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Resumo

Este estudo pretende analisar os impactos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia para a capacidade testamentaria. Para tanto, serdo analisadas as
principais alteracbes provocadas pela Lei n. 11.146/2015, em especial a
modificacdo engendrada em relacdo aos arts. 3° e 4° da codificacdo material.
Na sequéncia, serd exposta a sua eficacia normativa, diante da forca
constitucional da Convencdo de Nova York, tratado de direitos humanos, que
Ihe d& amparo. Também ¢é abordado o conceito de testamento, como ato de
expressao da autonomia privada post mortem, além de suas caracteristicas. O
principal objetivo do trabalho é demonstrar como deve ser a leitura dos arts.
1.857 e 1.860 do Cddigo Civil diante da nova legislacdo, guiando o intérprete
e o aplicador do Direito para uma nova acepc¢do da analise da vontade na
elaboracdo do ato de Gltima vontade. As conclusdes fecham este estudo de
importancia social e de atualizacdo inquestionaveis na contemporaneidade.
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THE STATUTE OF THE DISABLED PERSON AND THE ACTIVE TESTAMENTAL
CAPACITY

Abstract

This study intends to analyze the impacts of the Statute of the Person with Disability for the
testamentary capacity. Therefore, the main changes caused by Law n. 11.146 / 2015, in
particular the modification enacted in relation to arts. 3rd and 4th. Subsequently, its normative
effectiveness will be exposed, given the constitutional force of the New York Convention, a
human rights treaty, which gives it protection. It also addresses the concept of will, as an act
of expression of private autonomy post mortem, in addition to its characteristics. The main
objective of the work is to demonstrate how must be the reading of arts. 1.857 and 1.860 of
the Civil Code before the new legislation, guiding the interpreter and the applicator of the
Law to a new meaning of analysis of the will in the elaboration of the act of last will. The
conclusions close this study of social importance and updating unquestionable in
contemporaneity.

Keywords: Status of the Person with Disabilities. Testamental Capacity. Law 11.146 / 2015.
New York Convention. Civil Code.
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Introdugéo

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — aqui denominado pela sigla EPD —, entrou em
vigor no Pais em janeiro de 2016, trazendo numerosos desafios para os aplicadores do Direito.
Trata-se de uma lei com grande amplitude, com consequéncias para varios ramos do Direito,
seja publico ou privado.

Conforme se retira do art. 1°, caput, da Lei n. 13.146, de julho de 2015, a norma institui
a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, destinada a assegurar € a promover,
em condicGes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa
com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e a sua cidadania. De imediato, constata-se que
houve uma alteragdo no regime de tutela de tais pessoais, substituindo-se a ideia de
dignidade-vulnerabilidade do sistema anterior pela de dignidade-igualdade ou de dignidade-
inclusdo. Adota-se, assim, a concepcao kantiana de protecédo da liberdade da pessoa humana,
inserindo-a na sociedade em equalizacdo de direitos.

Em complemento, nos termos do paragrafo Unico do mesmo diploma, “esta Lei tem
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”. Como é cedico, o EPD tem
fundamento em um tratado internacional de direitos humanos do qual o Pais é signatario, a
Convencao de Nova York, o que lhe da efeitos de Emenda Constitucional.

Ainda no que diz respeito a norma infraconstitucional objeto deste estudo, o seu art. 2°
considera pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigfes com as
demais pessoas. Como se pode perceber da leitura da Lei n. 11.146/2015, hd o
reconhecimento de desigualdades pela propria lei, mas esta acaba por almejar, dentro do
possivel, um tratamento equanime como uma de suas premissas, especialmente pelo que
consta do art. 4°, sem prejuizo de outros preceitos que aqui seréo estudados.?

Entre os varios comandos que representam notavel avancgo para a protecdo da dignidade
da pessoa com deficiéncia, a nova legislacéo altera e revoga alguns artigos do Caédigo Civil
(arts. 114 a 116 do EPD), consagrando grandes mudangas estruturais e funcionais na antiga
teoria das incapacidades, o que repercute diretamente para institutos do Direito de Familia,
como o casamento, a interdicdo e a curatela. Também existem consequéncias para o Direito
das Sucessdes, em especial para o testamento, como se pretende demonstrar neste artigo.

Interessante observar que a norma também alterou alguns preceitos do Cédigo Civil que
foram revogados expressamente pelo Novo CPC (caso do art. 1.072 da codificacdo material).
Nessa realidade, salvo uma nova iniciativa legislativa, algumas alteracfes tém aplicacdo por
curto intervalo de tempo, entre o periodo da sua entrada em vigor e o inicio de vigéncia do

2 Nos termos do art. 4° do EPD, “Toda pessoa com deficiéncia tem direito & igualdade de oportunidades com as
demais pessoas e ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminacdo. § 1° Considera-se discrimina¢do em razdo da
deficiéncia toda forma de distincéo, restricdo ou exclusdo, por agdo ou omissao, que tenha o prop6sito ou o efeito
de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de
pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacGes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.
§ 2°. A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de beneficios decorrentes de ac&o afirmativa”.
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Cadigo de Processo Civil, a partir de marco de 2016. Isso parece ndo ter sido observado pelas
autoridades competentes, quando da sua elaboracdo e promulgagdo, havendo um verdadeiro
atropelamento legislativo.®

Pois bem, como antes destacado, o presente trabalho almeja demonstrar as
consequéncias do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para a elaboracao dos testamentos, atos
que expressam a autonomia privada de ultima vontade. Para tanto, iniciaremos o estudo
expondo sobre a forca normativa da Lei n. 13.146/2015, especialmente o seu enquadramento
hierarquico no sistema juridico brasileiro e as suas diretrizes fundamentais.

Na sequéncia, sera demonstrado como o EPD gerou a citada revolucédo na teoria das
incapacidades civis, com a analise pontual das antigas e novas redacgdes dos arts. 3° e 4° do
Cadigo Civil de 2002, dispositivos que elencam, respectivamente, os absoluta e relativamente
incapazes.

O testamento é o préximo instituto a ser abordado, com o estudo de seu conceito e de
suas caracteristicas, como notdrio e importante ato de expressdo da vontade individual para
projecdes de eficacia post mortem, apesar de ainda existir uma reduzida iniciativa de sua
elaboracdo no Brasil.

O tdpico seguinte estudara os impactos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para a
capacidade testamentéria, com destaque para a leitura atualizada dos arts. 1.857 e 1.860 do
Cadigo Civil diante da nova legislacdo. As conclusdes fecham este estudo de importancia
social e de atualizacdo inquestionaveis.

% Conforme destacamos em dois artigos publicados em julho e agosto de 2015, em nossa coluna Familia e
Sucessdes, no site informativo Migalhas (disponivel em <http://www.migalhas.com.br/familiaesucessoes>.
Acesso em: 15 fev. 2016). As principais conclusfes dos textos também podem ser encontradas em: TARTUCE,
Flavio. O novo CPC e o direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: GEN/Método, 2016.
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1. A forga normativa do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas
diretrizes gerais

Como antes se destacou, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acaba por regulamentar a
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York em 30 de marco de 2007, promulgada por ato do entdo
Presidente da Republica Federativa do Brasil, pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Como consta do seu proprio texto, trata-se de um tratado internacional de direitos
humanos com forca normativa equiparada a emenda constitucional, por forca do art. 5°, § 3°,
do Texto Maior, in verbis: “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”. N&o se
olvide que a dltima previsdo foi introduzida pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
conhecida como Emenda da Reforma do Judiciario; e que o Unico ato aprovado na forma
deste paragrafo, até o presente momento (mar¢o de 2016), é justamente o que ora se analisa.

Sobre a eficacia normativa do conteido da Convencdo de Nova York, Célia Barbosa
Abreu pondera ser “necessario, previamente, fazer o destaque da Convencdo Interamericana
para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, assinada em Guatemala, em 07 de junho de 1999, cujo texto foi aprovado pelo
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 198, de 13 de junho de 2001,
entrando em vigor, no Brasil, em 14 de setembro de 2001. Logo, que a Convencao
Interamericana (2001) foi incorporada na ordem juridica brasileira, antes da entrada em vigor
da Emenda Constitucional n. 45/2004, e, portanto, um entendimento possivel seria o de que
estaria sujeita a interpretacdo dada pelo STF, na oportunidade do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE. Nesta ocasido, 0 Supremo, alegando a inexisténcia de norma
constitucional que atribuisse aos Tratados Internacionais outra hierarquia, entendeu que a
Convencdo de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias se encontrava no
mesmo patamar que o de uma norma juridica interna, de carater infraconstitucional especifica,

sobre 0 mesmo tema”.*

A jurista critica essa solucdo e alinha-se aos pareceres de Flavia Piovesan e Cangado
Trindade, sustentando que a Convencdo da Guatemala, por ser anterior a EC n. 45/2004,
deveria ter, pelo menos, o reconhecimento de um carater supralegal, em uma posicdo
hierarquica intermediaria entre a Constituicdo Federal e as leis ordinarias comuns.® Pontua,
em complemento, que esse caminho juridico que segue foi percorrido pelo Supremo Tribunal
Federal na anélise da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de Sdo José da Costa Rica, afastando-se definitivamente, do sistema juridico brasileiro, a
possibilidade da prisdo do depositério infiel.> Como é notério, o mesmo STF editou, em 2009,
a sua Sumula Vinculante n. 25, segundo a qual “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito™.

