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RESUMO

Discorrer-se-a no presente trabalho acerca das mudancas trazidas através do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o qual trouxe a nova teoria das incapacidades,
e como tal mudanca impactou no instituto do casamento. Ao longo da evolugéao
humana os direitos ora suprimidos das pessoas com deficiéncia aos poucos foram
resgatados. Com o desenvolver da sociedade, dos pensamentos e do conhecimento
das deficiéncias se percebeu que era necessario haver uma mudanca nos
ordenamentos juridicos para conferir os direitos que a eles sempre pertenceram. Um
dos pontos principais para a mudanca foi a Conferéncia sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia que ocorreu em 2006, e posteriormente, em 2009 foi
recepcionada pelo Brasil. Um dos pontos trazidos por esta conferéncia foi a
promocao, protecdo, bem como assegurar os exercicios dos direitos humanos a
todos os deficientes. Com base no compromisso firmado pelo Brasil na referida
conferéncia, entra em vigor em 2015 a Lei 13.146/2015 que instituiu o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia que reformulou a teoria das incapacidades, impactando
assim no rol dos absolutamente incapazes conforme se trazia o Codigo Civil de
2002. Diante da incompatibilidade de alguns artigos do Codigo Civil vigente, estes
foram revogados e ou reformulados a partir da vigéncia da Lei. 13.146/2015. No
cerne deste trabalho, se analisard com mais cautela os artigos que impactaram no
instituto. No capitulo de invalidade de casamento do Cddigo Civil foi revogado o
inciso | do art. 1.548 no qual dispunha que o casamento contraido pelo deficiente
intelectual. Houve, portanto, grande impacto no que se refere ao direito de familia,
uma vez que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao revogar tal artigo e prever
ainda em seu art. 6° a capacidade do deficiente intelectual contrair casamento,
sendo considerado capaz para tanto traz um grande avanco juridico o qual traz
diversos beneficios para os deficientes intelectuais.

Palavras-chave: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; Teoria das incapacidades;
capacidade; casamento.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia, a ser apresentada como trabalho de conclusdo de curso,
visa analisar, a partir da edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como
todos os seus reflexos, notadamente a possibilidade de contragdo de matrimonio
pelos deficientes intelectuais, a mudanca na teoria das incapacidades.

Pode-se dizer que houveram véarias questbes relevantes que foram alteradas no
Caodigo Civil de 1916 para o Codigo de 2002. No aspecto que concerne o presente
trabalho, a relevancia se deu, mais especificamente, ante a modificacdo no rol das

incapacidades.

Anteriormente, previa-se como absolutamente incapazes os menores de 16 anos, 0s
loucos de todo género, os surdos-mudos, 0s que ndo podem exprimir sua vontade,

e, por fim, os ausentes declarados tais por ato do juiz.

No novo coédex algumas mudancas foram feitas. Primeiro se excluiu desse rol os
surdos-mudos. Posteriormente, muda-se a nomenclatura utilizada de loucos de todo
género para os que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o

necessario discernimento para a pratica desses atos”..

Percebe-se que a mudanca ocorrida quanto a nomenclatura decorreu do
reconhecimento do legislador de que o termo utilizado no codigo anterior era um

termo pejorativo, buscando assim um outro conceito.

Observou-se que os termos utilizados para conceituar as pessoas com deficiéncia
perpassaram, de certa forma, pelo estigma a eles atribuidos, o que por vezes

culminava na exclusdo destes da vida em sociedade.

Neste ponto, conforme preconiza Ervin Goffman, o estigma seria um termo criado
para identificar certas pessoas por conta de algo negativo, seja por uma conduta

praticada por estas ou, até mesmo, pelas marcas fisicas.?

Atualmente, mesmo havendo ainda por parte da sociedade a imputacdo de um

estigma para as pessoas com deficiéncia, estas estdo mais amparadas pelo

1 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.

2 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagédo da identidade deteriorada. 4. ed. Sao
Paulo: LTC, 1988.
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ordenamento pétrio, que busca, cada vez mais, a sua inclusdo de forma efetiva na

sociedade.

Suscita-se como um dos importantes acontecimentos precursores desta mudanca a
Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que ocorrera em 2006, a qual

almejava assegurar e proteger o exercicio dos direitos dos deficientes.

Em seu predmbulo j& se percebe o objetivo tracado: o de garantir a todas as
pessoas deficientes o exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais,

destacando ainda a importancia da sua autonomia.?

Apos firmar compromisso internacional, ratificando a supramencionada convencéo,
coube ao Estado brasileiro promover medidas de acesso e apoio para que as

pessoas com deficiéncia passassem a exercer a sua capacidade legal.*

Entdo, notadamente visando obedecer ao ditame internacional, que, sem sombra de
davidas, é diploma que reune e salvaguarda uma série de direitos humanos e
garantias fundamentais a pessoa com deficiéncia, o legislador brasileiro editou o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n°® 13.146/2015, entrando em vigor em
julho de 2015.°

Ja em seu art. 1°, a referida lei traz expressamente o objetivo estabelecido por ela,
qual seja “assegurar e a promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua

inclusdo social e cidadania”®.

Com base neste objetivo tracado, tal estatuto elenca em seu texto normativo
medidas imperativas que visam assegurar e promover os direitos e liberdades

fundamentais dos deficientes.

Tendo em vista o tema proposto por este trabalho cientifico, o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia traz inovacdo procedimental ao dispor, agora de forma indubitavel e

3 JUNIOR, Antonio Lago; BARBOSA, Amanda. Primeiras andlises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdigdo e curatela pos Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Codigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 53

4 Ibidem. Loc.cit.

5 Ibidem, p. 83.

6 BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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expressa, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive

para contrair casamento ou unido estavel (art. 6°, inciso I).
A vigéncia da Lei n® 13.146/2015 na alteracdo do rol das incapacidades.

Esta alteracdo teve um grande impacto no direito das familias, e significou um
grande avango no que concerne a aquisicdo de autonomia e de direitos pelas
pessoas portadoras de deficiéncia, o que sera abordado de forma mais aprofundada

a frente.

Chega-se entdo a mesma conclusédo que Pablo Stolze de que “ em verdade, este
importante estatuto, pela amplitude do alcance de suas normas, traduz uma

verdadeira conquista social”.”

7 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 18.
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2 NOTAS ELEMENTARES SOBRE A DEFICIENCIA: UMA ANALISE JURIDICO-
SOCIAL

A palavra conceito em sua acepc¢ao significa atribuir uma ideia a algo, um sentido,
uma noc¢édo. O conceito atribuido a certas coisas nem sempre permanece 0 mesmo,
este pode sofrer inimeras mutagcbes de acordo com o entendimento sobre

determinada coisa.

N&o diferente ocorre com o conceito de deficiéncia. Diversos foram as definicdes
atribuidas a esta. Percebeu-se que, ao longo dos tempos, o entendimento desta
palavra variava de acordo com a sua percepcdo no ambito social e juridico,
suscitando que, por muitas vezes, o conceito de deficiéncia esteve ligado a um

estigma, e, por vezes, no seu sentido pejorativo.

