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“Nada é mais deficiente que o preconceito e nada
mais eficiente que o amor.”
Val Marques
RESUMO

ANJOS, Ana Carolina Silva dos. O Casamento da pessoa com Necessidades
Especiais: A possibilidade ou nao de o curador manifestar a vontade do seu curatelado
em contrair matrimonio. Monografia (Bacharel em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Gerenciais Alves Fortes — FACE ALFOR da Fundacdo Educacional de
Além Paraiba, 2021.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu importantes modificacbes em alguns
dispositivos do Cadigo Civil. A pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual ndo mais € tida
como incapaz, possuindo ampla autonomia existencial. A curatela, medida extraordinaria, se
encontra circunscrita aos aspectos patrimoniais, ndo alcancando o direito ao casamento. Nao
obstante isso, acresceu-se ao art. 1550 do Cddigo Civil um paragrafo segundo dispondo que a
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual poderd contrair matrimdnio, expressando sua
vontade diretamente ou por meio de seu curador. Dessa maneira, sucede-se a seguinte indagagé&o:
Se a curatela esta limitada aos atos de natureza patrimonial e negocial e, ainda, se esta ndo alcanca
o direito a0 matrimdnio, hd como admitir que curador possa expressar a vontade de se casar em
nome do curatelado, diante da natureza personalissima do casamento e de seu aspecto existencial?
Acredita-se, como hip6tese, que ndo hd como admitir que o curador possa expressar a vontade de
se casar em nome do deficiente. O objetivo do presente estudo, portanto, é verificar os motivos
pelos quais ndo se deve permitir que o curador manifeste a vontade de se casar em nome do
curatelado. A deficiéncia deve ser entendida como uma diversidade que ndo necessariamente
retira do individuo o discernimento necessario para realizar suas préprias escolhas. No que tange
ao conjunto de estratégias metodoldgicas, este sera elaborado mediante um processo de inferéncia
que leva em conta ndo s materiais utilizados, mas também condigdes a eles externas, mormente,
0 seu contexto. A pesquisa segue o tipo metodoldgico chamado juridico-compreensivo, e também
0 tipo juridico-propositivo. Utilizando-se de fontes secundarias, como a bibliografica e a
documental, com base nos ensinamentos de diversos doutrinadores e no tratamento hodiernamente
dispensado pela legislacdo as pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Deficiéncia. Autonomia. Casamento. Curatela. Impossibilidade.



ABSTRACT

ANJOS, Ana Carolina Silva dos. O Casamento da pessoa com Necessidades
Especiais: A possibilidade ou nédo de o curador manifestar a vontade do seu curatelado
em contrair matriménio. Monografia (Bacharel em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Gerenciais Alves Fortes — FACE ALFOR da Fundagdo Educacional de
Além Paraiba, 2021.

The Statute of persons with disabilities promoted important changes in some provisions of the
Civil Code. The person with psychic and intellectual disabilities is no longer considered
incapable, possessing broad existential autonomy. The curatela, an extraordinary measure, is
limited to the property aspects, not reaching the right to marriage. Nevertheless, art. 1550 of the
Civil Code has been added a second paragraph that the person with mental or intellectual
disabilities may enter into marriage, expressing his will directly or through his or her trustee.
Thus, the following question follows: If curatela is limited to acts of an patrimonial and business
nature and, still, if it does not reach the right to marriage, can there be an answer that the curator
can express the desire to marry in the name of the curatelado, given the very personal nature of
marriage and its existential aspect? It is believed, as a hypothesis, that there is no way to admit
that the curator can express the desire to marry in the name of the disabled. The aim of this study,
therefore, is to verify the reasons why the curator should not be allowed to express the desire to
marry in the name of the curatelado. Disability should be understood as a diversity that does not
necessarily remove from the individual the discernment necessary to make their own choices.
With regard to the set of methodological strategies, this will be elaborated through a process of
inference that takes into account not only materials used, but also conditions external to them,
namely their context. The research follows the methodological type called legal-understanding,
and also the legal-propositional type. Using secondary sources, such as bibliographic and
documentary sources, based on the teachings of various indoctrinators and the treatment currently
dispensed by legislation to people with disabilities.

KEY-WORDS: Deficiency. Autonomy. Marriage. Curatela. Impossibility.



SUMARIO

LN EI0] 5160710 IR 09
1 A CAPACIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO........cccccecvievieeeiee 12
1.1 Revisitando alguns conceitos: personalidade, subjetividade, capacidade e

L=To LA aTo = Vo SRS 12
1.2 Analise critica acerca da “teoria das incapacidades” no Codigo Civil de 2002..... 14
2 DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ......c.ooeveeieeeeereeeeeenn, 18
2.1 A Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia............ 18

2.2 Das alteracOes operadas pelo Estatuto na Teoria das Incapacidades e no Direito
A8 FAMIIIAL ...ttt ettt be e 25

2.3 Das alteracdes operadas pelo Estatuto no Instituto da Curatela.............c...cceveee. 29

3 DO CASAMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA PSIQUICA E

INTELECTUAL. ...ttt et e et e e saae e e e e eaaree s 35
3.1 NocOes gerais acerca do CaSAMENTO. .........ccueiveiuieieerieeiecreeste e sre e sre e sreas 35
3.1.1 Do Caréater Personalissimo do Casamento............ccccovveveerieieeieerieseesre e 37

3.2 Da (im) possibilidade de o curador manifestar a vontade de casar em nome do

CURALEIATO. ... 39

CONSIDERACOES FINAIS........ooiiieieieeeeeteeeeeesee e es s esasseses s 43

REFERENCIAS . ..o oo oo ettt e e e e et e es e e e et et ee e e e 45



INTRODUCAO

O tema do presente trabalho académico inserido no ramo do Direito de Familia, do
Direito Processual Civil e do Direito Constitucional é O Casamento da pessoa com
Necessidades Especiais: A possibilidade ou ndo de o curador manifestar a vontade do seu
curatelado em contrair matrimonio.

O interesse pelo assunto é resultado do estudo das repercussdes do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no Direito de Familia, com énfase a deficiéncia Psiquica e Intelectual e mais
notadamente no que diz respeito ao casamento e as limitacdes impostas ao instituto da
curatela. Almeja-se, especificadamente, analisar por quais motivos ndo se deve permitir que
curador manifeste a vontade do seu curatelado em se casar em nome do curatelado.

A Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi o primeiro tratado
incorporado pelo ordenamento juridico patrio em conformidade com o procedimento previsto
no § 3°, do art. 5°, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil, alcando, portanto, nivel
de norma constitucional.

O referido diploma tem como propdsito “promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. Prima-se pela
emancipacao da pessoa, visando sua plena inclusdo social.

A fim de atender aos comandos da Convencéo, promulgou-se no Brasil, no dia 07 de
julho de 2015, a Lei n°® 13.146/2015, denominada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). A referida lei procurou eliminar todas as
barreiras institucionais que impediam o alcance do propdsito supracitado, alterando-se
profundamente alguns artigos do Codigo Civil.

Em uma de suas mais louvaveis inovacdes, estabeleceu expressamente em seu art. 6°
que a “deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa para os atos de natureza
existencial”. Trata-se de disposi¢cdo que repercutiu diretamente no instituto da curatela, até
entdo utilizado de forma desenfreada em todas as searas, sejam elas patrimoniais ou nao.

Dentre as alteracbes promovidas, reconheceu-se, ainda, o direito das pessoas com
deficiéncia ao matrimdnio, revogando-se o inciso | do artigo 1.548 do Cddigo Civil, que
previa ser nulo o casamento do “enfermo mental sem o0 necessario discernimento para os atos

da vida civil”.
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N&o obstante isso, acrescentou-se ao art. 1550, do Codigo Civil, um pardgrafo segundo
que define: “a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia podera contrair
matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou
curador”. Desse modo, sucede-se 0 seguinte questionamento: Qual a influéncia do curador em
relacdo ao seu curatelado, no que diz respeito a vontade desse segundo em contrair
matrimonio?

A partir da formulacdo do problema é possivel a proposicdo de nossa hipotese onde
sustentamos a hipdtese de que ndo had como admitir que o curador, em nome do curatelado,
possa expressar a vontade do curatelado em se casar, vez que para 0 matrimoénio, a
manifestacdo de vontade por parte dos contraentes, seria ato personalissimo.

Dessa maneira, tem-se como objetivo geral analisar os motivos pelos quais nao se
deve permitir que o curador interfira em ato de tamanha importancia para o curatelado.

A pesquisa proposta pertence a vertente juridico-tedrica, uma vez que se baseia no
conceito, interpretacdo e aplicacdo de uma norma juridica, que esta inserida no art.1550 do
Cadigo Civil de 2002. Sendo assim, a pesquisa segue o tipo metodoldgico chamado juridico-
compreensivo, pois esta voltada a um exame qualitativo da bibliografia selecionada, buscando
compreender o contetdo dos conceitos sob analise, e também o tipo juridico-propositivo,
partindo-se do questionamento de uma norma com o intuito de propor certas mudangas em
prol da pessoa com deficiéncia.

Outrossim, em um trabalho cientifico é necessario planejar o processo de investigacéao,
ou seja, o0 método utilizado para a pesquisa. Utilizando-se de fontes secundarias, como a
bibliografica e a documental, com base nos ensinamentos de diversos doutrinadores e no
tratamento hodiernamente dispensado pela legislacdo as pessoas com deficiéncia,
notadamente no que tange ao exercicio de sua autonomia. Para alcancar tal objetivo, a
presente pesquisa foi dividida em trés capitulos.

O primeiro deles visa abordar o tratamento dispensado a capacidade civil no direito
brasileiro. Revisita-se conceitos indispensaveis para a compreensdo do tema, para, ao fim,
tratar acerca da teoria das incapacidades no Cédigo Civil de 2002, com uma breve critica no
que tange a aplicacdo desta de modo irrestrito ao campo relacfes existenciais.

No segundo capitulo elenca-se as alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia na legislagéo patria, mormente na teoria das incapacidades, no direito de familia e
no instituto da curatela. Aborda-se, ainda, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia.
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O ultimo capitulo trata acerca do casamento da pessoa com deficiéncia psiquica e
intelectual, trazendo algumas nog¢des gerais sobre o matrimonio, para, ao final, fazer uma
analise acerca da possibilidade de o curador manifestar a vontade de se casar em nome do
curatelado.

Por fim, pode-se concluir que a curatela deixa de ser um instituto pautado
primordialmente na substituicdo de vontades, devendo o curador auxiliar o curatelado
naqueles atos em que haja efetiva necessidade. Trata-se, portanto, de medida extraordinaria

que deve respeitar, a0 maximo, o exercicio da autonomia pela pessoa com deficiéncia.
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1 A CAPACIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

No presente capitulo abordar-se-4 o tratamento dispensado a capacidade civil no
direito brasileiro. Primeiramente, serdo apresentados alguns conceitos indispensaveis para a
compreensdo do tema, tais como personalidade, subjetividade e capacidade. A seguir, tratar-
se-4 acerca da teoria das incapacidades no Cadigo Civil de 2002, apresentando, ainda, uma

pequena critica no que tange a aplicacdo desta, de modo irrestrito as relagBes existenciais.

