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RESUMO

O Codigo Civil de 2002 entrou em vigor sob criticas inclusive a
indistincdo tedrica entre personalidade e capacidade. O acerto
dessa critica foi confirmado pela Lei n° 13.146/2015, que, no
regramento das hipoteses de incapacidade civil para o exercicio
juridico, ndao atentou para os varios graus de incapacidade e para
os estados de incapacidade intermitente e temporaria. Ademais,
eliminou o termo “discernimento’, que poderia permitir, por sua
vagueza semantica, a constru¢ao doutrinaria e jurisprudencial da
categoria da “capacidade para consentir’, permitindo, ainda, regrar
situacOes de paracapacidades.
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1 INTRODUCAO

O que é hoje o (ddigo Civil nasceu de anteprojeto
apresentado ao governo federal, nos finais dosanos 60 do século XX,
por Miguel Reale, presidente da Comissao Elaboradora, José Carlos
Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun,
Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro. Esse anteprojeto sofreu
varias modificacbes, ao longo de sua trintendria tramitacao no
Congresso Nacional, até entrar em vigor, em 2003, e algumas outras
mudancas desde entao.

Talvez pelo demorado tempo de sua transformacao e pelas
grandes mudancas advindas da retomada da ordem democratica,
o Cddigo Civil entrou em vigor sob alguns parcos elogios e uma
torrente de criticas. Algumas se dirigiam a forma do Cédigo (nossa
época postularia os microssistemas, nao os sistemas enucleados
em um cédigo); outras, se dirigiam ao seu conteudo: o Cédigo Civil
teria nascido ja velho, ou se teria desatualizado durante a longa
tramitacao; outras, enfim, o apodavam de “produto da ditadura’,
por ter sido gestado no governo da ditadura militar que perdurou
de 1964 a 1978. E muitas dessas criticas dirigiam-se justamente a
Parte Geral — ora ao seu conteudo, ora ao fato de conter uma Parte
Geral. Numa data comemorativa aos seus 20 anos de vigénia,
cabe rememora-las, investigando se foram ou nao solvidas, ou se
eventuais modificacbes posteriores resolveram ou agravaram os
problemas entao detectados.

Entre as criticas ao conteudo da Parte Geral, estavam
aquelas dirigidas a concepgao e regramento da personalidade
e da capacidade. Ressaltam aquelas proferidas, ja na época da
apresentacao do anteprojeto, pelo professor Lamartine Corréa de
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Oliveira, da Universidade Federal do Parana, justamente a respeito
da sinonimia, mantida no texto apresentado pela Comissao
Elaboradora, entre personalidade e capacidade de direito? (i). A
questdao nao restou bem resolvida e foi agravada, em 2015, pela
alteracdo na disciplina das incapacidades (ii).

2 PRIMEIRA PARTE: AS CRITICAS AO REGRAMENTO DA
PERSONALIDADE

No Cédigo de 1916, a Unica mencao a “personalidade” nao
dizia respeito ao seu objeto — os bens da personalidade —, ou aos
direitos dela decorrentes, mas ao momento do seu surgimento.
Personalidade e capacidade juridica confundiam-se, em monismo
conceitual.

2 CORREA DE OLIVEIRA, 1974. Acesso RT On-line, item 3.2. Escreveu aquele pro-
fessor: “A melhor doutrina ndo se limita hoje a estabelecer a tradicional dis-
tincdo entre capacidade de direito, ou de gozo e capacidade de fato, ou de
exercicio. Indo mais além, recusa-se a sinonimizar personalidade, qualidade in-
varidvel, insuscetivel de gradacdes e de limitacdes, e capacidade de direito ou
de gozo, da qual a primeira é indispensavel pressuposto, pois s6 a pessoa tem
direitos, mas que pode sofrer limitacdes, restricdes, ser maior ou menor. Pode
uma pessoa, embora plenamente pessoa, pois nao pode haver personalida-
de maior ou menor (raiando pela heresia aquilo que, em outras eras, chegou
a figurar na linguagem juridica francesa, a petite personnalité) ter capacidade
de direito diminuida, comparativamente a de outra pessoa. E o caso dos es-
trangeiros (que ndo podem adquirir direitos politicos e que, mesmo na esfera
privada, ndo podem adquirir certos direitos-propriedades imobilidrias na faixa
de fronteira, verbi gratia) como é, até certo ponto, o caso das sociedades irregu-
lares, na vigéncia do art. 20, § 2°, do CC.

