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Capitulo 1§

DA CURATELA

15.1. DA CURATELA

No Direito brasileiro, o instituto da curatela importa na representagao
legal dos incapazes maiores de idade (CC, art. 1.767), que, por causa tran-
sitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (inc. I); (inc.
II, revogado pela Lei 13.146/2015); dos ébrios habituais; dos viciados em
toxicos (inc. III); (inc. IV, revogado pela Lei 13.146/2015); e dos prodigos
(inc. V).

Quando examinada a Parte Geral do Cédigo Civil (Livro I, Das
Pessoas, Titulo I, Das Pessoas Naturais) o Capitulo I, que cuida da Perso-
nalidade e da Capacidade, verifica-se que, ap6s o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146, de 6 de julho de 2015), foi derrogado
o artigo 3° do Diploma Substantivo Civil, cujo inciso II determinava serem
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario
discernimento para a pratica desses atos. Ademais, o artigo 4° do Cddigo
Civil agora dispoe serem relativamente incapazes a certos atos os maio-
res de dezesseis e menores de dezoito anos (inc. I), os ébrios habituais,
os viciados em toxicos, (inc. II); aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (inc. III); e os prodigos
(inc. IV), ressalvando, no paragrafo unico, que a capacidade dos indigenas
sera regulada por legislagdo especial. Porém, nenhuma referéncia é feita a
curatela, cujo estudo sé surge com o aprendizado do Direito de Familia,
no Livro IV, Titulo IV, quando trata da tutela e da curatela.

Os institutos da tutela e curatela destinam-se a suprir a incapacida-

de das pessoas para a pratica dos atos da vida civil. A tutela é voltada a
protecdo dos incapazes menores de idade que se encontram fora do poder



636 MANUAL DE DIREITO DE FAMILIA - Rolf Madaleno

familiar, enquanto a curatela protege os incapazes maiores ou emancipa-
dos, que, impossibilitados de administrar sua pessoa e seus bens, eram
obrigatoriamente submetidos a ela, sempre representados por um curador.

A curatela consiste no direito de governar igualmente a pessoa e os
bens dos incapazes maiores de idade, protegendo nao apenas a saude do
curatelado, como também o colocando a salvo dos riscos a que esta exposto
com relagdo aos terceiros em fun¢ao de sua falta de consciéncia.

Dispoe o artigo 1.774 do Cddigo Civil serem aplicaveis a curatela,
naquilo que couberem, as disposi¢des concernentes a tutela, nao sendo, con-
tudo, admitida a curatela testamentaria, como permite o Direito argentino,’
porque ¢ sempre o juiz quem defere a curatela, a qual podera ser legitima
ou dativa, preferindo a lei a nomeagao do conjuge ou companheiro, nao
separado de fato ou divorciado (EC 66/2010; CC, art. 1.775), o pai ou a
mae na auséncia ou impedimento do conjuge (§ 1°), e, na falta destes, o
descendente que se mostrar mais apto, preferindo os de grau de parentesco
mais proximo aos mais remotos (§ 2°), e na falta das pessoas mencionadas
compete ao juiz a escolha do curador (§ 3°). A curatela testamentaria na
Argentina sé tem assento quando o incapaz é solteiro, viuvo ou divorciado
e sem filhos maiores de idade e capazes, pois, do contrario, a lei argentina
chamara para o encargo alguma destas pessoas em detrimento daquele
curador indicado em testamento pelo progenitor falecido, afigurando-se
pratico permitir que o curador ascendente indique em testamento a pessoa
que gostaria que continuasse como curador do incapaz que ndo tem ou-
tros parentes, conjuge ou companheiro para ser nomeado de acordo com
a preferéncia disposta em lei, e os artigos 60 e 139 do atual Cédigo Civil
e Comercial argentino (Ley 26.994/2014) permitem que a pessoa capaz
possa designar, mediante uma diretiva antecipada, quem devera exercer sua
curatela acaso lhe sobrevenha a incapacidade civil e correlata interdicao.
José Ramoén Diez Rodriguez define a declaragao de vontade antecipada,
ou as igualmente denominadas instrugoes prévias, como “um mero con-
sentimento do paciente prestado por antecipagao para ser aplicado com
efeitos futuros, e unicamente naqueles casos em que o sujeito ndo possa
expressar sua vontade no momento concreto de sua aplica¢do”> No Brasil,
a Resolugao 1.995, de 9 de agosto de 2012, do Conselho Federal de Me-
dicina, considera valida e eficaz a declara¢do prévia de vontade e respeito
a autonomia privada do paciente terminal, e inexiste legislacado especifica
acerca das diretivas antecipadas ou do testamento vital.

1. BORDA, Guillermo A. Manual de Derecho de Familia. 10. ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1988. p. 444.
2. RODRIGUEZ, José Ramon Diez. Legislacién estatal y autondmica sobre voluntades anticipadas. In:
CANO, Ana Maria del (coord.). Voluntades anticipadas. Madrid: Dykinson, 2014. p. 117.
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Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou Lei Brasileira
de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia (EPD - Lei 13.146, de 6 de julho
de 2015), houve uma profunda alteragdo no regime legal da incapacidade
civil. O artigo 2° da referida lei considera como pessoa deficiente aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelec-
tual ou sensorial. Ademais, o artigo 6° da EPD dispoe que tal deficiéncia
ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa; portanto, ela tem plenamente
preservada sua capacidade para casar ou constituir unido estavel (inc. I);
exercer direitos sexuais e reprodutivos (inc. II); exercer o direito de decidir
sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informag¢oes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar (inc. III); conservar sua fertilidade, sendo
vedada a esterilizagdo compulsdria (inc. IV); exercer o direito a familia e
a convivéncia familiar e comunitaria (inc. V) e exercer o direito a guarda,
a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas (inc.VI). Trata-se o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia de uma preocupagdo da comunidade internacional
em assegurar e promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos di-
reitos e das liberdades fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, visando
a sua inclusdo social e cidadania (EPD, art. 1°). Em conformidade com a
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
o ponto de partida do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é o de garantir
o direito a igualdade de oportunidades e de tratamento, assim como o
exercicio real e efetivo de direitos por parte das pessoas com deficiéncia,
em identidade de condigdes com o restante dos cidaddos e cidadas, por
meio da promogdo da autonomia pessoal, da acessibilidade universal, do
acesso ao emprego, da inclusdo comunitaria e de uma vida independente,
com a erradicac¢do de toda forma de discriminagio, relativizando, quando
for o caso, a interdi¢do e a limitando as restrigdes constantes do artigo
1.782 do Coédigo Civil, para privar o interditado de, sem curador, emprestar,
transigir, dar quitagao, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e
praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera administracao.

