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RESUMO

O trabalho consiste numa revisdo da teoria das incapacidades, principalmente em seus
aspectos praticos, a saber nos contornos que lhe confere a pratica judicial. O incapaz recebe
tratamento inadequado, uma vez que na acdo de interdicdo, o epicentro dos interesses
tutelados é o patrimdnio, por vezes se esquecendo por completo dos aspectos existenciais da
vida do incapaz. Evidentemente, o patrimonialismo no se restringe a prética judicial. E
também legal, o que fica evidente com o tratamento dado aos maior de 70 anos, que ndo pode
casar sob regime que ndo seja o da separacao de bens, embora possa exercer 0s cargos mais

altos da Republica. Esse, em sintese, o teor do presente artigo.

ABSTRACT

The work consists of a review of the theory of disabilities, especially in its practical aspects,
namely the contours which confers the judicial practice. The unable receives inadequate
treatment, since in the so called action of interdiction, the epicenter of the interests in focus
are the patrimonial assets, sometimes in absolute forgetfulness of the existential aspects of life
of the incapable. Of course, patrimonialism is not confined to judicial practice. It is also
legal, which becomes evident in the treatment of the older than 70 years, who cannot marry
under arrangements other than the separation of goods, although they may bear the highest

offices of the Republic. This is in short the content of this article.
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1. INTRODUCAO

A proposta do presente trabalho consiste numa revisdo prética da teoria das
incapacidades, com o fim de adequa-la a ideologia constitucional, na busca da efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos da personalidade.

No presente texto, analisar-se-4 o tratamento juridico conferido a quatro pessoas
distintas e uma proposta de adequacdo constitucional desse tratamento. Em primeiro lugar,
cuidaremos daqueles que, por deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido; a seguir,
dos ébrios habituais e dos viciados em toxicos; depois, dos idosos e, por fim, dos prédigos.

Como se vera, o tratamento conferido pelo Cdédigo Civil de 2002 a essas pessoas, €
mais ainda pela préatica judicial, ndo se coaduna com a ordem constitucional vigente,
apresentando necessaria revisao.

Para tanto, partir-se-4 de uma necessaria incursdo nos direitos da personalidade sob a
perspectiva civil constitucional, para, em seguida, cuidar da personalidade e da capacidade
propriamente ditas. A partir desses pressupostos, far-se-4 a analise proposta da teoria das

incapacidades.

2. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE SOB A PERSPECTIVA CIVIL
CONSTITUCIONAL

Para qualquer debate a respeito de personalidade, o ponto de partida ha de ser a
dignidade humana, consagrada j& no art. 1°, Ill, da Constituicdo da Republica, dai porque o
fundamental recurso ao denominado Direito Civil Constitucional, que nada mais é que 0
Direito Civil (todo e qualquer Direito Civil), lido a luz dos principios e valores
constituicionais, comecando pela propria dignidade humana.

A contemporaneidade presenciou a substituicdo do Cddigo Civil de 1916 pelo
Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), o qual, necessariamente, menos talvez que o



anterior, impde que sua leitura seja conjugada com os principios, valores e ideologia
constitucionais.

Sob este prisma é que os direitos da personalidade, que receberam codificacdo e
recente insercdo e tratamento especifico no Diploma Juridico Civil, devem ser lidos,
entendidos e interpretados.

A partir do Segundo P6s-Guerra, ao menos sob uma perspectiva idealistico-formal, a
concepcao de que o respeito ao ser humano deva constituir o epicentro de toda e qualquer
atividade desenvolvida pelas estruturas sociais de poder, recebeu o status de dogma
intangivel.

Em nova fase, impds o Estado a toda a ordem juridica o imperativo respeito a valores
essenciais do ser humano, como o primado da dignidade.

Do reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana decorre a salvaguarda
dos direitos da personalidade, os quais configuram “um contetido minimo e imprescindivel da
esfera juridica de cada pessoa” (PINTO, 1996, p. 207), e incidem sobre sua vida, salde,
honra, liberdade e integridade psicoldgica e fisica.