J4 ha magnificos antecedentes legislativos para a distin¢do entre personalida-
de e capacidade de direito. O art. 11 do Cédigo Civil suico: “Toute personne jouit
des droits civils. En consequence, chacun a dans les limites de la loi, une aptitude
égale a dévenir sujet de droit et d'obllgations”. Melhor ainda, mais claro, mais ex-
plicito, o art. 67 do recente Cédigo portugués: “As pessoas podem ser sujeitos
de quaisquer relagdes juridicas, salvo disposicao legal em contrario: nisto con-
siste a sua capacidade juridica”. Ndo contém o Anteprojeto nenhum dispositivo
que permita fundamentar a distincao, tdo importante do v de ista cientifico. Tal
é, a NOsso ver, grave omissao”.
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A omissao era grave, tendo sido apenas em parte solvida no Cédigo
de 2002, que, ademais, acolheu, no seu art. 2, esse “monismo
conceitual’, ao estabelecer, sem maiores distincbes, que a
personalidade civil comec¢a do nascimento com vida.

Deriva dessa opcao legislativa a énfase na titularidade
para ter direitos e obrigacbes, o que confunde personalidade
e capacidade juridica, conduzindo mesmo a uma espécie de
“prevaléncia” da capacidade frente a personalidade. Todavia, “se
a capacidade juridica é mais relevante do que a personalidade
humana’, observa Alexandre Cunha, “a esfera de atuacao do poder
juridico de um sujeito de direito é mais importante do que a pessoa
a ele subjacente” (CUNHA, 2005, p. 104).

Trata-se, ainda, dos ecos da concepcao que dominara o
século anterior, qual seja a concepcao de Savigny (SAVIGNY, 1855, p.
1; MARTINS-COSTA, 2003, p. 64-65), em cujo centro estava a no¢ao
de sujeito de direito. Como ainda anota Cunha, “[cJonsiderando
que sao os sujeitos de direito, e nao as pessoas, o material para a
construcao das relagdes juridicas, tem-se que aos sujeitos de direito
empresta-se maior relevancia do que as pessoas. Por essa razao,
era a capacidade juridica, e nao a personalidade, que constituia o
principal foco de preocupacao dos civilistas do século XIX” (CUNHA,
2005, p. 104).

O periodo histérico em que foi elaborado o anteprojeto do
Cddigo Civil -anos 60 e 70 do século anterior — explica, em parte, a
op¢ao pelomonismo conceitual, pois,durante o século XX, manteve-
se a equiparacao conceitual entre capacidade e personalidade,
apresentando-se a personalidade como um conceito qualitativo, é
dizer: uma qualidade juridica em virtude da qual se é pessoa para
o Direito. Pessoa é apenas um conceito normativo. Assim esta, por
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exemplo, no Tratado de Direito Privado de Pontes de Mirada, para
quem “[rligorosamente, sé se devia tratar das pessoas, depois de
se tratar dos sujeitos de direito; porque ser pessoa é apenas ter a
possibilidade de ser sujeito de direito. Ser sujeito de direito é estar
na posicao de titular de direito.” (PONTES DE MIRANDA, 2012, § 47).

Todavia, especialmente no espaco juscultural alemao,
comecara a se formar, ja na segunda metade do século XX, uma
progressiva distincdo entre personalidade e capacidade, pass
ando-se a seguir o rumo de uma doutrina dualista, suscitada,
primeiramente, pelo chamado “Direito das Corporagdes” -
que apresenta, frequentemente, casos de mancomunhao e
de capacidade juridica meramente formal - mas, igualmente,
por questdes derivadas da realidade de condominios, fundos
de investimento, a heranca, a massa falidade e os patriménios
autbnomos ou separados (GONCALVES, 2022, p. 76-95, 99-124;
GONCALVES, 2008).