15.2. CONCEITO

Embora todo o individuo maior de idade deva reger sua pessoa e
administrar seus bens, sendo presumida a sua capacidade com a assunc¢ao
da maioridade civil, ha pessoas que, por causa transitéria ou permanente,
ndo podem exprimir sua vontade, ou que por deficiéncia mental, assim
como os ébrios habituais e os viciados em toxicos e os prodigos, ndo tém
o completo discernimento, e, portanto, acham-se impossibilitadas de cui-
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darem dos seus proprios interesses e por isso sujeitam-se a curatela, como
medida de amparo e de prote¢ao.’

A curatela é um encargo conferido a alguém, para ter sob a sua res-
ponsabilidade uma pessoa maior de idade, que ndo pode reger sua vida
sozinha e, em especial, administrar os seus bens. Serve a curatela como
uma medida protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e deve durar o menor tempo possivel (EPD,
art. 84, § 3°), sendo restrita a interdi¢do aos atos de natureza negocial
e patrimonial, sem afetar, no entanto, os direitos de ordem pessoal, que
permanecem integros.*

A curatela protege os adultos portadores de deficiéncia mental, quando
destituidos de discernimento para o exercicio dos atos de administragao
da vida civil, e, bem ainda, os ébrios habituais e os viciados em téxicos,
os prodigos e o nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher e ndo
detendo o poder familiar (CC, art. 1.779). O critério adotado pelo Codigo
Civil para que alguém possa ser declarado incapaz de reger seus bens por
deficiéncia mental é de carater bioldgico, porquanto a deficiéncia mental deve
ser de tal gravidade, que seja possivel afirmar que o enfermo ndo governa
sua propria conduta, constituindo-se em um estado ordinario de saude, e
ndo um estado acidental. A doenca mental ndo precisa ser continua, mas
tem de ser habitual, ainda que o curatelado detenha intervalos de lucidez,
a enfermidade manifesta-se sempre presente. Em suma, o pressuposto
da interdigao do deficiente mental é de que seu estado de alienagdo seja
habitual ou permanente e que a enfermidade incida de forma a privar o
sujeito de poder governar seus bens.?

A curatela, em sua atual configuragao juridica, visa prestar assisténcia
ao incapaz, zelar por suas rendas e seus bens e tomar as decisdes de seu
interesse, devendo prestar contas, em juizo, dos rendimentos, despesas e
bens do interditado. O atual escopo da curatela é ser uma medida protetiva
extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso, com a menor duragao possivel (EPD, art. 84, § 3°), restringindo-se
aos aspectos de natureza negocial e patrimonial. Assim, a curatela ndo mais
atinge os direitos pessoais, ou seja, ndo mais impede o casamento nem o
exercicio do poder familiar, e assegura a pessoa com deficiéncia o direito

3. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Atualizado por Regina
Beatriz Tavares da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 2, p. 400.
. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 670.
5. FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa; PAGANO, Luz Maria. Salud mental en el Derecho de Familia.
Buenos Aires, 2008. p. 312.
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de trabalhar, de votar, de ser testemunha e de obter documentos oficiais
que sejam do seu interesse.®

No dizer de Eduardo Sdcrates Castanheira Sarmento,” a curatela é
um munus publico equiparado a tutela, ¢ uma prestagdo imposta por lei,
indivisivel e gratuita, como o servigo do juri, a prestagao do servigo militar
e eleitoral, por cujo exercicio o cidaddo presta um beneficio coletivo, ou
no interesse da patria, da ordem social e juridica, sendo a curatela uma
funcao resultante da solidariedade humana.

O Coddigo Civil também faz referéncias a outra ordem de nomeagédo
de curadores, que nao se confundem com a curatela proveniente da inter-
dicao, para atuarem em feitos na protecdo de interesses, como o da pessoa
declarada ausente (curadoria de ausentes do art. 22); o curador do filho,
quando no exercicio do poder familiar se o seu interesse colidir com os
dos pais (art. 1.692); a nomea¢ao de curador especial para administrar os
bens deixados a menor instituido herdeiro ou legatario, mesmo quando
se encontre sob o poder familiar, ou tutela (art. 1.733, § 2°) e o curador
da heranca jacente (art. 1.819).

15.3. PESSOAS SUJEITAS A CURATELA

O artigo 1.767 do Cédigo Civil dispde quais sdo as pessoas maiores de
idade sujeitas a curatela, e, portanto, sujeitas a interdi¢ao, ficando evidente
que a Lei Civil rechaca a possibilidade de incapacidade em fungdo somente
da integridade fisica da pessoa, apenas porque ela se acha impossibilitada
de praticar determinados atos por limitagdes fisicas, quando entdo ndo ha
de ser falado em incapacidade civil.

