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Uma das grandes preocupacdes das familias que contam
com pessoas que - de alguma maneira ndo possuam condicoes
de sustento préprio - originadas, ou ndo em questdes relaciona-
das as deficiéncias, € a sobrevivéncia destas no momento da falta
daqueles que hoje sdo responsaveis por assegurar a vida e a man-
tenca. Diante deste novo cenério, uma das medidas mais deseja-
das para planejamento da sucesséo € a necessidade de proteger
0 herdeiro com deficiéncia. O Direito Civil brasileiro apresenta
alguns instrumentos que poderéo ser utilizados para a protecdo
especifica, quando o desejo for assistir - no post mortem - aquele
que apresenta alguma necessidade especifica.

A proposta do artigo em questdo ¢ analisar algumas mo-
dalidades instrumentos no planejamento sucessorio que podem
ser aplicadas especialmente ao herdeiro com deficiéncia, sem li-
mitar, portanto, as outras formas de planejamento existentes no
direito brasileiro.

Sé&o desenvolvidas trés propostas de modalidades juridi-
cas para o planejamento sucessorio a fim de proteger o herdeiro
com deficiéncia na falta de seu protetor ou curador, e a premissa
é a de que o planejamento tem por objetivo evitar que a pessoa
com deficiéncia fique desamparada.

2. A (IN)CAPACIDADE DE EXERCICIO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

Os direitos das pessoas com deficiéncia foram alterados
de forma substancial pela Convencédo Internacional sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo,
em 2007, que ingressou na ordem juridica brasileira com status
de emenda constitucional conforme o disposto no paragrafo 3°,
do artigo 5° da Constituicdo Federal: os tratados e convencdes
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
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as emendas constitucionais.

E importante salientar que foi o primeiro tratado interna-
cional recepcionado com esse status, seguido do Tratado de
Marraquexe, em 20193, Ressalta-se que até 0 momento apenas
os dois tratados internacionais que versam sobre direitos huma-
nos foram recepcionados desta forma e ambos tém como obje-
tivo a protecdo de direitos das pessoas com deficiéncia.

Assegurar a concretizacdo dos direitos humanos por
meio de tais normas é fruto de largas discussdes e um amplo
consenso da comunidade internacional. Com isso, visa-se a as-
segurar o respeito pela dignidade, integridade e liberdade indi-
vidual da pessoa com deficiéncia. Assim, resta vedada a discri-
minacdo negativa e deve ser promovida por meio de leis, politi-
cas e programas a sua plena e efetiva participacdo na sociedade®.

A Lei n. 13.146/15, conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), ou Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (LBI) positivou os direitos previstos na referida
convencdo, alterando de forma significativa a legislacdo brasi-
leira na esfera publica e privada.

O objetivo da alteracéo legislativa foi promover em con-
dicbes de igualdade os direitos e liberdades consideradas funda-
mentais da pessoa com deficiéncia.® Com isso, deu-se a mu-
danca da tutela juridica de um sistema de dignidade-vulnerabi-
lidade para o novo sistema de dignidade-igualdade ou de digni-
dade-inclusdo. Logo, a deficiéncia deve ser observada em

3 Decreto n. 9.522/2018 — tem por objetivo facilitar o acesso a obras publicadas as
pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao
texto impresso.

4 CAMINHA, Anelize Pantaledo Puccini. O casamento da pessoa com deficiéncia: o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e seus reflexos no casamento & luz do ordena-
mento juridico brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 33.

5 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A capaci-
dade civil a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Be-
zerrade (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relactes
privadas — Convengéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 249-274.
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relacdo a sociedade que a pessoa esta incluida, visando garantir
a sua vida em condi¢Oes de igualdade com as demais pessoas e
incluida na sociedade. N&o se trata mais de analisar uma condi-
cao pessoal, ou médica, mas de analisar as condi¢fes sociais
para a efetiva inclusdo e a criacdo de meios para esta implemen-
tacao.

Uma das principais mudancas na esfera privada foi a al-
teracdo legislativa promovida pelos artigos 114 a 116 do EPD na
teoria das capacidades do Codigo Civil de 2002, pois agora o rol
de incapazes absolutos limitou-se aos menores de 16 anos, con-
forme o seu artigo 3°. Desta forma, n&o é possivel limitar todos
os atos da vida civil da pessoa com deficiéncia, 0 que somente
vem a reforcar a necessidade de se promover um adequado pla-
nejamento sucessorio.®

O referido artigo 114" do EPD, além de revogar de forma
expressa os incisos I, 11 e 111 do artigo 3° do Cédigo Civil, ainda
revogou os incisos | e 1V do artigo 4°, que disciplina a capaci-
dade relativa. Ressalta-se que a modificagdo da parte geral se

6 Neste contexto vale destacar que na interagdo com barreiras sociais, todas as ques-
tdes de impedimentos estdo incluidas, as fisicas, sensoriais, € mesmo as intelectuais.
Esta reunifo de elementos é extremamente virtuosa, pois agrega a todos os impedi-
mentos. Entretanto, dados da realidade nem sempre geram os mesmos efeitos a todos
os impedimentos. Ha situacbes que geram maiores preocupacdes familiares no post
mortem. Algumas barreiras sociais podem impor-se de modo mais brutal e esta gra-
dacéo nédo é possivel de ser realizada em abstrato. Somente a vida concreta de cada
grupo familiar pode apresentar as preocupaces vitais e mesmo no momento da falta.
7 EPD: Art. 114. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a
vigorar com as seguintes alteragdes: “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

I - (Revogado);

Il - (Revogado);

Il - (Revogado).” (NR)

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

] - 0s ébrios habituais e 0s viciados em toxico;
111 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua von-
BB, et et e et e e e e e e
Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagio especial.”
(NR
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reflete em todos os atos civis.