A Constituicdo Brasileira, regulamentando a matéria, consagrou a dignidade da
pessoa humana, como principio fundamental da Republica (art. 1°, I11), elemento orientador
de toda a sistematica juridica. Igualmente, tratou dele no Titulo VIII, intitulado “Da Ordem
Social”, estabelecendo que o planejamento familiar deve fundar-se nos “principios da
dignidade humana e da paternidade responsavel” (art. 226, § 7°) e que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar ao idoso (art 230, caput) e com, absoluta prioridade, a
crianga e ao adolescente (art. 227, caput), dentre outros direitos, o respeito a dignidade.

Infraconstitucionalmente, os direitos da personalidade foram disciplinados no texto
do Cddigo Civil, nos arts. 11 a 21.

No art. 12, o legislador estabeleceu uma clausula geral de direitos da personalidade,
tratando da disposicdo ao proprio corpo (art. 13 ao 15), do direito ao nome ou pseudénimo
(art. 16 ao 19), do direito a imagem (art. 20) e do direito a privacidade (art. 21).

Todas essas normas partem de uma mesma perspectiva hermenéutica, o de que o
epicentro de uma comunidade politicamente organizada deve ser 0 homem.

Nesta ordem, o Estado ndo ha de ser um fim em si mesmo, estando umbilicalmente
ligado a satisfagdo das necessidades humanas, como, alias, ha mais de dois milénios, afirmou
Aristételes (1998, p. 53): “ndo ¢ apenas para viver juntos, mas sim para bem viver juntos que
se fez o Estado [...]”. Essa inclinagdo para 0 bem-viver, denota a ado¢do, como valor basico

do Estado democratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana.



INGO WOLFGANG SARLET conceitua dignidade da pessoa humana como sendo:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o fez
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa contra todo e qualquer
ato de cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existentes minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais

seres humanos (2006, p. 32).

Com efeito, € preciso entender que os direitos fundamentais, como o direito a vida, a
liberdade, a integridade fisica, a imagem, a privacidade, assim os proprios direitos da
personalidade sdo atraidos pela clausula geral da dignidade da pessoa humana, que tera o
conddo de, quando preenchida com os valores aplicaveis, realizar os proprios direitos

fundamentais.

3. DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE

A personalidade é um atributo inerente ao homem. Nesta condicdo, 0 seu exercicio
néo requer o preenchimento de qualquer requisito, nem depende do conhecimento ou vontade
do ser humano. “Mesmo que o individuo ndo tenha consciéncia da realidade, é dotado de
personalidade, pelo simples fato de ser pessoa” (PEREIRA, 2001, p. 142).

As pessoas, naturais ou juridicas, sdo sujeitos dos direitos subjetivos, entes
dotados de personalidade.

Como regra, os sujeitos dos direitos tém como caracteristica fundamental a
personalidade. Mas nem sempre € assim. Ha alguns sujeitos de direito despidos de
personalidade. Em outras palavras, ha certos entes que, embora ndo sejam pessoas, Sao
sujeitos de direitos e deveres por expressa forca de lei, isto &, porque dotados de direitos e
deveres pelo ordenamento. Exemplo seria o nascituro, ou seja, o feto em
desenvolvimento. Nao é pessoa, mas possui direitos desde a concepcao, por forca do art.
2° do Cddigo Civil. Vemos, pois, que sdo ideias distintas: sujeito de direito e pessoa.

Toda pessoa € sujeito de direito, mas nem todo sujeito de direito sera pessoa. Sujeito de



direito é todo ente ao qual se conferem direitos e deveres, € um centro de imputacdo de
direitos e deveres. Pode ser uma pessoa, fisica ou juridica, ou ndo.

O primeiro autor brasileiro a atentar para a distin¢do entre sujeito de direito e
pessoa foi TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, em sua obra Introducéo ao Estudo
do Direito (2001, p. 154). Ndo desenvolve, porém, a teoria, 0 que coube a CLAUDIO
HENRIQUE RIBEIRO DA SILVA, em seu texto Apontamentos para uma teoria dos
entes despersonalizados (2007, passim). Partindo dessa ideia fundamental, o autor
mineiro demonstra que em nosso ordenamento existem varios sujeitos de direitos sem
personalidade, como o nascituro, a massa falida e muitos outros.

Parece redundante dizer que personalidade seja atributo juridico que da a um ser
status de pessoa.