Atualmente, ante o constante desenvolvimento do pensamento social e juridico, a
propria Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

reconhece que “a deficiéncia € um conceito em evolugao”. 8

N&o obstante, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trazido pela Lei 13.146/2015,
traz o conceito de pessoa com deficiéncia como sendo “aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva

na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas”. °

Neste passo, a partir da nocdo mais atual do que se entende por deficiéncia, far-se-a
uma breve andlise histérica sobre seu conceito, perpassando pelo estigma a ele

atribuido e como estes entendimentos influenciaram no regime das incapacidades.

8 BRASIL. Convencao Internacional sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia promulgada pelo
Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 21 mai.
2018.

° BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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2.1 A INCAPACIDADE RESULTANTE DA DEFICIENCIA, O SURGIMENTO DO
ESTIGMA E A INSERCAO DO DEFICIENTE NA SOCIEDADE

A capacidade é reconhecida a todas as pessoas e € a aptidao de adquirir direitos e
assumir deveres. Dentre as capacidades existentes no ordenamento brasileiro estéo

a de direito e a de fato.

A capacidade de direito é atribuida a todo e qualquer ser humano, a partir de seu
nascimento. Ja a capacidade de fato é atribuida aqueles que possuem aptidao de
exercer os atos da vida civil, partindo-se, por fim, da premissa que a capacidade
geral (capacidade de fato mais capacidade de direito) seria a regra, para oS maiores

de 18 anos.

Com efeito, todo ser humano é dotado de personalidade, ou seja, pode ser sujeito
de direitos e deveres. Nao obstante, para que possa realizar os atos da vida civil, a

pessoa deve ser capaz

As pessoas que podem atuar como sujeitos de direito, ao serem apontadas pelo
legislador, tornam-se fatores de propulsdo da vida juridica, a medida que os

comandos legais lhes séo exclusivamente enderecados.°

O legislador entdo conferiu aos sujeitos de direito a personalidade, e, a0 mesmo
tempo conferiu a estes a capacidade, que, como ja visto, é a aptiddo de exercer 0os

atos da vida civil.

N&o fora concedido a pessoa tdo somente a personalidade, esta também possui a
capacidade para aquisicdo dos direitos e para seu exercicio, “seja por si mesmo,

seja por representacdo ou mediante assisténcia de outrem. "1!

Os cadigos civis de 1916 e de 2002, ao contrario das legislacdes brasileiras
anteriores, trouxeram de modo sistematizado a questdo da incapacidade.? As
normas que dispdem sobre a pessoa, capacidade e personalidade se encontram no
Cadigo Civil, vigente atualmente o Codigo promulgado em 2002, o qual se difere do

anterior no que tange a capacidade.

10 EBERLENE, Simone. A capacidade entre o fato e o direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006, p. 41

11 |bidem, p. 45.

12 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Incapacidade e Interdic&o. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 65
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N&o houve grandes modificacdes no que tange as limitacdes da capacidade entre o
Cddigo civil de 1916 e o de 2002. O unico ponto relevante que diferenciou o cédigo
de 2002 do cdédigo de 1916 foi a alteracdo do rol de incapacidades no qual o
portador de transtornos mentais antes era considerado como absolutamente
incapazes, e, com a vigéncia do Cddigo Civil de 2002, passou também a poder ser
considerado como relativamente incapaz, “criando assim um mecanismo que
permitiu limitar de forma menor a autonomia dos sujeitos que ndo tem a vida téao

afetada pelos seus problemas de ordem psiquica”. 12

O Cadigo Civil de 1916 trazia em seu artigo 5° o rol dos absolutamente incapazes,
quais sejam: os menores de 16 anos, os loucos de todo género, os surdos-mudos,
gue ndo podem exprimir sua vontade, e por fim os ausentes declarados tais por ato
do juiz.

A Unica alteracdo normativa de fato ocorrida entre este cédigo e o atual diz respeito
aos surdos-mudos. Estes eram tidos como deficientes pelo entendimento de que a
falta de um desses elementos os impediria de exprimirem sua vontade, o que
posteriormente foi tido como inveridico, posto que estes conseguem se comunicar, e

0S manter nesse rol embasado apenas neste argumento ndo mais fazia sentido.

Tal compreensao de que estas seriam as pessoas absolutamente incapazes mudou
devido ao amadurecimento e ao conhecimento do que seria a incapacidade,
superando assim o entendimento de que a surdez ou a mudez seria elementos
caracterizadores desta. No mais as mudancas percebidas no rol dos incapazes entre

codigos sdo meramente de nomenclatura e de mudanca de rol.

Quanto aos tidos loucos de todo o género, o cédigo de 2002 apenas alterou
expressdes, sendo considerados como os que, por deficiéncia mental, tenham o

discernimento reduzido.

Estes ainda continuaram no rol dos absolutamente incapazes, a unica mudanga com

relacéo a eles foi meramente a expressao utilizada.

13 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Incapacidade e Interdicdo. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 65
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De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “o novo diploma usa expressédo geneérica
ao referir-se a falta do necessario discernimento para os atos da vida civil,

compreensiva de todos os casos de insanidade mental, permanente e duradoura.'4

Percebe-se entdo que as hipoteses de incapacidades, mais especificamente as
concernentes as pessoas com deficiéncia passaram a ser identificadas com
‘expressbes mais modernas, ficando para traz expressdes ultrapassadas e

estigmatizantes”.'®

Tem-se assim que o regime juridico de capacidade decerto sofreu maiores
mudanc¢as no que tange a mudanca de expressoes utilizadas, continuando assim a
matéria firmada em valores anacrénicos e patrimoniais, ineficientes para tutelar os

direitos das pessoas com deficiéncia. 16

Apoés as alteracdes tidas com a vigéncia do novo Cdédigo Civil, tal rol foi ainda
modificado com a entrada em vigor da Lei 13.146/2015 que instituiu o Estatuto da
Pessoa com deficiéncia. O Cadigo Civil de 2002, antes da referida lei, baseava-se na
antiga teoria das incapacidades e trouxe o sistema de protecdo aos incapazes, no
qual a protecdo dos hipossuficientes dava-se através da representacdo e da
assisténcia, passando assim a ideia de que os incapazes teriam uma melhor

seguranga.

A teoria das incapacidades adotada a época das Ultimas codificacdes civis
brasileiras preconizava que a incapacidade era uma forma de protecdo ao sujeito,

protegendo também os interesses pessoais deste.

Esta teoria, contudo, ao visar a protecao do sujeito baseado no entendimento de que
0 incapaz por nao ter discernimento necessario para praticar atos da vida civil ficaria

mais suscetivel ao dano, por vezes os privava de sua liberdade.

Deste modo, surge a Lei 13.146/2015 que muda tal teoria ao prever em seu art. 6°
que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa. Esse, por sua vez,
revogou o art. 3° do Cdédigo de Civil de 2002 quase que por completo, em que as

pessoas anteriormente consideradas absolutamente incapazes passaram a ser

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, parte geral. 11. ed. Sdo Paulo Saraiva,
2013, p. 113.

15 LEITE, Glauber Salomdo; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Codigo
Civil: evolucdo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 39.

16 Ibidem. Loc. cit
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capazes, salvo se menor de 16 anos, e, as pessoas relativamente incapazes
também sdo consideradas capazes, salvo as que, por causa transitoria ndo puder

exprimir sua vontade.

N&o obstante, outras foram as mudancas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que ajudaram a certo ponto a retomada da autonomia destas, como um

dos exemplos, a tomada de deciséo apoiada.