Como por igual nao se acha incapacitado para os atos da vida civil
quem se encontra doente, mesmo quando sua enfermidade seja cronica,
ocorrendo igual situa¢do com relagao as pessoas idosas e aos moribundos,
como lembra Jean Carbonnier® ao referir o casamento in extremis dos mo-
ribundos, cuja liberalidade feita ao leito da morte goza de integral validade.

Estdo sujeitos a curatela o nascituro e as pessoas que, por razdes
congénitas, ndo se acham habilitadas para a administracado de seus bens,
ainda se trate de um fenémeno transitério.’

6.  DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 670.

7. SARMENTO, Eduardo Sécrates Castanheira. A interdi¢do no Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 8.

8.  CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Barcelona: Bosch, 1961. t. |, v. I, p. 583.

9.  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. Direito de Familia. 14. ed. atual. por Tania
da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. V, p. 479.
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A incapacidade civil comporta gradagdes, podendo ser absoluta ou
relativa, em que a primeira implica a completa vedagdo para o exercicio de
atos da vida civil, precisando ser representada por terceiros que realizam
por ela os atos da vida civil, ao passo que a incapacidade relativa a pessoa
estd autorizada a praticar por si s6 alguns atos, sendo assistida nos demais.
Contudo, Célia Barbosa Abreu ja sugeria uma nova leitura do artigo 1.772
do Cdédigo Civil e dizia existir uma diversidade de transtornos mentais que
afetam a capacidade do individuo para a pratica de determinados atos, mas
nao de outros, e, além disto, os varios transtornos mentais apresentam-se de
forma distinta sobre o livre desenvolvimento das pessoas, ndo se adequando
a solugoes rigidas e absolutas, mas, ao contrario, exigem, no plano juridico,
respostas flexiveis, com diferente estatuto protetivo, superando confusodes
entre a capacidade para atos de natureza patrimonial e extrapatrimonial,’® e
cuja gradagdo em respeito a efetiva dignidade constitucional do curatelado
poderia atribuir desfecho diverso ao REsp 1.414.884/RS,!'sendo o artigo
1.772 revogado pela Lei 13.105/2015 (CPC).

10. ABREU, Célia Barbosa. Curatela & interdicédo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 201-205.
11.  “Recurso especial. Acdo de reconhecimento de unido estavel. 1. Alegacdo de relacdo duradoura,
continua, notéria, com propdsito de constituir familia supostamente estabelecida entre pessoa
absolutamente incapaz, interditada civilmente, e a demandante, contratada para prestar servigos
a familia do requerido. 2. Enfermidade mental incapacitante, ha muito diagnosticada, anterior e
contemporanea ao convivio das partes litigantes. Verificacao intuitu familiae. Néo verificagdo. Mani-
festacdo do propdsito de constituir familia, de modo deliberado e consciente pelo absolutamente
incapaz. Impossibilidade. 3. Regramento afeto a capacidade civil para o individuo contrair nupcias.
Aplicacdo analdgica a unido estavel. Recurso especial provido. 1. Controverte-se no presente
recurso especial sobre a configuracdo de unido estavel entre o demandado, pessoa acometida
de esquizofrenia progressiva, cujo diagndstico fora constatado ja no ano de 1992, e que, em
acao propria, ensejou a declaragao judicial de sua interdicdo (em 24.05.2006), e a demandante,
contratada, em 1985, pelos pais do requerido para prestar servicos a familia. Discute-se, nesse
contexto, se, a despeito do estreitamento do convivio entre as partes, que se deu sob a mesma
residéncia, na companhia dos pais do requerido, por aproximadamente vinte anos, seria possivel
inferir o propdsito de constituir familia, pressuposto subjetivo para a configuragao da uniao estavel.
2. Ressai evidenciado dos autos que a sentenca de interdicdo, transitada em julgado, reconheceu,
cabalmente, ser o ora recorrente absolutamente incapaz de discernir e compreender os atos
da vida civil, o que, por consectério legal, o torna inabilitado, por si, de gerir sua pessoa, assim
como seu patriménio, nos termos do artigo 3°, I, da lei substantiva civil. 2.1. Sem adentrar na
discussao doutrindria, e até jurisprudencial, acerca da natureza da sentenca de interdicéo civil, se
constitutiva ou se declaratdria, certo é que a decisdo judicial ndo cria o estado de incapacidade.
Este &, por 6bvio, preexistente ao reconhecimento judicial. Nessa medida, reputar-se-do nulos
os atos e negocios juridicos praticados pelo incapaz anteriores a sentenca de interdicdo, em se
comprovando que o estado de incapacidade é contemporaneo ao ato ou negdcio a que se pre-
tende anular. Em relagdo aos atos e negdcios juridicos praticados pessoalmente pelo incapaz na
constancia da curadoria, estes afiguram-se nulos, independente de prova. 2.2. Transportando-se
o aludido raciocinio a hipétese dos autos, em que se pretende o reconhecimento do estabeleci-
mento de unido entre as partes litigantes, a constatacdo do estado de absoluta incapacidade do
demandado durante o periodo de convivéncia em que suposta relacdo teria perdurado enseja a
improcedéncia da acdo. 2.3. Sobressai dos autos, a partir do que restou apurado na presente agao,
assim como na acéo de interdicdo, que a enfermidade mental incapacitante do recorrente, cujo
diagnéstico ha muito fora efetuado, ndo é apenas contemporanea a suposta relagao estabelecida
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Isto porque nem mesmo as pessoas absolutamente incapazes sao in-
capazes para exercer todos os atos da vida civil e de manifestagido de sua
personalidade, acrescentando Célia Barbosa Abreu que a diferenca efetiva
que existe entre os considerados incapazes e os plenamente capazes estd, na
maior parte das vezes, apenas no que diz respeito as suas potencialidades.'