Portanto, com essa alteragcdo a pessoa com deficiéncia
poderéa se enquadrar, caso nao puder exprimir a sua vontade, por
causa transitoria ou permanente, apenas no rol de relativamente
incapazes. Ou seja, apenas alguns atos da vida civil poderao ser
limitados e a limitacdo de dar& em relagdo aos atos ou as formas
de exercé-los.

Importante salientar que o conceito de pessoa com defi-
ciéncia foi alterado pela Convencéo Internacional sobre os Di-
reitos da Pessoa com Deficiéncia em 2007, que foi incorporada
pelo EPD no artigo 2° em que define: considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de na-
tureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em intera-
¢ao com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagio
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas.

De tal modo, foram estabelecidas na lei diretrizes e cri-
térios para garantir os direitos fundamentais da pessoa com de-
ficiéncia promovendo e tutelando o seu exercicio pleno®. Le-
vando-se em consideracdo o desenvolvimento da pessoa com de-
ficiéncia na sociedade em que ela se encontra. E, da mesma
forma, o grau de desenvolvimento social para a efetiva inclusao.

Assim, pode-se visualizar que ndo sdo todas as pessoas
que possuem alguma deficiéncia que poderdo se enquadrar na
incapacidade de exercicio para os atos da vida civil. Apenas as
pessoas que possuem algum impedimento que a impeca de ex-
primir a sua vontade na situacdo em questdo. Nesta situacdo é
necessario observar se ha condi¢des para exercicio de atos de
autonomia® da pessoa com deficiéncia para estabelecer

8 CAMINHA, Anelize Pantaledo Puccini. O casamento da pessoa com deficiéncia: o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e seus reflexos no casamento a luz do ordena-
mento juridico brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 44.

9 Se no modelo anterior, a analise seria realizada a partir do grau de discernimento da
prépria pessoa, estava alinhada com o grau de responsabilidade perante a Ordem Ju-
ridica. Como bem destaca Maria Celina Bodin de Moraes: “A consequéncia da
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efetivamente quais atos poderdo se praticados de forma livre e
quais havera a necessidade de um apoio, assisténcia ou represen-
tagdo. “E essencial reconheca a autonomia como potestas. Ha
necessidade de reconhecer a existéncia de uma habilidade sufi-
ciente para criar, modificar ou extinguir direitos. A auséncia
desta habilidade inviabiliza a criagdo de qualquer negdcio juri-
dico.”*?

Clévis Bevilaqua afirma que para ser capaz na ordem ci-
vil é necessario desenvolver suas atividades de forma autbnoma,
agindo como pessoa e protegido pela ordem juridica em diversas
perspectivas da sociedade!!. Portanto, podemos visualizar que
todas as pessoas sdo capazes de ser sujeitos de direitos, como
afirma o artigo 1°, do Caédigo Civil de 2002, mas nédo séo todas
que podem exercé-los de forma autbnoma. Para que isso ocorra
é essencial que tenham habilidade suficiente a preencher o ele-
mento essencial dos atos e/ou negdcios juridicos - vontade. Se
iSso ndo ocorrer, havera inexisténcia do ato/negocio.

Para isso, Bevilaqua define que capacidade de fato é ter
aptidao para exercer por si 0s atos da vida civil e a capacidade
de direito é ter aptiddo para adquirir direitos e exercé-los pesso-
almente ou, em alguma situacio especifica, por outrem?2, Des-
taca-se que a capacidade que foi alterada pelo EPD é a

capacidade é, como se sabe, a imputagdo de responsabilidade. A imputabilidade ¢é a
possibilidade de ser considerado, pelo direito, como o autor de seus préprios atos,
devendo em consequéncia por eles responder. Quem néo tem discernimento tampouco
tem responsabilidade, e as sangOes juridicas sdo diferenciadas justamente com base
nesta distin¢do. Ter discernimento é ter capacidade de entender e querer. Se o indivi-
duo for dotado desta capacidade, dela decorrem a autodeterminacéo e a imputabili-
dade (isto é, a responsabilidade)” (Uma aplicagdo do principio da liberdade. Na me-
dida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 192. Grifo no original).

10 TARTUCE, Fernanda; TASSINARI, Simone. Autonomia e gradagdo da curatela a
luz das funcdes psiquicas. texto elaborado para obra do Grupo de Pesquisa CONREP
- Constitucionalizacdo das Relagbes Privadas - Faculdade de Direito do Recife-
UFPE. No prelo.

1 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Livraria Fran-
cisco Alves, 1908, p. 85.

12 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Livraria Fran-
cisco Alves, 1908, p. 82.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 6 B

capacidade de exercicio, ou seja, a capacidade para exercer pes-
soalmente os atos da vida civil.

A capacidade de direito ndo pode ser alterada tendo em
vista que a capitis diminutio ndo é admitida no ordenamento ju-
ridico em vigor. Neste sentido, Pontes de Miranda afirma que o
simples fato de ser pessoa pressupde a existéncia de direitos,
tendo em vista que todo ser humano é capaz de adquirir direitos.
A perda da capacidade de direito, historicamente, se deu apenas
nos momentos em que o sistema juridico ndo reconhecia todos
0s seres humanos como pessoas®®, o que ndo é admitido atual-
mente.