1.1 Revisitando alguns conceitos: personalidade, subjetividade, capacidade e

legitimidade

No que tange a pessoa natural ou fisica, objeto do presente capitulo, o Codigo Civil de
2002, substituindo a expressao “homem” por “pessoa”, em evidente atualizacdo para uma
linguagem politicamente correta e compativel com a nova ordem constitucional, dispde, em
seu art. 1.°, que: “Toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. (BRASIL, 2020)

Essa disposicdo, como ja se infere, permite a ilacdo de que a personalidade é atributo
de toda e qualquer pessoa, seja natural ou juridica, uma vez que a propria norma civil nao faz
tal disting&o de acepgdes.

Nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p.168): “A
pessoa natural, para o direito, €, portanto, o ser humano, enquanto sujeito/destinatario de
direitos e obrigacdes. O seu surgimento, segundo a diccdo legal, ocorre a partir do nascimento
com vida, conforme o art. 2° do Caodigo Civil de 2002”.

Nesse sentido, pode-se dizer que, para o Cédigo Civil, a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida e que todos séo capazes de direitos e deveres na ordem civil.
Assim, todo ser humano é dotado de personalidade juridica e tem reconhecida sua capacidade
para ser titular de direitos e obrigacdes.

A personalidade pode ser vista sob dois prismas: a personalidade como capacidade de
gozo, tradicionalmente utilizada, e que indica a titularidade das relacGes juridicas, sendo
destinada também as pessoas juridicas; e a personalidade como o conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, protegida por meio dos direitos de personalidade, sendo objeto
de protecéo prioritaria pelo ordenamento juridico.

No que se refere as confusbes resultantes da duplicidade de sentidos para o termo

personalidade, Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva (2016, p.233) afirmam:
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Na medida em que a busca da realizacdo da dignidade da pessoa humana
consubstancia o fim Gltimo do ordenamento, deve-se apartar conceitualmente a
personalidade como valor préprio da pessoa natural, da nogdo de personalidade
tradicionalmente empregada, isto é, como aptiddo para ser sujeito de direitos e
obrigacBes, a qual, por concernir a elemento estrutural da relagdo juridica,
igualmente ¢ atribuida as pessoas juridicas.

Surge assim, a necessidade de se estabelecer a diferenca entre subjetividade e
personalidade. A primeira equipara-se a capacidade de gozo, indica a aptiddo para ser sujeito
de direito e pode ser concedida as pessoas juridicas; a segunda, por sua vez, se destina apenas
as pessoas naturais, sendo expressao da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO; OLIVA,
2016, p.234).

No que tange a capacidade civil, tem-se que esta é dividida em capacidade de direito
ou gozo e capacidade de fato ou de exercicio. A primeira consubstancia-se na possibilidade de
figurar nas relagdes juridicas como titular de direitos e deveres. A segunda, por seu turno, é a
capacidade para exercer esses direitos e deveres pessoalmente.

Cumpre destacar que a capacidade ndo se confunde com legitimidade, esta, conforme
ensina Washington de Barros Monteiro (2003, p.67), tem o conddo de inibir a pessoa, “de
praticar determinado ato juridico em virtude de sua posicao especial em relagdo a certos bens,
certas pessoas ou certos interesses”.

Assim, embora seja a pessoa capaz, pode ndo ter esta legitimacdo para a préatica de
determinados atos. Como exemplo tem-se o art. 496 do Codigo Civil (BRASIL, 2020) que diz
ser “anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o
conjuge do alienante expressamente houverem consentido”.

Retomando as consideracdes acerca da capacidade, cumpre trazer a baila os

ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira (2007, p.265), que destaca:

A regra é a capacidade, e a incapacidade é exce¢do, ou, enunciado de outra maneira,
afirma-se que toda pessoa tem capacidade de direito ou de aquisi¢do, e presume-se a
capacidade de fato ou de agdo; somente por excegdo, e expressamente decorrente de
lei é que se recusa ao individuo a capacidade de fato. E por isso, também, que
ninguém tem a faculdade de abdicar de sua capacidade, ou de se declarar incapaz, ou
de reduzir a sua capacidade, seja de gozo, seja de acéo.

Desse modo, a capacidade de fato ou de exercicio podera sofrer limitagbes quando
ficar constatado que a pessoa ndo possui condicdes de exercer pessoalmente os atos da vida

civil. Portanto, a incapacidade sera sempre de exercicio, nunca de direito, gozo ou aquisicao.
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1.2 Analise critica acerca da “teoria das incapacidades” no Cddigo Civil de 2002

A incapacidade, que tem como alvo a capacidade de exercicio, sera absoluta quando a
pessoa ndo possuir condicdes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, e relativa quando
a mesma apresentar apenas uma reducao em seu discernimento.

Surge, assim, a necessidade da intervencdo de um terceiro, que seré seu representante,
no caso de incapacidade absoluta; ou assistente, sendo ela relativa.

Até o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o art. 3° Codigo Civil
(BRASIL,2020) elencava como absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental néo
tivessem 0 necessario discernimento para a pratica desses atos e 0S que, mesmo por causa
transitdria, ndo pudessem exprimir sua vontade.

Por seu turno, o art. 4° do mesmo diploma estabelecia originalmente como
relativamente incapazes os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios
habituais, os viciados em toxicos, 0s que, por deficiéncia mental tivessem o discernimento
reduzido; os excepcionais sem desenvolvimento mental completo e os prodigos.

E possivel observar que dentre as hipoteses de incapacidade haviam situacdes
relacionadas a saude mental, a prodigalidade, a menoridade e a impossibilidade de
manifestacdo de vontade. No entanto, as reflexdes do presente estudo abarcam apenas as
pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual. Desse modo, as demais situacfes serdo
desconsideradas.

A teoria das incapacidades compreendia normas que, fundadas na substituicdo de
vontade, visavam a protecdo daquela pessoa considerada incapaz. Restando constatada a
deficiéncia metal ou intelectual, a incapacidade deveria ser reconhecida por meio de decisdo
judicial que declarava a incapacidade do requerido nomeando-se curador para representa-lo
ou para assisti-lo.

Por curatela entende-se o instituto do direito civil que tem como escopo a protecao das
pessoas que ndo possuem condigOes de exercer pessoalmente sua vida e seus bens. Assim,
para aquele considerado absolutamente incapaz, a curatela era total, abarcando todos os atos
da vida civil; o relativamente incapaz, por sua vez, estaria impedido de praticar apenas
aqueles atos descritos na sentenca.

Cumpre destacar, contudo, que na maioria das vezes, a interdi¢cdo era total, o que
resultava em verdadeiro prejuizo para o incapaz que tinha tolhida sua autodeterminacao tanto

na seara patrimonial quanto na existencial. Ainda que o ordenamento juridico garantisse a
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essas pessoas a capacidade de direito, retirava-lhes, em todas as searas, a capacidade de fato e
Ihes impedia de exercer seus direitos pessoalmente.

Nas palavras de Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Carolina Brochado Teixeira
(2016, p.584), “por meio de uma carta branca para substituir a vontade do curatelado em
todos os atos da vida civil, o curador se imiscuia em assuntos existenciais e se via com poder
para decidir sobre doacdo de 6rgdos e sobre esterilizacdo em qualquer parciménia, a titulo de
exemplo”.

Dentre os mecanismos de protecdo criados pela teoria das incapacidades, merece
destaque, ainda, a nulidade do casamento contraido pelo enfermo mental sem o necessario
discernimento para os atos da vida civil. Trata-se, pois, de um enunciado proibitivo de uma
escolha existencial significativa (MENEZES; BROCHADO, 2016, p.578) que fazia com que
a pessoa considerada incapaz nao pudesse exercer o0 seu direito ao matrimonio.

E digno de nota que o regime das incapacidades foi criado com o escopo de proteger o
patrimbnio do incapaz, tendo como pressuposto basico a impossibilidade de alguém
administrar pessoalmente os seus préprios bens (LEITE, 2012, p.314). Dai que a dicotomia
entre capacidade de direito e capacidade de fato ndo deve ser considerada quando estiverem
em jogo direitos de cunho existencial, de que séo exemplos as questdes afetivas e familiares.

A respeito, assevera Célia Barbosa de Abreu (2009, p.163-164) nos seguintes termos:

O critério da falta de discernimento, aplicado as situagBes patrimoniais, ndo é
adequado para a solugdo das situacdes existenciais, por varias razées. Em primeiro
lugar, porque a pessoa € um valor unitario, que ndo comporta fragmentagdes. Logo,
vincular a afericdo da sua capacidade ao critério do discernimento seria 0 mesmo
que considerar uma pessoa apenas levando em conta a sua integridade psiquica, ou
seja, um Unico aspecto de sua personalidade. Em segundo lugar, porque a pronuncia
da interdicdo com base exclusivamente nesse critério pode configurar medida
desproporcional, consistindo em um desrespeito aos direitos mentais do portador de
transtornos mentais. Em terceiro lugar, também é certo que limitagdes a situacdes
existéncias, dado o seu reconhecimento prioritario no ordenamento juridico, sé se
justificam no interesse do interdito. Em quarto lugar, o critério de discernimento é
essencial para situagdes patrimoniais, porém ndo é decisivo quando se trata de um
valor indisponivel como a personalidade humana. Em quinto lugar, é critério pessoal
e rigido, logo, incompativel quando a matéria € a personalidade humana, que é, por
sua natureza, dotada de elasticidade.

E sabido que com a eleicio da dignidade da pessoa como valor supremo, Varios
institutos civilisticos foram revisitados a fim de se adequarem ao ordenamento juridico. Trata-
se, pois, do chamado fendbmeno da repersonalizacdo do direito, exigindo-se que todos o0s
institutos juridicos, tais como a propriedade e a familia, estivessem voltados & prote¢do da

dignidade humana.



16

Contudo, ndo foi 0 que ocorreu com a teoria das incapacidades, haja vista que a pratica
de todos os direitos das pessoas consideradas incapazes continuava, por meio do instituto da
curatela, sendo transferidas para um terceiro que as exercia de acordo com seu proprio
interesse, em grave afronta a sistematica personalista Constitucional.

Vale anotar, por oportuno, que o fato de uma pessoa ndo ter o0 necessario
discernimento para gerir seus proprios bens, ndo a faz também incapaz de agir de acordo com
suas préprias orientacdes em situacdes ndo econémicas. Erroneamente aplicava-se em todas
as situacdes 0 mesmo critério para aferi¢do da falta de discernimento.

