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RESUMO: No presente trabalho propde-se o estudo do art. 1.550, §2°, do Cdodigo Civil,
incluido pelo advento da Lei 13.146/2015 (estatuto da pessoa com deficiéncia), aduzindo
que pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia poderd contrair
matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou
curador. Com base nisso, levantou-se o problema de pesquisa acerca da possibilidade de a
pessoa com deficiéncia mental/intelectual contrair matrimonio ainda que sem condigdes de
manifestar a escolha do cbnjuge e regime de bens? Para tanto, por meio do método
indutivo e da pesquisa bibliogréfica, constatou-se que, apesar de, por expressa disposi¢cdo

legal tal casamento ser possivel, deixou-se de proteger a pessoa com deficiéncia diante de
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supostas fraudes, motivo pelo qual se carece de melhor regulamentacdo a temaética

matrimonial.

Palavras-chave: Estatuto da pessoa com deficiéncia; Familia; Casamento; Capacidade

civil; Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT: In the present work it is proposed the study of article 1550, 82, of the Civil
Code, included by the advent of Law 13.146/2015 (statute of persons with disabilities),
stating that a person with mental or intellectual disability of nubile age may contract
marriage, expressing his will directly or through his responsible or curator. Based on this,
the research problem arose about the possibility of the person with mental / intellectual
disability to contract marriage even though without conditions to manifest the choice of the
spouse and property regime? Therefore, through the inductive method and bibliographic
research, it was found that, although, by express legal provision, such marriage is possible,
the person with a disability was not protected from alleged fraud, which is why there is a

lack of better regulation of marriage.

Keywords: Status of the disabled person; Family; Marriage; Civil capacity; Dignity of
human person.

INTRODUCAO

O Brasil, no campo dos Direitos Humanos, é reconhecido mundialmente por sua
atuacdo na busca pela promogéo da igualdade e repadio a qualquer forma de discriminacao.
A garantia da igualdade perante a lei esculpida no art. 5° da Constituicdo Federal, sem
distincdo de qualquer natureza, aduziu a competéncia concorrente dos entes a protecéo e
integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia.

O advento da lei 13.146 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), no ano de 2015,
provocou uma série de modificacdes e questionamentos no ordenamento juridico brasileiro,

(como a CLT e o Cddigo Eleitoral) para deixa-las em conformidade com a Convencéo
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Internacional da ONU. Mencionado estatuto conferiu aos deficientes maior autonomia para
a prética dos atos da vida civil.

Outra importante modificacdo no ordenamento péatrio se deu no Cddigo Civil, no
campo do direito familiar, com o acréscimo do §2° ao art. 1.550 do mencionado diploma,
aduzindo que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade ndbia podera
contrair matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel
ou curador.

Partindo deste ponto de vista, o presente estudo tem como objetivo juridico a
resolucdo do seguinte questionamento: com o advento da Lei 13.146 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia), afinal, podera o deficiente mental ou intelectual em idade nubia contrair
matriménio mesmo sem ter condi¢cdes de manifestar-se inequivoca e pessoalmente quanto
a escolha do seu conjuge e decisdes relacionadas ao seu casamento como, por exemplo, o
regime de bens; e, em sendo positiva a resposta do questionamento retro, qual a
aplicabilidade juridica e consequéncias juridico-sociais de um casamento realizado sem o
consentimento expresso do nubente.

O objetivo institucional é cumprir com requisito obrigatorio parcial para obtencédo
do titulo de bacharel em direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina — UNOESC,
adotando a metodologia de pesquisa tedrica, com método indutivo de analise
jurisprudencial e doutrinaria, dividindo o presente estudo em 3 capitulos: 1- a livre
constituicdo da familia como direito fundamental; 2- a (in)capacidade das pessoas com
deficiéncia e o instituto da curatela; e 3- o casamento da pessoa com deficiéncia apds o
advento da Lei 13.146/15.

Isto posto, verifica-se que o estudo é de suma importancia para elucidacdo e
esclarecimento das problematicas apresentadas, onde o objetivo primordial é solucionar as
problematicas de forma dinamica e concisa para atender o melhor interesse da pessoa com

deficiéncia, tornando o processo matrimonial mais justo, protetivo e eficaz.
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1 A LIVRE CONSTITUICAO DA FAMILIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O termo "familia” foi utilizado pela primeira vez na Roma Antiga, por volta do
século VIII a.C e é derivado do latim famulus, que significa "escravo doméstico”. Na
acepcdo de Ferreira (1986. p. 755), autor do tradicionalmente conhecido Dicionéario
Aurélio, “a familia é um agrupamento humano formado por individuos com ancestrais em
comum e/ou ligados por lagos afetivos e que, geralmente, vivem numa mesma casa”.

Nas acepc¢des de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p.38) “a familia é, sem sombra
de duvida, o elemento propulsor de nossas amores felicidades [...] é na sua ambiéncia em
que vivenciamos as nossas maiores angustias, frustacoes, traumas e medos” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p.38).

E impossivel e irrazoavel dissociar o conceito de familia da conotacdo social,

psicoldgica e juridica, posto que é dotada de elevada subjetividade. Neste sentido, Pereira:

Numa definicdo sociolégica, pode-se dizer que a familia compreende uma
determinada categoria de ‘relacdes sociais reconhecidas e, portanto,
institucionais’. Dentro deste conceito, a familia ‘ndo deve necessariamente
coincidir cm uma defini¢o estritamente juridica’. (2001, p.170).

Longa e continua foi a evolugdo do instituto familiar desde os primoérdios da
humanidade. Relatos que o modelo inicial familiar, na antiguidade, dava-se na pura e
instintiva luta de sobreviver a natureza e a outros humanos, diferente dos pilares que
cerceiam as familias contemporaneas, as quais sdo baseadas em lacos afetivos e sanguineos.