No que diz respeito a Convencdo de Nova York e ao seu Protocolo Facultativo, todavia,
aponta Célia Abreu que a solucéo é diferente da apontada acima, pelo fato de terem ambos o
status de Emenda Constitucional, o que conduz a uma necessaria analise desse Tratado “néo

* ABREU, Célia Barbosa. Primeiras linhas sobre a interdicdo apés o novo Cédigo de Processo Civil.
Curitiba: CRV, 2015. p. 43-44.
> ABREU, Célia Barbosa. Primeiras linhas sobre a interdicdo apds o novo Cédigo de Processo Civil, cit., p.
44,
® ABREU, Célia Barbosa. Primeiras linhas sobre a interdicdo apés o novo Cédigo de Processo Civil, cit., p.
44,
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de forma isolada, mas sim mediante uma leitura conjunta e dialogada entre as duas
convencles e a Constituicdo Brasileira de 1988, seguindo os principios j& citados de
complementaridade e de compatibilidade, em prol do objetivo de tornar efetivo o principio da
dignidade da pessoa humana”.” Acrescente-se que, antes mesmo das mudancas do Cddigo
Civil, a autora ja propunha uma leitura mitigada e relativizada dos arts. 3° e 4° da codificacdo

material

Na mesma linha, leciona Joyceane Bezerra de Menezes que “a Convencdo sobre 0s
Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi ratificada pelo Brasil com o status de norma
constitucional. Constitui o primeiro tratado do sistema universal de direitos humanos do
Século XXI, cujos principios cardiais sd&o o ‘in dubio pro capacitas’ e o da ‘intervencéao
minima’ e, nesse aspecto, promove uma reviravolta no regime das incapacidades e no sistema
de direito protetivo pautado na substituicdo de vontades. A CDPD abandona a compreensao
da deficiéncia como um aspecto intrinseco a pessoa, para entendé-la como uma limitagédo
duradoura que se agrava pela interagdo dos impedimentos naturais com as barreiras sociais,
institucionais e ambientais, excluindo ou dificultando a participacéo do sujeito no meio social.
Nisso, afilia-se ao modelo social de abordagem da deficiéncia em oposicdo ao modelo
médico, conforme ja explicado™.’

De fato, a leitura dialogal do EPD proposta por Célia Abreu se faz necessaria e, na
atualidade, deve incluir, necessariamente, o Codigo Civil, o Cddigo de Processo Civil, o
Caodigo Penal e outras leis especificas, como o Codigo de Defesa do Consumidor. Essa
sincronizacdo na andlise ndo pode deixar de lado as diretrizes teoricas, que traduzem
verdadeiros principios juridicos do Tratado, retirados do seu art. 3°, quais sejam: a) o0 respeito
pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias
escolhas, e a independéncia em relacdo as outras pessoas; b) a ndo discriminacdo; ) a plena e
efetiva participacdo e inclusdo na sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das
pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; €) a igualdade
de oportunidades; e f) a acessibilidade; g) a igualdade entre 0 homem e a mulher; h) o respeito
pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das
criancas com deficiéncia de preservar sua identidade.

Em complemento, como obrigacdes gerais descritas no seu art. 4°, a Convencao de
Nova York estabelece que 0s seus Estados Partes se comprometem a assegurar € promover o
pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminacgdo por causa de sua deficiéncia. Para tanto,
devem eles adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza,
necessarias para a realizacéo dos direitos reconhecidos na Convencéo. Devem, ainda, procurar
caminhos para modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e préaticas vigentes, que
constituirem discriminacdo contra pessoas com deficiéncia. Salvo melhor juizo, parece-nos
que a alteragdo e revogacdo de dispositivos do Codigo Civil apenas seguiram tais orientagoes.

Assim, com o devido respeito ao pensamento em contrario, o0 EPD apenas regulamentou
uma norma que tem forca de emenda a Constitui¢do, seguindo as diretrizes de um Tratado

" ABREU, Célia Barbosa. Primeiras linhas sobre a interdicéo ap6s o novo Cédigo de Processo Civil, cit., p.
45,

8 ABREU, Célia Barbosa. Primeiras linhas sobre a interdicéo ap6s o novo Cédigo de Processo Civil, cit., p.
47

® MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convencéo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletronica
Civilistica, ano 4, n. 1, 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2016.
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Internacional de Direitos Humanos do qual o Pais € signatario. Ndo ha como sustentar
qualquer inconstitucionalidade nas alteracdes por ele engendradas, em especial a substituicdo
da premissa da dignidade-vulnerabilidade pela dignidade-igualdade ou pela dignidade-
inclusdo. Dentro das regras democraticas do Estado Brasileiro, foram escolhidos outros
valores de tutela, em especial diante de mudancas ocorridas no cenario internacional.

Desse modo, muito ao contrario do que querem alguns, temos sustentado em aulas e
palestras, com tom mais didatico e menos académico, que o EPD é excessivamente
constitucional. De outra forma, pode-se dizer que estd a Lei n. 11.146/2015 fundamentada em
premissas eleitas pelo Texto Maior, especialmente na dignidade da pessoa humana,
superprincipio ou principio dos principios constante do seu art. 1° inciso Ill. Em
complemento, pode ser citada a regra de hermenéutica introduzida no art. 8° do Novo Codigo
de Processo Civil, segundo a qual “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”. Pontue-se que, essa ja foi a conclusdo do Supremo Tribunal Federal em decisdo
monocratica do Ministro Luiz Edson Fachin, em demanda que almeja a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial do EPD.*

N&o se olvide a existéncia de duras criticas formuladas por juristas a respeito das
mudancas propugnadas pelo EPD, caso de José Fernando Sim&o.*! Na mesma linha, propondo
uma interpretagdo por homine do Estatuto nas relagdes de consumo, pondera Fernando
Rodrigues Martins que “ndo ha espaco para dividas de que a emancipagdo proporcionada
pelo EPD, aprioristicamente, deva ser material e formalmente acorde com as diretrizes
transconstitucionais e constitucionais fundantes e vigentes, bem como coordenada e
harmoniosa com outros microssistemas e elementos legislativos do ordenamento. E o que se
diz da pertinencialidade e conexidade entre as normas a partir dos critérios de ordenacdo e
unidade (ordem teleoldgica de principios gerais do direito). Porém, a questdo ai ndo se
encerra. Ainda o aludido estatuto, a posteriori, muito mais além do que se pressupde quanto
ao cumprimento dos deveres de ‘coeréncia’ e ‘unidade’ a que todo dispositivo estd adstrito —
porque ndo basta haver liame racional entre normas — sobeja outra imposicao:
‘I’argomentazione orientata alle conseguenze’. E que qualquer legislagdo ou decisdo cumpre
legitimar-se pelos resultados de modo que haja ampla justificacdo e razoabilidade entre 0s
elementos juridicos e as consequéncias deles projetadas socialmente. O momento da entrada
em vigor do EPD emancipando as pessoas com deficiéncia exigird do Poder Judiciario (e

19 Trata-se da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357, do Distrito Federal, proposta
pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino do Distrito Federal, contra varios dispositivos do
EPD, especialmente aqueles que determinam a necessidade de as instituicbes de ensino oferecerem tratamento
igualitarios as pessoas com deficiéncia. Conforme a sua ementa, prolatada pelo Ministro Edson Fachin, em 18 de
novembro de 2015: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI
13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO. 1. A
Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o principio da igualdade como
fundamento de uma sociedade democrética que respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convencio e, por
consequéncia, da prépria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis de educagdo nao é
realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde mediante regra explicita. 3. A
Lei n. 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e pluralidade democratica adotados pela
Constituicdo ao exigir que nao apenas as escolas publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua
atuacdo educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental & educacéo possui e
que sdo densificadas em seu Capitulo V. 4. Medida cautelar indeferida”.

1 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade. Parte 1. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade>.  Acesso
em: 21 fev. 2016.

56



Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 10, N° 2, jul./dez. 2016

demais Orgdos publicos — especialmente do Ministério Publico — e entes privados) extrema
cautela, haja vista que a ‘adjudicacdo’ total das disposigdes sobre a capacidade, sem
posicionamento critico e em acordo a sociedade de consumo vivente, importara em prejuizos
que afetardo ndo somente o emancipado, mas especialmente seus familiares e a partir disso a

sociedade”.*?

Se as alteraces sdo boas ou ruins, somente o tempo e a pratica poderdo indicar. Entre
uma visdo otimista e uma pessimista, ficamos com a segunda, acreditando que a tendéncia
constante da Convencdo € inafastavel, especialmente pelas demandas globalizadas da
contemporaneidade. Por certo, muitos problemas e varias davidas surgirdo. Cabe a doutrina e
a jurisprudéncia resolvé-los por outras categorias juridicas previstas no sistema.