Ha, com efeito, distincbes relevantes entre personalidade
e capacidade, nao observadas pelo Cédigo Civil, embora os alertas
de juristas sérios, comprometidos com a Ciéncia do Direito, como
0 ja mencionado professor Corréa de Oliveira. Se, por um lado,
personalidade é um absoluto - tendo sido uma luta historica
renhida e, afinal, uma conquista inarredavel assentar que “todo ser
humano é pessoa’, sem gradagdes —, a capacidade, como conceito
técnico que &, pode e deve sofrer distingdes e escalonamentos. E
nao apenas no discrime entre capacidade juridica e capacidade de
exercicio, mas, igualmente, a dissociacdo conceitual que se impode
em face do fendbmeno da atribuicdo de capacidades limitadas a
entes ndo pessoas. O conceito de personalidade, quanto conotado
ao ser humano, seria tributario, assim, de uma dimenséo valorativa
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estranha a noc¢dao de capacidade e mesmo o de personalidade,
quando conotado a pessoas juridicas, como as sociedades e as
associacOes. Postula-se, portanto, a distincdao entre a natureza
qualitativa do conceito de personalidade, por oposicao a natureza
quantitativa da capacidade, a qual nao teria relevancia no plano
da resolucao de casos concretos, mas se justifica pela dimensao
valorativa que lhe subjaz (GONCALVES, 2008).

Uma expansao ilimitada da nocao de personalidade
esfumaria essa necessaria dimensao valorativa, ligada a pessoa
humana. Basta pensar no e.person - i.e.,, maquinas de inteligéncia
artificial as quais se cogita da imputacao de certos deveres, como
o de indenizar pelos danos produzidos quando atribuiveis a uma
“decisao” da maquina.® Bem se assinalou, por isso que, entre os
muitos problemas suscitados pela IA ao Direito, estdo aqueles
atinentes aos modelos de imputacao de responsabilidade civil pelos
danos causados por um produto dotado de inteligéncia artificial,
a saber, as maquinas capazes de “simular o raciocinio humano, ou
seja, a inteligéncia caracteristica dos seres humanos, apreendendo
inclusive o proprio autodesenvolvimento”*

3 Vide: Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, com re-
comendacgdes a Comissdo de Direito Civil sobre Robdtica (2015/2103(INL)).
Entre os consideranda, estd a circunstancia de, “numa perspectiva de longo
prazo, a tendéncia atual para o desenvolvimento de maquinas inteligentes
e auténomas, com a capacidade de pensar e tomar decisdes de forma inde-
pendente”, o que implica“um conjunto de preocupagdes relacionadas com os
efeitos diretos e indiretos para a sociedade no seu conjunto”. Assim, na forma
do seu artigo 19, in verbis: “Insta a Comissao a propor definicdes comuns a
escala da Unido de sistemas ciberfisicos, de sistemas auténomos, de robds
auténomos inteligentes e das suas subcategorias, tendo em consideracdo
as seqguintes caracteristicas de um robo inteligente: aquisicao de autonomia
atraves de sensores e/ou da troca de dados com o seu ambiente (interconec-
tividade) e da troca e analise desses dados; autoaprendizagem com a expe-
riéncia e com a interacdo (critério opcional); um suporte fisico minimo; adap-
taééo do seu comportamento e das suas agdes ao ambiente; inexisténcia de
vida no sentido bioldgico do termo”.

* A definicdo pioneira parece ter sido a do cientista norte-americano John
MacCarthy, que, em 1956, a qualificou de “a ciéncia e engenharia de pro-
duzir maquinas inteligentes” em uma conferéncia de especialistas cele-
brada em Darmouth College (GUBERN, 2013, p. 87).
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Justifica-se, assim, no meu modo de ver, a distincdo,
reservando-se ao conceito de personalidade a pessoa humana e
as pessoas juridicas, mas se viabilizando a atribuicao de graus de
capacidade, para certos efeitos, a outros entes.

O segundo problema suscitado pelo Livro | da Parte Geral
do Cddigo Civil diz respeito a omissao no tratamento de formas
intermédias de incapacidade.