A expressdo “familia” ganhou conotacdo juridica pela primeira vez no Direito
Romano. Segundo explanam Gagliano e Pamplona Filho (2015, p.50), a familia romana
era uma unidade econémica, politica, militar e religiosa, tendo a figura masculina como
incontestavel. Dali a origem do modelo patriarcal, ou o pater familias. O descendente mais
velho do seio familiar reunia seus descendentes sob um poder incontestavel e absoluto,
podendo, inclusive, decidir sobre a vida e a morte dos membros que estavam sob sua
autoridade.

Durante seculos essa cultura patriarcal foi predominante. A queda do Império

Romano e a ascensdo do Cristianismo alterou gradativamente a significacdo da familia,
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migrando desde entdo para a protecdo divina, embora houvesse ainda a figura do pai de
familia como centro do poder familiar, este j4 ndo era absoluto e incontestavel. Ganhou
uma conotacéo religiosa e sagrada em uma sociedade onde o Estado era confundido com a
Igreja, aquele fortemente influenciado por esta.

Assim permaneceu até a revolucdo industrial do século XVIII, onde uma nova
alteracdo se iniciava. Os avancos tecnoldgicos e o aumento avassalador da oferta de
emprego fizeram com que a figura da mulher, até entdo submissa, ganhasse poder na
sociedade com o ingresso macico no mercado de trabalho, deixando 0 homem de ser a
unica fonte de renda familiar. Esse foi o marco para a longa caminhada em busca da
igualdade que fora concretizar-se no século XX.

Tamanha importancia da familia na histéria da humanidade que atualmente a
Constituicdo Federal de 1988 aduz em seu art. 226 que a familia é a base da sociedade,
gozando de especial prote¢cdo do Estado. Evidente que a protecdo constitucional € um
grande avanco operado pelo ordenamento patrio, posto que a partir de entdo passou-se a
oferecer igual protecdo as familias referidas como unido estavel, nacleo monoparental e,
mais recentemente, a unido e o casamento homoafetivo, remodelando conceitos antigos de
familia e propondo uma sociedade mais justa e igualitaria, tentando a todo custo extirpar as
discriminagdes.

Acerca disso, Gongalves (2015, p. 47 apud BARROS, 2008, p.30) adota em sua
obra a definicdo de familia nas sabias palavras de Sérgio Resende de Barros como sendo
“uma espécie de afeto que, conjuga intimamente duas ou mais pessoas para uma vida em
comum, independente de sexo, sendo o afeto que define a entidade familiar”.

Como ja visto, o casamento ndo € pressuposto para formacdo familiar, a exemplo
da unido estavel, que €, nas palavras de Gongalves (2015, p.424), “uma relacdo afetiva de
convivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo Sexo ou nhao, com 0
objetivo imediato de constituicdo de familia”, portanto, totalmente prescindivel a
formalizagdo por meio do casamento juridico ou religioso.

Aliés, o instituto do casamento surgiu muito tempo depois da nocdo de familia,
posto que a formagéo familiar n&o era dotada de um ritual religioso ou formalizado perante

0S governantes e autoridades.
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Segundo Diniz (2004, p.39), o casamento € "o vinculo juridico entre 0 homem e a
mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma integracéo
fisiopsiquica e a constituigdo de uma familia”.

Venosa (2005, p. 43), por sua vez, esclarece que o casamento "é o contrato
de direito de familia que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de
conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagcdes sexuais, cuidarem da prole
comum e se prestarem mutua assisténcia".

Os requisitos de existéncia do casamento, ou, como preferem os ilustres Gagliano e
Pamplona Filho (2016, p.201), elementos constitutivos, quando aplicados a teoria dos
casamentos, teria como elementos existenciais: a) manifestacdo reciproca de vontade
(consentimento dos nubentes); b) celebracdo por autoridade materialmente competente.

Quanto a manifestacao reciproca de vontade dos nubentes, pode-se traduzir em uma
declaracdo reciproca de afetos e na aceitacdo expressa, pessoal e livre em constituir uma
familia juntos. Tdo importante € a manifestacdo da vontade que, se durante a celebracéo do
casamento, algum dos nubentes recusar a solene afirmacgéo da sua vontade ou declarar que
esta ndo é livre e espontanea, ou ainda manifestar-se arrependido, o ato serd imediatamente
suspenso, nos moldes do art. 1.538 do Cédigo Civil.

Conclui-se, portanto, que o consentimento voluntario, livre e expresso é condi¢do
essencial a existéncia do matriménio, podendo, inclusive, ser o ato anulado com base nos
incisos 11 e 1V do art. 1.550 do Cédigo Civil pétrio.

O segundo elemento trazido por Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 201) é
traduzido na celebracdo por autoridade materialmente competente. O cddigo ndo define o
que seria autoridade competente, mas é consensual na doutrina e na jurisprudéncia que
figura como autoridade celebrante o juiz de direito, 0 juiz de paz ou a autoridade religiosa
(padre, pastor, lider de Umbanda ou Candomblé, etc.).

Para Diniz (2007, p.35), “é o casamento a mais importante e poderosa de todas as
instituicOes de direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra angular da
sociedade”. For¢coso reconhecer a importancia do instituto casamento na sociedade
contemporanea, posto que contempla varios interesses, dentre eles o patrimonial e o

familiar.
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Deste modo, pode-se concluir que o instituto familiar depende da acepcdo mutua de
vontades dos nubentes segundo a doutrina tradicional, somado a celebragdo por uma
autoridade competente. Entretanto, o primeiro elemento sofreu impacto pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia que alterou o artigo 1.550, 82°, do Codigo Civil, permitindo que a

vontade do nubente portador de deficiéncia seja substituida pela do curador.

