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“As pessoas deficientes tém o direito inerente
de respeito por sua dignidade humana. As
pessoas deficientes, qualquer que seja a origem,
natureza e gravidade de suas deficiéncias, tém
0s mesmos direitos fundamentais que seus
concidaddos da mesma idade, o que implica,
antes de tudo, o direito de desfrutar de uma vida

decente, tdo normal e plena quanto possivel.”

Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes



RESUMO

O presente trabalho versa sobre os impactos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sobre o
instituto juridico do casamento, uma vez que a lei 13.146, garantiu o direito a igualdade de
oportunidade e de tratamento, assim como estabeleceu o exercicio real e efetivo de direitos as
pessoas com deficiéncia. O objetivo do trabalho é analisar de que forma as alteragdes no
instituto do casamento promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia contribuiram para
o sistema juridico brasileiro, revelando a necessidade de institutos protetivos que visam
assegurar e promover as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno em condicdes de igualdades
e de direitos, bem com garantir o respeito a dignidade e liberdade individual efetivando a sua
participacdo na sociedade. Nessa abordagem, séo analisados os aspectos histéricos, haja visto
a necessidade se compreender o contexto historico e o tratamento juridico deferido a pessoa
com deficiéncia, bem como as modifica¢6es no Codigo Civil brasileiro, em especial na teoria
das incapacidades e no casamento. Na sequéncia, é examinado o instituto do casamento com as
suas devidas alteracdes. Dessa forma, foi proposto a utilizacdo de mecanismos protetivos, como
o instituto da curatela na realizacdo do casamento, que visam assegura a autonomia da vontade
da pessoa com deficiéncia no casamento. Para o desenvolvimento do trabalho a metodologia
empregada foi a pesquisa bibliografica, com a leitura de obras cientificas e artigos publicados

em periédicos nacionais e internacionais. O método aplicado foi o hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Casamento. Curatela. Direito Civil. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Teoria das Incapacidades.



ABSTRACT

The present work talks about the impacts of the State for the person with disability about the
legal institute of marriage, since the law 13.146 assured the right to equal treatment of
opportunity and training, such as established the real and effective exercise of people with
disabilities’s rights. The work’s objective is to analyze how the alterations on the marriage’s
institute promoted by the State for the person with disability contributed to the Brazilian legal
system, revealing the need of protective institutes that aim to ensure and promote to the people
with disability the full exercise in conditions of equality and rights, such as to assure the respect
to dignity and individual freedom effecting its participation on the society. On this approach,
are analyzed the historical aspects, as seen the need of comprehend the historical context and
legal treatment accepted to the person with disability, such as the modifications on the Brazilian
civil code, especially on the incapacities and marriage’s theories. Following, it is examined the
marriage’s institute with its proper changes. Therefore, it was proposed the use of protective
mechanisms, as the guardianship institute on the marriage making, that aim to assure the
autonomy of the will of the person with disability on the marriage. To the development of the
work the used methodology was the bibliographic research, with the reading of scientific works
and articles published in national and international periodics. The used method was the

deductive-hypothetical.

Keywords: Civil law. Disabilities’ theory. Guardianship. Marriage. State for the person with
disability.
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1 INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia, desde o inicio da historia, sofreram com varias formas
de exclusdo e segregacdo. Bastava a pessoa nascer com algum tipo de deficiéncia fisica ou
mental, ser cega ou surda para ser abandonada e ficar Unica e exclusivamente esperando pela
morte, tudo isso em razéo de fugirem do padrdo de forca e/ou beleza que cultuava-se na época.
Em civilizagdes antigas como Roma e Esparta, tinha-se o costume de preparar a crianga desde
0 nascimento para a guerra, assim a crianca que nascesse “defeituosa”, era abandonada para
morrer, ficava exposta em um rio, floresta ou deserto, tal pratica denominava-se de “exposigao”
(ROSENVALD, 2016).

Assim, nota-se que ao longo da historia muitos foram 0s percursos que as pessoas
com deficiéncia sofreram e ainda sofrem pela conquista do seu lugar na sociedade, pois muitas
vezes foram marginalizadas e menosprezadas pela cultura imposta. Nesse sentido a Lei
13.146/2015, denominada de Lei Brasileira de Inclusdo tem como objetivo, segundo Rosenvald
(2016), assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, além de o respeito pela sua dignidade
inerente.

Nessa perspectiva, o instituto juridico do casamento sofreu profundas mudancas,
uma vez que a lei 13.146, garantiu o direito a igualdade de oportunidade e de tratamento, bem
como estabeleceu o exercicio real e efetivo de direitos as pessoas com deficiéncia, existindo
uma verdadeira transi¢do no papel da pessoa com deficiéncia na sociedade, haja visto que séo
sujeitos de direitos, capazes de assumir e desempenhar papéis que ao longo do tempo sempre
Ihes foi dito e estigmatizado que ndo eram capazes. Deste modo, indaga-se: de que modo as
alteracdes promovidas no instituo juridico do casamento pelo estatuto da pessoa com
deficiéncia devem ser encaradas: um avango ou retrocesso social?

Constitui objetivo deste trabalho analisar de que forma as altera¢6es no instituto do
casamento promovido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia contribuiram para o sistema
juridico brasileiro, revelando a necessidade de institutos protetivos que visam assegurar e
promover as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno em condicBGes de igualdades e de
direitos, bem com garantir o respeito a dignidade e liberdade individual efetivando a sua
participacdo na sociedade.

O tema ¢ relevante visto as mudangas decorrentes do “Estatuto”, o instituto juridico
do casamento, conceituado por alguns autores como a pedra angular da sociedade que sofreu

significativas alteracdes. Visto que os reflexos vao muito além do ambito juridico, tem-se uma
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nova forma de ver a pessoa com deficiéncia, onde esta passou de objeto de caridade para ser
uma pessoa com plena capacidade e direitos.

A eclos@o de movimentos em prol da pessoa com deficiéncia gerou reflexos tanto
no ambito juridico como social, com a ampliacdo da definicdo de pessoa com deficiéncia que
antes se restringia a deficiéncia fisica. Criaram-se perspectivas de abordagem tanto no direito a
salde, como o direito a educacdo e tantas outras compreensdes, onde essas mudancgas geraram
e geram demandas de pesquisas académicas na area, tornando este tema importante de ser
debatido na justificativa de contribuir com estudos e proposi¢des no segmento, pois apesar de
décadas de avangos em direitos os estudos ainda sdo bastante pontuais.

Nesse sentido, a pesquisa cientifica em questdo objetiva demonstrar como as
pessoas com deficiéncia ascendera em visibilidade e direitos. Deste modo, trata-se de um olhar
sobre um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade da pessoa
humana em diversos niveis.

Além de o projeto se justificar por uma clara demanda de estudo e pesquisa sobre a
tematica, a pesquisa motiva-se também por pessoalidade na convivéncia familiar, tornando o
objeto de pesquisa uma questdo de vivéncia prépria, onde através desta foi possivel acompanhar
e participar dos percalcos a que se submete a pessoa com deficiéncia para conviver em
sociedade. Experiéncias que fizeram notavel a importancia de tragar um estudo de mudancas
oriundas do novo diploma juridico, objetivo almejado nesta pesquisa.

No primeiro capitulo, discorremos sobre os aspectos historicos e legais, abordando
0 tratamento dado as pessoas com deficiéncias ao longo da historia visto a importancia de se
compreender o acolhimento dado as pessoas com deficiéncia. Bem como a analise de diplomas
legais, como a Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia, que € um marco para o
movimento politico na atualidade. Também, discorreu-se sobre o tratamento juridico definido
a Pessoa com Deficiéncia antes e ap0s a vigéncia da Lei 13.145/2015 e modificacBes na Teoria
das Incapacidades.

No segundo capitulo, analisaremos o instituto juridico do casamento e sua
disciplina legal abordando o seu conceito e regramento juridico, a capacidade para o casamento
antes e ap0s o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E por fim, no terceiro capitulo, discutiremos
as repercussdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no instituto juridico do casamento,
expondo mecanismo protetivos para a efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia e a
autonomia da vontade.

A metodologia a ser empregada é, predominantemente, a pesquisa bibliografica,

mediante a leitura de obras cientificas e artigos publicados em periddicos nacionais,
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internacionais e na internet, que debatem as questdes propostas. Aplicaremos o método
hipotético-dedutivo, cujo ponto de partida sdo as hipoteses, na qual se busca verificar no
transcorrer da pesquisa.
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA ASPECTOS HISTORICOS E LEGAIS

2.1 Aspectos histdricos da garantia de direitos para pessoas com deficiéncia

2.1.1 Sociedades antigas

A deficiéncia sempre fez parte da humanidade, a sua forma de ser vista ou tratada
que se modificou de um local para outro ou ao passar do tempo.
Anomalias fisicas ou mentais, deformagdes congénitas, amputagdes traumaticas,

doencas graves e de consequéncias incapacitantes, sejam elas de natureza transitoria
ou permanente, sdo tdo antigas quanto a prépria humanidade (SILVA, 1987, p. 67).

Por esta razéo, o percurso historico no qual gradativamente pessoas com limitacoes
fisicas, sensoriais ou cognitivas foram incorporadas na estrutura social € um processo erratico,
ndo-linear e marcado invariavelmente por trajetorias individuais.

Nesse sentido, afirma o autor Silva (1987) que as pessoas com deficiéncias, no
periodo da histéria antiga e medieval, receberam dois tipos de tratamentos: a rejeicdo e
eliminacdo sumaria de um lado e a protecéo assistencialista e piedosa de outro.

Na sociedade Egipcia, as pessoas com deficiéncia recebiam um tratamento mais
caridoso e assistencialista, onde ndo se excluia, julgava ou condenava. Ao contrario,
demonstrava-se afetos e preocupacdes com as pessoas gque apresentavam alguma limitacao, seja
ela fisica ou sensorial, dando-lhes oportunidade de trabalho, para que pudessem se sustentar e
ter uma vida como os demais. Sobre isso:

Evidéncias arqueoldgicas nos fazem concluir que no Egito Antigo, ha mais de cinco
mil anos, a pessoa com deficiéncia integrava-se nas diferentes e hierarquizadas classes
sociais (farad, nobres, altos funcionarios, artesdos, agricultores, escravos). A arte
egipcia, os afrescos, os papiros, os tumulos e as mumias estdo repletos dessas
revelagBes. Os estudos académicos baseados em restos bioldgicos, de mais ou menos
4.500 a.C., ressaltam que as pessoas com nanismo ndo tinham qualquer impedimento

fisico para as suas ocupacdes e oficios, principalmente de dangarinos e musicos.
(GUGEL, 2015)

Desta forma, percebe-se que na sociedade egipcia as pessoas com deficiéncias,
recebiam diferentes formas de tratamento que possibilitavam a vida de individuos com algum
grau de limitacdo fisica, intelectual ou sensorial.

Fato curioso de tal sociedade era a valorizagdo dada a tais pessoas, explicada por

historiadores pelo Egito Antigo ser o uma terra frequentemente afetada por tempestades de
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areias que deixavam as pessoas cegas devido a infeccGes. Também é possivel verificar na
sociedade egipcia a presenca de nobres e farads que apresentavam algum tipo de distrofia e
limitagdes fisicas, como Sipthah (séc. XIII a.C.) e Amon (séc. Xl a.C.). Deste modo, percebe-
se no antigo Egito, a presenca de uma sociedade tolerante e respeitadora. (SILVA, 1987)

Diferentemente do que ocorria na sociedade egipcia, a pessoa com deficiéncia na
Grécia antiga, em particular em Esparta, cidade-estado cuja forma de governo estava no
militarismo, tendo como objetivo preparar desde a infancia para a guerra 0s seus cidadaos
através do desenvolvimento da for¢a, da coragem e da obediéncia.

Assim, de acordo com registros historicos, quando havia o nascimento em familias
conhecidas como ‘“homoio”, deveria o pai do recém-nascido entregar o seu filho
independentemente de deficiéncia ou ndo, ao Conselho de Espartanos, onde essa comissao
formada por sabios iria avaliar o bebé. Caso afirmassem que o recém-nascido era “normal” e
forte, era devolvido ao pai, que tinha o dever de cuida-lo até os sete anos, depois a
responsabilidade era passada ao Estado que iria educa-lo para a arte da guerra. Referente a isso:

A finalidade da educacdo espartana era formar guerreiros. Com 7 anos de idade, os
meninos eram afastados das mées e ficavam até os 18 anos em escolas, onde
aprendiam gindstica, esportes (corridas, lutas usando o corpo, langamento de dardos),
a ler e escrever e a manejar armas. O método exigia esforcos: ficavam nus até nos dias
frios, tomavam banho gelado, comiam pouco, apanhavam. Tudo isso para que
ficassem resistentes como o ferro. Capacidade de suportar o sofrimento fisico,

disciplina, habilidade militar: esses eram os objetivos principais. (SCHMIDT apud
CORRENT, 2011, p. 26)

Entretanto, caso o conselho considera a crianca ‘“feia, disforme e franzina”,
indicando algum tipo de limitacao fisica, os ancides nao devolviam as criancas as suas familias,
e em nome do Estado, a levavam para um local conhecido como “Apothetai”. Em tal localidade,
0 bebé era jogado de um abismo. De acordo com Licurgo de Plutarco apud Silva (1987)

Pois tinham a opinido de que ndo era bom nem para a crianca nem para a republica

gue ela vivesse, visto que, desde 0 nascimento, ndo se mostrava bem constituida para
ser forte, sd e rija durante toda a vida (Licurgo de Plutarco apud Silva, 1987, p. 100).