Tampouco sera qualquer enfermidade ou doenga mental passivel de
interdicao, ficando pendente de pericia psiquidtrica que verifique a extensao
da incapacidade, quando existente, e seu reflexo na intelecgdo e discerni-
mento da pessoa, capaz de restringir ou inibir a sua livre-manifestacao de
vontade. Portanto, ndo sera qualquer enfermidade mental que dara lugar
a declaracao de interdi¢do, ndo existindo uma resposta fechada para as
hipéteses de incapacidade mental, cuidando a doutrina de ofertar algumas
classificagdes meramente indicativas acerca de certos padecimentos mentais,
podendo ser afirmado, segundo a licao de Maria Victoria Fama, Marisa
Herrera e Luz Maria Pagano que: “toda limitagao a capacidade supde uma
limitagdo a liberdade pessoal, e a inclusdo do sujeito entre os que detém
personalidade psicotica s6 deve ser admitida quando o desequilibrio psi-
quico - nao moérbido - for acentuado, grave e acarrete fundado perigo
para sua subsisténcia, com capacidade da pessoa produzir dano a si e ao
seu patrimonio”"

Nao havera curatela sem prévia interdicao judicial do incapaz, conso-
lidada em sentenga declaratdria do estado demencial das pessoas arroladas
no artigo 1.767 do Cddigo Civil, a qual estdo sujeitos, portanto, os defi-
cientes mentais e aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade, com diminui¢do ou impossibilidade de
concreta manifestacdo de vontade. A mesma incapacidade parcial aplica-
-se aos prodigos.

entre os litigantes, mas também anterior a ela, circunstancia consabida por todos os familiares
do demandado, e, especialmente, pela demandante. 2.4. Nesse contexto, encontrando-se o in-
dividuo absolutamente inabilitado para compreender e discernir os atos da vida civil, também
estard, necessariamente, para vivenciar e entender, em toda a sua extensao, uma relacao marital,
cujo propdsito de constituir familia, por tal razao, nao pode ser manifestado de modo voluntério
e consciente. 3. Especificamente sobre a capacidade para o estabelecimento de unido estavel, a
lei substantiva civil ndo dispds qualquer regramento. Trata-se, na verdade, de omissdo deliberada
do legislador, pois as normas relativas a capacidade civil para contrair ndpcias, exaustivamente
delineadas no referido diploma legal, sao in totum aplicaveis a unido estavel. Assim, aplicando-se
analogicamente o disposto no artigo 1.548, I, do Cddigo Civil, afigurar-se-a invélido e, por isso,
ndo comportaria o correlato reconhecimento judicial, o suposto estabelecimento de unido estavel
por pessoa acometida de enfermidade mental, sem ostentar o necessario discernimento para os
atos da vida civil. 4. Recurso provido, restabelecendo-se a sentenca de improcedéncia” (STJ, REsp
1.414.884/RS, 32 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 03.02.2015).

12.  ABREU, Célia Barbosa. Curatela & interdicéo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 202-204.

13. FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa; PAGANO, Luz Maria. Salud mental en el Derecho de Familia.
Buenos Aires, 2008. p. 216.
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Como as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual deixaram de
ser consideradas absolutamente incapazes com a sangdo da Lei 13.146/2015,
que ratifica a Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, sua interdigdo deve ser pronunciada segundo o estado
ou o desenvolvimento mental do interdito, com os limites da curatela, que
irdo se circunscrever as restricdes do artigo 1.782 do Coédigo Civil, que
respeita as mesmas excegdes da interdicdo do prédigo. A doutrina argen-
tina e portuguesa, ao contrario da legislagdo brasileira em vigor desde o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que ordena a interdicao
parcial, noticiam uma diferenca entre incapacidade e inabilita¢do, ocorrendo
esta ultima quando nao é a razdo ou o discernimento da pessoa que se
encontram afetados, mas sua vontade é que se encontra comprometida,
como no exemplo do prédigo, do surdo-mudo, do cego, ou daquele que
abusa de bebidas alcoodlicas ou de estupefacientes, e estas circunstincias
os tornam incapazes de reger convenientemente o seu patriménio,'* sendo
promovida a declaragao judicial de sua inabilitagdo em processo similar
ao de interdi¢do por incapacidade, sendo distintos os efeitos juridicos da
sentenga ja que a ingeréncia da curatela é eminentemente patrimonial.®

15.4. CURATELA DO NASCITURO

O nascituro ¢ uma pessoa condicional, cuja aquisi¢do de personalidade
fica na dependéncia da condi¢do suspensiva de nascer com vida, mas a lei
poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro (CC, art. 2°).'° A
vida intrauterina ou mesmo in vitro confere apenas personalidade juridica
formal, adquirindo personalidade juridica material tdo somente ao nascer
com vida.

Ele é destinatario dos direitos de personalidade, como o direito a pa-
ternidade, direito a identidade, direito a indenizagdo por morte do pai que
ndo conheceu, direito a alimento para uma adequada assisténcia pré-natal,
direito a imagem, direito a honra, detendo capacidade de direito, mas nao
de exercicio de direito, cujos interesses serdo representados pelos pais ou
por um curador.

Os direitos materiais do nascituro dependem do seu nascimento com
vida, como a doagao e a heranca. A lei brasileira ndo impoe qualquer outra

14.  SANTOS, Emidio. Das interdicées e inabilitagées. Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 21.

15. SUBIES, Laura. Tutela y curatela. Representaciéon de menores e incapaces. Buenos Aires: Cathedra
Juridica, 2011. p. 262.