2 A (IN)CAPACIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E O INSTITUTO DA
CURATELA

Para melhor compreensdo do tema, pode-se definir pessoa com deficiéncia aquela
que tem 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 igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas (Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia —ONU/2006). Esse conceito foi
trazido ao ordenamento pétrio pela Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
em seu art. 2°.

O art. 3° do Dec. 3.298/1999, que regulamenta a Lei 7.853/89, por sua vez define
deficiéncia como toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcdo psicoldgica,
fisiol6gico ou anatdbmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrdo considerado normal para o ser humano.

Ja a capacidade é, na acepcdo de Miranda (2006, p.281), “a capacidade de ter
direitos, a possibilidade de ser titular de direitos”. Um conceito similar é trazido por Melo
(2010, p.80), porém mais abrangente do que o conceito ponteano. Para Mello capacidade é
“a atribuigdo da possibilidade de ser sujeito de direito, isto &, de poder ser titular de direitos
e obrigagdes na ordem civil”. Neste mesmo sentido assinala Borda (2001, p.21),
doutrinador argentino, definindo capacidade como “la aptitud para adquirir derechos y
contraer obrigaciones”.

Gongalves explana seu entendimento acerca do assunto:

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade, pois para uns ela é
plena e, para outros, limitada. A que todos tém, e adquirem ao nascer com vida, é
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a capacidade de direito ou de gozo, também denominada capacidade de
aquisicdo de direitos. Essa espécie de capacidade é reconhecida a todo ser
humano, sem qualquer distingdo. Estende-se aos infantes em geral,
independentemente de seu grau de desenvolvimento mental. Podem estes, assim,
geral bens deixados por seus pais, receber doacdes, etc. (2014, p. 45).

Portanto, no direito brasileiro, ndo é necessario o preenchimento de qualquer
requisito sendo o da simples existéncia para que o individuo possua capacidade de direito e,
por consequéncia, seja detentor de direitos e obrigacdes na ordem civil.

Inexiste no direito brasileiro a possibilidade de o individuo ndo ser titular de
capacidade de direito. Entretanto, pode ser o exercicio do direito condicionado a
representacdo ou assisténcia quando o seu detentor ndo possuir condicdes de exercer
pessoalmente os seus direitos em razdo de limitagcdes legais, organicas ou psicoldgicas
(REQUIAO, 2016, p. 192).

Quando exercidos pessoalmente, além de capacidade de direito, possui o individuo
a denominada capacidade de fato ou de exercicio. Quando ausente a capacidade de fato,
estaremos diante de uma incapacidade. Tal incapacidade podera ser absoluta, quando entéo
o individuo necessitara de um representante legal, ou podera ser uma incapacidade relativa,
quando o individuo necessitara de um assistente. Caso a manifeste sem representacgao legal
ou sem a devida assisténcia, estaremos diante de uma hipotese de nulidade do ato praticado.

Segundo Gagliano (2015, p.328) a incapacidade é a falta de aptiddo para praticar
pessoalmente atos da vida civil configurada pela auséncia de capacidade de fato ou
capacidade de exercicio. Nesta situacdo a pessoa estaria impossibilitada de manifestar real
e juridicamente a sua vontade.

E foi justamente no instituto da capacidade que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia teve forte impacto, repercutindo em todo o ordenamento juridico. O Estatuto
alterou o art. 3° do Codigo Civil de 2002 que trata da incapacidade absoluta, bem como o
art. 4° do mesmo diploma, que trata da incapacidade relativa. Previam os referidos artigos

a seguinte disposicéo:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:
I - 0s menores de dezesseis anos;

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 04, n. 04, p. 22-45, out./dez., 2019



30

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

I11 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de 0s exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

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

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

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

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, toda pessoa com
enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tivesse o necessario discernimento para a
prética dos atos da vida civil era considerada absolutamente incapaz, o que significa dizer
que ficava ela inibida de praticar qualquer ato juridico sem que houvesse participacao
efetiva do seu representante legal, sob pena de nulidade, conforme art. 166, 11 do Codigo
Civil.

A incapacidade dos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica desses atos e dos que, mesmo por causa transitoria,
ndo pudessem exprimir sua vontade, deveria ser reconhecida judicialmente por meio do
processo de interdi¢do, regulado anteriormente pelos arts. 1.177 a 1.186 do ja revogado
Cadigo Processual Civil de 1973, nomeando-lhe um representante legal.

Com o surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia houve a revogacdo de
todos os incisos do art. 3°, sendo mantido apenas como hipotese de incapacidade absoluta a
do menor de 16 anos. O art. 4° manteve o inciso | que prevé a incapacidade relativa aos
menores entre 16 anos completos e 18 anos incompletos; no inciso Il revogou-se a
previsdo da deficiéncia mental, permanecendo, apenas, “os ébrios habituais e os viciados
em toxico”; no inciso III passou a prever apenas das pessoas que, por causa transitdria ou
permanente, ndo possam exprimir a sua vontade; e, enfim, no inciso IV, permaneceu a
incapacidade do prodigo.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é, sem dividas, um grande avanco no trato
da dignidade da pessoa humana. Na esfera do direito internacional ja existiam declaracdes
que tratavam dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, a exemplo da Declaracado

dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 09 de dezembro de 1975 e a assinatura do Brasil
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na Convencdo da Guatemala, para eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra
as pessoas com deficiéncia, promulgada pelo Decreto n.° 3.956, de 08 de outubro de 2001
— com status de lei ordinéria. Muito embora foram pioneiros a tratarem do assunto, néo
tiveram o cunho de alterar a conduta dos Estados e da sociedade como fez o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Somente a Convengdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, primeiro
tratado internacional de direitos humanos deste século, foi capaz de inserir em seu bojo
obrigacdes gerais aos governos que devem ser transformadas em ac¢des concretas, por meio
de politicas publicas, planos, programas, entre outros. Promulgada pelo Decreto n.° 6.949,
de 25 de agosto de 2009, destacou-se a Convencdo sobre o Direito das Pessoas com
Deficiéncia por ser a primeira convengdo internacional com equivaléncia de emenda
constitucional, conforme a redagéo do 8 3° do art. 5° da Constituicdo Federal.