Tal pratica era justificada para o proprio bem da crianca e da sociedade espartana,
haja visto, que a maioria dos cidaddos deveriam tornar-se guerreiros. Em outras classes da
sociedade, por sua vez, ndo existia tal pratica podendo haver a existéncia de uma crianca com
deficiente.

Ja na Roma antiga, assim como ocorria na sociedade espartana, ndo se reconhecia

a vida de criancas nascidas com alguma caracteristica “defeituosa”. Porém, diferenciava-se de
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Esparta no que diz respeito ao costume de executar os recém-nascido, embora tal fato
acontecesse.
As familias de nobres romanos, onde se tinha presenca do patrio poder era dado a
alternativa de deixar as criancas nas margens dos rios ou locais sagrados, essa prética é
denominada de exposicdo. Sobre o fato descreve Silva:
E os escravos ou pessoas empobrecidas que viviam de esmolas ficavam na espreita e
atentos para eventualmente se apossassem dessas criancas, criando-as para mais tarde

servirem como meio de exploracdo do compadecido e por vezes muito culpado
coracdo romano, obtendo esmolas volumosas (1987, p. 68)

Também era comum na sociedade romana, a utilizacdo das pessoas com algum tipo
de deficiéncia para praticas comerciais, tavernas e bordéis, como na prostituicdo ou eram
utilizados como atragBes em circos ou até mesmo para servigos simples, e muita das vezes
humilhantes (SILVA, 1987).

2.1.2 Na idade média

Em um periodo da histéria da humanidade marcado pela presenca de senhores
feudais, entre os periodos do século V e XV. Nesse periodo, pelos registros histéricos ha a
predominancia de concepcBes misticas, magicas e misteriosas sobre a populagdo com
deficiéncia. (SILVA, 1987)

As pessoas com deficiéncia em tal periodo eram muitas vezes taxadas como
“castigadas por Deus”. A propria igreja adotava comportamentos discriminatdrios e de
perseguicdo, substituindo a caridade pela rejeicdo aqueles que fugiam de um “padrdo de
normalidade”, seja pelo aspecto fisico ou por defenderem crengas variadas do cristianismo, em

particular no periodo da Inquisicdo nos séculos Xl e XII.

2.1.3 Cristianismo

Com o surgimento do Cristianismo, tem-se uma ruptura com a forma de tratamento
e visdo a pessoa com deficiéncia, tal mudanca segundo Silva (1987), é explicada pelo proprio
conteddo da doutrina cristdo, cujo contetdo era voltado para a caridade, humildade e amor ao

proximo. Desta forma, a influéncia cristd na sociedade, em particular a partir do século 1V,
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contribuiram para a construcdo de hospitais voltados para o atendimento dos pobres e
marginalizados, dentre os quais, estavam individuos com algum tipo de deficiéncia.

Porém, apesar de alguma assisténcia proporcionada pelo cristianismo, ainda tinha
na sociedade muito preconceito, tanto que ndo era possivel alguma pessoa com qualquer tipo
de deficiéncia se tornar padre, afirma Silva:

janos chamados Canones Apostolorum, cuja antiguidade exata todos desconhecem e
que, no entanto, foram elaborados no correr dos trés primeiros séculos da Era Cristd,

existem restricBes claras ao sacerddcio para aqueles candidatos que tinham certas
mutilacBes ou deformidades (SILVA, 1987, p. 88)

Portanto, percebe-se que a longo da historia da humanidade a deficiéncia sempre
foi presente na sociedade, assim como a descriminalizacéo e a falta de visibilidade.

2.2 O movimento politico das Pessoas com deficiéncia no Brasil

O movimento politico das Pessoas com Deficiéncia no Brasil, tem como marco
inicial o final da década de 70, onde até entdo as pessoas com deficiéncia eram invisiveis para
a sociedade. Viviam muitas das vezes institucionalizadas ou entéo restritas ao ambito familiar.
As pessoas com deficiéncia, a partir de 1979, comecaram a reivindicar direitos e acdes do
governo ndo como merecedores de caridades, mas sim, como cidadaos.

O movimento comegou em conjunto com a abertura politica que o pais vivia e com
0 surgimento de muitos movimentos na sociedade brasileira, como das mulheres, negros e
homossexuais em resposta a uma ditadura militar anteriormente vivenciada.

Em 1979, tem-se a criacdo da Coalizdo Pré-Federacdo Nacional de Entidades de
Pessoas Deficientes, cujo objetivo era organizar 0 movimento representativo das pessoas com

deficiéncia em nivel nacional. Segundo Lanna Janior (2010):

A Coaliz8o afirmava a necessidade de articulacdo nacional do movimento para o
amadurecimento das suas demandas e, sobretudo, para aumentar o potencial de
reivindicacdo. O objetivo era organizar uma federacdo nacional de entidades de
pessoas com deficiéncia que se ocupasse de articular o movimento nacionalmente. A
Coalizdo surgiu para encaminhar esses debates e articular as organizac@es de todo o
pais. Sua primeira providéncia foi promover a reunido de junho de 1980, em Brasilia,
organizada por Benicio Tavares da Cunha Mello e José Roberto Furquim, da
Associagdo dos Deficientes Fisicos de Brasilia (ADFB) (p. 38)

Assim, com o primeiro encontro nacional das Entidades de Pessoas com
Deficiéncia, em Brasilia no ano de 1980, o congresso era formado por pessoas com “deficiéncia

e profissionais de reabilitacdo, que debateram e afirmaram a importancia da participacdo da
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pessoa com deficiéncia no trabalho, educacéo, lazer e em todas as atividades da sociedade, mas
sem paternalismos”. (LANNA JUNIOR 2010.p. 39)

Desta forma, comecou no Brasil a ser dado as pessoas com deficiéncia visibilidade,
algo que até entéo era desconhecido. De igual modo o ano de 1981, foi decretado pela ONU o
ano internacional das pessoas deficientes (LANNA JUNIOR, 2010).

O Ano Internacional das Pessoas Deficientes (AIPD) aconteceu em 1981, mas o
inicio de todo o processo se deu em 1976, quando a ONU o proclamou durante a 312 sessao da
Assembleia Geral, sob o tema “Participagcdo Plena”. Nesta época, a ONU ja havia tomado uma
série de decisGes em prol das pessoas com deficiéncia, com a Declaracdo sobre os Direitos das
Pessoas com Retardo Mental de 1971 e a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes de
1975.

Os objetivos principais do AIPD em relagdo as pessoas com deficiéncia eram:
ajudar no ajustamento fisico e psicossocial na sociedade; promover esforcos, nacional e
internacionalmente, para possibilitar o trabalho compativel e a plena integracdo a sociedade;
encorajar projetos de estudo e pesquisa visando a integracdo as atividades da vida diaria, aos
transportes e aos edificios publicos; educar e informar o publico sobre os direitos de participar
e contribuir em varios aspectos da vida social, econdmica e politica.

Assim, pela primeira vez na histdria da pessoa com deficiéncia tem-se uma maior
visibilidade, pois até entdo eram chamados de “os deficientes”, invalido e incapacitados. Sendo
a ONU, a responsavel pela utilizacdo da palavra pessoa quando se referisse a pessoa com
deficiéncia. O decreto deixa claro que a deficiéncia precisa ser tratada com um tema social de
um pais, sendo desta forma, um marco para a area da deficiéncia, j& que assim a sociedade
passou a ser chamada a prestar atencdo as pessoas com deficiéncia. Frisa-se, no entanto, que
essa atencdo ndo deve se de forma assistencialista, mas com autonomia, ou seja, como atores
sociais. Criando no Brasil, por recomenda¢do da ONU no ano de 1980, a Comissdo Nacional
do Ano Internacional das Pessoas Deficientes.

Outro marco importante para 0 movimento politico das Pessoas com Deficiéncia
no Brasil, foi 0 ano de 1986, ano em que ocorreu a Assembleia Nacional Constituinte.

A Assembleia Nacional Constituinte (ANC) foi um importante acontecimento para o
movimento das pessoas com deficiéncia, em decorréncia da comogdo e da
mobilizacdo social diante da expectativa de uma nova Constitui¢do. [...]Todas as
esperancas dos brasileiros e das brasileiras que sofreram por 21 anos a repressdo do
Estado comandado pelos militares foram depositadas na nova Carta Magna. O

movimento das pessoas com deficiéncia também participou desse processo, na busca
pela insercdo de suas demandas no texto constitucional. (LANA JUNIOR, 2010.p. 43)
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Deste modo, através de audiéncia e das comissfes organizadas, as varias sugestoes
foram entregues aos politicos que estavam a Constituicdo, dando visibilidade as pessoas com
deficiéncia em todos os capitulos, como na saude e na educacdo. O que até entdo ndo ocorria
em temas constitucionais, sendo a Unica referéncia aos direitos das pessoas com deficiéncia a
Emenda n° 12, de 1978, conhecida como “Emenda Thales Ramalho”. (LANA JUNIOR, 2010)

Jano ano de 1999 foi criado o conselho Nacional dos Direitos das Pessoas Portadora
de Deficiéncia, 0o CONADE. O qual visava uma representatividade legitima, ou seja, um marco
para atuacdo de pessoas sociais como protagonistas sociais.

Nos anos de 2006 e 2008, ocorreram a primeira e a segunda Conferéncia Nacional
da Pessoa com Deficiéncia. Portanto, percebe-se que 0 movimento no Brasil passou por varios
marcos que foram fundamentais para o estudo e o olhar que se tem da pessoa com deficiéncia

no Brasil.

2.3 A Convengdo Internacional das Pessoas com deficiéncia como marco para o
movimento politico na atualidade

A Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou, por consenso, a Convencgéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, em 13 de dezembro de
2006, por meio da Resolugcdo n° 61/106. A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram assinados pelo Brasil, sem reservas, em 30 de
marc¢o de 2007. No seu artigo primeiro, apresenta o seu propdsito:

O proposito da presente Convencdo é promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno e eqlitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas

barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condicdes com as demais pessoas. (BRASIL, 2009)

Desta forma, pelo artigo primeiro, percebemos que foram dadas as pessoas com
deficiéncia garantias como atores sociais para que possam gozar dos direitos humanos e de sua
liberdade fundamental.

A convencdo adotou como parametros as condi¢coes de igualdade, a fim de reforcar
a ideia de que barreiras sociais podem impedir a participacdo na sociedade em condicdes de

igualdade para as pessoas portadoras de deficiéncia, pois se em uma sociedade ndo se busca
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alcancar condigdes de igualdade com aqueles com algum tipo de limitagdo, ndo poderemos
atender o que esté disposto na Carta Constitucional do pais.

Assim, a depender das condigdes impostas por uma sociedade, a percepcao sobre
a deficiéncia pode ser aumentada ou diminuida de acordo com o meio, ou seja, a sua efetiva
inclusdo ndo ocorre, pois quando ndo se tem por exemplo uma rampa para uma pessoa com
limitacOes fisicas, ndo ha acessibilidade, dificultando a sua convivéncia em sociedade.

Outro ponto fundamental estabelecido na Convencdo, foram os principios
consagrados no artigo 3° do dispositivo, dentre eles: o respeito pela dignidade inerente,
independéncia da pessoa, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas e a autonomia
individual. Por esse principio percebemos a consolidagcdo do modelo s6cia, onde se tem a pessoa
com deficiéncia como atores sociais com direitos.

O reconhecimento da dignidade da pessoa com deficiéncia e fundamental por opor-
se a ideia de que a deficiéncia, rebaixa esse ser a uma condic¢ao sub-humana ou a uma anomalia
que “danifica” a sua condi¢do de pertencer a humanidade.

Também, tem-se a presenca de outros principios como: a ndo-discriminagéo, a
plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade, o respeito pela diferenca e pela aceitacéo
das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade.

E valido ainda comentar sobre o principio da igualdade de oportunidade, que
consagra como forma de emenda constitucional a importancia da inclusdo social para a
formacdo de uma sociedade inclusiva, retirando as formas de excluséo para que todas as pessoas
tenham as mesmas oportunidades:

Tornar as oportunidades iguais significa criar condicOes diversificadas, respeitando-
se as necessidades de cada pessoa. A principal area onde a igualdade de oportunidades
gera transformac@es sociais € a da educacdo. Se entendermos educacdo ndo como

mero servico, e sim como direito inerente a todo ser humano, ai sim, estaremos
construindo as bases de uma sociedade inclusiva. (RESENDE; VITAL, 2008 p. 31)

Portanto, um dos mecanismos a ser utilizado para a consolidacdo da inclusdo é a
educacdo, pois é somente atraves desta que se chegara a uma sociedade inclusiva, haja visto,

que a educacdo deve ser compreendida como um direito inerente de todo ser humano.