16. GOMES, Fernando de Paula. A personalidade e a defesa dos direitos do nascituro e do embrido.
In: CANEZIN, Claudete Carvalho (coord.). Arte juridica. Curitiba: Jurud, 2005. v. II, p. 438.
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condi¢ao para a aquisi¢do da personalidade juridica, qual ndo seja a do
nascimento com vida para o inicio da personalidade, pois tendo adquirido
personalidade humana sera titular de direitos.

Nio ha como esquecer que o nascituro se trata de um ser humano
vivo e merecedor de toda a protegao juridica, pois, como assevera Pedro
Pais de Vasconcelos, ele ndo ¢ uma viscera da mae, ¢ ser vivo, em desen-
volvimento, e se o proprio cadaver tem um regime juridico de protegdo,
cujos direitos da personalidade quanto ao nome, a imagem e a sepultura
lhe sao dispensados, ndo ha como negar sua humanidade.”” Ainda segundo
Pedro Pais de Vasconcelos, é no campo do relacionamento social que o
nascimento com vida do nascituro adquire maior relevancia, porquanto ele
passa a se relacionar com a polis e ndo mais apenas com a mae, em cujo
seio viveu durante sua concepgao.'®

Enquanto a personalidade juridica da pessoa humana tem inicio com
o nascimento com vida, essa condi¢do ndo exclui o nascituro da prote¢ao
dos direitos inerentes a sua personalidade, como o direito de nascer; de
ndo ser ferido fisicamente, preservada, portanto, sua integridade fisica; a
ndo ser manipulado ou perturbado geneticamente, a ser bem tratado e a
receber os cuidados proprios de sua condi¢ao."

Polémica que aumenta diante das técnicas de procriagdo artificial in
vitro surge quando fecundado um embrido fora do utero materno e crio-
armazenado pelos bancos de preservacao de embrides e gametas e pelas
clinicas de fertilizagdo assistida, resultando definir se este ser humano em
desenvolvimento, nao inserido no corpo de uma mulher, merece a mesma
tutela juridica do embrido in iitero e se pode ser considerado uma pessoa.?

Maria Helena Diniz* também observa que os concepturos (embrido
ou nascituro) tém seus direitos resguardados desde a concepgdo e conclui
que se as normas os protegem é porque tém personalidade juridica.”

Nesta diregdo segue Stela Barbas, ao descartar a tese de s6 o nasci-
mento com vida conferir personalidade juridica ao concepto, e de que os
embrides criopreservados que “ndo nascem’, ndo podem ser destinatarios de
personalidade juridica, porque para essa autora portuguesa a vida comega
na fecundagao e segue até a morte, representando o nascimento apenas

17. VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p. 106.
18. Idem, p. 104.

19. Idem, p. cit.

20. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 67.
21. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 113.

22. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao patriménio genético. Coimbra: Almedina, 2006.
p. 71.
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o inicio de uma fase, sobre a qual outras se seguirdo. Inexiste diferenca
qualitativa entre a vida nascida e a ndo nascida, e seria incoerente dizer
que uma crianga antes do parto ainda ndo seria um ser humano. Desde a
concepeao, ha vida, existéncia humana que nao pode ser prejudicada por
se encontrar no utero materno ou porque foi fertilizado in vitro.”

Nio obstante as modernas técnicas de inseminagao artificial, nao ha
de se falar em nascituro enquanto o 6vulo fertilizado in vitro ndo houver
sido implantado no ttero materno, porque somente apos a implantagio se
iniciard a gravidez, e o ciclo humano de nascer, crescer, reproduzir e morrer,
porque nao sendo implantado no ttero, como fato bioldgico imprescindivel
para a constituicdo do ser humano, o embrido podera ser mantido in vitro
durante muito tempo, tornando-se irrelevante a sua fertiliza¢ao.** Portanto,
o embrido fertilizado in vitro, a partir da sua implantagdo no ttero, deve
ser considerado nascituro e, a contar do nascimento com vida, sujeito de
direito e titular de personalidade juridica.”

Embora estejam resguardados legalmente os direitos do nascituro
pelo artigo 2° do Codigo Civil, igual protecio ndo encontra o embrido,
que, antes de implantado no ventre materno ndao pode ser considerado
nascituro, mas so6 sujeito de direitos.*

Esse artigo de lei dispde que o nascituro adquire personalidade juridica
com o nascimento, ainda que tenha respirado por breve momento, embora
outras legislagdes atribuam o termo inicial da personalidade juridica ao
momento da concepgao.

Existem diferentes doutrinas acerca do comec¢o da personalidade ju-
ridica, e a primeira dessas teorias ¢ denominada concepcionista, pela qual,
a personalidade juridica é atribuida desde a concepg¢ao no utero materno,
nao devendo ser confundida a qualidade de ser pessoa ou personalidade
com a capacidade de ser titular de direitos, mesmo sem poder exercé-los,
uma vez que ficam condicionados ao nascimento com vida do seu desti-
natdrio, como ocorre em relagdo ao nascituro. Silma Mendes Berti atenta
para a dificuldade em estabelecer se o direito a vida é mais importante
do que seria o direito a integridade fisica, acresce dizendo nao existir
uma resposta satisfatéria em funcao da definicdo da Corte Constitucional
Federal da Alemanha, de que “a vida, no sentido da existéncia histérica
de um ser humano, existe segundo os conhecimentos bioldgicos e psico-
légicos estabelecidos, ao menos a contar do 14° dia seguinte a concepgao

23. Idem, p. 73-74.

24, ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 11.

25. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 149.

26. FIUZA, Ricardo. O novo Cédigo Civil e as propostas de aperfeicoamento. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 23.
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(nidagao, individualizagdo)”.?” Logo, antes do 14° dia posterior a concepgao
seria a integridade fisica do nascituro que estaria em risco, e ndo a sua
vida, porquanto a vida s6 viria apds o 14° dia.

