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RESUMO

Este trabalho tem por objeto a legitimidade do casamento civil e uniao estavel de pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, tomando como referencial a Lei Brasileira de Inclusao, o principio da intervencao minima nas relacoes de
familia e os limites da curatela. O artigo tem por escopo compreender a delimitacao da extensao legal em torno da
vontade declarada por curadores, responsaveis e apoiadores, diante dos preceitos descritos nos artigos 1.513, 1.550,
§2°, do Cddigo Civil, artigo 755, caput e paragrafos, do Cdédigo de Processo Civil. Para tanto, é empregada a
metodologia dialético-descritiva e explicativa, fundada no estudo das variaveis apontadas pela doutrina, legislacao e
jurisprudéncia, além da reflexao sobre a evolucdo do pensamento em torno dos requisitos de existéncia, validade e
eficacia do matrimonio e os pactos de convivéncias registrados no cartorio de pessoas naturais.

Palavras-chave: Capacidade civil; Casamento; Familia; Inclusao; Uniao estavel.

ABSTRACT

This work is subject to the legitimacy of civil marriage and the stable union of people with mental or intellectual
disabilities, taking as references the Brazilian inclusion law, the principle of minimal intervention in family
relationships and the boundaries of curatorship. The article is scoped to understand the demarcation of the legal
extent around the will declared by curators, responsible and supporters, in front of the precepts described in articles
1513, 1550, §2nd, of the Civil Code, article 755, caput and paragraphs of the Code of Civil Procedure. For this, it is
employed the methodology dialectical-descriptive and explanatory, founded in the study of the variables pointed out
by doctrine, legislation and jurisprudence, in addition to reflection on the evolution of thought around the
requirements of existence, validity and effectiveness of matrimony and the pacts of coexistences recorded in the
registry of natural people.

Keywords: Civilian capacity; Wedding; Family; Inclusion; Stable union.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 13, n.3 /2018 p.904-926



http://orcid.org/0000-0002-2622-1923
http://lattes.cnpq.br/5276756160691614
mailto:marcelo.pereira.adm.ufrrj@gmail.com
http://orcid.org/0000-0002-6274-0026
http://lattes.cnpq.br/7074003578919112
mailto:mfrepoles@ufmg.br

ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369430632

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL OU INTELECTUAL: UM ESTUDO
SOBRE CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL NA PERSPECTIVA DA LEI
BRASILEIRA DE INCLUSAO

MARCELO PEREIRA DOS SANTOS
EDNA RAQUEL RODRIGUES SANTOS HOGEMANN

RESUMEN

Este trabajo es objeto de la legitimidad del matrimonio civil y de la union estable de las personas con discapacidad
mental o intelectual, tomando como referencia la ley de inclusion brasileia, el principio de intervencion minima en
las relaciones familiares y los limites de la tutela. El articulo tiene el ambito de entender la demarcation de la
extension juridica en torno a la voluntad declarada por curadores, guardianes y simpatizantes, antes de los preceptos
descritos en los articulos 1.513, 1.550, § 2, del Codigo Civil, articulo 755, cabeza y parrafos, del Codigo de
Procedimiento Civil. Para ello se emplea la metodologia dialética-descriptiva y explicativa, fundada en el estudio de
las variables sefaladas por la doctrina, la legistacion y la jurisprudéncia, ademas de la reflexion sobre la evolucion del
pensamento en torno a los requerimentos de existencia, validez y efectividad del matrimonio y los convénios de
convivencia registrados en el notario de las personas fisicas.

Palabras clave: Capacidad civil; Boda familia; Insercion; Union estable.
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INTRODUCAO

Um dos maiores avancos da ordem juridica contemporanea se deu com a Lei n°
13.146/2015, norma intitulada como “Lei Brasileira de Inclusao” (LBIl), regra de extensao
constitucional que afastou o parametro médico em torno da capacidade civil da pessoa natural,
instituindo como referencial o principio da dignidade humana, conforme disposicao do Decreto
Legislativo n° 186 de 2008 que aprovou a Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia,
assinada em Nova lorque, no dia 30 de marco de 2007, consagrando o propdsito da comunidade
mundial quanto a superacao das barreiras impeditivas da participacao plena do cidadao nas
decisdes da vida privada e nas escolhas publicas.

Essa mudanca causou impactos no Direito de Familia, em especial, nos requisitos de
existéncia, validade e eficacia do casamento, pois pessoas com deficiéncia mental que estavam
impossibilitadas de casar ou constituir uniao estavel, a partir de 6 de janeiro de 2016 (apos o
periodo de vacatio legis), passaram a ter o direito de constituir novos nucleos de relacionamento
com reconhecimento do Estado e da sociedade.

Apesar da clara finalidade da norma de extensao constitucional, o problema a ser
enfrentado pela doutrina e pelos tribunais brasileiros refere-se ao caso de pessoas que ja haviam

sido interditadas e hoje dao inicio ao procedimento de habilitacdo para casamento ou
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formalizacdo de unido estavel, por iniciativa de seus curadores ou apoiadores. Assim sendo, sao
postas em questao uma série de dlvidas, capazes de impedir a eficacia social e juridica da Lei
Brasileira de Inclusdao, tais como: |. Pessoas com deficiéncia mental ou intelectual,
impossibilitadas de exteriorizar vontade poderiam firmar pacto antenupcial por intermédio de
curadores ou seus responsaveis? Il. A vontade traduzida estaria inserida no conceito de
declaracao para a teoria dos negocios juridicos? Ill. Os tabelides ou registradores teriam
responsabilidade pela auséncia de diligéncia quanto ao procedimento de habilitacdo para o
casamento ou registro de unidao estavel? IV. Como mensurar se a escolha do conjuge ou
companheiro foi fruto da vontade da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual? V. Os
poderes da curatela abarcariam a escolha do regime de bens?

Os questionamentos mencionados acima sao dotados de relevancia juridica, porque
visam estabelecer a delimitacao normativa, sob a perspectiva constitucional, do casamento e da
unido estavel pretendida pelas pessoas com deficiéncia, sem possibilidade de exprimir suas
vontades, ou que venham se valer da atuacao do curador ou responsavel. Ademais, a auséncia de
balizas normativas pode dar ensejo a inseguranca juridica e colocar em risco os interesses das
pessoas relativamente capazes nos termos da LBI.

Este trabalho nao tem o objetivo de conduzir ao esvaziamento do direito de constituir
familia por intermédio do casamento ou da unidao estavel das pessoas com deficiéncia, mas sim
delimitar a extensao legal da vontade declarada por curadores e apoiadores, diante dos
preceitos descritos nos artigos 1.513, 1.550, §2° e artigo 1.772, caput e paragrafo Unico, do
Caodigo Civil de 2002.

Na primeira parte, € dado destaque a relacao existente entre a formacao das familias e
sua relevancia para consolidacao da dignidade humana, haja vista, a influéncia das relacdes de
afeto e a integracao com a sociedade do individuo pertencente a célula que compde todo o
corpo organico de uma comunidade cidada dentro da compreensao de Estado democratico de
Direito, tal como a sofisticacao dos direitos inerentes as pessoas com deficiéncia por intermédio
da Lei Brasileira de Inclusao e da Convencao de Nova York1, integrados a ordem juridica nacional

com status de emenda constitucional.