2.4 Conquistas e desafios do século 21: A incluséo social

Com o advento de lutas por direitos das pessoas com deficiéncia, deixou-se de lado

0 modelo assistencialista que foi permeado por muito tempo na sociedade, onde ndo se via
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atores sociais, mas pessoas que precisavam de algum tipo de assisténcia, ou seja, eles
precisavam de caridade e ndo de direitos.

Fato este que no século atual, ndo se encontra mais em respaldo, pois as pessoas
com deficiéncia passaram a ser protagonistas de suas proprias histérias, passaram eles mesmos
a reivindicar direitos. Tendo-se agora um modelo inclusivo, ou seja, ndo se quer “encaixa” as
pessoas com deficiéncia em uma sociedade que ndo mudou.

A inclusdo é mudar a sociedade, derrubando-se todas as barreiras que, tirar
obstaculos, mudar atitudes, mudar sistemas para que qualquer pessoa, tenha deficiéncia ou néo,
ou qualquer que seja a deficiéncia, possa fazer parte da sociedade. (SILVA, 2017)

Deste modo, as conquistas e desafios do século 21, passam pelas mais variadas
areas da sociedade, sejam elas na acessibilidade, na descriminalizagdo ou na falta de
oportunidades que ainda rondeiam a sociedade atual.

Inegavelmente houve uma consideravel mudanca de perspectiva do olhar da
sociedade para com a pessoa com deficiéncia com o reconhecimento de direitos e deveres, como
por exemplo, o0 a Converséo Internacional das Pessoas com deficiéncia e mais recentemente no
Brasil a Lei Brasileira de Inclusédo, que modificou de modo significativo alguns institutos do
Cadigo Civil, que sera analisado mais adiante.

Destarte, a mudanca de paradigma sobre a Pessoa com Deficiéncia ainda se
encontra em construcdo, haja vista, que mesmo atualmente a discriminacao e a segregacéo ainda
persistem na sociedade. Visto isso, 0 movimento politico de Pessoas com Deficiéncia, ressalta
que para acabar com a discriminacdo e conseguir a algema da igualdade, é necessaria uma
evolucao cultural, pois o ideal é que ndo existisse um movimento de pessoas com deficiéncia,
mas que a sociedade fosse um movimento Unico em favor de todas as pessoas (LANNA
JUNIOR, 2010)

Assim, a criacdo de mecanismos protetivos voltados as pessoas com deficiéncia é
um tema crescente no campo do direito brasileiro, visto a existéncia de inimeras barreiras que
impedem a real participacdo das Pessoas com Deficiéncia e o seu pleno desenvolvimento.
Demonstrando-se a necessidade de previsdo de normas especificas voltadas para a sua protecdo
(STANCIOLI ; PEREIRA, 2018).
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2.5 O tratamento juridico definido a Pessoa com Deficiéncia antes e ap0s a vigéncia da lei
13.146/2015.

O estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem por finalidade assegurar e promover, em
condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com
deficiéncia, a fim de garantir-lhes a inclusdo social e a cidadania (BRASIL, 2015).

No entanto, para atingir os seus objetivos propostos, 0 EPD promoveu alteragdes
em diversas legislacdes, sendo em sua grande maioria alteragdes pontuais, tais como o Codigo
de Transito Brasileiro e a Lei de Acessibilidade. Contudo, o Codigo Civil sofreu modificaces
substanciais que ocasionaram mudangas significativas na teoria das incapacidades, o que por
sua vez interferiu na capacidade para o casamento. Deste modo, sera analisado o tratamento

juridico definido a pessoa com deficiéncia e seus reflexos no instituo do casamento.

2.5.1 O anterior regime de incapacidades previsto no codigo civil de 2002

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015) alterou
significativamente o Cddigo Civil Brasileiro, principalmente no que diz respeito a capacidade
civil, promovendo alteragdes impactantes no rol das pessoas consideradas incapazes. No
entanto, é valido dissertar acerca do tratamento das incapacidades até a promulgacdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No inicio da vigéncia da Cddigo civil de 2002, o ordenamento juridico brasileiro
operou algumas sensiveis mudancas no ambito das incapacidades, como por exemplo retirou-
se a expressdo “loucos de todo género”, até entdo utilizada pelo legislador de 1916, a qual era
amplamente criticada pela doutrina juridica e por especialistas da area médica, visto que
notadamente tinha uma conotacéo negativa. (STANCIOLI ;PEREIRA,2018)

Anteriormente, havia dois grandes diferentes graus de incapacidade conforme as
possibilidades e potencialidades efetivas de atuacdo da pessoa no ordenamento juridico. Nesse
seguimento de acordo, com Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 273):

Tendo em vista a diversidade de condi¢Oes pessoais dos incapazes, e a maior ou
menor profundidade da redugdo no discernimento, o Cédigo Civil destaca, de um lado,

0S que sdo inaptos para a vida civil, na sua totalidade, e, de outro lado, os que s&o
incapazes apenas quanto a alguns direitos ou a forma de seu exercicio.
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Assim, antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Cédigo Civil baseava-se,
em uma auséncia de discernimento para a préatica de atos da vida civil e codificacdo, trazendo

originalmente, em seu artigo 3°, a seguinte redagéo de sujeitos absolutamente incapazes:

Art. 30 S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a préatica desses atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Em completo ao dispositivo citado, o artigo 4° do Cddigo Civil, abrangia os
denominados relativamente incapazes, o qual a estes ndao se era reconhecido uma plena
autonomia, fundamentando-se em critérios relacionados a idade e as condi¢cGes de saude
psiquicas dos individuos, no entanto, na incapacidade relativa reconhecia-se a existéncia de um

certo grau de discernimento. O referido artigo apresentava a seguinte redagéo:

Art. 40 Séo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, € 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial.

Deste modo, pela leitura dos dispositivos citados, verifica-se que ha preocupacgéo
do legislador com a “qualidade da vontade do sujeito de direito”, pois ¢ possivel fazer uma
correlagdo entre a “incapacidade absoluta e auséncia de discernimento e entre a incapacidade
relativa e a redugdo de discernimento” (STANCIOLI;PEREIRA, 2018).

De tal modo, as hipoteses da antiga redacdo do Cddigo Civil, tinham o intuito de
proteger os individuos afetados de alguma forma em seu grau de cognicdo e expressao de
vontade. O que consubstancia esse fato, sdo os dizeres do doutrinador Caio Mério da Silva
Pereira (2004, p. 241):

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente
elevada, que é a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente
apreciavel. Esta é a ideia fundamental que o inspira, e acentud-lo é de suma
importancia para a sua projecdo na vida civil, seja no tocante a aplicacdo dos
principios legais definidores, seja na apreciacdo dos efeitos respectivos ou no
aproveitamento e na ineficécia dos atos juridicos praticados pelos incapazes. A lei ndo
institui o regime das incapacidades com o prop6sito de prejudicar aquelas pessoas que
delas padecem, mas, ao contrério, com o intuito de Ihes oferecer protecdo, atendendo
a que uma falta de discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento
especial, por cujo intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um
equilibrio psiquico, rompido em consequéncia das condi¢des peculiares dos
mentalmente deficitarios.
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No entanto, é notdrio que o Codigo Civil, em sua redacao original demonstrava uma
preocupacado com a qualidade da vontade. Porém, as hipoOteses previstas no intuito de proteger
os individuos com algum grau de cognicdo e expressdo de vontade afetados acabaram
ocasionando uma vedacédo ou limitacdo na pratica de atos juridicos. Uma vez que, por exemplo,
a simples deficiéncia mental ndo é fato gerador para a aplicacdo de um regime de incapacidades,
devendo ser sempre relacionada com uma auséncia ou reducao de discernimento do individuo.
(STANCIOLI; PEREIRA, 2018)

2.5.2 Reflexos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na teoria das incapacidades

No dia 06 de julho de 2015, foi promulgada a lei N° 13.146, que instituiu o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Sendo fundamentada na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ratificada pelo Congresso Nacional por meio do decreto Legislativo n. 186 de
09 de julh0 2008 e promulgada pelo Decreto n.649 de 25 de agosto de 20009.

Os aluidos diplomas, invocam a criagdo da manutencdo de um sistema especial de
protecdo das pessoas que vivenciam limitacGes das mais variadas ordens. De acordo, com seu
artigo 1°, o estatuto esta “a assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social
e cidadania”.

De acordo, com Estatuto, no seu artigo 2° “Considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas”. Deste modo, verifica-se, que
a Lei de Inclusdo “ndo parte de uma diferenciagdo aprioristica dos tipos de deficiéncia,
oferecendo um tratamento protetivo amplo e generalizado”. (ALVES LARA; PEREIRA,
2018.p,103)

As alteracdes produzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foram inimeras,
alcancando variados campos do direito. O Caodigo Civil, no entanto, foi um dos instrumentos
que mais sofreu alteracGes por meio da nova legislacdo, sendo varios dispositivos revogados ou
modificados, principalmente, nos pontos pertinentes ao Direito de familia e nas questdes
relacionadas ao instituto das incapacidades de fato.

Nesse ultimo campo, ocorreu uma “verdadeira ruptura com um assentado sistema

de incapacidades, tradicionalmente concebido pela ciéncia juridica brasileira” (STANCIOLI;
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PEREIRA, 2018). Deste modo, como ja analisado anteriormente, o artigo 3° ja com as
alteracdes produzidas pelo Estatuto passou a ter a seguinte redacdo: “Sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”

Evidencia-se no novo texto do dispositivo que continua apenas como uma unica
hipotese de incapacidade absoluta no ordenamento juridico, a dos menores de 16 anos. Aqueles,
cometidos de enfermidade ou deficiéncia mental, acompanhadas da auséncia de discernimento
e aqueles que, mesmo por causa transitoria, ndo podiam exprimir a sua vontade foram retirados
do rol das incapacidades absolutas, ndo mais existindo a possibilidade de se “conjecturar a sua
qualificacdo enquanto tal, tendo em consideracdo o carater stricto iureintrinseco ao regime das
incapacidades” (ALVES LARA; PEREIRA,2018.p.104)

Carlos Roberto Gongalves (2013), dispde que “o deficiente tem uma qualidade que
os difere das demais pessoas, mas ndo uma doenca. Por essa razdo € excluido do rol dos
incapazes € se equipara a pessoa capaz.” Ja no artigo 4° do Codigo Civil, pela nova redagao
verifica-se que foi excluida qualquer hipétese de incapacidade baseada na deficiéncia.

Nesse seguimento, o advindo tratamento dado aos incapazes pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia inaugura outra etapa, um novo caminhar na efetiva promoc¢do da
igualdade, acessibilidade e respeito a autonomia individual dos sujeitos portadores de
transtornos mentais ou intelectuais, rompendo com dogmas que ha muito tempo se arrastavam
em nosso ordenamento juridico, os quais, com o louvavel propdsito de protecédo e preservacao
da dignidade da pessoa, as destituiam em absoluto de sua capacidade de decisdo e
autodeterminacdo, alcancando a sua liberdade.

O autor Klecyus Weyne de Oliveira Costa (2016), esclarece que a incapacidade
esta relacionada com limitacdes ao livre exercicio da plena aptidao para praticar atos juridicos,
na impossibilidade de externar uma vontade de jeito esclarecido e auténomo, nao
necessariamente decorrente de uma deficiéncia:

N&o se pode, contudo, estabelecer uma correlacdo implicacional entre incapacidade
juridica e deficiéncia (fisica ou psiquica), como outrora se pretendeu. Efetivamente,
uma pessoa com deficiéncia ndo €, por esse simples fato, incapaz juridicamente de
manifestar suas vontades. E, na mesma ordem de ideias, hem todo incapaz é uma

pessoa com deficiéncia, podendo sua limitacdo decorrer de outro motivo. (COSTA,
2016. p. 901-902).

Deste modo, afirma-se que a Pessoa com Deficiéncia € agora pessoa plenamente
capaz, sendo excepcionalmente considerado incapaz. Logo, com a Lei 13146, nos artigos 6° e
84°, determinam que a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil dos individuos como

anteriormente era determinado no ordenamento.
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Ademais, com a vigéncia do estatuto percebe-se a nitida mudanca ocorrida ao
tratamento adotada a Pessoa com Deficiéncia, uma vez que ha uma revisdo ao modelo
assistencialista, 0 modelo médico até entdo adotado no brasil. Passando a se ter, um modelo
inclusivo, ou seja, uma mudanca de paradigma, no qual se coloca a Pessoa com Deficiéncias
como um ser de direitos, protagonista da sua historia contribuindo assim para que as ac6es de
incluséo tivessem sua efetiva realizacao.

Nesse sentido, destaca-se que inclusdo ndo é encaixar a pessoa com deficiéncia em
uma sociedade que ndo mudou, inclusdo é mudar a sociedade, derrubando-se todas as barreiras,
tirar os obstaculos, mudar atitudes, mudar sistemas para que qualquer pessoa seja ela deficiente
ou ndo, e qualquer que seja a sua deficiéncia, que ela possa fazer parte da sociedade.