Em determinados atos da vida civil, conforme afirma
Joyceane Bezerra de Menezes, € necessario que haja o discerni-
mento para a sua pratica, e que essa exigéncia e diferente para
0s atos patrimoniais e existenciais.'* O primeiro esta relacionado
a informacdes mais técnicas e juridicas, portanto, sio menos
subjetivas; ja o segundo se refere a circunstancias especificas da
personalidade. Neste sentido, a mesma pessoa, conforme a alte-
racdo legislativa, pode ter plena capacidade para decidir os atos

13 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizado por Judith Martins-
Costa; Gustavo Haical e Jorge Cesar Ferreira da Silva. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. Tomo I, p. 245.

14 «“Cresce, nesse sentido, o clamor doutrinario pelo recurso ao critério do discerni-
mento como parametro legitimador do exercicio da autonomia existencial por pessoas
incapazes.Se a incapacidade, assim, ndo produz resultados tdo adequados em matéria
existencial quanto aqueles observados na seara patrimonial, a nogdo de discernimento
parece ser o fiel da balanca na modulacéo do regime de invalidade de atos existenciais
praticados por incapazes, o que pode resultar, na perspectiva apresentada, até mesmo
na plena validade dos atos concretamente considerados. N&o se trata, porém, de subs-
tituicdo tout court da capacidade de fato pelo critério do discernimento ou pela simples
liberdade irrestrita.De fato, como se comentou anteriormente, a autonomia é uma ga-
rantia conferida ao individuo pelo Direito, que nasce juntamente a limitagfes e a im-
posicdo de deveres. Assim, tanto as pessoas plenamente capazes quanto aquelas as
quais falta a capacidade de fato ndo tém a sua autonomia propriamente limitada pelo
direito. (SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discer-
nimento e vulnerabilidade: estudo sobre as invalidades negociais a luz do novo sis-
tema das incapacidades. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel
em: 27.08.20, acesso as 6h32min).
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pertinentes a sua vida pessoal e afetiva e necessitar de apoio ou
representacdo para 0s atos inerentes as questdes patrimoniais e
negociais?®.

Em ambiente testamentario, Aline Valverde e Ana Caro-
lina Brochado Teixeira, destacam a necessidade de uma mani-
festacdo de vontade, com grau de discernimento compativel com
0 ato. E ainda, a necessidade da analise em concreto da manifes-

tacdo de vontade.

“Nao parece merecedor de tutela impedir o exercicio da auto-
nomia testamentaria, ainda que haja reducéo do discernimento,
em favor da prote¢do de interesses patrimoniais dos herdeiros
para além da tutela da legitima. Em uma ponderacéo de inte-
resses, o interesse do testador, pessoa com deficiéncia, deve
prevalecer, reconhecendo-se como licita e legitima a sua Ultima
manifestacdo de vontade reveladora de grau de discernimento
compativel com o ato. E sob esse enfoque que deve se perquirir
a capacidade testamentaria do testador.”

O ambito da curatela, instituto juridico apresentado pelo
Caodigo Civil a partir do seu artigo 1.767, sofreu uma alteracao
substancial pelo EPD, tendo por objetivo promover a prote¢édo
dos maiores de 18 anos que ndo podem exprimir a sua vontade,
ainda que por causa transitoria.

O artigo 85 do EPD delimita que a curatela afetara tao
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimo-
nial e negocial. O referido dispositivo legal salienta no seu pa-
ragrafo primeiro que a definicdo da curatela nédo alcanca o di-
reito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a priva-
cidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e ao voto.

Verifica-se, neste sentido, que o instituto ndo restringe a
autonomia para atos existenciais, portanto, aqueles que dizem

15 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no brasil apés a convengédo
sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. civilistica.com, ano. 4, n. 1, 2015. p. 8.

18 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E pos-
sivel mitigar a capacidade e a autonomia da pessoa com deficiéncia para a préatica de
atos patrimoniais e existenciais?. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Dis-
ponivel em 27.08.20, acesso as 7h58min.
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respeito a personalidade. Diante disto, salienta Joyceane Mene-
zes que o referido dispositivo legal busca evitar que a integri-
dade fisicopsiquica da pessoa curatelada seja comprometida pela
indevida atuacdo do curador®’. Ha portanto, uma cisdo entre as
esferas de tutela juridica existencial e patrimonial.

Nas situacdes em que ha o discernimento reduzido, ha-
verd a necessidade da nomeacdo judicial de um curador, ou mais,
como alterou o EPD no artigo 1.775-A do Codigo Civil'®. Res-
salta-se que para limitar a capacidade é necessario que haja a
avaliacdo biopsicossocial referida no paragrafo primeiro do ar-
tigo 2°, do EPD, e devera levar em consideracao os impedimen-
tos frente aos fatores sociais que geram a limitacdo para as suas
atividades e a restricdo na sua participacdo®. Assim, no impedi-
mento de manifestacdo de vontade - advindo do discernimento
reduzido, ou de outra origem, incide tal hipotese.

O curador devera assistir ou representar o curatelado, na
medida da necessidade deste Gltimo e somente em seu proprio
beneficio. Neste caso, essencial que o juizo determine, no termo
de curatela, de que forma serdo estabelecidos os seus limites. O
instituto deve ser utilizado como medida extrema e extraordina-
rio, com poderes fixados na propor¢do das necessidades e pelo
menor tempo possivel.