Ja a teoria natalista entende ser a personalidade um atributo adquirido
apos o nascimento com vida, e que o nascituro somente tem expectativa
de direitos, desde a sua concepgdo. Para a teoria natalista, o nascituro
ndo tem capacidade de direito, e a lei apenas protege os direitos que estdo
condicionados ao seu nascimento com vida ao respirar o ar atmosférico,”
pouco importando o tempo de sobrevivéncia.

Adepto a teoria natalista, Vicente Rao diz que: “A protecdo dispensada
ao nascituro, isto é, ao ser concebido, mas ainda nao nascido, nao importa
em reconhecimento nem atribui¢do de personalidade, mas equivale, ape-
nas, a uma situacdo juridica de expectativa, de pendéncia, situagdo que sé
com o nascimento se aperfeicoa, ou, entdo, indica a situagdo ou fato em
virtude do qual certas agdes podem ser propostas, ou ao qual se reportam,

retroativamente, os efeitos de determinados atos futuros”?

A teoria natalista foi adotada no artigo 2° do Cdédigo Civil brasileiro,
ao condicionar o reconhecimento da personalidade civil da pessoa ao seu
nascimento com vida, ndo obstante deixe a salvo, desde a concep¢ao, os
direitos do nascituro.

Uma terceira corrente é chamada de condicional e admite a persona-
lidade retroativa a concepgdo, desde que ocorra o nascimento com vida.
Durante a gestagdo o nascituro tem a protecdo da lei a determinados
direitos de ordem pessoal e patrimonial, sujeitos a uma causa suspensiva
do nascimento.

Quando o artigo 2° do Codigo Civil dispde que a lei pde a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro, esta por se referir aos direitos
hereditarios, de quando falece o pai, e deixa mulher gravida e heranga,
para cuja hipdtese o artigo 1.779 do Céddigo Civil prevé a nomeagao de
um curador ao nascituro, nao detendo a gestante o poder familiar, e se a
mulher estiver interditada seu curador também serd o do nascituro, con-
forme paragrafo unico do citado artigo 1.779 do Coédigo Civil. Também
deve ser assegurado ao nascituro o direito a alimentos, para garantir-lhe o
direito de nascer com vida cujo direito na atualidade é garantido pela Lei

27. BERTI, Silma Mendes. Responsabilidade civil pela conduta da mulher durante a gravidez. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2008. p. 118.

28. NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do nascituro a personalidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006.
p. 44.

29. RAOQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. v. 2, p. 603.
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11.804, de 5 de novembro de 2008, que disciplina os alimentos gravidicos,*

e que no Projeto de Lei 04/2025 estao disciplinados pelos artigos 1.701-A
até 1.701-C.

Adotasse o Cédigo Civil a doutrina concepcionista, e o feto seria con-
siderado como pessoa, sujeito de direitos que ndo estariam condicionados
ao nascimento com vida.

15.5. VELHICE

A idade avangada importa no desgaste de alguns o6rgaos e do seu
funcionamento, mas nao significa sua inabilitagdo para os atos da vida
civil apenas em razado da sua senectude, a qual ndo se confunde com a
senilidade, e designa uma zona de penumbra onde se encontra todo aquele
que nao goza do uso normal de suas faculdades mentais.

Cada vez maior a expectativa de vida do ser humano e cada vez
maior o numero de pessoas idosas vivendo sozinhas, sendo responsaveis
pelo trafico juridico dos seus interesses econdmicos e financeiros, mu-
dando os arranjos do passado, quando os mais velhos eram cuidados por
seus filhos, porque havia temor pudessem ser manipulados por estranhos
e pessoas interesseiras, fato até ha pouco ainda presente na codificacao
civil, quando restringia a liberdade conjugal do septuagendrio obrigado a
casar pelo regime legal da separagdo de bens (CC, art. 1.641, inc. II), mas
que foi objeto de decisdao no STF relativo ao Tema 1.236, permitindo que
as pessoas idosas, com mais de 70 anos, possam escolher outro regime de
bens em casamento ou unido estavel, desde que haja manifestacao expres-
sa em escritura publica ou por manifestacdo judicial para quem ja estava
casado e contra quem entdo incidiu na proibicao.

Nem sempre o perigo vem de estranhos, podendo também ser produ-
zido e isto ocorre com muita frequéncia entre as pessoas mais proximas, de
algum familiar que abusa da débil vontade da pessoa idosa no proposito
de manipular seus interesses financeiros e hereditarios, devendo o juiz
sempre ser muito cauteloso com proposicdes judiciais de interdicdo de
pessoas idosas, porquanto podem encobrir querelas familiares, rancores
antigos que se manifestam de maneira vingativa ou ambigdes, podendo a
interdicao judicial se configurar no maior dano causado aos interesses de
quem tem o direito e ainda goza da faculdade de exercer livremente os
atos de sua vida civil.

30. ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. Rio de Janeiro: Aide,
2001. p. 109.
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A senectude é a velhice normal, fisioldgica, com a involu¢do e o
normal deterioramento que o organismo humano experimenta no curso
dos anos, e entranha uma diminui¢do na sua capacidade de discernir.
Constitui um estado de inferioridade; porém, tal inferioridade e desgaste
ndo sio patoldgicos e, portanto, ndo podem justificar uma interdi¢ao,*
embora a pessoa idosa esteja mais propensa as espertezas daqueles que a
vigiam ou dela se aproximam com ocultos propésitos, tornando-se pessoas
socialmente vulneraveis.