Portanto, com o Estatuto e a mudanca de paradigma decorrente deste, tém-se as
alteracdes em institutos do codigo civil, como a curatela, o préprio instituto do casamento e o
surgimento de novos institutos criados justamente como ferramentas de apoio, que garantem e

protegem a autonomia e dignidade humana, como é o caso da tomada de decisdo apoiada.
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3 O INSTITUTO DO CASAMENTO E SEU PROCEDIMENTO LEGAL NO
DIREITO BRASILEIRO

O instituto do casamento ao longo do tempo vem sofrendo profundas mudangas,
desde os primdrdios até a atualidade, inimeras foram os conceitos e finalidades atribuidas ao
casamento. Em Roma, o poder do “pater” exercido pelo pai sobre a mulher e os filhos era
absoluto, como dispde Venosa (2007), o afeto natural apesar de existir, ndo era o elo que ligava
0os membros de uma familia. O casamento era compreendido como algo obrigatério, em
decorréncia da religido e das leis, no qual se tinha a necessidade de dar continuidade ao culto
religioso domestico.

Posteriormente, com o advento do cristianismo constituiu-se a ideia da familia
cristd, de modo que a sociedade romana passou a considerar o casamento e o afeto vinculos
indispensaveis. Deste modo, 0 casamento passou a ser considerado um sacramento ndo sendo
0 homem capaz de desfazer a unido concretizada por Deus, reconhecendo-se o afeto como
elemento necessario na unido matrimonial entre dois seres.

Deste modo, percebesse que ao longo da historia da humanidade o instituto do
casamento sempre esteve presente, no entanto com concepgdes e definicbes em constante
evolucdo. Maria Helena Diniz (2014), dispGe que o instituto do casamento, ¢ a mais “importante
e poderosa de todas as institui¢des do direito privado”, haja visto que ¢ uma das bases da familia,
considerada a pedra angular da sociedade (DINIZ, 2014, p. 51).

Flavio Tartuce, define o casamento como a “unido de pessoas de sexos distintos,
reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma
familia e baseado em um vinculo de afeto” (TARTUCE, SIMAO 2011, p. 63). De igual modo,
o conceito de Maria Helena Diniz, “o casamento ¢, legal e tecnicamente, 0 vinculo juridico
entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mituo material e espiritual, de modo que haja uma
integracdo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia” (DINIZ, 2014, p.51)

Posto isso, na atualidade o “Direito de familia é baseado mais na afetividade do que
na estrita legalidade” (MADALENO, 2018.p.100). A Constituicdo de 1988, inaugura no seu
texto diversos principios enderecados ao Direito de Familia, muitos deles expressos ou/e
extraidos da esséncia da Constituicdo, tal como a dignidade, afetividade, igualdade e autonomia
de vontade.

Deste modo, como ja mencionado o conceito de casamento e por consequéncia a
propria ideia de familia vao ganhado novos conceitos, como determina Rolf Madaleno ( 2018, p.

167) “a familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
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institucional vista como unidade de producédo e de reproducdo cedeu lugar para uma familia

pluralizada, democrética, igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou

socioafetiva,construida com base na afetividade e de carater instrumental ”.
[..]Jproletarizacédo da familia, porque seria a expressdo que melhor designaria tendéncia
verificada no Direito de Familia contemporaneo, onde cada vez mais importam as
pessoas € menos 0S Seus capitais, suas herancas e suas riquezas pessoais. Essa
mutacdo social da familia patriarcal para a familia celular permite que as
prestacdes vitais de afetividade e realizacado individual sejam atingidas, perdendo
importancia a sua antiga aura sagrada e os tabus deitados sobre a maternidade e
paternidade, parecendo interessar mais a formac&o natural e espontanea da familia. O
atual diagnostico é de a moderna familia suprimir algumas travas, algumas armaduras
para que a vida individual seja menos opressiva, para que se realizem as reais

finalidades da familia: de afei¢do e solidariedade, e de entrega as suas verdadeiras
tradigbes (MADALENO, 2018, p. 90, grifo nosso).

Outro ponto sobre o instituto do casamento que ocasiona divergéncia entre 0s
doutrinadores € a sua natureza juridica. Na concepcéo classica, também denominada de
individualista ou contratualista, considera o casamento civil, como um contrato, cuja validade
e eficacia é derivada exclusivamente das vontades das partes, tal corrente foi acolhida pelo
Codigo Napoledo do século XIX. Pela correte contratualista, aplica-se ao casamento todas as
regras que regem os contratos, tendo como elemento essencial o consentimento das partes para
a sua celebracdo, e podendo ser desfeito por um distrato, sendo necessario apenas 0 mutuo
consentimento dos contratantes. (GONCALVES, 2018)

Em oposicdo a teoria contratualista, tem-se a concepcdo institucionalista ou
supraindividualista, a qual compreende o casamento como uma instituicao social, haja visto que
“reflete uma situagdo juridica cujos parametros se acham preestabelecidos pelo legislador”.
Deste modo, ao considerar o casamento uma institui¢do, significa dizer que ha um conjunto de
regras impostas pelo Estado, cabendo as partes apenas a opcao de aderir, pois uma vez aceita
as regras impostas, a vontade dos nubentes torna-se “impotente e os efeitos da instituigdo
produzem-se automaticamente”. (GONCALVES, 2018.P. 47)

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

O casamento constitui assim uma grande instituicdo social, que, de fato, nasce da
vontade dos contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe sua forma,

suas normas e seus efeitos... A vontade individual é livre para fazer surgir a relacao,
mas ndo pode alterar a disciplina estatuida pela lei (GONCALVES, 2018, p. 47)

O ja citado autor, dispde que no Brasil tem-se uma aversao a corrente contratualista,
pois 0 casamento tem uma natureza intima, sendo no caso incorreto considerar 0 mesmo um
contrato, uma vez que, difere em seus aspectos como a constituicdo e a sua duragdo. Deste

modo, surgiu uma terceira corrente, que considera a sua natureza como eclética ou mista, ja que
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é um ato complexo, pois € a0 mesmo tempo um contrato e uma instituicao, assim para a correte

mista, o casamento ¢ um contrato especial, “um contrato de direito de familia” (GONCALVES,

2018, p. 48)

E um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais contratos meramente
patrimoniais. Porque, enquanto estes s6 giram em torno do interesse econémico, 0
casamento se prende a elevados interesses morais e pessoais e de tal forma que, uma
vez ultimado o contrato, produz ele efeitos desde logo, que ndo mais podem
desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais lhe realcar o valor.
(CARVALHO SANTOS apud GONCALVES, 2018, p. 49)

Nesse seguimento, para a construcdo do trabalho filia-se a corrente que considera o
instituo do casamento um negécio juridico bilateral sui generis, pois a sua constituicdo se da
através de uma declaracdo de vontade dos nubentes, que expde a sua vontade livre de constitui
uma sociedade conjugal, sendo, portanto, um negocio hibrido, visto que na formagdo é um
contrato, e no que tange ao conteido é uma instituicdo. (TARTUCE; SIMAO, 2011)

Superada a conceituacéo e a analise da natureza juridica do casamento, € relevante
abordar a capacidade civil como requisito para concretizacdo do casamento, diferenciando a
incapacidade do impedimento. A primeira “significa a inaptidao do individuo para casar-se com
quem quer que seja”’, como ocorre por exemplo com o menor de 16 anos. Enquanto o
impedimento, “se funda, todavia, na ideia de falta de legitimagao, trazida da seara do direito
processual para o direito civil”. (GONCALVES, 2018.p. 57)

E de interesse do Estado que a constituicdo de uma familia se realize de forma
regular. Razao pela qual, o casamento constitui um verdadeiro ritual, que exige o cumprimento
de varias formalidades. “A lei considera relevante que o consentimento dos nubentes obedeca
a certas solenidades, ndo si para que manifestado livremente, como também para facilitar a
prova do ato.” (GONCALVES, 2013.p.49)

Desta forma, o Cddigo Civil de 2002, possui um capitulo préprio para trata da
capacidade para o casamento (artigos 1.517 a 1.520) que deve ser demonstrada no processo de
habilitacdo, que consiste na observancia das formalidades preliminares que é realizada perante

o oficial do Registro Civil, nos termos do artigo 1526 do Codigo Civil de 2002.

3.1 A capacidade para o casamento

A Lei reconhece que aos dezesseis anos as pessoas tém a possibilidade de
manifestarem a sua vontade, nos termos do artigo 4° do Codigo Civil, ndo obstante estejam

devidamente assistidos por seus pais ou responsaveis, ao passo que os menores de “dezesseis
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anos sdo considerados totalmente incapazes de exercerem pessoalmente os atos da vida civil

(CC, art. 3°), gerando a necessidade de sua representacdo.” (MADALENO, 2018, p. 170).
A rigor, antes mesmo dos 16 anos as pessoas se encontram fisicamente aptas a
procriar. Nem sempre, no entanto, tém maturidade suficiente para assumirem tal
responsabilidade. Como a lei objetiva proteger pessoas inexperientes ou imaturas,
estabelece a idade minima para o casamento, para evitar que a imaturidade organico-
psicologica dos genitores repercuta desfavoravelmente sobre eles e sua prole. Por
outro lado, embora a maioridade civil seja alcancada somente aos 18 anos completos,

a lei recua a aptiddo nupcial, tendo em vista que o desenvolvimento fisiologico € mais
veloz. (PEREIRA;RIZZARDO apud GONCALVES, 2013, p. 51)

Nesse sentido, para a realizacdo do casamento as partes tém que ser capazes para
consentir, fato que foi reconhecido pela lei que pode ser realizado a partir dos dezesseis anos,
nos termos do artigo 1517 do Cadigo Civil, sendo exigida nesses casos a autoriza¢do de ambos
0S pais ou representantes legais, enquanto nao atingida a maioridade civil que ocorre aos dezoito
anos de idade.

Completa Carlos Roberto Gongalves (2018), que o legislador estabeleceu a idade
minima para ao casamento, considerando a seriedade do ato, bem como sua repercussdo na vida
social, sendo realmente oportuno que so se permita o ingresso no matriménio de pessoas que
atingiram maior desenvolvimento psiquico e intelectual.

Também complementa o autor que, no Codigo Civil de 1916, onde estipulava-se
idades diferentes para homens e mulheres para o casamento, no caso da mulher a idade era de
16 anos e para os homens 18 anos. Tal diferenga, tinha como fundamento que a “mulher se
encontrava em situacdo de precocidade relativamente ao homem, quando ao seu
amadurecimento fisico-psicologico e a capacidade laborativa.” (GONCALVES, 2018.p. 60)

Assim, sabiamente o Codigo Civil de 2002 equiparou a capacidade matrimonial dos
nubentes para 0s 16 anos de idades, haja visto a igualdade de direitos e deveres entre 0s
cbnjuges, nos termos do § 5° do art. 226 da Constituicdo Federal.

Em contrapartida, ndo obstante o Codigo Civil ndo imponha uma idade-limite para
a realizacdo do casamento, o doutrinador Rolf Madaleno (2018) disp&e ao imputar o regime da
separacdo obrigatoria de bens ao casamento de pessoas maiores de setenta anos, acaba por
infringir o principio da dignidade humana, consagrado pela vigente codificacéo:

Embora seja pretexto dessa restricdo proteger o patrimonio das pessoas com mais
idade, para evitar casamentos por mero interesse econémico, ndo parece esteja o
legislador realmente a defender a dignidade humana do septuagenério, precocemente
envelhecido numa época em que a expectativa de vida supera, € em muito, os 70 anos.
Nem ha como presumir a incapacidade do septuagenario apenas porque na sua idade
seria, por presuncdo legal, alvo facil de um casamento argentario, especialmente

porque nupcias de interesse surgem em qualquer idade, apenas ndo sendo
compreensivel que uma pessoa possa, por exemplo, atuar como Ministro do Supremo
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Tribunal Federal, na mais alta Corte do Pais, com capacidade para julgar o Presidente
da Republica, mas ndo possa exercer a seu proprio juizo a escolha do regime de bens
de seu casamento.(MADALENO, 2018.p.171)

Destarte, a idade nubil para o casamento é de 16 anos, no entanto sé é possivel com
a “autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais enquanto nao atingida a
maioridade civil”, nos termos do Enunciado 512, aprovada na V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal. E de igual modo o artigo 1517 do Cédigo Civil de 2002: “A idade
nabil minima ocorre aos dezesseis anos completos e nesta fase depende do consentimento dos
pais”.

E acrescenta o artigo 1519 do mesmo diploma, a possibilidade do suprimento
judicial do consentimento dos representantes legais no caos de denegacdo quando injusta.