1 Convencao de Nova York é a denominacdo dada a Convencado das Nacdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York, no dia 30 de marco de 2007, a qual ingressou no
ordenamento juridico brasileiro por forca do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, conforme
procedimento do § 3°, do artigo 5°, da Constituicao, bem como do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009. Essa norma ganha relevancia por se tornar um marco historico para o constitucionalismo brasileiro,
porque é a primeira convencao internacional de direitos humanos, reconhecida no Brasil, equivalente as
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Em seguida, traca-se um paralelo entre as formas de expressao da vontade, dano énfase
a traducao das escolhas da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de acordo com a
interpretacao dos curadores e respectivos responsaveis. Por outro lado, é feita uma descricao
critica sobre o exercicio da autonomia privada, sob a o6tica da Lei Brasileira de Inclusao, em
conjunto com os parametros constitucionais e normas internacionais, que regem a matéria, a fim
de estancar as duvidas referentes a eficacia normativa do artigo 1.550, §2°, do Cddigo Civil de
2002.

O terceiro topico compreende os planos de existéncia, validade e eficacia em torno do
casamento civil e da unido estavel realizados no Brasil, com base nas inovacbes legais
introduzidas na ordem juridica por intermédio da Lei n° 13.146/2015. O ponto, que mais chama
a atencdo, esta ancorado no elemento vontade e na capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, pois os negdcios juridicos que envolviam sujeitos com desenvolvimento mental
incompleto eram passiveis de anulacdo ou nulidade, a depender do grau de comprometimento
intelectual e cognitivo.

No item subsequente, sublinha-se os desdobramentos do pacto antinupcial firmado por
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, descrevendo as consequéncias juridicas
decorrentes da vontade declarada através da traducao realizada por curadores e responsaveis,
em prol dos interesses do casal. Outrossim, salienta-se a importancia da postura diligente do
tabelido quanto da lavratura da escritura publica, tal como a observancia obrigatoria dos
principios da boa-fé objetiva e da funcao social dos contratos. Além disso, sobreleva-se os
efeitos patrimoniais do casamento e os aspectos relacionados a regra supletiva, prevista no
artigo 1.640, do CC/02.

Toda a tematica é delineada de acordo com os principios da dignidade humana e da
minima intervencao do Estado no interesse das familias, corroborando com ideais de justica
erguidos pela Lei Brasileira de Inclusao para consagracao do imperativo categoérico, definido por
Immanuel Kant2, que coloca o ser humano na base das relacées sociais e juridicas,
independentemente de esteredtipo, preconceito, qualificacdo ou classe econémica.

As reflexdes postas aqui, nao constituem respostas sobre as indagacdes difundidas no

momento atual, mas sim, a busca por melhores perguntas que se adequem a realidade e aos

emendas constitucionais. Portanto, sua eficacia reforcada serve de parametro de controle para as regras
supras legais e demais leis infraconstitucionais.
2 KANT, I. A Metafisica dos Costumes. Trad. de Edson Bini. 1 ed. Bauru: Edipro, 2003.
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desafios enfrentados por todos aqueles que sofrem com a discriminacao, isolamento e as agruras
experimentas dia a dia, esvaziando, por completo, o individuo que é impedido de viver a vida

com colorido, alegria, felicidade e afeto.

1 CASAMENTO, UNIAO~ESTAVEL, FA]V\iLIA, INCLUSAO E DIGNIDADE
HUMANA: UMA RELACAO INDISSOCIAVEL

Atualmente, discute-se a equiparacao entre casamento e uniao estavel, tomando com
referéncia o artigo 226, §3°, da Constituicdo da Republica de 1988. A questdo foi objeto do
Recurso Extraordinario n° 878.694-MG, sob o qual o Supremo Tribunal Federal se manifestou pela
repercussao geral da matéria. A Corte decidiu pela equiparacao entre conjuges e companheiros,
ficando consignado no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que haveria um retrocesso no
tratamento diferenciado em relacao as duas espécies de familia, circunstancia que poderia gerar
uma hierarquizacao nao admitida na Carta Magna. O mérito tratava do direito sucessorio dos
conviventes e o tratamento distinto extraido do artigo 1.790, do Codigo Civil de 2002, que
repercute na esfera patrimonial do(a) companheiro(a) sobrevivente, ja que a lei reserva,
apenas, um terco dos bens adquiridos de forma onerosa durante a convivéncia, destoando da
regra aplicada aos conjuges, que, além de serem herdeiros necessarios, tem a garantia legal de
nao concorrer no direito de heranca com os parentes colaterais, ou seja, irmaos, tios, sobrinhos,
primos, tios-avos e tias-avos.

Esse ponto é relevante para o estudo realizado sobre o objeto deste trabalho em razao
das duvidas relacionadas a convivéncia e patrimonio amealhado durante um lapso temporal que
configura a comunhao de vida, voltada para consolidacao de lacos familiares. Ademais, o carater
ambiguo da norma constitucional leva o intérprete a conclusao, sob duas vertentes: a) entende-
se que o constituinte faz distincao entre uniao estavel e casamento, ja que este Ultimo € dotado
de maior formalidade, inclusive exigindo solenidade dos atos, formalizacao do acordo quanto ao
regime de bens e registro no respectivo 6rgao competente3; b) conclui-se que, o constituinte

teve a intencdo de equiparar o concubinato puro ao casamento, na auséncia de impedimentos

3 No voto do Ministro Dias Toffoli, referente ao objeto do Recurso Extraordinario n° 878.694-MG, ficou
consignada sua interpretacao em torno do artigo 1.790, Codigo Civil, dispondo no seguinte sentido: “certo
€ que a norma civil apontada como inconstitucional ndo hierarquizou o casamento em relacdo a unido
estavel, mas acentuou serem eles formas diversas de entidades familiares, nos exatos termos da exegese
do artigo 226, paragrafo 39, da Constituicao Federal” (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE878694.pdf>. Acesso em 30 abr. 2017).
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legais, pois a Declaracao Universal de Direitos Humanos ressalta no seu artigo XVI, item 3, que
“a familia é o nucleo natural fundamental da sociedade e tem direito a protecao da sociedade e
do Estado”4.

Muito mais importante do que discutir as peculiaridades do casamento e da uniao
estavel, empreende-se o maximo esforco cognitivo sobre o texto constitucional de compreender
a dimensao da familia na sociedade contemporanea. Nela estdao os valores, que edificam a
pessoa humana e se constrdi a concepcao de mundo, identificando a diferenca entre o certo e o
errado; aprendendo as distancias entre o bem e o mal; assimilando a importancia do afeto;
concebendo o individuo como cidadao; integrado a um corpo social complexo; e desenhando as
fronteiras, que dividem direitos e deveres, de acordo com o ordenamento juridico vigente.
Significa dizer que, a o nlcleo familiar é o principal ambiente que viabiliza o arvorecer da vida
com dignidade.