Sobre este tema, a Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2010, p.
5) define que direitos humanos sdo direitos de todas as pessoas, embora se facam
necessarias nuances especificas para grupos mais vulneraveis e antes relegados a periferia
dos fatos. Sob a égide dos direitos humanos, estas pessoas estardo em condicGes de
conquistar a cidadania. Por esta razdo, em amplo consenso bem trabalhado pela
Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, nasceu a primeira convengdo internacional do
milénio. Ressalta-se que o Brasil ndo se fez indiferente a construcdo dessa convencao. 1sso
pois, desde 0 ano de 2002, participou ativamente do processo de elaboracdo do tratado.

A legislacdo brasileira passou entdo a ter norma de protecdo as pessoas com
deficiéncia de cunho constitucional comprometendo o Estado brasileiro a assegurar e
promover o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais a todas as
pessoas com deficiéncia.

A Lei n®13.146, de 6 de julho de 2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — que
regulamenta a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008 e
promulgada pelo Decreto Executivo 6.949, de 25 de agosto de 2009, com status de emenda
constitucional, conforme art. 5°, §3°, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, foi

um marco histérico na promog¢do de direitos fundamentais do qual se comprometeu o
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Brasil, conforme art. 4°, 1, a, da Convengao, em: “Adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a realizagcdo dos direitos
reconhecidos na presente Convengdo.”

Partindo do pressuposto de que, com a advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, toda pessoa é detentora de direitos e liberdades, sem qualquer distincéo,
podendo gozar de todos os direitos humanos e fundamentais em igualdade de
oportunidades com as outras pessoas; da necessidade de conscientizacdo da sociedade, da
familia e do Estado sobre as condi¢cdes das pessoas com deficiéncia; da importancia da
autonomia e independéncia para as pessoas, especialmente as pessoas com deficiéncia,
para fazer suas préprias escolhas; da ndo-discriminacéo; da participacdo e inclusdo de toda
e qualquer pessoa na sociedade; do respeito pela diferencga; da igualdade de direitos; da
igualdade de protecdo; bem como — e especialmente - da dignidade da pessoa humana, foi
gue a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia proclamou a emancipacao
das pessoas com deficiéncia.

O préprio Estatuto é categorico ao trazer expressamente que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil da pessoa, em seu art. 6°, inclusive para casar.

Outra importante alteracdo provocada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
paira sobre o instituto da Curatela. Antes da sua entrada em vigor, as pessoas com
deficiéncia, por serem consideradas absolutamente incapazes, necessitavam de um curador
para representa-las em todos os atos da vida civil.

O Estatuto fez mais do que simplesmente garantir protecdo a pessoa com
deficiéncia. Ela tornou-a legalmente capaz (art. 6° da Lei 13.146). Houve a reconstrucéo da
definicdo de capacidade existente no Direito Civil, deixando de considerar alguém
absolutamente incapaz em razdo da patologia que possui - especialmente porque esta
decorre de naturezas e graus diversos - mesmo que para isso se valha de institutos
assistenciais menos invasivos, como 0 novo procedimento da tomada de deciséo apoiada e,
excepcionalmente, a curatela, para atos patrimoniais e negociais.

Originariamente a curatela é um instituto destinado a salvaguardar o exercicio dos

direitos e garantias do curatelado. O curador leva consigo o munus de zelar pelos interesses
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e ainda suprir a exteriorizacdo da vontade daquele o qual comprometeu-se em representar
(FUNES, 2009, p.27).

No entender de Madaleno (2017, p.122), os institutos da tutela e curatela tem como
principal objetivo garantir a dignidade da pessoa humana de modo a suprir a incapacidade
das pessoas para a pratica dos atos da vida civil. A tutela seria responsavel por garantir a
protecdo menores de idade que se encontram fora do poder familiar. Ja a curatela incumbe
proteger os incapazes maiores ou emancipados, que, ndo tendo o necessario discernimento
para administrar sua pessoa e seus bens, eram obrigatoriamente submetidos a ela.

Ocorre que, agora, as pessoas com deficiéncia ndo mais necessitam serem
representadas em todos os atos da vida civil, pois sdo consideradas legalmente capazes.
Ademais, consideram-se absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 (dezesseis)
anos, que ndo sdo passiveis de interdicdo, pois sdo representados pelos pais ou tutor, ndo
sendo submetidos, desta forma, a curatela classica.

Deste modo, ndo é possivel enquadrar a pessoa com deficiéncia no conceito de
relativamente incapaz, elencado no art. 4° do Cédigo Civil. Em uma leitura superficial do
seu inciso I1 (111 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade) pode-se concluir — erroneamente — que ali enquadra-se a pessoa com
deficiéncia. Tal feito seria, nas palavras de Gagliano (2017), “uma interpretacdo autofagica
do Estatuto”, posto que mencionado inciso trata “das situagdes em que determinada causa
privasse o individuo de exprimir a sua vontade, como se da na hipnose ou no estado de
coma derivado de um acidente de transito”.