O EPD trouxe ao Direito Civil, ainda, um novo instituto:
a tomada de decisdo apoiada, previsto no artigo 1.783- A do Co-
digo Civil que disciplina: o processo pelo qual a pessoa com

17 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no brasil apds a convengédo
sobre a protecao da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. civilistica.com, ano. 4, n. 1, 2015, p.22.

18 Cadigo Civil: Art. 1.775-A. Na nomeag&o de curador para a pessoa com deficién-
Cia, 0 juiz poderd estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa.

19 EPD: Art. 2, § 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicosso-
cial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

111 - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participacéo.
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deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para
prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagoes necessarios para
que possa exercer sua capacidade.

Neste sentido, o objetivo do referido instituto & promover
0 apoio, sem retirar a autonomia da pessoa com deficiéncia. E
importante ressaltar que esta hipotese se aplica apenas aquelas
pessoas com deficiéncia que possuem algum grau de discerni-
mento suficientes a preencher a exigéncia de vontade para o
plano da existéncia dos atos/negécios juridicos. No apoio a pro-
pria pessoa com deficiéncia decide quem ira Ihe apoiar nos atos
da vida civil e os apoiadores dever&o ser da sua confianca.

Neste procedimento a vontade do apoiado é a manifes-
tada e exercida por ele proprio e os apoiadores poder&o?® contra-
assinar os atos que o terceiro com quem a pessoa mantenha re-
lacdo negocial se o préprio apoiado entender necessario. Caso
haja divergéncia entre o apoiado e 0s apoiadores o0 debate devera
ser levado em juizo a fim de decidir de forma gue nao cause risco
ou prejuizo relevante.

Salienta-se que a doutrina é divergente no que tange a
aplicacdo dos efeitos juridicos. Flavio Tartuce afirma que ha
muitos detalhes na norma e, desta forma, surgem diversas davi-
das sobre a pratica da referida norma aos aplicadores do Direito,
principalmente no que tange a sua efetividade??.

Deve se verificar em qual situacao a pessoa com defici-
éncia se encontra: a) ndo apresenta vulnerabilidade e, tampouco,
se enquadra na hipotese de curatela; b) necessitar de curatela que

20 Afirma-se que poderdo, pois a legislagio ndo faz esta exigéncia e o modelo de apoio
firma-se na concretizagao de atos pela propria pessoa e ndo por terceiros. Entretanto,
considerando que a propria pessoa responsabiliza-se pelos atos, se ela mesma desejar,
poderéo, apoiadores e apoiado, fazer constar tais assinaturas.

21 SCHREIBER, Anderson, TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. MELO.
Marco Aurélio Bezerra de. DELGADO, Mario. Codigo civil comentado — doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1409.
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devera ser restrita aos atos de natureza patrimonial e negocial; c)
pela sua situagdo de vulnerabilidade, necessita de apoio de ter-
ceiro para tomar decisdes relativas aos atos da vida civil, na hi-
potese de haver um apoiador, como estabelece o artigo 1.783-A
do Cddigo Civil?,

Dentre as idiossincrasias do institutos estéo o fato de que
se destinam a pessoas capazes e a pergunta crucial é: - por que
uma pessoa capaz e autbnoma restringiria e submeteria sua au-
tonomia privada a uma possivel divergéncia de vontade com o
apoiador e, se isso ocorresse, por qual motivo levaria sua von-
tade a apreciacdo judicial? E mais, considerando tratar-se de pes-
soa capaz, por qual razéo ha previsdo legal de presenca do mi-
nistério publico no processo? Ou mesmo para qué seriam justi-
ficadas as pericias biopsicossociais se este processo diz respeito
a pessoas plenamente capazes?

E importante destacar que a curatela e a tomada de deci-
sdo apoiada deverdo durar o menor tempo possivel, a fim de ga-
rantir o pleno e efetivo exercicio da vida civil das pessoas. Veri-
fica-se, portanto, que a Convencéo sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia elencou diversos direitos humanos das pessoas
com deficiéncia, reconhecendo garantias como a autonomia e
em condigdes de igualdade.

Diante deste novo cenério, é necessario refletir de que
forma podera ser preservada e protegidos os interesses de sub-
sisténcia da pessoa com deficiéncia que necessita de um amparo
especial por parte do curador e/ou da sua familia. Buscando so-
lucionar esta problematica, apresentam-se algumas possibilida-
des de protecdo do herdeiro com deficiéncia como forma de pla-
nejamento sucessorio.

3. AS FORMAS DE PROTECAO POR MEIO DO

22 CAMINHA, Anelize Pantaledo Puccini. O casamento da pessoa com deficiéncia a
luz do ordenamento juridico brasileiro. Revista Juridica Luso-Brasileira. ano 4, n. 6,
2018, p. 354.
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PLANEJAMENTO SUCESSORIO DA PESSOA COM DEFI-
CIENCIA

Neste ponto serdo apresentadas algumas possibilidades
de planejamento sucessério a fim de proteger o herdeiro com
deficiéncia por parte do autor da heranga. Assim, haverd uma
protecdo juridica estabelecida com o falecimento do autor da he-
ran¢a que podera ser ascendente, descente, colateral ou curador
da pessoa com deficiéncia. E, considerando a possibilidade de
uso por qualquer pessoa que assim desejar, respeitada a legitima
- por qualquer pessoa que tenha interesse na protecao de alguém.

O planejamento sucessorio?® pode ser definido como ins-
trumento juridico que permite a adocéo de uma estratégia vol-
tada para a transferéncia eficaz e eficiente do patriménio de
uma pessoa apos a sua morte?*. Ressalta-se que o planejamento
sucessorio também se aplica a questdes existenciais, ou seja,
atos de disposi¢édo acerca de circunstancias especificas da vida
do testador.