Ademais, com o advento da lei 13.811 de 2019, proibiu-se o casamento do menor
de 16 anos de idade, passando o artigo 1520 do Codigo Civil de 2022 a ter a seguinte nova
redacdo: “Nao sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem nao atingiu a idade
nubil”. Portanto, inexiste no ordenamento a possibilidade do casamento de quem nao atingiu a
idade nubil. Deste modo, a eventual celebracdo de um casamento de uma pessoa menor de 16
anos sera considerada nulo, nos moldes do art. 166 do CC/02. (FARIAS, 2019)

Por fim, com a promulgacéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no que tange
a capacidade muitos artigos foram revogados ou ganharam uma nova redacao, e em especial a
capacidade para o casamento como o artigo 1518 do Cddigo Civil. Todavia, as mencionadas

alteracdes serdo mais bem analisadas a seguir.

3.2 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e capacidade para o casamento

A capacidade para o casamento difere-se da capacidade para o exercicio dos demais
atos da vida civil. “Enquanto a capacidade é atingida aos dezoito anos, atinge-se a capacidade
para 0 casamento, ou idade nubil, aos dezesseis aos, conforme disposto do art. 1517 do CC/02”
(GONTIJO; MAFRA, 2018.p.222)

No entanto, mesmo que 0s nubentes tenham atingido a idade nubil, como
anteriormente abortado, este ndo € requisito suficiente para a realizacdo do casamento, pois 0s
nubentes menores de idade precisardo de autorizacao dos seus pais ou representante legais, nos
termos do art. 1517 do CC/02: “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar,
exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo

atingida a maioridade civil. ”
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Antes da vigéncia do EDP, o absolutamente incapaz ndo poderia se casar, pois Ihe
faltava a capacidade para o exercicio de todos os atos da vida civil, inclusive o casamento. No
entanto, “ao contrario dos demais atos praticados pelo menor absolutamente incapaz, nao
representado, que, em geral sdo nulos, o casamento de quem néo tenha atingido a idade nubil,
sem autorizacdo judicial, é apenas anuldvel, conforme dispde o art. 1550, I, CC/02.”
(GONTIJO; MAFRA, 2018.p.222)

J& no caso do relativamente incapaz, poderia este casar-se desde que com
autorizacdo dos pais ou tutores, sendo possivel a revogacao da autorizacdo até a celebracdo do
casamento, nos termos da antiga redacdo do artigo do 1518 do Cdodigo Civil de 2002.

Art. 1.518. Até a celebracdo do casamento podem os pais, tutores ou curadores
revogar a autorizagdo. (BRASIL, 2002)

Com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conserva-se a incapacidade
para 0 casamento do menor de dezesseis anos, assim como “capacidade para o casamento do
menor (ndo emancipado) com idade nabil, desde que autorizado pelos pais ou representantes
legais” (GONTIJO; MAFRA, 2018.p.222). Possuindo o art. 1518, a seguinte redagdo: “Até a
celebracdo do casamento podem 0s pais ou tutores revogar a autorizagdao” (BRASIL, 2002)

Assim, as alteracdes advindas com EDP atingiram a capacidade para o casamento
da pessoa com deficiéncia, somente em relacdo aos relativamente incapazes, haja visto que o
EDP, assegura as pessoas com deficiéncia a efetivacdo de direitos fundamentais, assim como o
exercicio das liberdades individuais e da autdnima privada em seu viés existencial, bem como
estabeleceu a restricdo da curatela, como uma “medida in extremis que somente podera ser
utilizada nos restritos limites da necessidade do curatelado e para atender aos seus interesses.”
(MENEZES, 2015) , assim o instituto da curatela fica restrito a atos de natureza patrimonial e
negocial, ndo alcangando, deste modo o “ direito ao proprio corpo , & sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade , a educacéo, a salde, ao trabalho e ao voto, nos termos do art. 85,
caput e §1°.” (GONTIIO; MAFRA, 2018.p. 222)

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.
§ 1° A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao

matrimdnio, & privacidade, a educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto. (BRASIL,
2015)

Com as alteracGes ocorridas na teoria das incapacidades, portanto os art. 3° e 4 ° do
Caodigo Civil de 2002, e com art. 85 do EPD, foi revogado o inciso | do art. 1548, que

determinava como nulo o casamento contraido “pelo enfermo mental sem o necessario
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discernimento para os atos da vida civil”. Assim, pela antiga reda¢do ndo podia “o alienado
mental casar-se, ainda que o ato se realize no momento em que aparenta certa lucidez. A
capacidade sera aferida no momento mesmo da celebrag@o”, ndo era aceito pelo legislador os
denominados “intervalos Iucidos”. (GONCALVES, 2013, p.53)
Deste modo, com a nova redacdo, as Unicas hipéteses de nulidade do casamento sdo

aquelas oriundas de infracdo aos impedimentos, previstas no art. 1521 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.521. N&o podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do

adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau

inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Portanto, o EDP possibilita que a pessoa com deficiéncia exerca livremente o
planejamento familiar, conforme é assegurado no art. 226, § 7° da Constituicao Federal de 1988.
Logo, “se o sistema nao reconhece incapacidade em razdo da doenga, ndo pode ela ser
empecilho para o casamento” (SOUZA, 2018.p. 211).

José Fernando Simdo (2015), afirma: “Para fins de casamento, portanto, ha um
avanco. N&o podendo os deficientes ser alijados da formacéo de familia por meio do casamento
ou mesmo da unido estavel”’. Em vista da posi¢ao juridica, corrobora para o art. 6, inciso I do
EDP, pois segundo o dispositivo a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade da pessoa casar ou

constituir unido estavel. “O sistema agora ¢ benéfico e inclusivo”. (SOUZA, 2018, 212)

3.3 Dos impedimentos

De modo geral todas as pessoas possuem o direito de casar-se, salvo as hipoteses
taxativamente previstas no artigo 1521 do Codigo Civil. “Existem diversos critérios de
proibicdo ao casamento entre certas pessoas, e esses obstaculos quando sdo desobedecidos
geram a invalidade, nulidade ou anula¢do do casamento, conforme regulamentado pelo artigo
1.548 e seguintes do Codigo Civil” (MADALENO, 2018.p.173)

Assim como ja analisado anteriormente, incapacidade e impedimento néo
significam a mesma coisa, pois uma pessoa mesmo capacitada pode estar impedida de casar-se

presentes alguma das hipdteses previstas no artigo 1521 do CC/2002.
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Portanto, os impedimentos “traduzem a proibi¢cdo imposta pela lei a realizacdo de
um casamento, e se transposta esta barreira, desavisada ou deliberadamente pelos nubentes,
ordenamento juridico sanciona as nupcias com decreto de nulidade total.” (MADALENO,
2018.p. 173)

J& as hipoteses trazidas no art. 1523 do CC/2002, traduzem as causas suspensivas

que ocasionam a adoc¢do obrigatoria do regime de separacdo de bens.

Art. 1.523. Ndo devem casar:

I - 0 viGivo ou a vitva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventario
dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;
Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal,;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nédo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, I11 e IV deste artigo, provando-
se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e
para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso |1, a nubente deveré provar

nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

O artigo 1550 do Codigo Civil que trata da anulabilidade do casamento prevé no
inciso 1V o CC/2002: do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, 0
consentimento. O dispositivo ndo fora alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
“Assim, pode-se concluir que o casamento do deficiente que for incapaz de consentir ou
manifestar de modo inequivoco o seu consentimento pode ser anulavel, mas ndo nulo”
(RIBEIRO, 2015)

O EDP inovou ao inclui o paragrafo segundo do artigo 1550 do Cddigo Civil de
2002, no qual dispde o autor Rolf Madaleno (2018):

Atento ao proposito da inclusdo social da pessoa com deficiéncia, instituida pela Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (EPD), o artigo 114 do referido
Estatuto acrescentou o § 2° ao artigo 1.550 do Cédigo Civil, para ordenar que a pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual em idade ndbia podera contrair matriménio,
expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador, de
modo que uma pessoa com deficiéncia psiquica, ou intelectual, pode contrair
casamento, expressando ela a sua vontade, ou através de seu responsavel ou curador
(CC, 2°, do art. 1.550) (MADALENO, 2018, p.204)

N&o obstante, as criticas a redacdo do mencionado dispositivo quanto ao uso da
expressao “nubia”, José Fernando Simao (2015) dispde que: “O adjetivo “niibia” denota o total
desconhecimento da lingua portuguesa. Nubia é a regido da Africa que historicamente teve

conflitos com o Egito e hoje ¢é parte dele. O termo correto ¢ “idade nubil”, ou seja, referente as
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nupcias”. Em contrapartida, mais criticas sdo aventadas a redagcdo do depositado, ao permitir

que a vontade para o casamento da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual fosse

expressada pelo responsavel ou curador:
Neste dispositivo andou mal o legislador. Sem falar do equivoco com a lingua
portuguesa (ja que o termo correto seria “idade nubil”), permitiu-se que a vontade de
casar seja manifestada pelo curador do deficiente. Ora, a vontade é elemento essencial
ao casamento e ninguém se casa sendo por sponte propria. Admitir a manifestacio da
vontade pelo curador carece de logica juridica e contraria a natureza personalissima
do casamento. A escorregada legislativa aqui foi tamanha que houve ululante
contradicdo com o proprio art. 85 do Estatuto, que determina a atuacéo do curador do

deficiente apenas e tdo somente para os atos de natureza patrimonial e negocial.
(RIBEIRO, 2015, p. 64)

No mesmo sentido, complementa José Fernando Simdo (2015):

Novamente temos um problema na redacdo do paragrafo sequndo acima transcrito:
segundo o artigo 85 do Estatuto o curador do deficiente s atuara nos atos de natureza
patrimonial e negocial, mas o paragrafo segundo que recebera o artigo 1550 do CC
prevé que vontade de casar pode ser expressa pelo curador. Clara a contradicdo entre
os dispositivos. A vontade é elemento essencial ao casamento e ninguém se casa sendo
por vontade prépria. Admitir a vontade do curador como elemento suficiente para o
casamento do deficiente é algo ilégico e contraria a pessoalidade do casamento, além
de permitir fraudes perpetradas pelo casamento decorrente apenas da vontade do
curador. O dispositivo deve ser interpretado restritivamente de acordo com a natureza

personalissima do casamento.

Deste modo, o casamento consiste em um ato personalissimo ndo se admitindo
assisténcia e nem representacdo juridica, atrelada a incapacidade civil. A autorizacdo prevista
no art. 1517 do CC/2002, como ja analisada, diz respeito para o casamento dos menores em
idade nabil que ainda ndo completaram a maioridade civil ou na hipotese trazida pelo art. 1534
do mesmo diploma, que possibilita a nomeacdo de procurador com poderes especiais, atraves
de um contrato de mandato, 0 que ndo afasta a caracteristica. “Afinal, como negécio juridico
personalissimo 0 casamento somente se perfaz com a exteriorizacdo da autébnima privada da
pessoa que € originada se seu discernimento para o ato”. (SOUZA, 2018.P.214)

Portanto, ndo ha impedimento para a habilitacdo ao casamento da pessoa com
deficiéncia, “se o Oficial do Registro Civil tiver duvida sobre a capacidade do nubente de
exprimir claramente a sua vontade, podera remeter os autos do procedimento de habilitacdo de
casamento ao Promotor de Justica conforme prevé o art. 67, § 1°, da Lei n. 6.015/73 (Lei dos
Registros Publicos. ” (GONCALVES, 2017.p.76)

Desde modo, a constituicdo de familia, e do proprio casamento € um ato de
autonomia privada, que depende da manifestacdo de vontade, e que s6 produzird os efeitos
cabiveis, se exercida com discernimento. Logo, se este ndo existe ou é viciado nao sera possivel

0 reconhecimento de sua existéncia, bem como a sua validade e seus efeitos.
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Nesse seguimento, em relagdo as questdes de anula¢do do casamento o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia alterou o art. 1557 do CC/2002, que diz respeito ao erro essencial
quanto a pessoa do outro conjuge.

Na disposicdo seguinte do artigo 1.557 do Cdadigo Civil, explicita o codificador ser

erro essencial sobre a pessoa do outro: I- o que diz respeito a sua identidade, sua honra

e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a

vida em comum ao conjuge enganado; I1- aignorancia de crime anterior ao casamento,

gue, por sua natureza, torne insuportavel a vida conjugal; 111 -a ignorancia, anterior ao

casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize deficiéncia ou de

moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por heranga, capaz de por em risco a

salde do outro cdnjuge ou de sua descendéncia; IV- Revogado ( MADALENO, 2018,
p. 206)

Assim, em consequéncia da possibilidade da pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual de casar-se, foram alterados dois incisos do art. 1557, que consagrava as hipoteses
de anulacdo do casamento por erro essencial quanto a pessoa. Desta forma, o inciso I, com a
nova redacdo passou a ter uma ressalva considerando como anulavel o casamento por erro no
de ignoréncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize
deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou de sua descendéncia. Bem
como, foi revogado o antigo inciso IV do aluido diploma legal, o qual previa a anulagdo do
casamento em de desconhecimento de doenca mental.

