional, ensejou, ainda, a edicdo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia a partir da Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que alterou
substancialmente a teoria das incapacidades na legislagdo civil do pais.

Nesse contexto, foi revogada a disposi¢do contida no art. 3° do Cédigo Civil de 2002,
na parte que tratava como absolutamente incapaz aqueles que “por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”, além dos que
“mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.”

Com isso, a regra geral anterior que militava no sentido de que, a priori, a pessoa
portadora de deficiéncia seria considerada absolutamente incapaz, passou a ser no sentido de
que elas serdo consideradas plenamente capazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

Passou a legislacdo civil, nesse sentido, a considerar como relativamente aqueles que
“por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.” AsSim, é a
disposicao contida no art. 4°, 111 do Codigo Civil de 2002.

No mesmo sentido é a redacdo do art. 6°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao

estabelecer que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| — casar-se e constituir unido estavel; Il — exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il1
— exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes
adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; IV — conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V — exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria; e VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a
curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas.

Esta disposigao esta fundamentada no art. 23, I, “a”, da Convengdo dos Direitos da

Pessoa com Deficiéncia:



46

Os Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a
casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condi¢es com
as demais pessoas, de modo a assegurar que: a) seja reconhecido o direito das
pessoas com deficiéncia, em idade de contrair matriménio, de casar-se e estabelecer
familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes.

Nesse contexto, busca-se, com o comando normativo em questdo, viabilizar um
tratamento isondémico a pessoa portadora de deficiéncia, na medida em que “na grande
maioria dos casos, a pessoa, conquanto com uma deficiéncia fisica, tem plenamente
preservada sua capacidade de entendimento e, bem por isso, pode livremente manifestar sua
vontade” (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 43).

Apesar de se conferir a plena capacidade ao deficiente, ha que ser ter cautela, na
medida em que o reconhecimento de capacidade para a pratica de qualquer ato da vida civil,
indistintamente, especialmente aqueles de natureza patrimonial podem implicar, por via
obliqua, em vez da protecdo a qual a legislagdo de regéncia se destina, em afastamento da
tutela pretendida pelo ordenamento juridico patrio.

Isso porque considerar indistintamente a pessoa portadora de deficiéncia como
relativamente incapaz sem considerar o grau de sua deficiéncia e outros aspectos relativos a
sua situacdo especifica pode implicar na ocorréncia de situacdes prejudiciais a prdpria pessoa
portadora de deficiéncia de maneira que, em vez de se atingir o fim Gltimo da legislacao, qual
seja, a protecdo a pessoa portadora de deficiéncia, acaba-se por deixa-la desamparada.

Interessantes séo as colocacGes feitas por Zeno Veloso:

Um deficiente mental, que tem comprometido absolutamente o seu discernimento,
0 que sofre de insanidade permanente, irreversivel, é considerado relativamente
incapaz. Bem como o que manifestou a sua vontade quando estava em estado de
coma. Ou o que contratou, ou perfilhou, ou fez testamento, sendo portador do mal
de Alzheimer em grau extremo. S80 casos em que ndo me parece que essas
pessoas estejam sendo protegidas, mas, ao contrario, estdo a mercé da sanha dos
malfeitores, podendo sofrer considerdveis e até irremediaveis prejuizos. Se o
agente praticou um negécio, declarou a sua vontade, em alguma daquelas
situagdes, acima exemplificadas, ndo é l6gico nem de boa politica legislativa
considerar que tais negdcios sejam apenas anulaveis, produzindo efeitos, enquanto
ndo anulados. Os atos anulaveis, relembre-se, ndo podem ser conhecidos ex
officio pelo juiz, nem podem ser alegados pelo Ministério Publico, e convalescem
pelo decurso do tempo. Para o problema gravissimo que estou apontando, é uma
consequéncia muito timida, carente (VELOSO, 2016).

De acordo as situacBes hipotéticas, o deficiente em grau tal que inviabilize a sua
manifestacdo de vontade, ao ser considerado relativamente incapaz sofreria prejuizos em

relacdo a protecdo conferida pelo ordenamento juridico antes da Lei n. 13.146/2015.
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Isso porque, de acordo com as regras contidas no Codigo Civil de 2002, o negdcio
juridico celebrado pelo absolutamente incapaz € considerado eivado de nulidade absoluta e,
enquanto tal, pode ser reconhecida sua nulidade a qualquer momento, seja por alegacao das
partes, seja por alegacdo do Ministério Publico ou, ainda, cognoscivel de oficio pelo préprio
6rgédo jurisdicional.

Por outro lado, o negdcio juridico celebrado pelo relativamente incapaz esta sujeito a
anulabilidade. Esta situacdo viabiliza o negocio juridico a se convalidar pelo decurso do
tempo e somente pode ser reconhecida por provacdo de quem possua interesse juridico no
reconhecimento da anulabilidade.

Diante disso, relegar ao alvedrio de terceiros o reconhecimento da anulabilidade de
negocio juridico celebrado por pessoa sem o necessario discernimento, em vez de permitir
que a situacdo seja considerada de ordem publica — conforme ocorria quando a pessoa
portadora de deficiéncia era considerada absolutamente incapaz —, a depender da condicao
especifica da pessoa portadora de deficiéncia, pode caracterizar situacdo em seu proprio
prejuizo, indo, em razdo disso, na dire¢do oposta ao espirito da legislacdo protetiva a pessoa
portadora de deficiéncia.

Outro questionamento trazido pela doutrina diz respeito a possibilidade de considerar-
se também relativamente incapaz a pessoa que puder expressar apenas parcialmente sua

vontade:

O terceiro critério de fixacdo da incapacidade relativa é exatamente a
impossibilidade de manifestacdo da vontade, seja qual for a causa, permanente ou
transitéria. Aqui deveriam estar os viciados em téxicos (alcodlatras e outros). Dai
porque, o0 segundo critério se funde com o terceiro, formando um dnico. Entretanto,
fica no ar a pergunta: somente os individuos que ndo puderem expressar sua vontade
se incluem nessa categoria, ou nela também se incluiriam aqueles que puderem
expressa-la de modo parcial? Em outras palavras, a norma se referiria somente as
pessoas despidas de discernimento, que, na pratica, ndo podem manifestar sua
vontade; ou estaria se referindo também as pessoas com discernimento reduzido,
que, na pratica, podem manifestar sua vontade apenas em relacdo a certos temas da
vida civil, principalmente aos de natureza existencial? A resposta s6 pode ser no
sentido mais amplo, caso contréario, ficariam sem a protecdo da curatela, por
exemplo, os portadores de sindrome de Down de nivel leve, que podem inclusive
trabalhar, estudar etc., ou os portadores de outras deficiéncias mentais sérias, mas
também de natureza mais branda. Essas pessoas, embora capazes para certos atos da
vida civil, mormente os de natureza existencial, e at¢ mesmo alguns de natureza
patrimonial, necessitam da prote¢do do curador, sob pena de se tornarem vitimas dos
mais variados golpes, de que é capaz a maldade humana. E ndo se diga que
considerar essas pessoas incapazes atentaria contra sua dignidade. Pelo contrario,
atentatorio contra sua dignidade seria considera-las capazes, abandonando-as a
prépria sorte (FIUZA, 2015, p. 84).

Nesta linha de entendimento, é possivel afirmar que, ndo obstante a auséncia de

previsdo expressa acerca da situacdo da pessoa que tenha reduzida apenas parcialmente a sua
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capacidade de entendimento, de acordo com o espirito do regramento que rege a protecdo a

pessoa com deficiéncia, esta situagdo também esté abrangida pelas disposi¢des concernentes a

incapacidade relativa.

3.2  Direitos e garantias individuais previstos em atos e tratados de direitos humanos
com equivaléncia de emenda constitucional

A Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, incluiu ao art. 5° da

Constituicdo Federal de 1988 o § 3° de maneira que, com a nova sistematica, além dos

direitos e garantias fundamentais previstos nos seus incisos, outros podem originar de

tratados> e convencgOes internacionais aprovados sob rito especial, com 0 mesmo quérum

qualificado exigido para aprovacdo das emendas constitucionais:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais
(Constituigdo Federal, art. 5°, § 39).

E preciso observar, por outro lado, que os tratados e convencdes sobre direitos

humanos, fontes de direitos e garantias fundamentais, podem ser denunciados, o que é

permitido pela Convencdo de Viena, em seu art. 56, promulgada pelo Brasil por meio do
Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

Dendncia, ou Retirada, de um Tratado que ndo Contém Disposi¢des sobre Extingéo,
Dendncia ou Retirada

1. Um tratado que ndo contém disposi¢do relativa a sua extingdo, e que ndo prevé
dendncia ou retirada, ndo é suscetivel de denlincia ou retirada, a nao ser que:

(a) se estabeleca terem as partes tencionado admitir a possibilidade da denuncia ou
retirada; ou

(b) um direito de denuncia ou retirada possa ser deduzido da natureza do tratado.

2. Uma parte devera notificar, com pelo menos doze meses de antecedéncia, a sua
intencdo de denunciar ou de se retirar de um tratado, nos termos do paréagrafo 1.

Sucede que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece algumas limitacdes ao poder

constituinte derivado, e especialmente no art. 60, § 4° IV, a proibicdo de emenda

constitucional que tenha por objeto de deliberagdo abolir os “direitos e garantias individuais™:

5 “Tratado internacional é o acordo entre dois ou mais sujeitos da comunidade internacional que se destina a produzir
determinados efeitos juridicos. Diversas sdo as terminologias utilizadas para a realizagdo desses negdcios juridicos: tratados,
atos, pactos, cartas, convénios, convencgoes, protocolos de intengdes, acordos, entre outros, sem que haja significativa
alteracdo em suas naturezas juridicas” (MORAES, 2011, p. 415).
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§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| —a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periodico;

111 — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Assim, sob a perspectiva das limitacfes materiais ao poder de emenda a Constituicdo
Federal, parece-nos que o mesmo limite alcangca a denuncia de um tratado ou convencéao
internacional sobre direitos humanos que insira novos direitos ou garantias individuais no
ordenamento juridico brasileiro.

Essa limitacdo decorre do status dos atos internacionais em relacdo as emendas
constitucionais ao afirmar-se, na parte final do art. 5° § 3° da Constituicdo Federal, a
“equivaléncia” entre eles.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli, assegurar que um tratado tem status de norma
constitucional

é 0 mesmo que dizer que ele integra o bloco de constitucionalidade material (e nao
formal) da nossa Carta Magna, o que é menos amplo que dizer que ele €
“equivalente a uma emenda constitucional”, o que significa que esse mesmo tratado
ja integra formalmente (além de materialmente) o texto constitucional. Perceba-se
que, neste Gltimo caso, o tratado assim aprovado sera, além de materialmente
constitucional, também formalmente constitucional. Assim, o que o texto
constitucional reformado pretendeu dizer é que esses tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, que ja tem status de norma constitucional, nos termos do § 2°
do art. 5°, poderédo ainda ser formalmente constitucionais (ou seja, ser equivalentes
as emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento, depois de sua entrada
em vigor, sejam aprovados pelo quorum do § 3° do mesmo art. 5° da Constitui¢do
(MENDES et al., 2014, p. 521).

Sob o procedimento do 8§ 3° do art. 5° da Constitui¢do, a Convencédo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foi o primeiro instrumento dessa
natureza aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de
julho de 2008. Por meio do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009 da Presidéncia da
Republica, foi promulgada a Convencéo, e determinados a execu¢do e o cumprimento dos
seus termos.

Apenas outro ato internacional recebeu o mesmo status de emenda constitucional.
Trata-se do Tratado de Marraqueche, aprovado e promulgado para melhorar o acesso a leitura
das pessoas cegas, com deficiéncia visual ou outras dificuldades (Decreto-Legislativo n. 261,
de 25 de novembro de 2015 e Decreto n. 9.522, de 08 de outubro de 2018).

A opcao de incorporar tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos,
nos termos do art. 49, | (status ordinario), ou do § 3° do art. 5° (status constitucional), sera
discricionéria do Congresso Nacional (MORAES, 2011, p. 417).
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Igualmente, no mesmo sentido de se conceder maior efetividade aos direitos
humanos fundamentais, a Constituicdo espanhola de 1978 determina em seu art. 10,
item 2, que as normas relativas a direitos fundamentais e as liberdades publicas,
desde que reconhecidas pelo préprio texto constitucional, deverdo ser interpretadas
em conformidade com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos e os tratados e
acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificadas pela Espanha [...] Por
fim, importante destacar que a Lei Fundamental Alemd, em seu art. 24, item 1,
autoriza o Parlamento a transferir direitos de soberania para organizacdes
supranacionais, garantindo, assim, nessas hipoteses, maior hierarquia na recep¢do de
tratados internacionais. Essa possibilidade, porém, ndo afastou a supremacia das
normas constitucionais, pois, em seu art. 79, a Lei Fundamental alema exige quorum
de reforma constitucional para que o tratado adquira status constitucional
(MORAES, 2011, p. 417).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, logo no

art. 1°, paragrafo Unico, estabelece como base:

a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n.
186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3°
do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil,
no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto
n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno
(Lei n. 13.146, de 2015, art. 1°, paragrafo Unico).

E inegavel, portanto, que a norma infraconstitucional de inclusdo das pessoas com
deficiéncia, no Brasil, estd assentada em instrumento com status constitucional, reconhecido,
pelo art. 5° 8 3° da Constituicdo Federal de 1988, como fonte de direitos e garantias
fundamentais.

Conforme se Vvé, a protecdo fornecida pela clausula pétrea impede que os direitos
fundamentais sejam abolidos ou tenham o seu ndcleo essencial amesquinhado e néo tolhe,
evidentemente, o legislador reformista de ampliar o catalogo ja existente (MENDES et al,
2014, p. 130). Estes direitos fundamentais ampliados por reforma talvez ndo gozem da
protecdo das clausulas pétreas inseridas na Constituicdo Federal pelo constituinte originario,
ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha manifestado explicitamente a respeito.

E importante lembrar que para a Corte Constitucional, os direitos previstos em
tratados internacionais sobre direitos humanos antes da Emenda Constitucional n. 45/2004,
que inseriu o § 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, sdo normas infraconstitucionais e sem
valor de clausula pétrea, tais quais os direitos individuais previstos em tratados como o Pacto

de San José®.

6 Nesse sentido: HC 72.131, Rel. para o acorddo Min. Moreira Alves; ADI-MC 1.480, Rel. para o acorddo Min. Celso de
Mello; HC 75.925, Rel. para acérddao Min. Mauricio Corréa; RE 254.544, Rel. para o acérdao Min. Celso de Mello; HC
79.785, Rel. para 0 acdrdao, Min. Sepulveda Pertence.
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Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004,
passou-se a admitir que os tratados “que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais”:

Nesses casos, € apenas nesses, essas normas gozardo de status constitucional. A
emenda ndo impede que se opte pela aprovacgdo de tratado de direitos humanos pelo
procedimento comum, meio que facilita 0 seu ingresso no ordenamento brasileiro.
As normas do tratado valerdo, nessa hipotese, com status infraconstitucional, j& que
persiste operante a formula da aprovacdo do tratado com dispensa das formalidades
ligadas a producdo de emendas a Constituicdo da RepuUblica. Nada impede,
obviamente, que esses tratados anteriores a EC 45 venham a assumir, por novo
processo legislativo adequado, status de Emenda Constitucional. Vale o registro de
precedentes do Supremo Tribunal Federal, posteriores a EC 45/2004, atribuindo

status normativo supralegal, mas infraconstitucional, aos tratados de direitos
humanos? (MENDES et al., 2014, p. 131).

Compreendido o panorama no qual foi concebido o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, é preciso pontuar que a nova lei, assim como as anteriores e posteriores a ela, nao
pode criar situacdes juridicas em funcdo das quais o deficiente, ao exercer sua capacidade
legal, ndo contem com “salvaguardas apropriadas e efetivas”® destinadas a sua protecéo, de
maneira proporcional e apropriada a condi¢do de desenvolvimento de cada pessoa.

Segundo o jurista e ex-Ministro de Relagdes Exteriores do Brasil, Celso Lafer, o termo
salvaguardas tem origem no direito internacional e, assim,

[...] visa atender, do ponto de vista juridico, as necessidades de adaptacdo e
aplicacdo do ordenamento juridico provocadas pela mudanca das circunstancias [...]
este encadeamento se sustenta a partir de uma nogdo de seguranca apoiada na vida
das relacdes internacionais; e, finalmente, como o repertério de conceitos do Direito

das Gentes — entre 0s quais estao as salvaguardas — contém técnicas para permitir o
convivio normativo num contexto de mudanca (LAFER, 1978).

A igualdade entre as pessoas, deficientes ou ndo, ao exercer sua capacidade legal, é
francamente preconizada na Convenc¢do de Nova York. O apoio aos deficientes, da mesma
forma, é um dos seus destaques. Contudo, a preocupagdo com 0s instrumentos de protecédo
dos deficientes ndo foi deixada de lado. Mais do que isso, as preditas “salvaguardas

apropriadas e efetivas” (LAFER, 1978) constaram expressamente do texto internacional.

" HC 88.240, Rel. Min. Ellen Gracie.

8 Art. 12, Item 4, da Convencdo de Nova York: Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida,
sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.
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Nessa toada, o legislador infraconstitucional ndo andou bem ao modificar
completamente o regime centenario de protecdo dos absolutamente incapazes.

Tendo como norte a Convengdo de Nova York, o legislador ordinario, na Lei n.
13.146/2015, simplesmente suprimiu todo um sistema de protecdo das pessoas sob condigdes
especiais, por exemplo, aquelas que ndo puderem exprimir sua vontade (Cédigo Civil de
2002, art. 4°, 111), sob a justificativa de igualdade plena dos deficientes com as demais
pessoas.

Sob 0 manto da igualdade, o legislador extinguiu os mecanismos de salvaguarda até
entdo previstos no Cddigo Civil, aos absolutamente incapazes, de modo que, ao fazé-lo,
contrariou a Convencédo de Nova York, fonte de direitos fundamentais, em relacdo aos quais

ndo se pode admitir o retrocesso.

3.3 Influéncia da Convencéo de Nova York sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e sobre a teoria das incapacidades no direito comparado

Analisar os influxos da Convencdo de Nova York no direito comparado, notadamente
em relacdo a teoria das incapacidades, é extremamente importante, especialmente porque o
direito civil brasileiro adotou o sistema do direito civil portugués no periodo colonial, com as
Ordenacdes Filipinas. Com a Independéncia do Brasil, em 1822, a legislacdo portuguesa
continuou sendo aqui aplicada, mas com a ressalva de que vigoraria até que se elaborasse o
Cadigo Civil.

Com a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, verificada no dia 01 de janeiro de 1917 (art.
1.806), a legislacédo portuguesa foi revogada expressamente (art. 1.807), mas tanto o diploma
de Beviladqua (1916) quanto o de Miguel Reale (2002) foram influenciados pelas codificaces
alemd de 1896 (BGB), francesa de 1804 (Cddigo de Napoledo) e italiana (Codigo de 1942)
(GONCALVES, 2012).