Dentre os instituto possiveis para a concretizacdo do
plano de protecdo da pessoa com deficiéncia, sdo trabalhadas
trés possibilidades de instrumentos juridicos para isso: o testa-
mento, a instituicdo do direito real de habitacéo e, por fim, a uti-
lizacdo do contrato de Ulisses. 2°

23 Sobre a necessidade de pensar e executar planejamento sucessorio, vide MUCILO,
Daniel de Carvalho e TEIXEIRA, Daniele Chaves. COVID 19 e Planejamento suces-
sorio: N&o hd mais momento para postergar. In NEVARES, Ana Luiza Maia; XA-
VIER, Marilia Pedroso; MARZAGAO, Silvia Felipe. Coronavirus IMpactos no Di-
reito de Familia e das Sucessdes. Indaiatuba: Editora Foco, 2020, p. 333 - 350.

24 TEIXEIRA, Daniele. NogGes prévias do direito das sucessdes. Sociedade, funcio-
nalizagdo e planejamento sucessério. In: Arquitetura do planejamento sucessorio.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 35.

25 Destaca-se que ha uma ressalva especial no texto dos professores Gustavo Tepe-
dino, Ana luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles, Que envolve a fixa¢do
de um protutor, o destaque do usufruto distinto da nua propriedade, restricdo de ad-
ministracdo de bens, entretanto, como o presente texto é resultado de pesquisa espe-
cifica, limitou-se a trabalhar com os exemplos acima propostos. (Fundamentos do Di-
reito Civil - Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 289-290).
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Na primeira proposta, tem-se que o testamento, como
afirma Flavio Tartuce, é a principal forma de expressdo e exer-
cicio da autonomia privada, como instituto tipico mortis causa?’.
O testamento pode ser conceituado como um negdécio juridico
unilateral, personalissimo e revogavel em que o testador dispde
sobre questdes de carater patrimonial e/ou extrapatrimonial que
serdo estabelecidas para depois da sua morte?,

Neste sentido, asseveram Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald que o testamento ndo se restringe a declara-
¢do de patriménio para depois do falecimento, sendo possivel a
sua utilizacao para outras manifestacdes volitivas, com ou sem
contetido econdmico?®. E importante salientar que o objetivo do
testamento é a disposicdo de ultima vontade sobre os aspectos
patrimoniais ou extrapatrimoniais da vida do testador e dos seus
herdeiros.

Assim, o autor da heranga podera atribuir disposicoes
testamentarias de carater patrimonial e extrapatrimonial em re-
lacdo ao seu herdeiro, como assegura o paragrafo segundo do
artigo 1.857 do Caodigo Civil: sdo vélidas as disposicdes testa-
mentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador so-
mente a elas se tenha limitado.

Trata-se, portanto, de um negocio juridico unilateral,
tendo em vista que basta uma Unica manifestacdo da vontade,
que somente produzira efeitos post mortem do testador. Antes
podera, inclusive, ser revogado ou modificado conforme a

26 Sobre o testamento como modalidade de instrumento de planejamento sucessorio,
vide TEIXEIRA. Daniele Chaves. Planejamento Sucessdrio. In TEIXEIRA, Ana Ca-
rolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Direito das Familias e
das Sucessdes. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017. p. 795- 834.

27 TARTUCE, Flavio. O estatuto da pessoa com deficiéncia e a capacidade testamen-
taria ativa. Revista Pensamento Juridico, S&o Paulo, vol. 10, n. 12, jul/dez, 20186, p.
63.

28 TARTUCE, Flavio. O estatuto da pessoa com deficiéncia e a capacidade testamen-
taria ativa. Revista Pensamento Juridico, S&o Paulo, vol. 10, n. 12, jul/dez, 20186, p.
64.

29 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.
Vol. 7, 4 ed., ver. Ampl. E atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 397.



[ 76 | RJLB, Ano 6 (2020), n° 6

vontade do testador, como estabelece o artigo 1.858 do Codigo
Civil.

Ainda, € importante deixar claro que o testamento é um
ato personalissimo por exceléncia, pois ninguém podera testar
em conjunto ou por procuracdo, tendo em vista a proibicao ex-
pressa no artigo 1.863 do Cadigo Civil.

Para protecéo especial de um determinado herdeiro com
curatela, por exemplo, é possivel que, nas disposicdes de carater
extrapatrimonial, o curador nomeie quem ira Ihe suceder ap6s o
seu falecimento por meio de um testamento. A possibilidade ju-
ridica se da tendo em vista a leitura em conjunto do paragrafo
unico do artigo 1.729, que permite a nomeacao de um tutor a fim
de prestar assisténcia moral e material ao filho do testamenteiro,
e do artigo 1.781 do Caodigo Civil, que afirma que se aplicam a
curatela as disposi¢fes concernentes a tutela, com as modifica-
cOes dos artigos seguintes.

A respeito deste tema, destaca-se o julgado proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo que admitiu
a nomeacdo da curatela testamentaria, no julgamento do Agravo
de Instrumento 30119000757, 32 Camara Civel, tendo como Re-
latora a Desembargadora Eliana Junqueira Munhos, publicada
no DLES 20.10.2011. Trata-se de caso em que a genitora e entdo
curadora manifestou em documento particular expressamente
quem deveria lhe suceder na curatela.