Enquanto a curatela e a incapacidade relativa parecem atender preferentemente a
sociedade (isolando os incapazes) e a familia (impedindo que dilapide o seu
patriménio), em detrimento do proprio interdito, a tomada de decisédo apoiada € uma
medida proporcional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa
com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus desejos e

anseios vitais. 1/

A tomada de decisdo apoiada, trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é
mais um dos meios trazidos por essa lei para que estas pessoas possam retomar
seus direitos constitucionais, neste caso, retomar a sua autonomia, e

consequentemente, reduzindo a desigualdade existente.

Ademais, suscita-se por fim que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe um
novo e melhorado conceito do que de fato seria a deficiéncia. Nao se poderia, apés
0S avancgos tidos quanto aos direitos das pessoas com deficiéncia, manter o que

outrora era entendido como deficiéncia.

Tal mudanca perpassou pela ideia e pelo entendimento do “estigma”, referéncia a

um atributo depreciativo, sendo assim um meio para diminui-lo.

Os gregos, que tinham bastante conhecimento de recursos visuais, criaram
o termo “estigma” para se referirem a sinais corporais com os quais se
preocupava evidenciar alguma coisa de extraordinario ou mau sobre o
status moral de quem o0s apresentava. Os sinais eram feitos com cortes ou
fogo no corpo e avisavam o que o portador era um escravo, Criminoso ou
traidor, pessoa marcada, ritualmente poluida, que deveria ser evitada,
especialmente em lugares publicos.*®

O termo “estigma” entdo é criado como uma forma de identificar a pessoa por conta
de algo que se considerava negativo, depreciando, discriminando o portador daquele

estigma.

17 ROSENVALD, Nelson. Curatela. Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015,
p. 303.

18 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagcao da identidade deteriorada. 4. ed. Sao
Paulo: LTC, 1988, p. 05.
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Posteriormente, dois niveis de metafora foram acrescentados ao “estigma”, sendo o
primeiro: sinais corporais feitos em determinadas pessoas com o intuito de identifica-
las e 0 segundo uma mencédo meédica a alusao religiosa que se referiam a sinais

corporais de disturbio fisico.'®

Com o passar do tempo, com o advento da Era Cristd, o significado de estigma toma
nova forma, tanto pode ser considerado como algo da divindade, como algo que
indiqgue um disturbio fisico, o primeiro tido como algo positivo, o0 segundo, mantendo

o significado primario de estigma, como algo depreciativo.?°

Atualmente, o termo € amplamente usado de maneira um tanto semelhante ao
sentido literal original, porém é mais aplicado a prépria desgraca do que a sua

evidéncia corporal.?!

Mesmo com as alteragbes “nos tipos de desgraga que causavam preocupagao’??,
nao se tinha antigamente a preocupacdo para conceituar de fato o que seria 0

“‘estigma”.

O “estigma”, ap6s diversas analises e mudancas ao longo dos tempos, alcancou
agueles gue ndo possuiam uma marca, um sinal, algo aparente aos olhos que seja
diferente dos demais, alcancou aqueles que possuem problemas, antes ocultos,
mentais, os tidos como loucos, os depreciando, assim como aqueles que ja possuem
a marca aparente, e, estes foram considerados incapazes por possuirem tal

“estigma”.

Por muito tempo os deficientes viveram a margem da sociedade ante o “estigma”
colocado sobre eles, utilizando para tanto o argumento de que estes eram tratados
de forma diferente para trazer um equilibrio, quando que na realidade, estes se
distanciavam cada vez mais de seus direitos basicos constitucionalmente previstos,

guais sejam a autonomia e a liberdade.

Ao longo da evolugdo humana, os direitos suprimidos dos deficientes aos poucos

foram resgatados. Estes, tidos como diferentes, ndo possuiam autonomia de

19 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagcao da identidade deteriorada. 4. ed. Sao
Paulo: LTC, 1988, p. 05

20 |bidem.

21 Ibidem, p. 05.

22 bidem, loc.cit
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vontade, esta era transferida para outrem, que aos olhos do mundo, possuiam maior

capacidade para tomar as decisbes daqueles.

Com o desenvolver das sociedades foi-se percebendo que o tratamento dado aos
deficientes era aquém do tratamento que realmente lhes era devido, mudando aos
poucos o “estigma” para eles langados através do aprofundamento do entendimento

de incapacidade e capacidade.

Especificamente, quando se observa e analisa 0 estigma da pessoa com deficiéncia
se percebe a maior intensidade deste em relacdo aos deficientes intelectuais. Estas,
outrora consideradas loucas de todo o género e posteriormente aqueles que por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, nunca fizeram de fato parte da
sociedade como sujeito integrante dela, detentora dos mesmos direitos e deveres,

devido ao estranhamento da sociedade e, consequente o0 seu afastamento deste.

O louco doravante € livre, e excluido da liberdade. Outrora ele era livre durante o
momento em que comecava a perder sua liberdade; é livre agora no amplo espaco

que se perdeu. %3

Uma consciéncia pratica da loucura: aqui o descompromisso ndo é nem
virtualidade nem virtuosidade da dialética. Ele se imp&e enquanto realidade
concreta porque € dado na existéncia e nas normas de um grupo; mais
ainda, impde-se como uma escolha, escolha inevitavel, pois é necessario
estar deste lado ou do outro, no grupo ou fora do grupo. Mesmo essa
escolha é uma falsa escolha, pois apenas aqueles que estdo no interior do
grupo tém o direito de apontar para aqueles que, considerados como
aqueles fora do grupo, sdo acusados de terem escolhido estar ai.?*

Ainda segundo Michel Foucalt, “nessa divisado, cala-se a liberdade sempre arriscada
do didlogo; dela resta apenas a tranquila certeza de que é preciso reduzir a loucura

ao siléncio”.?®

A liberdade decorrente da capacidade plena, portanto, seria um direito fundamental
do sujeito, cuja restricdo sO poderia se dar diante de outro fator que se colocasse

como mais premente no ordenamento. 26

E comum perceber que as pessoas com deficiéncia intelectual experimentam a falta

de liberdade e de controle para decidirem sobre suas vidas, a falta de oportunidades

23 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura. 11. ed. Séo Paulo: Perspectiva, 2017, p. 508.

24 |Ibidem, p. 167.

25 FOUCAULT, Michel. Historia da loucura. 11. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2017, p. 167.

26 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Incapacidade e Interdicéo. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 76.
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educacionais e de emprego, e a imposicdo de limites no seu direito de
acessibilidade.?’

Na perspectiva do indiferente, a pessoa portadora de deficiéncia esta excluida do
convivio social, tratando-se de um processo de exclusdo que significa negar a

pessoa o substractum basico da cidadania que é o “direito de ter direito”. 28

Ao negar esse “direito de ter direitos”, a pessoa portadora de deficiéncia, ante a
auséncia da autonomia, € marginalizada e separada do seguimento social que a
detenha, sendo esta ultima um “instrumento essencial para a realizacdo da vida

digna do sujeito enquanto ser humano.” °

A pessoa portadora de deficiéncia esta, de forma concreta, inserida no contexto

social, elemento significativo para a caracterizacdo da sua cidadania. %

Dentro deste contexto social ao qual o deficiente se insere, as pessoas portadoras
de deficiéncia compdem um seguimento muitas vezes marginalizado, o que, de certa
forma acaba os separando do outro seguimento, “do ser humano sem deficiéncia”,
que, por vezes os reconhece como ser humano, mas, contudo, em sua maioria 0s

ignora como cidad&os. 3!