O Cddigo Civil argentino também foi revisitado, em razdo da origem historica da
codificacdo revogada, que viria a ser influenciado por Teixera de Freitas, autor do ‘Esbogo do
Cadigo Civil’ brasileiro:

[...] A Constituicdo de 1824 referiu-se a organizagdo de um Codigo Civil “baseado
na justica e na equidade”, sendo que em 1865 essa tarefa foi confiada a Teixeira de
Freitas, que j& havia apresentado, em 1858, um trabalho de consolidacdo das leis
civis. O projeto entdo elaborado, denominado “Esbogo do Codigo Civil”, continha
cinco mil artigos e acabou ndo sendo acolhido, ap6s sofrer criticas da comisséo

revisora. Influenciou, no entanto, o Codigo Civil argentino, do qual constitui a base
(GONCALVES, 2012, p. 29).
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Essa influéncia dos diplomas estrangeiros nas codificacbes brasileiras, e a propria
legislacdo portuguesa sendo aplicada entre n6s em dado momento da historia, desafiou a
revisitacdo de todos estes diplomas. Isto acontece a partir do momento em que todos eles
adotam a Convencdo de Nova York no plano interno, instrumento internacional que, entre
suas clausulas, promove a releitura do conceito de capacidade da pessoa com deficiéncia.

Ainda assim, era preciso constatar se tais paises diminuiram os arquétipos de protecao
da pessoa incapaz, ou se, na contramdo do Brasil, mantiveram 0s modelos vigentes até a
adocdo da Convencao, e em seguida, implementaram medidas de inclusdo da autonomia da

pessoa com deficiéncia ao manifestar sua vontade.

3.3.1 NaFranca

A Convencédo de Nova York sobre os direitos da pessoa com deficiéncia foi assinada
pela Franga em 30 de marco de 2007, enquanto a ratificagdo ocorreu em 18 de fevereiro de
2010.

O Cadigo Civil Francés, de 1804, conhecido como Codigo de Napoledo, de elevada
importancia histérica e significativa influéncia sobre os paises filiados ao sistema romano-

germanico ou Civil Law, como € o caso do ordenamento civil brasileiro:

O codigo desencadeou uma série de comentérios e tratados de alto valor, os quais
praticamente orientaram o direito civil do Ocidente no século XIX e inicio do XX,
com nomes de eminentes juristas, como Colin, Capitant, Planiol, os irméos
Mazeaud, entre tantos outros. Criticado e comentado, o Cddigo francés formou, na
verdade, o pensamento juridico dos séculos XIX e XX, atraindo inelutavelmente os
legisladores que se seguiram, com suas respectivas codificacGes, até o aparecimento
do Codigo alemdo, que entrou em vigor no inicio do século XX. Hoje, o diploma
encontra-se alterado em muitas disposi¢des, mas conserva sua estrutura original. Ha
muito se pensa em substitui-lo, como fizeram outras na¢des com cédigos mais
recentes, mas o fato € que, para uma legislacdo desse jaez, hd necessidade de
consenso politico, dificilmente conseguido na Franga, onde ha constante alternancia
de orientacdo politica (VENOSA, 2013, p. 118).

Esta codificacdo de matriz concepcionista, diversamente do Brasil, ndo distingue
acerca da capacidade absoluta ou relativa da pessoa, de maneira que o juiz analisarg, a luz do
caso concreto, se a pessoa possui ou ndo plena capacidade de entendimento sobre a sua
conduta: “[...] O cadigo francés néo distingue a capacidade relativa ou absoluta, atribuindo ao
juiz a tarefa de analisar e decidir a idade do discernimento” (PEREIRA, 2002).

No direito comparado a maioridade é alvo de significativas e variadas
caracteristicas. O codigo civil argentino, inspirado no modelo de Teixeira de Freitas,
fixa a idade inferior a quatorze anos para a completa impossibilidade de atos civis. O

cddigo alemao tem por absolutamente incapaz o menor de sete anos, iniciando a
partir dessa idade a possibilidade do exercicio de alguns atos, limitado, porém, a
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necessidade de consentimento de representantes até completar dezoito anos. O
cadigo francés ndo distingue a capacidade relativa ou absoluta, atribuindo ao juiz a
tarefa de analisar e decidir a idade do discernimento. O codigo italiano prevé a
cessacdo da incapacidade civil aos dezoito anos, observadas algumas excecdes.
(PEREIRA, 2002).

Afirma-se, diante disso, que o sistema de incapacidades no direito francés nao tem
uma regulamentacdo aprioristica; somente a luz do caso concreto, o Orgao jurisdicional
constatard o tratamento a ser conferido a pessoa em razdo do grau de sua limitagdo: “A
alteracéo deve ser constatada por profissional da medicina, escolhido em lista elaborado pelo
procurador da Republica” (Code Civil, arts. 425 ¢ 431)” (SOARES, 2016, p. 41).

Além disso, o direito francés dispde dos dois institutos destinados a protecdo da
pessoa com grau de discernimento reduzido, a tutela e a curatela:

O Cadigo Civil francés possui disposi¢Bes assemelhadas as do direito portugués. Os
dois institutos pelos quais se viabiliza a acdo das pessoas cujo discernimento é

considerado insuficiente para a pratica de determinados atos da vida civil sdo a tutela
e a curatela. (SOARES, 2016, p. 40).

Ainda, de acordo com o art. 428 do Codigo Civil Francés, a adocdo dos sistemas de
tutela e curatela se consubstanciam em medidas excepcionais aplicaveis apenas

subsidiariamente se medida menos drastica ndo viabilizar o exercicio dos atos da vida civil:

Article 428: La mesure de protection ne peut étre ordonnée par le juge qu'en cas de
nécessité et lorsqu'il ne peut étre suffisamment pourvu aux intéréts de la personne
par l'application des regles du droit commun de la représentation, de celles relatives
aux droits et devoirs respectifs des époux et des regles des régimes matrimoniaux, en
particulier celles prévues aux articles 217,219,1426 et 1429, par une autre mesure de
protection judiciaire moins contraignante ou par le mandat de protection future
conclu par l'intéressé.o

Nesse contexto, considerando o carater subsidiario da submissdo aos regimes de tutela

e curatela no direito francés, ha a previsdo de um instituto intermediario, a sauvegarde de

justice, medida andloga a amministratore de sostegno do direito italiano e a tomada de
decisdo apoiada do direito brasileiro.

A sauvegarde de justice pode ser utilizada nos casos supramencionados, em que ndo

haja necessidade de instituicdo da tutela e da curatela. Cuida-se de medida utilizada

em carater temporario, da qual se pode valer também na pendéncia de processo de

tutela ou curatela. O instituto é utilizado, ainda, quando o médico constatar que a
pessoa sob seus cuidados se encontra impossibilitada de gerir seus interesses, nos

% Traducdo livre: Artigo 428: A medida de protecdo pode ser ordenada pelo juiz somente em casos de necessidade e quando
os interesses da pessoa ndo podem ser suficientemente previstos pela aplicagdo das regras da lei comum de representacéo,
daqueles relacionados. Os respectivos direitos e deveres dos cdnjuges e das regras relativas aos regimes matrimoniais,
nomeadamente 0s previstos nos artigos 217.°2, 219.9, 1426.° e 1429.°, por outra medida menos restritiva de proteccao
jurisdicional ou pelo futuro mandato de proteccdo celebrado pelo interessado.
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casos previstos no artigo 425, mencionados nos paragrafos precedentes. Nessa
hipotese, o0 médico devera notificar o procurador da Republica. Esta declaracéo, se
com ela anuir um psiquiatra, institui a sauvegarde (SOARES, 2016, p. 41).

Assim, com a adogdo do sistema de sauvegarde de justice, a pessoa nao deixara de ter
capacidade para exercer os atos da vida civil, podendo, todavia, haver determinacao judicial
no sentido da necessidade de alguns atos serem expressamente determinados por
representante.

Além disso, o direito francés conta, ainda, com o mandato de protecéo futura, situacao
em que a pessoa “[...] confere a uma ou mais pessoas o encargo de representa-la, caso se
verifique alguma das hipoteses previstas no artigo 425 do Cédigo Civil (art. 477).” (SOARES,
2016, p. 42).

As medidas de tutela e curatela, enquanto medidas extremas, tendo em vista seu
carater subsidiario, somente serdo adotadas caso a sauvegarde de justice se mostre
insuficiente a defesa dos interesses da pessoa.

Além disso, o direito francés ainda conta com outra medida protetiva, o habilitation

familiare:

Por fim, saliente-se a entrada em vigor em 1° de janeiro de 2016 da Ordonnance n.
2015-1288, de 15 de outubro de 2015 em que o Presidente da Republica, autorizado
pelo Parlamento por meio da Lei n. 2015-177, introduziu modificagdes ao Codigo
Civil a fim de proceder a simplificacdo e @ modernizacéo do direito de familia. 53
Criou-se nova figura protetiva, a habilitation familiale. O instituto visa a facilitar a
protecdo da pessoa que ndo pode gerir seus bens ou a si propria pela habilitagdo dos
ascendentes, descendentes, irmdos, companheiros. Aplica-se a situacdes familiares
consensuais. O juiz confere mandato a pessoa proxima designada por consenso
familiar, apds tomar conhecimento da manifestacdo de médico. Em regra, apos a
fixacdo do mandato — e de seu prazo — 0 juiz ndo mais intervém nos atos praticados
pelo habilitado (SOARES, 2016, p. 43).

Este instituto foi inserido no direito francés somente em 2016, portanto, apos a
ratificacdo formal do pais a Convencdo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia.

Ele viabiliza, neste contexto, o art. 12, item 3 da Convengdo: “Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei 3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.”

Com isso, no ambito do direito francés, o sistema de incapacidade — embora nédo
encontre um regramento aprioristico de modo que somente a luz do caso concreto seré

possivel especificar o grau de incapacidade da pessoa —, busca atender a ideia central da
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Convencéo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, especialmente no que
diz respeito a busca por sua independéncia.

Este sistema juridico, contudo, ndo generaliza as situacdes. Ele especifica que sera
possivel, a depender do grau de dependéncia da pessoa, instituir modalidades mais
limitadoras, como a tutela e a curatela, regimes a partir dos quais a pessoa nao gozara de plena
capacidade para exercer os atos da vida civil.

Assim, embora tenha instituido sistemas alternativos de protecdo a pessoa gque ndo se
encontra completamente capaz de exercer os atos da vida civil, o sistema juridico francés

manteve 0s sistemas de tutela e curatela para situagdes excepcionais.

3.3.2 Naltdlia

A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia de Nova York foi adotada
pela Italia, 57° pais a ratifica-la em 15 de maio de 2009 (ITALIA, 2019).

O Cadigo Civil italiano, por sua vez, é de 16 de margo de 1942 e regula alguns
institutos protetivos a pessoa com deficiéncia, dentre os quais a interdicdo e a inabilitacdo. A
interdicdo é instituto que importa, a semelhanca do ocorrido no Brasil até o advento da Lei n.
13.146/2015, em incapacidade absoluta para os atos da vida civil. Encontra previsao no art.

414 do Cadigo Civil Italiano, nos seguintes termos:

Art. 414 Persone che devono essere interdette Il maggiore di etd e il minore
emancipato, i quali si trovano in condizioni di abituale infermita di mente che li
rende incapaci di provvedere ai propri interessi, devono essere interdetti (417 e
seguenti).1®

A inabilitacdo é destinada a pessoa que, ndo obstante portadora de alguma deficiéncia,
a possui em grau de menor gravidade, sem inviabilizar completamente o exercicio dos atos da
vida civil. Nesse sentido, a previsdo da inabilitacdo consta no art. 415 do Cddigo Civil

Italiano, nos seguintes termos:

Art. 415 Persone che possono essere inabilitate 11 maggiore di eta infermo di mente,
lo stato del quale non e talmente grave da far luogo all'interdizione, pud essere
inabilitato (417 e seguenti, 429). Possono anche essere inabilitati coloro che, per
prodigalita (776) o per abuso abituale di bevande alcoliche o di stupefacenti,
espongono sé e la loro famiglia a gravi pregiudizi economici. Possono infine essere
inabilitati il sordomuto e il cieco dalla nascita o dalla prima infanzia, se non hanno
ricevuto un'educazione sufficiente, salva l'applicazione dell'art. 414 quando risulta
che essi sono del tutto incapaci di provvedere ai propri interessi'!.

10 Art. 414. Pessoas que devem ser desqualificadas: o menor mais velho e emancipado, que se encontre em condicdes de
enfermidade mental habitual que os torne incapazes de prover seus proprios interesses, deve ser proibido (417 e seguintes).
1 Traducdo livre: Art. 415 Pessoas que podem estar incapacitadas: a mais velha das pessoas enfermas, cujo estado néo é tdo
sério a ponto de causar interdicdo, pode ser incapacitada (417 e seguintes, 429). Aqueles que, devido a generosidade (776) ou
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Assim, no direito italiano, o tratamento, no que diz respeito a capacidade civil
conferido as pessoas com deficiéncia, dependerd do grau de limitagdo decorrente da
deficiéncia. H4 uma verdadeira graduacdo dos atos que podem ser praticados de modo
independente pelo deficiente:

[...] no direito italiano ha os institutos protetivos da interdigdo e da inabilitagdo. A
interdicdo pode recair sobre a pessoa maior de idade, ou que esteja no Gltimo ano da
menoridade, acometida por enfermidade mental que a torne incapaz de prover os
préprios interesses. Ja a situagdo dos sujeitos a inabilitacdo é menos grave,
identificando-se com cegueira, prodigalidade, surdo-mudez, uso de toxico e alcool.
O interdito é privado da capacidade de exercicio, ndo podendo concluir negécios
juridicos, os quais sdo praticados em seu nome e em seu interesse por um tutor. Ja o
inabilitado tem uma capacidade de exercicio superior a do interdito, podendo

praticar os atos ordindrios de administracdo, devendo ser assistido por um curador.
(GABURRI, 20186, p. 129).

N&o obstante o inabilitado goze de relativa independéncia quando comparado ao
interditado, na medida em que ele é apenas assistido na pratica dos atos da vida civil, tal
situacdo também importa em limitar o exercicio dos atos da vida civil.

Em razdo disso, a Lei n. 6, de 9 de janeiro de 2004 da Italia passou a prever uma
modalidade de apoio ao deficiente que goza de ampla liberdade “[...] figura do
amministratore de sostegno.” (GABURRI, 2016, p. 129).

Diante disso,

[...] interdicdo e a inabilitacdo sdo meios que atingem mais profundamente a
liberdade de autodeterminacdo da pessoa, s6 aplicavel em casos graves. Para atenuar
esse sistema demasiadamente rigido, o legislador italiano, ap6s anos de discusséo,
introduziu um novo sistema denominado de amministrazione di sostegno.
(GABURRI, 20186, p. 130).

A ltalia € um pais pioneiro na busca pela igualdade das pessoas com deficiéncia, um
dos precursores do sistema antimanicomial no intuito de evitar a internacdo de pessoas
portadoras de deficiéncia. Nesse contexto, antes mesmo da adesdo a Convencgdo dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia em 2009, a Italia ja havia introduzido, em seu ordenamento
juridico, o sistema amministrazione di sostegno, que possui semelhancas com a tomada de
deciséo apoiada introduzida no ordenamento juridico brasileiro através do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, de 2015:

abuso habitual de bebidas alcotlicas ou drogas, podem expor a si e sua familia a sérios prejuizos econdmicos também podem
ser incapacitados. Finalmente, surdos-mudos e cegos podem ser incapacitados desde o nascimento ou na primeira infancia, se
ndo tiverem recebido educacdo suficiente, sujeitos a aplicagdo da art. 414 quando parece que eles sdo completamente
incapazes de prover seus proprios interesses.
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Assim sendo, esta lei ndo so alterou, mas também revolucionou ao introduzir uma
nova expressao juridica: “Tomada de Decisdo Apoiada”, um novo modelo juridico
promocional das pessoas com deficiéncia. Tal expressdo traduz a recomendacdo da
Convencdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(artigo 123, Decreto 6.979/09). Este modelo ja vigora na Italia desde 2004 (Lei 6),
pais em que nasceu a chamada luta antimanicomial, que era o movimento pela
cidadania dos loucos. Também o Cdédigo Civil Argentino que passara a vigorar em
2016 (artigo 43) ja prevé esta nova categoria juridica (THOMASI; SILVA, 2017, p.
90).

A Tomada de Decisdo Apoiada adotada no Brasil apos a Lei n. 13.146/2015, possui
paralelo em outros paises. Ela foi incluida na Italia antes da prépria ratificacdo da Convencéo
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia:

[...] Direito Italiano (amministrazione di sostegno), introduzida naquele sistema por
forca da Lei n. 6, de 9 de janeiro de 2004. Nos termos do seu art. 1°, a finalidade da
norma é de tutelar, com a menor limitagdo possivel da capacidade de agir, a pessoa
privada no todo ou em parte da autonomia na realizacdo das funcbes da vida
cotidiana, mediante intervencfes de sustento temporédrio ou permanente. Foram
introduzidas, nesse contexto, modificacfes no Codice, passando a prever o seu art.
404 que a pessoa que, por efeito de uma enfermidade ou de um prejuizo fisico ou
psiquico, encontrar-se na impossibilidade, mesmo parcial ou temporéria, de prover
0s proprios interesses, pode ser assistida por um administrador de sustento, nomeado
pelo juiz do lugar de sua residéncia ou domicilio. Como exemplifica a doutrina
italiana, citando julgados daquele Pais, a categoria pode ser utilizada em beneficio

ao doente terminal, ao cego e ao portador do mal de Alzheimer (TARTUCE, 2016,
p. 59).

Diante do especificado, é possivel concluir que o direito italiano ratificou a Convencao
de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Antes disso, ja contava com
mecanismo quanto a teoria das incapacidades, que permitia considerar a pessoa portadora de
deficiéncia plenamente capaz, assegurando-lhe, todavia, uma forma protetiva consubstanciada
no amministrazione de sostegno.

Tanto a adogéo da Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, contudo,
quanto a insercdo do instituto juridico amministrazione de sostegno ndo importou na
inviabilidade de que a pessoa portadora de deficiéncia seja considerada incapaz para a pratica
dos atos da vida civil, o que pode ser constatado a partir da permanéncia dos procedimentos
de interdicéo e inabilitacéo.

Assim, o0 sujeito interditado ndo gozara da prerrogativa de praticar, sem a intervencao
de um terceiro, os atos da vida civil. A inabilitacdo implicara na necessidade de assisténcia de
um terceiro para praticd-los e, quanto & amministrazione de sostegno, importara, a semelhanca
do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada no Brasil, na possibilidade de praticar atos da

vida civil através da assisténcia de um terceiro nomeado.
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3.3.3 Em Portugal
3.3.3.1 Situacdo anterior a Lei n. 49/2018

A Convengéo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi assinada
por Portugal, em 30 de marco de 2007, e formalmente ratificada em 23 de setembro de 20009.
O Cadigo Civil Portugués, de 25 de novembro de 1966, em razdo da Lei n. 49/2018,
teve alterado o sistema que trata sobre as situacdes que autorizam reconhecer a incapacidade.
Nesse contexto, de acordo com a antiga redacdo do Codigo Civil Portugués, a
semelhanc¢a do ordenamento juridico civil da Italia, havia a expressa previsao da interdicao e
da inabilitacdo. Nos termos da redacao anterior a Lei n. 49/2018, do art. 138:
1. Podem ser interditados do exercicio dos seus direitos todos aqueles que por
anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar
suas pessoas e bens. 2. As interdices sdo aplicaveis a maiores; mas podem ser

requeridas e decretadas dentro do ano anterior a maioridade, para produzirem os
seus efeitos a partir do dia em que 0 menor se torne maior.

A decretacédo da interdigdo, neste contexto, poderia ser feita em relagéo ao portador de
deficiéncia. No entanto, a situacdo por si s6 ndo justificaria a interdicdo, pois € necessario
analisar o grau de incapacidade da pessoa para decreta-la. Somente se, no caso concreto, ficar
demonstrada a incapacidade da pessoa para o exercicio dos atos da vida civil, entdo haveria
interdicdo de fato.