3 SEGUNDA PARTE: PROBLEMAS NO REGRAMENTO DAS
INCAPACIDADES

Conquanto, em sua redacao original, o Cédigo Civil de 2002
nao disciplinasse —como poderia ter disciplinado — as incapacidades
tempordrias, dado, de fato, que, cada vez melhor, podemos
conhecer, em virtude dos avancos da neurologia e da psiquiatria
-, era enunciada, no inciso Il do art. 4°° a palavra “discernimento”.
A referéncia ao conceito indeterminado que essa palavra veicula
permitiria a doutrina e a jurisprudéncia disciplinar os estados
de incapacidade, tendo por base tedrica, fundamentalmente, o
conceito de“discernimento para consentir’, que veio a ser elaborado
doutrinariamente ainda nos finais do século XX. No entanto, a Lei
13.146/2015, que veio a alterar a redacao original do Cddigo de
2002 na matéria, dificultou sobremaneira esse caminho. A alteracao
legislativa, a par de nao ter atentado as implicacbes que operou
no sistema do Cddigo, expurgou esse termo (“discernimento”),
bloqueando o caminho cujo desenvolvimento juscientifico poderia
ser, até entao, justificado em fundamento textual.

®In verbis:"Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer: [...] Il - os ébrios habituais, os viciados em toéxicos, e os que, por de-
ficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido”. A redacéo foi suprimida
pela Lei n° 13.146/2015.
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O desacerto da atual redacao conferida aos artigos 4° e 5°
do Cddigo Civil tem, no entanto, duas causas distintas. A primeira
delas estd justamente na extirpacao pelos legisladores de 2015
da noc¢ao chave de “discernimento”. A segunda foi a de nao ter
atentado, e disciplinado, a questdo suscitada pela existéncia de
estados psiquicos diversos entre si, descuidando, por consequéncia,
do angustiante problema das incapacidades intermitentes e
intermediarias. Nao foi tracada a necessaria distincdo entre
capacidade para obrar (capacidade de exercicio ou capacidade de
agir) e capacidade para consentir, respeitante ao exercicio de alguns
direitos da personalidade (vida, saude e imagem). Comecemos por
esse problema, o que melhor iluminara o equivoco no primeiro,
atinente a extirpacgdo do critério do discernimento.

A nocao de capacidade para consentir é tributaria de obra
doutrinaria (sendo indevidamente chamada, por alguns, de
“competéncia’, falso cognato do inglés competence) e se apresenta
como terceira esfera do género “capacidade”. O conceito atua como
um circulo distinto da capacidade de direito, ou de gozo, e da
capacidade negocial, ou de exercicio.

A origem dessa nocao esta no Direito médico de diferentes
paises, para marcar a linha de limite entre as intervencdes médicas
praticadas em vista de um ato de autodeterminacao do paciente e
aquelas praticadas com a assisténcia, ou mediante representacao
do legalmente responsavel pelo paciente. Seu objeto especifico
é o processo de tomada de decisdes sobre os cuidados para com
a saude, globalmente considerados, abrangendo, portanto, nao
apenas os casos de autorizacao para participar de pesquisas na area
da saude, mas quaisquer atos de licita disposicao do préprio corpo.
Na construcao dessa ideia, esta a consideracao de o consentimento
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esclarecido do paciente ser o ponto apto a marcar a legitimacao e o
limite da intervencao médica. O seu fulcro — elemento explicativo
de sua funcionalidade — nao mais reside apenas na caréncia ou
reducao de discernimento, pois esse requisito também é o que
justifica a incapacidade negocial: o quid esta no seu objeto atinente
a disposicao de bens juridicos da personalidade por concernirem a
vida e a saude, afetando a integridade fisica e a autodeterminagao
pessoal e, em regra, ndo atingindo a esfera juridica de terceiros
(PONTES DE MIRANDA, 2012, § 49-B).

Com base na nocao de capacidade para consentir®
pode ser requerido um procedimento especial de validacao do
consentimento de pessoa incapaz (por exemplo, um menor de
idade) ou de pessoa legalmente capaz, mas temporariamente
impedida de proferir com liberdade e conhecimento de causa o seu
consentimento.

Na redacao original do Cédigo Civil, como acima se anotou,
estava o conceito-chave de “discernimento’, o qual permitiria
a autoridade decisoria — diante de um pedido de suprimento
da capacidade para consentir nos casos de intervencao médica
em bem da personalidade - determinar se o paciente é ou ndo
concretamente capaz de discernimento.