A partir da familia, a pessoa passa a criar sua propria trajetoria e ampliar o nimero de
bifurcacées que podem leva-la ao alcance da felicidade, assim como ao cumprimento de suas
metas e objetivos enquanto puder eleger aquilo que entende de mais importante. Para tanto,
nao importaria deliberar sobre as relacées constituidas através de procedimentos formais e
solenes e aquelas destituidas de ratificacao do Estado, tendo em conta o principio da minima
intervencao sobre a comunhao de vida instituida pela familia.

O materialismo sistémico e o apego aos efeitos patrimoniais decorrentes da formacao
dos vinculos familiares sao os principais obstaculos, que inviabilizam a transcendéncia da norma
constitucional e legal quanto ao tratamento juridico equivalente entre casamento e unido
estavel, sem abandonar a possibilidade de admitir a eficacia dos lacos afetivos paralelos,
solidos, continuos e duradouros, que se enquadram no conceito de familia. Ademais, o
matrimonio5, instituto com raizes catélicas, foi enrijecido pela cultura brasileira e dogmatizado
pelos exegetas do século passado, circunstancia que obstrui, ainda mais, a harmonia

interpretativa entre casamento e uniao estavel.

4 “The family is the natural and fundamental group unit of society and is entitled to protection by
society and the State”. UN General Assembly. Universal Declararion of Human Rights. 217 (lll) A. Paris,
1948. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/eng.pdf> Acesso
em 30 ago 2018.

5 Codigo de Direito Candnico, Canone 1055 - §1. “O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher
constituem entre si o consorcio intimo de toda a vida, ordenado por sua indole natural ao bem dos
conjuges e a procriacido e educacdo da prole, entre os baptizados foi elevado por Cristo Nosso Senhor a
dignidade de sacramento” (PAPA JOAO PAULO II. Cédigo de Direito Canénico. 4 ed. Lisboa, Portugal:
Conferéncia Episcopal Portuguesa, 1983, p. 186).
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Contrariamente a concepcao acima descrita, Xavieré6 refuta a ideia de equiparacao
entre casamento e uniao estavel por entender verdadeira afronta aos intentos do constituinte,
salientando, que apesar de nao pretender escalonar uma hierarquia entre arranjos familiares, a
norma constitucional estaria canalizada para enumeracao de “diversas espécies” de familia “em
igualdade de situacoes, no sentido de dar concretude aos principios da dignidade humana e da
isonomia. Outrossim, ressalta que, o objetivo da Constituicao da RepUblica de 1988 foi assegurar
a autonomia privada quanto a opcao pela informalidade da vida em comum, possibilitando ao
casal se afastar das amarras legais e definir a extensao dos efeitos experimentados durante a
convivéncia.

Seja no casamento, na unidao estavel ou qualquer outra configuracao do formato
familiar, € indispensavel reconhecer o valor do afeto como instrumento mais expressivo da
dignidade humana e semente para inducao da felicidade entre pessoas, que compactuam com
um projeto de vida. Dessa forma, permitir ao deficiente intelectual ou mental o exercicio do seu
direito para constituicao de elos afetivos, outorgados pelo Estado e reconhecido pela sociedade,
como instituicao da familia provida de garantias juridicas atinentes aos efeitos pessoas, sociais e
patrimoniais, revela a maior expressao do significado da Lei Brasileira de Inclusao, da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Constituicao, atribuido ao individuo como
cidadao e ser ocupante do epicentro da ordem juridica.

A pessoa com deficiéncia mental7 ou intelectual8 nao pode ser impedida de exercer sua

cidadania e liberdades enquanto ser humano, munido de parcela do poder, que conduz 0s rumos

6 XAVIER, Fernanda Dias. Unido Estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacdo a luz dos
principios da igualdade e da liberdade. Dados eletronicos. Brasilia, TIDFT, 2015, p. 14. (Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-instrucional/e-books/e-
books-pdf/uniao-estavel-e-casamento>. Acesso em: 30 abr. 2017).

7 A Associacdo Americana de Deficiéncia Mental define deficiéncia mental como sendo o estado de
reducao notavel do funcionamento intelectual significativamente inferior a média, associado a limitacoes
pelo menos em dois aspectos do funcionamento adaptativo: comunicacao e cuidados pessoais,
competéncias domésticas, habilidades sociais, utilizacdo dos recursos comunitarios, autonomia, saude e
seguranca, adaptacdes escolares, lazer e trabalho - durante o desenvolvimento infantil, até que atinja 18
anos de idade (AMERICAN PSYCHIATRY ASSOCIATION. Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders - DSM-5. 5th.ed. Washington: American Psychiatric Association, 2013).

8 A Lein®13.146/2015 utilizou a expressao deficiéncia mental ou intelectual ao alterar o texto legislativo
do art. 1.550, § 2° e do art. 1.769, |. No que tange a deficiéncia intelectual ha atualmente maior consenso
na adocao desta terminologia: “Intellectual disability is characterized by significant limitations both in
intellectual functioning and in adaptive behavior as expressed in conceptual, social, and practical
adaptive skills. This disability originates before age 18” (SCHALOCK, Robert L.; LUCKASSON, Ruth A.;
SHOGREN, Karrie A. The Renaming of Mental Retardation: Understanding the Change to the Term
Intellectual Disability, Intellectual and Developmental Disabilities, v. 45, n. 2, abr. 2007, p. 118). E
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do Estado democratico de direito em prol do bem comum, tal como responsavel pelas escolhas,
que dao sentido a sua existéncia. Assim sendo, tanto o casamento quanto a unidao estavel sao
capazes de promover um ambiente saudavel, seguro e digno para todos aqueles que foram
rejeitados pela ordem juridica brasileira e subjugados as mazelas da interdicao, a qual poderia
ser equiparada a morte civil9.

Consagrando essas diretrizes, o artigo 6°, da Lei Brasileira de Inclusao, dispés que “a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil das pessoas, inclusive para casar-se e constituir
uniao estavel”10, fixando um novo paradigma no ambito do Direito de Familia, o qual exonera-se
de um modelo médico para erguer liberdades e garantias, nunca antes experimentadas pelas
pessoas incapacitadas, tomando como referencial aspectos de natureza social11. Esse foi o

direcionamento da Convencao de Direitos da Pessoa com Deficiéncia12 (Convention on the

conceito que inclui aquelas pessoas que possuem dificuldades na sua funcionalidade intelectual,
considerado o ambiente sociocultural em que esta inserido como, por exemplo, as pessoas com sindrome
de Down. Ja o termo deficiéncia mental ndo € utilizado de maneira pacifica pela comunidade
internacional, podendo ser substituido por outros como “deficiéncia psicossocial”; diz respeito as pessoas
que sao diagnosticadas com e/ou vivenciam problemas de salde mental, tais como transtorno bipolar,
autismo e esquizofrenia (COUNCIL OF EUROPE PUBLISHING. Commissioner for human rights. Who gets to
decide? Right to legal capacity for persons with intellectual or psychosocial disabilities. France; Council of
Europe Publishing, 2012, p. 9).