Sobre o ponto, observa Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p.7):

E mais facil justificar que uma pessoa com limitagio intelectual ou psiquica tenha
mais dificuldade de compreender as implica¢fes presentes na formagdo de um
contrato de compra e venda, nos atos de administragdo societaria e, assim, necessite
da interferéncia do curador ou do apoio de alguém. Por outro lado, é possivel que
essa mesma pessoa relina condicBes de compreender e decidir sobre assuntos
pertinentes a sua vida pessoal e afetiva, identificando, por exemplo, o sujeito que Ihe
inspira mais confianga para exercer o munus de sua curatela, as pessoas com quem
deseja morar, o lugar de sua residéncia, o seu parceiro afetivo etc.

S&o pertinentes, ainda, as observacdes de Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de
Lima Rodrigues (2010, p. 27-28) que, atentas a uma analise dos institutos a luz da dignidade

da pessoa humana, afirmam:

Quando se trata do regime das incapacidades, um dos grandes problemas que
enfrentamos na contemporaneidade € que os atuais direitos de cunho existencial,
tutelados com absoluta prioridade pela ordem constitucional vigente,
definitivamente ndo estdo afeitos a légica que norteia a idealizagdo da capacidade
juridica e sua segmentacdo em capacidade de direito e capacidade de exercicio: resta
problematica a atribuigdo da titularidade dos direitos existenciais ao incapaz e a
alienacéo de seu exercicio para um terceiro que ird exercé-los em seu nome e em seu
interesse, por se tratar de direitos intimamente ligados a personalidade humana
daquele individuo.

Desse modo, retirar da pessoa considerada incapaz a possibilidade de escolha acerca
da constituicdo ou ndo de familia, por exemplo, caracteriza-se como uma verdadeira exclusdo
desta da vivéncia de situacdes existenciais.

A incapacidade configura-se como uma mitigacdo do poder decisério do sujeito e,
como tal, ainda que se trate de relagbes patrimoniais, devera encontrar limites, néo
extrapolando as medidas necessarias a protecdo do incapaz.

E certo que o instituto das incapacidades, quando de sua criagdo, nio teve como

escopo prejudicar as pessoas que dele padecem. Contudo, sua feicdo patrimonialista e sua
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protecdo excessiva acabavam por retirar daquele considerado incapaz todos os possiveis
espacos de realizacdo autdbnoma.

De acordo com Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva (2016, p.230-231) é preciso
verificar, no caso concreto, em que medida estas pessoas necessitam de especial amparo, de
maneira a tutelar adequadamente sua condicdo de vulnerabilidade sem alija-los do controle de
sua vida.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com o propésito de solucionar tais
problematicas, provocou importantes alteracfes no instituto das incapacidades, € o que se

analisara no proximo capitulo.
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2 DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Neste capitulo abordar-se-a as alteracfes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia na legislacdo patria. Primeiramente, serdo feitos alguns apontamentos acerca da
Convencdo de 2008, uma vez que esta estabelece varios conceitos, defini¢ces e principios que
devem ser observados para uma correta compreensdo da tematica escolhida. Feitas essas
colocacdes, serdo analisadas as modificacdes ja referidas, com foco na teoria das

incapacidades, no direito de familia e no instituto da curatela.

2.1 A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia

Primeiramente, cumpre destacar que a Convencgédo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos aprovado nos termos do 8
3°, art. 5°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2020), atingindo nivel de norma constitucional,
e estabelecendo, desse modo, a necessidade de uma “releitura” de toda e qualquer norma
infraconstitucional que esteja relacionada com o tema (SALES; SARLET, 2016, p.148).

O referido diploma, conforme assevera Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p.04),
trouxe consigo os principios fundamentais do “in dubio pro capacitas” e da “intervengdo
minima”, surgindo dai a necessidade de uma profunda alteracdo no regime das incapacidades,
bem como nas normas destinadas a protecdo fundada na substituicao de vontade.

O texto define pessoas com deficiéncia como “aquelas que t€ém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condi¢des com as demais pessoas”.

Reconhece que a deficiéncia ¢ um “conceito em evolugdo” que resulta “da interagao
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a
plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas”.

Como ¢é possivel verificar, a definicdo de pessoa com deficiéncia trazida pela
Convencdo é muito mais ampla e poderd abarcar um maior nimero de pessoas. Além disso, a
deficiéncia, nos termos acima definidos, passa a ter também como foco o ambiente no qual a

pessoa esta inserida e ndo apenas sua condicdo médica.
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Faz-se imprescindivel, diante disso, que a avaliacdo da deficiéncia seja feita caso a
caso, sendo “merecedora de uma visdo holistica da pessoa, isto €, bioldgica, psicoldgica e
social” (ABREU, 2016, p.556). Registre-se que a deficiéncia limita de forma diferenciada
cada individuo, ndo podendo a afericdo do discernimento estar pautada em critérios
puramente objetivos, fixados abstratamente na lei (MENEZES, 2015, p.12).

Com efeito, impde-se 0 abandono da visdo discriminatdria que durante muito tempo
fez com que diversas pessoas, consideradas fora do “padrdo da normalidade”, fossem privadas
de varios direitos fundamentais. A deficiéncia, sob esse novo modelo de abordagem, passa a
ser considerada como um atributo da pessoa, algo que a diferencia das demais, fazendo parte
da diversidade humana.

A Convencdo esta pautada, portanto, em um modelo social, superando-se o modelo
médico que inspirou o legislador civil de 2002 e que, durante muito tempo, foi utilizado para
enfrentar questdes atinentes & pessoa com deficiéncia. E que o modelo médico, levando em
conta um determinado paradigma de ser humano, entendia que a deficiéncia psiquica e
intelectual estava adstrita apenas as condi¢bes

fisicas e psicoldgicas do sujeito e, por conta disso, a pessoa deveria ser corrigida e
tratada, a fim de se amoldar a sociedade.

Ao revés, no modelo social, ndo se adota um padrdo de normalidade com a
consequente exclusdo daqueles que a ele ndo se adequam. Pelo contrério, valoriza-se as
individualidades, compreendendo-se a deficiéncia como resultado da influéncia de diversos
fatores, e ndo apenas como um aspecto intrinseco a pessoa.

Nessa esteira, € valido trazer a baila as observaces de Ana Paula de Barcellos e
Renata Ramos Campante (2012, p.176):

A deficiéncia, assim, encerra uma condicdo social e estd indissociavelmente
vinculada a prdpria discriminacdo e ao conjunto de atitudes, politicas publicas,
estruturas fisicas e servicos orientados por ela, que marginalizam a pessoa com
deficiéncia no convivio social. A necessidade atual de criar meios novos de acesso
aos direitos e bens sociais, de modo que as pessoas com deficiéncia possam usufruir
deles na mesma maneira que os demais, decorre da desconsideragdo historica da
sociedade em relacdo a esses individuos, e ndo propriamente de certos tragos e
caracteristicas que distinguem esses individuos.

Como se V€, ndo sdo as pessoas com deficiéncia que precisam se adaptar a sociedade,
mas esta que deve aceitar esses individuos da forma com eles sdo, eliminando as barreiras
sociais que os impecam de exercer de forma plena seus direitos fundamentais, equiparando-

se, desse modo, as oportunidades.
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Segundo a autora Joyceane Bezerra de Menezes (2014, p.59), as barreiras sociais
podem ser divididas em trés grupos, a saber: “as barreiras de atitude, representadas pelo
medo, pela ignorancia e pelas baixas expectativas; as barreiras do meio, resultantes da
inacessibilidade fisica presentes no entorno; e as barreiras institucionais que sdo as
discriminagdes dotadas de amparo legal, justificando a exclusdo de alguns direitos as pessoas
com deficiéncia”.

Com o escopo de enfrentar tais barreiras, a autora supramencionada observa, ainda,

que a Convencao estabelece uma gama de medidas, a saber:

A Convengdo procura confrontar as barreiras de atitude pela promog¢éo da educagéo
(art.24) e pela conscientizacdo das pessoas em sociedade (art.8°), pelo repudio a
discriminacdo (art.5°); pelas garantias a vida (art.10), pela protecdo contra a
violéncia, a exploracéo e o abuso (art.16), dentre outros. Em vista das barreiras do
meio, imp0de a garantia de acessibilidade (art.9°.) e mobilidade pessoal (art.20). Para
vencer as barreiras institucionais, institui uma série de direitos envolvem a tutela da
vida (art.10), da igualdade (art.12), da liberdade em suas diversas modalidades
(arts.14, 18, 21), da saude (art.25), o direito a vida e a inclusdo comunitaria (art.19),
o direito & privacidade (art.22), o direito de constitui¢do de familia (art.23), o direito
ao trabalho e emprego (art.27), a assisténcia social. (MENEZES, 2014, p.59)

Para o presente estudo, merece destaque o comando elencado no art. 23. Uma vez que,
segundo o referido dispositivo (BRASIL, 2009), “os Estados Partes tomardo medidas efetivas
e apropriadas para eliminar a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos o0s
aspectos relativos a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas”.

Assegura, ainda, “o reconhecimento do direito das pessoas com deficiéncia, em idade
de contrair matriménio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno
consentimento dos pretendentes”.

Nesses moldes, ndo se admite mais a exclusdo dos deficientes da formacdo de familia
por meio do casamento, reprimindo-se qualquer tipo de discrimina¢do que possa cercear 0
exercicio desse direito.

Em virtude do que foi mencionado, merece destaque, ainda, a definicdo de

discriminacdo trazida pela Convencdo (BRASIL, 2009):

Discriminacdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacdo, exclusao
ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdésito ou efeito de impedir ou
impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer
outro. Abrange todas as formas de discriminag&o, inclusive a recusa de adaptacéo
razoavel.
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Do conceito supracitado se depreende que ndo devem ser aceitos comportamentos
contrarios aos comandos estabelecidos na Convencéo. Logo, constitui discriminagdo qualquer
medida que inviabilize o exercicio, por parte das pessoas com deficiéncia, do direito ao
matrimdnio, ou que retire delas a chance de, assim como todas outras pessoas, decidir
pessoalmente a respeito de sua constituicdo, considerando a natureza do ato.

Sublinhe-se que em seu art. 12 a Conveng¢dao (BRASIL,2009) estabelece “que as
pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢cbes com as
demais pessoas em todos os aspectos da vida”. Assim é que a capacidade civil deixa de ser
uma barreira institucional que impedia o pleno acesso de tais pessoas aos direitos humanos,
fundamentais e de personalidade (MENEZES; TEIXEIRA, 2016, p.586).

No que diz respeito a deficiéncia mental e intelectual, tem-se que esta pode ser leve,
moderada, grave ou profunda (MEIRELLES, 2016, p.724). Assim sendo, ndo ha davidas
guanto aos diversos graus de discernimento que podem advir da referida patologia. Tais
gradacOes anteriormente ndo eram consideradas, fazendo com que a vontade da pessoa com
deficiéncia fosse desconsiderada por completo em qualquer situagéo.