Feitas tais consideracdes, vejamos quais foram as principais alteracdes do Cadigo Civil
de 2002, mormente na teoria das incapacidades (arts. 3° e 4°), sem prejuizo de outros
comandos que serdo aqui abordados.

2. 0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a revisdo das incapacidades civis

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como visto, alterou alguns artigos do Codigo
Civil de 2002. Conforme o seu art. 114, “a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil), passa a vigorar com as seguintes alteragdes: ‘Art. 3° S&o absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. | — (Revogado);
Il — (Revogado); Il — (Revogado).” (NR). ‘Art. 4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos
ou a maneira de os exercer: (...). Il — os ébrios habituais e os viciados em téxico; Il - aqueles
que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade’”.

A respeito dessas alteracBes, mais uma vez servem como alento as explicacdes dadas
por Joyceane Bezerra de Menezes, ao apontar as mudancas na antiga teoria das incapacidades
geradas pelo sistema da Convencdo de Nova York: “em geral, presume-se que os cidadaos
adultos dotados de certa ‘normalidade’ tenham esse discernimento e, portanto, a autonomia
para decidir sobre assuntos importantes para suas vidas. Eles podem, inclusive, praticar atos
acraticos como fumar, praticar esportes radicais, digerir alimentos prejudiciais a saude etc.,
sem sofrer a intervencdo de terceiros. Mas, quando se trata de um cidaddo com alguma
deficiéncia psiquica ou intelectual, emerge a divida sobre a sua competéncia e capacidade
para decidir acerca desses mesmos assuntos e, se terceiros podem ou nao interferir nesse
processo decisdrio. A proposta da CDPD é a de apostar na autonomia da pessoa com
deficiéncia, em igualdade com as demais”.*®

Como é pacifico entre os civilistas, o rol taxativo ou numerus clausus dos
absolutamente incapazes, constante no art. 3° do CC/2002, sempre envolveu situagcbes em que
h& proibicdo total para o exercicio de direitos por parte da pessoa natural, o que pode
acarretar, ocorrendo violacéo a regra, a nulidade absoluta do negdcio juridico eventualmente
celebrado, conforme o art. 166, inciso I, do mesmo diploma. Os absolutamente incapazes
possuem direitos, porém ndo podem exercé-los pessoalmente, devendo ser representados. Em

2 RODRIGUES, Fernando Martins. A emancipagdo insuficiente da pessoa com deficiéncia e o risco
patrimonial ao novo emancipado na sociedade de consumo (no prelo). Enviado pelo autor em 21 de fevereiro
de 2016.

¥ MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a convencdo sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cit. Disponivel em:
<http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf>. Acesso em: 17
fev. 2016.
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outras palavras, tém eles capacidade de direito ou de gozo, mas ndo capacidade de fato ou de
exercicio.

O Codigo Civil de 2002 previa expressamente, como absolutamente incapazes, trés
figuras no seu art. 3°. O inciso | mencionava 0os menores de 16 anos, tidos como menores
impuaberes. O inciso Il do art. 3° expressava 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tivessem o0 necessario discernimento para a pratica desses atos. Por fim, no inciso IlI,
havia a previsdo dos que, mesmo por causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade.

Como visto ha pouco, a norma foi substancialmente alterada pela Lei n. 13.146/2015,
que revogou os trés incisos do art. 3° do Cddigo Civil. Também foi alterado o caput do
comando, passando a estabelecer que “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil os menores de 16 anos”. Reafirme-se, como temos sustentado, que houve
uma verdadeira revolucéo na teoria das incapacidades, praticada pelo EPD.

Em suma, ndo existe mais no sistema privado brasileiro pessoa absolutamente incapaz
que seja maior de idade. Ademais, como consequéncia, ndo ha que se falar mais em acdo de
interdicdo absoluta no nosso sistema civil. Todas as pessoas com deficiéncia que eram
tratadas no comando anterior passam a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil,
0 que visa a sua total inclusdo social, em prol de sua dignidade.

Eventualmente, as pessoas com deficiéncia podem ser tidas como relativamente
incapazes em algum enquadramento do art. 4° do Cddigo Civil, também ora alterado. E
mesmo em casos tais, ndo havera propriamente uma interdicdo, mas uma instituicdo de
curatela, diante da redagdo dada ao art. 1.768 do Cédigo Civil pelo mesmo Estatuto.™*
Todavia, cabe frisar que o Novo Caodigo de Processo Civil revoga expressamente esse artigo
do Cddigo Civil, alterado pelo EPD, e trata do processo de interdi¢do (arts. 747 e seguintes),
havendo a necessidade de edicdo de uma norma para deixar clara tal questdo. Em outras
palavras, como antes destacado, serd necessaria uma nova lei para definir se ainda é cabivel a
acdo de interdicdo ou se somente serd possivel uma acdo com nomeacdo de curador
(instituicdo da curatela).

Em complemento, merece destaque o art. 6° da Lei n. 13.146/2015, segundo o qual a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: a) casar-se e
constituir unido estavel; b) exercer direitos sexuais e reprodutivos; c) exercer o direito de
decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacgdes adequadas sobre reproducao e
planejamento familiar; d) conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;
e) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e f) exercer o direito a
guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. Em suma, no plano familiar e existencial hd uma
inclusdo plena das pessoas com deficiéncia.

O art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também em prol da inclusdo com a
dignidade-liberdade, estabelece que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.
Eventualmente, quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei. Ademais, é facultada a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de
tomada de decisdo apoiada.

1 A redacdo dada pelo EPD é a seguinte: “Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido: | — pelos pais ou tutores; Il — pelo cénjuge, ou por qualquer parente; 111 — pelo Ministério Publico; IV
— pela prépria pessoa”.
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Essa tomada de decisdo apoiada passou a constar também do emergente art. 1.783-A da
codificagdo material, instituido pelo EPD. A categoria visa ao auxilio da pessoa com
deficiéncia para a celebracdo de atos mais complexos, caso dos contratos. Nos termos da
norma, essa tomada de decisdo apoiada é o processo judicial pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade. A este autor parece que a tomada de deciséo apoiada tem a funcdo de trazer
acréscimos ao antigo regime de incapacidades dos maiores, sustentando pela representacéo,
pela assisténcia e pela curatela. Todavia, com a sua adocao, a pessoa com deficiéncia continua
a ser tratada como capaz.

A categoria é proxima da administracdo de sustento do 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
limitacdo possivel da capacidade de agir, a pessoa privada no todo ou em parte da autonomia
na realizacdo das fun¢des da vida cotidiana, mediante intervengdes de sustento temporério ou
permanente.® Foram introduzidas, nesse contexto, modificagdes 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 temporaria, 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."

Voltando a lei brasileira, ainda nos termos do art. 84 da Lei n. 13.146/2015, a definicdo
de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional
as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara 0 menor tempo possivel. Por fim, o
mesmo preceito enuncia que os curadores séo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administracdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, conforme o art. 85 do Estatuto, o que inclui o testamento. A definicdo da curatela
ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a
educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto, o que também ¢ retirado do art. 6° da mesma norma,
ora citado. Assim, podem existir limitacbes para os atos patrimoniais, e ndo para 0S
existenciais, que visam a promogdo da pessoa humana.

Além disso, esta previsto no ultimo diploma citado que a curatela constitui medida
extraordinaria, devendo constar da sentenca as razGes e motivagdes de sua definicdo,
preservados os interesses do curatelado. Assim, constata-se que, para que a curatela esteja
presente, ha necessidade de sua instituicdo por processo judicial, com enquadramento em uma
das hipoteses do novo art. 4° do Codigo Civil Brasileiro. No caso de pessoa em situacédo de

> Traducdo livre de “La presente legge ha la finalita di tutelare, con la minore limitazione possibile della
capacita di agire, le persone prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle funzioni della vita
quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente” (art. 1° da Lei n. 6/2004).
16 Codigo Civil ltaliano. “Art. 404. La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una menomazione
fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, puo
essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la
residenza o il domicilio”.
17 \er: CHINE, Giuseppe; FRATINI, Marco; ZOPPINI, Andrea. Manuale di diritto civile. 4. ed. Roma: Nel
Diritto, 2013. p. 132-133.
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institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo
de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Feitas tais consideracfes gerais a respeito da nova lei, partindo para o tratamento
especifico dos incapazes previstos no Codigo Civil, quanto aos menores de 16 anos, é levado
em conta o critério etario, devendo ser representados por seus pais ou, na falta deles, por
tutores nomeados. Aqui ndo houve qualquer inovagdo com a codificagcdo emergente, diante do
CC/1916, entendendo o legislador que, devido a essa idade, a pessoa ainda ndo atingiu o
discernimento para distinguir o que pode ou ndo pode fazer na ordem privada. Também nao
houve modificacdo material com a emergéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
havendo apenas uma alteracdo de previsao legislativa, do inciso I, ora revogado, para o caput
do art. 3° do nosso Caédigo Civil.