Com o fim da incapacidade, a pessoa com deficiéncia ndo mais poderd ser
submetida a curatela?

Nas palavras de Gagliano:

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 isonémica — dotada de plena capacidade legal, ainda que haja a
necessidade de adocdo de institutos assistenciais especificos, como a tomada de
decisdo apoiada e, extraordinariamente, a curatela, para a pratica de atos da vida
civil. (2016, p.53).
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Aufere-se que as pessoas com deficiéncia poderdo submeter-se a curatela, muito
embora apenas excepcionalmente, devendo-se dar preferéncia, sempre que possivel, a
tomada de decisdo apoiada, outra ferramenta assistencial trazida pelo Estatuto. A faculdade
conferida a pessoa com deficiéncia acerca da adocdo de processo de tomada de decisao
apoiada esta prevista no 8§2°, art. 84 do referido Estatuto, e regulamentada pelo art. 1.783-A
e seguintes do Codigo Civil. E um procedimento que se difere dos modelos cléssicos de
protecdo. Nele, a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com
as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes
Necessarios para que possa exercer sua capacidade.

O instituto da curatela passou a ser medida extraordinaria e proporcional as
necessidades de cada caso concreto, onde afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial. Por consequéncia, a pessoa com deficiéncia
poderd praticar, sem assisténcia ou representacdo, todos os atos em geral que ndo sejam de
mera administracao.

Neste sentido, Madaleno:

Em conformidade com a Convencéo Internacional dobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, o ponto de partida do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é o
de garantir o direito a igualdade de oportunidades e de tratamento, assim como o
exercicio real e efetivo de direitos por parte das pessoas com deficiéncia, em
igualdade de condi¢cBes com o restante dos cidaddo e cidadds, por meio da
promocdo da autonomia pessoal, da acessibilidade universal, do acesso ao
emprego, da inclusdo comunitaria e de uma vida independente, com a
erradicacdo de toda forma de discriminacéo, relativizando quando for o caso, a
interdicdo e a limitando as restri¢des constantes do artigo 1.782 do Caédigo Civil,
para privar o interditado de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitaco,
alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, 0s atos que
n&o sejam de mera administracdo. (2017, p.119):

Quanto a pessoa que sera nomeada como curadora, o Cddigo Civil, em seu art.
1.775, adotou a ordem seguinte: o conjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou
de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito. Na falta do cdnjuge ou

companheiro, é curador legitimo o pai ou a mae; na falta destes, o descendente que se
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demonstrar mais apto. Entre os descendentes, 0os mais préximos precedem aos mais
remotos. Na falta das pessoas compete ao juiz a escolha do curador.

Sobre o tema, disciplina Requido (2016, p.52) que é de suma importancia a escolha
da pessoa nomeada curadora, mais do que a ordem legal de preferéncia para a nomeacao
para curador, pois a par dos limites da curadoria que sejam legalmente fixados, é este
sujeito que, na prética, terd acdo decisiva na autonomia do incapaz. Ainda segundo o autor,
tamanha é importancia do curador na vida do interditando que o aplicador da lei deve
preterir a fria e abstrata ordem legal face as circunstancias do caso concreto.

Deste modo, demonstra-se a necessidade de ser trazida a baila a opinido do
curatelado quanto a sua preferéncia em relacdo aos possiveis curadores. Desde que sendo
possivel a participacdo do curatelado na escolha do curador, ndo ha razdo para que tal ndo
ocorra, potencializando os efeitos deste instituto em relacdo a protecdo dos interesses da
pessoa com deficiéncia (REQUIAO, 2016, p.53). Nessa Otica, 0 juiz ndo esta estritamente
vinculado a ordem fixada pelo art. 1.775 do Cddigo Civil.

Isso pois ndo se pode mais tomar a concepgéo de deficiéncia como sempre foi de
praxe na ordem juridica. O amparo constitucional proporcionado pela dignidade da pessoa
humana e da igualdade, a luz do tratado internacional incorporado no Brasil, exige uma
nova leitura do conceito de deficiéncia, cuja “protecdo” ndo pode ser utilizada como
argumento para decisdes que imponham medidas de tutela excessivas, como se a pessoa
com deficiéncia estivesse um estado de morte civil. Portanto, antes mesmo da vigéncia da
Lei Brasileira de Inclusdo, a declaracdo judicial de interdicdo deveria determinar,
casuisticamente, a extensdo e os limites da curatela, o regime e as medidas de protecdo
impostas, e deveria reconhecer também a idoneidade de discernimento para a pratica de
atos outros, por exemplo, de pequena e cotidiana administracdo de bens, ou de pratica de
atos de natureza existencial. (LEITE, 2012, p.153).

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 04, n. 04, p. 22-45, out./dez., 2019



36

3 O CASAMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA APOS O ADVENTO DA
LEI 13.146/15

Conforme explanado no capitulo exordial, a Constituicao atribuiu a familia a base
da sociedade, devendo o Estado lhe prestar especial protecdo. Prevé o art. 1° do Cddigo
Civil: “Toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil.” Nessa analise, todo ser
humano tem capacidade de direito, posto que, € inerente a personalidade juridica
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.144). Deste modo, desde capaz, o individuo
esta apto a contrair matrimonio e constituir familia.

No entanto, nem toda pessoa tem aptiddo para exercer, por si s@, 0s atos da vida
civil, seja por limitagBes organicas ou psicologicas. Quando for possivel exercer, aléem da
capacidade de direito, a capacidade de fato, isto €, quando se exerce pessoalmente os atos
da vida civil, a pessoa sera plenamente capaz. Com o surgimento da Lei 13.146/15, foi
retirada a pessoa com deficiéncia da categoria de incapaz, fazendo-se uma mudanca
ideoldgica (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.147).