Contudo, mesmo diante das dificuldades ora impostas pela sociedade, ora devido a
falta de normas juridicas que confiram os direitos aos deficientes, estes nunca

desistiram de obter de fato os seus direitos.

As pessoas com deficiéncia, suas familias e suas organizacdes tém sustentado uma

luta permanente pelo reconhecimento de seus direitos como cidad&os.3?

Para Maria de Lourdes Canziani, “os novos paradigmas da pessoa com deficiéncia é

o resultado da luta e reivindicagdo dos movimentos daquelas pessoas e seus

2 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos humanos e os novos paradigmas das pessoas com
deficiéncia. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 257.

28 PAZZOLI. Lafayette. Defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia, Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2006, p 192.

29 |Ibidem, p. 194.

%0 |Ibidem, p 182.

31 Ibidem, p 183.

82 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos humanos e os novos paradigmas das pessoas com
deficiéncia. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 250.
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familiares pelos seus diretos”.32 Tal luta permitiu o pleno exercicio da cidadania bem

como a “reciprocidade nas trocas do convivio social. ” 34

A partir dos novos paradigmas da pessoa com deficiéncia foi possivel, aos poucos,
inserir na sociedade nova concepcdo do que seria deficiéncia, destruindo o
entendimento de que a pessoa, por portar qualquer deficiéncia que seja, fosse
incapaz para a pratica dos atos da vida civil.

Tal mudanca de paradigma a luz do entendimento do que seria a deficiéncia na
atualidade despertou nas pessoas com deficiéncia, nos seus familiares bem como
nos seus representantes forcas para reivindicar “os seus direitos de cidad&os para
participarem na comunidade em igualdade de condi¢ces com os demais individuos,
compelindo a sociedade e o Estado a modificarem seus comportamentos e atitudes

em relacdo as suas necessidades especificas” °

E através dessas mudancas que se busca o reconhecimento e o entendimento de
que a deficiéncia por si s6 nao € sindnimo de incapacidade, e que, os direitos que
outrora foram suprimidos devem ser restituidos aqueles de direito, para que assim
estes possam fazer parte da sociedade, ndo mais marginalizados, alcancando assim

sua cidadania.

A cidadania é uma conquista pela educac&o, pela participacéo, pela emancipacgéo. E
o exercicio dos direitos individuais e coletivos; acesso igualitario aos bens e servicos

publicos. E a “operacionalizacdo” da inclus&o.3®

Ha um meio pelo qual os incapazes possam praticar os atos da vida civil, estes
devem para tanto estar representados ou assistidos. Essas sdo as hipoteses em que
a incapacidade é suprida.

Os representantes praticam 0s negdcios juridicos no lugar dos absolutamente
incapazes. Funcionam nos casos de incapacidade mais grave, a absoluta, e

substituem os incapazes na celebracdo do negécio juridico.?” Sé ha, atualmente,

33 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos humanos e os novos paradigmas das pessoas com
deficiéncia. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 261.

34 |bidem. Loc.cit

35 Ibidem, p. 251.

36 |Ibidem,, p. 261.

37 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves; NETTO, Felipe Braga. Manual de Direito Civil,
volume Unico. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 315.
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como hipotese de absolutamente incapaz o menor de 16 anos, portanto, somente
este pode ser representado.

Os assistentes atuam nos casos de incapacidade menos grave, a incapacidade
relativa. E importante sublinhar que neste caso, para que o negdcio seja valido, a
atuacao deve ser conjunta, tanto o relativamente incapaz como seu assistente

legal.38

Diante do quanto trazido no Cédigo Civil quanto aos deficientes, bem como pelo que
preconiza a teoria das incapacidades ora utilizada, € notdrio a necessidade de
mudanga, uma vez que o entendimento sobre a deficiéncia, com a evolugdo do

pensamento sobre a questédo, ndo € mais 0 mesmo utilizado a época.

N&o obstante a trajetdria histérica que se tracou no direito, o qual resultou num
conjunto de normas garantidoras de direitos e obrigacfes das pessoas portadoras
de deficiéncia,® percebe-se que persiste na sociedade, ainda que de forma menos
expressiva, uma cultura voltada ao passado, que acaba por refletir na legislagao,
havendo assim, a imprescindivel necessidade da quebra dos paradigmas
historicamente construidos, para que surja novos paradigmas correspondentes com

a atualidade.

Conceitos atribuidos as coisas, pessoas, se relacionam diretamente com o
paradigma norteador da época. Ao longo dos anos, houve diversas mudancgas no

paradigma, e consequentemente nos conceitos utilizados.

N&o diferente aconteceu com o conceito de deficiéncia. Este ja possuiu diversos
significados, cada um deles fruto do paradigma da sociedade, que a partir do

entendimento sobre o que assunto, conceituavam a deficiéncia.

Um dos primeiros conceitos internacionais de pessoa portadora de deficiéncia foi
trazida pela Convencdo 159 da OIT de junho de 1983. Esta convencdo define a

pessoa portadora de deficiéncia em seu artigo 1°, qual seja:

Para efeitos da presente convencao, entende-se por pessoa com deficiéncia
todo o individuo cujas possibilidades de obter e conservar um emprego
adequado e de progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas

38 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves; NETTO, Felipe Braga. Manual de Direito Civil,
volume Unico. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 316.

39 PAZZOLI. Lafayette. Defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia, Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2006, p 192.
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devido a uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente
reconhecida.*?

Deve-se frisar que os direitos sociais, dentre 0s quais o direito a inclusdo da pessoa
com deficiéncia, sdo direitos fundamentais, pois resguardam suas necessidades

mais elementares. 4!

Deste modo, percebe-se que houveram ao longo dos tempos a evolucdo do
pensamento da sociedade e o melhor entendimento do que seria a deficiéncia de
forma a regulamentar o ordenamento para garantir os direitos fundamentais a eles

inerentes pela simples qualidade de pessoa humana, sem qualquer disting&o.

2.2 HISTORICO DO ORDENAMENTO BRASILEIRO NO QUE TANGE A
DEFICIENCIA

Na antiguidade, diante da repulsa social com relacdo aqueles deficientes, bem como
pela falta de legislacdo que os incluisse, as pessoas com deficiéncia ndo eram

possuidoras de direitos.

A Constituicdo brasileira de 1824 trazia em seu artigo 8°, inciso |, a suspensao do

exercicio dos direitos politicos por incapacidade fisica ou moral.

Mesmo com a entrada em vigor da nova Constituicdo, a de 1891, apls a
proclamacdo da Republica, tal suspensdo fora mantida. “Aquela exclusao,
estranhamente, foi mantida pelo art. 71, 8§ 1°, a, praticamente mantendo a redacao
anterior no sentido de que os direitos de cidaddo brasileiro se suspendiam por

incapacidade fisica ou moral”. 42

A pessoa com deficiéncia somente comecou a vislumbrar qualquer direito a si
pertencente em 1934 com a Constituicdo de 1934, contudo, tal progresso se deu de

forma bem discreta, posto que esta Constituicdo apenas suspendeu os direitos

40 BRASIL. ConvengbBes da Organizagdo Internacional do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT_159.html>. Acesso em: 07 nov. 2017.