Os fatos foram descritos da seguinte forma no julgado: a
falecida Sra. Maria Barbeito Gama, genitora e entao curadora
do interditado Marcelo Barbeito Gama, alguns meses antes de
vir a ¢bito, manifestou expressamente sua vontade de que fosse
sucedida na curatela pelo seu filho lzaias Barbeito Gama, tra-
tando-se, pois, de documento particular que, @ mingua de argu-
mentacao em sentido contrdrio, deve ser tido por auténtico e
apto a expressar a real vontade da genitora do curatelado
guanto a induvidosa indica¢ao do agravante como seu sucessor
no mister. Neste sentido, foi julgado procedente e se admitiu a
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curatela testamentéria.

Foi utilizado como fundamento para a deciséo a tutela
legitima ocorre na falta de tutor (rectius: curador) nomeado pe-
los pais. Nesse caso, sera escolhido na ordem estabelecida no
art. 1.731 do Codigo Civil/2002, segundo o qual “na falta de
tutor nomeado pelos pais, incumbe a tutela aos parentes con-
sangiiineos do menor, por esta ordem”. Hd ainda a chamada
tutela dativa (CC/2002, artigo 1.732), exercida por um terceiro,
estranho a consangiinidade estabelecida no art. 1.731, que
ocorre na falta de tutor testamentadrio ou legitimo (inc. I);
quando estes forem excluidos ou escusados da tutela (inciso I1);
quando removidos por nao idéneos o tutor legitimo e o testa-
mentario (inc. I11).

Desta forma, concluiu-se que a substitui¢ao do curador
testamentario por outro (legitimo ou dativo), ainda que em ob-
servdncia a ordem legal estabelecida no Cédigo Civil, somente
terd lugar se houver inaptiddo do indicado, se for verificada a
sua inidoneidade ou se 0 bem-estar e 0s interesses do curatelado
assim o exigir, 0 que nao se verifica na hipétese dos autos.

Assim, reconhece a jurisprudéncia a possibilidade de o
testamento envolver aspectos de natureza existencial. Apli-
cando-se os dispositivos da tutela testamentaria na curatela tes-
tamentaria, inclusive dando preferéncia ao curador nomeado
pelo testador.

Pode-se vislumbrar que o referido julgado permitiu a no-
meacao do curador por documento particular com disposicao de
Gltima vontade tendo em vista que a manifestacdo foi realizada
de forma expressa. Neste sentido, deu-se a leitura dos referidos
artigos, visando a protecdo do herdeiro com deficiéncia.

De tal modo, com a referida analise é possivel determinar
no testamento proteger o herdeiro incapaz ndo apenas na suces-
sdo patrimonial - que seria a mais 6bvia - mas também, com a
nomeacao de quem ird acompanhar os seus atos da vida civil
apos o falecimento de seu curador.
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A segunda proposta é a garantia do direito real de habi-
tacdo ao herdeiro com deficiéncia®. No Cédigo Civil de 1916, o
beneficio era estendido ao filho portador de deficiéncia, con-
forme a redacdo do artigo 1.611, paragrafo terceiro, que foi alte-
rado pela Lei n. 10.050/2000%.

O direito real de habitacdo caracteriza-se pela autoriza-
¢cao juridica para que o titular possa morar de forma gratuita em
um imovel que ndo é seu. Trata-se de direito real sobre coisa
alheia.®? No Direito Sucessorio brasileiro diante a protecéo juri-
dica do conjuge ou companheiro® afirma que sera assegurado o
direito real de habitacdo do imdvel destinado a residéncia da fa-
milia, desde que seja 0 Unico daquela natureza no inventario,
como dispde o artigo 1.83134 do Codigo Civil de 2002.

Salienta-se que nédo ha contraprestacao do titular do di-
reito real de habitacdo para o proprietario do imovel, portanto, o
uso sera realizado de forma gratuita. Ainda, observa-se que
constitui-se em um direito real de uso com gozo ou fruicéo gra-
tuitos, mas ressalta José Fernando Simdo que é um direito

30 Sobre o tema do Direito Real de Habitagdo e a necessidade de relativizagdo, por
todos, vide FROTA, Pablo Malheiros Cunha. O direito real de habitacéo e a sua pos-
sivel relativizacdo no direito sucessorio brasileiro: primeiras reflexdes. Revista de Di-
reito Civil Contemporéneo. vol 8, 2016, Julho a setembro de 2016, disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblio-

teca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDCivCont_n.8.12.PDF,
acesso em 27.08.20, as 13h31min.

31 Lei 10.050: “Art. 1° O art. 1.611 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cddigo
Civil, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3% Art. 1.611. § 3° Na falta do pai ou
da mée, estende-se o beneficio previsto no § 22 ao filho portador de deficiéncia que o
impossibilite para o trabalho."

3 CARDOSO, Simone Tassinari. POR UMA ADEQUACAO SISTEMATICA DO
DIREITO REAL DE HABITACAOQ. Uma anélise a partir do olhar dos direitos reais:
da legislagdo a jurisprudéncia. Disponivel em: [www.publicadireito.com.br/arti-
gos/?cod=5b312a4c28761c46]. Acesso em:27.08.20 as 13h23min.

33 Sobre o tema, MADALENO, Rolf. Sucessdo Legitima. Rio de Janeiro: Forense.
2019. p. 523-524.

34 CC: Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacéo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o
Unico daquela natureza a inventariar.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 6 B

personalissimo e intransferivel, extinguindo-se com a morte do
usufrutuario®.