Portanto, considerando as alteracdes promovidas, se um conjuge compreender que
a deficiéncia do outro, ainda que ndo conhecida antes do casamento, e sendo causa que torne
insuportavel a vida em comunhao, “nao podera pleitear a anulacdo do casamento em razao de
erro essencial, cabendo a via do divorcio para extingdo da sociedade e do vinculo conjugal. ”
(SOUZA, 2018.p. 215).
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4 O INSTITUTO JURIDICO DO CASAMENTO APOS O ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA: AVANCO OU RETROCESSO?

Neste tdpico, busca-se analisar em quais aspectos as mudancas aduzidas pelo
EPD no instituto juridico do casamento configuram um avango ou retrocesso para garantia de
direitos das pessoas com deficiéncia. Delimitando-se nesse sentido a compreensao de avango e
retrocesso, a luz do binbmio autonomia/segurancga principalmente nos reflexos patrimoniais
advindos com a celebracdo do casamento.

Como ja abordado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou de forma
significativa a Teoria das Incapacidades, que por sua vez modificou o instituto juridico do
casamento, dando azo a diversos questionamentos acerca dos impactos do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no instituto juridico do casamento.

Conforme exposto, a finalidade do regime de incapacidades era a protecdo das
pessoas consideradas pelo ordenamento como incapazes. Notadamente tinha-se 0 pressuposto
de que o individuo mesmo com a maioridade, ndo tendo o discernimento necessario para a
pratica de atos da vida civil, necessitava do auxilio de um terceiro para a realizacdo desses atos.
“O escopo ¢ tentar evitar que o incapaz celebre maus negdcios e venha a causar prejuizos a si
proprio, uma vez que nao tem condigdes de entender as consequéncias dos atos que pratica”
(LARA; PEREIRA, 2018.p. 107).

Nesta ordem, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresenta como um dos seus
objetivos a protecdo das pessoas que possuem “impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial” (Brasil, 2015). Portanto, o Estatuto ¢ destinado aquelas pessoas
que possuem impedimentos que “em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas”
(art. 2°).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de forma inegavel representa um avango
importante na consolidacdo da liberdade de uma parcela da populacdo que muitas das vezes
viveram de forma segregada, bem como no campo das relacdes familiares. Possui o Estatuto o
intuito “de promover o respeito a dignidade humana e tutelar os seus interesses, sem
comprometimento de sua autonomia, consagra inumeros direitos e afasta a sua condi¢do de
incapaz” (CAMINHA, 2018).

As mudancgas normativas introduzidas pela nova Lei, associam-se a ideia de que a
pessoa com deficiéncia deve constituir as suas proprias relacdes no que diz respeito as relacdes

afetivas, consagrando-se a autonomia privada.
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Apesar de a igualdade constituir o seu principal vetor, a integragao social do individuo
fortalece-se pela garantia “juridica” de autonomia para o gerenciamento de situagdes
existenciais e, de regra, questdes de cunho patrimonial, sem a ingeréncia de terceiros.
E arazdo é singela. Para que o sujeito possa ser aquilo que se faz em si proprio, nos
limites estabelecidos pelo sistema juridico, deve Ihe ser assegurada liberdade de agir,
de modo a viabilizar a expansdo de sua personalidade e a autocriagdo, salvo em casos
extremos e pontuais, em que a intervencdo estatal justifica-se para conferir maior
protecdo aos seus interesses. (CAMINHA, 2018, p. 325)

Nesta ordem, a ja citada autora Anelize Pantaledo Puccini Caminha (2018), dispde
que o Estatuto inaugurou um regime juridico diferenciado, haja visto a presenca de mecanismos
para aquelas pessoas que tenham o seu potencial de compreensdo reduzidos, pois entendesse
que “vontade” pressupde “discernimento”, e este traduz conhecer, avaliar, ou seja “perceber
algo com clareza e fazer um juizo sobre ele”. (P. 327)

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ duramente criticado por parte da
doutrina especializada no que tange as modificacdes na Teoria das Incapacidades, haja visto
que as mudancas introduzidas pelo Estatuto geram repercussdes em diversos institutos do
direito civil, e que “podem acabar por desproteger as pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual” (LARA; PEREIRA, 2018.p. 108).

Desse modo, um dos grandes questionamentos versa sobre a possibilidade da
realizacdo do casamento da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, haja visto que como
anteriormente abordado com as alteragdes ocorridas nos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de
2002, conjuntamente com o artigo 85 do Estatuto da Pessoas com Deficiéncia e com a
revogacao do inciso I do art. 1548, que tratava como nulo o casamento contraido “pelo enfermo
mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil” (BRASIL, 2002)

As autoras Leticia Fabel Gontijo e Tereza Cristina Monteiro Mafra, dispGe que:

A possibilidade de uma pessoa com deficiéncia grave, sem qualquer discernimento
para os atos da vida civil estar apta ao casamento pode expd-la, abrindo as portas para
o conhecido “golpe do bau”. Assim, o dispositivo pode vir a desproteger os deficientes
mentais, jA que independentemente de seu nivel de discernimento, estariam
autorizados a casar-se, com relevantes efeitos patrimoniais, ja que ndo ha a imposicao

do regime da separacdo legal de bens- obrigatorio paras as pessoas maiores de setenta
anos, capazes. (2018, p. 224)

O artigo 1550, inciso 1V da Codigo Civil de 2002, ndo foi alterado mantendo-se a
previsdo da anulacdo do casamento contraido por incapaz de consentir ou manifestar, de modo
inequivoco, o consentimento € anulavel. Assim como, o EDP acrescento o paragrafo 2°, nos
seguintes termos: “A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade niibia podera
contrair matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou

curado”.
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Nos dizeres de Antonio Herman Benjamim (1997)“ a deficiéncia ndo afeta o
casamento como ato volitivo”, haja visto que se a vontade estiver presente e no entanto estiver
“turbada” pela deficiéncia, o casamento ainda sera valido, “salvo se ela for de tal intensidade
que impeca a sua exteriorizacdo, de forma auténtica, hipotese em que gerara mera anulabilidade
(e ndo nulidade de pleno direito)”. E se inexistente a vontade em consequéncia da deficiéncia,
0 ato juridico, o casamento sera inexistente. (CAMINHA, 2018.p.328)

Assim nos dizeres de Jones Figueirédo Alves (2015):

Agora, 0 artigo 144 da recente Lei n° 13.146, de 06.07.29015, revoga expressamente
o inciso Il do art. 3° e o inciso | do art. 1.548, ambos do Cdédigo Civil, e introduz
paragrafo 2°, ao artigo 1.550 do CC, dispondo que “a pessoa com deficiéncia mental
ou intelectual, em idade nubil, podera contrair matriménio, expressando sua vontade
diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”.

Importa assinalar, antes de mais, que deficiéncia (retardo) mental ndo significa
enfermidade, a representar causa de impedimento ao casamento e, designadamente, a
proibicdo legal de pessoa absolutamente incapaz contrair casamento (ou constituir
unido estavel) antagoniza a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Nova York, EUA/2007) incorporada ao nosso sistema juridico sob

promulgacdo do Decreto n® 6.949, de 25.08.2009, ap6s aprovacdo pelo Decreto
Legislativo n°® 186, de 09.07.2008, com o “status” de Emenda Constitucional.

Destarte, como anteriormente explicado, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
eliminou a possibilidade de se declarar a nulidade do casamento em razdo da incapacidade
psiquica do conjuge e eliminou-se o erro essencial sobre a pessoa, que versava sobre a
existéncia de doenca mental anteriormente desconhecida pelo consorte. Todavia, observa a
autora Analize Caminha (2018) se o0 casamento da pessoa com deficiéncia, sem discernimento
para 0s atos da vida civil foi realizado antes das mudancas normativas, ele sera considerado
nulo, pois viola o artigo 1548, inciso | do Cddigo Civil de 2002, até entdo vigente, ndo podendo
ser convalido pelo advento da Lei 13.146 de 2015.

Portanto, com as mudancas decorridas da nova Lei, 0s atos praticados pela pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual ndo sdo mais considerados nulos ou anulaveis. No
entanto, dispde os autores Mariana Alves Lara e Fabio Queiroz Pereira, que a invalidade de atos
praticados por alguém incapaz caracteriza-se como forma de protegdo, pois “partindo-se do
pressuposto de auséncia de discernimento para a pratica de determinado ato, esse pode ser
desfeito, retornando as partes ao status quo ante, evitando que maus negocios, atentatorios aos
interesses do incapaz, sejam mantidos” (LARA; PEREIRA, 2018, p 114)

O casamento s6 se contamina de nulidade se a incapacidade é severa com referéncia
as relagdes existenciais. Mesmo anuldvel o casamento, pela incapacidade do conjuge
de consentir ou manifestar de modo inequivoco sua vontade, é indispensavel
reconhecer o casamento como putativo ou, ao menos, a existéncia de unido estavel. E,

ao se reconhecer a higidez da unido estavel, nada justifica anular o casamento, ao
menos de quem, mesmo com limitagdes para reger seus bens, tem condiges de
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assumir seus afetos. Negar qualquer efeito ao vinculo, que, afinal, existiu, pode ser
fonte de enriquecimento injustificado, solucdo que ndo se coaduna com a Justica.
(DIAS, 2016.p. 1154)

Notadamente, o Estatuto consagra que a liberdade € a regra, uma vez que as pessoas
com deficiéncia podem decidir de forma livre aspectos existenciais de suas vidas, no que diz
respeito sobre o desejo de constituir um casamento ou uma unido estavel. No entanto, “o
casamento pode ser anulado por incapacidade, ainda que existam situagdes de “incapacidade
natural” que devem ter efeitos imediatos, independentemente de formal decretagdao”
(CAMINHA, 2018.p. 340). Assim, a pessoa com deficiéncia, mesmo ndo sendo mais
considerada incapaz pelo ordenamento, deve possuir o discernimento necessario para exercer
os atos da civil, inclusive o casamento, sua vontade deve ser expressada de forma inequivoca.

Como ja delimitado, muitos foram 0s questionamentos acerca da protecdo ou da
desprotecdo advinda das inovacdes do Estatuto, no entanto uma das indagacfes mais
recorrentes diz respeito aos reflexos advindos do casamento principalmente na seara
patrimonial, assim questiona a autora Analiza Caminha (2018): “quando o nubente possui
alguma deficiéncia psiquica ou intelectual de grau acentuado ou relevante, terceiros poderdo
intervir no processo decisorio relacionado ao casamento?”, bem como indaga, “os mecanismos
engendrados pela legislacdo em vigor sdo suficientes para a tutela da pessoa com deficiéncia
no exercicio do direito de casar e constituir familia em todos os seus aspectos — pessoais e
patrimoniais?”.

No mesmo sentido complementa as autoras Leticia Fabel Gontijo e Tereza Cristina
Monteiro Mafra (2018), que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz uma grande falha, pois
ndo ha uma auséncia legislativa sobre os atos de natureza existencial que refletem diretamente
em questdes patrimoniais, como € o caso do instituo juridico do casamento, que nos termos no
artigo 6°, inciso | da Lei 13146 de 2015, determina que a capacidade civil ndo é afetada pela
deficiéncia, inclusiva para a constituicdo do casamento e da unido estavel.

Portanto, de forma louvavel o Estatuto assegura direitos de igualdade a pessoa com
deficiéncia, garantindo o pleno exercicio da sua autonomia. No entanto, carece o diploma de
protetivas que versem principalmente sobre as questfes patrimoniais advindas do Estatuto,
como por exemplo a escolha do regime de bens e a capacidade para a celebracdo do pacto

antinupcial da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual.
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4.1 Mecanismo para a protecéao da pessoa com deficiéncia no casamento

Com as mudancas decorrentes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, necessita-se
de mecanismos protetivos capazes de garantir e proteger de modo eficiente o papel de
protagonista de direitos, assegurando a autonomia privada da pessoa com deficiéncia. Nesta
ordem, como j& delimitado muitos foram os institutos juridicos alterados e revogados, em
especial a curatela, que constitui um “instituto protetivo dos maiores de idade, mas incapazes
de zelar por seus proprios interesses, reger sua vida e administrar seu patriménio” (DIAS,
2016.p.1148).