41 COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade humana e pessoa com deficiéncia: aspectos legais
e trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 33.

42 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; TEIXEIRA, Carla Noura. A evolugao da protegdo das pessoas com
deficiéncia nas Constituicdes brasileiras: os instrumentos normativos atuais para a sua
efetivagdo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo, V. 68, agosto 2017, p. 228
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politicos para os absolutamente incapazes, retirando a suspensdo dos incapazes

fisicamente.

Em consonancia com o Estado social, que comecou a ser desenvolvido no Brasil a
partir a partir desta Constituicdo, houve um pequeno passo para a inclusdo das

pessoas com deficiéncia.*3

Somente com a emenda a Constituicdo de 1967 n. 12 que de fato alguns direitos
bem como protecdes foram conferidas a pessoa com deficiéncia. O Unico artigo
dessa EC buscou, sobretudo, criar meios para melhorar e assegurar aos deficientes

uma melhor condi¢ao social e econdmica.

Somente a partir da década de oitenta que a questdo que discutia sobre a
deficiéncia foi abordada pelo Brasil. Deste momento em diante passou-se a analisar
novas questdes embasadas nos direitos humanos, reconhecendo a importancia do

reconhecimento da pessoa com deficiente como cidadao de pleno direito.

Foi a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que mais reconheceu e conferiu

direitos as pessoas com deficiéncia.

Segundo o texto constitucional a dignidade da pessoa humana é fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Conclui-se, entdo, que o Estado existe em funcéo

das pessoas, e ndo estas em funcédo do Estado. 4

A Constituicdo de 1988 prevé a protecdo a pessoa com deficiéncia nos artigos: 77°,
XXXI Art. 24, XIV, Art. 37, VIII, Art. 203, IV e V, Art. 208, Ill, Art. 227, 8 1°, 1, e §2°e
Art. 244, dentre os quais o de maior relevancia encontra-se no art. 24, XIV, segundo
o qual “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal Ilegislar
concorrentemente sobre: protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de

deficiéncia.” 4°

43 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; TEIXEIRA, Carla Noura. A evolucao da protecdo das pessoas com
deficiéncia nas Constituicdes brasileiras: os instrumentos normativos atuais para a sua
efetivacéo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, V. 68, agosto 2017, p. 229

44 COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade humana e pessoa com deficiéncia: aspectos legais
e trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 34.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 nov.
2017.
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No ambito internacional, notou-se a partir dos anos setenta o inicio do movimento de
‘vida-independente”, que supde fundamentalmente eliminar a dependéncia e

ressaltar o direito das pessoas com deficiéncia construirem sua autonomia.*®

O portador de deficiente passa entdo a ser o0 sujeito de direito, ndo mais

dependendo de outros para que estes tomem suas decisdes.

Para essa mudanca muito contribuiram as préaticas de atuacdo dos Varios paises,
das pessoas com deficiéncia e o esforco de organismos internacionais dentre 0s
quais, de modo particular, estdo as NacOes Unidas e suas Agéncias

Especializadas.*’

O reconhecimento da existéncia de um nudcleo de direitos fundamentais de todos os
seres humanos, e a necessidade de sua protecdo, vém passando por uma lenta,

mas gradual evolucgéo, paralela a propria histéria da evolugéo da humanidade.*®

Entre a consagracdo dos direitos naturais, a constitucionalizacdo dos direitos

bY

fundamentais, a internacionalizacdo do reconhecimento desses direitos e dos
mecanismos da protecao destes direitos, houve mais de trés séculos de luta, “a
demonstrar que as ideias de liberdade, dignidade e igualdade dos serem humanos

somente na era moderna passaram a ser formuladas como direitos”.

Diante das “diversas lutas pelas quais os povos firmavam no¢des como as de direito
a autodeterminacéo, direito a protecdo do Estado, ao reconhecimento de um nucleo
inderrogavel de direitos inerentes e intangiveis a todo e qualquer ser humano” %° é
que foi possivel se chegar ao reconhecimento dos direitos fundamentais dos seres
humanos. E, é também diante de lutas que se tem buscado o reconhecimento da

pessoa portadora de deficiéncia como sujeito de direito.

Consubstanciado no paradigma atual, a comunidade internacional se reuniu na
Convencéo sobre os Direitos das pessoas com deficiéncia em 2006 com o proposito

de promover, proteger e assegurar o exercicio dos direitos dos deficientes, que foi

46 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos humanos e 0s novos paradigmas das pessoas com
deficiéncia. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 250.

47 Ibidem, p. 251.

48 STEINER, Sylvia Helena F. A protecdo internacional das pessoas portadoras de deficiéncia. In:
ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.
Séo Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 296.

49 |bidem, loc.cit

50 |bidem, p. 297.
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um dos grandes passos para esse entendimento no contexto contemporaneo de
deficiéncia.

Essa convencdo reafirmou os principios da igualdade, dignidade e néo
discriminacdo e foi fruto do entendimento da comunidade internacional sobre a
necessidade de garantir tais direitos as pessoas com deficiéncia, enfatizando que o
conceito de deficiéncia estd em evolucdo e que existem certas barreiras que

impedem a participacéo dos deficientes na sociedade.

A conveccdo sobre direitos das Pessoas com Deficiéncia, tem o propdsito de
promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, promovendo o

respeito a sua dignidade.

Desse modo, a insercao social dessas pessoas torna-se imprescindivel, em nossa

sociedade, como forma de salvaguarda de sua dignidade.>!

Deve-se entdo analisar e entender a dignidade humana como direito individual

protetivo, assim como um dever, para que a pessoa receba tratamento igualitario.

A dignidade perfaz o conteddo minimo dos direitos humanos. Assim, ela é o nucleo

fundamental de todos os direitos. %2

Esse novo enfoque conduziu a formulacdo de normas e regulamentos baseados na
valorizac@o da pessoa, no fortalecimento do individuo e de sua familia e sua plena

integragédo a sociedade.>®

Apds o compromisso internacional firmado pelo Brasil decorrente da Convencéo
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia criou-se a lei 13.146 de 2015 que
busca de forma mais efetiva promover a autonomia e autodeterminagcéo da pessoa

com deficiéncia.

Uma das principais mudancas trazidas por essa lei foi a exclusdo quase que total do

rol dos absolutamente incapazes. Tal rol traz somente os menores de 16 anos como

51 COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade humana e pessoa com deficiéncia: aspectos legais
e trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 33.

52 |bidem, loc.cit

53 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos humanos e os novos paradigmas das pessoas com
deficiéncia. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 253.
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absolutamente incapazes. Essa mudanca se deu com o novo entendimento da

capacidade.

O intuito da lei 13.146 de 2016, conhecida como o Estatuto das Pessoas com
deficiéncia é trazer mais autonomia as pessoas que, por serem diferentes dos

demais, tiveram direitos suprimidos.

H&, contudo, certa dificuldade em compreender o que esta disposto na lei. H4, por
exemplo, quem entenda que esta lei da autonomia para quem ndo é capaz, e O

entendem com base no resquicio do paradigma anterior de deficiéncia.