Além disso, havia a possibilidade de se decretar a inabilitacdo, hipdtese em que a
pessoa portadora de alguma das situacfes autorizadoras da interdicdo (anomalia psiquica,
surdez-mudez ou cegueira), se estivesse em situacdo de menor gravidade (portanto,
viabilizando o exercicio dos atos da vida civil), seriam assistidos. Nesse sentido preceituava o

art. 152 do Codigo Civil Portugués:

Podem ser inabilitados os individuos cuja anomalia psiquica, surdez-mudez ou
cegueira, embora de caracter permanente, ndo seja de tal modo grave que justifique a
sua interdicdo, assim como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade ou pelo uso
de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostrem incapazes de reger
convenientemente o seu patriménio.

Além disso, o art. 153 da legislacdo privada portuguesa estabelecia que os inabilitados

eram, para a préatica dos atos da vida civil, assistidos:

1. Os inabilitados séo assistidos por um curador, a cuja autoriza¢do estdo sujeitos 0s
actos de disposicdo de bens entre vivos e todos 0s que, em atengdo as circunstancias
de cada caso, forem especificados na sentenca. 2. A autorizacéo do curador pode ser
judicialmente suprida.
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Assim, caso as limitaces da pessoa decorrentes de anomalia psiquica, surdez-mudez
ou cegueira a inviabilizasse para a pratica dos atos da vida civil, elas seriam consideradas
incapazes e, por isso, sujeitas a interdicdo. De outro lado, se as limitacdes decorrentes da
caracterizacdo de algumas destas hipoteses ndo as inviabilizassem de modo absoluto a préatica
dos atos da vida civil, seria possivel realizar o procedimento de inabilitacdo, hipdtese em que
elas seriam assistidas.

Dentre as implicacGes da decretacdo da interdicdo, o interditado seria equiparado ao
menor, conforme art. 139, do Cddigo Civil Portugués, modelo este objeto de criticas. Quanto
a interdicdo apontava-se:

Menciona as criticas a que esta sujeito o instituto naquele pais, a saber, (1) cuida-se
de sistema ablativo, que instaura uma condi¢do de inferioridade juridica, (2) de
inclinagdo patrimonialistica; (3) a administragdo do patriménio, em geral, obedece a
critérios meramente conservatisticos; (4) seu carater anti-terapéutico; (5) a

estigmatizacdo decorrente da interdicdo e (5) sua funcionalizacdo aos interesses de
familiares e de terceiros (SOARES, 2016, p. 39).

Além disso, o sistema de interdicdo no direito portugués era muito rigido, o que
inviabilizava margem ao juiz para declarar os atos que seriam limitados:

Outro problema relacionado a interdigdo no direito portugués diz respeito a sua

rigidez: a lei ndo confere ao juiz margem para a declaracdo dos atos que serdo

limitados em razdo da anomalia psiquica, o que implica a impossibilidade de praticar
qualquer ato da vida civil (SOARES, 2016, p. 39).

Além disso, havia criticas também ao instituto da inabilitacdo, consubstanciadas no
fato de que “[...] (1) os processos sao morosos e implicam, por vezes, pesados custos; (2) ndo
cobre situagdes de incapacidade temporaria e (3) confere maior relevancia ao patriménio do
que a pessoa do incapaz” (SOARES, 2016, p. 40).

Este cenario, todavia, foi profundamente alterado pela Lei n. 49/2018 de Portugal.

3.3.3.2 Situacdo ap0s a Lei n. 49/2018

A Lei n. 49, de 14 de agosto de 2018, com prazo de vacatio legis de 180 dias, previu o
instituto do maior acompanhamento, eliminando do Codigo Civil Portugués aqueles relativos
a interdig&o e inabilitag&o.

Os principais atingidos pela nova legislacdo sdo as pessoas portadoras de deficiéncia,
tendo em vista que até entdo sua capacidade era diretamente afetada, quando ndo suprimida
pelos institutos acima mencionados.

Nesse contexto, o art. 138 do Cadigo Civil Portugués passou a estabelecer:
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O maior impossibilitado, por razdes de salde, deficiéncia, ou pelo seu
comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de,
nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das medidas de
acompanhamento previstas neste Cadigo.

Os legitimados a pleitear 0 acompanhamento sdo o proprio acompanhado, seu conjuge
ou qualquer parente sucessivel, casos em que devera haver a expressa autorizacdo do
acompanhado ou, ainda, pelo Ministério, hipotese em que fica dispensado o consentimento do
acompanhado (art. 141 do Cédigo Civil Portugués).

Além disso, segundo o item n. 2 do art. 141, a autorizacao exigida do acompanhado

podera ser suprimida pelo Tribunal, nos seguintes termos:

1 — O acompanhamento é requerido pelo proprio ou, mediante autorizacdo deste,
pelo coOnjuge, pelo unido de facto, por qualquer parente sucessivel ou,
independentemente de autorizacdo, pelo Ministério Publico. 2 — O tribunal pode
suprir a autorizagdo do beneficiario quando, em face das circunstancias, este ndo a
possa livre e conscientemente dar, ou quando para tal considere existir um
fundamento atendivel. 3 — O pedido de suprimento da autorizacdo do beneficiario
pode ser cumulado com o pedido de acompanhamento.

Percebe-se, a partir do dispositivo em referéncia, que diversamente da Tomada de
Decisdo Apoiada prevista na Lei Civil brasileira — que concede a prépria pessoa a
possibilidade de nomear seus apoiadores — a legislacdo portuguesa expressamente autoriza o
suprimento da vontade pelo Tribunal, reconhecendo, com isso, situacdes nas quais a pessoa

beneficiaria da medida seré incapaz de manifestar livremente sua vontade:

Um ponto merece especial atengdo. Segundo o artigo 140° 2, a autorizacdo do
beneficiario pode ser suprida pelo tribunal, “quando, em face das circunstancias, este
ndo a possa livre e conscientemente dar, ou quando para tal considere existir um
fundamento atendivel”. Isso significa que a legislagdo reconhece a possibilidade de a
pessoa ndo ser capaz de dar livremente sua vontade autorizativa. Esse aspecto ndo é
nada desprezivel, especialmente se se considerar a congénere brasileira Tomada de
Decisdo Apoiada, aparentemente lastreada na onirica crenga de que a pessoa com
deficiéncia — excetuando-se casos muito graves — sempre sera capaz de participar da
formacdo do negdcio juridico do qual derivard& o apoio a ser concedido.
(BORGARELLLI, 2018).

Além disso, conforme o art. 145, item n. 1 do Cddigo Civil Portugués, “o
acompanhamento limita-se ao necessario”. Em razdo disso, o Tribunal ira especificar o
ambito de intervencdo do acompanhante, de maneira a viabilizar a autonomia do

acompanhado, sem, contudo, desconsiderar sua condicao especial:

O artigo 145 cuida do ambito e contelido do acompanhamento, determinando que
este “limita-se ao necessario”. O tribunal podera cometer a0 acompanhante regimes
diversos, com base no caso concreto e independentemente do que se tenha pedido.
Dentre estes regimes estdo o exercicio das responsabilidades parentais; a



62

administracdo de bens; a autorizacdo para a pratica de determinados atos ou
categorias de atos (BORGARELLI, 2018).

O art. 147 do Cddigo Civil Portugués especifica os direitos de que goza o
acompanhado, disposicdo legal que autoriza a delimitacdo, pelo Tribunal, de situagbes nas
quais o acompanhado necessitara de acompanhamento para a pratica do ato:

No artigo 147 deduzem-se os direitos de que goza o acompanhado. Os direitos
pessoais e a celebragdo “de negdcios da vida corrente” sdo livres, salvo disposi¢ao
legal ou decisdo judicial em contrario (n. 1). Diz a lei (artigo 147, n. 2) que dentre os
direitos pessoais estdo o de casar ou unir-se, procriar, perfilhar ou adotar, cuidar e
educar os filhos, escolher a profissdo, deslocar-se no pais ou no exterior, fixar
domicilio e residéncia, estabelecer relacdes e testar. Ora, pelo que se afirmou nos
paréagrafos anteriores — e especialmente pelo teor do “novo” artigo 145 do Codigo
Civil — parte desses atos podera realmente estar submetida ao crivo judicial, o que

mormente ocorrerd nas hipdteses em que o acompanhante atue como representante
geral (BORGARELLI, 2018)

Sem prejuizo disso, o art. 154 comina a sancdo de anulabilidade aos atos praticados
pelos acompanhados que ndo observem as medidas de acompanhamento.

O direito portugués, de acordo com a Lei n. 49/2018, autoriza designar um
acompanhador com poder geral de representacéo:

O outro aspecto digno de retomada esta no contedo do acompanhamento. Pelo teor
do novo artigo 145°, 2, b, do Cdédigo Civil portugués, o tribunal pode cometer ao
acompanhante um poder geral de representagcdo do beneficiario da medida, ou ainda
uma representacdo especial, “com indicagdo expressa, neste caso, das categorias de
atos para que seja necessaria”. Ja o n. 3 do mesmo artigo determina que “os atos de
disposi¢do de bens imoveis carecem de autorizagdo judicial prévia e especifica”
(BORGARELLLI, 2018).

Feitas estas consideracGes, € possivel constatar que, também no direito portugués,
foram flexibilizadas as formas de limitagbes para o exercicio dos atos da vida civil pelas
pessoas que possuam algum tipo de limitagédo. Em razédo disso, os principais atingidos foram
as pessoas portadoras de deficiéncia.

Além disso, diversamente do ocorrido com os Codigos Civis da Franca e da Italia, nos
quais houve a manutencdo dos institutos da curatela e da inabilitagdo, em Portugal houve a
expressa revogacdo das disposi¢cOes que versavam sobre tais institutos de maneira que,
conforme o sumario da Lei n. 49/2018, foram eliminados da ordem juridica do pais.

Desse modo, ao conferir maior flexibilizacdo para a préatica dos atos da vida civil por
pessoas portadoras de deficiéncia, o direito portugués foi ao encontro dos preceitos da
Convencéo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, especialmente no que
versa acerca da busca pela garantia de sua autonomia, conforme extraido do art. 12 da

Convencéo.
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Além disso, a legislagdo portuguesa previu mecanismos que buscam respeitar a
especial condi¢do da pessoa portadora de deficiéncia, na medida em que, ndo obstante tenha
eliminado a interdicdo, viabilizou outros mecanismos protetivos as pessoas que, na vigéncia
da legislacéo anterior, estariam sujeitas a interdicdo. Dentre eles, a possibilidade de o Tribunal
delimitar atos para 0s quais a pessoa beneficiaria deverd ter representante ou autorizacéo

judicial, ou, ainda, determinar um representante geral.
3.3.4 Na Argentina

A Argentina assinou a Convencdo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia em 30 de marco de 2007, com ratificacdo em 2 de setembro de 2008 (UNITED,
2019).

3.3.4.1 Situacéo no Codigo Sarsfield de 1869

O Cadigo Civil Argentino de 1869, que vigorou entre 1871 e 2015, foi escrito por
Damaso Simdn Dalmacio Vélez Sarsfield, em trabalho inspirado profundamente na obra do
brasileiro Teixeira de Freitas. Dai o fato de algumas de suas disposi¢fes terem sido
incorporadas no Codigo Bevilaqua. E o que se sucedeu em relagdo ao art. 5°, 11, do Cédigo
Civil de 1916'%, por exemplo, influenciado pelo art. 153 do diploma patagonio, que
considerava os surdos e mudos incapazes de atos da vida civil.

Segundo o art. 140 do Cédigo Patagdo, “nenhuma pessoa serd considerada insana,
para os fins determinados neste Codigo, sem que a deméncia seja previamente verificada e
declarada por um juiz competente”.

A capacidade, portanto, alcancava a todos, era a regra. As pessoas, contudo, seriam
consideradas incapazes por deméncia quando, por causa da doenca mental, ndo tivessem
aptidao para dirigir sua pessoa ou gerenciar seus ativos (art. 141). Sem que a deméncia ou a
loucura fosse avaliada por médicos e declarada por um juiz (arts. 142 e 143), ninguém seria
considerado incapaz. Uma vez declarada essa condicéo, o retorno a capacidade dependeria de
novo exame de saude (art. 151), independentemente da causa que determinou a incapacidade,

ou seja, deméncia ou surdo-mudez (153).

2 Art. 5° — Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | — Os menores de dezesseis anos. Il —
Os loucos de todo o género. 111 — Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade. IV — Os ausentes, declarados
tais por ato do juiz.
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No diploma de 1869 ainda eram previstas as hipéteses de inabilitagcdo, no art. 152,
para os casos de embriaguez habitual ou deficiéncia quando a pessoa estivesse apta aos
negocios (art. 141).

Era prevista a figura do curador do incapaz (art. 468), que poderia ser nomeado
durante o processo de declaracdo de incapacidade (curador provisorio ou interveniente), nos
termos do revogado art. 471. Uma vez declarada a incapacidade, néo teriam valor os atos

subsequentes de administracdo eventualmente celebrados por incapazes (art. 472).

3.3.4.2 Situacéo no Codigo Civil Argentino de 2014

O novo Cddigo Civil e Comercial argentino foi elaborado por uma comissao
designada pelo Decreto 191/2011, presidida pelo civilista Ricardo Luis Lorenzetti e integrada
por Elena Highton de Nolasco e Aida Kemelmajer de Carlucci (NUEVO Cédigo Civil, 2019).

De acordo com a exposi¢do de motivos da comissdo elaboradora do novo Cédigo da
Republica Argentina, em relacdo a tutela da pessoa, 0 Codigo de 2014 apresenta mudancas
em relacdo ao anterior. Dentre elas, houve modificacdes especialmente quanto a definicdo da
plena capacidade civil, que passa a ser presumida (novo art. 31, letra a), e quanto a capacidade
restrita ou a incapacidade, que devem ser motivadamente declaradas por sentenca e conter 0s
aspectos indicados no art. 37 do novo diploma. Portanto, houve um aumento significativo da
carga argumentativa para restringir a capacidade.

Uma vez inscrita a sentenca que reconhecer a incapacidade ou a capacidade restrita no
Registro de Estado Civil e Capacidade das Pessoas, 0s atos posteriores ao registro sao
considerados inexistentes (novo art. 44); os anteriores podem ser declarados nulos se ndo for
possivel ou ferir a pessoa com capacidade restrita, e qualquer um dos seguintes pontos forem
verdadeiros: (a) a doenca mental era ostensiva no momento da celebracdo do ato; (b) quem
contratou com ele era de ma-fe; (c) o ato € gratuito.

O novo Cadigo Civil argentino, além da incapacidade e da restricdo da capacidade,
manteve a possibilidade de se declarar a inabilitacdo da pessoa, permitindo-a para 0s casos
mais brandos de discernimento diminuido, entre os quais a prodigalidade (novo art. 48).

Ainda, foi inserido no art. 43, o Sistema de Apoio para o Exercicio da Capacidade, que
em muito se aproxima do processo de Tomada de Decisdo Apoiada, do direito brasileiro,
introduzido no art. 1.783-A do Cddigo Civil, pela Lei n. n. 13.146/2015. Conforme 0 novo

diploma argentino:
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Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad

ARTICULO 43- Concepto. Funcion. Designacion. Se entiende por apoyo cualquier
medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la
toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos
juridicos en general.

Las medidas de apoyo tienen como funcion la de promover la autonomia y facilitar
la comunicacidn, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para
el ejercicio de sus derechos.

El interesado puede proponer al juez la designacion de una 0 mas personas de su
confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la
designacion y procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos
de intereses o influencia indebida. La resolucidn debe establecer la condicion y la
calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas®®.

Se por um lado a nova legislacdo argentina modernizou-se para permitir que a pessoa
exerca sua vontade com autonomia por meio do sistema de apoio, por outro, ndo abandonou
0s institutos de protecdo do incapaz, nos aspectos existencial e patrimonial, quando
comparados 0s novos dispositivos legais com os do Cédigo revogado.

Diversamente do atual panorama brasileiro, de retrocesso abissal das regras de
protecdo do absolutamente incapaz, o ordenamento juridico do pais vizinho conservou os
instrumentos de protecao.

E a preocupacéo do legislador argentino com a dignidade do incapaz ou daquele com
capacidade limitada é expressa no art. 138 do novo Cddigo, ao estabelecer que a principal
funcdo do curador € cuidar da pessoa e dos bens da pessoa incapaz e tentar recuperar sua
salde; o rendimento dos bens da pessoa protegida deve ainda, preferencialmente, ser usado
para esse fim:

ARTICULO 138 — Normas aplicables. La curatela se rige por las reglas de la tutela
no modificadas en esta Seccion.

La principal funcién del curador es la de cuidar a la persona y los bienes de la
persona incapaz, y tratar de que recupere su salud. Las rentas de los bienes de la
persona protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin,

Feitas estas consideracOes, constata-se que o novo Codigo Civil Argentino, a exemplo

da legislagéo dos outros paises que influenciaram o ordenamento brasileiro, ndo aboliu de seu

ordenamento juridico as solucbes judiciais para reconhecer e declarar a incapacidade das

13 Traducdo livre: Sistemas de apoio para o exercicio da capacidade. Artigo 43— Conceito. Fungéo designagéo: entende-se por
apoio qualquer medida de natureza judicial ou extrajudicial que facilite a pessoa que dela necessita tomar decisdes para
dirigir sua pessoa, administrar seus bens e celebrar atos juridicos em geral. As medidas de apoio tém a funcédo de promover a
autonomia e facilitar a comunicacgao, compreensdo e expressdo da vontade da pessoa de exercer seus direitos. A parte
interessada pode propor ao juiz a designa¢do de uma ou mais pessoas de sua confianga para lhe dar apoio. O juiz deve avaliar
0 escopo da nomeacdo e buscar a protegdo da pessoa com relagdo a possiveis conflitos de interesse ou influéncia indevida. A
resolucédo deve estabelecer a condicao e a qualidade das medidas de apoio e, se necessario, ser registrada no Registro de
Estado Civil e Capacidade das Pessoas.

14 ARTIGO 138 — Regras aplicaveis. A curadoria é regida pelas regras de tutela ndo modificadas nesta Secdo. A principal
funcdo do curador é cuidar da pessoa e dos bens da pessoa incapaz e tentar recuperar sua saide. O rendimento dos bens da
pessoa protegida deve, de preferéncia, ser usado para esse fim.
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pessoas, de multiformas, conforme o grau de comprometimento da autonomia da vontade do
curatelado.

Em outro aspecto, a legislacdo estrangeira observada dispde sobre a aplicacdo dos
cuidados necessarios para o incapaz retomar ou desenvolver sua plena capacidade, conforme
rege o art. 758 do Codigo de Processo Civil: “O curador deveréd buscar tratamento e apoio
apropriados a conquista da autonomia pelo interdito”.