Sobre o ponto, ja propunha Pietro Perlingieri (2007, p.781-782):

Privilegiar, na medida do possivel, as escolhas de vida que o deficiente psiquico é
capaz concretamente de exprimir ou em relacdo as quais manifesta grande
propensdo. A disciplina da interdicdo ndo pode ser traduzida em uma incapacidade
legal absoluta, em uma ‘morte civil’. Quando concretas, possiveis, ainda que
residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser realizadas de maneira a
contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necessario que sejam
garantidos a titularidade e o exercicio das expressdes de vida que, encontrando
fundamento no status personae e no status civitatis, sejam compativeis com a
efetiva situacdo psicofisica do sujeito.

Partindo de tais premissas, a Convengdo, com 0 escopo de preservar a0 maximo a
autonomia do sujeito, reconhece que aquelas pessoas que sofrem alguma limitagéo de ordem
psiquica ou intelectual podem, ainda assim, preservar o discernimento para a préatica de alguns
atos da vida civil. E também, sendo o impedimento de pouca gravidade, de forma que nédo
comprometa o discernimento, a capacidade de exercicio da pessoa devera ser plenamente
respeitada (MEIRELLES, 2016, p.724). Ou seja, independentemente de sua capacidade
mental ou intelectual, o individuo passa a ter assegurada sua autodeterminacéo.

Interessante destacar que a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

(BRASIL, 2009) tem como propdsito “promover, proteger € assegurar o exercicio pleno e
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equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.
Seus principios gerais encontram-se elencados em seu art. 3°, cujo teor convem

reproduzir:

Os principios da presente Convencdo sao:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazer as prdprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacéo;

c) A plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre 0 homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e
pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade.

Importa observar que os principios supracitados ja se encontram previstos de forma
explicita ou implicita na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional. A
Convencdo faz, portanto, um reconhecimento e uma releitura de direitos ja garantidos, mas
que necessitaram de uma demanda especifica no que diz respeito as pessoas com deficiéncia
que, por conta de uma conduta social preconceituosa e indiferente, se viram marginalizadas e
excluidas.

Trata-se, segundo Bobbio (2004, p.31), de um processo de especificacdo dos sujeitos

de direito:

Além de processos de conversdo em direito positivo, de generalizacdo e de
internacionalizagdo, aos quais me referi no inicio, manifestou-se nestes Ultimos anos
uma nova linha de tendéncia, que se pode chamar de especificacdo; ela consiste na
passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinagao
dos sujeitos titulares de direitos. Ocorreu, com relacdo aos sujeitos, o que desde o
inicio ocorrera com relacdo a ideia abstrata de liberdade, que se foi
progressivamente determinando em liberdades singulares e concretas (de
consciéncia, de opinido, de imprensa, de reunido, de associa¢ao)

L]

Essa especificacdo ocorreu com relacdo seja ao género, seja as varias fases da vida,
seja a diferenca entre estado normal e estados excepcionais na existéncia humana.
Com relagéo ao género, foram cada vez mais reconhecidas as diferencgas especificas
entre a mulher e 0o homem. Com relagdo as varias fases da vida, foram-se
progressivamente diferenciando os direitos da infancia e da velhice, por um lado, e
0s do homem adulto, por outro. Com relagdo aos estados normais e excepcionais,
fez-se valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais aos doentes, aos deficientes,
aos doentes mentais, etc.
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Linhas gerais, embora ja consolidados, no que tange a tais individuos, esses principios
ndo eram devidamente observados mediante praticas contrarias as suas orientacdes. Surgiu
dai, a necessidade de que a comunidade internacional firmasse a Convencdo de 2008, “que
explicita, promove, protege e assegura 0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e fundamentais por parte das pessoas com deficiéncia” (BARBOZA; ALMEIDA,
2016, p.256).

De uma andlise acerca dos principios inspiradores da Convencéo, € possivel observar
que o principio da dignidade da pessoa humana esta presente de maneira expressa, além de se
manifestar através de outras expressdes, das quais merece destaque a “independéncia da
pessoa”, a “autonomia individual” e a “liberdade de fazer as proprias escolhas”.

Sobre o ponto, as autoras Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Carolina Brochado
Teixeira (2016, p.582) lecionam que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como a

Convencéo na qual este tem fundamento imediato:

Reafirmam o principio da dignidade da pessoa humana em duas de suas importantes
perspectivas: a dignidade como dever que impde ao Estado, & Sociedade e a Familia
prestacdes especificas voltadas para a protecdo e a emancipagdo das pessoas com
deficiéncia; e a dignidade como autodeterminacdo que sustenta a personalidade do
sujeito com limitacGes intelectuais ou psiquicas, justificando a sua capacidade
juridica em igualdade com as demais.

Embora o principio da dignidade da pessoa humana seja dificil de ser conceituado,
devido a sua vagueza e abstratividade, ndo se pode deixar de fazé-lo, pelo que merece

destaque a definicdo elaborada por lango Wolfgang Sarlet (2011, p.76):

Entende-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos.

Portanto, no contexto do presente estudo, a dignidade estd conformada com a adogao
de medidas que promovam a emancipacdo da pessoa com deficiéncia. Disto se extrai que a
dignidade de tais individuos deixa de ser observada apenas em sua feicdo protetiva, para

servir também como forma de promocéo e afirmacéo de sua autonomia.
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Nos dizeres de Luiz Roberto Barroso (2014, p.81), “a autonomia ¢ o elemento ético da
dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio dos individuos, que Ihes permite buscar,
da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa”. Ainda, segundo o autor,
“a nocao central ¢ a de autodeterminacdo: uma pessoa autonoma decide as regras que vao
reger sua vida”.

Da definicdo supracitada merece destaque a expressao “da sua propria maneira”, uma
vez que, no exercicio de sua autonomia, € a pessoa com deficiéncia quem deve tomar suas
préprias decisdes na maior proporcao possivel. Todavia, cumpre destacar que ndo se quer aqui
garantir ao individuo o exercicio de sua autonomia a qualquer preco, de forma que este fique
totalmente desamparado e jogado a sua propria sorte.

Dai que, ndo gozando a pessoa do discernimento necessario para analisar as
alternativas existentes e realizar a escolha que melhor lhe convém, podera ela se valer da
utilizacdo dos mecanismos de apoio previstos na Convencdo, cuja adoc¢do, frisa-se, devera
observar a efetiva necessidade do individuo.

No que toca ao casamento, importa observar que a chance de fazer sua propria escolha
a respeito da constituicdo ou ndo do matrimdnio revela-se como um verdadeiro direito da
personalidade. Assim sendo, a interpretacdo da vontade neste caso deverd observar
paradigmas diferentes daqueles que digam respeito aos direitos apreciaveis economicamente.

Tais consideracfes se justificam para o presente estudo na medida em que, sendo
constatado que a pessoa é carente do entendimento necessario para a pratica do ato de
expressar a vontade de se casar, teremos um direito garantido pela lei, mas excluido do plano
da facticidade (LIMA; SA, 2016, p.596).

Dai a importancia de se aferir com bastante cautela o discernimento do individuo para
a pratica daquele ato especifico, observando-se sempre, no caso concreto, suas
individualidades.

Nesse sentido, conforme assevera Joyceane Bezerra de Menezes (2016, p.524):

O principal contributo da Convencdo estd exatamente no reconhecimento da
autonomia e da capacidade das pessoas com deficiéncia, em igualdade de condices
com as demais, como pressupostos de sua dignidade e de sua participacdo na vida
social, familiar e politica.

Diante do exposto, é possivel perceber que os comandos da Convencdo vao de
encontro ao tratamento que durante muito tempo foi dispensado as pessoas com deficiéncia

pelo ordenamento juridico brasileiro que, sob o argumento da protecao, subtraia daquele que
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era considerado incapaz todas as chances de agir conforme suas proprias orientaces, em uma

verdadeira supressdo da autonomia do sujeito.

2.2 Das alteracdes operadas pelo Estatuto na Teoria das Incapacidades e no

Direito de Familia

Foi promulgada, no dia 07 de julho de 2015, com vacatio legis de 180 dias, a Lei n°
13.146, denominada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia). (BRASIL, 2009)

O referido diploma se destina a assegurar e a promover, em condi¢fes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia
(BRASIL,2020). Assim é que a lei em comento veio para dar plena efetividade aos
compromissos internacionais que foram assumidos pelo pais na Convengdo de 2008.

Conforme j& esbocado anteriormente, o sistema privado brasileiro considerava a
deficiéncia e a incapacidade como algo indissociavel, se mostrando inapropriado para a
efetiva protecdo de tais pessoas, impedindo-as de gozar de seus direitos e liberdades
fundamentais.

O Estatuto, tendo como principio fundante a dignidade da pessoa humana, reafirma a
plena capacidade juridica das pessoas com deficiéncia que, frisa-se, ja havia sido reconhecida
pela Convencdo. Aboliu-se, desse modo, a perspectiva médica e assistencialista de sempre
rotular como incapaz aquele que possui uma insuficiéncia psiquica ou intelectual
(ROSENVALD, 2015).

A primeira mudanca legislativa a ser tratada se deu nos artigos do Codigo Civil
destinados a definicdo das incapacidades. Assim, importa destacar que o art. 3° passa a
contemplar agora uma unica hipotese de incapacidade absoluta: os menores de 16 anos. Ja o
art. 4°, que trata dos relativamente incapazes, retirou de seu rol aqueles que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido e 0s excepcionais sem desenvolvimento mental
completo.

Veja-se a redacéo atual dos dispositivos supramencionados (BRASIL, 2020):

Art. 3° S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil 0s
menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de 0s exercer:

I - Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - Os ébrios habituais e os viciados em tdxico;
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Il - Aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - Os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao especial.

A respeito da referida alteracdo, Pablo Stolze Gagliano (2015) magistralmente

assevera:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o principio da dignidade
da pessoa humana, fazer com que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser
“rotulada" como incapaz, para ser considerada - em uma perspectiva constitucional
isondmica - dotada de plena capacidade legal.

Sobre o ponto, merece destaque, ainda, as observacgdes feitas por Gustavo Tepedino e
Milena Donato Oliva (2016, p.240):

O cerne da valoragéo juridica funda-se agora no discernimento necessario e nao no
diagnéstico médico de deficiéncia psiquica ou intelectual per se. De acordo com o
Estatuto, a necessidade de protecdo do deficiente seré aferida no caso concreto, ndo
havendo mais a categoria abstrata e aprioristica que vincule a incapacidade o
simples fato de possuir algum tipo de deficiéncia”.

Sob esse enfoque, busca-se incentivar o exercicio da capacidade dessas pessoas,
considerando-se a deficiéncia como uma diversidade que n&o necessariamente lhes suprime o
discernimento necessario para realizar suas proprias escolhas. Para 0s casos em que essa
diversidade venha a dificultar o exercicio de sua autonomia, o Estatuto faculta a adocdo do
processo de tomada de decisdo apoiada. Apenas em casos excepcionais podera a pessoa ser
submetida a curatela.