Algo é certo: convém ndo enxergar as possibilidades transformadoras da lei,
como se, numa penada legislativa, tudo mudasse la fora. Sabemos que nao
€ assim. Mudancas, sobretudo culturais, levam tempo, e dependem muito
de noés, como sociedade. Nem sempre é facil — quase nunca é — conviver
com certas doencas, lidar com transtornos psiquicos. Porém o direito civil
ndo deve ser um elemento de separacéo, de isolamento, deve ao contrario
fornecer meios para rotular menos e ajudar mais, ajudar com respeito.>*

Busca-se assim superar no contexto da teoria geral do direito formal para poder
“‘compreender melhor o tipo de normas que tratam dos direitos humanos e,
notadamente, dos direitos da pessoa portadora de deficiéncia, considerando tais

direitos com a sua efetiva aplicacdo, ou seja o exercicio de direito” >

O direito positivo € caracterizado atualmente pela sua mudanca continua. Ante essa

caracteristica, faz-se mister identificar o juridico pela sua forma e ndo conteudo.

Hans Kelsen a esse respeito elaborou o principio da dinamica do direito, e segundo
este principio, a norma é valida porque foi formalmente criada de acordo com as

normas previstas no ordenamento, e nao porque tem um certo conteudo.

7

O direito, portanto, € um dos principais mecanismos a ser utilizado para que a
desigualdade seja reduzida e a lei 13.146/15, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi
criada com esse intutito, buscando, sobretudo, o acesso dos deficientes aos seus
direitos, sendo este fruto de um longo processo historico de reconhecimento e de
lutas para a mudanca de paradigmas no que tange o conceito de deficiéncia e de

capacidade enraizadas na sociedade.

54 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves, NETTO, Felipe Braga. Manual de Direito Civil,
volume anico, Salvador: Juspodivm, 2017, p. 303.

5 PAZZOLI. Lafayette. Defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia, Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2006, p 192.
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3 PRINCIPAIS MUDANCAS LEGISLATIVAS QUANTO A INCAPACIDADE NO
CODIGO CIVIL DE 2002

Como sabido, houveram mudancas no Cadigo Civil de 2002, vigente atualmente,
comparado com o Cadigo Civil de 1916. Uma dessas mudangas diz respeito as
incapacidades previstas nestes codigos.

O antigo coédigo trazia, em seu artigo 5° o rol dos absolutamente incapazes, quais
sejam: 0os menores de 16 anos; os loucos de todo o género, os surdos-mudos, que

nao puderem exprimir sua vontade; e os ausentes declarados tais por ato do juiz.

Y

No que tange a capacidade, esta foi uma das matérias que nao foram
estruturalmente modificadas, contudo, tal instituto também sofrera alteragcdes em
funcdo do paradigma da dignidade da pessoa humana atribuida como ideia central

do novo sistema juridico. °6

O Cddigo Civil de 2002, antes das mudancas trazidas com o Estatuto da Pessoa
com deficiéncia, trazia em seu art. 3° o rol dos absolutamente incapazes, sendo
estes: os menos de 16 anos, 0os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; e 0s que, ainda que

por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

A faixa etaria estabelecida, 16 anos, fora em razdo do critério de compreensédo da
realidade. O legislador, a época, entendera que pessoas até esta faixa etaria nao
possuiam compreensdao da realidade, lhes faltavam maturidade suficiente para

apresentarem sua vontade. °’

Os que possuem enfermidade ou deficiéncia mental, por sua vez foram elencados
no rol dos absolutamente incapazes ante o entendimento do legislador que, tais
pessoas, devido as doencgas ou ao estado psicoldgico, possuiam a capacidade de
compreensao reduzida, ndo podendo, portanto, praticar sozinhas os atos da vida

civil. %8

56 DE ALBUQUERQUE, Luciano Campos. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. Revista de
Direito Privado, n° 18, abril-junho 2004. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2004.

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2011. 92 ed, p. 301

58 |bidem, p. 302
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Por fim, entendia-se que, as pessoas que mesmo por causa transitdria ndo puderem
exprimir sua vontade, faziam parte do rol dos absolutamente incapazes, para

enfatizar a desnecessidade de que a causa incapacitante fosse definitiva. >°

Fora retirado de tal rol os surdos-mudos que ndo puderem exprimir sua vontade, e
0s ausentes declarados, modificado a expressao loucos de todo o género para 0s

gue possuem enfermidade ou deficiéncia mental.

Como abordado anteriormente, tal rol ndo fora modificado apenas quanto as suas
hipéteses, mas, houveram também mudancas no que diz respeito as nomenclaturas

utilizadas, perpassando por toda a ideia de estigma.

Noutro passo, no que tange a incapacidade relativa, o Codigo Civil de 2002 retirou
das hipdteses previstas no art. 6° do Cddigo Civil de 1916 os silvicolas e os

prédigos, reduzindo a intersecao de idade de 16 até 21 anos para de 16 até 18 anos.

N&o obstante, fora incluido nas hip6teses de relativamente incapaz no art. 4° do
Cddigo de 2002 os ébrios eventuais, os viciados em toxicos, e 0s que, por

deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido

Posteriormente, com o avento da Lei 13.146/2015, novamente se teve a alteracdo

no rol das incapacidades.

3.1 CONCEITO DE CAPACIDADE E INCAPACIDADE

Inicialmente, com o intuito de entender o motivo pelo qual o Cddigo Civil de 1916
trouxa a previsdo de incapacidade, faz-se uma breve anélise sobre os principios que

fundamentaram e deram o suporte juridico a este Cédigo.

Conforme bem afirma Luciano Campos de Albuquerque, “o Cddigo civil de 1916 ja
surgiu bastante defasado na medida em que se baseava em ideias e principios do

século anterior, cuidando de uma sociedade agraria da época do Império”°,

Neste periodo, a nocado atribuida a pessoa girava em torno de um viés

patrimonialista, o que influenciou diretamente na concepcdo de capacidade e

59 ROSENVALD, Nelson. Direito Civil, teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. 92 ed, p. 301
% DE ALBUQUERQUE, Luciano Campos. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. Revista de
Direito Privado, n° 18, abril-junho 2004. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 86.
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incapacidade, posto que estes institutos foram criados para atender as situacoes

envolvendo questées patrimoniais. %1

Neste contexto, fora entdo criadas normas protetivas para certas pessoas. O sistema
da capacidade de exercicio, como era chamado, almejava a protecdo daqueles que,
segundo a lei, ndo possuiam o discernimento necessario para pratica dos atos
juridicos, isto posto, retirava-se a capacidade destes, visando, principalmente, a

protecdo de seu patrimonio. 2

Esse sistema protetivo da capacidade perdurou e foi recepcionado pelo novo Codigo
Civil, em que pese a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, visando a protecéo
do incapaz em diversos aspectos, mas, em especial, o patrimonial.®® Nas palavras

de Ferraz e Leite:

“O Cadigo Civil, ao estabelecer o regime juridico da capacidade [...] toma
por base conceito meramente formal e mecanicista de “pessoa” como sendo
0 sujeito que participa de relagBes juridicas, mediante a realizagdo de
negocios de cunho patrimonial. "%4

Necessario aduzir, neste diapasao, que a recepc¢ao de tais ideais patrimonialistas, no
gue diz respeito a capacidade civil pelo Codigo Civil de 2002, refletiu em um grande
descompasso com a nova perspectiva de promocao dos direitos fundamentais, em

especial os direitos da personalidade.