A incapacidade ndo decorre exclusivamente do avango da idade e,
sim, de haver efetiva perda pelo ancido das suas faculdades cognoscitivas,
que podem ser apuradas para dar margem a demanda declaratéria de
nulidade de um contrato celebrado por uma pessoa idosa e mentalmente
incapaz. Como igualmente pode ser proposta demanda de anulagiao do
contrato por vicio de consentimento quando incide negocia¢ao dolosa,
aproveitando-se da fragilidade e da redugdo ou excesso de confianca da
pessoa idosa, porque, lembra Isabel Zurita Martin,** “os ancidos que vivem
sOs e sem familiares por perto, e aqueles recolhidos aos asilos, constituem
um coletivo especialmente suscetivel de maquinagdes negociais dolosas
por parte de terceiros”

Nido é, no entanto, o mero fato da velhice fisioldgica da pessoa
contratante que da nascimento a presun¢ao de incapacidade, mas sim as
provas médicas ou psicoldgicas pertinentes e que diagnostiquem a sua
eventual falta de capacidade, sendo imperioso distinguir entre a simples
ancianidade e a senilidade que ocasiona a incapacidade ou inabilitacdo
para o exercicio dos atos da vida civil, de modo a permitir que a pessoa
idosa siga conduzindo sua vida como fazem seus semelhantes, sendo em
pé de igualdade em razdo de suas maiores dificuldades préprias da idade,
também nio em situacdo de inferioridade precisando ser representado por
um curador. A idade avancada sé pode ser considerada como causa de
interdicdo quando for a causa direta do transtorno integral e persistente
das fungdes psiquicas.

Ao contrario do ancido em perfeito estado de sua saide mental para
a sua faixa de idade, o senil é aquele que além da velhice padece de uma
alteragdo patoldgica de suas faculdades mentais e s6 estes sdo passiveis de
interdigdo judicial.** A senilidade ¢ uma enfermidade, cujo comego nao é

31. GHIRARDI, Juan Carlos. Inhabilitacién judicial. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1991. p. 51.

32.  MARTIN, Isabel Zurita. Proteccién civil de la ancianidad. Madrid: Editorial Dykinson, 2004. p. 242.

33. “Silajurisprudencia admitiese la inhabilitacion de simples senectos, resultaria afectada la sequridad
juridica de vastos sectores de la comunidad en materia tan importante como la propia capacidad,
con lo que cuestiones tan importantes como las legitimas decisiones sobre conveniencias y pre-
ferencias de los ancianos quedarian supeditadas a la aprobacion o censura de quienes podrian
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possivel determinar de maneira satisfatoria, com manifestagoes fisicas ou
psiquicas, caracterizadas por perdas quantitativas e qualitativas desarmoni-
cas e irreversiveis, e que evolui no aspecto fisico com a decrepitude ou no
psiquico com a senilidade. A senilidade representa a expressao patologica
da velhice.*

Diante do avango da idade, infelizmente, a sociedade tem constran-
gido as pessoas idosas socialmente desconsiderados, e ndo é incomum
depararem com parentes proximos buscando interdita-los com receio de
dilapidarem seus pertences e suas riquezas materiais, ja reivindicadas pe-
los futuros herdeiros vocacionados em lei, com suas intangiveis legitimas.
Essas pessoas veem nas pessoas idosas um inexplicavel estado de inferio-
ridade, especialmente quando voltam a se enamorar de outra pessoa e se
permitem inferir por esse conjunto de circunstdncias estarem os ancidos
debilitados e carentes de aptiddo para a regéncia isolada e autonoma de
seus bens e da sua pessoa. Assevera Antonio Carlos Marcato que, além
daquelas situa¢des de incapacidade previstas no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, outras exigem especial aten¢ao, como a incapacidade da pessoa
idosa, referida pelo artigo 10, §§ 1° e 2°, da Lei 8.842/1994 (Lei do Idoso)
e artigo 17 da Lei 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa Idosa),*® reconhecendo
a Terceira Turma do STJ, no REsp 1.927.423/SP, relatado pelo Ministro
Marco Aurélio Bellizze e julgado em 27 de abril de 2021, a excepcional
decretacao da curatela de pessoa idosa portadora de incapacidade absoluta
relatada em pericia judicial.*

iniciar procesos de inhabilitacion. Por ello corresponde distinguir entre simple ancianidad, y la
calificada senilidad, que ocasiona inhabilitacion o interdiccion” (CNCiv, Sala D, 22.06.1982, LL,
1983 - A-312). Jurisprudéncia inserta na obra de GHIRARDI, Juan Carlos. Inhabilitacién judicial. 2.
ed. Buenos Aires: Astrea, 1991. p. 371.

34. FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa; PAGANO, Luz Maria. Salud mental en el Derecho de Familia.
Buenos Aires, 2008. p. 324.

35. MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 408.

36. “Recurso especial. Familia. Curatela. Idoso. Incapacidade total e permanente para exercer pes-
soalmente os atos da vida civil. Pericia judicial conclusiva. Decretada a incapacidade absoluta.
Impossibilidade. Reforma legislativa. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Incapacidade absoluta
restrita aos menores de 16 (dezesseis) anos, nos termos dos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil. Recurso
especial provido. 1. A questao discutida no presente feito consiste em definir se, a luz das alteragdes
promovidas pela Lei n. 13.146/2015, quanto ao regime das incapacidades reguladas pelos arts.
30 e 4° do Cédigo Civil, é possivel declarar como absolutamente incapaz adulto que, em razdo
de enfermidade permanente, encontra-se inapto para gerir sua pessoa e administrar seus bens
de modo voluntério e consciente. 2. A Lei 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, tem por objetivo assegurar e promover a inclusao social das pessoas com deficiéncia
fisica ou psiquica e garantir o exercicio de sua capacidade em igualdade de condi¢cbes com as
demais pessoas. 3. A partir da entrada em vigor da referida lei, a incapacidade absoluta para
exercer pessoalmente os atos da vida civil se restringem aos menores de 16 (dezesseis) anos,
ou seja, o critério passou a ser apenas etario, tendo sido eliminadas as hipdteses de deficiéncia
mental ou intelectual anteriormente previstas no Cédigo Civil. 4. Sob essa perspectiva, o art. 84, §
3° da Lei 13.146/2015 estabelece que o instituto da curatela pode ser excepcionalmente aplicado
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15.6. ENFERMIDADE OU DEFICIENCIA MENTAL

A capacidade civil pressupde na pessoa uma vontade sd e apta para
atuar por si mesma na vida juridica, mas ndo gozam integralmente dessa
capacidade as pessoas privadas de sua razao por enfermidade mental.