Neste prisma da plenitude da capacidade, trés importantissimas mudancas foram
feitas no campo do Direito de Familia, em especial ao matrimoénio contraido pela pessoa
com deficiéncia.

Em um primeiro lugar, destaca-se a nova redagdo do artigo 1.518. Referida norma
previa a possibilidade de os pais, tutores e curadores revogarem a autorizacdo para casar
daqueles que se encontrem sob sua responsabilidade legal. Do mencionado artigo, sobrou
apenas a possibilidade de pais e tutores revogarem a autorizagdo para casar, afastando essa
mesma possibilidade quanto aos curadores. E isso se torna evidente pois enquanto os pais e
tutores sdo responsaveis por menores, que ainda possuem restricGes para casar, 0S
curadores sdo responsaveis por maiores com alguma incapacidade. Considerando que o
Estatuto autorizou que as pessoas com deficiéncia livremente contraiam matrimonio, nao
restaria justificada a possibilidade de revogacdo de uma autorizacdo que ndo € mais
necessaria. Importante que seja observado o fato de que agora nenhuma pessoa sujeita a
curatela (seja com deficiéncia ou ndo) estara sujeita a uma revogacdo de autorizacdo pra

casar (igualmente ndo mais necessaria para nenhum caso de curatela).
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A segunda, refere-se ao art. 1548. Antes do advento da lei Lei n° 13.146, de 2015,
era nulo o casamento contraido pelo enfermo mental sem o necessério discernimento para
0s atos da vida civil. Sob tais condicdes, a pessoa com deficiéncia taxada anteriormente
como absolutamente incapaz, ndo possuia a faculdade de constituir uma familia por ndo
gozar do necessario discernimento para tal. Logo, o casamento do enfermo mental, sem
discernimento passa a ser vélido.

Esta segunda alteracdo é de suma importancia, visto que ofereceu aos deficientes a
expectativa de inclusdo social na medida em que extirpou a aplicabilidade da incapacidade
antes prevista.

A terceira mudanca é o tema deste presente estudo. Diz respeito ao art. 1.550 do
Caodigo Civil, que trata sobre as nulidades relativas. Nesta ocasido acrescentou-se 0
paragrafo segundo, que explana: ‘‘A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em
idade nubia podera contrair matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio
de seu responsavel ou curador’’.

Sobre o tema, disciplinam maestralmente Gagliano e Pamplona Filho

Percebemos que esta mudanca legislativa operou-se em diversos niveis, inclusive
no ambito do Direito Matrimonial, porque o mesmo diploma estabelece,
revogando o art. 1.548, |, do cddigo civil, e acrescentando o §2.° ao art. 1.550,
que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, em idade nubil, podera
contrair ndpcias, expressando sua vontade diretamente ou por meio do seu
responsavel ou curador. (2015, p.149).

Em outras palavras, a pessoa com deficiéncia que ndo tenha condicdes de expressar
sua vontade pessoal e inequivocamente, munida de um curador, podera ter seu casamento
realizado por este, da mesma forma que a pessoa sem necessario discernimento mas que
possa expressar-se pessoal e inequivocamente conseguira contrair napcias sozinha.

A redacdo do dispositivo traz a baila dois importantes questionamentos: a) O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia expds exageradamente a pessoa com deficiéncia aos
riscos da vida civil? b) No caso concreto, quais as consequéncias juridicas da pessoa com
deficiéncia casada por intermédio do curador?

A titulo de exemplificagdo, suponhamos que um individuo, maior de 18 anos,

plenamente capaz, apto a manifestar sua vontade pessoal e inequivocamente, com reduzido
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discernimento e idade mental equivalente a uma crianca de nove anos, detentor de um
patriménio milionario a titulo de um sorteio em loteria, venha a contrair matrimonio sob o
regime de comunh&o universal de bens, tal unido matrimonial ndo sera passivel de
anulacéo, posto que o art.1.550 do Codigo Civil, que trata da anulabilidade do casamento,
apresenta um rol taxativo.

Muito embora a boa intencdo do legislador, é nitido no exemplo supra o efeito
autofagico da redacdo do art. 1.550, §2°, autorizando a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual em idade nubia a contrair matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou
por meio de seu responsavel ou curador. Esse dispositivo, tentando propor a igualdade e a
inclusdo social, acabou por “desproteger” a pessoa com defici€ncia, oportunizando um
casamento no qual o outro nubente possua interesses alheios a constituicdo familiar, como
por exemplo, a apropriacao financeira dos bens do conjuge com deficiéncia.

Mencionada normativa conferiu maior autonomia demasiada ao curador, expondo,
a de pender do caso concreto, o curatelado. Também conferiu um poder descoberto de
protecdo ao proprio individuo sem o necessario discernimento para gerir sua vida
desmunido de assisténcia/representacao.

E facil visualizar a possibilidade de um enfermo mental se tornar mais suscetivel &
fraudes envolvendo seu patriménio, por ndo ter o discernimento acerca das questdes
patrimoniais que rondam um casamento a depender de cada regime de bens.

Conquanto na plenitude de seus direitos, ndo ha como desconsiderar a
vulnerabilidade de um individuo que, por variadas causas, ndo tém discernimento pleno.
Entretanto, o Estatuto ndo ofereceu instrumentos para proteger o individuo com
discernimento comprometido no caso em tela.