9 Article 12 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities requires States parties to
recognize persons with disabilities as individuals before the law, possessing legal capacity, including
capacity to act, on an equal basis with others. [...] The centrality of this article in the structure of the
Convention and its instrumental value in the achievement of numerous other rights should be highlighted”
(UNITED NATIONS, General Assembly Human Rights Council (2009). Thematic Study by the Office of the
United Nations High Commissioner for Human Rights on enhancing awareness and understanding of the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, A/HRC/10/48, 26 January 2009, paragraph 43).

10 BRASIL. Lei 13.146 de 6, de julho de 2015. “Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)”, publicada no DOU de 7.7.2015.

11 Para Pérez Bueno e Lorenzo Garcia, ao contrario da perspectiva sustentada pelo modelo médico, desde
0s anos sessenta e setenta do século passado, comeca a abrir caminho para um novo conceito, que altera
a visao tradicional da incapacidade, superando o foco do individual para o social. Dessa forma, os
componentes médicos sao fortemente atenuados diante de uma concepcado de incapacidade atrelada a
auséncia de interacao social e aos fatores ambientais. Portanto, é necessario desfazer os obstaculos, que
inviabilizam o agir humano das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual e ampliar a integracao das
diversidades, através do gerenciamento das diferencas (PEREZ BUENO, Luis Cayo; LORENZO GARCIA,
Rafael. Los difusos limites de la discapacidad en el futuro. Hacia un nuevo estatuto de la discapacidad. In:
Tratado sobre discapacidad. LOURENZO, Rafael de. y PEREZ BUENO, Luiz Cayo (Diretores). Navarra:
Editorial Aranzadi, SA, 2007, p. 1553).

12 A Convencao de Direitos da Pessoa com Deficiéncia superou o modelo médico para definicdo da
capacidade civil, assegurando aos maiores de 18 anos, ainda que diagnosticados com alguma espécie de
deficiéncia mental ou intelectual, o exercicio da autonomia privada para garantia da dignidade humana.
Nessa perspectiva, os direitos de carateres existencial e patrimonial das pessoas com deficiéncia
ganharam novo significado na ordem juridica mundial. Nos termos da propria convencéo, a deficiéncia é
um conceito evolutivo que varia de acordo com a remocao de barreiras ambientais, as quais dificultam a
plena e efetiva participacao da pessoa na sociedade, de forma equitativa e sem discriminacao (FINA,
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Rights of Persons with Disabilities - CRPD) que estabeleceu como principal vetor para o
tratamento juridico das pessoas com deficiéncia o principio da nao discriminacao13.

Em prestigio a tais descricoes, o Codigo Civil de 2002 foi alterado por forca da Lei n°
13.146/2015 para readequacao das regras relativas a capacidade civil, passando a admitir o
casamento de pessoas com deficiéncia mental ou intelectual. Ainda sim, dispds que o
consentimento para o matriménio poderia ser declarado expressamente, por manifesta vontade
direta, ou traduzida pelos responsaveis ou curadores (artigo 1.550, §2°, CC/02). Sobre este
altimo ponto é inaugurada a discussao sobre a extensao da norma quanto a anuéncia para a
formacao da familia pela alianca de vida, proclamada por terceiro (responsavel, curador ou
apoiador).

Apesar do CC/02 nao ter sido alterado na parte que trata da unidao estavel, a regra
acima discriminada requer interpretacao extensiva aos pactos de convivéncias, ampliando a
liberdade de escolha das pessoas com deficiéncia, com a finalidade de viabilizar a adequacao do

modelo de familia que melhor atender seus interesses.

2 VONTADE DECLARADA E VONTADE TRADUZIDA

A capacidade de agir da pessoa com deficiéncia, por mais que seja resguardada na sua
inteireza pela ordem juridica, requer tratamento diferenciado em determinados casos, em
especial, quando esta impossibilitada de exprimir sua vontade ou ndao tem discernimento para
governar a si mesmo. Significa dizer que se encontra em um estado de saude mental que obsta a
compreensao economica, politica, moral, técnica, dentre outras especificidades, que torna sua
decisdao um potencial perigo para seus proprios interesses, demandando cuidado de terceiros
habilitados a exercer direitos e deveres, dirigidos as praticas beneficentes em prol da sua
dignidade14.

O Codigo Civil de 2002 estabeleceu um critério seletivo para afastar a capacidade das

pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, fundado em um critério patrimonialista, levando

Valentina Della. The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: a
commentary. Rome, Italy: Springer International Publishing, 2017, p. 97).

13 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. Legal Capacity of Persons with Intellectual
Disabilities and Persons with Mental Health Problems. Luxembourg: Publications Office of the European
Union, 2013, p. 14

14 STANZIONE, Pasquale. Capacita (diritto privato). In: AUTORINO, Gabriela; STANZIONE, Pasquale. Diritto
civile e situazioni esistenziali. Torino: Giappichelli, 1997, p. 56.
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em consideracao a inexpressividade da autonomia dos atos da vida civil por aqueles considerados
loucos ou acometidos por anomalias psiquicas15. Esta orientacao foi superada pela Lei n°
13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusao), que institui o critério cronoloégico como Unico
parametro para incapacidade absoluta, ficando consignada para tanto a idade de 16 anos
incompletos.

Nao menos importante, a Lei Brasileira de Inclusao apartou-se do regime da interdicao
para afiliar-se a curatela e a tomada de decisao apoiada, diante da excepcionalidade da
capacidade relativa, estatuindo uma simetria entre o Codigo Civil de 2002, a Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e o Decreto Legislativo n° 186, que incorporou a
norma internacional a ordem juridica brasileira, concedendo a ela status de emenda
constitucional, na forma do 5°, §3, da Constituicao da Republica16. Entretanto, o Novo Cddigo
de Processo Civil resgatou o instituto da interdicao por meio dos artigos 747 a 758, contrariando
principios e preceitos consagrados através do poder constituinte derivado, com aderéncia as
clausulas pétreas descritas no artigo 60, §4°, inciso IV da CRFB/1988. A vista disto, o CPC/2015
entrou em vigor com uma dose de inconstitucionalidade, sendo compreendido todo tratamento
da interdicao como regra nao recepcionada.

A deficiéncia por si s6 nao impede o exercicio da autonomia privada, visto que, em
determinados casos, o disturbio funcional, mental ou intelectual, ndao afeta o discernimento no
momento das escolhas e da autodeterminacao da pessoa inserida no contexto das relacoes
juridicas, ainda que necessite de alguma espécie de amparo. Diante disso, o trafego de
informacoes e a acessibilidade nao podem ser cercados de obstaculos, sob pena de inviabilizar a
emancipacao daqueles que dependem de meios adequados para atingir os seus fins17.

Vale lembrar que, a conjuntura mundial posterior a Segunda Grande Guerra impos
diretrizes para edificar um sistema de blindagem sobre os direitos humanos e fundar uma rede
de protecao capaz de enfrentar os influxos dos governos totalitarios, a fim de minimizar e

neutralizar os principios do fascismo e do nazismo. Isto posto, a Declaracao Universal da ONU de

15 RODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. Milao: Feltrinelli, 2006, p. 26

16 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de Agir e Direitos da Personalidade no Ordenamento Juridico
Brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 8, abr./2016, p. 55.