A respeito do antigo inciso Il do art. 3° do Cadigo Civil, o comando tratava das pessoas
que tivessem doenca ou deficiéncia mental, congénita ou adquirida em vida de carater
duradouro e permanente, e que ndo estivessem em condigfes de administrar seus bens ou
praticar atos juridicos de qualquer espécic. A norma expressava ‘‘pessoas que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos”. Por oportuno, nosso ordenamento nunca admitiu os chamados intervalos
lucidos, pelo fato de a incapacidade mental estar revestida desse carater permanente. Para que
fosse declarada a incapacidade absoluta, em casos tais, seria necessario um processo proprio
de interdicdo — de natureza declaratéria e cuja sentenca deveria ser registrada no Registro
Civil da Comarca em que residir o interdito —, previsto entre os arts. 747 a 758 do CPC/2015;
correspondentes aos arts. 1.177 e 1.186 do CPC/1973.

Repise-se que, pelo novel Estatuto, ndo ha mais a possibilidade dessa interdicao
absoluta, mas apenas da instituicio de uma curatela em caso da incapacidade relativa,
surgindo, ainda, no sistema a figura da tomada de decisdo apoiada, que deve ser a regra.
Todavia, nunca é demais lembrar que o Novo CPC continua tratando do processo de
interdicdo, havendo a necessidade de uma nova norma para apontar qual das duas regras
prevalecerd, se a do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou a do Estatuo Processual
emergente.

Seguindo no estudo do tema, o art. 3° inciso Ill, do Codigo Civil de 2002, em sua
previsao anterior, trazia uma expressao ampla, que aumentava as hip6teses de incapacidade
absoluta (pessoas que, mesmo por causa transitoria, ndo pudessem exprimir vontade). Sempre
entendemos que tal previsdo incluiria também o surdo-mudo que ndo pudesse manifestar sua
vontade, que constava na codificacdo anterior, de 1916. Todavia, se o surdo-mudo pudesse
exprimir sua vontade, seria considerado relativamente incapaz ou até plenamente capaz,
dependendo do grau de possibilidade de sua expressao.

Essa afirmacdo pode ser mantida em parte com as mudancas de 2015, até porque essa
antiga previsdo do Cddigo Civil de 2002 passou a compor o art. 4° inciso Ill, da norma
material. Todavia, o surdo-mudo, pessoa com deficiéncia, deve ser tido, em regra, como
capaz. Eventualmente, caso ndo possa exprimir sua vontade, sera relativamente incapaz. Ndo
caberd mais 0 seu enquadramento como absolutamente incapaz, em hipotese alguma, sendo
essa a principal alteracdo engendrada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a respeito do
surdo-mudo. Entendemos que a hipotese que constava do art. 3°, inciso Ill, incluiria, ainda,
pessoas que perderam a memoria, bem como aqueles que estivessem em coma, sujeitos que
passam a ser relativamente incapazes, caso seja 0 seu reconhecimento (novo art. 4°, inciso Ill,
estudado a seguir).
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Superada a andlise das hipdteses de incapacidade absoluta, devidamente atualizadas,
parte-se ao estudo da incapacidade relativa (art. 4° do Cdédigo Civil), também com nova
roupagem, dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Confrontada com a incapacidade absoluta, a incapacidade relativa diz respeito aqueles
que podem praticar os atos da vida civil, desde que haja assisténcia. O efeito da violacao desta
norma € gerar a anulabilidade ou nulidade relativa do negocio juridico celebrado, isso
dependente de eventual iniciativa do lesado (art. 171, inciso I, do CC). Em havendo
incapacidade relativa, 0 negécio somente serd anulado se proposta acdo pelo interessado no
prazo de quatro anos, contados de quando cessar a incapacidade (art. 178 do CC).

O art. 4° do Cddigo Civil, assim como o seu preceito antecessor, também foi alterado
pela Lei n. 13.146/2015. Ainda existe a previsdo de quatro figuras como relativamente
incapazes.

De inicio, como antes se destacou, ndo houve alteracdo no inciso | (menores entre 16 e
18 anos) e no inciso IV (prodigos). Todavia, no inciso Il foi retirada a mencéo aos que por
deficiéncia mental tivessem o discernimento reduzido. No inciso Ill, ndo se usa o termo
excepcionais sem desenvolvimento completo, substituido pela antiga previsdo do art. 3°, inciso
I1l, da codificacdo material (pessoas que por causa transitoria ou definitiva ndo puderem
exprimir vontade). O objetivo, mais uma vez, foi a plena inclusdo das pessoas com
deficiéncia, tidas como capazes no sistema e eventualmente sujeitas a tomada de decisdo
apoiada.

A respeito do inciso I, que menciona 0s menores, percebeu-se que a alteracdo
substancial trazida pela codificacdo de 2002 foi a de reduzir a idade para se atingir a
maioridade civil, de 21 para 18 anos. Levando-se em conta a idade etaria, esses menores sao
denominados menores puberes e somente poderdo praticar certos atos se assistidos. No
entanto, ha atos que os menores relativamente incapazes podem praticar, mesmo sem a
assisténcia, como se casar, necessitando apenas de autorizacdo dos pais ou representantes,
elaborar testamento (como destacado a seguir), servir como testemunha de atos e negocios
juridicos, requerer registro de seu nascimento, ser empresario, com autorizacao, ser eleitor, ser
mandatério ad negotia (mandato extrajudicial).

O inciso Il do art. 4° do CC/2002 previa trés hipéteses, tendo sido retirada a ultima delas
pela Lei n. 13.146/2015, relativa as pessoas com deficiéncia mental, conforme ora comentado.
Permaneceram as mencdes aos ébrios habituais (entendidos como os alcoodlatras, e nao
necessariamente 0s que consomem alcool todos os dias) e aos viciados em toxicos
(toxicdmanos) como relativamente incapazes.

De toda sorte, essa previsdo constituiu novidade importante diante da sua antecessora
codificacdo, pela qual se ampliaram os casos de incapacidade relativa decorrente de causa
permanente ou transitoria. Aqui tambem devera haver um processo proprio para a instituicao
da curatela (pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com nova redagdo ao art. 1.768 do
Caodigo Civil) ou de interdicdo relativa (pelo Novo CPC), nessas hipoteses restantes (ébrios
habituais e viciados em toxicos), cabendo analise caso a caso da situagdo de incapacidade, se
presente ou ndo.

A proposito, enunciava o art. 1.772 do CC/2002 que, pronunciada a interdicdo das
pessoas descritas no art. 4°, incisos Il e Ill, o juiz assinaria, segundo o estado ou o
desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela do maior incapaz. Todavia,
ressalte-se que tal dispositivo foi revogado expressamente pelo art. 1.072, inciso I, do Novo
CPC, com o objetivo de concentrar o tema no diploma instrumental. Assim, em sentido
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proximo, o art. 753, § 2°, do CPC/2015 passou a expressar que “O laudo pericial indicara
especificadamente, se for o caso, os atos para os quais havera necessidade de curatela”.

A Lei n. 13.146/2015 também alterou o art. 1.772 do Codigo Civil, passando a
estabelecer que “O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da
curatela, circunscritos as restricbes constantes do art. 1.782, e indicara curador. Paragrafo
Unico. Para a escolha do curador, o0 juiz levard em conta a vontade e as preferéncias do
interditando, a auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade
¢ a adequagdo as circunstancias da pessoa”. A principal novidade diz respeito a inclusdo do
paragrafo Gnico, que veio em boa hora, dando preferéncia a vontade da pessoa com
deficiéncia.

Todavia, como o art. 1.772 do CC/2002, mesmo com a modificacao, sera revogado pelo
Novo CPC, parece que esta Ultima norma tera vigéncia apenas no periodo compreendido entre
a sua entrada em vigor (inicio de janeiro de 2016) e a entrada em vigor do Novo CPC (marco
de 2016). Na opinido deste autor, parece ter havido mais um cochilo do legislador, que
acabou por atropelar uma lei por outra, sem as devidas ressalvas. Esperamos que essas
imprecisdes sejam corrigidas no futuro, com a edi¢cdo de uma nova norma para resolver esse
conflito.

O art. 49 inciso Ill, do CC/2002 ao mencionar anteriormente 0S excepcionais, sem
desenvolvimento completo, abrangia os portadores de sindrome de Down, e outros portadores
de anomalias psiquicas que apresentassem sinais de desenvolvimento mental incompleto.
Sempre compreendemos que nao havia a necessidade dessa previsdo, Vvisto que 0 inciso
anterior ja tratava das pessoas com deficiéncia mental. A qualificacdo que constava nesse
dispositivo dependia de regular processo de interdicdo anterior, podendo o excepcional ser
também enquadrado como absolutamente incapaz.'®

Destaque-se que o portador da sindrome de Down poderia ser ainda plenamente capaz, o
que dependeria da sua situagdo. Com as mudancas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, serd plenamente capaz, em regra. Eventualmente, para 0os atos patrimoniais,
podera ser necessaria uma tomada de decisdo apoiada, por sua iniciativa. Somente em casos
excepcionais podera ser considerado como relativamente incapaz, enquadrado como pessoa
que, por causa transitoria ou definitiva, ndo pode exprimir vontade (novo art. 4°, inciso 11, do
CCJ/2002). Os dois ultimos caminhos ndo prejudicam a sua plena capacidade para 0s atos
existenciais familiares, retirada do art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Relativamente aos surdos-mudos que nao receberam educagdo adequada para a
comunicagdo, e que consequentemente ndo podem exprimir sua vontade com exatid&o,
poderiam ser tidos também como relativamente incapazes (art. 4°, inciso 111, do CC/2002, na
diccdo anterior). Dependendo do caso concreto, haveria também como enquadra-los como
pessoas com discernimento mental reduzido, sendo esta, para o presente autor, a melhor
opcao de enquadramento anterior (art. 4°, inciso Il, do CC, na redagéo original).