Nos termos do artigo 84, 8 3° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o instituo da
curatela constitui em uma medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso e durard o menor tempo possivel. Portanto, a curatela versara
somente sobre aspectos de natureza negocial e patrimonial, ndo sendo atingido pelo instituto os
direitos pessoais, ndo impedindo o casamento ou o exercicio do poder familiar da pessoa com
deficiéncia. A figurado do curador, constitui-se em um munus publico, ou seja, um “encargo
conferido por lei a alguém, para reger a pessoa e administrar os bens de maiores que, por si
mesmos, ndo possam fazé-lo” (DIAS, 2016.p.1149)

Em complemento o artigo 85 do Estatuto, prevé que curatela se restringe aos atos
de natureza patrimonial e negocial, ndo envolvendo os direitos ao proprio corpo, a sexualidade,
ao matrimonio, a privacidade, a educacédo, a saude, ao trabalho e ao voto. Nesse sentido as
autoras Leticia Fabel Gontijo e Tereza Cristina Monteiro Mafra (2018), apresentam em seu
artigo decisbes de Tribunais de Justica que reconhecem a limitacdo da atuacdo do curador,
concluindo gque o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, “ limitou-se a definir a area de atuacdo
do curador (atos de natureza patrimonial e negocial), sem prejuizo de que a préatica dos demais
atos civis, penais, etc. pelo curador, fique sujeita a analise quanto preenchimento de todos 0s
requisitos de validade” ( TJSP, Apelacao Civel n° 1003766-94.2015.8.26.0564, 9 ° Camara de
Direito Privado, Rel. Alexandre Lazzarini, julgado e publicado em 14/03/17.p8 )

Assim, percebe-se que o Estatuto consagra a autonomia privada da pessoa com
deficiéncia para a pratica de atos de natureza existencial, ndo havendo interferéncia do curador
nas relacdes existenciais. No entanto, se o Estatuto visa a defesa da autonomia existencial, é de
cabivel modo a inferéncia do curador nas relages existenciais, que é o casamento, mas que,

entretanto, produz efeitos na seara patrimonial.
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A melhor interpretacdo € a de que o curador, via de regra, ndo deverd interferir nas
relagdes existenciais. Por outro lado, eles entendem que as “ as relagdes existenciais
que tenham efeitos patrimoniais estariam dentro do campo de atuacdo do curador” e,
a depender da gravidade da deficiéncia, até mesmo as relagdes que nao tenham efeitos
patrimoniais, ou seja, as existenciais, estariam abarcados pela atua¢do do curador,
“para Se evitar prejuizos materiais, € para que sejam preservados 0 interesse € a
dignidade do deficiente incapaz” (GONTIJO; MAFRA, 2018, p. 225)

Deste modo, nos termos do voto do relator Carlos Rodrigues, em sede de Acordao

nimero 1043359, do Tribunal de Justica do Distrito Federal, a curatela teve seu viés de

mecanismo protetivo reforgado, conforme se Ié:

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15), no entanto, trouxe alteracfes
importantes com relacdo a curatela. De acordo com o art. 84, § 1°, do referido Estatuto,
¢ possivel a interdigdo de pessoa capaz, dispondo que, “quando necessario, a pessoa
com deficiéncia sera submetida a curatela”. 4. Nos termos do art. 85 da Lei 13.146/15,
a curatela engloba apenas os aspectos patrimoniais, ou seja, 0s aspectos existenciais
referentes a vida, sexualidade, matriménio, educacéo, salde, voto, trabalho, dentre
outros, ndo serdo afetados. Nessa nova perspectiva de tutela legal, os deficientes ndo
mais sdo considerados absolutamente incapazes, e sim relativamente incapazes. Caso
haja impossibilidade real e duradoura da pessoa manifestar sua vontade, sera
necessaria a curatela. (TJDF, Acorddo n ° 1043359, Apelagdo Civel n°
20160310152995APC, 6° Turma Civil, Rel. Carlos Rodrigues, jul. 16/08/2017, DJe
05/06/2017, pag 310/353)

Nota-se, que com as alteracdes decorrentes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,

o0 instituto da curatela foi modificado, ficando-se restrito apenas aos aspectos patrimoniais,

alterando-se o artigo 1.518 do Codigo Civil de 2002, que possuia a seguinte redacao: “Até a

celebragdo do casamento podem os pais, tutores ou curadores revogar a autorizagdo.” O artigo

84, § 1° do Estatuto, reforca a autonomia privada da pessoa com deficiéncia, deixando claro

que a adocdo da curatela serd uma pedida excepcional. No Entanto, complementa o Relator

Carlos Rodrigues:

Na hipétese de dependéncia total da pessoa com deficiéncia com terceiro, antes da
observancia da referida legislacéo de incluséo, torna-se indubitavel a observancia do
fundamento-base da Republica Federativa do Brasil, qual seja, “a dignidade da pessoa
humana”. 6. Ressalte-se que ndo se ignora o disposto no art. 85 da Lei 13.146/15 e
nem a vontade da sociedade brasileira de se realizar a inclusdo das pessoas com
deficiéncia. No entanto, especificamente para as situagdes em que o deficiente
depende totalmente de outra pessoa, é imprescindivel o abrandamento do rigor
tecnicista da legislagdo para fazer prevalecer o fundamento primordial de todo ser que
é a dignidade da pessoa humana. 7. Assim, diante do conjunto probatdrio, verifica-se
acertada a interdi¢do, de modo pleno, abrangendo atos de natureza pessoal em razéo
da falta de discernimento para a tomada de qualquer decisdo, ou para os simples atos
de cuidado e até de higiene pessoal, circunstncia que deve ser sopesada na
eventualidade de decidir-se a respeito de eventual tratamento médico ou mesmo a
ingestdo de medicamentos. Logo, nesse diapasdo, bem se vé que a interdicdo nao
pode ficar restrita a aspectos meramente patrimoniais 8. Verifica-se acertada a
interdicdo, de modo pleno, abrangendo atos de natureza pessoal em razéo da falta de
discernimento para a tomada de qualquer decisdo (TJDF, Acorddo n ° 1043359,
Apelagéo Civel n° 20160310152995APC, 6° Turma Civil, Rel. Carlos Rodrigues, jul.
16/08/2017, DJe 05/06/2017, pag 310/353)
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Nestes termos, percebesse o instituto da curatela como um mecanismo protetivo,
haja visto que como abordado pelo relator no acorddo, ndo se esta querendo ignorar o disposto
no artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou mesmo dificulta a inclusdo da pessoa
com deficiéncia de forma efetiva, mas em situacdes pontuais, como é o caso por exemplo da
pessoa com algum tipo de deficiéncia que necessita de um auxilio de terceiro de forma integral,
tem o instituto da curatela o cond&o de resguardar a dignidade da pessoa, necessitando-se nesses
casos do abrandamento do rigor legal. Assim, ndo pode a curatela ficar restrita a aspectos
meramente legais.

Por outro lado, se o artigo 85 do Estatuto estabelece os limites da atuagcdo do
curador, somente a atos de natureza patrimonial o artigo 1550, paragrafo segundo do Cdédigo
civil de 2002, introduzido pelo Estatuto, dispde que “a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual em idade nubia, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu
responsavel ou curador”, observando-se a nova redacédo do artigo 1520 do CC/02, que determina
qgue “ndo sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem nao atingiu a idade nubil,
observado o disposto no.”

Assim, como observa Analize Caminha (2018) “a solugédo legislativa é passivel de
critica”, pois se um dos vetores do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ a consagracao da
autonomia existencial, visado a absoluta autonomia da pessoa com deficiéncia para a realizacéo
de atos existéncia, como € o0 casamento. Se estaria desse modo suprimindo a pessoalidade do
ato, ¢ “essa aparente antinomia deve ser superada pontualmente, conforme os contextos faticos
concretos” (CAMINHA, 2018, p. 344).

Outro ponto a ser analisado versa sobre a capacidade da pessoa com deficiéncia
para a celebracdo de pacto antenupcial, que consiste na escolha do regime de bens, e se ndo
escolhido pelos nubentes, ineficaz ou nulo, sera aplicado o regime legal ou supletivo, nos termos
do artigo 1640, caput do Codigo civil de 2002: “ vigorard, quanto aos bens entre os conjuges, 0
regime da comunhao parcial”.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves (2017), o pacto antinupcial “¢ um
contrato solene e condicional, por meio do qual os nubentes dispdem sobre o regime de bens
que vigorara entre ambos, apos o casamento”. E no mesmo sentido, complementa Analize
Caminha (2018) ato por meio do qual “os nubentes estipulam o regime juridico que regera o
patriménio do casal durante a sua vigéncia e apds sua dissolu¢ao”. Assim, possui como
caracteristica a solenidade, pois é realizado mediante escritura publica, ndo sendo possivel a
celebracdo através de um instrumento particular. E é condicional, uma vez que so terd a sua

eficacia atingida se o casamento se realizar. No que diz respeito a sua capacidade para
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celebracdo é geral, ou seja, 0os maiores de dezoito anos ou emancipados podem livremente
firmar um contato pré-nupcial.

Portanto, a capacidade para pactuar é a mesma adotada para a capacidade para o
casamento, no entanto a lei retira a liberdade de pactuar de algumas pessoas, para as quais impde
o0 regime de separacdo obrigatoria, sendo que nessas hipdteses ndo podem as pessoas livremente
escolher outro regime patrimonial, sob pena de nulidade do contrato pré-nupcial escolhido.
Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que modificou a Teoria da
Incapacidade, a pessoa com deficiéncia, ndo é mais absolutamente incapaz, podendo celebrar
livremente o pacto antinupcial.

Nesse seguimento, existe uma auséncia legislativa no que tange a atuacdo de um
terceiro na escolha do regime de bens, assim entende-se como um mecanismo protetivo a
adocdao de uma interpretacdo extensiva do artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou
seja, a realizacdo do pacto antinupcial devera ser realizado com a assisténcia do curador, haja
visto, que como ja apresentado o instituto se restringe aos atos de natureza patrimonial e o pacto
€ um contrato da seara patrimonial, e portanto necessita ser celebrado com o necessario
discernimento, com base no livre e pleno consentimento de ambos os nubentes. Nesse sentido
aponta Analize Caminha (2018):

Com relagdo a inexisténcia de norma legal dispondo sobre a atuacdo de terceiro na
escolha do regime de bens, uma alternativa para colmatar a lacuna normativa é adotar
uma interpretacdo extensiva do ja citado artigo 85, para aplicar a regra ali estatuida a
todas as decisfes de cunho patrimonial no casamento, sempre que, a critério do juiz,
e ap6s avaliacdo biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar (artigo 2°, § 1°), for necesséria a designacdo de curador para a pratica
de certos atos, sob pena de anulabilidade. Com efeito, a intervencéo do curador sera
impositiva também na deliberacdo sobre as normas que regerdo as relagdes
econdmicas entre os cOnjuges, e ndao apenas para a manifestagdo do consentimento em
si (art. 1.550, § 2°, do Cdédigo Civil). (p. 344)

Portanto, a pessoa com deficiéncia “pode e deve ser assistida por seu curador na
celebragao de pacto antinupcial”, haja visto que este possui uma natureza patrimonial. De igual
sentido, o Estatuto tem como objetivo a inclusdo e a consagracdo de exercicios de direitos das
pessoas com deficiéncia em igualdade de condigdes com os demais, assim “nao pode reverter
em seu prejuizo, dando margem a atuagdes que possam comprometer, no futuro, o seu
patrimonio” (CAMINHA, 2018.p. 345).

Assim sendo, a assisténcia do curador € indispensavel a pratica de atos negociais e
patrimoniais, pois envolve efeitos que transcendem os direitos existenciais, devendo alcangar o

ato de escolha do regime de bens do casamento. “A pessoa com deficiéncia, ainda que nao seja
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mais considerada absolutamente incapaz, deve ter o discernimento necessario para expressar
sua vontade para o casamento de forma inequivoca” (GONTILJO; MAFRA, 2018.p. 235).
Colaborado para a atuacdo mais abrangente do curador, tem-se a proposta de
alteracdo de dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Projeto de lei n° 757, de
2015, que tramita no Senado Federal, que dispde no art. 1°:
Art. 1° Esta Lei tem por finalidade harmonizar dispositivos da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil), da Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia) e da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, relativos a capacidade

das pessoas com deficiéncia e das demais pessoas para praticar os atos da vida civil,
bem como as condices para exercicio dessa capacidade, com ou sem apoio.

O Projeto de Lei n° 757, discute a inclusdo de um paragrafo 2° no artigo 1772 do

Caodigo Civil, para que haja a ampliacdo dos limites da curatela na hipotese em que a pessoa

ndo tenha o discernimento suficiente para a pratica de atos da vida civil, incluindo-se a
celebragdo do casamento. A autora Analize Caminha (2018) complementa:

A proposicdo legislativa também contempla (1) a possibilidade de o curador intervir,

em situacdes excepcionais, na esfera pessoal do curatelado, podendo o juiz

condicionar a realizacdo determinados atos ndo patrimoniais a prévia autorizacéo

judicial, levando em consideracdo o melhor interesse do curatelado, e (2) a inclusdo

das pessoas que ndo tiverem o necessario discernimento no rol de absolutamente
incapazes. (p. 348)

No mesmo sentido, o préprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia incluiu no Codigo
Civil, um novo instituto que fora a tomada de decisdo apoiada, que nos termos do artigo 1.783-
A, consiste em um: “Processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas)
pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-
Ihe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. ”

A tomada de decisdo apoiada, nestes termos € um mecanismo protetivo que visa a
protecdo das pessoas com deficiéncia em uma situacdo de vulnerabilidade, assegurando e
confirmando a sua autonomia privada, haja visto que o autor do pedido deve ser a prépria pessoa
com deficiéncia, ademais um diferencial do instituto € a necessidade de discernimento do agente
ao de instituir um “apoiador”. O instituto da tomada de decisdo apoiada, tem como objetivo a
inclusdo da pessoa com deficiéncia, garantindo-lhes a sua autonomia.