17 Durante o Estado Liberal, o Direito ndo levou em conta as singularidades de cada sujeito, Unico e
individualizado na sua existéncia, sustentando uma igualdade formal e abstrata sob do discurso retérico do
combate as desigualdades (MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A
autonomia existencial nos atos de disposicao do préprio corpo. Revista Pensar, Universidade de Fortaleza,
vol. 19, n. 3, set./dez. 2014, p. 786).
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1948 exprimiu o desejo de emancipacao e solidariedade, descrevendo, que “os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”18

O livre desenvolvimento da personalidade do individuo é algo insito a sua natureza,
circunstancia que nao pode ser obstada pelo Estado, através de suas normas, uma vez que se faz
necessario preservar o espaco destinado ao exercicio da privacidade e da intimidade, a fim de
garantir a consolidacao de plano de vida. E na intimidade que reside o sentimento, o desejo e a
vontade de definir o caminho a ser seguido para alcancar a dignidade. Por outro lado, a
privacidade, por si so, nao permite alguém identificar-se na sua integralidade psicofisica,
dependendo da conexao com aquele Ultimo elemento para que seja reduzida a incompletude das
pessoas que buscam se completar, apesar da certeza de serem, para toda vida, incompletas19.

A convivéncia com o outro € algo que preenche o vazio do ser e, portanto, a medida que
estabelece ciclos de relacionamentos vai constituido sua autonomia e identidade. Para tanto, a
Constituicdo da RepuUblica de 1988 ergueu os pilares da autonomia privada existencial,
assegurando as liberdades individuais no sentido de assegurar a manifestacao da cidadania e a
autodeterminacao, sem atingir valores consagrados no ambito da ética regulada e da moral
juridicizada.

E certo que, a definicdo do tracejo da vida decorre da vontade manifestada pela
pessoa, dotada de liberdade e autonomia para fazer suas escolhas, porém ha circunstancias na
orbita da salde mental, que tornam impraticavel sua exteriorizacao. Todavia, é plenamente
possivel, numa sociedade globalizada e marcada pelos riscos da evolucdo cientifica e
tecnoldgica, criar mecanismos que se adequem a peculiaridade de cada individuo para facilitar a
expressao do querer e do nao querer, ainda que de maneira traduzida.

Nem sempre a vontade é manifestamente verbal, podendo resultar de um gesto, um
olhar ou da fisionomia que, uma vez interpretada, tera significado e sentido para aquele que
esta temporaria ou permanentemente limitado por seu estado de salde mental ou intelectual,
bem como para todos aqueles que o cercam, a partir do momento em que o universo comeca a

compreender o caminho que quer seguir em busca da felicidade.

18 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdao dos direitos humanos: a
convencao americana de direito humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). O sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000.

19 “A dignidade humana nado depende das circunstancias externas, a partir de papéis sociais ocupados
pelos individuos, mas é um valor inerente ao ser humano como tal” (MENGONI, Luigi. Diritto e valori.
Bologna: Il Mulino, 1985, p. 123).
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Entretanto, o Estado- englobando a comunidade politicamente ativa - optou por afastar
as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual das relacdes sociais, juridicas e economicas,
desagravando o 6nus de ter que fornecer meios necessarios e adequados para desobstruir os
canais de participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes. Isso reflete o
pensamento do legislador brasileiro, que nao empregou esforcos para adaptacao do mundo das
coisas, almejando a igualdade de oportunidades, pois se restringiu ao desejo de consertar as
pessoas (modelo médico). Nao diferente disso, o mercado seguiu na mesma direcao,
disseminando barreiras atitudinais, materializadas diariamente, através de condutas fundada em
preconceitos e esteredtipos que se propagaram ao longo da histodria, intensificando atos de
discriminacao, préprios das violéncias sistémica e estrutural20. Por outro lado, o Decreto
Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, definiu um novo arcabouco normativo, propondo o
ajuste da sociedade em torno das diferencas inerentes a deficiéncia, com intuito de valorizar a
autonomia individual, a liberdade de fazer escolhas e a independéncia das pessoas21.

A regulamentacao da matéria foi consagrada nas disposicoes da Lei Brasileira de
Inclusao (n° 13.146 de 6 de julho de 2015), destacando em seu artigo 4°, que toda pessoa com
deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e nao sofrera
nenhuma espécie de discriminacao. Ademais, os efeitos dessa norma atingiram todas as relacoes
juridicas reguladas pelo Cddigo Civil brasileiro de 2002 e, em especial, as regras inerentes ao
casamento valido e a unido estavel.

Levando em consideracdo o principio da dignidade humana, a pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual, ainda que nao exteriorize sua vontade diretamente, uma vez atingida a
idade nubio, podera contrair matrimonio por intermédio do seu responsavel ou curador, o qual
servira de canal para transmitir a escolha. Portanto, ndao ha divida que existe a presenca do
elemento vontade, porém a forma pela qual é revelada consiste na traducao dos sentidos ou
expressdes compreendidas por aqueles que interagem diariamente com seus curatelados, pais,
filhos, sobrinhos, etc., gozando de uma percepcao mais agucada sobre as decisdes que
transformam o ambiente ao redor da pessoa.

Nessa perspectiva, é inquestionavel a constitucionalidade do artigo 1.550, §2°, da

CRFB/1988, porque expande a autonomia privada da pessoa com deficiéncia, ainda que nao

20 SCHULZE, Marianne. Tomada de decisdes: somente para quem esta no poder? Revista Deficiéncia
Intelectual - DI, ano 5, n. 8, jan./jun. 2015, p. 5.

21 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD). 2009.
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possa exteriorizar vontade, com intuito de proporcionar o exercicio da liberdade de escolha em
prestigio ao principio da igualdade e da dignidade humana. Para tanto, os curadores e
responsaveis, aos quais incumbe a tarefa de traduzir as intencées do relativamente capaz,
devem agir com amparo no principio da beneficéncia e nao-maleficéncia22, ou seja, a leitura
traduzida das escolhas ndao pode se afastar do “dever prima facie”23, pivdo de contencao das
arbitrariedades, tomando como referencial os ensinamentos de Ross: “o reconhecimento deste
direito de nao-maleficéncia é o primeiro passo no caminho para o reconhecimento do direito de

beneficéncia”24.

3 EXISTENACIA, VALIDADE E EFICACIA DO CASAMENTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA MENTAL OU INTELECTUAL NA FORMA DA LEI BRASILEIRA
DE INCLUSAO

Sob o angulo do Direito de Familia contemporaneo, delineado pelas transformacoes da
sociedade pos-moderna, o casamento e a uniao estavel tém o status de negocio juridico, razao
pela qual é exigida a presenca dos elementos de existéncia, validade e eficacia para que tais
institutos sejam reconhecidos na ordem juridica. Outrossim, de acordo com os paradigmas
hodiernos, a autonomia privada no ambito das relacdes familiares nao pode sofrer intervencoes
de quaisquer pessoas de direito publico ou privado, exceto se houver ameaca ou lesao a direitos
que atinjam a esfera da dignidade humana e coloquem em xeque as liberdades individuais.