Além disso, o direito argentino agora segue a tendéncia global ao instituir o Sistema
de Apoio para o Exercicio da Capacidade, com a finalidade de acompanhar aqueles que,
embora na plenitude da capacidade, se ressentem de alguma dificuldade de compreender ou

manifestar sua vontade nos negdcios ou atos da vida civil.
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4 DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO
4.1 Direito civil constitucional

O ordenamento global, nas palavras de Pietro Perlingieri, € composto de normas
diversas. A férmula “releitura do Codigo Civil ¢ das leis especiais a luz da Constituicdo da
Republica” deve ser esclarecida. Para evitar que ela possa assumir significados ambiguos e
problematicos, é necesséaria uma adequada reflexdo sobre o papel global exercido pelo Texto

Constitucional na teoria das fontes do direito civil:

Segundo alguns autores, a norma constitucional seria um mero “limite” ou
“barreira” a norma ordinaria. Os enunciados normativos ordindrios, enquanto ndo
ofenderem um interesse constitucionalmente, assumem, autonomamente, significado
e fundamento, como expressdes de um sistema completo e totalmente legitimo.
Nesse sentido, a norma constitucional atuaria excepcionalmente e de forma residual,
mas sempre sem incidir sobre a atividade interpretativa dos enunciados normativos
ordindrios. A essa afirmacéo replica-se o seguinte. Ndo se pode negar que existem
normas constitucionais que se propdem a estabelecer limites as ordinarias; mas que
essa seja, por definicdo, a Unica funcdo da norma fundamental, pode-se certamente
refutar. O recurso a nocdo de limite impede, outrossim, que a norma constitucional
possa ser utilmente reconhecida como verdadeira norma por parte dos operadores
juridicos. Seria consentido a estes, tdo-somente, interpretar e aplicar a norma
ordinaria, mediante o esquema l6gico da subsungdo, com reserva, todavia, de
excepcionar, nos limites e com as modalidades previstas, o seu defeito de
legitimidade constitucional. Do mesmo modo, contrasta com o considerar a norma
constitucional como verdadeira norma, a opinido que nela reconhece, além de, ou
mais do que, um limite & norma ordinéria, uma expressao de principios juridicos
gerais a serem utilizados somente em sede de interpretacdo de enunciados
normativos ordinarios. As opcdes feitas no plano normativo superior refletem-se na
atividade hermenéutica, nos contetdos e nos significados das normas de nivel
ordinario. Certamente, o carater sistematico da intepretacdo, que encerra em si a
prépria atividade cognitiva, enquadrando cada normativa no panorama geral do
ordenamento, deve inspirar-se nas normas constitucionais (PERLINGIERI, 2002, p.
10).

Arrematando o pensamento, afirma:

todavia, a releitura da legislacdo ordinaria a luz das normas fundamentais, na dupla
assercdo de mera interpretacdo a partir dos principios constitucionais e de
individuac&o da justificativa da normativa ordinéria sob a ética funcional, ndo utiliza
plenamente as potencialidades das normas constitucionais [...] as normas
constitucionais sdo de direito substancial, e ndo meramente interpretativas; o recurso
a elas, mesmo em sede de intepretacdo, justifica-se, do mesmo modo que qualquer
outra norma, como expressdo é importante constatar que também os principios sdo
normas. N&o existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicacdo direta: a
norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracao), ser a fonte da disciplina
de uma relagdo juridica de direito civil. Esta € a Unica solugdo possivel, se se
reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por ela
expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado por tais conteldos
(PERLINGIERI, 2002, p. 11).
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A ideia de direito civil constitucional esta umbilicalmente relacionada & nogdo de
superagdo da dicotomia existente entre o direito publico e o direito privado. Isso porque, tal
dicotomia parte do pressuposto de que ha uma divisao estanque, de modo que, tudo o que diz
respeito as relacdes privadas sera regido pelo direito privado, enquanto tudo o que disser
respeito & organizacdo do Estado e das relagfes institucionais sera regido pelo direito publico.

Nessa perspectiva, tal divisdo remonta ao direito romano: “o direito publico era aquele
concernente ao estado dos negocios romanos; o direito privado era o que disciplinava 0s
interesses particulares” (DINIZ, 2011, p. 267).

O direito privado, segundo esta concepg¢do, possui como sua maxima expressdo, o
direito civil, que tem a finalidade de regulamentar as relagdes entre 0s sujeitos privados,
enquanto o direito publico pode ser identificado, em seu ramo por exceléncia, qual seja, o
direito constitucional.

No entanto, com a evolugcdo do pensamento juridico, foi possivel perceber uma
significativa influéncia das normas constitucionais sobre o direito civil, razdo pela qual,
atualmente, afirma-se ter havido uma superacdo entre a dicotomia envolvendo o direito
publico e o direito privado.

Esta conclusdo pode ser extraida da constatacao de que, cada vez mais, ocorre a edi¢ao
de diplomas normativos sobre os quais ndo é possivel definir, em principio, a qual ramo do
direito pertencem, em razdo da existéncia de profunda regulamentacédo de relacfes privadas e
publicas:

A mudanca é mais profunda. Publico e estatal ndo mais se identificam por inteiro;
privatismo e individualismo, a seu turno, cedem passo para interesses sociais e para
a “coexistencialidade”. A superacdo da divisdo em pauta ndo fere, necessariamente,
a unidade sistematica do Direito, inclusive porque ultrapassada também se encontra
a fixacdo rigida de espagos normativos. H& searas novas, ambivalentes, nelas se
inserindo interesses de dupla face, a exemplo da prote¢do a crianga e ao adolescente,
bom como no campo das relagdes de consumo que recaem sobre servigos bancarios
ou de entidades de crédito. Constata-se, pois, uma mudanga de paradigmas.
(FACHIN, 2003, p. 222).

A concepcao de superagéo desta dicotomia, segundo a viséo de alguns autores, embora

possa parecer um paradoxo, na realidade indica a unidade do ordenamento juridico:

O conceito de Direito Civil Constitucional, & primeira vista, poderia parecer um
paradoxo. Mas ndo é. O direito é um sistema l6gico de normas, valores e principios
que regem a vida social, que interagem entre si de tal sorte que propicie seguranca —
em sentido lato — para os homens e mulheres que compdem uma sociedade. O
Direito Civil Constitucional, portanto, esta baseado em uma visdo unitaria do
ordenamento juridico (TARTUCE, 2016, p. 58).
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A afirmacdo de superacdo da dicotomia entre direito pablico e privado, no entanto,
ndo quer dizer que havera a extin¢do do direito civil, entendido como o ramo do direito que

tem a finalidade principal de regulamentar as relagdes privadas:

Deve ser feita a ressalva que, por tal interacdo, o Direito Civil ndo deixarad de ser
Direito Civil; e o Direito Constitucional ndo deixara de ser Direito Constitucional. O
Direito Civil Constitucional nada mais é do que um novo caminho metodolégico,
que procura analisar os institutos privados a partir da Constituicdo, e, eventualmente,
0s mecanismos constitucionais a partir do Codigo Civil e da legislacao
infraconstitucional, em uma anélise em mé&o dupla (TARTUCE, 2016, p. 59).

Neste contexto, o reconhecimento da superacdo da dicotomia entre o direito publico e
o direito privado ndo importa no reconhecimento de extin¢do do direito civil, que continua
sendo o ramo do direito, por exceléncia, regulador das relacdes privadas.

Afirma-se que tal superagdo decorre do reconhecimento de uma recorrente interagéo
entre as normas que, de acordo com a concepg¢édo pautada na dicotomia, pertenceria, de modo
estangue, ao direito publico e ao direito privado.

Nesse contexto, a interacdo entre o direito civil e o direito constitucional encontra
respaldo na ideia de superacdo desta dicotomia, tendo em vista que a partir dessa concepcao é
possivel afirmar a possibilidade de interacéo entre os dois ramos do direito.

O surgimento da concepcdo de direito civil constitucional, nesse sentido, esta
diretamente relacionado ao reconhecimento da forca normativa da Constituicdo. Segundo essa
ideia, o centro gravitacional do direito civil deixa de ser o Cddigo Civil para ser a
Constituicdo Federal. Isso porque, é a Constituicdo Federal que confere substrato de validade
a todo o ordenamento juridico, nele se incluindo o direito civil.

Nesse contexto, o direito civil ndo deve mais ser visto como matéria isolada no
ordenamento juridico. Isto porque a concepcao segundo a qual o direito civil esta vinculado
apenas ao Cadigo Civil, sem se sujeitar a qualquer tipo de controle, de acordo com a
concepgdo do direito civil constitucional, deve ser superada. Assim, as normas dispostas nos
diplomas do direito civil devem ser compativeis com a Constituicdo sob pena de ser
reconhecida sua nulidade.

Neste contexto, o ordenamento juridico, como um todo, deve buscar concretizar 0s
ditames constitucionais, visto que é a Constituicdo que fundamenta o ordenamento juridico,
dela sendo retirado o substrato de validade das demais normas que compdem o sistema:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A

Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem



70

nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo; pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forga ativa se
fizerem presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).
(HESSE, 1991, p. 13).

Neste contexto, trés marcos fundamentais viabilizaram a nova concepgéo sobre a
Constituicdo antes vista como mera promessa politica, sem forca vinculante, mas que passou a
ser considerada verdadeira norma que vincula toda a producdo normativa do ordenamento
juridico.

Inicialmente Luis Roberto Barroso identifica 0 marco histérico dessa mudanca:

O marco historico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pés-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil,
foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a
protagonizar (BARROSO, 2007, p.34).

Além disso, indica o marco filoséfico:

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o poés-positivismo. O debate
acerca de sua caracterizacao situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de
pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o
positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra
atual é assinalada pela superagdo — ou, talvez, sublimagdo — dos modelos puros por
um conjunto difuso e abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pos-
positivismo (BARROSO, 2007, p.34).

Por fim, destaca seu marco teérico:

No plano teorico, trés grandes transformacgdes subverteram o conhecimento
convencional  relativamente & aplicagdo do  direito constitucional: a) o
reconhecimento de forca normativa a Constituigdo; b) a expansdo da jurisdicdo
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo
constitucional. A seguir, a andlise sucinta de cada uma delas (BARROSO, 2007, p.
34).

Sdo estes marcos fundamentais que, na visao de Luis Roberto Barroso, contribuiram
para reconhecer a importancia da Constituicdo como o documento que fundamenta toda a
ordem juridica e do qual todas as normas que compdem a ordem juridica extraem seu
substrato de validade.

Afirma-se, neste contexto:

O Texto Constitucional empreendeu radical transformacdo no direito civil, elegendo
a dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento, que
funcionalizou as relagBes juridicas patrimoniais.*’A Constituicdo, elemento
unificador do sistema, esta situada no vértice do ordenamento juridico e, portanto, as
suas normas devem se subsumir as demais, num movimento harmonizador, que
espelha o fundamento de validade da legislacdo infraconstitucional (KLEE, 2008,
p.88).
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Luis Roberto Barroso, no mesmo sentido, indica as trés fases distintas que implicaram

no reconhecimento do direito civil constitucional. A primeira delas, intitulada “mundos

apartados”, segundo a qual

[...] no inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituicdo era vista
como uma Carta Politica, que servia de referéncia para as relacdes entre o Estado e
0 cidaddo, ao passo que o Cdédigo Civil era 0 documento juridico que regia as
relagdes entre particulares, freqiientemente mencionado como a “Constituigdo do
direito privado” (BARROSO, 2007, p.58).

Em um segundo momento, diz-se que a fase da ‘publicizacdo do direito privado’

contribuiu para aprimorar a percepcao da influéncia exercida pelo direito constitucional sobre

o direito civil:

Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percepcao critica da
desigualdade material entre os individuos, o direito civil comeca a superar o
individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da
vontade. Em nome da solidariedade social e da funcdo social de instituicbes como a
propriedade e o contrato, o Estado comeca a interferir nas relagdes entre
particulares, mediante a introducdo de normas de ordem publica. Tais normas se
destinam, sobretudo, a prote¢do do lado mais fraco da relagdo juridica, como o
consumidor, o locatario e o empregado. E a fase do dirigismo contratual, que
consolida a publiciza¢do do direito privado (BARROSO, 2007, p.58).

Ao final, indica-se a terceira fase como aquela em que efetivamente ocorrera a

constitucionalizacao do direito civil:

A fase atual é marcada pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico, de onde passa a atuar como o filtro axiol6gico pelo qual se deve ler o
direito civil. Ha regras especificas na Constituicdo, impondo o fim da supremacia do
marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a funcdo social da
propriedade. E principios que se difundem por todo o ordenamento, como a
igualdade, a solidariedade social, a razoabilidade. N&o é o caso de se percorrerem as
maltiplas situacBes de impacto dos valores constitucionais sobre o direito civil,
especificamente, e sobre o direito privado em geral (BARROSO, 2007, p.58).

Percebe-se, com isso, que o direito civil constitucional pode ser compreendido como o

fendmeno pelo qual hd o reconhecimento de uma expanséo da influéncia da Constituigdo

sobre todo o ordenamento juridico, influenciando-o diretamente e condicionando a validade

das normas de direito civil & observancia da Constitui¢do Federal.

4.2  Eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais

Originalmente os direitos fundamentais foram concebidos com a finalidade de tutelar

os direitos do individuo em face do Estado.

Nessa perspectiva, ha uma eficacia vertical dos direitos fundamentais, assim entendida

como a incidéncia dos direitos fundamentais nas relac6es firmadas entre o cidaddo e o Estado.
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De outro lado, todavia, surge a concepcdo de que a eficdcia dos direitos fundamentais
ndo se limita ao &mbito das relagdes entre os individuos e o Estado, mas também abrange as
relagBes existentes entre particulares.’® Esta assertiva consubstancia o que se convencionou
denominar de eficacia horizontal*® dos direitos fundamentais.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet,

a proposito, verifica-se que a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento da
nocdo de uma vinculacdo também dos particulares aos direitos fundamentais ao
reconhecimento da sua dimensdo objetiva, deixando de considera-los meros direitos
subjetivos do individuo perante o Estado. Ha de acolher, portanto, a licdo de Vieira
de Andrade, quando destaca os dois principais concorrentes da problematica, quais
sejam, a constatacdo de que os direitos fundamentais, na qualidade de principios
constitucionais e por forca do principio da unidade do ordenamento juridico, se
aplicam relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a
necessidade de se protegerem os particulares também contra atos atentatérios aos

direitos fundamentais provindos de outros individuos ou entidades particulares.
(SARLET, 2012, p. 324).

A explicacdo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais é trazida por dois
posicionamentos: o da eficacia indireta ou mediata e outra posi¢do que especifica a eficacia
direta ou imediata dos direitos fundamentais.

De acordo com a posic¢ao que apregoa a eficacia indireta ou mediata, ndo € possivel a
aplicacdo direta de um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal as relacGes
privadas sem a existéncia de uma norma infraconstitucional que o estabeleca. Assim, é
necessario, para a incidéncia dos direitos fundamentais as relaces privadas, a existéncia da
sua regulamentacdo em normas infraconstitucionais, desempenhando, neste aspecto, relevante
papel, as clausulas gerais, que consubstanciam meios préprios a intermediar a incidéncia dos
direitos fundamentais as relagGes estabelecidas entre particulares.

Segundo esta posicdo, “ha eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais,
mediante atuacdo do legislador infraconstitucional e atribuicdo de sentido as clausulas
abertas” (BARROSO, 2007, p. 61).

Além disso, segundo a posicdo que apregoa a incidéncia direta ou imediata dos
direitos fundamentais as relacdes privadas, ndo é necessaria intermediacdo legislativa: “a
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais ocorre mediante um critério de
ponderacdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade,
de um lado, e o fundamental em jogo, do outro lado” (BARROSO, 2007, p. 61).

15 No Brasil, o Supremo Tribunal Federal a partir do Julgamento do Recurso Extraordinario n. 201.819/RJ passou a
expressamente entender que os direitos fundamentais também incidem nas relacdes privadas.

16 Além da eficacia vertical e da eficacia horizontal, Sérgio Gamonal Contreras indica a eficacia diagonal dos direitos
fundamentais ocorrida nas hipéteses em que ha uma relagéo de desigualdade entre as partes que se relacionam. Sdo tipicas
hipoteses de incidéncia da eficacia diagonal dos direitos fundamentais o contrato de trabalho e as relagfes de consumo.
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No Brasil, segundo a corrente majoritaria, adota-se a posicao que apregoa a incidéncia

direta ou imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas:

Assim também:

Neste contexto,

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado para a
realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponderacdo a ser
empreendida, como na ponderacdo em geral, deverdo ser levados em conta 0s
elementos do caso concreto. Para esta especifica ponderagdo entre autonomia da
vontade versus outro direito fundamental em questdo, merecem relevo os seguintes
fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se uma
multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situacdo é diversa daquela
em que um trabalhador humilde faca 0 mesmo); b) a manifesta injustica ou falta de
razoabilidade do critério (e.g.,, escola que ndo admite filhos de pais
divorciados); c) preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais; d) risco
para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém pode se sujeitar a sangdes
corporais) (BARROSO, 2007, p. 61).

As relacdes verticais, de autoridade entre o poder pablico e o particular sdo cada vez
mais reduzidas (limitando-se as relacGes especiais de poder, como militar em servigo
sujeito ao comando militar). Os direitos fundamentais sdo as pautas a guiarem as
relagbes juridicas, por isso, hoje, fala-se de horizontalidade dos direitos
fundamentais, como uma aplicacdo equitativa, para todas as rela¢fes, sem implicar
primazia a uma relacéo desigual. Essa igualdade manifesta-se no recebimento dos
direitos fundamentais. A vinculagdo dos particulares entre si aos direitos
fundamentais é (a) plena, pois ndo tem relacdo de autoridade ou verticalidade; (b)
direta, pois ndo tem necessidade de intermediacdo legislativa, e, consequentemente,
o direito fundamental pode ser usado diretamente da Constituicdo; (c) e irradiante,
atuando em todos os campos juridicos indistintamente, com for¢a invasora e
preenchendo o conteddo dos direitos fundamentais nas relagdes empresariais, civis,
consumeristas, trabalhistas,* advindas do biodireito, s6 para citar a interagdo do
Direito Privado a partir da Constitui¢do (MOREIRA, 2014, p.107).

é possivel afirmar que se trata de questdo pacifica a incidéncia dos

direitos fundamentais também ao ambito das relacdes privadas. Ha divergéncias apenas no

que diz respeito a necessidade de intermediacéo da legislacéo infraconstitucional para definir

tal incidéncia, prevalecendo, no Brasil, contudo, o entendimento de que se da diretamente,

dispensando assim qualquer intermediacéo legislativa.

4.3  Sistema de clausulas gerais ou janelas abertas

O sistema de clausulas gerais pode ser entendido como a possibilidade de que o

proprio ordenamento juridico, ciente de sua incapacidade de regulamentar todas as situagdes

de fato passiveis de acontecimento no plano dos fatos, autoriza ao aplicador do direito, através

destas clausulas, e a partir de consideracdes obtidas da analise do caso concreto, decidir da

melhor forma para atender as especificidades do caso que lhe é submetido.
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Neste contexto, confere-se maior discricionariedade ao 6rgéo jurisdicional para decidir
0 caso concreto considerando suas especificidades.

Importante ressaltar, todavia, que esta liberdade néo € ilimitada, na medida em que as
clausulas gerais consubstanciam-se em um filtro do qual, necessariamente, o aplicador do
direito devera se valer considerando os principios e direitos fundamentais incidentes no caso
concreto.

Assim, a finalidade precipua das clausulas gerais € viabilizar ao 6rgao incumbido de
dizer o direito no caso concreto e a aplicacdo dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais.

Atualmente, identifica-se o Cddigo Civil de 2002 como um relevante diploma
normativo pautado pela previsdo de clausulas gerais, conferindo, neste contexto, maior
margem de discricionariedade para decidir o caso concreto. Assim, a codificacdo civil atual
busca “valorizar um sistema baseado em clausulas gerais, que dao certa margem de
interpretagdo ao julgador. Essa pode ser tida como a principal diferenca de filosofia entre o
Cadigo Civil de 2002 e seu antecessor” (TARTUCE, 2016, p. 48).