6 A categoria da capacidade para consentir tanto serve para exigir procedimento
especial, em certos casos nos quais é exigido o consentimento de pessoa legal-
mente capaz de obrar, quanto para validar o consentimento de pessoa legalmen-
te considerada incapaz, assim recomendando o Enunciado 138 do CJF, aprovado
na lll Jornada (Brasilia, dezembro de 2004), in verbis: “138. Art. 3°: A vontade dos
absolutamente incapazes, na hipdtese do inc. | do art. 39, é juridicamente rele-
vante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto”
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O dado empirico, determinado e especifico, seria, assim,
o ponto de partida do processo de singularizacdo da capacidade
para consentir relativamente ao ato atinente a saude. Por essa
razao, lembravamos, em outro texto (PONTES DE MIRANDA,
2012, § 49-B), que inclusive menores — desde que possam, em
algum grau, compreender, avaliar, se autodeterminar e expressar
sua vontade -, seriam nao apenas destinatarios da informacao
sobre o ato interventivo em sua saude, mas, inclusive, como
hoje é internacionalmente reconhecido, capazes de decisao para
consentir,conforme ograu de discernimento apresentado. Segundo
recomendacdo doutrinaria, poderia ser atribuida aos menores de
idade uma espécie de “maioridade antecipada” exclusivamente para
aqueles efeitos, dita, na linguagem médica, Gillik competence, por
referéncia a origem, no direito anglo-saxao, especificamente no
caso Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, House
of Lords, 17 October 1985 (CARLUCCI, 2001; GREAT BRITAIN, 1985).

De fato, vista por seu anténimo, a incapacidade, percebe-
se que essa categoria juridica é marcada por elementos de
especificacdo, razao pela qual melhor vira indicada pelo seu plural,
as incapacidades, que podem ser transitorias ou permanentes, para
todos os efeitos, ou para alguns. De fato, a capacidade de exercicio
apresenta escalonamentos, graduagdes, que vao da incapacidade
absoluta a relativa, admitindo, também, recortes temporais. Ha
incapacidades permanentes, é dizer, por causa permanente.
E hd incapacidades transitdrias, quando a causa que impede a
higida expressao da vontade esta em suspenso, ou debilitada por
contingéncias de ordem fisica ou psiquica.

A problematica envolvida vincula-se, outrossim, ao
reconhecimento de paraincapacidades ou de capacidades
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intermédias. A nocao de “discernimento’, infelizmente expurgada
do texto real (embora nao da realidade), permitia perceber que
Direito opera com padrées de discernimento, valorando a sua
auséncia — ou os seus graus mais baixos -, como fato natural, e
atando eficacias aos diferentes graus que estao vinculados, por sua
vez, a existéncia de variadas causas para a incapacidade e a diversas
mediacdes entre a capacidade de exercicio e as incapacidades. Sao
as situacdes de paraincapacidades que a doutrina anterior ja havia
examinado (BULHOES CARVALHO, 1957, p. 403), assim como a de
incapacidades intermitentes ou “graduaveis’, ou “incapacidades
mitigadas”, ou, ainda, “inabilitacdes’, versadas habitualmente na
doutrina estrangeira (e.g.: SERRAVALE, 2001, p. 23; DIAS PEREIRA,
2006; EBERLE, 2006; CARLUCCI, 2001, p. 249-286; MENEZES LEITAO,
2005).

Essas no¢oes foram elaboradas em doutrina, tanto para
obstar a radicalidade do procedimento de interdicao quanto
porque os avancos da psiquiatria permitem perceber a existéncia
de estados intermédios ou intermitentes no discernimento,
sendo necessaria a intervencao heterbnoma apenas para certos
atos ou situacdes, mas nao para a totalidade delas. Assim ocorre,
exemplificativamente, no que diz respeito a pessoas cujo grau de
discernimento é alterado por um déficit proveniente de condigdes
psiquico-sociais passageiras.” Nessa questdo, a analise juridica ndao

70 Direito brasileiro conhece uma especial causa de inimputabilidade quando
o sujeito, em razdo de dependéncia ou sob o efeito de substancia entorpecente
que determine dependéncia fisica ou quimica, é incapaz de se determinar de
acordo com o entendimento que tem do fato, mesmo sabendo-o ilicito. Com
efeito, a Lei 11.343/2006, que institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas (Sisnad), edita no art. 45: “E isento de pena o agente que, em
razdo da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, de droga, era, ao tempo da acdo ou da omissao, qualquer que tenha sido
ainfracdo penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. O dado relevante
estd, portanto, na relacdo entre a compreensao e a acdo (ou omissao), isto &,
entre o entendimento e a autodeterminacao, substancialmente considerada.
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pode prescindir do amparo oferecido pelas Ciéncias Médicas e,
muito especialmente, dos estudos acerca dos processos mentais,
neuroldgicos e neuropsicolégicos que podem acometer os
individuos.