H& que se mencionar que o Estatuto, em seu artigo 6° (BRASIL, 2020), traz também
regra expressa no que diz respeito ao direito de familia, ja que os efeitos da declaracdo de

incapacidade também se estendiam a referida seara:

Art. 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - Casar-se e constituir unido estavel;

Il - Exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - Exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar;

IV - Conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

V - Exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - Exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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Vislumbra-se, desse modo, a revogacdo do inciso | do artigo 1.548 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2020) que previa ser nulo o casamento do “enfermo mental sem o necessario
discernimento para os atos da vida civil”. Assim, hodiernamente, somente é considerado nulo
0 casamento contraido por infringéncia de impedimento.

Além disso, o artigo 1.518 do Cddigo Civil (BRASIL, 2020) também sofreu
alteracOes, retirando-se do curador a possibilidade de, até a celebragdo, revogar sua
autorizacdo para o casamento do curatelado.

Pelo novo regramento, percebe-se que o Estatuto passa a garantir a tais pessoas ampla
autonomia existencial, vez que em o art. 6° apresenta em rol ndo taxativo uma gama de
situacOes para as quais a pessoa com deficiéncia possui plena capacidade civil (XAVIER,
2016, p.687). Assim, ndo podem mais os deficientes serem excluidos da formacéo de familia
por meio do casamento, vez que, desejando constituir matriménio e expressando sua vontade
livremente, podera fazé-lo em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas.

E valido destacar que, como forma de garantir que a pessoa com deficiéncia nio
recebera nenhum tratamento diferenciado que possa por obstaculos ao seu direito de constituir
matrimonio, o Estatuto (BRASIL, 2020), em seu art. 83, estabelece que: “os servigos notariais
e de registro ndo podem negar ou criar 6bices ou condi¢des diferenciadas a prestacdo de seus
servicos em razdo de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal
plena, garantida a acessibilidade”. Em complemento, o pardgrafo Unico do referido
dispositivo dispde, ainda, que o descumprimento do disposto no caput do artigo “constitui
discriminac¢ao em razao de deficiéncia”.

Conforme j& abordado no presente estudo, a Conven¢do da ONU, em seu 23, j& havia
determinado a eliminagdo da discriminacdo contra pessoas com deficiéncia em todos os
aspectos relativos ao casamento. Trata-se, pois, de um direito ja assegurado, mas que, até o
advento do Estatuto, ndo estava sendo devidamente observado ou, sequer, discutido pelos
Tabelides.

Para ilustrar a realidade quanto a tematica em anélise, convém reproduzir resultado
obtido em pesquisa de campo realizada em 07 (sete) Cartorios de Registro Civil da cidade de
Fortaleza (MENDES, 2016):

Apos a visita aos cartorios, foram coletadas as seguintes informacoes:

Nenhum dos cartérios celebrou casamento de pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual durante o recorte temporal de 2009 a 2014. Um dos entrevistados
afirmou: “Em 25 anos, ndo fomos solicitados para casamentos de pessoas com
deficiéncia psiquica”;
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Em um cartério, houve procura por celebracdo de casamento de pessoas com
deficiéncia. Entretanto, esse pedido foi prontamente negado. Segundo a entrevistada,
“os deficientes sdo incapazes, de acordo com o Cdédigo Civil. Por isso, ndo podem
casar”. Nesse mesmo local, outro representante complementou essa afirmacédo nos
seguintes termos: “O Coddigo Civil é muito claro: louco ndo pode casar. Isso é uma
demagogia, jamais serd cumprido. Isso é mais uma besteira do governo do
Partido dos Trabalhadores (PT)”;

Trés representantes dos cartérios afirmaram que, se fossem demandados para
celebrar casamento cujos nubentes fossem pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual, seria suscitada manifestacdo do Ministério Publico;

Dois tabelides ressaltaram que o CNJ ndo se manifestou sobre o casamento das
pessoas com deficiéncia, ao contrario da postura sobre o casamento das pessoas do
mesmo sexo, em que estabeleceu a Resolucgéo n°® 175;

Dos sete tabelides entrevistados, apenas um tinha conhecimento sobre a CDPD;

Dois tabelides manifestaram preocupacdo a respeito do patriménio das pessoas com
deficiéncia na escolha do regime de bens. Ressalta-se as palavras de um deles: “O
perigo sdo os picaretas. As pessoas se aproveitam dos deficientes”;

Em dois cartérios, afirmou-se que, se houver decisdo judicial autorizando o
casamento, a unido seria celebrada sem questionamento algum;

Uma das tabelids mostrou preocupacéo com o grau de discernimento da pessoa com
deficiéncia psiquica/intelectual. De acordo com seu raciocinio, a Gnica pessoa que
poderia afirmar a aptiddo para o casamento de pessoas com limitagdes de ordem
psiquica ou intelectual seria 0 médico. Inquietou-lhe, ainda, as questdes inerentes ao
enlace matrimonial, como o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, os tipos de
deficiéncia que autorizariam o matriménio e se haveria possibilidade de garantir o
direito ao casamento, mas ndo proibir o direito a reproducéo. (Grifo Nosso)

Portanto, como se p&de observar, os compromissos assumidos pelo pais na Convencéo
da ONU ndo bastaram para que essas pessoas pudessem concretizar o seu direito ao
casamento. Diante disso, mostrou-se de extrema importancia a promulgacgéo do Estatuto, que
extirpou todas as duvidas ainda existentes quanto a garantia de iguais oportunidades a essas
pessoas em todos os ambitos da vida civil, inclusive para contrair matriménio.

A vista de tais consideracdes, é valido trazer a baila noticia acerca do primeiro
casamento de pessoa com deficiéncia intelectual ocorrido ap6s o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (IBDFAM, 2016):

Em 17 de fevereiro, o Cartorio de Registro Civil de Artur Nogueira (SP) realizou o
primeiro casamento de pessoa com deficiéncia intelectual no pais. Depois de 19
anos de convivéncia e um filho de 17 anos, R. A. O. L, 44, e J. F. D, 53, finalmente
se casaram. A noiva, que sempre sonhou com esse momento, foi beneficiada pela
Lei Brasileira de Inclusdo, que permite que pessoas com deficiéncia intelectual
possam casar e exercer outros direitos da vida civil. A Lei foi sancionada em julho
de 2015 e entrou em vigor em janeiro deste ano. De acordo com o filho do casal, de
17 anos, a mée nunca esteve impossibilitada de levar uma vida normal. R. A. O. L. e
J. F. D. trocaram as aliancas na presenca do Juiz de Paz Eric Lucke.

Considerando o exposto na referida noticia, € possivel perceber que o casal ja vivia em
unido estavel ha 19 anos, além de possuirem um filho de 17. Assim sendo, a noiva, embora

considerada incapaz, possuia o discernimento necessario para comungar de uma vida em
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comum e administrar as responsabilidades advindas de tal situagdo. Contudo, em virtude da
proibi¢do contida no art. 1.548, I, do Codigo Civil, a mesma néo podia realizar seu sonho de
contrair nupcias, em verdadeira afronta a sua dignidade e aos direitos dela decorrentes.

Observa-se que até o advento do Estatuto, as pessoas interditadas, embora
conservassem o discernimento para tanto, ndo podiam praticar uma das mais elementares
questdes subjetivas existenciais (MENDES, 2016). Diante disso, buscou-se garantir a essas
pessoas o direito fundamental de constituir familia, direito este que ndo deve ser ceifado ou
mitigado por conta da existéncia da deficiéncia.

Conforme foi possivel observar, o Estatuto, acolhendo o determinado na Convencgéo
sobre os Direitos da Pessoa om Deficiéncia, pGe fim as barreiras institucionais que, presentes
em alguns dispositivos do Codigo Civil, restringiam a capacidade dessas pessoas e impediam

sua plena e efetiva participacdo na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais.

2.3 Das alteracOes operadas pelo Estatuto no Instituto da Curatela

Além das alteracdes ja abordadas, cumpre tratar, ainda, das modificacdes promovidas
pelo Estatuto no instituto da curatela.

Preliminarmente vale lembrar que o referido instituto, em sua origem, tinha como
objetivo precipuo a estabilidade juridica na circulacdo de riquezas, mediante a administracdo,
pelo curador, do patrimdénio daquele que ndo possuia condicGes de fazé-lo (TEIXEIRA,
RODRIGUES, 2010. p.24).

N&o obstante 0s novos paradigmas constitucionais, continuou a curatela carregada de
caracteristicas que desconsideravam por completo as particularidades de cada individuo,
restando patente a necessidade de uma releitura do instituto em tela.

Por interdicdo trata-se o procedimento de jurisdi¢do voluntaria que tem como escopo a
instituicdo da curatela. E valido frisar que, para alguns autores, o termo interdi¢do no deve
ser mais utilizado, uma vez que este se encontra intimamente atrelado aos moldes em que o
instituto era utilizado anteriormente.

A esse respeito, Paulo Lobo (2015) manifesta-se:

Nao héd que se falar mais de “interdi¢dao”, que, em nosso direito, sempre teve por
finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de
todos os atos da vida civil, impondo-se a mediacdo de seu curador. Cuidar-se-4,
apenas, de curatela especifica, para determinados atos.
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Em referéncia ao tratamento dispensado a curatela antes do advento do Estatuto, é
preciso recordar que, sendo declarada a incapacidade do interditando, Ihe era nomeado
curador com o encargo de representa-lo, no caso de incapacidade absoluta; ou assisti-lo, sendo
ela relativa. Para o absolutamente incapaz, os atos praticados sem a presenca do curador eram
considerados nulos. Por sua vez, no que tange ao relativamente incapaz, 0s atos praticados
sem a assisténcia necessaria eram considerados anulaveis.

Contudo, conforme ja destacado anteriormente, na grande maioria das vezes, 0
interditando era qualificado como absolutamente incapaz, recebendo a curatela integral, o que
resultava na supressdo completa de sua autonomia, passando a ser representado em todos os
atos de seu interesse, sejam eles patrimoniais ou existenciais. Para a referida pratica, Glauber

Salomao Leite (2012, p.316), ndo sem razéo, deu 0 nome de padronizacao da curatela:

Outro aspecto que merece ser destacado é o fato de que temos hoje nos Brasil
verdadeira padronizacdo da curatela, no pior sentido da expressdo. Normalmente,
diante da constatacdo de que o interditando apresenta algum transtorno mental, a
tendéncia tem sido a decretacdo de incapacidade absoluta, ensejando a nomeagao de
curador para representar o incapaz em todos os atos dali em diante, mesmo havendo
indicadores de que o interditando apresenta discernimento para certas situagdes.

Adotava-se, portanto, medidas que ndo eram condizentes com a verdadeira
necessidade do individuo, mediante a utilizacdo de uma curatela totalmente desproporcional,
que desprezava a vontade do sujeito em todos os &mbitos de sua vida, inclusive naqueles em
que teria condicBes de, seguramente, se manifestar. Além disso, ndo havia uma
funcionalizacdo do instituto, posto que, da forma como era utilizado, s6 fazia retirar do
individuo todas as chances de retomada da sua autonomia.