Diz-se, assim, que o ordenamento civil atual adotou um sistema de clausulas gerais
também denominado sistema de janelas abertas:

[...] percebe-se na atual codificagdo material um sistema aberto ou de janelas
abertas, em virtude da linguagem que emprega, permitindo a constante incorporacao

e solucdo de novos problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por uma atividade de
complementacéo legislativa (TARTUCE, 2016, p. 51).

[...] as clausulas gerais podem ser conceituadas como janelas abertas deixadas pelo
legislador para preenchimento pelo aplicador do Direito, caso a caso. S&o exemplos
de clausulas gerais constantes do Codigo Civil de 2002: — Fungdo social do contrato
—art. 421 do CC. — Fungdo social da propriedade — art. 1.228, § 1° do CC. — Boa-fé
—arts. 113, 187 e 422 do CC. — Bons costumes — arts. 13 e 187 do CC. — A atividade
de risco — art. 927, paréagrafo Unico, do CC. (TARTUCE, 2016, p. 52).

Com isso, afirma-se que o ordenamento juridico civil atual esta pautado na existéncia
de clausulas gerais que tem por finalidade viabilizar a adaptagdo do ordenamento juridico as
situagdes surgidas no mundo sem prévia regulamentacgéo.

Além disso, diante do maior grau de vagueza na definicdo das suas clausulas gerais, é
um relevante instrumento para viabilizar a incidéncia dos direitos fundamentais e dos

principios constitucionais ao caso concreto.
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5 VEDACAO DO RETROCESSO

5.1 Principio da vedacéo do retrocesso

O principio da seguranca juridica esta previsto no art. 5° da Constituicdo Federal de

1988, com fundamento, além disso, no Estado Democratico de Direito:

[...] todo e qualquer Estado que tenha a pretensdo de merecer o titulo de Estado de
Direito, de tal sorte que, pelo menos desde a Declaracdo dos Direitos Humanos de
1948 o direito (humano e fundamental) & seguranga passou a constar nos principais
documentos internacionais e em expressivo nimero de Constituices modernas,
inclusive na nossa Constituicdo Federal de 1988, onde um direito geral & seguranca e
algumas manifestacOes especificas de um direito a seguranca juridica foram
expressamente previstas no artigo 5°, assim como em outros dispositivos da nossa
Lei Fundamental (SARLET, 2006).

O principio da vedacdo ao retrocesso, por seu turno, pode ser entendido como a
situacdo pela qual, ocorrendo avancos relacionados a conquista de direitos em tema de
direitos fundamentais, ndo podera mais haver, seja pelo legislador ordinario, seja pelo proprio
legislador constituinte, a supressdo deste direito sob pena de violagdo, por via reflexa, a
Constituicao.

Nesse contexto, ainda que a operacionalizacdo de um direito tenha ocorrido via
legislacdo ordinaria, o proprio legislador comum estara impedido de revogar a protecdo
conferida, sob pena de inviabilizar o exercicio de um direito constitucional, situacdo que ndo

encontra espaco em sua esfera de atuacdo constitucional:

Esse principio da vedagdo de retrocesso (também conhecido pela expressdo francesa
effet cliquet) visa a impedir que o legislador venha a desconstituir pura e
simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio havia dado as normas da
Constituicdo, especialmente quando se cuida de normas constitucionais que, em
maior ou menor escala, acabam por depender dessas normas infraconstitucionais
para alcancarem sua plena eficacia e efetividade. Significa que, uma vez
regulamentado determinado dispositivo constitucional, de indole social, o legislador
ndo poderia, ulteriormente, retroceder no tocante & matéria, revogando ou
prejudicando o direito j& reconhecido ou concretizado (ALEXANDRINO, 2016, p.
240).

Com isso é possivel constatar que o principio da vedacdo ao retrocesso, de seu turno,

esta fundamentado na propria nogdo de seguranca juridica:

O conceito de seguranga juridica pode ser caracterizado pelos seguintes elementos:
(i) a existéncia de instituices estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade; (ii) a confianga nos atos do Poder Publico, que
deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; (iii) a estabilidade das relacbes
juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em
relacdo aos fatos sobre o0s quais incidem e na conservacdo de direitos em face da lei
nova; (iv) a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos
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como os que devem ser suportados; (v) a igualdade na lei e perante a lei, inclusive
com solugBes isondmicas para situagdes idénticas ou proximas (CAMBI, 2014, p.
178).

Assim, o principio da vedacdo ao retrocesso, embora ndo encontre previsdo
constitucional expressa na Constituicdo Federal de 1988, decorre da seguranca juridica.

Além disso, a doutrina identifica diversas expressfes da nogdo de vedagdo ao
retrocesso no texto da Carta:

Se tomarmos a idéia da proibi¢do de retrocesso em um sentido amplo, constata-se,
desde logo, que a nossa ordem juridica, ainda que ndo sob este rétulo, também ja
consagrou a nogdo, pelo menos em algumas de suas dimensbes. Com efeito, desde
logo se verifica que a j& mencionada garantia constitucional dos direitos adquiridos,
dos atos juridicos perfeitos e da coisa julgada, assim como as demais limitacOes
constitucionais de atos retroativos ou mesmo as garantias contra restri¢oes
legislativas dos direitos fundamentais, constituem uma decisdo clara do Constituinte
em prol de uma vedacdo do retrocesso pelo menos nestas hip6teses. Da mesma
forma, a protecéo contra a acdo do poder constituinte reformador, notadamente no
concernente aos limites materiais a reforma, igualmente néo deixa de constituir uma
relevante manifestacdo em favor da manutencdo de determinados contetdos da
Constituicdo, notadamente de todos aqueles que integram o cerne material da ordem
constitucional ou — para 0s que ainda teimam em refutar a existéncia de limites
implicitos — pelo menos daqueles dispositivos (e respectivos contedldos normativos)
expressamente tidos como insuprimiveis (inclusive tendencialmente), pelo nosso
Constituinte. Ambas as constelacGes referidas, todavia, em que pese a sua relevancia
e a despeito de abarcarem expressiva parcela das situagdes envolvendo a
problemética de medidas retrocessivas do poder publico (especialmente, mas ndo
exclusivamente na esfera legislativa), ndo esgotam o espectro de situacdes carentes
de uma protecdo em face de um retrocesso, notadamente a que aqui iremos
desenvolver, tal como ja anunciado (SARLET, 2006).

Assim, € possivel afirmar que a vedacdo ao retrocesso decorre diretamente do
principio da seguranca juridica, sendo possivel extrai-lo de diversos pontos do texto
constitucional. Nesse contexto, uma vez caracterizada a situacdo de avangos quanto a
efetivacdo de determinado direito fundamental, atendendo-se a ideia de vedag&o ao retrocesso,
ndo sera mais possivel sua supressao: “Segundo este, apds uma Constituicdo ter efetivado a
protecdo a certos direitos a partir de um indiscutivel consenso, uma nova Constituicdo nédo
poderia retroceder, suprimindo ou reduzindo o ambito de incidéncia dos mesmos.”
(MASSON, 2016, p. 109).

Mantendo-se a noc¢do de inviabilidade de retrocessos no que versa acerca da
regulamentacdo de direitos fundamentais, & possivel afirmar que tal perspectiva esta
diretamente relacionada a ideia de existéncia de limites, inclusive, ao poder constituinte
originario:

Ainda sobre a existéncia de limites ao poder constituinte, vale apresentar a
categorizacdo que Jorge Miranda faz dos mesmos. Na percep¢do do autor portugués

existem trés ordens possiveis de limites: (i) os transcendentes: sdo 0s que advém dos
imperativos do direito natural e dos valores éticos superiores que originam uma



77

“consciéncia juridico-coletiva” que limita o poder constituinte material, impedindo-o
de suprimir ou reduzir direitos fundamentais diretamente conexos com a nocéo de
dignidade da pessoa humana e ja solidificados na ordem juridica a partir de largo e
indiscutivel consenso social. Como exemplo, no direito patrio teriamos a vedagdo a
imposicdo regular da pena de morte (para casos que extrapolassem a hipotese de
guerra formalmente declarada, constantes do atual art. 5°, XLVII, “a”, CF/88) numa
Constituicdo futura; (ii) os imanentes: referentes a soberania e a forma de Estado,
proveem da nocdo de que o poder constituinte formal, enquanto um poder situado,
que se manifesta em certas circunstancias, estd limitado pela sua origem e
finalidade, pelo reconhecimento de que ele é s6 “mais um momento da marcha
historica”. E, por exemplo, o que impede que um Estado Federal, que assim quer se
manter, passe a condi¢do de Estado Unitario; (iii) heterbnomos: os limites
heterdbnomos de direito internacional sdo os decorrentes da conjugacdo do Estado
com outros ordenamentos juridicos, referindo-se as regras, obrigacBes e principios
provenientes do direito internacional que impdem limites & conformacdo estatal.
Podem, ainda, resultar em limites heterénomos de direito interno, quando um Estado
é politicamente desenhado como possuidor de uma ordem central de poder e alguns
dominios parcelares (como sucede com os Estados federados), o que resulta em
obrigacdes entre a Unido e os Estados-membros (MASSON, 2016, p. 112).

Diante disso, o proprio poder constituinte originario est, na visdo de alguns autores,
limitado aos aspectos em questdo, dentre os quais a necessidade de observar o principio da
seguranca juridica, enquanto decorrente do proprio Estado de Direito e, ainda, a vedagédo ao
retrocesso, enquanto diretamente ligada & ideia de seguranca juridica.

Desta forma, o principio da vedagdo ao retrocesso tem por escopo principal
inviabilizar a supresséo de avancos relacionados as conquistas de direitos fundamentais. Com
isso, ndo permite que o legislador — ao operacionalizar por meio da edi¢cdo do diploma
legislativo competente o exercicio de direitos fundamentais constitucionais — suprima estes
direitos.

Assim o0 é porque tal postura importaria em violar a Constituicdo, na medida em que a
retirada do diploma normativo que viabiliza o exercicio dos direitos fundamentais da ordem
juridica tornaria letra morta e desprovido de qualquer efetividade o proprio texto
constitucional. Desse modo, o principio da vedagdo ao retrocesso trata-se de “[...] principio
que visa impedir a edicdo de qualquer medida tendente a revogar ou reduzir os direitos sociais
ja regulamentados e efetivados, sem que haja a criacdo de algum outro mecanismo alternativo
apto a compensar a anulagdo dos beneficios ja conquistados” (MASSON, 2016, p. 297).

Fixadas estas premissas, € possivel afirmar que o direito fundamental, uma vez
assegurado, ndo poderd mais ser suprimido da ordem juridica sob pena de violacdo ao
principio da vedacao ao retrocesso.

Este principio traduz-se como uma verdadeira dimensdo negativa dos direitos sociais,
na medida em que o Estado deve deixar de promover qualquer tipo de supressao aos direitos

sociais ja conferidos ao cidadao.
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Esta perspectiva foi identificada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de
Mello, por ocasido de seu voto no julgamento STA 175-AgR/CE, que analisou a concesséo de

tutela antecipada em face da Unido para custear tratamento de salde:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito a salde), impedindo, em
conseqiiéncia, que os niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hip6teses — de todo
inocorrente na espécie — em que politicas compensatérias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais.

Na oportunidade do julgamento, o Ministro invocou ainda a licdo de José Joaquim

Gomes Canotilho acerca do principio:

O principio da democracia econémica e social aponta para a proibicao de retrocesso
social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de ‘contra-
revolugdo social’ ou da ‘evolugdo reaccionaria’. Com isto quer dizer-Se que 0S
direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibi¢do de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessbes e crises
econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em anélise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestagdes de salde), em clara violagdo do principio da protec¢do da
confianca e da segurancga dos cidaddos no &mbito econdmico, social e cultural, e do
nacleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo
tempo, uma obrigacdo de prossecugdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas (CANOTILHO, 1998, p.
320-321, item n. 3).

Percebe-se, com isso, que a vedagdo ao retrocesso € um principio que limita o
exercicio do poder pelo Estado e o proprio exercicio do poder constituinte originario, sob a

perspectiva das limitacdes transcendentes.

5.2  Vedacdo a protecao insuficiente

A vedacdo a protecdo deficiente decorre do principio da proporcionalidade, assim
como ocorre em relacdo a vedacdo do excesso — este entendido como a vedagdo ao poder
publico de estabelecer limitacbes aos direitos fundamentais em patamares superiores ao
estritamente necessario para viabilizar a efetividade do direito fundamental que se visa tutelar;
aquele, como vedacdo ao Poder Publico em conferir protecdo aquém da necessaria para

viabilizar o efetivo exercicio de um direito fundamental.
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Outra questdo terminolégica a ser resolvida refere-se ao uso do conceito
de proibicAo de excesso, visto que muitos autores tratam a regra
da proporcionalidade como sinénimo de proibicdo de excesso. Ainda que,
inicialmente, ambos 0s conceitos estivessem imprescindivelmente ligados,
principalmente na construgdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional aleméo, ha
razBes para que essa identificagdo seja abandonada. Conquanto a regra da
proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida como instrumento de
controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando
importancia a discussdo sobre a sua utilizacdo para finalidade oposta, isto €, como
instrumento contra a omissdo ou contra a acdo insuficiente dos poderes estatais.
Antes se falava apenas em UbermafRverbot, ou seja, proibicido de excesso. Ja ha
algum tempo fala-se também em Untermallverbot, que poderia ser traduzido por
proibicdo de insuficiéncia. O debate sobre a aplicabilidade da regra da
proporcionalidade também para os casos de omissdo ou aclo estatal insuficiente
ainda se encontra em fase embriondria, mas a simples possibilidade de aplica¢do da
proporcionalidade a casos que ndo se relacionam com o excesso estatal j& é razéo
suficiente para abandonar o uso sindbnimo de regra da proporcionalidade e proibicdo
de excesso (SILVA, 2002, p. 24).

Assim, a vedagdo a protecdo deficiente ou insuficiente também estd fundamentada no
principio da proporcionalidade, que encontra substrato no texto constitucional, por vedar ao

poder publico protecdo aquém do necessario a salvaguardar o direito fundamental:

E nesse sentido que — como contraponto a assim designada proibicio de excesso —
expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tém admitido a existéncia daquilo que
se convencionou batizar de proibi¢do de insuficiéncia (no sentido de insuficiente
implementacdo dos deveres de protecdo do Estado e como traducdo livre do
alemdo Untermassverbot) (SARLET, 2010, p. 126).

Portanto, a vedacdo a protecdo insuficiente decorre do principio da proporcionalidade:

O postulado da proporcionalidade possui uma dupla face: de um lado as regras que o
compdem (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) impedem
a adocgdo de cargas coativas indevidas ou excessivas por parte dos poderes publicos
(proibicao de excesso); de outro, a proporcionalidade imp8e aos 0rgdos estatais o
dever de tutelar de forma adequada e suficiente os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo (proibicdo de protecdo insuficiente). Nesse sentido,
pode-se dizer que enquanto a “proibi¢do de excesso” tem por finalidade evitar
intervengdes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais além do necessario, a
“proibigdo de protegdo insuficiente” visa a impedir que medidas constitucionalmente
exigidas para a promogdo dos direitos fundamentais fiquem aquém do necessério
(NOVELINO, 2017, p. 306).

Afirma-se, assim, que a vedacdo do excesso e a vedacgéo a protecdo deficiente sdo duas
vias do principio da proporcionalidade. Isto porque, se de um lado ndo é licito ao poder
publico, a pretexto de tutelar um interesse juridicamente relevante, restringir direitos além do
necessario, de outro, também n&o lhe é permitido deixar de conferir protecdo a um direito
fundamental nem tampouco conferir protecdo aquém da necessaria ao efetivo exercicio de tal

direito fundamental.
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5.3  Fundamentos da vedacao do retrocesso ao absolutamente incapaz

Ao abolir do sistema o maior absolutamente incapaz, o legislador ordinario, por meio
da Lei n. 13.146 de 2015, retrocedeu em matéria de protecdo a estas pessoas.

O ordenamento juridico sempre dispensou especial atencdo ao absolutamente incapaz,
favorecendo-o nos mais variados e importantes institutos de direito civil, da prescricdo a
invalidade dos negaocios juridicos, em razao de sua condicdo peculiar (Cédigo Civil, arts. 198,
I, 166, I, 543 e 974, § 3°, I1I).

A Constituicdo Federal de 1988 também enaltece a especial necessidade de protecdo
as pessoas com limitagdes (arts. 7°, XXXI; 7 23, I1;18 24, XIV'® e 203, IV?°, dentre outros).
Ainda que os conceitos de incapacidade e deficiéncia ndo sejam os mesmos, conforme
observa Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, normalmente a incapacidade tem
por causa um estado de salde fisico ou mental. Essa protecdo constitucional, alias, ndo deve
ser compreendida apenas no aspecto existencial, como a saude ou a vida da pessoa, mas
também naqueles atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, que por
vezes interferem naqueles.

No sentido inverso da protecdo — agora do Estado — a Constitui¢do preconiza, no art.
15, 11, a suspensdo dos direitos politicos em decorréncia da incapacidade civil absoluta, ou
seja, se a pessoa nao consegue gerir 0s proprios negocios juridicos privados, ndo pode,
segundo a Constituicdo Federal, pretender conduzir os neg6cios de natureza publica
(CANOTILHO, 2014, p. 686).

Por outro lado, a Convengdo de Nova York, que possui status de emenda
constitucional, tendo em vista o rito adotado para seu ingresso no Brasil (Constitui¢cdo Federal
de 1988, art. 5°, 8 3°), serviu de base para a Lei n. 13.146/ 2015, fonte das alteracOes do art. 3°
do Caodigo Civil.

Para Luiz Alberto David Araujo, ndo € possivel compreender o espanto causado pela

lei em questéo:

17 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condic&o social: XXXI
— proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia.

18 Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I — cuidar da sadde e
assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

19 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: X1V — protecéo e integracdo
social das pessoas portadoras de deficiéncia.

20 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social,
e tem por objetivos: IV — a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua integracdo a
vida comunitaria.
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Modificou o Cddigo Civil, o Cédigo do Consumidor, a Lei de Improbidade, dentre
outros dispositivos legais. Tratou de alterar a capacidade, o exercicio da capacidade,
a pericia, dentre outros pontos. Mas a origem da inovacdo normativa ndo é o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Se ha alguma irresignagédo quanto a lei, ndo sera
ela a responsavel. O tema teve como base a Convengdo da ONU ja mencionada. A
lei apenas seguiu o que a Convencdo determinou. Ou seja, a mudanga normativa
ocorreu com a Convencao, e ndo com a lei ordinaria. Imaginar que a lei ordinaria
provocou tamanha revolucdo normativa e valorativa seria ndo entender o sistema
(ARAUJO, 2018, p. 26).

A despeito das ponderacGes do autor, o sistema de protecdo a pessoa com deficiéncia,
guando absolutamente incapaz, uma vez que possui estatura de direito fundamental, nédo
podera ser objeto de supressao, na medida em que esta postura importaria em patente violacdo
ao principio da vedacao ao retrocesso.

O texto da Convencdo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia traz

expressa disposi¢cdo quanto a vedagao ao retrocesso em seu art. 4°, item n. 4:

Artigo 4: ObrigacOes gerais. Nenhum dispositivo da presente Convencdo afetara
quaisquer disposi¢cbes 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. Ndo 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, convencges, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de
que a presente Convencdo ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os
reconhece em menor grau.

Também no texto na Convencao da ONU foram previstas medidas de “salvaguardas”,
0 que representa, em apertada andlise, a vedacao de retrocesso e protecdo insuficiente, pois
estas garantias da convencdo visam exatamente conferir seguranca juridica aos destinatarios

do mecanismo de protecéo internacional.