No novo sistema, repise-se que o art. 4°, inciso 111, do Cddigo Civil passou a tratar da
antiga hipotese que estava no art. 3°, inciso Il1, da propria codificagdo, mencionando aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade. Valem os
comentarios que fizemos anteriormente sobre esse novo enquadramento, especialmente
guanto ao surdo-mudo que ndo possa Se expressar e a pessoa em coma, que agora passam a
ser relativamente incapazes dentro do sistema. Aqui também pode ser enquadrada a pessoa

% Nesse sentido, da jurisprudéncia paulista: TJSP, Apelacdo com revisdo 577.725.4/7, Acérddo 3310051,
Limeira, 22 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Morato de Andrade, j. 21.10.2008, DJESP 10.12.2008.
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com idade avancada que ndo possa exprimir 0 que pensa, caso do portador do mal de
Alzheimer.

Sem qualquer modificacao, o inciso IV do art. 4° do Cdédigo Civil continua a tratar dos
prodigos, que sdo aquelas pessoas que dissipam de forma desordenada e desregrada 0s seus
bens ou seu patriménio, realizando gastos desnecessarios e excessivos, sendo seu exemplo
tipico a pessoa viciada em jogatinas. Os prédigos deveriam ser interditados, com a nomeagéo
de um curador, ficando privados dos atos que possam comprometer o seu patriménio, tais
como emprestar dinheiro, transigir, dar quitacdo, alienar bens, hipotecar ou agir em juizo (art.
1.782 do CC). Com a mudanca do art. 1.768 do Cddigo Civil, repise-se que ndo se pode mais
falar em interdicdo, mas em um processo que institui a curatela. Todavia, constata-se mais
uma vez que o Novo CPC revoga esse artigo do Codigo Civil, tratando do processo de
interdicdo. Mais uma vez, pontue-se que havera necessidade da edi¢do de uma nova norma
para apontar se a interdicdo relativa € ainda possivel ou ndo no sistema.

Exposto o panorama geral a respeito das principais mudancas trazidas pelo EPD para a
teoria das incapacidades, parte-se a abordagem do testamento, em especial de seu conceito e
de suas caracteristicas.

3. 0 testamento como ato de exercicio da autonomia privada. Conceito e
caracterfsticas

O testamento representa, em sede de Direito das Sucessdes, a principal forma de
expressdo e exercicio da autonomia privada, como tipico instituto mortis causa. Como se
extrai da obra classica de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, “a testamentificagdo é uma das
faculdades resultantes do direito de propriedade”.*® Além de constituir o cerne da modalidade
sucessdo testamentdria, por ato de Ultima vontade, o testamento também é a via adequada
para outras manifestacdes da liberdade pessoal.

De toda sorte, a verdade é que no Brasil ndo ha o costume de se elaborar testamentos,
por vérios fatores. De inicio, cite-se a falta de patrimdnio para dispor, o que atinge muitos
brasileiros. Além disso, ha aquele tdo conhecido medo da morte, o que faz com que as pessoas
fujam dos mecanismos de planejamento sucessdrio. Cite-se, ainda, a teimosia brasileira de
deixar para a Ultima hora as coisas que mais importam (e, no caso, 0 momento pode ter
passado). Por fim, muitos ndo fazem testamento por pensarem que a ordem de vocagao
hereditaria prevista em lei é justa e correta, 0 que pode ser um ledo engano, diante da
intrincada formula de concorréncia sucessoria consagrada pela codificagdo privada nacional.

O Cadigo Civil de 2002, ao contrario do seu antecessor, hdo conceituou o testamento, o
que era retirado do art. 1.626 do CC/1916: “Considera-se testamento o ato revogavel pelo
qual alguém, de conformidade com a lei, dispBe, no todo ou em parte, do seu patrimdnio, para
depois da sua morte”. Esse conceito anterior recebia criticas contundentes da doutrina, por ser
uma construcdo falha e incompleta. Ressalta-se, nesse sentido de critica, a mencgao apenas ao
contetido patrimonial do testamento, deixando-se de lado eventual objeto existencial.

Partindo-se para algumas construcfes doutrinarias, Pontes de Miranda ensinava que o
testamento seria 0 “ato pelo qual a vontade de um morto cria, transmite ou extingue direitos.
Porque ‘vontade de um morto cria’, e ndo ‘vontade de um vivo, para depois da morte’?
Quando o testador quis, vivia. Os efeitos, sim, como serem dependentes da morte, somente

19 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucesses. Sdo Paulo: Max Limonad,
1952. v. II, p. 404,
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comecam a partir dali. Tanto é certo que se trata de querer de vivo, que direitos ha
(excepcionalissimos, é certo), que podem partir do ato testamentario e serem realizados desde
esse momento. Digamos, pois, que o testamento é o ato pelo qual a vontade de alguém se
declara para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, criar, transmitir ou extinguir
direitos”.?’ Da Enciclopédia Saraiva de Direito, em verbete de Francisco Amaral, extrai-se que
0 testamento “é ato solene em que se dispde dos direitos para depois da morte. Destina-se 0
patrimonio ou fazem outras declaragdes de natureza pessoal”.21

Entre os contemporaneos, Maria Helena Diniz conceitua o testamento como sendo o ato
personalissimo e revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, ndo so6 dispde, para
depois da sua morte, no todo ou em parte (CC, art. 1.857, caput), do seu patrimonio, mas
também faz outras estipulacdes.?? Por derradeiro, segundo Zeno Veloso, “o testamento é um
negdcio juridico principalmente patrimonial; tipicamente, no sentido tradicional e especifico,
é um ato de Gltima vontade em que o testador faz disposi¢cdes de bens, d& um destino ao seu
patriménio, nomeia herdeiros, institui legatarios, e isso acontece, realmente, na grande

maioria dos casos”.

A partir de todos esses ensinamentos, conceituamos o testamento como um negécio
juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz disposicGes de carater
patrimonial ou extrapatrimonial para depois de sua morte. Trata-se do ato sucessorio de
exercicio da autonomia privada por exceléncia, em que se consolida a vontade individual da
pessoa humana com projecdes post mortem.

Deve ficar claro que o testamento pode ter contetdo ndo patrimonial, conforme se retira
do art. 1.857, § 2° do CC/2002 (“Sdo validas as disposi¢des testamentarias de carater nao
patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado”). [lustrando, por meio de
um testamento é possivel constituir uma fundacéo (art. 62 do CC) ou instituir bem de familia
convencional (art. 1.711 do CC). Por meio do testamento, também é possivel determinar a
destinacdo de material genético para a reproducdo assistida post mortem, surgindo a ideia de
testamento genético, conforme explica Jones Figueirédo Alves.** Cite-se, ainda, a
possibilidade de elaboracdo de um testamento com a transmissao de valores aos herdeiros,
denominado testamento ético que “‘se presta a transmitir aos familiares valores éticos, morais,
espirituais, de condutas, conselhos e experiéncias que possam ser objeto de reflexdo aqueles a
que se destinam. E um documento onde se da mais relevancia aos valores morais que aos

. . . 4,25
patrimoniais’.

Partindo para a analise de suas caracteristicas, de inicio, nota-se que o testamento € um
negocio juridico por exceléncia. Ao lado do contrato, o instituto representa importante forma
de manifestacédo da liberdade individual, da autonomia privada. Entretanto, a grande diferenca
entre os institutos esta na natureza juridica e na producédo de efeitos, uma vez que o contrato é
um ato juridico inter vivos.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. t.
LVI, p. 59.
2 AMARAL, Francisco. Enciclopédia Saraiva de Direito. Coordenagdo do Professor Rubens Limongi Franga.
S8o Paulo: Saraiva, 1977. v. 73, p. 32.
22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 175.
2 VELOSO, Zeno. Testamentos. Nogdes gerais; formas ordinarias; codicilo; formas especiais. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/zeno_testamento.doc>. Acesso em: 17 fev. 2016.
2% ALVES, Jones Figueirédo. Testamento genético. Disponivel em: <http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.
php?sec=artigosc&id=266>. Acesso em: 17 fev. 2016.
% FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Novas “formas” de testamento. Revista IBDFAM, n. 10, abr. 2014, p.
14.
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O testamento constitui um negdcio juridico unilateral, pois tem aperfeicoamento com
uma uUnica manifestagdo de vontade. Em outras palavras, basta a vontade do declarante
(testador) para que o negocio produza efeitos juridicos. A aceitacdo ou rendncia dos bens
deixados manifestada pelo beneficirio do testamento € irrelevante juridicamente, presente um
ato ndo recepticio.”®

O testamento € negdcio juridico gratuito ou benévolo, pois ndo existe vantagem para o
autor da heranca, ou seja, ndo ha o sacrificio bilateral que identifica os negdcios juridicos
onerosos. Desse modo, ndo ha qualquer remuneragdo ou contraprestagdo para a aquisicdo dos
bens ou direitos decorrentes de um testamento. Sendo negdcio juridico benévolo, aplica-se o
art. 114 do Cddigo Civil, com a notoria interpretacéo restritiva. Portanto, a contrario sensu, 0
testamento ndo comporta interpretacdo extensiva.