Alias, conforme visto no capitulo primeiro, o casamento € detentor de uma natureza
personalissima, de livre escolha dos nubentes, sendo a vontade historicamente elemento
essencial a sua caracterizacdo. Tal conceito fora esfacelado diante da redacao do art. 1.550,
82°, do Cddigo Civil, ao permitir que a pessoa com deficiéncia contraia matrimonio por
meio de seu responsavel ou curador, contrariando a pessoalidade do instituto do casamento,

escancarando novamente a possibilidade da realizagcdo de um matriménio fraudulento.
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N&o ha de se admitir a plausibilidade de o curatelado, ndo podendo exprimir sua
vontade, ser casado com uma pessoa escolhida ao bel prazer do curador. N&o h&
instrumentos capazes de garantir que o curador atue Unica e exclusivamente no interesse do
curatelado.

Outra incoeréncia do art. 1.550, 82° do Codigo Civil é o afrontamento ao art. 85 do
Estatuto em comento, in verbis: “A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial”. O §1° complementa dizendo que “a defini¢do
da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacdo, a satde, ao trabalho e ao voto” (grifo nosso).

Gritante a contradicdo dos dois artigos em comento, posto que a curatela €
expressamente afastada da ceara do enlace matrimonial do individuo protegido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo podendo, sob essa égide, o curador escolher o
cdnjuge ou representar o curatelado nos atos matrimoniais.

Ademais, a anulabilidade do ato juridico praticado pela pessoa com deficiéncia foi
afastada pela plenitude de sua capacidade na ordem civil. Este aspecto conduziu a pessoa
com deficiéncia a uma nitida desprotecao, posto que ela podera ser detentora de um olhar
distorcido da realidade. Tal preocupacdo ndo passou despercebida ao atento olhar de

Simao:

Isso significa que hoje, se alguém com deficiéncia leve, mas com déficit
cognitivo, e considerado relativamente incapaz por sentenca, assinar um contrato
que Ihe é desvantajoso (curso por correspondéncia de inglés ofertado na porta do
metro) esse contrato é anulavel, pois ndo foi o incapaz assistido. Com a vigéncia
do Estatuto esse contrato passa a ser, em tese, valido, pois celebrado por pessoa
capaz. (2015, n.p):

Tais afirmacdes versam sobre o plano de validade do negdcio juridico praticado por
pessoa com deficiéncia. Nesta mesma seara, analisando estritamente o ato juridico
praticado pela pessoa com deficiéncia nos moldes do art. 1550, 82°, do Cadigo Civil, a
pessoa com deficiéncia maior de 18 anos (plenamente capaz), com idade mental de uma
crianga de 8 anos em razdo de sua diminuida capacidade cognitiva, eventualmente

detentora de um patriménio consideravel, podera contrair matriménio sem o
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acompanhamento de um curador e seus atos ndo poderdo ser atingidos pelo instituto da
anulabilidade nos moldes do art. 1.550 do Cédigo Civil.

Sera anulavel em 180 dias, conforme o art. 1.560, I, do Cddigo Civil, o casamento
realizado pelo incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento.
Entretanto, ao permitir que a pessoa deficiente mental ou intelectual tenha sua vontade
suprimida pelo curador na hipoGtese de ndo poder expressa-la diretamente, o legislador
equivocadamente deixou de exigir do individuo deficiente o inequivoco e expresso
consentimento, deixando novamente uma escancarada brecha a eventuais fraudes.

O art. 1.641, 1, do Cadigo Civil estabeleceu a obrigatoriedade da adogédo do regime
da separacdo de bens no casamento de pessoas maiores de 70 (setenta) anos. Tal
instrumento foi criado visando evitar que o patriménio de pessoas idosas em condi¢cOes de
debilidade fosse dilapidado em casamentos fraudulentos. Esse instituto, se usado para
guarnecer a pessoa com deficiéncia, seria eficaz no combate as fraudes matrimoniais
envolvendo pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, posto que ao estabelecer a
separacgdo obrigatoria de bens o outro conjuge ndo teria condi¢des de alcancar o patrimonio
do individuo protegido pela lei.

Outro instrumento protetivo seria baseado no art. 1.542 do Caodigo Civil, onde
possibilita que o casamento seja celebrado mediante procuracdo, por instrumento publico,
com poderes especiais. Diferente do casamento por curador, a procuracdo é um
instrumento publico que traduz a vontade do mandante na pessoa do mandatario. Tais
poderes referem-se especificamente a designacao da pessoa que 0 mandante deseja casar,
sob pena de restar prejudicado o livre consentimento, exigido no casamento. J& no
casamento por curador, pela redacdo do art. 1.550, §2° do Cddigo Civil, ndo se mostra
exigivel a vontade expressa do curatelado, podendo haver a supressdo da sua vontade no
momento em que, sem seu consentimento, o curador “escolhe” o outro nubente.

Evidente que tal redacdo demonstra um retrocesso quase que medieval em relagédo
ao prejuizo financeiro que podera sofrer o curatelado. Como bem lembra Barbosa, o

casamento desde o Direito Romano tem viés patrimonial:

Os efeitos do casamento romano estavam vinculados, seguramente, aos aspectos
materiais do dote, ao nascimento de filhos livres e cidaddos legitimados a
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sucessdo e, naturalmente, ao sentimento de cumprimento de dever, expresso
pelos historiadores como normas morais. (2006, p.1-2).

Em complemento, Goncalves vai além:

Essa utilizacdo do matriménio como fato juridico, latu sensu para a producéo de
efeitos foi continuamente observada na histéria da humanidade, inclusive como
instrumento para a reunido de patriménios, como se fosse uma negociacdo
financeira ou, muitas vezes, de Estados, notadamente na Idade Média, em que
casamentos eram literalmente negociados entre nobres de reinos distintos. (2015,
p.113).