Na realidade, ha duas acepcdes para o termo personalidade. Na primeira acepcéo,
¢ atributo juridico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas juridicas), em
virtude do qual se tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e deveres nas relacdes
juridicas. A pessoa, por ser dotada de personalidade, é o elemento subjetivo da estrutura
das relac@es juridicas.

Numa segunda acepgdo, a personalidade é um valor, “o valor fundamental do
ordenamento juridico e estd na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas
quais se traduz sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela” (PERLINGIERI, 1997,
p. 155-156). Dai se falar em direitos da personalidade.

De qualquer forma, num primeiro momento a personalidade é invencdo do
Direito. Por isso dizemos que personalidade é atributo ou valor juridico. A personalidade,
em tese, ndo é natural. Tanto ndo € natural, que se atribui personalidade a entes nédo
humanos, as pessoas juridicas, que podem ser meros patrimonios, como as fundacgdes.
Quanto a personalidade humana, a questdo é um pouco mais complexa. Sem sombra de
duvida, antigamente havia seres humanos aos quais o Direito ndo atribuia personalidade.
Eram os escravos, considerados coisas perante o ordenamento juridico. Hoje em dia,
porém, o Direito ndo reconhece a escraviddo e, com base nisso, podemos afirmar que
todo ser humano é pessoa pela simples condicdo humana. Sendo assim, se a
personalidade humana se adquire pela simples condicdo humana, podemos dizer que seja
atributo natural, inato.

A personalidade das pessoas naturais ou fisicas comega no momento em que

nasgam com vida. Permanece por toda a existéncia do individuo, que sé a perde com a



morte. Todo ser humano é pessoa, do momento em que nasca, até 0 momento em que
morra. Nunca um ser humano podera perder a personalidade, a ndo ser que se torne
escravo, 0 que, em nossos dias, seria inconcebivel. Logicamente, 0 mesmo nao se dira da
personalidade digna, que infelizmente nem todos possuem, embora devessem possuir, até
por imperativo constitucional (art. 1°, 111, CR).

Personalidade e dignidade deveriam ser sinbnimos. Personalidade indigna deveria
ser por nos vista como algo analogo a escravidao, ou seja, algo impensavel em qualquer
sociedade minimamente civilizada. A dignidade da pessoa humana € o maior objetivo das
sociedades ditas civilizadas, mais até do que a prépria felicidade, valor de carater muito
mais subjetivo e inalcancavel. A dignidade, por outro lado, tem natureza mais objetiva,
material, sendo plenamente conquistavel, como o demonstram varios paises, dentre 0s
quais a Suécia, a Finlandia, a Islandia, o Canada, a Australia, a Dinamarca, a Suica, a
Alemanha, uns mais outros menos, evidentemente.

Personalidade sem dignidade é personalidade incompleta, pois que a dignidade é
um dos principais atributos da personalidade, ao lado da capacidade, do nome, do estado,
da liberdade, da intimidade, dentre muitos outros.

Ligada, entdo, a ideia de personalidade esté a capacidade. Capacidade ¢ a aptidao
inerente a cada pessoa para que possa ser sujeito ativo ou passivo de direitos e
obrigacdes.

Esta aptiddo pode ser um mero potencial ou um poder efetivo. Se for mero
potencial, teremos a capacidade de Direito, também chamada de capacidade juridica,
legal ou civil. Se for poder efetivo, teremos a capacidade de fato, também chamada de
capacidade geral ou plena.

Capacidade de Direito é, portanto, o potencial inerente a toda pessoa para o
exercicio de atos da vida civil. Toda pessoa tem o potencial para exercer a vida civil, ou
seja, celebrar contratos, casar-se, agir em juizo, votar, ser votado, enfim, praticar todos os
atos do dia a dia em geral. Concluindo, podemos dizer que o recém-nascido possui a
capacidade de Direito, e também o deficiente mental, ou a pessoa esclerosada. Todos,
sem excecao, a possuimos.