Os portadores de enfermidade ou deficiéncia mental tém a sua inca-
pacidade fundada na inaptidao para se conduzirem com independéncia,
autonomia e eficiéncia na administra¢cdo de seus bens.

Hé um extenso leque de anomalias psiquicas; contudo, nem todas
levam a incapacidade civil e nem todas importam na interdi¢ao do enfer-
mo mental. A diversidade de estados patoldgicos admite uma gradagao
das qualidades psiquicas do doente, variando entre disturbios evidentes e
extremos, até os disturbios menos evidentes e pouco perceptiveis.

Pertence a ciéncia médica identificar os tipos de enfermidade capazes
de privar o sujeito de discernimento, ficando para a justica a tarefa de in-
terditar a pessoa portadora da doenga mental diagnosticada e identificada
como habil a tornar a pessoa incapaz de reger os seus bens, sendo certo
que ninguém sera havido por demente, para os efeitos de sua interdigao,
sem que a deméncia ou causa de incapacidade seja judicialmente verificada
e declarada por juiz competente.

A interdicdo visa a protecao do interditado e deve durar enquanto
presente a sua incapacidade para reger os atos de administracao de seus
bens, devendo ser levantada a curatela ao cessar a causa da interdi¢do. A
Lei 13.146/2015 (EPD, art. 123, inc. VII) revogou o artigo 1.780 do Cddigo
Civil, que permitia a pessoa enferma ou que fosse deficiente fisica, mas
impossibilitada de reger plenamente seus negdcios ou bens, de requerer
ela mesma a nomeagao de um curador para cuidar de alguns ou de todos
os seus negdcios ou bens, até porque este é o escopo final da curatela em
seu atual estagio legal.

15.6.1. Intervalos lucidos

Por intervalos licidos compreenda-se uma remissao temporal e com-
pleta da enfermidade por um lapso de tempo mais ou menos prolongado,
no qual o enfermo mental tem plena consciéncia de si e do que o rodeia,*”

as pessoas portadoras de deficiéncia, ainda que agora sejam consideradas relativamente capazes,
devendo, contudo, ser proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso concreto.
5. Recurso especial provido”.

37. URIARTE, Jorge A. Cddigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial.
BUERES, Alberto J.; HIGHTON, Elena I. (coord.). Buenos Aires: Hammurabi, 2005. v. 1B, p. 901.
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com o retorno, portanto, completo do demente a razdo. Porém, nio se
trata de um estado permanente, sendo transitdrio, porque, em razdo da
condicao ciclica da enfermidade ela fatalmente voltara.®® O periodo de
sanidade mental que sucede entre um e outro quadro patolégico configura
um auténtico intervalo lucido, que interessa ao Direito para determinar a
validade dos atos juridicos realizados durante estes espagos de lucidez, ndo
inquinando de nulidade os atos civis praticados durante os estados de com-
preensdo. Adverte Tobias, citado por Maria Victoria Famd, Marisa Herrera
e Luz Maria Pagano, que os intervalos lucidos ndo podem ser inferidos de
momentos fugazes, em que, por instantes ou horas, a agitacao ou a loucura
desaparecam ou se acalmam transitoriamente, em cujos espagos a afetagao
mental continua latente, como tampouco aqueles estados de remissao da
enfermidade em niveis que apenas atenuam a doenga mental e cujos niveis
somente revelam uma aparéncia de saude mental.”

15.7. AQUELES QUE, POR CAUSA TRANSITORIA OU
PERMANENTE,
NAO PUDEREM EXPRIMIR SUA VONTADE

O inciso I do artigo 1.767 do Cédigo Civil tem em mira os porta-
dores de deficiéncia fisica transitoria ou permanente que os impede de
externar a vontade, como no caso dos surdos-mudos sem condigdes de
se comunicarem. Aos deficientes auditivos o Coédigo Civil de 1916 asso-
ciava a interdi¢ao aqueles que nao haviam recebido educagdo capaz de os
habilitar a enunciarem precisamente a sua vontade. A lei civil revogada
flexibilizava os limites da interdicio na medida em que o surdo-mudo
pudesse enunciar alguma vontade, tanto que o artigo 451 do Cddigo Civil
de 1916 explicitava que, pronunciada a interdi¢do do surdo-mudo, o juiz
assinaria os limites da interdi¢ao, segundo o desenvolvimento mental do
interdito. Era pretensao do vigente Cédigo Civil, como ja observava Pontes
de Miranda, se “considere absolutamente incapaz o surdo-mudo que nio
possa exprimir a sua vontade, quer por ser a surdo-mudez oriunda de
lesdo central e agravada pela idiotia ou imbecilidade, quer por ser ainda
inculto o surdo-mudo apto a educa¢ao™®

38. FAMA, Maria Victoria; HERRERA, Marisa; PAGANO, Luz Maria. Salud mental en el Derecho de Familia.
Buenos Aires, 2008. p. 330.

39. Idem, p. cit.

40. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955.
t. IX, p. 323.