Nesse contexto, reafirma-se que o legislador acabou por descobrir de protegéo o
portador de deficiéncia ao ndo criar instrumentos de combate as fraudes matrimoniais
prejudiciais ao nubente deficiente, a exemplo de instrumentos protetivos de outros
institutos. Acabou por diminuir o poder do curador onde ndo o deveria, além de conferir-
Ihe poder onde pode comprometer patrimonialmente o curatelado, afetando assim sua
dignidade.

Novamente, reitera-se a importancia da nova limitacdo trazida a curatela, em que
esta circunda-se a protecdo dos atos negociais e patrimoniais do curatelado. Contudo,
aqueles considerados absolutamente incapazes anteriormente, por ndo conseguirem
proferir qualquer manifestacdo de vontade livre e consciente dos atos que esta praticando,
estdo desprotegidos em atos de outra natureza, como o casamento. O casamento,
independente da roupagem que a nova legislacdo quis Ihe empregar, tem, inevitavelmente,
efeitos patrimoniais, tanto é assim que o estudo dos regimes de bens se d& justamente em
um titulo denominado “do direito patrimonial” do livro de direito de familia. Restou
flexibilizada a premissa constitucional de igualdade material do curatelado que se encontra
nessas condi¢des, pois a lei limitou-se a atribuir-lhe igualdade meramente formal.

O fato é que as mudancas no instituto familiar do casamento trardo consequéncias
negativas para aqueles os quais se tentou proteger, pois suas fragilidades ficardo expostas e
o0 ordenamento juridico ndo mais estara apto a defendé-los. Salientamos que as diferencas
existentes sdo bioldgicas e constituem fatores que a lei deveria guarnecer. Ndo adianta

camuflar as adversidades por meio de um Estatuto que, formalmente, proclama a igualdade
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sem que sejam instituidos mecanismos aptos a proteger o individuo tutelado. Infelizmente,
este caminho é equivocado.

Suprimir ou substituir a vontade do curatelado nubente é medida no minimo arcaica.
Tao importante é a manifestacdo da vontade que, se durante a celebracdo do casamento,
algum dos nubentes recusar a solene afirmacdo da sua vontade ou declarar que esta ndo é
livre e espontanea, ou ainda manifestar-se arrependido, o ato sera imediatamente suspenso,
nos moldes do art. 1.538 do Cddigo Civil. Quanto & manifestacdo reciproca de vontade dos
nubentes, pode-se traduzi-la em uma declaracdo reciproca de afetos e na aceitacdo expressa,
pessoal e livre em constituir uma familia juntos.

Dito isto, evidente a protecdo que o legislador conferiu a todas as pessoas,
garantindo que sé contraia matriménio por sua livre e inequivoca iniciativa. Entretanto,
desmuniciou o deficiente de tais garantias, tolhendo-lhe essa prerrogativa.

Por fim, evidente que o cddigo foi crucial no combate ao preconceito, tornando-se
um importante instrumento de inclusdo social na busca pela igualdade das pessoas com
deficiéncia. Entretanto, o legislador deveria ter sido cuidadoso em n&o desproteger
totalmente o deficiente mental ou intelectual, fornecendo-lhe instrumentos de protecdo
compulsoria diante da realidade disturbada vislumbrada por alguns individuos atingidos

pela Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

CONCLUSAO

Apos toda a explanacdo retro, a qual abordou, dentre varios temas, principalmente o
casamento da pessoa com deficiéncia, foi possivel concluir que o legislador inovou em
varios aspectos ao promulgar a Lei 13.146/15, decorrente da promulgacdo da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.

Dentre o0s aspectos positivos trazidos pelo novel instituto podemos auferir,
conforme abordado, que a pessoa com deficiéncia goza da plenitude de sua capacidade

para todos 0s atos da vida civil, inclusive quanto ao direito ao préprio corpo, a sexualidade,
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ao matrimonio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto, ndo sendo estes
alcancados pela curatela, que atingira tdo pouco os atos patrimoniais.

Infelizmente o legislador ndo foi coerente ao redigir o texto do art. 1.550, §2°, do
Caodigo Civil, ao permitir que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade
nubia contraia matriménio, expressando sua vontade por meio de seu responsavel ou
curador. Tal mecanismo é altamente suscetivel a fraude por parte do curador que podera
escolher ao seu bel-prazer o nubente para contrair nlpcias com curatelado, sem levar em
conta seus anseios pessoais, podendo inclusive prejudica-lo patrimonialmente.

Ao longo do trabalho foram trazidos a baila argumentos que sustentam a teoria de
que as mudancas no instituto familiar do casamento trardo consequéncias negativas para
aqueles os quais se tentou proteger, pois suas fragilidades ficardo expostas e o
ordenamento juridico ndo mais estara apto a defendé-los.

Deste modo, a resposta para a pergunta proposta pelo trabalho é pela possibilidade
do casamento da pessoa com deficiéncia mesmo sem manifestar diretamente sua vontade,
fazendo-se representar por um curador, por tratar-se de uma exce¢do aos requisitos
existéncias do casamento ao nao exigir do curatelado a vontade pessoal, livre e inequivoca
guanto a pessoa qual contraira nupcias, por expressa disposicao legal, sem que, contudo,
estejam assegurados de forma plena os direitos da pessoa com deficiéncia, merecendo,
assim, de revisdo quanto ao tépico em debate, para que se possa garantir a liberdade e
capacidade da pessoa com deficiéncia, sem, contudo, ceifa-la dos demais direitos.

Por fim, importante destacar que o presente artigo ndo esgota o tema em comento,
podendo a jurisprudéncia, a doutrina e a prépria legislacdo apontarem respostas diversas ou

confirmarem o afirmado no presente trabalho.
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