Com o advento do Estatuto, o instituto da curatela recebeu nova roupagem, a fim de

atender aos comandos da Convencao (BRASIL, 2009) que, em seu art. 12, estabelece:

Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos,
em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou érgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.
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De acordo com Nelson Rosenvald (2016, p.107), trés aspectos referidos no artigo

supracitado merecem destaque, quais sejam:

a) a necessidade da curatela respeitar os direitos, as vontades e preferéncias da
pessoa humana, sendo proporcional e apropriada as suas circunstancias;

b) a restricdo a capacidade deve ser dar pelo periodo mais curto possivel;

c) a necessidade de submissdo da curatela a uma revisdo regular, independente e
imparcial.

Assim sendo, a curatela, nos termos da Convencao, deixa de ser um instituto pautado
primordialmente na substituicdo de vontades, devendo o curador auxiliar o curatelado
naqueles atos em que haja efetiva necessidade, respeitando-se, 0 maximo possivel, o exercicio
de sua autonomia. Além disso, o instituto passa a ter carater excepcional, contrapondo-se a
pratica anteriormente adotada.

Outro ponto que merece destaque € o fato de que a curatela devera durar pelo periodo
mais curto possivel, impondo-se ao curador a ado¢do de medidas voltadas a emancipacgdo da
pessoa, que sejam capazes de fazer com que aquele individuo venha a, futuramente,
administrar por si sO seus interesses pessoais e patrimoniais. A respeito, estabelece o Cadigo
de Processo Civil (BRASIL, 2020), em seu art. 758: “o curador devera buscar tratamento e
apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito”.

Na precisa observacdo de Nelson Rosenvald (2016, p.107), “surge uma concepcao na
qual aquele antes visto como interdito e sujeito irrecuperavel, converte-se em um curatelado
com um status transitorio, influenciado por fatores externos presentes no contexto social, um
sujeito cuja condicao pode ser suportada e curada”.

Convém destacar que o Estatuto traz dois modelos juridicos de deficiéncia, quais
sejam: deficiéncia sem curatela e deficiéncia qualificada pela curatela. Assim, se a deficiéncia
se qualifica pelo fato de a pessoa ndo conseguir se autodeterminar em alguns atos, recebera do
ordenamento protecdo mais robusta que aquela destinada ao deficiente que, embora com
algum apoio, consiga exercer sozinho os atos da vida civil (ROSENVALD, 2015).

De acordo com o art. 755 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2020), o juiz
nomearéa curador fixando os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental
do interdito. Além disso, devera o magistrado, nos termos do inciso | do referido artigo,
considerar “as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades,
habilidades, vontades e preferéncias”. Vislumbra, portanto, uma curatela personalizada, que

se dara de acordo com as necessidades especificas da pessoa.
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No que se refere a sua abrangéncia, tem-se que apenas alcancara os negdécios juridicos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, como deixa claro o Estatuto
(BRASIL, 2020):

Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

§1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, & sexualidade, ao
matriménio, a privacidade, a educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto.

§2°A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as
razdes e motivacOes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizagdo, ao nomear curador, 0 juiz
deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado.

Percebe-se, portanto, a presenca da Teoria da Incindibilidade da Capacidade Civil,
quando o Estatuto reserva a atuacdo do curador apenas para 0s atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial.

De acordo com a referida teoria, tratando-se de situagdes subjetivas existenciais, ndo
ha a possibilidade de se fracionar a capacidade civil em capacidade de direito e capacidade de
fato, haja vista que, nesses casos, 0 exercicio do direito confunde-se com a prépria titularidade
(MENEZES, 2014, p.69).

Nos dizeres de Glauber Saloméo Leite (2012, p.316):

Esses direitos ndo econdmicos, os chamados direitos da personalidade, sdo oriundos
e inerentes a dignidade de cada pessoa humana, sendo-lhe, portanto, indissociaveis.
De modo que é francamente incabivel garantir ao incapaz a titularidade de direitos
dessa natureza, mas transferindo o seu exercicio a um terceiro, no caso, o curador.
Séo, assim, direitos personalissimos, que ndo comportam exercicio por outrem que
ndo o préprio titular.

Por direitos da personalidade entende-se “aqueles que tém por objeto os atributos
fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si € em suas projegoes sociais” (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2017, p.52). No que tange as caracteristicas desses direitos, deve-se enfatizar
aquela referente a intransmissibilidade, que impossibilita 0 seu exercicio por outra pessoa.

Desta feita, sublinhe-se que os atos existenciais ndo podem ser realizados mediante
representacdo, a ndo ser naquelas situacées em que o individuo ndo tenha qualquer condicéo
de exprimir sua vontade. Em tais casos, 0 juiz devera indicar, de forma detida, quais os atos

dessa seara gque o curador, atendendo ao exclusivo interesse do curatelado, podera praticar.
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A respeito dos limites impostos a curatela, cumpre trazer a baila recurso julgado pela
2% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, cuja ementa se segue
(BRASIL, 2017):

APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA (LEIl N° 13.146/2015) - LIMITES DA CURATELA -
LAUDO PERICIAL - GARANTIA DO INTERDITANDO - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. 1. Com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), a curatela passou a constituir medida
extraordinaria, devendo ser preservados os interesses do curatelado, e afetara
tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial
(art. 85 da Lei n° 13.146/2015). 2. Nos termos do art.755 do NCPC, a sentenca deve
fixar os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do
interdito, tendo como base o0 exame pericial, a fim de constatar as necessidades em
cada caso concreto, sempre buscando atender aos interesses do curatelado. 3.
Concluindo o laudo pericial que o curatelado possui limitacbes que atingem a
manifestacdo de vontade e a capacidade de geréncia de seus bens, ndo é razoavel a
restricdo da curatela a um Unico ato (recebimento do beneficio previdenciério), sob
pena de deixar descobertas outras necessidades. 5. Sentenca mantida. 6. Recurso néo
provido. (Grifo Nosso)

(TIMG - AC: 10592150000491001 MG, 2% Camara Civel. Relator: Raimundo
Messias Janior, Julgamento: 31/10/2017) (BRASIL, 2017)

No caso, 0 juizo primevo havia decretado a interdicdo do requerido por incapacidade
civil relativa, nomeando a requerente como curadora, limitando seus atos aos direitos de
natureza patrimonial e negocial e ressaltando o direito do interditando ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacao, a salde, ao trabalho e ao voto. Em seu
recurso, aduziu a apelante que a deciséo de primeiro grau vai além dos limites de seu pedido,
que era no sentido de que a curatela se limitasse a representacéo do requerido perante o INSS.

No julgamento do recurso em comento, o Tribunal faz mencdo ao 755, incisos | e I,
do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2020), que determina que os limites da curatela sejam
fixados segundo o estado ou desenvolvimento fisico e mental do interditando, devendo-se
considerar as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades,
habilidades, vontades e preferéncias.

Ressalte-se ainda, o carater excepcional da medida, enfatizando que esta compreende
apenas 0s aspectos patrimoniais e negociais, conservando-se a autonomia do curatelado no
que tange ao préprio corpo, sexualidade, matrimonio, educacdo, saude. Mencionou, ainda, 0
resultado obtido na pericia médica, de que o interditando possui limitada capacidade para
reger sua pessoa e bens, necessitando do apoio de terceiros no trato de atividades cotidianas.

Com base em tais consideragdes, negou provimento ao recurso, atentando-se, portanto,

para a proporcionalidade da medida, levando-se em conta as reais necessidades do
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interditando, que ndo se restringiam ao recebimento do beneficio previdenciario. Além disso,
observa-se a preocupagdo em se acolher a determinacdo do Estatuto e preservar a ampla
autonomia do curatelado no campo das relacfes existenciais.

Retomando as considera¢des acerca dos direitos de cunho existencial, cumpre destacar
que o casamento configura-se como verdadeiro direito de personalidade, caracterizado,
portanto, pela intransmissibilidade e estando dentre aqueles atos cuja definicdo a curatela néo
alcanca, conforme determinacéo do art. 85 da Lei n°® 13.146 (BRASIL, 2015).

N&o obstante isso, foi acrescentado ao art. 1.550 do Codigo Civil um paragrafo
segundo que diz: “a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia podera
contrair matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou
curador” (BRASIL, 2020).

Posto isso, indaga-se: se a curatela, nos termos do art. 85 do Estatuto, estd limitada aos
atos de natureza patrimonial e negocial e, ainda, se, conforme o parégrafo primeiro do mesmo
artigo, esta ndo alcanga o direito ao matrimonio, existe a possibilidade de se admitir que o
curador possa expressar a vontade de se casar em nome do curatelado? Trata-se de questdo a

ser analisada no préximo capitulo.
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3 DO CASAMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA PSIQUICA E
INTELECTUAL

O presente capitulo visa tratar especificamente acerca do casamento da pessoa com
deficiéncia psiquica e intelectual. Primeiramente, serdo feitas algumas observacoes acerca do
matriménio, tais como natureza juridica, efeitos e requisitos indispensaveis para sua
celebracdo. Por fim, far-se-a uma analise acerca da possibilidade de o curador manifestar a

vontade de se casar em nome do curatelado.
3.1 Noc0es gerais acerca do casamento

Por casamento entende-se um ato juridico negocial solene, complexo, mediante o qual
duas pessoas se unem pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado
(LOBO, 2011, p.99).

Assim como todas as outras modalidades de constituicdo de familia, o casamento tem
como funcdo bésica a realizacdo pessoal de seus integrantes, priorizando-se a pessoa e seus
sentimentos.

A respeito deste ponto, merece destaque os ensinamentos de Paulo Lébo:

A familia, ao converter-se em espago de realizacdo da afetividade humana, marca o
deslocamento da fung¢do econdmica-politica-religiosa-procracional para essa nova
funcdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizacdo das relagBes civis, que valoriza o interesse da pessoa
humana mais do que suas relacdes patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou
reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é o espaco por
exceléncia da repersonalizacdo do direito. (LOBO, 2011, p.22).

O casamento afigura-se como negdcio juridico e exige, para a sua validade, a presenca
daqueles requisitos elencados no art. 104 do Caodigo Civil (BRASIL, 2021) a saber: a) agente
capaz, b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, ¢) forma prescrita ou nédo
defesa em lei. As pessoas com deficiéncia, por terem reconhecida a sua capacidade, ndo mais
encontram Obice no que tange ao primeiro requisito, podendo, pois, exercer seu direito
fundamental de constituir matrimonio.

De acordo com o art. 1514 do Cédigo Civil (BRASIL, 2021), “o casamento se realiza
no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de

estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”. Dessa maneira, para que 0



36

casamento seja valido, € necessaria, ainda, a observancia de dois requisitos: manifestacdo de
vontade e declaracdo da autoridade competente. Somente com observancia de tais
solenidades, poderd o casamento, mediante seu registro pablico, produzir todos os efeitos
juridicos que lhe séo atribuidos.