Bem atentou para esse problema o Tribunal de Justica de
Minas Gerais. No julgamento da Apelacao Civel 1.0000.23.014111-
1/001, questionava-se se melhor caberia conceder poderes de
representa¢do ao curador, ou mera assisténcia a curatelada. Essa era
pessoa que apresentava problemas psiquicos e perda de memoria,
comprovados em pericia, 0s quais acarretavam sua impossibilidade
de agir e praticar os atos da vida civil. Reconhecendo os poderes
de representacao aos curadores, ainda que a curatelada nao fosse
absolutamente incapaz perante a Lei 13.146/2015, acertadamente
o Relator assim manifestou-se: “com todo o respeito ao nobre
objetivo do legislador ao alterar os dispositivos legais do Cédigo
Civil, restringindo o rol dos absolutamente incapazes apenas aos
menores de 16 anos, nao ha comoignorarolaudo médico que atesta
a total incapacidade da curatelada para os atos da vida civil”. O art.
755 do CPC - prossegue - “determina que, ao proferir a sentenca
que decreta a interdicao, o juiz fixara os limites da curatela, [...] nao
havendo, portanto, vedacao legal para a concessao dos poderes de
representacdao em conformidade com as peculiaridades do caso
concreto!” (MINAS GERAIS, 2023).

O acerto da decisao esta em supor os conceitos juridicos de
vontade e de discernimento. A vontade que o Direito civil valoriza
nao é, evidentemente, a mera vocalizacao ou comunicac¢ao de sons
ou de sinais graficos por quem nao esta apto para deliberar, por
nao ter a possibilidade de compreender a significagao dos préprios
atos e o alcance das responsabilidades que lhes sao conexas. A voz,
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a comunicagao ou os sinais graficos sao as formas pelas quais se
exterioriza a vontade. Elas nao sao a vontade. O que a Lei Civil supde
é a vontade como expressdo de uma deliberacdo, é dizer: a vontade
consciente, livre — inclusive no plano psiquico —, pois é essa vontade
que tera como contraponto necessdrio a autorresponsabilidade,
como éindiscutido pela mais autorizada doutrina acerca do negécio
juridico (exemplificativamente: FLUME, 1998, p.49; LARENZ, 1978, p.
120-130,482-486; PONTES DE MIRANDA, 2012, §§ 48 e 49). Portanto,
a vontade que esta no suporte fatico da regra do art. 49, inc. lll, do
Cddigo Civil nao significa a expressao de um qualquer movimento
empirico, mas a possibilidade de uma delibera¢do, conferida aos
individuos fisica ou psiquicamente aptos a deliberarem, para, por
seus atos, criarem vinculagdo juridica por meio de atos e negdcios
apodados como juridicos, isto é, produtores de consequéncias
juridicas e tutelados pelo Direito.

Esta é a razao pela qual a Lei Civil, quando refere no art. 4°,
inc. lll, a “expressar vontade”, estd a significar nao a forma pela qual
se exterioriza a vontade (por exemplo, o ato de alguém a assinar um
qualquer documento que lhe seja entregue, ou o de emitir sons), e
nao apenas atos caracterizados por uma impossibilidade fisica (por
exemplo, encontrar-se em coma, ou entubado em uma UTI),2 mas,
fundamentalmente, estd a aludir a quem tenha condicées psiquicas
de representar o sentido da sua propria declaracao sonora, escrita
ou gestual.

8 Sem razao, assim, Mariana Lara e Fabio Queiroz Pereira, ao sustentarem que a
incapacidade relativa do art. 4, lll, do Cédigo Civil, “se justifica para pessoas
em coma e para aquelas com deficiéncia mental ou intelectual que nédo apre-
sentam possibilidade de comunicacdo com seus interlocutores, como um in-
dividuo que possui severa paralisia cerebral ou alguém que padeca de mal de
Alzheimer em estagio avancado” (LARA; PEREIRA, 2016, p. 115-152).
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A Ciéncia Juridica ndo constitui um atomo, sem ligacao com
a vida, abstratamente situada e ignorante do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico. Cada vez mais, o aporte de técnicas e de
tecnologias mais modernas de exames para investigacao do sistema
nervoso central (SNC) e dos circuitos cerebrais que organizam
0 comportamento e os processos decisérios tem impacto na
concrec¢ao dos conceitos juridicos.