Artigo 12: Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio
da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito
de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 0rgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

Sob esta perspectiva, nenhuma disposic¢ao da lei ordinaria que implique em excessiva
intervencdo aos direitos da pessoa portadora de deficiéncia sera legitima. Por outro lado, a
eventual omissdo dos orgdos legitimados a promover a adequada integragdo e protecdo da
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pessoa com deficiéncia também ressoard como omissdo que importa em contrariedade aos
principios da vedacéo.

As novas regras de incapacidade foram pensadas tdo somente para desfazer o rétulo da
deficiéncia ou outro estado de saude mental da pessoa, porém, sem nenhuma consideracédo
quanto aos principais elementos para o exercicio da capacidade, o discernimento e a
autodeterminagao.

Ausentes estes, por completo, ndo se compreende a pessoa como relativamente
incapaz, o que realmente ela néo é.

Para Waldir Macieira da Costa Filho (2019, p. 426), “no caso das incapacidades
absolutas, existira casos excepcionalissimos de aplicacdo a pessoas com deficiéncia efetiva e
comprovadamente impedidas em todos 0s seus sentidos ¢ nos atos de exercicio da cidadania”.

Esta também parece ser a opinido de José Manoel de Arruda Alvim Netto, ao
considerar a possibilidade do negdcio juridico processual celebrado por absolutamente ou
relativamente incapaz: “Logo, o negocio celebrado por — absolutamente ou relativamente —
incapaz, devidamente representado ou assistido, existe e sera reputado valido. A nulidade do
negocio apenas sera decretada, no caso especifico, se houver prejuizo ao incapaz”.

Para estas situacGes admitidas pela doutrina de evidente caso de incapacidade civil
absoluta, a eventual inaplicabilidade das normas de protecdo pode causar enormes prejuizos a
quem néo possui qualquer discernimento ou autodeterminacgéo.

O Cddigo Civil vigente, assim como o anterior, foi estruturado para, com relacdo aos
absolutamente incapazes, conferir-lhes protecdo maior em funcéo de sua particular condicao.

Institutos como a prescricdo e a decadéncia, a prova e a validade dos negocios
juridicos contam com mecanismos de protecdo especiais quando o sujeito de direito € um
absolutamente incapaz.

Assim, a partir do momento em que o legislador aniquila do sistema o maior
absolutamente incapaz, todos os mecanismos de protecdo existentes em torno dele deixam de
ser aplicaveis.

Nesta ordem de ideias, a Lei n. 13.146/2015, na parte que revogou o art. 3° do Cddigo
Civil (art. 114), viola a Convencdo de Nova York, sobretudo os arts. 4° e 12, de maneira que

esse preceito da lei ordinaria (art. 114 do Estatuto) deve ser considerado nao recepcionado.
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5.4  Vedacdo ao retrocesso e vedacao a protecdo insuficiente na jurisprudéncia

No ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio da vedacdo ao
retrocesso é amplamente admitido servindo de fundamento a diversos julgamentos proferidos
pela Corte Superior, especialmente em matéria de direitos sociais.

Nesse sentido, aléem de fundamentar, por exemplo, a necessidade de o poder publico
viabilizar a prestacdo do servico publico de salde a contento aos cidaddos, € possivel
identificar outras situaces nas quais o principio foi expressamente adotado. Dentre elas, o
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.015 da Bahia, de Relatoria do
Ministro Alexandre de Moraes, em que foram julgados inconstitucionais dispositivos de Lei
do Estado da Bahia que violariam o principio da vedacéo ao retrocesso.

Na oportunidade, ficou consignado que os arts. 19, VI e 46, XI, XVIII e XXI, da Lei
n. 11.612/2009 do Estado da Bahia ofenderiam os principios democraticos e a vedagdo ao
retrocesso, visto que tornariam inexigivel a atuacdo dos Comités de Bacia Hidrografica
previamente a atuacdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos (CONERH), situacdo que
reduziria a participacdo da sociedade na politica de recursos hidricos.

Segundo o voto do relator, os Comités de Bacia Hidrografica sdo constituidos por
segmentos sociais que acompanham a situacéo de disponibilidade ou de escassez de agua, 0
que possibilita mais efetividade na gestdo da matéria, inviabilizando ou diminuindo eventuais
abusos do Poder Publico. Assim, retirar as atribuicdes dos Comités de Bacia Hidrogréafica
importaria violar o principio da vedacdo ao retrocesso, conforme consta da ementa do
julgado:

CONSTITUCIONAL. FEDERALISMO E RESPEITO AS REGRAS DE
DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA. VIOLACAO A COMPETENCIA
ADMINISTRATIVA EXCLUSIVA DA UNIAO (CF, ART. 21, XIX). AFRONTA
AO ART.225, 8§1°, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E AO PRINCIPIO
DEMOCRATICO. CONFIRMACAO DA MEDIDA CAUTELAR.
PROCEDENCIA. 1. As regras de distribuicio de competéncias legislativas s&o
alicerces do federalismo e consagram a formula de divisdo de centros de poder em
um Estado de Direito. Principio da predominancia do interesse. 2. Ao disciplinar
regra de dispensa de outorga de direito de uso de recursos hidricos, o art. 18, § 5°, da
Lei 11.612/2009 do Estado da Bahia, com a redacdo dada pela Lei 12.377/2011,
usurpa a competéncia da Unido, prevista no art. 21, XIX, da Constituicdo Federal,
para definir critérios na matéria. 3. A dispensa de outorga de direito de uso de
recursos hidricos para perfuragdo de pogos tubulares afronta a incumbéncia do poder
publico de controlar o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente (CF, art. 225, § 1°, V). 4.
Os arts. 19, VI, e 46, XI, XVIII e XXI, da lei atacada dispensam a manifestacéo
prévia dos Comités de Bacia Hidrografica para a atuacdo do Conselho Estadual de
Recursos Hidricos — CONERH, o que reduz a participacdo da coletividade na gestéo
dos recursos hidricos, contrariando o principio democrético (CF, art. 1°). Da mesma
maneira, o art. 21 da lei impugnada suprime condicionantes a outorga preventiva de
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uso de recursos hidricos, resultantes de participacdo popular. Ferimento ao principio
democratico e ao principio da vedacdo do retrocesso social. 5. Medida Cautelar
confirmada. Ag8o Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente.

Sob esta perspectiva, de fato, é possivel identificar violacdo ao principio da vedagéo
ao retrocesso no julgamento em referéncia. 1sso porque, cotejando a matéria julgada pelo
Supremo Tribunal Federal com a conceituagdo do principio em analise, é possivel constatar
que a Lei do Estado da Bahia, ao suprimir a necessidade de manifestacédo de Comités de Bacia
Hidrografica para a atuacdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos, cerceia a
participacdo democréatica necessaria a definicdo da politica dos recursos hidricos no ambito do
Estado.

Isso porque os Comités de Bacia Hidrografica possuem composi¢do de membros da
sociedade especialistas no assunto relacionado a definicdo das politicas de recursos hidricos.

Assim, ao se conferir a necessidade de manifestacdo destes comités previamente a
atuacdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos, o poder publico estd viabilizando a
participacdo democratica no desempenho das atividades do Conselho, ndo podendo mais, uma
vez estabelecida a necessidade de manifestacdo prévia, dispensar tal manifestacdo sob pena de
afronta ao principio da vedacgéo ao retrocesso.

Neste julgado é possivel constatar, embora ndo expressamente mencionado, que
viabilizou-se também a efetivacdo do principio da vedacdo a protecdo insuficiente. Isso
porque a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225 “Todos tem direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”, garante que além do poder publico, também a sociedade tem
0 dever de preservar o meio ambiente.

A exigéncia de manifestacdo prévia dos Comités de Bacia Hidrografica para atuacao
do Conselho Estadual de Recursos Hidricos consubstancia-se em um instrumento de atuagéo
da propria sociedade na protecdo ao meio ambiente.

Retirar a exigéncia desta manifestacdo pode ser entendida como retirar instrumentos a
disposicao da sociedade para efetivar a norma contida no art. 225 da Constitui¢do, deixando a
parte relacionada ao dever da sociedade em preservar 0 meio ambiente inoperavel e, portanto,
inviabilizando o exercicio de uma das formas de protecdo ao meio ambiente, em patente

violacdo ao principio da vedacéo a protecdo deficiente.
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O principio da vedacdo ao retrocesso e da vedacdo a protecdo insuficiente também
pdde ser extraido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 646.721 do Rio Grande do Sul,
de Relatoria do Ministro Marco Aureélio, e Relator para o Acérddao Ministro Luis Roberto
Barroso. Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal consignou a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002 na parte em que conferia tratamento diverso, para fins
sucessorios, aos companheiros que vivem em unido estavel em relacdo aquele conferido aos
conjuges pela legislacdo material civil.

O entendimento do Tribunal na oportunidade foi no sentido de que o art. 1.790 do
Caodigo Civil de 2002, ao revogar as Lei n. 8.971/1994 e Lei n. 9.278/1996, e discriminar a
companheira ou o companheiro, dando-lhe direitos sucessorios inferiores aqueles conferidos
aos conjuges importou em violagdo ao retrocesso e a protecdo deficiente.

O julgado possui a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL
A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO
ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS. 1. A Constitui¢&o brasileira contempla
diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol
incluem-se as familias formadas mediante unido estavel, hetero ou homoafetivas. O
STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico”,
aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. N&o é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, 0s cOnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim, o art. 1.790 do
Cadigo Civil, ao revogar as Leis n. 8.971/1994 e n. 9.278/1996 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecdo
deficiente e da vedagdo do retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranca
juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 4. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmacdo, em repercussio geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.

A partir da analise do julgado em referéncia é possivel verificar que, de fato, o art.
1.790, do Cddigo Civil de 2002 implicou em violagdo ao principio da vedagéo ao retrocesso.

Assim, a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/96, enquanto primeiros diplomas legislativos
a regulamentar a Unido estavel equiparou, para fins sucessorios, 0s companheiros e 0s

conjuges com o estabelecimento de tratamento igual aos companheiros aquele previsto aos
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conjuges pelo Codigo Civil de 1916. O Cddigo Civil de 2002, contudo, modificou este
regramento, estabelecendo direitos sucessorios distintos aos companheiros e aos conjuges.

Ao assim proceder, retrocedeu em matéria de direitos ja conferidos, na medida em que
a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, §3° determinou a protecdo a entidade
familiar consubstanciada em unido estavel de maneira que as prote¢Ges conferidas ao instituto
pela legislagdo ordinaria encontram seu substrato de validade diretamente neste dispositivo,
de modo a ndo ser licito ao legislador, uma vez equiparado o regime sucessorio entre a unido
estdvel e o casamento, alterar abruptamente os regimes conferidos, concedendo tratamento
discriminatorio de um em detrimento do outro. Esta situacdo implicaria em violacdo ao
principio da vedagdo ao retrocesso.?

Além disso, em decorréncia do principio da vedacdo a protecao deficiente, também se
entendeu inconstitucional o tratamento conferido pelo Cddigo Civil de 2002 de modo diverso
ao companheiro e ao conjuge. Esta conclusdo pode ser extraida de trecho do voto do Relator
para 0 Acorddo, Ministro Luis Roberto Barroso, que consignou:

A depender das circunstancias, tal regime juridico sucessério pode privar o
companheiro supérstite dos recursos necessarios para seguir com sua vida de forma
digna. Porém, a deficiéncia da atuacdo estatal em favor da dignidade humana dos
companheiros ndo € justificada pela tutela de nenhum outro interesse constitucional
contraposto.

E possivel concluir, com isso, que o tratamento diverso ao cdnjuge e ao companheiro
implica, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal em violagdo tanto ao principio
da vedacao ao retrocesso quanto ao principio da vedacgdo a prote¢do insuficiente.

A vedagdo ao retrocesso e a vedagdo a protecdo insuficiente também podem ser
extraidos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quando analisou o dever do poder
publico em manter rede de assisténcia a saude da crianca e do adolescente, nos autos do Ag.
Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 745.745 de Minas Gerais de Relatoria do

Ministro Celso de Mello. Assim é a ementa:

21 Assim consignou o Ministro Relator para o Acérdéo, Lufs Roberto Barroso, por ocasido de seu voto: Antes do Cédigo Civil
de 2002, embora existissem algumas leis esparsas conferindo, a conta-gotas, alguns direitos aos companheiros, o regime
juridico da unido estavel (incluindo aspectos sucessorios) apenas ganhou destaque com a edicao de duas leis especificas, as
Leis n. 8.971, de 29.12.1994 e n. 9.278, de 10.02.1996. A primeira delas (Lei n. 8.971/1994) praticamente reproduziu o
regime sucessorio estabelecido para os conjuges no Cadigo Civil /1916, vigente a época. Desse modo, (i) estabeleceu que o
companheiro seria o terceiro na ordem sucessoria (atras dos descendentes e dos ascendentes); (ii) concedeu-lhe direito de
usufruto idéntico ao do conjuge sobrevivente, e (iii) previu o direito do companheiro a meagéo quanto aos bens da heranga
adquiridos com sua colaboragdo. Embora esta Lei ndo tenha tornado o companheiro um herdeiro necessario (era apenas
herdeiro legitimo), tal regramento em nada diferia daquele previsto para o conjuge, que também ndo era herdeiro necessario
no Caédigo Civil/1916. Ja a segunda, Lei n. 9.278/1996, ao reforcar a protegdo as unides estaveis, concedeu direito real de
habitacdo aos companheiros 7. Assim, 0s regimes sucessorios do casamento e da unido estavel passaram a ser praticamente
idénticos.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO , NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL
(RTJ 183/818-819) - COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU
DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS
DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS.
6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE  OMISSOES  INCONSTITUCIONAIS  COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO
EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

Na oportunidade, consignou-se que o poder publico municipal deve, diante de
inexisténcia de rede municipal de assisténcia a pessoa portadora de deficiéncia fisica, visual,
auditiva, com paralisia cerebral, distdrbios comportamentais, deficiéncia mental ou autismo
capaz de atender a demanda do Municipio, implantar tal mecanismo de assisténcia.

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal fundamentou seu entendimento quanto
ao principio da vedacao ao retrocesso. Além disso, acolhe o principio da vedacdo a protecédo
deficiente ao exigir a adogdo pelo Poder Publico de medidas concretas aptas a efetivar os
direitos constitucionais a salde e a assisténcia, de modo que a auséncia de adogdo de medidas
com esta finalidade implicaria em protecdo insuficiente ao direito garantido pelo texto

constitucional.
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Expressamente invocando a vedacdo a protecdo deficiente, o Supremo Tribunal
Federal decidiu, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 778.889 — PE, que devem ser
equiparados a licenca maternidade (prevista no art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal de
1988), a licenca gestante e a licenca adotante.

Assim foi a ementa do julgado:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-
ADOTANTE AO PRAZO DE LICENGCA-GESTANTE. 1. A licenga maternidade
prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo abrange tanto a licenca gestante
quanto a licenca adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias.
Interpretacdo sistemética da Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecdo integral, do
principio da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As criancas adotadas
constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam esforco adicional da familia
para sua adaptacdo, para a criagdo de lacos de afeto e para a superagdo de traumas.
Impossibilidade de se lhes conferir prote¢do inferior aquela dispensada aos filhos
bioldgicos, que se encontram em condi¢do menos gravosa. Violagdo do principio da
proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente. 3. Quanto mais
velha a crianga e quanto maior o0 tempo de internacdo compulsoria em instituicdes,
maior tende a ser a dificuldade de adaptagdo a familia adotiva. Maior é,
ainda, a dificuldade de viabilizar sua adocéo, ja que predomina no imaginario das
familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir prote¢do inferior as criangas mais velhas. Violagdo do
principio da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente. 4. Tutela da
dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever
reforcado do Estado de assegurar-lhe condi¢Bes para compatibilizar maternidade e
profissdo, em especial quando a realizacdo da maternidade ocorre pela via da
adocéo, possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente.
Divida moral do Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal de
institucionalizacdo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que devem ser
encorajadas. 5. Mutacdo constitucional. Alteracdo da realidade social e nova
compreensdo do alcance dos direitos do menor adotado. Avango do significado
atribuido a licenca parental e a igualdade entre filhos, previstas na Constituicéo.
Superacdo de antigo entendimento do STF. 6. Declaragdo da inconstitucionalidade
do art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolucéo
CJF n° 30/2008. 7. Provimento do recurso extraordindrio, de formaa
deferir a recorrente prazo remanescente de licenca parental, a fim de que o tempo
total de fruicdo do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a 180
dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenca previstos
no art. 7°, XVIII, CF, acrescidos de 60 dias de prorrogacdo, tal como estabelecido
pela legislagdo em favor da mae gestante. 8. Tese da repercussdo geral: “Os prazos
da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante, o
mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo
¢ possivel fixar prazos diversos em fun¢do da idade da crianga adotada”.

Na oportunidade, fixou-se a seguinte tese, em sede de repercussdo geral: “Os prazos
da licenga adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenga gestante, 0 mesmo valendo
para as respectivas prorrogagdes. Em relagdo a licenca adotante, ndo é possivel fixar prazos

diversos em funcao da idade da crianca adotada.”
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Sob tal perspectiva violaria o principio da vedacdo a protecdo deficiente qualquer

disposicéo legal que conferisse tratamento diverso a licenca gestante em detrimento da licenga

adotante, na medida em que os atos normativos devem viabilizar o atendimento satisfatério de

ambas as situacdes, implicando em auséncia de protecdo adequada e, por conseguinte, em

protecdo deficiente qualquer disposicdo que implicasse em tratamento discriminatério como

ocorre, por exemplo, quando se confere um prazo mais dilatado a gestante em relacdo a

adotante.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Habeas

Corpus n. 102.087/MG, também entendeu incidente o principio da vedacdo a protecdo

deficiente:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA
DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos constitucionais de
criminalizacdo: A Constituicdo de 1988 contém significativo elenco de normas que,
em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de
condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas
essas é possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo em vista
0s bens e os valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas proibicGes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam nio apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote),
como também podem ser traduzidos como proibi¢des de prote¢do insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de
criminalizacdo, portanto, imp6em ao legislador, para seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como proibigdo de excesso e
como proibicdo de protecdo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de
constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em niveis de intensidade:
Podem ser distinguidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do controle de
constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e
jurisprudéncia constitucional alema: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b)
controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c)
controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal
deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao legislador amplas
margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas
e necessarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que
as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constitui¢éo
— 0 que podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibigdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade
legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de
principios constitucionais. 2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE
ARMA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto
do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De
acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter, portar,
adquirir, fornecer, receber, ter em depoésito, transportar, ceder, emprestar, remeter,
empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o
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legislador penal ndo toma como pressuposto da criminalizagdo a lesdo ou o perigo
de lesdo concreta a determinado bem juridico. Baseado em dados empiricos, 0
legislador seleciona grupos ou classes de agdes que geralmente levam consigo o
indesejado perigo ao bem juridico. A criacdo de crimes de perigo abstrato ndo
representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal.
A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a
melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a
saude etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliagdo e
de decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva
protecdo de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de
tipificagdo proprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa
que, nessa hipétese, transborde os limites da proporcionalidade, podera ser tachada
de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE
ARMA. H4, no contexto empirico legitimador da veiculagdo da norma, aparente
lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranga publica (art. 6° e 144, CF) e
indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha
inequivoco interesse publico e social na proscricdo da conduta. E que a arma de
fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente a
sua natureza, a caracteristica da lesividade. A danosidade é intrinseca ao objeto. A
questdo, portanto, de possiveis injusticas pontuais, de absoluta auséncia de
significado lesivo deve ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva de
ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA (STF, HC 104.410 RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 6-3-2012).