Se todos possuimos capacidade de Direito, isso ndo quer dizer que todos
possamos, de fato, exercer os atos da vida civil. E evidente que o recém-nascido, o

deficiente mental ou a pessoa esclerosada ndo o podem. Desse modo, vemos que, além da



capacidade de Direito, ou seja, desse mero potencial, é necessario, para o exercicio da
vida civil, o poder efetivo, real, que nos é dado pela capacidade de fato.
Podemos dizer, portanto, que capacidade de fato é o poder efetivo que nos
capacita para a pratica plena de atos da vida civil.
E em relacdo a capacidade de fato, que se classificam as pessoas naturais em
absolutamente incapazes, relativamente incapazes e capazes.
Frise-se, assim, que capacidade de Direito ndo se confunde com capacidade de fato
(ou de exercicio).
A capacidade de direito atribuida a todos, como atributo inerente a
pessoa, diverge, da capacidade de exercicio que pode ser limitada,
por razBes organicas ou psicoldgicas, situacdo em que a pessoa nao
pode exercer pessoalmente seus direitos (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2002, p. 94).

Como veremos, a limitacdo da capacidade de exercicio, conforme a ordem juridica
vigente, impde a necessidade de outorga a terceiros do dever de representacdo ou de
assisténcia, dependendo da intensidade e do grau da respectiva limitagdo, impondo, em alguns
casos, a necessidade de declaracao judicial da interdicdo de determinadas pessoas.

Finalizando, ndo ha confundir capacidade com personalidade e com o status de
sujeito de direito. Pessoa é o0 ente dotado de certas caracteristicas conferidas pelo
ordenamento juridico, em virtude das quais passa a participar, ativa e passivamente, da
vida politica, econémica e social de determinado Estado, na condicdo de titular de
direitos e deveres. A pessoa pode ser fisica (natural) ou juridica, cada qual com suas
caracteristicas, ambas, porém, titulares de direitos e deveres, isto &, ambas sujeitos de
direito. A capacidade é a medida da personalidade. E um dos principais atributos da
pessoa. A personalidade é um valor; a capacidade é a medida desse valor, traduzindo-se,
pois, num quantum, que pode ser graduado. Um individuo pode ser mais ou menos capaz
(como vimos, ha trés graduacOes na capacidade: incapacidade absoluta, incapacidade
relativa e capacidade plena), mas, seguramente, ndo pode ser mais ou menos pessoa.
Segundo Francisco Amaral, “a personalidade, mais do que qualificacdo formal, ¢ um
valor juridico que se reconhece aos individuos, [...], materializando-se na capacidade de
direito. [...] Enquanto a personalidade é valor ético, que emana do individuo, a

capacidade ¢ atribuida pelo ordenamento juridico, como realizagdo desse valor”



(AMARAL, 2003, p. 220; no mesmo sentido FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 189-
190). A capacidade de Direito materializa a pessoa, tornando-a sujeito de direito, e a
capacidade de fato realiza a pessoa, habilitando-a ao exercicio efetivo da subjetividade,
ou seja, dos direitos e deveres.

Sujeito de direito, por outro lado, é todo ente ao qual se conferem direitos e
deveres, € um centro de imputacdo de direitos e deveres. Pode ser uma pessoa, fisica ou
juridica, ou ndo. O nascituro é um sujeito de direitos, mas ndo tem personalidade, por
expressa opcdo do art. 2° do Codigo Civil. O mesmo se diga da massa falida ou da
heranca vacante.

Por fim, uma ultima pergunta: a subjetividade confunde-se com a capacidade?
Com a capacidade de Direito, sim. Sem davida, ser sujeito de direito significa ser titular
de direitos e deveres e, portanto, ser dotado de capacidade de gozo, ou de Direito. A
capacidade de Direito, ou subjetividade, €, assim, a materializacdo da pessoa, mas nédo so
dela; é também a materializacdo de outros entes sem personalidade, que passam a gozar
de direitos e deveres. Ao revés, a subjetividade ndo se confunde com a capacidade de
exercicio, que ¢ a realizacio da personalidade. E caracteristica exclusiva das pessoas.

“Q direito privado moderno rege-se pelo principio da capacidade total de direito, em
que todos os homens tém capacidade de direitos”. (MIRANDA, 2000, p.211).

Abaixo trataremos de algumas situagdes que denotam a necessidade de revisdo das

incapacidades em nosso Direito.