Trata-se de um negdcio mortis causa, uma vez que somente produz efeitos apds a morte
do testador. Antes da morte, o testamento é ato ineficaz, o que ndo prejudica a sua validade,
em regra. Constitui um negdcio formal, pois a lei contém todas as formalidades necesséarias a
sua validade, particularmente quanto a modalidade assumida no caso concreto. Talvez o
testamento, ao lado do casamento, seja 0 negdcio juridico que apresenta 0 maior nimero de
formalidades, daqueles previstos na atual codificacdo privada. Faltando as formalidades ou
havendo falhas, a san¢do serd a nulidade do testamento, nos termos do art. 166, incisos IV e
V, do Cddigo Civil.

O testamento é ato revogavel, nos termos do art. 1.858 do CC/2002, pois o testador
pode revoga-lo ou modifica-lo a qualquer momento. Ha, assim, o que Pontes de Miranda
conceitua como revogabilidade essencial.?” Qualquer cléusula prevendo a irrevogabilidade
sera considerada nula e ndo produzira efeitos juridicos. Em contrapartida, € importante repisar
a regra prevista no art. 1.610 do Cédigo Civil, pela qual o reconhecimento de filhos é sempre
irrevogavel, mesmo quando constante de testamento, que €, na esséncia, revogavel.

Por fim, o testamento é ato personalissimo por exceléncia. Isso porque ninguém podera
testar conjuntamente em um mesmo instrumento ou por procuragdo. Se mais de uma pessoa
testar em um mesmo instrumento, o testamento é nulo, pela proibicdo expressa do testamento
conjuntivo, prevista no art. 1.863 do Cddigo Civil.

Feitas tais consideracdes, nota-se que o testamento é um negdcio juridico e, pelo menos
a priori, tem um contetdo patrimonial, estando atingido pela regra do art. 85 do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, segundo o qual a curatela da pessoa com deficiéncia somente afetara
0s atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Em complemento,
existem normas especificas que relacionam a capacidade testamentaria a capacidade geral dos

% Como ensina Pontes de Miranda, “trata-se de declaragio unilateral de vontade, ndo recepticia (ndo existe
qualquer aceitante ou recebedor da declaracdo de Ultima vontade). Ninguém é comparte, ou destinatario. No
testamento puablico ou no testamento cerrado, o tabelido recebe o que se Ihe dita, sem participar do negdcio
juridico em si: inscreve, quica escreva pelo testador. Mero instrumento, com fungfes acauteladoras. Tanto assim
que poderia o disponente escrever o testamento particular: seria valido. A sombra que se vé, o outro polo da
relagdo juridica, € a mesma dos outros negdcios juridicos unilaterais, nos direitos reais, nas aquisi¢cdes nao
consensuais da propriedade. A voz social, que obriga ao prometido, ou faculta a disposi¢do, ou reconhece o
nascer do direito de propriedade. Por isso mesmo, para ser valido o testamento, nao é de mister que dele se saiba:
opera 0s seus efeitos, a abertura da sucessdo, ainda que os herdeiros e legatarios nada saibam. Mas ainda: ndo é
preciso, para sua perfeicdo, que faleca o testador, menos ainda que nas clausulas consintam os beneficiados, o
que importa € que o testador tenha capacidade para fazé-lo e o faca dentro da lei. Tanto ele independe da morte,
ou de qualquer ato de outrem, que se lhe ha de aplicar, e s6 se lhe pode exigir, a lei do tempo em que foi feito.
Enlouqueca o testador, mude-se a legislagdo, nada importa: estava perfeito quando se fez” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, cit., p. 72).
2’ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, cit., p. 72.
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negaocios juridicos, quais sejam os arts. 1.857 e 1.860 do Codigo Civil, que necessitam de uma
leitura dialogal com o EPD. Por fim, sera aqui analisada a viabilidade de uma tomada de
deciséo apoiada para a sua elaboracédo pela pessoa com deficiéncia.

4. A capacidade testamentdria ativa e a revisdo do sistema pela Lei n.
11.146/2015

Como negécio juridico que é, o testamento esta sujeito ao controle previsto no art. 104
do vigente Codigo Civil Brasileiro, segundo o qual “a validade do negocio juridico requer: | —
agente capaz”. Especificamente quanto ao tema, mais a frente, enuncia o art. 1.857, caput, da
mesma codificacdo material que “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”. Em suma, o0 testamento exige a
capacidade geral prevista para os atos e negocios juridicos, retirada a Parte Geral da Lei Geral
Privada. Desrespeitadas as regras correspondentes, aplica-se a teoria das nulidades constante
desse livro inaugural da codificacdo privada, podendo o ato ser reconhecido como nulo ou
anulavel.

O ultimo dispositivo ndo tem correspondente no Cédigo Civil de 1916 e, segundo Jones
Figueirédo Alves e Mario Luiz Delgado, juristas que participaram do processo de sua
elaboracdo, “o art. 1.857, como portico da disciplina da sucessdo testamentaria, reproduz
disposicOes j& consagradas na doutrina e na préatica notarial. A faculdade de toda pessoa capaz
poder dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens ou de parte deles, para depois de sua
morte, é corolario l6gico do prdprio conceito de testamento constante do art. 1.626 do Codigo
revogado”.?

Tratando dos requisitos especificos de capacidade testamentaria ativa, enuncia o art.
1.860 do CC/2002 que além dos incapazes, tratados pelos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, ndo
podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento. O dispositivo
apresenta diferencas em relacdo ao art. 1.627 do CC/1916, seu correspondente, que elencava
expressamente 0s incapazes para o ato, da seguinte forma: “Art. 1.627. Sdo incapazes de
testar: 1 — Os menores de dezesseis anos. Il — Os loucos de todo o género. Il — Os que, ao
testar, ndo estejam em seu perfeito juizo. IV — Os surdos-mudos, que ndo puderem manifestar
a sua vontade”.

Resumindo a matéria, Maria Helena Diniz citava como impedidos os menores de 16
anos e os desprovidos de discernimento, por estarem impedidos de emitir vontade livre
(exemplos: pessoas com arteriosclerose, com mal de Alzheimer, com sonambulismo, com
embriaguez completa e surdos-mudos que ndo puderem exprimir vontade, por ndo terem
recebido a educagdo apropriada).?’ E arrematava a jurista, lecionando que “idade avancada,
faléncia, analfabetismo (CC, art. 1.865), surdez (CC, art. 1.866), cegueira (CC, art. 1.867) e
enfermidade grave ndo inibem o individuo de testar (RT, 736:236; JTJ, 194:169), pois ja se
decidiu que a ‘incapacidade mental do testador ndo pode ser deduzida de sua saude fisica’
(RT, 563:75)".%

Todavia, essa posigédo deve ser revista, diante das modificagdes feitas nos arts. 3° e 4° do
Cadigo Civil pelo recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146, de julho de
2015), o que é objetivo principal deste artigo.

8 ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mério Luiz. Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 953.
2% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.315.
% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, cit., 15. ed., p. 1.315.
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Na opinido deste autor, com as mudangas engendradas na teoria das incapacidades,
somente devem ser considerados como absolutamente incapazes para 0 testamento o0s
menores de 16 anos. Quanto aos maiores com alguma deficiéncia, em regra, sdo capazes, a
ndo ser que, por causa transitoria ou definitiva, ndo possam exprimir a vontade para o ato
testamentario, hipotese em que se enquadram como relativamente incapazes no novo sistema
(novo art. 4° inciso Ill, do CC). Ademais, sdo também relativamente incapazes para 0
testamento os ébrios habituais (alcodlatras) e os viciados em toxicos, nos termos do art. 4°,
inciso 11, do CC, desde que haja interdicdo ou acdo com nomeacgédo de curador, com laudo
médico e decisdo que apontam tal impossibilidade.

Reafirme-se que ndo ha mais previsdo de absolutamente incapazes maiores no art. 3° do
Caodigo Civil. Além disso, foram retiradas as mengdes as pessoas com deficiéncia mental e
aos excepcionais nos incisos Il e Il do art. 4° da norma material. Em regra, portanto, as
pessoas com deficiéncia podem elaborar testamento.