Pela analise do julgado € possivel perceber que o Supremo Tribunal Federal identifica,
a luz do direito positivo, disposi¢Ges expressas que contemplam a vedacao ao retrocesso e a
vedacdo a protecdo insuficiente. N&o obstante o julgado versar especificamente sobre matéria
criminal, percebe-se que o principio da proporcionalidade e seus desdobramentos (a vedacgéo
ao retrocesso e a vedacdo a protecdo insuficiente) se aplicam ao ordenamento juridico como
um todo consubstanciando-se em verdadeiro norte a pautar tanto a atividade legiferante
quanto a func¢éo jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal, além disso, pauta suas decises acerca da viabilidade de
o Poder Judiciario compelir o poder publico a efetivar politicas publicas constitucionalmente
consagradas a luz do principio da proporcionalidade.

Nesse sentido foi a decisdao proferida determinando a implantacdo da defensoria
publica, porquanto tratar-se de instituicdo essencial a assegurar 0 acesso a justica das pessoas

necessitadas:

E M E N T Al AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE AGRAVO -
DEFENSORIA PUBLICA — IMPLANTACAO - OMISSAO ESTATAL QUE
COMPROMETE E FRUSTRA DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PESSOAS
NECESSITADAS — SITUAGCAO CONSTITUCIONALMENTE INTOLERAVEL —
O RECONHECIMENTO, EM FAVOR DE POPULAGCOES CARENTES E
DESASSISTIDAS, POSTAS A MARGEM DO SISTEMA JURIDICO, DO
“DIREITO A TER DIREITOS” COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO AOS
DEMAIS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS - INTERVENGAO
JURISDICIONAL CONCRETIZADORA DE PROGRAMA CONSTITUCIONAL
DESTINADO A VIABILIZAR O ACESSO DOS NECESSITADOS A
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ORIENTACAO JURIDICA INTEGRAL E A ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA (CF, ART. 5° INCISO LXXIV E ART. 134) — LEGITIMIDADE
DESSA ATUACAO DOS JUIZES E TRIBUNAIS — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTA AO ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES”
(OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CONTROLE JURISDICIONAL
DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES - A FUNCAO
CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA E A ESSENCIALIDADE
DESSA INSTITUICAO DA REPUBLICA — “THEMA DECIDENDUM” QUE SE
RESTRINGE AO PLEITO DEDUZIDO NA INICIAL, CUJO OBJETO
CONSISTE, UNICAMENTE, na “criagdo, implantacdo e estruturacdo da Defensoria
Pablica da Comarca de Apucarana” — RECURSO DE AGRAVO PROVIDO , EM
PARTE - Assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente aquelas que nada tém e
que de tudo necessitam — uma prerrogativa basica essencial & viabilizacdo dos
demais direitos e liberdades fundamentais, consistente no reconhecimento de que
toda pessoa tem direito a ter direitos, o que pde em evidéncia a significativa
importancia juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica — O
descumprimento, pelo Poder Publico, do dever que lhe impde o art. 134 da
Constituicdo da Republica traduz grave omissdo que frustra, injustamente, o direito
dos necessitados a plena orientacdo juridica e a integral assisténcia judiciaria e que
culmina, em razdo desse inconstitucional inadimplemento, por transformar os
direitos e as liberdades fundamentais em proclamag8es indteis, convertendo-0s em
expectativas vis. — E que de nada valerdo os direitos e de nenhum significado
revestir-se-&o as liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam — além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares — também
deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de um aparato institucional, como
aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja funcdo precipua, por efeito de
sua propria vocagdo constitucional (CF, art. 134), consiste em dar efetividade e
expressdo concreta, inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicdo do Estado, a
esses mesmos direitos, quando titularizados por pessoas necessitadas, que sdo as
reais destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5° inciso LXXIV, quanto do
preceito consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicdo da Republica. — O
desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com
0 que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, 0s preceitos e 0s principios que
nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacéo positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. — Se o Estado deixar de
adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicao,
em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impés,
incidira em violacdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. Precedentes (ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Doutrina. — E licito ao Poder Judiciario, em face do principio da
supremacia da Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional, medidas destinadas a
tornar efetiva a implementacdo de politicas publicas, se e quando se registrar
situacdo configuradora de inescusavel omissdo estatal, que se qualifica como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
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inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. Precedentes. Doutrina — A funcdo constitucional da Defensoria
Publica e a essencialidade dessa Instituicdo da Republica: a transgressdo da ordem
constitucional — porque consumada mediante inércia (violacdo negativa) derivada da
inexecucdo de programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos
necessitados a orientacdo juridica integral e a assisténcia judiciaria gratuitas (CF, art.
50, LXXIV, e art. 134) — autoriza o controle jurisdicional de legitimidade da omissao
do Estado e permite aos juizes e Tribunais que determinem a implementagdo, pelo
Estado, de politicas publicas previstas na propria Constituicdo da Republica, sem
que isso configure ofensa ao postulado da divisdo funcional do Poder. Precedentes:
RTJ 162/877-879 — RTJ 164/158-161 — RTJ 174/687 — RTJ 183/818-819 — RTJ
185/794-796, v.g. Doutrina. (EMB. DECL. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
598.212) (STF, Emb. Decl. no Agravo de Instrumento n. 598.212 — PR, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 25-03-2014).

Nesse contexto, a Corte Suprema, pautada no principio da vedacdo a protecao
insuficiente, entendeu ser licito ao Poder Judiciario determinar a implantacdo da Defensoria
Publica para se concretizar o disposto no art. 134 da Constituicdo Federal de 1988. A auséncia
da efetiva implantacdo da instituicdo implicava em deixar desprotegidas as pessoas que mais
necessitavam de acesso a justica visto que a omissdo do Poder Publico em efetivamente
implantar a Defensoria Publica importava em protecdo insuficiente, contrariando assim o
principio da proporcionalidade.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento sobre matéria ambiental,
acerca da possibilidade de conceder efeitos retroativos as normas contidas no Codigo
Florestal de 2012 para rever clausulas contempladas em termo de ajustamento de conduta
celebrado com o Ministério Publico — que eventualmente contrariassem disposi¢Ges do
Novo Cddigo Florestal — entendeu que a legislacdo a ser aplicada era a vigente ao tempo da
celebracdo do Termo de Ajustamento de Conduta com fundamento na vedacdo ao

retrocesso:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. NOVO CODIGO FLORESTAL.
FATO PRETERITO. PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUM. VEDAGAO DE
RETROCESSO AMBIENTAL. 1. O presente recurso atrai a incidéncia do
Enunciado Administrativo 3/STJ: “Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/2015 (relativos a decisfes publicadas a partir de 18 de margo de 2016)
serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC”.
2. “O novo Codigo Florestal ndo pode retroagir para atingir o ato juridico perfeito,
os direitos ambientais adquiridos e a coisa julgada, tampouco para reduzir de tal
modo e sem as necessarias compensagdes ambientais 0 patamar de protecdo de
ecossistemas frageis ou espécies ameagadas de extingdo, a ponto de transgredir o
limite constitucional intocavel e intransponivel da 'incumbéncia’ do Estado de
garantir a preservacdo e a restauracdo dos processos ecoldgicos essenciais (art.
225, § 1° 1)” (AgRg no REsp 1.434.797/PR, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 17/05/2016, DJe 07/06/2016) 3. No presente caso,
conforme consta do acérddo do Tribunal de origem, o Termo de Ajustamento de
Conduta — TAC foi celebrado em 2007, devendo o seu cumprimento ser regido
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pelo Cddigo Florestal vigente a época da celebracdo do acordo. 4. Agravo interno
ndo provido (STJ, Agint. No Resp. 1.759.746 SP, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, j. 26-03-2019).

Em outro julgado, desta vez sobre direito das sucessdes, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que o cOnjuge concorre, em matéria de sucessdo hereditaria, com 0s
descendentes, quando casados sob o regime da separagdo convencional de bens. Nesse
sentido, o Tribunal argumentou que o Codigo Civil de 2002 avangou em matéria de sucessao
hereditaria ao estabelecer, a luz do art. 1.845, que o c6njuge é herdeiro necessario e que o art.
1.829, 1, ndo elenca, dentre as excecOes legais a ordem de vocacdo hereditaria, o conjuge
casado sob o regime da separacdo convencional de bens. Desta maneira, excluir o cénjuge
casado sob o regime da comunh&o convencional de bens da ordem de sucessdo hereditaria

implicaria violacdo ao principio da vedacéao ao retrocesso:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES. INVENTARIO E
PARTILHA. REGIME DE BENS. SEPARACAO CONVENCIONAL. PACTO
ANTENUPCIAL POR ESCRITURA PUBLICA. CONJUGE SOBREVIVENTE.
CONCORRENCIA NA SUCESSAO HEREDITARIA COM DESCENDENTES.
CONDIQAO DE HERDEIRO. RECONHECIMENTO. EXEGESE DO
ART. 1.829, |, DO CC/02. AVANGO NO CAMPO SUCESSORIO DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PRINCIPIO DA VEDA(;AO AO RETROCESSO SOCIAL. 1.0
art. 1.829, I, do Cddigo Civil de 2002 confere ao cdnjuge casado sob a égide do
regime de separacéo convencional a condi¢éo de herdeiro necessario, que concorre
com os descendentes do falecido independentemente do periodo de duragdo do
casamento, com vistas a garantir-lhe o minimo necessario para uma sobrevivéncia
digna. 2.0 intuito de plena comunhdo de vida entre o0s conjuges
(art. 1.511 do Cddigo Civil) conduziu o legislador a incluir o conjuge sobrevivente
no rol dos herdeiros necessarios (art. 1.845), o que reflete irrefutavel avango
do Cdédigo Civil de 2002 no campo sucessorio, & luz do principio da vedagdo ao
retrocesso social. 3. O pacto antenupcial celebrado no regime de separacdo
convencional somente dispde acerca da incomunicabilidade de bens e o seu modo
de administragéo no curso do casamento, ndo produzindo efeitos ap6s a morte por
inexistir no ordenamento pétrio previsdo de ultratividade do regime patrimonial
apta a emprestar eficdcia péstuma ao regime matrimonial. 4. O fato gerador no
direito sucessdrio € a morte de um dos cdnjuges e ndo, como cedi¢co no direito de
familia, a vida em comum. As situagdes, porquanto distintas, ndo comportam
tratamento homogéneo, a luz do principio da especificidade, motivo pelo qual a
intransmissibilidade patrimonial ndo se perpetua post mortem. 5. O concurso
hereditario na separacdo convencional impde-se como norma de ordem publica,
sendo nula qualquer convengdo em sentido contrario, especialmente porque o
referido regime ndo foi arrolado como excecdo a regra da concorréncia posta no
art. 1.829, I, do Cdédigo Civil. 6. O regime da separagdo convencional de bens
escolhido livremente pelos nubentes & luz do principio da autonomia de vontade
(por meio do pacto antenupcial), ndo se confunde com o regime da separacao legal
ou obrigatéria de bens, que é imposto de forma cogente pela legislacdo
(art. 1.641 do Cddigo Civil), e no qual efetivamente ndo ha concorréncia do
cdnjuge com o descendente. 7. Aplicacdo da maxima de hermenéutica de que ndo
pode o intérprete restringir onde a lei ndo excepcionou, sob pena de violagdo do
dogma da separacdo dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal de 1988). 8.
O novo Cddigo Civil, ao ampliar os direitos do cdnjuge sobrevivente, assegurou
ao casado pela comunh&o parcial cota na heranca dos bens particulares, ainda que
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0s Unicos deixados pelo falecido, direito que pelas mesmas razdes deve ser
conferido ao casado pela separagdo convencional, cujo patriménio &,
inexoravelmente, composto somente por acervo particular. 9. Recurso especial ndo
provido (STJ, REsp 1472945 RJ, Terceira Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, j. 23-10-2014).

Ja sob a sistemética dos Recursos Repetitivos, o Superior Tribunal de Justica, também
fundamentado na vedacdo ao retrocesso, entendeu que ndo é possivel excluir os menores sob
guarda da condicdo de beneficiarios necessarios do regime geral de previdéncia social. 1sso
porque, a alteracdo do art. 16, 82° da Lei n. 8.213/ 1991 pela Lei n. 9.528/1997 — retirando o
menor sob guarda da condicdo de dependente previdenciario — ndo retira o suporte fatico de
dependéncia econdmica que ele representa. Assim, a Corte fixou a tese de que o menor sob
guarda tem direito a concessdo do beneficio de pensdo por morte do seu mantenedor,
comprovada sua dependéncia econdmica, nos termos do art. 33, §3°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ainda que o Obito do instituidor da pensdo seja posterior a vigéncia da
Medida Provisoria n. 1.523/1996, reeditada e convertida na Lei 9.528/1997. Funda-se essa
conclusdo na qualidade de lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990), frente a legislagdo previdenciaria.

DIREITO PREVIDENCIARIO E HUMANITARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. PROCESSAMENTO NOS
TERMOS DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUCAO 08/STJ. DIREITO DO
MENOR SOB GUARDA A PENSAO POR MORTE DO SEU MANTENEDOR.
EMBORA A LEI 9528/97 O TENHA EXCLUIDO DO ROL DOS
DEPENDENTES PREVIDENCIARIOS NATURAIS OU LEGAIS DOS
SEGURADOS DO INSS. PROIBIQAO DE RETROCESSO. DIRETRIZES
CONSTITUCIONAIS DE ISONOMIA, PRIORIDADE ABSOLUTA E
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE (ART. 227 DA
CF). APLICA(}AO PRIORITARIA OU PREFERENCIAL DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (LEI 8.069/90), POR SER ESPECIFICA,
PARA ASSEGURAR A MAXIMA EFETIVIDADE DO PRECEITO
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO. PARECER DO MPF PELO NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO, A TEOR DA SUMULA 126/STJ. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO, POREM DESPROVIDO. 1. A ndo interposicio de
Recurso Extraordinario somente tem a forca de impedir o conhecimento de Recurso
Especial quando (e se) a matéria decidida no ac6rddo recorrido apresenta dupla
fundamentacdo, devendo a de nivel constitucional referir imediata e diretamente
infringéncia a preceito constitucional explicito; em tema de concessdo de pensdo por
morte a menor sob guarda, tal infringéncia ndo se verifica, tanto que o colendo STF
ja decidiu que, nestas hipoteses, a violagdo a Constituicdo Federal, nesses casos, €
meramente reflexa. A propdsito, os seguintes julgados, dentre outros: ARE
804.434/P1, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe 19.3.2015; ARE 718.191/BA, Rel.
Min. LUIZ FUX, DJe 17.9.2014; RE 634.487/MG, Rel. Min. ROSA WEBER, DJe
1.8.2014; ARE 763.778/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe 24.10.2013; nio
se apresenta razoavel afrontar essa orientagdo do STF, porquanto se trata, neste
caso, de questdo claramente infraconstitucional. 2. Dessa forma, apesar da
manifestacdo ministerial em sentido contrario, entende-se possivel, em principio,
conhecer-se do mérito do pedido recursal do INSS, afastando-se a incidéncia da
SUmula 126/STJ, porquanto, no presente caso, 0 recurso deve ser analisado e
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julgado, uma vez que se trata de matéria de inquestionavel relevancia juridica, capaz
de produzir precedente da mais destacada importancia, apesar de ndo interposto o
Recurso Extraordinario. 3. Quanto ao mérito, verifica-se que, nos termos do art. 227
da CF, foi imposto ndo sé a familia, mas também a sociedade e ao Estado o dever
de, solidariamente, assegurar a crianca e ao adolescente os direitos fundamentais
com absoluta prioridade. Além disso, foi imposto ao legislador ordinario a obrigacgao
de garantir ao menor os direitos previdenciarios e trabalhistas, bem como o estimulo
do Poder Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente
6rfdo ou abandonado. 4. A alteracdo do art. 16, 82° da Lei 8.213/91, pela Lei
9.528/97, ao retirar 0 menor sob guarda da condicdo de dependente previdenciario
natural ou legal do Segurado do INSS, ndo elimina o substrato fatico da dependéncia
econdmica do menor e representa, do ponto de vista ideol6gico, um retrocesso
normativo incompativel com as diretrizes constitucionais de isonomia e de ampla e
prioritaria protecdo a crianga e ao adolescente. 5. Nesse cenario, a jurisprudéncia
desta Corte Superior tem avangado na matéria, passando a reconhecer ao menor sob
guarda a condi¢do de dependente do seu mantenedor, para fins previdenciarios.
Precedentes: MS 20.589/DF, Rel. Min. RAUL ARAUJO, Corte Especial, DJe
2.2.2016; AgRg no AREsp. 59.461/MG, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe
20.11.2015; AgRg no REsp. 1.548.012/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 1.550.168/SE, Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJe 22.10.2015; REsp. 1.339.645/MT, Rel. Min. SERGIO KUKINA,
DJe 4.5.2015. 6. Ndo se deve perder de vista o sentido finalistico do Direito
Previdenciario e Social, cuja teleologia se traduz no esforco de integracdo dos
excluidos nos beneficios da civilizacdo e da cidadania, de forma a proteger as
pessoas necessitadas e hipossuficientes, que se encontram em situacBes sociais
adversas; se assim ndo for, a promessa constitucional de protecdo a tais pessoas se
esvai em palavras sonoras que ndo chegam a produzir qualquer alteragdo no
panorama juridico. 7. Deve-se proteger, com absoluta prioridade, os destinatarios da
pensdo por morte de Segurado do INSS, no momento do infortinio decorrente do
seu falecimento, justamente quando se véem desamparados, expostos a riscos que
fazem periclitar a sua vida, a sua saude, a sua alimentac&o, a sua educagdo, o seu
lazer, a sua profissionalizacdo, a sua cultura, a sua dignidade, o seu respeito
individual, a sua liberdade e a sua convivéncia familiar e comunitaria, combatendo-
se, com pertindcia, qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo (art. 227, caput da Carta Magna). 8. Considerando
que os direitos fundamentais devem ter, na maxima medida possivel, efic&cia direta
e imediata, impde-se priorizar a solugdo ao caso concreto de forma que se dé a maior
concretude ao direito. In casu, diante da Lei Geral da Previdéncia Social que apenas
se tornou silente ao tratar do menor sob guarda e diante de norma especifica que
Ihe estende a pensdo por morte (Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 33, 83°), cumpre reconhecer a eficicia protetiva desta Gltima lei, inclusive
por estar em perfeita consonancia com 0s preceitos constitucionais e a sua
interpretacdo inclusiva. 9. Em consequéncia, fixa-se a seguinte tese, nos termos do
art. 543-C do CPC/1973: O MENOR SOB GUARDA TEM DIREITO A
CONCESSAO DO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DO SEU
MANTENEDOR, COMPROVADA A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA, NOS
TERMOS DO ART. 33, 83 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, AINDA QUE O OBITO DO INSTITUIDOR DA PENSAO
SEJA POSTERIOR A VIGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA 1.523/96,
REEDITADA E CONVERTIDA NA LEI 9528/97. FUNDA-SE ESSA
CONCLUSAO NA QUALIDADE DE LEI ESPECIAL DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (8.069/90), FRENTE A LEGISLACAO
PREVIDENCIARIA. 10. Recurso Especial do INSS desprovido (STJ, REsp
1411258/RS, Primeira Secdo, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.11-10-2017).