Os avancos, verificados sobretudo nas ultimas décadas, na
neurologia, na neurobiologia da consciéncia, na neuropsicologia
e na neuroimagem vém revelando 0s processos mentais e seus
substratos neuroanatomicos e neurofuncionais que repercutem
nas disfuncdes cerebrais, atuando sobre o comportamento, na
consciéncia e na cognicao,’ perturbando compreensao, avaliacao,
discernimento, juizo e, finalmente, a decisdao. Esses notaveis
avancos da Psicologia e da Neurologia tém demonstrado como
se desenvolve a capacidade para compreender e tomar decisoes,
apontando, ademais, a multiplicidade de fatores (fisicos, genéticos,
emocionais) que podem vir a perturbar a capacidade para decidir.
Quando ha uma grave perturbacao do processo volitivo, entende-
se nao ter sido livre a vontade acaso expressada, nao por se recair
em subjetivismo, mas porque cadeias psiquicas ou neuroldgicas
aprisionaram a expressao da vontade.

° A titulo meramente exemplificativo, sobre os novos patamares alcancados
pelo desenvolvimento dos estudos e experimentos neurolégicos: DAMASIO,
2000. Ainda sobre o tema, de modo especifico, observam Marcia Rozenthal,
Jerson Laks e Eliasz Engelhardt: “A importancia de alteragdes frontais em qua-
dros depressivos vem sendo ressaltada por varios autores, levando-se em
conta as alteragdes clinicas relacionadas a atencao, psicomotricidade, capa-
cidade executiva e de tomada de decisdo encontradas em quadros tipicos”
(ROZENTHAL; LAKS; ENGELHARDT, 2004).
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Esta ndo foi liviemente exarada. O dado relevante est3,
portanto, na relacdo entre a compreensao e a acao (ou omissao),
isto é, entre o entendimento e a autodeterminacao considerada
substancialmente, e nao de uma perspectiva meramente formal.

Em suma: as deficiéncias na redacgdo (a original e a atual)
do Cddigo Civil nesta matéria nao expurgam o dado cientifico.
Para avaliar a higidez da vontade juridica (vontade de efeitos), o
déficit a se considerar é o déficit na aptidao (ou possibilidade) de
discernimento. Exemplificativamente, doencas psiquicas, como
a depressao, podem comprometer o estado cognitivo, cortar o
processo do pensamento, comprometer a formagao do juizo, o que
pode se dar de forma definitiva ou temporaria.” A consideracao
tanto a uma terceira esfera de capacidade, distinta, no objeto, da
capacidade de direito e da capacidade de obrar - pois voltada ao
exercicio da autodeterminacao referentemente a saide humana,
quanto a uma zona cinzenta, entre a capacidade e aincapacidade -
constitui, portanto, um imperativo de ordem cientifica. Nessa“zona
cinzenta’, é admitida a relevancia juridica da manifestacao volitiva
do incapaz, ou, em hipdtese inversa, é exigido um procedimento
especial para validar o consentimento de pessoa legalmente capaz,
mas considerada, circunstancialmente, incapaz de discernimento.
Cabe alertar, no entanto, quanto as situacdes de paraincapacidade
e de capacidade para consentir, que ainda nao esta definido o
quantum da eficacia da vontade do incapaz.

' Marcia Rozenthal, Jerson Laks e Eliasz Engelhardt indicam que “varias sao as
gueixas neurocognitivas presentes durante o estado depressivo, incluindo
reducao das habilidades atentiva e mnémica e lentiddao do pensamento” (RO-
ZENTHAL; LAKS; ENGELHARDT, 2004).
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4 CONCLUSAO

Feito o balanco critico — ora representado apenas por
questdes do Titulo | do Livro | - é licito concluir que, entre erros
e acertos, omissoes relevantes e solucdes que poderiam ter sido
melhor atualizadas, a Parte Geral, ainda assim, mais acertou do que
errou. Um dos grandes acertos, ao meu ver, reside no fato de existir
uma Parte Geral, “centro intelectual” do Direito Privado, como bem
definiu Canaris (CANARIS, 2004, p. 271-286, p. 282), inaugurando-a
com a referéncia a pessoa e da personalidade.