4. DO TRATAMENTO JURIDICO CONFERIDO AQUELES QUE POR
DEFICIENCIA MENTAL TENHAM O DICERNIMENTO REDUZIDO

A critica ao sistema das incapacidades deve comecar pela prépria redacdo do Cddigo
Civil, que desdobra em muitos incisos o que poderia agrupar em alguns poucos, deixando ao
intérprete, no caso concreto, a solucdo de problemas fatuais. Aliés, assim ja ocorre, ficando
patenteada, pois, a absoluta falta de técnica por parte do legislador.

Destarte, em vez tentar malogradamente dispor de cada uma das categorias dos
incapazes, como se isso fosse possivel, deveria o legislador ter-se resumido a categorias mais
genéricas, como a dos que fossem privados, ainda que trasitoriamente, do discernimento; ou
dos que, ainda que por razdo transitoria, tivessem o discernimento reduzido. Essa seria técnica
muito melhor do que descer em mindcias, por vezes redundantes, e se referir aqueles que, por

deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido, para, logo a seguir, cuidar dos



excepcionais sem desenvolvimento mental completo. Parece-me haver certa redundancia nos
dois incisos. No mesmo inciso Il do art. 4°, ha outro pleonasmo, quando o legislador se refere
ao viciados em tdoxicos e aos ébrios habituais, como se fossem categorias distintas. Na
verdade, 0 que se V&, é que em todas essas categorias, havera incapacidade relativa, caso o
individuo tenha, ainda que por causa transitoria, a capacidade reduzida. O art. 3°, que trata da
incapacidade absoluta estd, diga-se de passagem, muito mais bem alinhavado. Em vez de
descer em minudéncias sem sentido, o legislador simplesmente se refere as pessoas despidas
do discernimento necessario para a pratica dos atos da vida civil, seja por enfermidade ou por
deficiéncia mental, mesmo que por causa transitoria.

Bem, o Codigo Civil de 2002, art 4° Il, dispde que aqueles que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido, sdo considerados relativamente incapazes.
Acrescentem-se a eles, por os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, pelo
simples fato de poderem também eles ser deficientes mentais, com o discernimento reduzido.
Resumindo, é certo que determinadas doencas ou estados psicoldgicos do organismo humano
reduzem a capacidade da compreensao da vida e do cotidiano.

Na hipoétese, a causa incapacitante reside numa patologia ou num estado psiquico que
obviamente reclamam comprovacdo pericial médica, demonstrando a reducdo do
discernimento para os atos da vida civil.

Com efeito, face a reducdo de discernimento, essas pessoas ndo poderdo praticar os
atos da vida civil, sem a devida assisténcia de curador, conforme preleciona o art. 1.767, 1ll
do Caodigo Civil.

Para a nomeacdo do curador, é necessaria acdo especifica, com procedimento
especial de jurisdicdo voluntaria. E a chamada acio de interdigio ou curatela dos interditos,
“instrumento pelo qual se investiga e se declara a incapacidade de pessoa maior (portadora de
anomalia psiquica ou prodigalidade, surdo-mudo, sem educacdo que o habilite a anunciar sua
vontade e toxicOmanos) para o fim de ser representada ou assistida por curador”
(DONIZETTI, 2008, p. 617).

Ocorre que a decisdo judicial de interdicdo/curatela, por sua natureza, pode conflitar
com os valores constitucionalmente preservados em favor da pessoa e inerentes ao direito de
personalidade, tais como, liberdade e privacidade.

E nesse aspecto que se propde a respectiva revisio do modo pelo qual o instituto da
interdigdo/curatela é tratado, ndo se focando apenas nos interesses e relagdes patrimoniais que
o interdito mantenha, mas que se estabeleca como mecanismo de garantia do exercicio de sua

personalidade digna, como meio de efetivacdo da dignidade do proprio interdito.



Sob este prisma, a interdigdo somente € justificavel, em 6tica civil constitucional, em
nome das proprias necessidades do interdito. E essas necessidades “devem ser compreendidas
em funcdo de seus interesses, devendo ser respeitadas como manifestacdo de seu livre
desenvolvimento e de vida” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 612).