Neste cenario politico constitucional (com a promocéao dos direitos da personalidade
e primazia da dignidade humana, como visto), a continuidade do pensamento
arraigado no Cadigo Civil anterior, trazendo como premissa a incapacidade civil sob
uma perspectiva econbmica, importa em uma patente limitacdo a garantia
constitucional da dignidade humana — “em nome da protecdo do patriménio do
incapaz, sdo perpetradas limitacbes a sua dignidade, em flagrante inversdo dos

valores constitucionais”®>.

Sendo assim, caracterizado a incapacidade, necessario se fazia que outra pessoa

passasse a representar ou assistir aquelas que nao estavam, de acordo com a lei,

61 DE ALBUQUERQUE, Luciano Campos. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. Revista de
Direito Privado, n° 18, abril-junho 2004. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 88

62 Ibidem. Loc. cit

63 Ibidem, p. 89.

64 LEITE, Glauber Salomao; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Codigo
Civil: evolucdo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p.41.

65 Ibidem, p. 43.



30

aptas a gerenciar diretamente 0s seus interesses, notadamente seus interesses

patrimoniais. 66

Doutrinariamente, ha uma tendéncia de se analisar a capacidade sobre dois
aspectos. Existem, no ordenamento juridico brasileiro dois tipos de capacidade
juridica, a capacidade de direito, também conhecida como capacidade de gozo ou
capacidade juridica, e a capacidade de fato, ora conhecida como capacidade de

exercicio ou acao.

Possui a capacidade juridica aquele que € considerado sujeito de direito, este,
diante de tal capacidade pode ser titular de direitos e obrigacdes. Para que a pessoa

possua a referida capacidade, necessario se faz apenas a existéncia da mesma. 8’

Por sua vez, entende-se como capacidade de fato a aptiddo para exercer os atos da
vida civil, sem a necessidade de auxilio de terceiros. Tal capacidade, contudo, ndo é

conferida a todos.

O Cadigo Civil vigente disciplina ainda sobre aqueles que ndo estariam aptos a tal
exercicio. Estes sdo portadores da capacidade de direito, entretanto ndo possuem a

capacidade de fato, tém capacidade limitada e sdo chamadas de incapazes. 8

Noutro passo, Silvio Rodrigues conceitua a incapacidade como “o reconhecimento
da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha indispensavel para

que ela exerca seus direitos” °

No que tange a incapacidade, esta, fora sistematizada pelos Codigos Civis
brasileiros de 1916 e 2002. Ambas possuiam como fundamento para a incapacidade
o da protecao do incapaz, havendo ainda, nestes cédigos, mesmas consequéncias,
a limitacdo destes para as praticas da vida civil.”®

O Coadigo Civil trazia uma gradacdo ao exercicio da capacidade de fato, os quais

variavam de acordo com os graus de incapacidade estabelecidos nos artigos 3° e 4°

66 LEITE, Glauber Salomao; FERRAZ, Carolina Valenga. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cédigo
Civil: evolucdo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 35.

67 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 61

68 DE ALBUQUERQUE, Luciano Campos. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. Revista de
Direito Privado, n° 18, abril-junho 2004. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 88.

69 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva,2002, 322 ed, vol. 1, p. 41

70 Ibidem, p. 65.
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do referido cédigo, possibilitando, ou ndo, o exercicio direto e pleno de direitos pelo

proprio titular.

As pessoas absolutamente incapazes eram conceituadas como aquelas que néo
possuiam qualquer capacidade de agir, e, a manifestacado de sua vontade, do ponto
de vista juridico, era irrelevante. Por tal motivo, estes sempre necessitariam serem

representados. "1

Por fim, necessario esclarecer que a incapacidade ndo é sinbnimo de
vulnerabilidade, esta ultima € fruto de um desequilibrio existente em uma relacéo
juridica, enquanto que aquela se refere a falta de discernimento para realizar as

atividades da vida civil.

No que tange a supramencionada distincdo, importa destacar que a percebe-se que
o deficiente, notadamente o deficiente intelectual, conforme explana Mauricio
Requido, “por conta de suas caracteristicas intrinsecas, numa situagdo de maior
suscetibilidade de ser ferido, ter seus direitos violados, que se pode afirmar que ele

ocupa a condigdo de sujeito vulneravel”. 72

Noutro passo, pode-se elencar diretamente a vulnerabilidade também com a
diminuicdo ou auséncia de autonomia. Sabe-se que muitas sdo as causas da
vulnerabilidade do portador de deficiéncia intelectual, sendo citado por Mauricio
Requido as “do ponto de vista da saude, por conta do proprio transtorno mental; pela
perspectiva social, por conta do estigma carregado por sua condicéo; e, até a pouco

tempo, sob enfoque da lei, por ser colocado como um cidaddo de segunda classe”.”®

Ao perpassar por todos esses conceitos, em especial do que se entende por
capacidade e incapacidade, surge no ordenamento juridico a teoria da incapacidade
que, ante a dificuldade do incapaz praticar atos da vida civil, este, deveria ser

protegido pelo Estado, sendo a prépria incapacidade a medida protetiva destes.

L RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,2002, 322 ed, vol. 1, p. 301.

2. REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 118.

73 |Ibidem, p, 124.
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3.1.1 Cessacéao daincapacidade

Conforme acima suscitado, a incapacidade juridica é configurada quando o individuo
nao pode exercer os atos da vida civil. Desta forma, a cessacao dessa incapacidade
se da quando o motivo pelo qual determina o sujeito como incapaz ndo mais

persiste.

Outro meio de cessacgdo da incapacidade é quando o sujeito atinge a maioridade.
Conforme se observa do art. 5° do Cdédigo Civil, a maioridade ocorre no dia em que o

individuo completa 18 anos de idade, o que, por si sO faz cessar a incapacidade.

O critério utilizado neste meio de cessar a incapacidade é unicamente etario. No
codigo anterior, 1916, a maioridade era alcancada quando o individuo completasse

21 anos, o que fora modificado no cédigo atual.

Por fim, outro meio de cessar a incapacidade se da através da emancipacao, que
pode ser conceituada como a antecipacao da aquisicao da capacidade de fato, que
pode se dar de forma voluntaria, judicial ou legal. ™

Conforme previsto no paragrafo Unico, inciso | do art. 5° do Cadigo civil, os pais,
caso assim queiram pode conceder ao menor de 16 anos completos a emancipacao.

Neste caso, trata-se da emancipacao voluntaria.

O critério utilizado nesta hipotese de cessacdo de incapacidade é o ato unilateral
dos pais do individuo emancipado, os quais reconhecem que este possui maturidade
necessaria para reger os atos da vida civil. Ndo pode, entretanto, considerar esta
hipétese como direito do menor. E uma faculdade dos pais conferir a este a

emancipacéo. "

A emancipacgdo judicial por sua vez ocorre quando o menor, sob tutela, que
completa 16 anos requer perante o judiciario sua emancipacdo. Necessario se faz
neste caso que tal emancipacdo se dé na via judicial, estando o procedimento

previsto no Codigo de Processo Civil.

74 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. 142
ed. p. 134.
75 Ibidem, p. 135.
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7z

Por dltimo, a udltima hipétese de emancipacdo é a legal. Existem, na vida civil,
determinados acontecimentos que a lei confere ao individuo a emancipagéo. Tais

acontecimentos estao previsto a partir do inciso Il do art. 5° do Cédigo Civil.