Nao é mera causalidade que o primeiro artigo do Cdédigo
trate das pessoas, diferentemente do que constava no art 1° do
Cédigo Civil 1916, que determinava em seu primeiro enunciado:
“Este Codigo regula os direitos e obrigacdes de ordem privada
concernentes as pessoas (sujeitos) , aos bens (objeto) e as suas
relacdes”. Hoje, diferentemente, o artigo inaugural considera, em
um primeiro plano, o conceito de “pessoa’, no contexto do Cdédigo
Civil, como o sujeito capaz de direitos e obrigac¢des, isto &, direitos
subjetivos e deveres juridicos, lato sensu.

Tomar-se a pessoa e sua personalidade como ponto de
partida da Lei reitora, por exceléncia, das relacdes interprivadas
nao é uma escolha aleatdria e isenta de consequéncias. Desses
conceitos fundamentais derivam os de sujeito de direito, objeto
de direito, relacao juridica. Essa — a relacao juridica — por sua vez,
move-se por meio de categorias aplicaveis a todo o Direito privado:
direito subjetivo, direitos potestativos e formativos, faculdades,
expectativas, autonomia privada e autorresponsabilidade, bens,
relacao juridica. Esses verdadeiros pilares da ordem juridica privada
tém desdobramentos conceituais igualmente relevantes: da
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nocao de “relacao juridica” derivam as no¢des de fato juridico, ato
juridico, negécio juridico, negdcios bilaterais, contratos, negoécios
plurilaterais, negdcios unilaterais, patrimonio, bens, coisas,
pertencas, todas essas consistindo a trama conceitual da Parte
Geral do Cdédigo Civil.

Ha, assim, consequéncias intra e intersistematicas
constitutivamente ligadas a existéncia de uma Parte Geral. Os
conceitos ali alocados relacionam-se com a matéria contida em
todos os livros da Parte Especial, assegurando a unidade conceitual
que tanto valor tem ao sistema e ao valor fundamental da seguranca
juridica. Asseguram também a possibilidade de realizar-se a
interpretacao intersistematica com varios outros “campos”juridicos
- exemplificativamente, o Direito Societario,'' a Lei Geral de
Protecdo de Dados.'? Por via das grandes categorias da Parte Geral,
serd possivel tracar nexos intersistematicos com outros setores
bem como novos ramos, ou “novos Direitos” que, continuamente,
acrescem o Direito Privado.

Assim, embora as suas falhas, suas omissdes, o Cédigo Civil,
por suas qualidades metodoldgicas, ainda permanece, no essencial,
apto a disciplinar as relagdes entre os privados, desde que tracadas
as conexoes intersistematicas requeridas por um Cddigo central
como pensado pelos autores do anteprojeto (vide, em especial:

" Exemplifica-se com o que referiu BULHOES PEDREIRA, 2017, p. 128. Para esse
grande jurista, o “Cddigo Civil contém disposicdes gerais sobre diversos ins-
titutos que se aplicam a companhia e integram, portanto, o sistema juridico
da companhia concreta. Entre essas normas cabe destacar as sobre as pessoas
juridicas de direito privado, negdcios juridicos, atos ilicitos, prescricdo e de-
cadéncia, direito das obrigagdes e contratos em geral, titulos de crédito, res-
ponsabilidade civil, sociedades personificadas, propriedade de coisa moével,
usufruto e direitos reais de garantia”.

2 Nao seria possivel bem aplicar as regras da LGPD com deconhecimento das
categorias e institutos da Parte Geral, a comecar pelos conceitos de pessoa e
de personalidade, que estdo ndo apenas o art. 1° do Cédigo mas também o art.
1°da LGPD; e o de ilicitude no exercicio juridico, prevista no art. 187 do Cédigo
Civil e no art. 6°, inc. Vll, da LGPD, dentre outros.
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COUTO E SILVA, 1988, p. 163-180), pois ideia forte dos anos 80-90
do século XX, qual seja a ideia da substituicao de um cédigo por
desconexos microssistemas normativos dissipou-se, parecendo
hoje superada.
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