Cumpre destacar, como bem asseveram CRITIANO CHAVES DE FARIAS e
NELSON ROSENVALD em sua obra:

que o direito a igualdade substancial e a ndo discriminacéo,
assegurados constitucionalmente, ganham cores, tons e matizes
bastante nitidos quando se trata de pessoa com transtorno mental. Ao
contrario do que sugere o Cddigo Civil (que em visdo simplista,
permite a retirada da plena capacidade de alguém pelo simples fato
de ter uma conformacéo mental diferenciada), o direito constitucional
a igualdade tras a reboque a irregularidade, que ndo € outra coisa,
sendo o direito de ser diferente (2009, p. 613).

Assim, a interdi¢do/curatela deve ser entendida e analisada em cada caso, verificadas
todas as particularidades e principalmente as circunstancias de carater pessoal do interdito,
flexibilizando o grau de incapacidade juridica da pessoa, limitando e restringindo o atuar do
curador aquelas situacbes de severa e extrema necessidade. Isto porque a ndo observancia
dessas condicBes poderia privar o interdito do exercicio de seus direitos fundamentais,
inerentes a sua condigdo de ser humano, tais como, constituir familia, exercer a sexualidade,
trabalhar e se educar.

O juiz deverd, consequentemente, zelar para que a interdicdo ndo seja uma espécie de
morte civil para o incapaz, reservando a ele, na medida do possivel, um espaco de liberdade e

dignidade, mesmo na esfera patrimonial.

5. DOS EBRIOS HABITUAIS E DOS VICIADOS EM TOXICOS

Outras duas figuras que reclamam a necessidade de interdi¢cdo nos termos do Cédigo
Civil vigente, sdo os ébrios habituais e os toxicomanos. A ideia é a de que 0s primeir seriam
incapazes em razdo da possibilidade de serem acometidos por alucinagdes, em decorréncia da

deterioracdo mental alcodlica ou ainda do embrutecimento da mente, porquanto os segundos



por apresentarem dependéncia quimica, ou seja, vicio consistente no uso reiterado de toxicos
e entorpecentes, que Ihe retirem a faculdade cognitiva e orientacdo quanto ao tempo e espaco.

Na verdade, a ndo ser que me esteja escapando algo muito profundo, a distin¢cdo nao
faz o menor sentido. Em outras palavras, sdo todos eles viciados em substancias toxicas,
inclusive e talvez principalmente os ébrios habituais, considerados alcooélatras na acepcédo
mais perfeita da técnica médico-psiquidtrica e psicoldgica. O alcodlatra, isto é, 0 viciado em
alcool nada mais € do que o ébrio habitual. E o alcool é uma das substancias téxicas (uma das
drogas) mais nefastas e perigosas, principalmente por ser socialmente aceita e até promovida.

A Lei Antidrogas prevé que o agente considerado inimputavel (por ndo entender, em
razdo da dependéncia, o caréater ilicito do crime) deve ser encaminhado pelo juiz a tratamento
médico (art. 45). O magistrado podera determinar ao Poder Publico que coloque a disposicao
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para
tratamento especializado (art. 28, 8 7°, Lei 11.343/06).

O Decreto 891/38, produzido pelo Governo Vargas, continua em vigor e permite que
os toxicbmanos ou intoxicados habituais sejam submetidos a internacdo obrigatéria ou
facultativa, por tempo determinado ou ndo. A medida tem cabimento, sempre que se mostre
como forma de tratamento adequado ao enfermo ou conveniente & ordem publica e sera
efetivada em hospital oficial para psicopatas ou estabelecimento hospitalar submetido a
fiscalizacdo oficial. O pedido pode ser formulado pela autoridade policial, pelo Ministério
Publico ou, conforme o caso, por familiares do doente.

Paralelamente, como medida de restricdo a atos da vida civil, o Cadigo Civil também
prevé a possibilidade de interdicdo desses viciados, seja em &lcool ou noutra substancia
nociva, como o crack ou a cocaina (art. 1767, inc. 111, CCB).

Percebemos, de forma clara e evidente que os ébrios habituais e 0os demais viciados
em toxicos ndo sdo incapazes civilmente, na acepcdo mais basica do termo, mas, sim,
incompetentes, entendida a competéncia como a faculdade de compreender a gravidade do
respectivo vicio e pelas proprias forcas pretenderem o respectivo tratamento.