O Codigo Civil brasileiro de 2002 dispoe no artigo 107, que a vontade declarada consiste
em mais um elemento de existéncia do negdcio juridico, além daqueles descritos no artigo 104
do referido diploma legal. Por conseguinte, tais requisitos, quando ausentes no casamento e na

unidao estavel, configuram negocio juridico inexistente. Vale registrar que, o principio do

22 Segundo Frankena "o Principio da Beneficéncia ndao nos diz como distribuir o bem e o mal. S6 nos
manda promover o primeiro e evitar o segundo. Quando se manifestam exigéncias conflitantes, o mais que
ele pode fazer é aconselhar-nos a conseguir a maior porcdo possivel de bem em relacdo ao mal..."
(FRANKENA, Willian K. Etica. 2 ed., traducdo de Lednidas Hegenberg e Octanny da Mota, Rio de Janeiro:
Zahar, 1975, p. 61-73).

23 “The recognition of this duty of non-maleficence is the first step on the way to the recognition of the
duty of beneficence; and that accounts for the prominence of the commands ‘thou shalt not kill', ‘thou
shah not commit adultery’, 'thou shalt not steal*, 'thou shalt not bear false witness', in so early a code as
the Decalogue. But even when we have come to recognize the duty of beneficence, it appears to me that
the duty of non-maleficence is recognized as a distinct one, and as prima facie more binding. We should
not in general consider it justifiable to kill one person in order to keep another alive, or to steal from
one in order to give alms to another” (ROSS, W. D. The right and the Good. Oxford: Clarendon, 1930, p.
22).

24 ROSS, W. D. The right and the Good. Oxford: Clarendon, 1930, p. 21-22.
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consensualismo, almeja o respeito a palavra, ao real conteudo da escolha, informado pela
autonomia privada, “cujos efeitos se fazem sentir em significativa extensao na regulamentacao
das relacoes (...)”25. Todavia, ha de salientar que, a intencao da pessoa pode ser exteriorizada
por descricao textual, manifestacoes gestuais, siléncio circunstanciado, comportamento tacito
e, ainda sim, por meio de traducao realizada por curado ou responsavel. Essa ultima hipotese se
adequa aos propositos da Lei Brasileira de Inclusao (LBI) e permite o reconhecimento da vontade
expressa pela pessoa com deficiéncia mental e intelectual, ja que esta circunstancia nao afeta a
capacidade civil para casar e constituir unido estavel.

O artigo 1.550, §2°, do Cdédigo Civil, regra introduzida pela LBI, inovou a ordem juridica
brasileira no ambito da validade do casamento, pois afastou a nulidade do matrimonio firmado
por “enfermo mental, sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”26 (texto
anterior, previsto no artigo 1548, inciso I, CC/02). Isto posto, mesmo diante da vontade
transmitida pelo intérprete da pessoa com deficiéncia, ndo mais ha que se questionar a
legalidade da unidao matrimonial de jovens e adultos com sindrome de Down, em situacao de
déficit intelectual ou afetados por transtornos de qualquer natureza.

Nao se admite um juizo preliminar, fundando puramente na presuncao de auséncia de
discernimento, sendo indispensavel submeter a pessoa a pericia médica para apurar seu grau de
entendimento e compreensao dos atos praticados. Dessa forma, os possiveis questionamentos em
torno da incidéncia do artigo 217-A, §1, do Codigo Penal (estupro de vulneravel) nas hipoteses de
casamento ou unido estavel envolvendo pessoas com deficiéncia devem ser rechacados num
primeiro momento, pois, do contrario, a LBI podera perder sua eficacia social, afetando o direito
de constituir uma comunhao de vida, em busca da felicidade plena e solidificacao da dignidade

humana27. Portanto, a prevaléncia dos principios indubio pro capacitas e da intervencao minima

25 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Coédigo Civil Interpretado,
conforme a Constituicdo da Republica, Volume 1: Parte Geral e Obrigagcdes. 2% ed., rev. e atual. 1?
Tiragem, Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 222.

26 BRASIL. Lei 13.146 de 6, de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 07 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm> Acesso em 09 set. 2018.

27 Ver Apelacdo Crime N° 70054819487 (Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
icaro Carvalho de Bem Osério, Julgado em 19/12/2013): Ementa: “APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA
A DIGNIDADE SEXUAL. VITIMA COM DEFICIENCIA MENTAL. DUVIDA QUANTO A AUSENCIA DE
DISCERNIMENTO PARA A PRATICA DO ATO SEXUAL. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA. Para a
configuracdo do tipo penal previsto no art. 217-A, § 1° do Cédigo Penal, é necessario que, além da
enfermidade ou deficiéncia mental, esteja comprovado, modo idoneo, que a vitima nao possuia o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual. Caso em que nao foi realizado um laudo
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sao de fundamental importancia para garantia da autonomia privada, da liberdade das decisoes
e da escolha das preferéncias28.

De acordo com o artigo 1513, do Codigo Civil brasileiro, “é defeso a qualquer pessoa, de
direito pUblico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”29, razao pela
qual nao cabe ao Estado inviabilizar o casamento de pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, até porque, na vida € possivel ver de tudo, inclusive, o amor incondicionado pelo
outro, sem que isso venha atingir o interesse publico. A intervencao minima nas relacbes de
familia é pressuposto para a dignidade dos membros inseridos nos nlcleos interligados pelo
afeto. Nessa perspectiva, afirma Pereira que “sob nova roupagem e assumindo novo papel, a
familia contemporanea nao admite mais a ingeréncia do Estado, sobretudo no que se refere a
intimidade de seus membros” 30, circunstancia que revela “um notdrio processo de privatizacao
das relacoes, com propagacao da interferéncia minima do Estado no ambito das relacoes
privada”31.

Para efeito do casamento civil, nao se pode deixar de lado, a regra prevista no artigo
1514, CC/2002, que estabelece como condicao para sua eficacia, a manifestacao de vontade
pelo desejo irrestrito em firmar o vinculo conjugal, bem como a declaracao do juiz em torno da
efetivacdo do matrimoénio. Aqui, merece reforcar o entendimento de que a escolha por se dar
por intermédio do curador (traducdo), procuracao ou tomada de decisao apoiada, nao exigindo
forma especial para que o ato juridico seja valido e eficaz32.

Tratando ainda do plano de validade do casamento, merece destaque o fato da LBI ter

revogado inciso |, do artigo 1.548, do Codigo Civil de 2002, restando apenas uma hipdtese de

psiquiatrico e os pareceres firmados por profissionais da area da Psicologia nao atestaram, com precisao
e de forma objetiva, se vitima apresentava ou ndo discernimento suficiente acerca do fato ocorrido. A
prova oral produzida no contraditério judicial tampouco permite a conclusao e a formacdo de um juizo
de certeza acerca da auséncia ou nao de discernimento da ofendida, adolescente com 17 anos de idade,
para emitir consentimento valido para a pratica de relacoes sexuais. Divida que milita em favor do
denunciado. Absolvicdo mantida. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO. UNANIME”.

28 TESON, Inmaculada Vivas Teson. Mas alla capacidade de entender y querer... Um analisis de la figura
italiana de la administracion de apoyo y una de apoyo y una propuesta de reforma del sistema tuitivo
espaiiol. Observatorio Estatal de la Discapacidad. Olivenza: FUTUEX, 2012, p. 30.