E de se destacar que o direito real de habitac&o possui
duas espécies diferentes. A mais conhecida é a legal, imposta na
forma do artigo 1.831 CC, em raz&o de falecimento. Esta moda-
lidade juridica tem como titular o cdnjuge ou companheiro so-
brevivente. Entretanto, esta ndo € a Unica modalidade possivel
na ordem juridica brasileira. Ao lado dela, encontra-se a institui-
cao de direito real de habitacdo voluntaria. No caso especifico
dos objetivos deste artigo, ha possibilidade juridica ser realizada
por disposicdo de vontade (por meio de ato entre vivos ou em
testamento). Como depende de ato de autonomia privada do ins-
tituidor, ndo tem limites com relacéo a titularidade.

Esta segunda hipotese sera analisada como forma possi-
vel de planejamento sucessorio para privilegiar herdeiro com de-
ficiéncia®, aquela em que ha disposicdo de vontade da parte.
Portanto, mediante ato entre vivos, ou mesmo testamento, o au-
tor da heranga podera instituir o direito real de habitacdo sobre
imovel. Se for o imovel destinado a residéncia familiar, ha de se
observar a existéncia do direito real de habitacdo legal. Neste
sentido, verifica-se que na hipdtese de conjuge/companheiro su-
pérstite, caso haja apenas um imdvel, devera ser instituido para
ambos.

O procedimento deve ser realizado por escritura publica
ou pelas espécies de testamento admitidas na legislacéo civil vi-
gente.3” O direito real de habitacéo sera registrado na matricula

35 SCHREIBER, Anderson, TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. MELO.
Marco Aurélio Bezerra de. DELGADO, Mario. Cadigo civil comentado — doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1463.

36 Sobre o tema, vide coluna de texto jornalistico breve, mas com cunho juridico im-
portante: NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitacdo na
sucessdo hereditaria. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
patrimoniais/329579/uma-releitura-do-direito-real-de-habitacao-na-sucessao-heredi-
taria, quinta-feira, 25 de junho de 2020. Acesso em 27.08.20, as 16h08 min.

37 Destaca-se que a exigéncia da forma plblica para constituicio, modificago, ou
extin¢do de direitos reais sobre bens imdveis com valores superiores a 30 salérios


https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-patrimoniais/329579/uma-releitura-do-direito-real-de-habitacao-na-sucessao-hereditaria
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-patrimoniais/329579/uma-releitura-do-direito-real-de-habitacao-na-sucessao-hereditaria
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-patrimoniais/329579/uma-releitura-do-direito-real-de-habitacao-na-sucessao-hereditaria
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do imovel como estabelece a Lei 6.015/73, estabelece no seu ar-
tigo 167, I, item 78 e devera ser registrado no respectivo registro
no cartério de imoveis.

Na hipétese de impor o direito real de habitacdo ao her-
deiro com deficiéncia por meio do testamento, tendo em vista a
sua livre disposicao, deve ser observada a legitima, como afirma
o paragrafo primeiro do artigo 1.857 do Coédigo Civil®. Por-
tanto, devera ser preservada a parte da heranca dos herdeiros ne-
cessarios. Tem-se, em sintese, a possibilidade juridica de insti-
tuicdo de direito real de habitacdo em beneficio de titular com
deficiéncia por atos inter vivos, mediante escritura publica, ou,
por ato juridico - testamento, a fim de que se obtenha efeitos
somente apos a morte do proprietario.

Uma terceira e Gltima proposta de protecdo da pessoa
com deficiéncia é o “contrato de Ulisses” como forma de prote-
cao em vida. Neste contrato, diferente das hipdteses elencadas
acima, a pessoa ira definir a protecao juridica que sera efetivada
na eventual hipdtese de sua incapacidade.

Explica-se, a pessoa com plena capacidade mental, sa-
bendo que no futuro podera/devera desenvolver algum impedi-
mento que Ihe gerard uma incapacidade relativa, dispora, previ-
amente, das suas diretivas antecipadas de vontade sobre o que
deseja para si. E, portanto, o instrumento pelo qual a pessoa com
plena capacidade mental define, de forma unilateral, o que de-
vera ser realizado no momento em que eventual incapacidade
surgir.

Afirma Fernando Araljo que o objetivo do contrato é

minimos exige que a instituicdo opere desta forma.

38 Lei n. 6.015/73, artigo 167 No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo fei-
tos. | - o registro: 7) do usufruto e do uso sobre imdveis e da habitacdo, quando ndo
resultarem do direito de familia;

39 Cddigo Civil: artigo 1.857, § 1.2, A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera
ser incluida no testamento.

40 CAMINHA, Anelize Pantaledo Puccini. O casamento da pessoa com deficiéncia a
luz do ordenamento juridico brasileiro. Revista Juridica Luso-Brasileira. ano 4, n. 6,
2018, P. 349.
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prevenir inconsisténcias volitivas do beneficiario, buscando evi-
tar lesdes futuras do interesse dele. A principal diferenca deste
contrato com o0s demais é que 0 seu objeto sdo direitos pessoa-
lissimos™. (sic)

No “contrato de Ulisses” a pessoa com plena capacidade
de exercicio estabelece de que forma deseja desenvolver a sua
vida numa possivel incapacidade. As hipoteses em que a incapa-
cidade pode sobrevir sdo as que se desenvolvem ao longo da vida
do individuo, impactando a sua capacidade, ou apresente oscila-
¢cOes que comprometem, apenas episodicamente, seu discerni-
mento. Esta modalidade parece aplicavel com éxito nas situa-
cOes de deméncia senil, quando esta ainda ndo se instalou por
completo, mas o prognostico aponta para a evolucéo da doenca,
nos casos iniciais da doencga de Alzheimer, cujo desenvolvi-
mento da enfermidade vai agregando desafios a quem convive
com ela, dentre outras hipoteses de enfermidades degenerativas
e mesmo episodios tragicos que retiram alguma habilidade es-
sencial para tomada de decisdes sobre a propria vida. Séo deci-
sbes antecipadas sobre 0 momento em que estas mesmas deci-
sbes podem ser questionadas.