Quanto ao prédigo — pessoa que gasta de maneira destemperada o patriménio —,
continua previsto como relativamente incapaz no art. 4°, inciso 1V, do Codigo Civil de 2002,
sem qualquer mudanca pela recente Lei n. 13.146/2015. Porém, seguimos a corrente que
afirma poder o prodigo testar livremente, pois a sua interdicdo somente diz respeito aos atos
de disposicédo direta de bens, praticados em vida e capazes de reduzi-lo a um estado de
pendria.

Definitivamente, ndo é o caso do testamento, que é negdcio juridico com projecdes post
mortem, ndo alcancado pelo art. 1.782 da mesma Lei Geral Privado, in verbis: “A interdicdo
do prédigo so6 o privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar,
demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera
administracdo”. Segue-se, assim e por todos, Zeno Veloso, que chega a mesma concluséo,
demonstrando a existéncia de intensos debates a respeito da questdo no passado. Anota o
jurista que, no sistema das Ordenacfes do Reino, o prodigo estava inibido de testar, e que o
Codigo Civil de 1916 ndo manteve tal regra, condenada, entre os classicos, por Carlos
Maximiliano, Clévis Bevilaqua, Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda.*

Pontue-se, por oportuno, que em relagcdo aos maiores de 16 anos, menores puberes, a lei
é expressa ao admitir que facam testamento (art. 1.860, paragrafo nico, do CC). Isso sem a
necessidade de qualquer assisténcia para o ato, pois a sua vontade é considerada pela lei como
higida e perfeita para o ato testamentario.

Pois bem, no sistema anterior a emergéncia do EPD, Zeno Veloso apontava a existéncia
de problemas técnicos no diploma vigente ao fazer alusdo aos incapazes, incluindo os
elencados nos arts. 3° e 4° da codificagdo material sem qualquer ressalva. Como primeiro
aspecto da critica, sempre alertou o professor que, “mencionando-se 0S incapazes, sem
distinguir, estdo abrangidos os absolutamente incapazes (art. 3°) e os relativamente incapazes
(art. 4°). Trata-se de um equivoco que precisa ser corrigido, sabendo-se que o testamento
outorgado por incapaz é nulo de pleno direito”.* Além disso, “ndo ha razio para afirmar que
0s ébrios habituais, os viciados em toxicos e 0s que, por deficiéncia mental, tenham
discernimento reduzido sejam proibidos de testar, se, apesar de reduzido, tenham
entendimento ou compreenséo suficiente para saber o que estdo fazendo no momento em que
outorgam a disposicdo de ultima vontade. E uma questdo de fato, a ser apurada em cada caso

31 VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado. Coordenaco de Ricardo Filiza e Regina Beatriz Tavares da Silva.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 2.094.
32 \VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado, cit., p. 2.094.
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concreto. O mesmo se pode dizer dos excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo”.® E mais, citando fontes do Direito Comparado:

“O art. 1.860 precisa ser revisto, para evitar graves inconvenientes. O Cédigo Civil
de 1916, art. 1.627, indica, claramente em quatro incisos, como vimos, 0s incapazes
de testar. O BGB, art. 2.229, diz que 0o menor de dezesseis anos tem capacidade
testamentaria, e que ndo pode testar quem, por causa de doenca ou deficiéncia
mental, ou perturbacdo da consciéncia, ndo estiver em condicfes de compreender o
significado da declaracdo de vontade por ele emitida, ou de proceder de acordo com
essa compreensdo. O art. 591, al. 2, do Cédigo Civil italiano considera incapazes de
testar os que ndo completarem a maioridade (dezoito anos), os interditados por
enfermidade mental e os que embora ndo interditados, provar-se que estdo, por
qualquer causa, mesmo transitoria, incapacitados de entender e de querer no
momento em que fizeram o testamento. O art. 2.189 do Caédigo Civil portugués
expOe que sdo incapazes de testar 0s menores ndo emancipados e 0s interditos por
anomalia psiquica, acrescentando o art. 2.199, sob a rubrica, ‘incapacidade
acidental’, que é anuldvel o testamento feito por quem se encontrava incapacitado de
entender o sentido da sua declaragdo ou néo tinha o livre exercicio da sua vontade
por qualquer causa, ainda que transitéria (ver, ainda, art. 663 do Cddigo Civil
espanhol; arts. 3.614 e 3.615 do Codigo Civil argentino e art. 467 do Cddigo Civil

SUI’(;O)”.34

Diante dessas licOes, seguindo proposta do doutrinador citado, o Projeto de Lei n.
699/2011 — de autoria original do Deputado Ricardo FiGza — propde uma nova redacdo para o
art. 1.860 do Cadigo Civil, a saber: “Além dos absolutamente incapazes, ndo podem testar os
que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem o necessario discernimento”. As sabias justificativas da
proposta, que sempre contavam com 0 apoio deste autor, representam uma volta segura
parcial ao sistema revogado do Cédigo Civil de 1916.

Em suma, pela proposi¢do deve ser reconhecida a incapacidade testamentéria ativa
daqueles que estdo expressos no art. 3° da codificacdo privada, atualmente apenas 0s menores
de 16 anos, além das pessoas que nao apresentaram um discernimento especifico para a
manifestacdo de Gltima vontade.

Ora, essa Ultima solucdo estd de acordo em parte com o espirito do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Assim, quanto aos maiores, a regra é a capacidade testamentaria, o que
inclui as pessoas com deficiéncia. Eventualmente, caso essas pessoas sejam tidas como
relativamente incapazes, pois Ihes faltam condices para exprimir vontade especifica no ato
de Gltima vontade, o negdcio testamentario deve ser considerado anuléavel, pela conjugacédo do
novo art. 4°, inciso 111, com os arts. 171, 1, e 1.860 da codificagdo material.

Mesmo com a redacgdo atual do Ultimo preceito, esse parece ser o melhor caminho a ser
percorrido como opinido doutrinaria a ser aplicada pela jurisprudéncia a partir de agora. Em
suma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acabou por trazer parte da solu¢do propugnada
pelo Professor Zeno Veloso e pelo antigo Projeto Ricardo Filza. Foi resolvida a questdo
relativa as pessoas com deficiéncia. Quanto aos ébrios habituais e viciados em toxicos, porém,
0 problema persiste.

Feitas tais consideracOes, acreditamos ser possivel que a pessoa com deficiéncia faca a
opcao por uma tomada de decisdo apoiada para a elaboracdo do testamento, nos moldes do
art. 1.783-A do Cddigo Civil, introduzido pelo EPD. Como visto, a tomada de decisdo
apoiada é o processo judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas
pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-

3% VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado, cit., p. 2.094.
% VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado, cit., p. 2.094.
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Ihe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

Nos termos do 8 1° do comando, para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a
pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do
apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do
acordo e o respeito & vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.
Ademais, estd estatuido que o pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indicacao expressa das pessoas aptas a prestarem tal sustento (8 2°).

Em continuidade, estd previsto que antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de
decisdo apoiada, 0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério
Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio, visando
estruturar eticamente o instituto (art. 1.783-A, 8§ 3°, do Cddigo Civil). Quanto a sua eficécia, a
decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restricdes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado; o que incide para o testamento (art.
1.783-A, § 4°, do Cadigo Civil).

Eventualmente, um terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagcdo negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por
escrito, sua fungcdo em relacdo ao apoiado (art. 1.783-A, 8§ 5° do Caodigo Civil). Tal regra
pode ser aplicada, por exemplo, a um credor que queira impugnar a validade ou a eficacia do
ato testamentario feito dessa forma.

Na sequéncia, prescreve a norma gque em caso de negdcio juridico que possa trazer risco
ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opiniGes entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo (art. 1.783-A,
8§ 6°, do Cddigo Civil). No caso do testamento, o preceito tem aplicacdo reduzida, pois o ato
tem projecGes post mortem e, dificilmente, havera prejuizo para o proprio autor do ato.

Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as
obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar denincia ao
Ministério Publico ou ao juiz (art. 1.783-A, § 7° do Codigo Civil). Se procedente tal
denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu
interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio (art. 1.783-A, 8§ 8°, do Cddigo Civil). Assim,
por exemplo, se um dos apoiadores faz manobras para ser incluido no testamento, cabera sua
destituicdo e substituicao.

Com o fim de preservar sua vontade, a pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar
o término de acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada, 0 que, no caso do
testamento, mantém sintonia com a sua revogabilidade essencial, antes exposta (art. 1.783-A,
§ 99, do Cadigo Civil).

Por outra via, 0 apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagao do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a manifestacao
do juiz sobre a mateéria (art. 1.783-A, § 10, do Cddigo Civil). Cite-se, a ilustrar, um caso em
gue ha dissenso entre apoiador e apoiado quanto a uma pessoa beneficiada pelo testamento.