29 BRASIL. Lei 13.146 de 6, de julho de 2015. “Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)”, publicada no DOU de 7.7.2015.

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 156-157.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 156-157.

32 Ver Cédigo Civil Brasileiro, Art. 107: “A validade da declaracdo de vontade nao dependera de forma
especial, sendao quando a lei expressamente a exigir”.
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nulidade no matriménio que consiste na ocorréncia de impedimento para a constituicao do
vinculo conjugal33, uma vez oposto durante o procedimento de habilitacdo (até a data da
celebracao) ou conhecido por sentenca judicial de natureza declaratéria, apos propositura de
acao por impulso do Ministério Publico ou de qualquer pessoa capaz. Dessa forma, nao mais
subsiste razao para inviabilizar a formacao da familia matrimonial por vontade das pessoas com
deficiéncia mental ou intelectual. Ademais, a falta de discernimento, seja transitéria ou
permanente, pode ser apontada como fundamento para anulabilidade da uniado civil, desde que
seja manejada acao anulatdria no prazo de 180 dias, a contar da data da celebracao da
cerimonia, pois do contrario, a nlpcia sera convalidada pelo decurso do tempo. Para tanto,
exige-se prova pericial pré-constituida, demonstrando que a pessoa era incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o consentimento na ocasidao da celebracao, uma vez que,
passado esse momento, os lacos matrimoniais restariam consolidados, somente sendo possivel
desconstituir o vinculo conjugal através do divorcio. Nao é demais lembrar que, o inciso IV, do
artigo 1.557, do CC/02 foi revogado pela Lei n. 13.146/2015, rechacando do ordenamento
juridico a anulacao por erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge nos casos de doenca
mental preexistente ao casamento.

Em busca de ampla insercao das pessoas com deficiéncia mental e intelectual na orbita
juridica, que abriga as familias, a Lei Brasileira de Inclusao trouxe a redefinicao dos paradigmas
atinentes ao casamento civil e da unido estavel, tal como fundou vetores da nova modernidade,
aperfeicoando os pressupostos de existéncia, validade e eficacia em proveito das mdaltiplas
facetas dos seres humanos, de modo a salvaguardar a mais profunda camada da autonomia

privada e da personalidade.

4 VONTADE TRADUZIDA E PACTO ANTINUPCIAL

Um dos efeitos decorrentes do matrimonio atinge a seara patrimonial, aspectos que
arrepia parte da doutrina classica porque, muitas vezes, as aliancas de vida impactam na divisao

de bens e interesses econdmicos, circunstancia que se revela como fato difusor de desavencas e

33 Art. 1.521. “Nao podem casar: | - 0os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou
civil; Il - os afins em linha reta; Ill - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o cOnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte”.
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ruptura dos lacos de afeto. Entretanto, quando a questdo abrange pessoas com deficiéncia
mental e intelectual, a matéria ganha maior densidade, pois compreende-se que, a debilidade
psiquica conduz a vulnerabilidade, dando margem para a aproximacao de especuladores e
oportunistas. Vale salientar que, esse julgamento antecipado consiste em mera deducao, nao
podendo servir de justificativa para impedir a eficacia juridica do casamento e da uniao estavel
firmado mediante exercicio da curatela, em beneficio dos interesses do curatelado, ou por
intermédio de decisao apoiada, na perspectiva de preservar o direito a convivéncia familiar e
comunitaria.

Sob a logica civil-constitucional do século XXI, importa para o Direito a minima
proporcao do patriménio, desde que seja suficiente para garantir a dignidade humana numa
sociedade bem ordenada34, diante da concepcao de Rawls35 abarcando os principios de justica
acolhidos pelos sujeitos de uma comunidade democratica, na qual os cidadaos sao dotados de
liberdades e igualdades para evoluir de modo apropriado e constituir seus atributos morais, e
consequentemente terem a oportunidade de ser “membros normais e plenamente cooperativos
da sociedade”.

Uma vez assegurada a autonomia e a liberdade de escolha pelo estatuto patrimonial do
casamento, € de substancial relevancia apontar para os desdobramentos da opcao do regime de
bens por expressao traduzida e declarada pelo curador ou responsavel da pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual, quando do procedimento de habilitacao junto ao Registro de Pessoas
Naturais, ndo cabendo aqui, a percepcao precipitada de que, o exclusivo interesse economico do
outro nubente ou condutas fraudulentas estardao sempre presentes no ato, circunstancia que
poderia se enquadrar no conceito de simulacdo e, por conseguinte, configurar negdcio juridico
nulo. Se assim fosse, estaria suplantado o principio da liberdade dos regimes de bens, uma vez
que restarei sujeitar-se as regras da comunhao parcial, nos termos do artigo 1.640, do Cddigo
Civil. Pior seria sugerir a incidéncia do regime legal da separacdao compulséria, o que equivaleria
a interpretacao ampliativa para restricao de direitos, difundindo verdadeira afronta a dignidade

humana.

34 Aproximando as descricoes consignadas a Teoria da Justica de Rawls, destaca-se que numa sociedade
bem ordenada pelos principios de justica como equidade “os cidadaos sdo iguais no mais alto nivel e nos
aspectos fundamentais (RAWLS. John. Justice as Fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University
Press, 2001, p. 132). Ademais, segundo Weber, a sociedade bem ordenada é reflexo dos principios de
justica que sao reconhecidos e compartilhados por todos os seus membros (WEBER, Thadeu. A ideia de um
minimo existencial de J. Rawls. Kriterion, Revista de Filosofia, Belo Horizonte, n°® 127, Jun./2013, p.
200).

35 RAWLS. John. Justice as Fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 71.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v.13,n.3 /2018 p.904-926




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369430632

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL OU INTELECTUAL: UM ESTUDO
SOBRE CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL NA PERSPECTIVA DA LEI
BRASILEIRA DE INCLUSAO

MARCELO PEREIRA DOS SANTOS
EDNA RAQUEL RODRIGUES SANTOS HOGEMANN

Evidentemente, tomando por base o principio da eticidade e seus desdobramentos por
meio da imperatividade da boa fé objetiva, os pactos antenupciais formulados por curadores,
responsaveis ou tomados de decisao apoiada nao estao dissociados do dirigismo contratual e da
intervencao minima do Estado sobre as familias, sendo, plenamente, possivel o controle do
Judiciario com fundamento na inafastabilidade de jurisdicao, uma vez provocado pelas partes
interessadas. Significa dizer que, o abuso do direito e os atos atentatdrios serdao classificados
como ilicitos e suscetiveis a responsabilidade civil e penal, podendo o causador do dano
responder pelos danos morais e materiais, na medida da sua extensao, assim como as penas
previstas nos artigos 89 e 91, da LBI, comprovada a pratica dos crimes la especificados.

Quando da lavratura da escritura publica para efetivacao do pacto antenupcial, fica a
cargo do tabelido a apuracao da auténtica intencao dos nubentes quanto a escolha do regime de
bens e os termos atinentes a comunicacao do patriménio, a fim de mitigar os riscos tocantes a
apropriacao indevida da riqueza do outro, de maneira ilicita. Tal atribuicao ndao é novidade na
ordem juridica brasileira, haja vista as disposicées dos artigos 6°, 7°, paragrafo Unico, da Lei n°
8.935/94, nao deixando de lado a repercussao decorrente de condutas culposas ou dolosas, que
geram prejuizo, em conformidade com o artigo 22 do referido diploma legal.