Neste sentido, inclusive um curador que possui receio de
posteriormente desenvolver algo que Ihe incapacite, podera dis-
por previamente, desta forma, sobre o futuro da sua curatela. In-
cluindo, inclusive, quem devera Ihe suceder na fungdo. Desta
forma, o curador enquanto estiver plenamente capaz podera no-
mear um sucessor na sua atividade para caso no futuro venha a
se tornar incapaz. Sabe-se que esta designacdo ndo é absoluta,
entretanto, hd muito mais probabilidade de sua efetivacao do que
deixando correr in albis.

O contrato deverad ser realizado por instrumento pu-
blico*?, visando assim a garantia da sua eficiéncia no futuro. E

41 ARAUJO, Fernando. O contrato Ulisses — I: O pacto anti-psicético. Revista Juri-
dica Luso-brasileira. ano 3, n. 2, 2017, p. 166.

42 Embora ndo haja regra especial para tal finalidade, ha de se concordar que esta
modalidade é a mais exigente, portanto, a mais segura perante o Direito.
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uma espécie de seguro para projetos sociais, pessoais, familia-
res, econdmicos e profissionais*®. Para que o contrato seja eficaz
é necessario que os termos e as condi¢des estejam vinculados a
terceiro, que a intervencdo seja legitima, que a oposicéo esteja
proscrita e 0 momento e a circunstancia de extingdo do compro-
misso esteja estabelecida de forma clara*.

Na referida situacdo temos um planejamento sucessorio
que ndo depende do falecimento do titular do direito e, sim, a
sua incapacidade. Desta forma, o terceiro vinculado ao contrato
ird preservar a vontade do contratante.

4, CONCLUSAO

Conclui-se que nos ultimos anos a legislacéo brasileira
sofreu expressivas alteragdes no que tange a protecdo juridica
das pessoas com deficiéncia. Houve a mudanca conceitual e a
utilizacdo do critério dignidade-igualdade ou dignidade-inclu-
sao ao tratar dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Confere-se que houve diversas alteracoes legislativas na
esfera privada do Direito e, portanto, deve-se observar com aten-
cao as modificagcdes nos institutos protetivos da pessoa com de-
ficiéncia e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada.

Desta forma, verifica-se a necessidade de protecdo para
a pessoa com deficiéncia na falta de seu curador, apoiador ou da
pessoa que € responsavel pelos seus cuidados. A situacdo da
morte costuma ocupar significativamente o cotidiano das fami-
lias que tém pessoas com deficiéncia em seu seio. Uma boa op-
¢ao para minimizar os riscos € o planejamento das questdes de

43 ARAUJO, Fernando. O contrato de Ulisses — I: 0 pacto antipsicotico. Revista Juri-
dica Luso-Brasileira, ano 3 (2017), n. 2. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publi-
cacoes/revistas/rjlb/2017/2/2017_02_0165_0217.pdf>. Acesso em: 1 jul. 2017.p. 181.
44 ARAUJO, Fernando. O contrato de Ulisses — I: 0 pacto antipsicotico. Revista Juri-
dica Luso-Brasileira, ano 3 (2017), n. 2. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publi-
cacoes/revistas/rjlb/2017/2/2017_02_0165_0217.pdf>. Acesso em: 1 jul. 2017. p.
188.
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forma antecipada. Portanto, ha a necessidade de desenvolver um
planejamento sucessorio a fim de garantir que o herdeiro com
deficiéncia tenha garantido de que forma a sua vida ira se desen-
volver ap6s o falecimento ou na incapacidade de seu curador
e/ou parente que mais auxilia.

Assim, foram apresentadas trés propostas de instrumen-
tos juridicos de planejamento sucessorio a fim de preservar o
herdeiro com deficiéncia na eventual falta de seu protetor. A pri-
meira € o curador estabelecer em testamento - além das designa-
¢Oes patrimoniais que deseja, quem ira Ihe suceder no seu papel.
Inclusive, a jurisprudéncia ja admitiu a nomeagdo por meio de
disposicao de ultima vontade.

A segunda é garantir o direito real de habitag&o do her-
deiro com deficiéncia por meio de testamento ou mesmo ato em
vida. E importante salientar que nio podera atingir a legitima
para que ndo haja nulidade do instrumento. O debate jurispru-
dencial neste caso ndo geraria a seguranca juridica necessario ao
planejamento sucessorio. Entretanto o ato praticado em vida
pode ser sim uma modalidade efetiva de assegurar a finalidade
de moradia que se visa a fixar.

E por fim, a terceira proposta é determinar no “contrato
de Ulisses” quem ira assumir o papel de curador em uma even-
tual incapacidade do curador nomeado e quais sdo as medidas
essenciais que a propria pessoa deseja para a propria vida. Seria
uma espécie de planejamento sucessorio em que ndo € necessa-
ria a morte do seu titular para a sua efetivacéo.

Todas essas propostas sdo importantes e necessarias a
fim de proteger o herdeiro e deixa-lo amparado para a falta de
seu protetor ou curador.
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