O casamento, portanto, pode significar tanto o ato de celebracéo, quanto a relacdo que
dele se origina (DIAS, 2016, p.152). Para os fins do presente estudo, merece destaque o
casamento como ato de celebracdo, pois € neste momento em que os interessados devem
manifestar a sua vontade de se casar, embora sejam seus efeitos os elementos justificadores
daquilo que aqui se defende.

Cumpre destacar que, precedente a fase de celebracdo do casamento, tem-se a fase de
habilitacdo que sera feita perante o oficial do Registro Civil, sendo o referido procedimento
regulado pelos artigos 1525 a 1532 do Cddigo Civil (BRASIL, 2021). O requerimento de
habilitacdo para o casamento sera feito por ambos 0s nubentes, podendo ser de proprio punho

ou por meio procurador, devendo conter:

Art. 1.525. O requerimento de habilitacdo para o casamento serd firmado por ambos
0s nubentes, de proprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido
com o0s seguintes documentos:

| - certiddo de nascimento ou documento equivalente;

Il - autorizagdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato
judicial que a supra;

111 - declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhecé-
los e afirmem ndo existir impedimento que os iniba de casar;

IV - declaracéo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e
de seus pais, se forem conhecidos;

V - certiddo de 6bito do conjuge falecido, de sentenca declaratdria de nulidade ou de
anulacdo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de
divorcio. (BRASIL, 2021).

A habilitacdo somente serd submetida ao juiz no caso de impugnacdo perpetrada pelo
oficial do Registro Civil, pelo Ministério Publico ou por terceiro (BRASIL, 2021). Cabera ao
oficial a afericdo da presenca dos documentos necessarios e da regularidade dos mesmos.
Estando tudo ordem, o oficial extraira o edital, que se afixara durante quinze dias nas
circunscricdes do Registro Civil de ambos o0s nubentes, e, obrigatoriamente, se publicara na
imprensa local, se houver (BRASIL, 2021).

Cumpridas as formalidades e verificada a inexisténcia de fato obstativo, o oficial do
registro extraird o certificado de habilitacdo que terd eficacia de noventa dias, a contar da data
em que foi extraido o certificado (BRASIL, 2021).
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No tocante a celebracdo do casamento, tem-se que esta é ato formal, publico e solene
(LOBO, 2011, p.114). Ocorrera no dia, hora e lugar designados previamente pela autoridade
que ird presidir o ato (BRASIL, 2021). Exige-se, em razdo da publicidade, que a solenidade
seja realizada a portas abertas, na sede do cartério ou em outro edificio pablico ou particular,
sendo necesséria, ainda, a presenca de testemunhas, cujo niumero minimo ¢ fixado de acordo

com o local da celebragdo casamento (BRASIL, 2021).

No ato, deverdo estar presentes 0s contraentes, em pessoa ou por procurador
especial, as testemunhas e o oficial do registro. Aquele que preside a celebracdo,
apos a oitiva dos nubentes no tocante a afirmacdo de que pretendem casar por livre e
espontdnea vontade, declarara efetuado o casamento, nos seguintes termos: “de
acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos receberdes
por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados” (BRASIL, 2021).

Observe-se que o Cddigo Civil admite a possibilidade de que os contraentes estejam
representados por procurador. A procuracdo, em tal caso, devera fazer mencdo aos poderes
especiais, alem de ter de observar a forma publica. O mandato outorgado para fins
matrimoniais possui validade pelo prazo de 90 dias, tratando-se de uma modalidade de se
casar da qual também podera se valer a pessoa com deficiéncia (DIAS, 2016, p.156).

E de sabenca geral que a procuracdo pode ser utilizada em muitos atos da vida civil.
Assim, ndo obstante a possibilidade de que o casamento seja realizado por meio deste
instrumento, entende-se mantida a natureza personalissima do ato, sendo indispensavel o
consentimento expresso do proprio contraente, ainda que este o faca por meio de procurador
constituido exclusivamente para este fim. Além do casamento, pode-se citar o reconhecimento
de paternidade como exemplo de ato personalissimo em que se admite a utilizacdo do referido

mandato.

3.1.1 Do Caréter Personalissimo do Casamento

O problema que se coloca, neste contexto, € o de distinguir quando uma intervencéo
no direito serd constitucionalmente legitima e quando se trata de uma violacdo do direito.

Nesse sentido, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2015, p.404) nos coloca que de acordo
com a concepcdo dominante, o direito a integridade fisica e psiquica, na condicao de direito
personalissimo e refragdo da dignidade (da pessoa) humana, embora seja — de regra —

irrenunciavel, poderd eventualmente ser objeto de autolimitagdo, especialmente nos casos em
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que for cabivel o consentimento por parte do titular do direito (por exemplo, para a colocacéo
de piercings, brincos, a realizacdo de tatuagens) ou para efeitos de intervencdo médica.

Dadas as limitacGes do presente topico, nos limitaremos a afirmar a existéncia de tal
direito, muito embora também o direito de qualquer pessoa capaz de dar seu consentimento de
modo livre e devidamente informado encontre limites na dignidade do préprio titular do
direito (no sentido de um dever de protecéo por parte do Estado, que pode limitar a autonomia
individual) e em interesses da coletividade. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015,
p.405)

Deste modo, de acordo com o0s ensinamentos de Paulo Lobo (2011, p.114), “as
manifestacdes livres de vontade sdo a causa geradora do casamento”. Assim sendo, conforme
ja destacado anteriormente, possuindo a pessoa deficiéncia que lhe retira o entendimento que
se requer para a pratica do ato, ndo podera esta contrair matriménio. Todavia, se o individuo
preserva o discernimento suficiente para tanto, deverd ter respeitada a sua vontade, em
igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas.

Ainda assevera Mendes que:

H& muitas objecdes em relagcdo ao direito ao casamento das pessoas com deficiéncia.
Muitos acreditam que esses sujeitos ndo estdo aptos a constituir uma familia ou
mesmo a gerar uma prole. Mas é importante destacar que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo tem o conddo de modificar a realidade dos fatos, ou seja, pessoas
com deficiéncia psiquica e/ou intelectual severa, que ndo conseguem expressar-se de
maneira irrefutavel, continuardo sem poder celebrar negécios juridicos, ja que esse
pressupfe manifestacdo de vontade valida. Deve-se atentar que, ao garantir a
capacidade de exercicio das pessoas com deficiéncia, especialmente nas questes
existenciais, o Estatuto objetiva diminuir as diferengas e assegurar que as pessoas
que possam expressamente manifestar a sua vontade jurigena assim o facam.
(MENDES, 2016, p.410)

Claro esta, portanto, que a manifestacdo da vontade de se casar nao prescinde do
discernimento necessario para tanto, o que mudou com o advento do Estatuto foi a forma de
aferi-lo, que devera ser diversa daquela utilizada anteriormente. Destaque-se que uma vez
enquadrada em determinada categoria de incapaz, simplesmente presumia-se que a pessoa ndo
estava apta para pratica do ato em comento, a proibindo de exercé-lo.

Entende-se que é preciso respeitar as parcelas de discernimento do sujeito,
principalmente naquelas situacGes afeitas & sua esfera existencial. Desse modo, impde-se a
necessidade de uma avaliagdo pormenorizada, que considere todas as particularidades da
pessoa, perquirindo-se, inclusive, acerca de sua aptiddo para contrair matrimonio. E mais,

imprescindivel que esta avaliacdo ocorra periodicamente, a fim de se constatar acerca da
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alteracdo do quadro em se encontrava o individuo, e se este alcangou o discernimento que se
requer para a pratica do referido ato.

Interessa observar que, ao se tratar a constituicdo de familia como uma questdo
existencial, ndo se olvida de seus efeitos patrimoniais, tais como a eleicdo de um herdeiro
necessario e a escolha do regime de bens a vigorar durante a relacdo. Contudo, entende-se que
estes exercem um papel secundario se comparados aos interesses pessoais envolvidos.

Ademais, ao se permitir que o curador manifeste a vontade de casar em nome do
curatelado apenas sob 0 argumento de que o casamento também possui um Viés patrimonial,
estar-se-ia tornando este determinante, deshaturando, portanto, a funcdo da familia,
considerada como espaco de realizacdo pessoal e afetiva de seus membros (LOBO, 2011,
p.25). Dai decorre que as questdes patrimoniais sdo consideradas como acessorias, advindas
da relacdo de afeto e merecedoras de tutela na medida em que estejam de acordo com o0s

anseios do individuo.

3.2 Da (im) possibilidade de o curador manifestar a vontade de casar em nome do

curatelado

Todas as alteragOes perpetradas pela Lei de Inclusdo tém por objetivo promover e
assegurar, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
da pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2015). Assim é que a autonomia existencial desses
individuos foi ampliada a fim de os mesmos possam decidir sobre os assuntos relativos a sua
vida pessoal e afetiva. A curatela, portanto, se encontra circunscrita aos aspectos patrimoniais,
nédo abrangendo, em regra, a vida familiar da pessoa com deficiéncia.

Conforme ja abordado, dentre as alteracBes promovidas pelo Estatuto acresceu-se ao
art. 1550 do Caodigo Civil (BRASIL, 2021) um paragrafo segundo permitindo que a pessoa
com deficiéncia expresse a sua vontade de se casar pessoalmente ou por meio de seu
responsavel ou curador, em clara afronta a tutela da mais ampla liberdade no que tange as
questbes ndo patrimoniais.

O referido texto legal, além de extrapolar os limites impostos a atuagdo do curador e
ser contraditorio ao comando de que a curatela ndo alcanga o direito ao matrimonio (BRASIL,
2015), incide também em discriminacéo (BRASIL, 2009), posto que, em razédo da deficiéncia,
traz disposigdes diferenciadas para o desfrute ou o exercicio do direito ao matriménio.

Criticas ao dispositivo em comento estdo presentes na obra de respeitaveis autores:
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E certo que o Estatuto incidiu em equivoco ao conceber um paréagrafo Ginico para o
art. 1.550, do CC: “A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia
podera contrair matriménio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de
seu responsavel ou curador”. A regido geografica da Nubia poderia ter sido
substituida pela “idade nubil” ... Contudo, o equivoco material e flagrante foi de
conceder ao curador poderes existenciais para substituir o curatelado no exercicio do
direito fundamental ao personalissimo intuito matrimonial. Melhor seria apenas
reservar a atuacdo do curador para um controle a posteriori, no qual, eventualmente
ajuizaria acdo de anulabilidade do casamento quando provas robustas
demonstrassem o dando existencial dele decorrente em razdo da auséncia de uma
“capacidade natural” da pessoa de compreender o alcance e as consequenciais de seu
consentimento afetivo (ROSENVALD, 2015, p.748).