Desse modo, na medida do possivel, deve-se evitar sua interdi¢cdo, uma vez que essa
medida revela-se demasiadamente gravosa a seus direitos de personalidade, bastando-lhes
apenas a atribuicdo aos familiares da possibilidade de recorrer ao Judiciario de forma mais

facilitada, solicitando a respectiva internagdo, ainda que compulsoria.



6. DOS IDOSOS

No que concerne aos idosos, tanto podem ser absolutamente incapazes, como
relativamente, desde que seu discernimento esteja ausente ou reduzido, respectivamente.
Evidentemente, ndo se pode imbecilizar o idoso, presumindo sua incapacidade, como o faz o
art. 1.641, 11 do Cdédigo Civil, que impde ao maior de 70 anos a obrigatoriedade de casar-se
sob o regime de separacao obrigatdria de bens.

A presuncdo é absurda e completamente contraria as orientacGes constitucionais
vigentes. A separacdo patrimonial imposta a pessoas que convolarem nlpcias acima de
determinado patamar etario teria o intuito de proteger o idoso das investidas de quem pretenda
aplicar-lhe o “golpe do bau”.

A norma de natureza elitista e discriminatoria, destinada a protecdo patrimonial de
uma pequena parcela de pessoas abastadas, apena, em contra partida um ndmero bem maior
de brasileiros.

E nesse sentido, CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROOSENVALD:

Ora, promovendo a exegese da referida intervencao estatal na esfera
de interesses privados, é facil concluir que, a partir da valorizacdo da
pessoa humana e de suas garantias constitucionais, a regra legal se
pde em rota direta de colishio com os principios da igualdade
substancial, da liberdade e da prépria dignidade humana (2009, p.
358).

Deste modo, a avancada idade (e 70 anos nem ¢é tdo avangada assim) ndo pode servir
como causa natural de incapacidade. A contradicdo é patente. Por um lado, diversas
atividades e até cargos de natureza publica podem ser ocupados por pessoas com idade
superior ao patamar sugerido legalmente, mas por outro lado, essas pessoas nao podem optar
por seu regime de bens livremente. Podem exercer o cargo de Presidente da Republica, mas
ndo podem optar pelo regime de bens de seu proprio matriménio.

Essa disposi¢do clama por necessaria revisdo, sendo imperiosa sua retirada do
ordenamento juridico, para adequacdo a ordem civil constitucional vigente. A senectude, por
si sO, ndo implica incapacidade, por mais idosa que a pessoa seja, em razdo da necessaria

compreensdo restritiva do rol limitador da plena capacidade, dispostos nos arts. 3° e 4° do



Caodigo Civil. Aliés, a Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso) estabelece especial protecdo para a
pessoa maior de 60 anos, como expressdo da universalizacdo do exercicio da cidadania.

Sem nenhum embargo, vislumbramos a clara e manifesta inconstitucionalidade da
norma limitativa ao direito do idoso, em flagrante ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a uma tutela reducionista,
além de estabelecer uma restricdo e presuncdo de que a Constituicdo ndo tratou e néo

disciplinou.

7. DOS PRODIGOS

Os praédigos, concebidos pelo Cadigo Civil de 2002 art. 4°, 1V, como relativamente
incapazes, sdo aqueles que, desordenada e compulsivamente, gastam o0s seus haveres,
dilapidando seu patrimonio, de modo a comprometer sua subsisténcia ou a daqueles que deles
dependam.

A doutrina vem sedimentando entendimento no sentido de que a prodigalidade
constitui um desvio comportamental que, refletindo-se no patriménio individual, culmina por
prejudicar, ainda que por via obliqua, a tessitura familiar e social, justificando neste aspecto, a
interdicdo na forma do art. 1.767, V do Cdédigo Civil.

Neste trabalho, entendemos, que a prodigalidade ndo constitui, tecnicamente e por si
s6, causa incapacitante. E com lastro na dignidade humana, que n&o se consegue conceber que
alguém seja interditado apenas porque despenda seu patriménio desordenadamente. Trata-se
de uma intervencdo estatal na autonomia privada, impedindo o individuo de conferir a
destinacdo que melhor lhe aprouver a seu patriménio. Essa norma implica uma exacerbada
valorizacdo do patriménio em detrimento da esséncia da pessoa, concepg¢do, ndo contemplada
pela ordem constitucional vigente que sagrou 0 homem como epicentro da tutela juridica e
instituiu como principio fundamental da Republica a dignidade da pessoa humana.