No que tange ao seu procedimento da tomada de decisdo apoiada, nos termos do
8 1° do artigo 1783-A, na formulacdo do pedido deve ser apresentado um termo que dispbe

sobre os limites do apoio a ser oferecido, bem como 0s compromissos dos apoiadores, 0 prazo
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de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem
apoiar.

Deste modo, existe a nitida presenca de um mecanismo protetivo incluido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que representa um grande avango social, uma vez que
representa a incluséo da pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos, pois como delimitado
pelo autor César Fiuza (2018), que somente serdo judicializadas aquelas situa¢fes que versarem
sobre um negécio juridico que possa resultar em um grande risco ou prejuizo a pessoa com
deficiéncia, e havendo uma divergéncia entre o sujeito apoiado e seus apoiadores. No entanto,
em questdes, que ndo ha um grande risco ou prejuizo, mas tdo somente uma divergéncia devera
nessas situacoes prevalecer a vontade da pessoa apoiada.

Nesse sentido, € nitido o emprego da tomada de decisdo apoiada no instituto no
casamento, no que diz principalmente no auxilio na celebracdo do pacto antinupcial. Pois, 0
instituo se baseia numa convencao de natureza sui generis. Assim, mas palavras de Cesar Fiuza
(2018), o instituo ndo se constitui em uma representacao, pois 0s apoiadores ndo vao atuar em
nome do apoiado, também ndo se configura como um mandato sem representacdo, pois 0s
nomeados pelo apoiado ndo agem por contra propria em prol do apoiado. Tem-se, no entanto,
uma acdo conjunta entre apoiado e apoiadores, que atuam em beneficio da pessoa apoiado.
Sendo, nestes termos, a tomada de decisdo apoiada um instituo Unico que valoriza a inclusao
da pessoa com deficiéncia e autonomia da privada.

Outro mecanismo protetivo apresentado pela ja citada autora Analize Caminha
(2018), ¢ a utiliza¢ao do “Contrato de Ulisses”, que segundo a autora é:

utilizado para as situagBes cronicas e ciclicas — de deméncia episodica, de disturbio
bipolar, de esquizofrenia, Alzheimer —, em que a pessoa, aproveitando os intervalos
de lucidez, obtém de um prestador de cuidados de salde a promessa de que, dentro de
um prazo determinado sua intervencgao pautar-se-a pela vontade declarada nesse lapso

temporal, e ndo pela vontade que venha a ser manifestada pelo préprio paciente em
uma crise superveniente (p. 349)

Em complemento ao conceito, o autor Fernando Araujo (2017, p. 165), disp0e:

E aquele pacto mediante o qual uma pessoa se vincula, por tempo determinado ou em
circunstancias especificadas, e sem dependéncia de uma contraprestagao especifica, a
acatar a vontade de outrem (o beneficiario) tal como ela é manifestada num
determinado momento, em detrimento do ulterior arrependimento do beneficiario
(expresso nas circunstancias especificadas) ou da vontade declarada, pelo
beneficiario, de antecipar o termo do contrato, ou de rescindi-lo.

Nesse sentido, o “Contato de Ulisses” trata de um contrato unilateral, pois apenas
uma das partes fica vinculada, e ndo existe qualquer tipo de contraprestacdo a cargo do

beneficidrio, ou seja, em outras palavras ¢ “um contrato que visa prevenir inconsisténcias
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volitivas do beneficidrio”. Fernando Araujo (2017), determina que se trata de um contrato que
versa sobre uma “relagdo de agéncia”, ou seja, “o vinculado obriga-se a actuar, como ‘agente’,
no interesse exclusivo do “principal”, que € o beneficiario” (p. 166).
Assim, em outras palavras apresentadas pela autora Analize Caminha (2018) “o
Contrato de Ulisses é o meio pelo qual a pessoa com plena capacidade mental pode definir,
unilateralmente, o que deveréa ser feito no momento em que eventual incapacidade sobrevier”.
De igual modo, o mecanismo apresentado pela autora caracteriza e consagra a autonomia da
privada da pessoa com deficiéncia mental, pois segundo a autora:
O objetivo principal é prevenir as inconsisténcias volitivas do beneficiario, servindo
como uma espécie de seguro para projetos pessoais e valores sociais, familiares,
profissionais e econdmicos78, e garantir a autonomia com autenticidade,preservando
sua identidade em face de patologias que 0 ameacem €, em Ultima analise, uma forma
de auto paternalismo, em que a pessoa se protege dela prépria, a fim de evitar
intercorréncias de colapso. Também configura um acerto pautado pela confianca, que

gera a expectativa de que, iniciada a fase critica, o prestador de cuidados nédo a
abandone, fugindo da situacéo ou abstendo-se de intervir. (P. 350)

O “contrato de Ulisses” ¢ utilizado principalmente nas doengas psiquicas, na qual
0 paciente sofre de situacdes cronicas e ciclicas, ou seja, € acometido por uma deméncia
episodica, como no caso do disturbio bipolar ou da esquizofrenia. Assim, pela celebracdo do
“contrato de Ulisses”, o paciente aproveitando-se de seus proprios momentos de lucidez,
“obtém de um prestador de cuidados de salde a promessa de que toda a intervencdo desse
prestador se pautara pela vontade declarada nesse intervalo de lucidez, e ndo pela vontade que
venha a ser declarada pelo proprio paciente numa crise superveniente” (ARAUJO, 2017.p. 166).

Por fim, complementa Analize Caminha que para que exista a eficacia do “Contato
de Ulisses”, € necessario que os termos, as condi¢des da vinculagdo do terceiro, o tipo de
intervencdo e 0 momento ou as circunstancias em que 0 compromisso sera extinto estejam
claramente estabelecidos. Portanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inegavelmente trouxe
e consagrou os direitos das pessoas com deficiéncia, possibilitando-as de exerce de forma igual
seus diretos.

Posto isto, fica evidenciado, portanto que o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia
foi um avanco na inclusdo da pessoa com deficiéncia na sociedade, retirando-se barreiras sociais
ainda presentes na sociedade atual, e consagrando-lhes direitos como sujeitos de direito,
afirmando em seu texto legal a capacidade plena para o exercicio de direitos, como para a
constituicdo do casamento ou da unido estavel. Por outro lado, nota-se a presenca de aspectos
pontuais que acabaram sendo um retrocesso, haja vista a auséncia de mecanismo protetivos na

legislacdo, principalmente pela mudanga na teoria das incapacidades que alterou de forma
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significativa alguns institutos do Codigo Civil, em especial o instituto do casamento e 0s seus
reflexos na esfera patrimonial, assim como a curatela, que em alguns aspectos respeita em sua
completude a autdnima privada da pessoa com deficiéncia, uma vez que se tornou uma medida
excepcional e restrita a aspectos patrimoniais, no entanto, deve-se analisar a situacdo fatica para

que ndo ocorra a desprotecdo da pessoa com deficiéncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tinha como objetivo analisar de que forma as alteracbes no
instituto do casamento promovido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia contribuiu para o
sistema juridico brasileiro, revelando a necessidade de institutos protetivos que visam assegura
e promover as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno em condigdes de igualdades e de
direitos, bem com garantir o respeito a dignidade e liberdade individual efetivando a sua
participacdo na sociedade.

Primeiramente, foi abordado os aspectos histéricos e legais, no qual discutiu-se o
papel da pessoa com deficiéncia nas sociedades antigas, haja visto a importancia de se
compreender o contexto juridico e o tratamento deferido a pessoa com deficiéncia, pois como
se notou a deficiéncia sempre esteve presenta nas sociedades, no entanto o seu modo de
tratamento modificou-se ao longo dos anos. As pessoas com deficiéncia percorreram um
caminho desde a total a inviabilidade até o status de cidad&o, protagonista de direitos, sujeito
de direitos e deveres.

Notadamente, institutos legais advindos e movimento politicos contribuiram para
esse crescimento, como a Convencdo Internacional das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2005, no qual criou-se um
sistema especial de protecdo, garantindo as pessoas com deficiéncia nos termos do artigo 1° da
convengao, “ sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas”.

No Brasil, foi promulgada a Lei 13.146, que instituiu o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia incorporando assim, no ordenamento juridico normas protetivas e mecanismos
voltados a promocdo da inclusdo social da pessoa com deficiéncia fisica ou mental,
historicamente marginalizada, sob o estigma da inferioridade.

Nessa ordem, também se discutiu o tratamento juridico definido a pessoa com
deficiéncia antes e apds a vigéncia da Lei 13.146/2015, que alterou de modo significativo o
Cadigo civil, principalmente a teoria das incapacidades. Com as inovac¢des promovidas, pelo
Estatuto, destaca-se a 0 artigo 6°, que dispde que a deficiéncia ndo afeta a capacidade de
exercicio ou de fato da pessoa.

Dessa forma, a primeira hipotese encontra-se respondida, pois percebe-se que ha
uma grande vitoria com o advento da nova lei, esta resultou de um longo processo de lutas e
buscas por direitos, a vinda da pessoa com deficiéncia como um cidadao capaz conferindo a

estes um tratamento mais digno.
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Em seguida, falou-se do instituto juridico do casamento e o seu procedimento legal,
abordando-se as mudangas e o conceito atribuidos ao casamento, partindo-se desde a Roma
Antiga, com a presenca do patrio poder, bem como o lugar do afeto presente no instituto do
casamento, na atualidade. Percebendo-se que o direito de familia é atualmente baseado na
afetividade do que na estrita legalidade.

Também se discutiu sobre a natureza do casamento, haja visto que ha divergéncia
acerca do tema, assim, para a construcdo do trabalho compreende-se o casamento como um
negdcio juridico bilateral sui genris, pois como visto parte de uma declaracdo livre e consciente
dos nubentes, sendo um negécio hibrido, pois na sua estrutura € um contrato e no seu contetido
é uma instituicéo.

Superada a conceituagdo e a analise da natureza juridica do casamento, debrucou-
se sobre as mudancas para a capacidade o casamento, que com promulgacdo do Estatuto
conferiu a pessoa com deficiéncia a plena capacidade para constituir casamento ou unido
estavel, assegurando-se as pessoas com deficiéncia a efetivacdo de direitos fundamentais, assim
como o exercicio das liberdades individuais e da autdnima privada em seu viés existencial. A
Lei de inclusdo é uma de efetivacdo da dignidade humana da pessoa com deficiéncia, a qual
altera de forma substancial a sua situacéo juridica passando da condicdo de tutelada e protegida
para ganhar autonomia e titularidade de direitos.

Ao final, discutiu-se as repercussdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
instituto juridico do casamento, principalmente os pontos controvertidos que ocasional
questionamento na doutrina especializada, se na ancid de constituir autonomia a pessoa com
deficiéncia acabou-se por desprotegé-la. Nesta parte do trabalho, enfatizou-se o casamento da
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, que com alteracGes ocorridas nos artigos 3° e 4°
do Cddigo Civil de 2002, conjuntamente com o artigo 85 do Estatuto da Pessoas com
Deficiéncia e com a revogacdo do inciso | do art. 1548, que tratava como nulo o casamento
contraido “pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”

Assim, com a promulgacdo da nova lei, juntamente com o principio da dignidade
da pessoa humana, a pessoa com deficiéncia deixou o titulo de incapaz, para ser considerada
plenamente capaz, ainda que, em alguns casos seja necessario a adocdo de institutos
assistenciais especificos, como a tomada de decisdo apoiada (§ 2°, art.84. BRASIL,2015) e,
extraordinariamente, a curatela, para a préatica de atos na vida civil.

Por fim, o presente trabalho apresentou a propositura de mecanismo protetivos para
a protecdo da pessoa com deficiéncia no casamento, como é o caso da atua¢do do curador no

casamento, uma vez que os reflexos da celebragdo do casamento véo além da esfera existencial,
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repercutindo-se na esfera patrimonial dos nubentes, a celebracdo do pacto antinupcial. Outra
alternativa ¢ a utilizacdo do “Contrato Ulisses”, que como apresentado consiste em uma
situacdo nova e inovadora, que consagra a autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia,
bem como consagra a o status de pessoa com deficiéncia capaz.

Conclui-se, que o problema proposto foi discutido e respondido, uma vez que a
nova lei de forma majestosa consagra um avanco social, garantindo o direito a igualdade de
oportunidade e de tratamento, bem como estabeleceu o exercicio real e efetivo de direitos as
pessoas com deficiéncia, como é o caso da livre capacidade para constituir casamento, sendo
um exercicio de autonomia privada. No entanto, constatasse um retrocesso social a falta de
previsdo legislativa sobre os atos de natureza existencial, como é o caso do instituto do
casamento que refletem diretamente em questdes patrimoniais da pessoa com deficiéncia.
Portanto, para que o objetivo proposto pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de protecéo,
incluséo e promocao da autonomia existencial das pessoas com deficiéncia sejam cumpridos de
modo efetivo sem acarretar prejuizos as proprias pessoas cujo interesses pretende-se tutelar,
necessita-se de aplicagdo de mecanismos protetivos que contemplem a dignidade da pessoa e a

autonomia da vontade.
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