Encerrando o tratamento da categoria, ha a necessidade de prestacdo de contas nesse
procedimento, pois “aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢Oes
referentes a prestagdo de contas na curatela” (art. 1.783-A, 8 11, do Cadigo Civil). Na
verdade, sdo aplicadas as mesmas regras da prestagcéo de contas da tutela, pois o art. 1.781 da
prépria codificacdo material estabelece que “as regras a respeito do exercicio da tutela
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aplicam-se ao da curatela, com a restricdo do art. 1.772 e as desta Se¢do”.>> Como estamos
falando de um ato Unico, fica dificil pensar na exigéncia de prestagdo de contas no caso do
testamento. Talvez, ela possa estar relacionada apenas as despesas feitas para a sua elaboragéo
na sua forma publica, por exemplo.

Como palavras finais, vale retomar a regra do art. 85 do EPD, segundo o qual a curatela
afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, o que
inclui o testamento. Assim, em caso de interdicdo (ou de instituicdo de curatela) da pessoa
com deficiéncia, podera ela ser tida como relativamente incapaz, ndo tendo o discernimento
especifico para expressar sua ultima vontade, o que deve vir apontado pelo laudo médico e
reconhecido pelo juiz, ap6s ouvir equipe multidisciplinar. Somente em casos tais € que o
testamento pode ser tido como anulavel, nos termos do art. 171, inciso I, do Codigo Civil.
Como sdo apenas absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 anos, menores
impuberes, ndo ha mais testamento nulo em situacdes envolvendo a pessoa com deficiéncia.

Conc lusdo
O presente estudo procurou demonstrar, como premissas que sintetizam o seu contetdo:

a) A Lei n. 11.146/2015 trouxe mudancas estruturais e funcionais de grande impacto
para a teoria das incapacidades, modificando os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, com vistas
a inclusdo da pessoa com deficiéncia. Com a nova redacdo dos comandos, passaram a
ser absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos. Como relativamente
incapazes, temos, no novo sistema, 0os maiores de 16 e menores de 18 anos, 0s ébrios
habituais (alcodlatras) e os viciados em tdxicos, as pessoas que por causa transitoria e
definitiva ndo puderem exprimir vontade (antiga previsdo do art. 3°, inciso Ill) e os
prédigos.

b) A premissa maior do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é a substituicdo da
dignidade-vulnerabilidade pela dignidade-igualdade ou dignidade-incluséo na tutela
das pessoas pela norma abrangidas.

c) O EPD tem fundamento na Convencdo de Nova York, Tratado Internacional de
Direitos Humanos que lhe da a eficacia de Emenda a Constituicdo. Assim sendo, ndo se
pode afirmar que as mudancgas engendradas pelo Estatuto s&o inconstitucionais, mas
muito ao contrério.

c) O testamento representa 0 ato de expressdo maxima da autonomia privada post
mortem, sendo um negécio juridico unilateral ndo recepticio, gratuito ou benévolo,
revogavel — com revogabilidade essencial — e personalissimo (intuitu personae).

% As regras da tutela e curatela, agora aplicadas, a priori, também para a tomada de decisdo apoiada s&o as
seguintes: “Art. 1.755. Os tutores, embora o contrario tivessem disposto os pais dos tutelados, sdo obrigados a
prestar contas da sua administragdo”. “Art. 1.756. No fim de cada ano de administracdo, os tutores submeterdo
ao juiz o balango respectivo, que, depois de aprovado, se anexard aos autos do inventario”. “Art. 1.757. Os
tutores prestardo contas de dois em dois anos, e também quando, por qualquer motivo, deixarem o exercicio da
tutela ou toda vez que o juiz achar conveniente. Paragrafo Gnico. As contas serdo prestadas em juizo, e julgadas
depois da audiéncia dos interessados, recolhendo o tutor imediatamente a estabelecimento bancario oficial os
saldos, ou adquirindo bens imdveis, ou titulos, obrigacGes ou letras, na forma do § 1° do art. 1.753”. “Art. 1.758.
Finda a tutela pela emancipagdo ou maioridade, a quitagdo do menor ndo produzira efeito antes de aprovadas as
contas pelo juiz, subsistindo inteira, até entdo, a responsabilidade do tutor”. “Art. 1.759. Nos casos de morte,
auséncia, ou interdicdo do tutor, as contas serdo prestadas por seus herdeiros ou representantes”. “Art. 1.760.
Serdo levadas a crédito do tutor todas as despesas justificadas e reconhecidamente proveitosas ao menor”. “Art.
1.761. As despesas com a prestacdo das contas serdo pagas pelo tutelado”. “Art. 1.762. O alcance do tutor, bem
como o saldo contra o tutelado, séo dividas de valor e vencem juros desde o julgamento definitivo das contas™.
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d) Pelo que se retira dos arts. 1.857 e 1.860 do Codigo Civil, tendo em vista as
mudangas trazidas na teoria das incapacidades pelo EPD, somente devem ser
considerados como absolutamente incapazes para o testamento os menores de 16 anos.
Quanto aos maiores com alguma deficiéncia, em regra, sdo capazes, a ndo ser que, por
causa transitdria ou definitiva, ndo possam exprimir a vontade para o ato testamentario,
hipGtese em que se enquadram como relativamente incapazes no novo sistema (novo
art. 4°, inciso I, do CC). Em continuidade, conclui-se que sdo também relativamente
incapazes para o testamento os ébrios habituais (alcodlatras) e os viciados em toxicos,
nos termos do art. 4°, inciso 1, do CC, desde que haja interdi¢cdo ou acdo com nomeacao
de curador, com laudo meédico e decisdo que apontam tal impossibilidade. Reafirme-se
que ndo ha mais previsdo de absolutamente incapazes maiores no art. 3° do Cdédigo
Civil. Além disso, foram retiradas as mencGes as pessoas com deficiéncia mental e aos
excepcionais nos incisos Il e 11l do art. 4° da norma material. Em regra, portanto, as
pessoas com deficiéncia podem elaborar testamento. Em relagdo aos maiores de 16
anos, menores puberes, a lei é expressa ao admitir que facam testamento (art. 1.860,
paréagrafo unico, do CC).

e) No sistema anterior a emergéncia do EPD, Zeno Veloso apontava a existéncia de
problemas técnicos no diploma vigente ao fazer alusdo aos incapazes, incluindo os
elencados nos arts. 3° e 4° da codificacdo material sem qualquer ressalva. Sempre
sustentou o jurista a necessidade de revisdo do art. 1.860 do Cadigo Civil, o que faz por
meio do Projeto de Lei n. 699/2011, passando a horma, pela proposicao, a ter a seguinte
dicgdo: “Além dos absolutamente incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo,
ndo tiverem o necessario discernimento”. Em sintese, pela proposta legislativa, deve ser
reconhecida a incapacidade testamentaria ativa daqueles que estdo expressos no art. 3°
da codificacdo privada, atualmente apenas os menores de 16 anos, além das pessoas que
ndo apresentaram um discernimento especifico para a manifestacdo de Gltima vontade.

f) Sustentamos que essa Ultima solucdo esta de acordo em parte com o espirito do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Quanto aos maiores, a regra € a capacidade
testamentaria, o0 que inclui as pessoas com deficiéncia. Eventualmente, caso essas
pessoas sejam tidas como relativamente incapazes, pois lhes faltam condicGes para
exprimir vontade especifica no ato de Ultima vontade, o negdcio testamentario deve ser
considerado anulavel, pela conjugacdo do novo art. 4°, inciso Ill, com os arts. 171, 1, e
1.860 da codificacdo material. Mesmo com a redacdo atual do Gltimo preceito, esse
parece ser o melhor caminho a ser percorrido como opinido doutrinaria a ser aplicada
pela jurisprudéncia a partir de agora. Em suma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
acabou por trazer parte da solucdo propugnada pelo Professor Zeno Veloso e pelo
antigo Projeto Ricardo Fiuza. Foi resolvida a questdo relativa as pessoas com
deficiéncia. Quanto aos ébrios habituais e viciados em tdxicos, porém, o problema
persiste.

g) Este artigo sustenta ser possivel que a pessoa com deficiéncia faca a opgdo por uma
tomada de decisdo apoiada para a elaboragédo do testamento, nos moldes do art. 1.783-A
do Cddigo Civil, introduzido pelo EPD. A tomada de decisdo apoiada € o processo
judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com
as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacgdes
necessarios para que possa exercer sua capacidade.

h) Encerrando, de acordo com a regra do art. 85 do EPD, a curatela afetara tdo somente
os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, o que inclui o
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testamento. Diante desse preceito, em caso de interdicdo (ou de instituicdo de curatela)
da pessoa com deficiéncia, podera ela ser tida como relativamente incapaz, ndo tendo o
discernimento especifico para expressar sua Ultima vontade, o que deve vir apontado
pelo laudo médico e reconhecido pelo juiz, apds ouvir equipe multidisciplinar. Somente
em casos tais é que o testamento pode ser tido como anulavel, nos termos do art. 171,
inciso I, do Codigo Civil. Como séo apenas absolutamente incapazes apenas 0s menores
de 16 anos, menores impuberes, ndo ha mais testamento nulo em situac@es envolvendo
a pessoa com deficiéncia.
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