Tal incongruéncia também foi comentada por Mendes (2016, p.399):

Esse dispositivo ¢ discrepante com o art. 85, caput do préprio EPD, que assinala que
a curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial. Ou seja, ndo é competéncia do curador deliberar sobre as
questbes existenciais do curatelado. Esse raciocinio estende-se para a dissolucdo do
matriménio do incapaz, ou seja, por ser negdcio juridico de natureza personalissima,
apenas 0s nubentes sdo legitimados para buscar o divorcio. (MENDES, 2016, p.399)

Cumpre destacar que existe um grande receio quanto a interpretacdo que o final do
dispositivo podera ensejar, uma vez que, se tratado como regra, ira retirar das pessoas com
deficiéncia a chance de decidirem, elas mesmas, acerca da constituicdo ou ndo do matrimonio,
direito este reconhecido pela Convencdo (BRASIL, 2009).

E de sabenca geral que a curatela, na prética forense, na grande maioria dos casos,
sempre esteve atrelada a incapacidade absoluta, embora houvesse a possibilidade de que o
sujeito fosse considerado relativamente incapaz, recebendo mera assisténcia ao inves da
representacdo. Faz-se, necessario, diante disso, que todas as disposicdes acerca do referido
instituto estejam livres dos vicios que produziram efeitos devastadores no passado.

Sobre o ponto, merece destaque a observacdo feita por Carolina Valenca Ferraz e
Glauber Saloméo Leite (2016):

A atitude tradicional de se imiscuir na autonomia de alguém sem o seu
consentimento ou sem ao menos informa-la a respeito, a pretexto de fazer o “bem”,
como historicamente se fez em relacdo a pessoa com deficiéncia, é postura
eticamente questionavel e que viola direitos fundamentais, como privacidade e
liberdade (dentre outros), além de servir apenas para reforgar o assistencialismo
mais odioso e anacronico. (FERRAZ; LEITE, 2016)

Desta feita, € preciso garantir que as pessoas com deficiéncia possam usufruir

plenamente de todos os seus direitos, dai a necessidade de se precaver contra qualquer atitude



41

que possa vir a retirar delas a possibilidade de praticar pessoalmente os atos voltados ao seu
interesse, notadamente aqueles existenciais.

A Convencao, que serviu de base para a elaboracdo do Estatuto, ao tratar acerca do
respeito pelo lar e pela familia, determina que os Estados Partes assegurem “o
reconhecimento do direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair matrimonio, de
casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes”. E
possivel perceber, portanto, que ndo ha mencdo a nenhuma representacdo ou assisténcia para a
pratica do ato, bastando o consentimento unico e exclusivo dos contraentes. (BRASIL, 2009)

Convém lembrar, ainda, que a Convencdo, em seu art. 12, prima para que todas as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos
humanos. As salvaguardas deverdo assegurar “que as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida”. Nesta perspectiva, incoerente é a aliena¢do do
exercicio do direito ao matriménio para o curador, que podera vir a utiliza-lo em seu proprio
interesse. (BRASIL, 2009)

Se a intencdo do legislador brasileiro era apenas de garantir que a cerimonia pudesse
ser celebrada mesmo quando a pessoa com deficiéncia ndo pudesse estar presente, por
motivos de viagem, por exemplo, poderia ter se limitado a mencionar acerca do casamento
por procuracdo, possibilidade concedida a todas as pessoas. N&o havia, portanto, a
necessidade de permitir que o curador possa imiscuir-se em questdo existencial de tamanha
importancia para o curatelado.

Conforme ja foi esbocado, para se casar, a pessoa com deficiéncia precisa possuir o
entendimento necessario. Ndo tendo condi¢bes de compreender acerca das implicacOes
resultantes do ato, esta ndo podera exercé-lo, nem por meio de seu curador. Clama-se que o
discernimento verificado no processo de instituicdo de curatela seja a baliza para se conceder
ao titular o exercicio do direito.

Nessa linha de pensamento, o consentimento, quando manifestado somente através do
curador, ndo bastara para que o casamento seja considerado valido, sendo imprescindivel que
curatelado possa se manifestar a respeito e assim o faca. Conforme assevera José Fernando
Simao (2015), “a vontade é elemento essencial ao casamento e ninguém se casa sendo por
vontade propria”.

O intuito da Convengdo € garantir a esses individuos ampla autonomia naquelas

situacbes em que tenham condic¢des de se autodeterminar, encerrando-se com uma curatela
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totalmente desproporcional, que muitas vezes era exercida sem levar em conta as vontades e
preferéncias daqueles cujos efeitos iriam impactar suas vidas diretamente. (BRASIL, 2009)

Vale lembrar, por oportuno, que a curatela deverd ser exercida em casos
excepcionalissimos, principalmente no que concerne a atos existenciais. Desse modo,
havendo, por exemplo, a necessidade de um tratamento ou intervencdo médica em beneficio
do curatelado, e este ndo esteja em condicGes de decidir a respeito, o curador, é claro, ndo
podera se escusar de fazé-lo (MENEZES, 2015, p.23).

Contudo, frisa-se: trata-se dagueles casos em que o ndo exercicio do direito traria
danos irreparaveis para o individuo. A manifestacdo da vontade de se casar, por outro lado,
ndo se enquadra em tais situagfes, mesmo porque o curatelado ndo podera se casar se ndo
possui o discernimento necessario. Assim, ao se admitir que tal ato seja exercido pelo curador
estar-se-ia desvirtuando o carater extraordinario do instituto.

Prioriza-se aqui a autodeterminacdo da pessoa, a fim de que a mesma possa realizar
suas proprias escolhas de vida, perseguindo o que lhe traz prazer, satisfacdo e crescimento
(MENEZES; MARTINS, 2013, p.484). Partindo dessas nocdes, a vontade manifestada pelo
préprio curatelado é requisito indispensavel para a validade do casamento. Por se tratar de um
direito existencial, a adocéo da teoria da incindibilidade é medida que se impde.

Como bem destacam Carolina Valenga Ferraz e Glauber Salomdo Leite (2016):

E hora de reconhecer a pessoa com deficiéncia como pessoa moral, apta a fazer suas
escolhas de vida e tomar as prdprias decisdes, ainda que eventualmente incorra em
erros, mas, advirta-se, a possibilidade de desacertos é inerente a qualquer pessoa € a
chance de correr riscos é um aspecto da vida que deve ser preservado. (FERRAZ;
LEITE, 2016)

Diante de tais consideracOes, entende-se que o0 ato de exprimir a vontade de se casar
estd imediatamente atrelado a esfera existencial do individuo, o que ndo permite que o curador
possa fazé-lo em nome da pessoa com deficiéncia, caso esta ndo tenha se manifestado nesse
sentido. N&o obstante as suas limitacdes, este individuo ndo pode ser alijado de praticar o ato

que origina a relagdo matrimonial.
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CONSIDERACOES FINAIS

O instituto das incapacidades por sua feicdo patrimonialista e protecdo excessiva
retirava daquele considerado incapaz todos os possiveis espagos de realizagcdo autbnoma. A
curatela, durante muito tempo, foi utilizada de forma totalmente desproporcional, sendo a
pessoa, independentemente do discernimento que possuia, representada em todos os atos de
seu interesse, sejam eles patrimoniais ou existenciais.

A Convencgédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, visando preservar ao
maximo a autonomia do sujeito, reconhece que aquelas pessoas que sofrem alguma limitacdo
de ordem psiquica ou intelectual podem, ainda assim, preservar o discernimento para a pratica
de alguns atos da vida civil.

No contexto do presente estudo, a dignidade estd conformada com a adocdo de
medidas que promovam a emancipacdo da pessoa com deficiéncia. Disto se extrai que a
dignidade de tais individuos deixa de ser observada apenas em sua feicdo protetiva, para
servir também como forma de promocéo e afirmacédo de sua autonomia.

A deficiéncia passa a ser reconhecida como um “conceito em evolugdo” resultante “da
interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas”. Diante disso, exige-se que a avaliagcdo do individuo
seja feita caso a caso, considerando todas as suas particularidades.

Coloca-se fim as barreiras institucionais que, presentes em alguns dispositivos do
Codigo Civil, restringiam a capacidade dessas pessoas, impedindo sua plena e efetiva
participacdo na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais.

A deficiéncia, nos termos da Convencao, ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa
para casar-se. Assim, ndo podem mais os deficientes serem excluidos da formacao de familia
por meio do casamento. Desejando constituir matrimbnio e expressando sua vontade
livremente, podera fazé-lo em igualdade de condigfes com as demais pessoas.

O art. 1550, paragrafo segundo, do Codigo Civil, além de extrapolar os limites
impostos a atuacéo do curador e ser contraditorio ao comando de que a curatela ndo alcanga o
direito ao matrimonio, incide também em discriminacdo por trazer disposi¢des diferenciadas
para o desfrute ou o exercicio do direito ao matrimdnio por parte das pessoas com deficiéncia.

De uma analise acerca dos principios inspiradores da Convencao, foi possivel observar

que o principio da dignidade da pessoa humana também se manifesta através das expressoes:
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“independéncia da pessoa”, “autonomia individual” e “liberdade de fazer as proprias
escolhas”. Ficando evidente, portanto, a preocupagdo com o exercicio, pela propria pessoa,
dos direitos que Ihe séo inerentes.

Verifica-se que o Estatuto adota a teoria da incindibilidade da capacidade civil por
reservar a atuacdo do curador apenas para os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial, impedindo, portanto, que direitos de cunho existencial, tais como o
casamento, sejam atingidos pelo instituto da curatela.

O matriménio, compreendido como um direito da personalidade, possui a
caracteristica da intransmissibilidade. Sua causa geradora sdo as manifestacBes livres de
vontade, ato que se entende personalissimo, ndo comportando o exercicio por outra pessoa
que ndo o proprio titular. O discernimento devidamente verificado no processo de instituicdo
de curatela sera a baliza para se conceder ao titular o exercicio do referido direito.

Entende-se que a constituicdo de familia por meio do casamento ndo deixa ser
concebida como uma questdo existencial por conta de seus efeitos patrimoniais, posto que
estes exercem um papel secundario se comparados aos interesses pessoais envolvidos.

A curatela, por ser medida extraordinaria, ndo deve abranger o ato de manifestacdo da
vontade de casar em nome do curatelado. Além disso, devera durar pelo periodo mais curto
possivel, impondo-se ao curador a ado¢do de medidas voltadas a emancipacdo da pessoa, que
sejam capazes de fazer com que aquele individuo venha a, futuramente, administrar por si s6
seus interesses pessoais e patrimoniais.

Durante a pesquisa bibliografica acerca da tematica escolhida, foi possivel verificar os
motivos pelos quais ndo se deve permitir que o curador manifeste a vontade de se casar em
nome do curatelado. Permitindo-se assim, que o objetivo proposto fosse alcancado.

Desse modo, pode-se concluir que a hipoOtese proposta inicialmente revelou-se
verdadeira, na medida em que se verificou a impossibilidade do exercicio do direito ao
matrimoénio por parte do curador, considerando o carater extraordinario do instituto da
curatela, a natureza personalissima do ato de expressar a vontade de se casar; seu aspecto
existencial e a prioridade dada ao exercicio, pela propria pessoa, daqueles atos voltados ao seu

interesse.
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