JUSSARA MARIA LEAL DE MEIRELES sobre o assunto indagou: “serd que a
pessoa (0 prodigo) ndo é feliz assim? Sera que ndo passou a vida inteira aguardando por este
momento, de poder gastar tudo o que economizou? Sera que € possivel depreender uma falta
de discernimento somente porque o seu olhar para a vida ndo tem o viés econdmico que 0
sistema pretende como seguro?” (2008, p. 203).

Existem pessoas com um volume de gastos maior e outras mais econémicas e nao
parece que aquelas sejam inferiores ou menos capacitadas que estas, nem menos felizes ou

infelizes.



Nas palavras de NELSON ROSENVALD:

a interdicdo por prodigalidade afigura-se muito mais como uma
punicdo do que protecdo. Até porque 0 que se protege na interdicéo
do prodigo é o patriménio, e ndo a pessoa. Em sendo assim, com base
na protecéo avancada da dignidade humana, entendemos descabida a
afirmacéo de que a prodigalidade implica em incapacidade (2009, p.
347).

Desta maneira, tendo em foco a dignidade do titular e o direito de dispor do que seja
seu, é de se inferir que a incapacidade do prodigo somente podera e devera ser reconhecida,
guando seus gastos desordenados comprometerem a si mesmo e a sua dignidade ou, e talvez

principalmente, a das pessoas que dele dependam, como seus filhos, por exemplo.

8. CONCLUSAO

A necessaria revisdo da teoria das incapacidades ora apresentada consiste no fato de
ter o legislador planejado e instituido este instituto no intuito de conceber a prote¢do ao
incapaz ante a falta ou diminuicdo do discernimento para administrar pessoalmente os seus
interesses, tomando o conceito principalmente sob o viés econdmico/patrimonial.

Reduzir a questdo a sua natureza meramente patrimonial reduz o ser humano ao seu
patrimonio, passando ele a ser analisado, julgado e gerido pelo que tenha e ndo pelo que
realmente seja. Trata-se de uma coisificacdo do ser.

Sob este prisma é que se revela necessaria a reforma da teoria das incapacidades,
colocando o ser humano no epicentro e regulando sua protecdo, de forma a viabilizar o
exercicio de seus direitos fundamentais, garantindo-lhe uma vida pautada pela dignidade e
respeito.

N&o que o patrim6nio ndo seja importante. Sem divida €. Sem o pédo de cada dia,
seria hipocrisia falar em diginidade. O que se deve ressaltar, todavia, é que para além do
patrimoénio, o incapaz é um ser humano dotado de direitos fundamentais, de personalidade
ativa, viva, que ndo pode ser abafada. Por outros termos, em nome da incolumidade
patrimonial, ndo se pode decretar a morte civil do incapaz.

Além disso, ndo se pode mais conceber, que a simples decretacdo da interdigdo seja

suficiente para proteger o incapaz. Ao contrario, deve 0 juiz, analisando as circunstancias de



cada caso, optar, por medidas que efetivem e possibilitem o exercicio pessoal pelo incapaz de
seus direitos fundamentais.

Na verdade, a questdo é muito mais pratica do que teorica, dai o porqué até do titulo
deste trabalho. Como esté redigida, a Lei permite perfeitamente ao juiz, na sentenca, moldar
os efeitos da interdi¢do, conferindo maior ou menor amplitude a incapacidade e aos atos que 0
incapaz possa ou ndo praticar, tanto na esfera patrimonial, quanto na existencial, mesmo
porque sdo duas esferas intimamente conexas. Que o Cadigo Civil necessite reforma é
desnecssario dizer, mas reforma muito maior, pelo menos em sede de incapacidades, necessita
a prética judicial. Evidentemente, o patrimonialismo ndo se restringe a pratica judicial. E
também legal, o que fica evidente com o tratamento dado aos maior de 70 anos, que nao pode
casar sob regime que ndo seja o da separacdo de bens, embora possa exercer 0s mais altos
cargos da RepuUblica. E ndo se diga estar a doutrina imune a criticas. Tampouco ela, é bom
que se frise, vem-se preocupando muito em destacar 0s aspectos existenciais da tutela dos

incapazes.
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