Em razao da natureza de negocio juridico, o pacto antenupcial acordado entre os noivos
requer a presenca dos elementos previstos no artigo 104, do CC/02, além da forma especial
determinada no artigo 108. Nao obstante estarem presentes circunstancias que viciem a
vontade, a invalidade do ajuste firmado entre os nubentes depende de decisao judicial ante a
propositura de acado anulatéria, dentro do prazos previstos nos artigos 178 (4 anos) e 179 (2
anos). Por outro lado, constatada a inobservancia da forma (escritura publica) ou o intuito de
simular a transacao pactuada pela traducao exteriorizada pelo curador ou responsavel da pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual, fica evidenciada a nulidade, que também demanda
sentenca do juiz, com carater declaratério, independente de prazo.

Em quaisquer das hipoteses retratadas acima, passa a vigorar o regime da comunhao
parcial, de modo subsidiario, prevalecendo as regras previstas entre os artigos 1.658 a 1.666, do
CC/02. Portanto, a vontade traduzida nao pode ser interpretada como um cheque em branco ou
um formulario a ser preenchido ao arbitrio dos curadores ou responsaveis, mas sim externar o
desejo mais proximo da vontade exposta pela pessoa com deficiéncia, sob o abrigo dos principios

da boa-fé objetiva e da funcao social dos contratos.
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Mais valioso do que preocupar-se com as consequéncias do matriménio e a escolha do
regime de bens, é garantir as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual o direito de
exercerem sua autonomia privada para constituirem suas familias e se inserirem no convivio
social entrelacado pelas manifestacoes de afeto, oportunizado a felicidade e a solidificacao da

dignidade no seu plano mais intenso.

CONCLUSAO

A Lei Brasileira de Inclusao é o marco normativo da capacidade civil constitucional que
tem por finalidade reforcar a concepcao de dignidade da pessoa humana, definindo um
complexo de acoes a serem postas em pratica pelo poder estatal, assim como pela sociedade
civil. Do mesmo modo, propde a observancia de regras que elevam as pessoas com deficiéncia ao
status de cidadao, senhor da sua autonomia e dono das suas escolhas. Ainda assim, requer uma
postura solidaria para equilibrio das relacoes juridicas e amplitude do conceito de justica.

No ambito do Direito de Familia, o teor da referida norma se espraia sobre os requisitos
do casamento e da unidao estavel, com propdsito de garantir o convivio afetivo as pessoas
etiquetadas como deficientes mentais ou intelectuais. Nesse sentido, homens e mulheres sao
libertados das correntes da interdicdo e das amarras do isolamento arido, escuro e sombrio,
sendo possivel preencher o coracao de amor e alimentar a alma com o fogo da paixao.

Apesar da boa intencao do legislador brasileiro, de nada adiantara todo o esforco
normatizado em torno do direito das pessoas com deficiéncia se nao houver uma mudanca
interna em cada um dos individuos que compde o corpo social, além da transformacao cultural
sobre o ser humano como um fim em si mesmo. Basta imaginar, que o mundo ideal nao depende
apenas da lei, mas requer atitudes que influenciem as circunstancias para melhoria das
condicoes de vida num universo cercado de ambivaléncias e multiplas contingéncias.

A familia contemporanea é compreendida como meio para efetivacdao plena da
dignidade humana, estendendo-se aos mais diversos arranjos projetados pelos seus membros,
nao importando a origem, o género, a etnia, a religidao, a orientacao sexual e a idade, dentre
outros aspectos ligados ao individuo. Em outras palavras, pode ser considerado um agrupamento

de pessoas, unidas pelo propdsito de manter a comunhao de vida, permeada pelo afeto que
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pulsa no amago do peito dos seus integrantes, guardando como principal ideal, a busca pela
felicidade.

Se sua nascente reside no intimo desejo de estabelecer lacos de afetividade, deve
sempre prevalecer a minima intervencao do Estado e da sociedade sobre as relacoes familiares,
admitindo-se exclusivamente, o emprego de mecanismo de interferéncia quando do risco de
lesdo aos direitos fundamentais e a prépria dignidade. Isto posto, € completamente desconexa a
ideia de impedir o casamento ou a unidao estavel de pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual. Vale salientar que, ainda que estejam impossibilitadas de exprimir vontade de forma
verbal, o matriménio e o pacto de convivéncia podem ser firmados validamente por intermédio
de curadores ou responsaveis, nao restando duvida, que todos sao dotados de autonomia privada
para fazerem suas escolhas, nao obstante, seja de forma traduzida.

Tomando por base o principio da precaucdao, é fundamental que os tabelides e
registradores facam as diligéncias necessarias para enviar prejuizo aos interesses da pessoa com
deficiéncia, pois essa tarefa esta inserida nas suas atribuicdes funcionais. Do contrario,
evidenciado o descuido ou a conduta dolosa para pratica de condutas ilicitas, serao eles
passiveis de responsabilidade administrativa, civil e criminal, nos termos da Lei n° 8.935/94. Da
mesma forma, os curadores e responsaveis, se agirem com intuito fraudulento poderao ser
penalizados e sofrerem todos os desdobramentos sancionatorios previstos na ordem juridica.

A declaracado traduzida sera conhecida para efeito de validade do negdcio juridico,
inclusive no que tange ao pacto antinupcial, uma vez identificada a presenca de todos os demais
elementos do artigo 104, a auséncia de impedimentos, previstos no artigo 1.521 e lavratura de
escritura publica, nos termos do artigo 1653, ambos do Coédigo Civil. Por outro lado, em se
tratando de unido estavel, bastarda a definicao do contrato de convivéncia por documento
particular, seguindo a logica do artigo 1.725 do mesmo diploma legal.

Um dos pontos que continuara despertando curiosidade refere-se a escolha do conjuge
ou companheiro, diante da vontade traduzida pelo curador ou responsavel, uma vez que nao
sera facil descobrir se o pretendente da pessoa com deficiéncia foi induzido ou aproximado por
proposta do proprio nubente/convivente ou proveniente da articulacdao e dissimulacao do
tradutor, escondendo uma aspiracao inauténtica de manter o vinculo afetivo em prol da
felicidade do casal. Entretanto, nao cabe a sociedade fazer um juizo antecipado de valor, tendo
em conta, o fato da familia enquadrar-se no plano da intimidade ou circunstancia que exige a

maxima preservacao da autonomia privada.
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Ainda que seja certa a incompletude do ser humano, é imprescindivel propiciar meios
que oportunize a pessoa satisfazer o desejo de caminhar na direcao do preenchimento da
felicidade e adquirir tudo aquilo que lhe faca sentir completo. Dessa forma, obstruir a
autodeterminacao de quaisquer cidadaos reflete o esfacelamento dos sonhos, bem como
esgotamento do sentido da vida e descrenca na conviccao de que o individuo € um fim em si

mesmo.
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