Em julgamento sobre questBes urbanisticas, o Superior Tribunal de Justica

entendeu que o exercicio do ius variandi conferido as partes para flexibilizar as restri¢coes
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urbanistico-ambientais contratuais deve respeitar o ato juridico perfeito e o licenciamento
do empreendimento enquanto pressuposto geral que, no direito urbanistico, como no direito
ambiental, decorre da crescente escassez de espacgos verdes e da dilapidacdo da qualidade de
vida nas cidades. Este respeito esta, também, fundamentado no principio da vedacdo ao

retrocesso. Nesse sentido foi o julgado:

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E URBANISTICO.
LOTEAMENTO CITY LAPA. ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO DE
NUNCIACAO DE OBRA NOVA. RESTRICOES URBANISTICO-
AMBIENTAIS CONVENCIONAIS ESTABELECIDAS PELO LOTEADOR.
ESTIPULACAO CONTRATUAL EM FAVOR DE TERCEIRO, DE NATUREZA
PROPTER REM. DESCUMPRIMENTO. PREDIO DE NOVE ANDARES, EM
AREA ONDE SO SE ADMITEM RESIDENCIAS UNIFAMILIARES. PEDIDO
DE DEMOLICAO. VICIO DE LEGALIDADE E DE LEGITIMIDADE DO
ALVARA. 1US VARIANDI ATRIBUIDO AO MUNICIPIO. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA NAO REGRESSAO (OU DA PROIBICAO DE RETROCESSO)
URBANISTICO-AMBIENTAL. VIOLA(;AO AO ART. 26, VII, DA
LEI 6.766/79 (LEI LEHMANN), AO ART. 572 DO CcODIGO CIVIL DE
1916 (ART. 1.299 DO CODIGO CIVILDE 2002) E A LEGISLACAO
MUNICIPAL. ART.334,1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. VOTO-
MERITO. 1. As restri¢des urbanistico-ambientais convencionais, historicamente
de pouco uso ou respeito no caos das cidades brasileiras, estdo em ascensdo, entre
nos e no Direito Comparado, como veiculo de estimulo a um novo consensualismo
solidarista, coletivo e intergeracional, tendo por objetivo primario garantir as
geracOes presentes e futuras espacos de convivéncia urbana marcados pela
qualidade de vida, valor estético, areas verdes e protecdo contra desastres naturais.
2. Nessa renovada dimensdo ética, social e juridica, as restricBes urbanistico-
ambientais convencionais conformam genuina indole publica, o que Ihes confere
carater privado apenas no nome, porquanto ndo se deve vé-las, de maneira
reducionista, tdo-s6 pela 6tica do loteador, dos compradores originais, dos
contratantes posteriores e dos que venham a ser lindeiros ou vizinhos. 3. O
interesse publico nas restri¢des urbanistico-ambientais em loteamentos decorre do
contedo dos Onus enumerados, mas igualmente do licenciamento do
empreendimento pela propria Administracdo e da extensdo de seus efeitos, que
iluminam simultaneamente os vizinhos internos (= coletividade menor) e os
externos (= coletividade maior), de hoje como do amanhd. 4. As restricdes
urbanistico-ambientais, ao denotarem, a um sé tempo, interesse publico e interesse
privado, atrelados simbioticamente, incorporam uma natureza propter rem no que
se refere a sua relacdo com o imovel e aos seus efeitos sobre os ndo-contratantes,
uma verdadeira estipulacdo em favor de terceiros (individual e coletivamente
falando), sem que o0s proprietarios-sucessores e o0 proprio empreendedor
imobiliério original percam o poder e a legitimidade de fazer respeita-las. Nelas, a
sébia e prudente voz contratual do passado é preservada, em genuino consenso
intergeracional que antecipa os valores urbanistico-ambientais do presente e
veicula as expectativas imaginadas das geracGes vindouras. 5. A Lei
Lehmann (Lei 6.766/1979) contempla, de maneira expressa, as "restricdes
urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas da legislagdo pertinente" (art.
26, VII). Do dispositivo legal resulta, assim, que as restricdes urbanistico-
ambientais legais apresentam-se como normas-piso, sobre as quais e a partir das
quais operam e se legitimam as condicionantes contratuais, valendo, em cada area,
por isso mesmo, a que for mais restritiva (= regra da maior restricdo). 6. Em
decorréncia do principio da prevaléncia da lei sobre o negécio juridico privado, as
restricdes urbanistico-ambientais convencionais devem estar em harmonia e ser
compativeis com os valores e exigéncias da Constituicdo Federal, da Constituicdo
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Estadual e das normas infraconstitucionais que regem o uso e a ocupacéo do solo
urbano. 7. Negar a legalidade ou legitimidade de restricbes urbanistico-ambientais
convencionais, mais rigidas que as legais, implicaria recusar cumprimento ao
art. 26, VII, da Lei Lehmann, o que abriria a especulacdo imobiliaria ilhas verdes
solitarias de Sdo Paulo (e de outras cidades brasileiras), como o Jardim Europa, o
Jardim América, o Pacaembu, o Alto de Pinheiros e, no caso dos autos, o Alto da
Lapa e a Bela Alianca (City Lapa). 8. As clausulas urbanistico-ambientais
convencionais, mais rigidas que as restricdes legais, correspondem a inequivoco
direito dos moradores de um bairro ou regido de optarem por espacgos verdes,
controle do adensamento e da verticalizacdo, melhoria da estética urbana e
sossego. 9. A Administracdo ndo fica refém dos acordos "egoisticos” firmados
pelos loteadores, pois reserva para si um ius variandi, sob cuja égide as restricdes
urbanistico-ambientais podem ser ampliadas ou, excepcionalmente, afrouxadas.10.
O relaxamento, pela via legislativa, das restricdes urbanistico-ambientais
convencionais, permitido na esteira do ius variandi de que é titular o Poder
Publico, demanda, por ser absolutamente fora do comum, ampla e forte motivacéo
lastreada em clamoroso interesse publico, postura incompativel com a submissdo
do Administrador a necessidades casuisticas de momento, interesses especulativos
ou vantagens comerciais dos agentes econdmicos.11. O exercicio do ius variandi,
para flexibilizar restricbes urbanistico-ambientais contratuais, havera de respeitar
0 ato juridico perfeito e o licenciamento do empreendimento, pressuposto geral
que, no Direito Urbanistico, como no Direito Ambiental, ¢ decorréncia da
crescente escassez de espacos verdes e dilapidacdo da qualidade de vida nas
cidades. Por isso mesmo, submete-se ao principio da ndo-regressdo (ou, por outra
terminologia, principio da proibicdo de retrocesso), garantia de que 0s avangos
urbanistico-ambientais conquistados no passado ndo serdo diluidos, destruidos ou
negados pela geragdo atual ou pelas seguintes. 12. Além do abuso de direito, de
ofensa ao interesse publico ou inconciliabilidade com a funcdo social da
propriedade, outros motivos determinantes, sindiciveis judicialmente, para o
afastamento, pela via legislativa, das restrigbes urbanistico-ambientais podem ser
enumerados: a) a transformacdo do proprio carater do direito de propriedade em
questdo (quando o legislador, p. ex., por razbes de ordem publica, proibe certos
tipos de restrigdes), b) a modificacdo irrefutdvel, profunda e irreversivel do
aspecto ou destinagdo do bairro ou regido; ¢) o obsoletismo valorativo ou técnico
(surgimento de novos valores sociais ou de capacidade tecnoldgica que
desconstitui a necessidade e a legitimidade do 6nus), e d) a perda do beneficio
pratico ou substantivo da restrigdo. 13. O ato do servidor responsével pela
concessao de licencas de constru¢do ndo pode, a toda evidéncia, suplantar a
legislacdo urbanistica que prestigia a regra da maior restri¢do. A luz dos principios
e rédeas prevalentes no Estado Democratico de Direito, impossivel admitir que
funcionéario, ao arrepio da legislacdo federal (Lei Lehmann), possa revogar, pela
porta dos fundos e casuisticamente, conforme a cara do fregués, as convencdes
particulares firmadas nos registros imobiliarios. 14. A regra da maior restri¢do (ou,
para usar a expressdo da Lei Lehmann, restricbes "supletivas da legislagédo
pertinente") é de amplo conhecimento do mercado imobiliario, ja que, sobretudo
no Estado de Sé&o Paulo, foi reiteradamente prestigiada em inimeros precedentes
da Corregedoria-Geral de Justica, em processos administrativos relativos a
Cartérios de Imdveis, além de julgados proferidos na jurisdicdo contenciosa. 15.
Irrelevante que as restricBes convencionais ndo constem do contrato de compra e
venda firmado entre a incorporadora construtora e o proprietéario atual do terreno.
No campo imobiliario, para quem quer saber o que precisa saber, ou confirmar o
que é de conhecimento publico, basta examinar a matricula do imovel para aferir
as restricdes que sobre ele incidem, cautela basica até para que o adquirente
verifique a cadeia dominial, assegure-se da validade da alienacdo e possa,
futuramente, alegar sua boa-fé. Ao contrato de compra e venda ndo se confere a
forca de eliminar do mundo juridico as regras convencionais fixadas no momento
do loteamento e constantes da matricula do imovel ou dos termos do
licenciamento urbanistico-ambiental. Aqui, como de resto em todo o Direito, a
ninguém ¢ dado transferir o que ndo tem ou algo de que ndo dispée nemo dat quod
non habet. 16. Aberracdes faticas ou juridicas, em qualquer campo da vida em
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sociedade, de tdo notorias e auto-evidentes falam por si mesmas e independem de
prova, especializada ou ndo (Cddigo de Processo Civil, art. 334, 1), tanto mais
quando o especialista empresario, com o apoio do Administrador desidioso e,
infelizmente, por vezes corrupto, alega ignorancia daquilo que é do conhecimento
de todos, mesmo dos cidaddos comuns. 17. Condenara a ordem juridica a
desmoralizagdo e ao descrédito o juiz que legitimar o rompimento odioso e
desarrazoado do principio da isonomia, ao admitir que restricbes urbanistico-
ambientais, legais ou convencionais, valham para todos, a exce¢do de uns poucos
privilegiados ou mais espertos. O descompasso entre o comportamento de
milhares de pessoas cumpridoras de seus deveres e responsabilidades sociais e a
astlcia especulativa de alguns basta para afastar qualquer pretensdo de boa-fé
objetiva ou de acdo inocente. 18. O Judiciario ndo desenha, constréi ou administra
cidades, o que ndo quer dizer que nada possa fazer em seu favor. Nenhum juiz, por
maior que seja seu interesse, conhecimento ou habilidade nas artes do
planejamento urbano, da arquitetura e do paisagismo, reservara para si algo além
do que o simples papel de engenheiro do discurso juridico. E, sabemos, cidades
ndo se erguem, nem evoluem, a custa de palavras. Mas palavras ditas por juizes
podem, sim, estimular a destruicdo ou legitimar a conservagdo, referendar a
especulacdo ou garantir a qualidade urbanistico-ambiental, consolidar erros do
passado, repeti-los no presente, ou viabilizar um futuro sustentavel. 19. Recurso
Especial ndo provido (STJ, REsp 302906 SP, Segunda Turma, Rel. Min. Herman
Benjamin, j. 26-08-2010).

Em todos os julgamentos informados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, em temas variados do direito, cada qual em seu papel na estrutura do
Poder Judiciario, seja de guardido da Constituicdo Federal, seja de uniformizacdo da
interpretacdo da legislacdo federal, a vedacdo ao retrocesso ou regressdo € sempre invocada
como garantia de que 0s avangos conquistados no passado ndo serdo desfeitos, desarranjados
ou extintos pela geracéo atual ou pelas seguintes.

Se em temas diversos as Cortes Superiores vém entendendo dessa forma, com muito
mais razdo a matéria aqui debatida mereceria a mesma compreensdo juridica. Isto porque
viola o principio da néo regressdo qualquer modificacdo legislativa que altere a seguranga e a
protecdo juridica do absolutamente incapaz.

Além da vedacdo expressa de tal retrocesso, por forca da Convencdo de Nova York,
cujo ingresso no ordenamento juridico se deu pelo rito do art. 5°, 8 3° da Constituicdo
Federal, ou seja, como norma constitucional de direito fundamental e eficicia imediata, outros

preceitos constitucionais rechacam essa possibilidade.
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6 CONCLUSAO

A norma constitucional existe para ser aplicada, ou seja, ndo ha norma constitucional
destituida de eficacia. Todas elas possuem imperatividade e devem ser aplicadas e observadas
pelo Poder Publico e pelos cidad&os.

A Convencdo nova-iorquina sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
admitida no ordenamento juridico interno com status de emenda constitucional, por opc¢do do
Congresso Nacional, ao escolher o rito especial do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de
1988.

Consequentemente, suas disposi¢des internas sdo enunciativas de regras e comandos
constitucionais com os quais devem se conformar o Poder Publico e os cidadaos.

Portanto, a partir de sua promulgacao pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009,
a Convencdo nova-iorquina passou a ter imperatividade e obrigatoriedade no plano juridico
interno, cuja observancia e aplicacao a todos se impde.

A Convencao, conforme se observa, é instrumento normativo diverso, mas serviu de
base para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conforme o art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n.
13.146, de 06 de julho de 2015.

N&o obstante a referéncia legal de que a Convencdo nova-iorquina tenha dado os
fundamentos para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, compreende-se que o legislador
ordinério retrocedeu em protecao dos sujeitos a quem a norma é enderecada.

Isso porque o texto da Convencdo de Nova York sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia dispGe quanto a vedacdo ao retrocesso das normas de protecdo ao deficiente no
direito patrio de cada Estado membro a partir do momento em que ratificado o instrumento
internacional. E o que se extrai do artigo 4°, item n. 4, e do artigo 12, item n. 4.

Se por um lado os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, por outro ndo é aceitavel a
ponderacdo, sob o pretexto de elevar o patamar de igualdade entre os deficientes e as demais
pessoas, que lhe sejam tolhidos os mecanismos de protecdo para os atos da vida civil quando
reconhecidamente considerados absolutamente incapazes.

Sé&o seculares os mecanismos de protecdo de quem ndo pode compreender e manifestar
autonomamente sua vontade; no Brasil, remontam ao Codigo Filipino de 1603.

E certo que a sociedade e o direito estdo em constante evolugo, talvez ndo na mesma

toada, mas a raiz da teoria das incapacidades é o estudo da origem, das causas e dos efeitos
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das limitacOes da vontade do sujeito de direito, campo em que o desenvolvimento de novas
teorias € menos fértil e impetuoso.

Exemplo desta afirmacdo sdo alguns diplomas revisitados porque serviram de base
para 0os Codigos de 1916 e 2002, como o German Civil Code (BGB, Cddigo Civil da
Alemanha, de 1896) e o Code Civil Francais ou Napoléon (Codigo Civil da Franga, de 1804),
que apesar de evoluirem ao criar os institutos da Sauvegard na Franca, e a Betreuung na
Alemanha, que possibilitaram o apoio da pessoa com deficiéncia para os atos da vida civil, a
exemplo da Tomada de Decisdao Apoiada, prevista no art. 1.783-A, do Cadigo Civil de 2002,
mantiveram integro o nucleo normativo que autoriza a declaracdo e a protecdo das pessoas
sem discernimento algum.

A mesma trilhada dos diplomas internacionais adotou o novo Cédigo Civil Argentino,
de 2014, ao criar o Sistema de Apoio para o Exercicio da Capacidade.

Embora as mudancas na legislacdo civil de todo o mundo quanto a capacidade das
pessoas tenha em comum a ratificagdo da Convencdo nova-iorquina sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, o legislador ordinario, no Brasil, navegou por outras aguas, e aboliu
do sistema o0 maior absolutamente incapaz, algo ndo visto em outras legislacfes. Ao fazé-lo, o
legislador ordinario violou diversas regras da Convencdo nova-iorquina e da propria
Constituicao Federal.

Ora, os dispositivos constitucionais sdo determinacdes, ndo meramente de conselhos,
opinides ou sugestdes (ADI 1484, Rel. Ministro Celso de Mello, j. 21-8-2001, publicado em
DJ 28-8-2001).

A Constituicdo Federal de 1988 é abundante em protecdo da pessoa com deficiéncia,
notadamente o art. 23, II, ao estabelecer a “protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia”.

Por sua vez, a Convencdo nova-iorquina, com status de emenda constitucional,
estabelece tdo somente o acréscimo de direitos aos deficientes, e veda o retrocesso, ao afirmar
que nenhum dos seus preceitos afetard quaisquer disposi¢cdes mais propicias a realizagdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado
Parte. Outrossim, o instrumento nova-iorquino proibe a restricdo ou a derrogacao de qualquer
dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado
Parte (artigo 4°, n. 4).

Também na Convengdo de Nova York foram previstas as salvaguardas, as quais
destinam-se a assegurar que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
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os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias do deficiente, se
apliguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou oOrgao judiciario competente, independente e imparcial. Estas salvaguardas,
ainda devem ser proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses
da pessoa” (artigo 12, n. 4).

Sobre a protecdo contra a influéncia indevida, sobretudo quando relacionado aos
interesses da nacdo, a Constituicdo de 1988, no art. 15, 1l, prevé uma espécie de protecédo ou
salvaguarda gravada em clausula pétrea (art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988), ao
determinar a suspensdo dos direitos politicos do absolutamente incapaz. Trata-se de norma
cujo conteddo € protetivo do incapaz, para evitar que, sem discernimento, sofra influéncia
indevida ao exercer a cidadania, e também do Estado, para que os rumos do pais sejam
tomados por pessoas que estejam aptas a reflexdo.

O preceito constitucional Gltimo foi violado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
que além de derrogar as hipoteses do maior absolutamente incapaz, previu o voto a quem
estiver sujeito a curatela, no art. 85, § 1° parte final, independentemente do grau de
discernimento.

Bem, se o poder constituinte originario exige algum discernimento para o exercicio
dos direitos politicos, uma vez que o art. 15, I, da Constituicdo Federal de 1988 ndo alcanca
os relativamente incapazes, o legislador ordinario ndo poderia permiti-lo irrestritamente.

Ao assim proceder, fulminou-se, além da Constituicdo Federal de 1988, a propria
Convencdo, que prevé como obrigacdo dos Estados membros a protecdo dos deficientes
contra a “influéncia indevida” de sua vontade.

Sob outra perspectiva, o Codigo Civil prevé mecanismos especiais de protecdo do
absolutamente incapaz, como aqueles relacionados as provas, a prescri¢do, a decadéncia e as
invalidades em geral.

Mais uma vez, a Convencdo nova-iorquina determina, quer na solucao do conflito de
normas, quer na de sucessdo de leis, a prevaléncia das disposi¢6es mais propicias e a vedacéo
da restricdo ou derrogacéo de direitos do deficiente, seja ele plenamente capaz ou incapaz, em
maior ou menor grau.

Como vimos, a Lei n. 13.146/2015 derrogou o art. 3° do Cddigo Civil, e retirou a
possibilidade do maior absolutamente incapaz, mantendo esse status, por efeito legal, apenas

aos menores de 16 anos.
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Também neste aspecto o legislador ordinério violou a Convencdo e a Constitui¢do
Federal de 1988. Isto porque a supressdo do maior do art. 3° do Cddigo Civil, por
consequéncia, o afastou por completo do sistema protetivo que até entdo lhe era aplicavel, o
que ¢ desfavoravel a esse individuo.

Assim, a protecdo a pessoa com deficiéncia, quando maior e absolutamente incapaz,
ndo poderia ser fustigada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de maneira que tal
violacdo resultou a estas pessoas um quadro altamente desvantajoso.

Nesse contexto, quaisquer disposicdes infraconstitucionais que impliquem tratamento
desfavoravel a pessoa com deficiéncia, ap0s a ratificacdo da Convengdo nova-iorquina, serdo

invalidas, por ofensa ao principio da vedacao do retrocesso.
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