Estdo presentes neste rol de acontecimentos da vida civil o0 casamento, o exercicio
de emprego publico efetivo, a colagdo de grau em curso de ensino superior e pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego que

confere ao menor com 16 anos economia propria.

Diferentemente do que ocorre com a emancipacdo voluntaria e a judicial, a
emancipacao legal ndo depende de registro e possui efeito imediato a partir do fato

ou ato que, conforme previsto em lei, 0 emancipou.

3.2 TEORIA DA INCAPACIDADE

O cdbdigo Civil, ante a importancia da capacidade, o trata logo no seu inicio. Neste
passo, traz que “toda pessoa, natural ou juridica, é capaz de direitos e deveres na
ordem civil. Dispde ainda que a pessoa humana passa a ter personalidade civil

desde o seu nascimento com vida”. 76

O Legislador, ao redigir o referido cédigo se atentou em distinguir as capacidades
atribuindo limites aqueles que, em sua visdo, ndo estavam aptos a, sozinhos,
praticar os atos da vida civil. ’” Neste passo, houve o surgimento de uma teoria que

buscou justificar esses limites trazidos no Codigo Civil.

A teoria das incapacidades que vigia antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
trazia a ideia de que a protecdo juridica dos incapazes se concretizava através de

concessao de direitos diferenciados.

Tal teoria fundamentava-se na premissa de que, aqueles que possuiam
discernimento reduzido, doravante denominados de incapazes, necessitariam de
uma protecdo do Estado, e, a incapacidade seria 0 manto protetor, os afastando

assim dos efeitos dos atos da vida civil por estes praticados.

76 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n° 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 56.

7 Ibidem. Loc.cit
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O entendimento preconizado na teoria da incapacidade existente antes deste
Estatuto foi alterado tendo como base o seu objetivo humanistico que inova a visdo
juridica a respeito da pessoa com deficiéncia,’® como bem aponta Moacyr Petrocelli

de Avila Ribeiro:

A ideia fulcral parece ser a de substituir o chamado “modelo médico” — que
busca desenfreadamente reabilitar a pessoa anormal para se adequar a
sociedade — por um modelo “social humanitario” — que tem por misséo
reabilitar a sociedade para eliminar os entraves e os muros da excluséo,
garantindo ao deficiente uma vida independente e a possibilidade de ser
inserido em comunidade.”

O Cddigo Civil de 2002 adotou um critério biopsicologico, no qual, para se
reconhecer a incapacidade, além do diagnéstico do transtorno mental, unicamente
utilizado no Caodigo Civil de 1916, tal transtorno deveria ser aferido com base no
impacto no plano psicoldgico, sendo avaliado a existéncia ou ndo de discernimento

necessario para as praticas da vida civil,®° o que ndo se mostra uma tarefa facil.

As pessoas com deficiéncia mental, anteriormente consideradas como incapazes,
apos a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia passam a ser consideradas
capazes, 0 que culminou na retirada do que se entendia por manto protetor,

redefinindo assim a teoria das incapacidades.

Ai esta a grande alteracdo ocorrida no Codigo Civil de 2002 com a vigéncia da Lei
13.146 no que tange a capacidade da pessoa com deficiéncia. Anteriormente a visao
trazida e preconizada pela antiga teoria das incapacidades, de incapacidade como
manto protetor, foi desconstruida, ao passo que agora o novo paradigma estabelece
gue as pessoas portadoras de deficiéncia possuem capacidade para os atos da vida

civil. 8

Como suscitado acima, o CDPD traz uma viséo juridica inovadora acerca da pessoa
com deficiéncia sob a otica dos direitos humanos, objetivando a inclusdo deste na

8 RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a revisdo da teoria das
incapacidades e os reflexos juridicos na 6tica do notério registrador. Revista Sintese direito civil e
processual civil. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 37.

7 |bidem.

80 |bidem, p. 63.

81 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n° 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 57.



35

comunidade, garantindo-lhe uma vida independente, com igualdade no exercicio da
capacidade juridica.®? Assim dispde o preambulo da CDPD

A deficiéncia € um conceito em evolucdo e que a deficiéncia resulta da
interacdo entre as pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as
atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas
pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Neste passo, o art. 2° do Estatuto define a pessoa com deficiéncia como “ aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as

demais pessoas”.

Notoria é a restruturacdo ocorrida na Teoria das incapacidades. Como se observou
ao longo do presente trabalho, para distinguir a deficiéncia da incapacidade foram

feitas mudancas no regime de incapacidades do Cadigo Civil de 2002.

Ap6s a entrada em vigor da Lei 13.146/15, somente s&do considerados
absolutamente incapazes os menores de 16 anos, nao havendo, portanto mais em
que se falar de interdicdo absoluta, uma vez que ndo mais existem absolutamente
incapazes maiores de idade.®3 Ndo obstante, fora retirado do Cddigo Civil todas as

mencoes a deficiéncia mental.

Anteriormente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Cédigo Civil previa que se a
incapacidade fosse absoluta, a interdicdo seria total, nestes casos, o curador
representaria o curatelado em todos os atos da vida civil, e, caso algum ato fosse
praticado tdo somente por este, tal ato seria nulo, enquanto que, nos casos de
incapacidade relativa, os atos praticados exclusivamente pelo curatelado, tendo em

vista de que este € assistido por um curador, seriam anulaveis.

Aqueles que eram considerados incapazes ante enfermidade mental, que, por hora

ocasionava em prejuizo no seu discernimento estariam sujeitos a curatela, que por

82 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As alteracdes da teoria das incapacidades, a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo:
Sintese, 2016, p. 9.

8 JUNIOR, Antdnio Lago; BARBOSA, Amanda. Primeiras analises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdicdo e curatela pds Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e CAdigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 55.
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muitos era conceituada como instituto protetivo para os maiores de idade tidos como

incapazes.®*

Observou-se que, com a entrada em vigor da lei supracitada, o portador de
transtorno mental, ora tratado como incapaz, nos termos do Estatuto da Pessoa com

deficiéncia, passou a ser plenamente capaz para praticar os atos da vida civil. &

H& nesta lei o entendimento de que a deficiéncia ndo afetaria a capacidade civil da
pessoa, sendo assim “toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de
oportunidades como as demais pessoas, nhdao havendo motivos para |Ihes tolher

direitos”. 86

Percebe-se assim que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia confere ampla
protecdo ao direito fundamental a capacidade civil, na qual privilegia a autonomia do
deficiente, e que, em verdade, ndo extingue a teoria das incapacidades, mas sim a
redefine, posto que somente em situagdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia

mental pode ser submetida a curatela. 8’

Foi estabelecido, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia um novo
paradigma no que concerne a capacidade civil. Desde o Cddigo Civil de 1916 se
tratava as pessoas com deficiéncia de forma diferente, presumindo a sua

incapacidade para tomar as proprias decisées e praticar os atos da vida civil. 8

Este cenario, contudo, ndo mais existe. A sistematica inaugurada com a Lei

13.146/2015, que desconstruiu a teoria das incapacidades e a redefiniu, suprimiu a

8  JUNIOR, Antonio Lago; BARBOSA, Amanda. Primeiras analises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdicdo e curatela pds Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Cddigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. S&o Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 62.

85 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As alteracdes da teoria das incapacidades, a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo:
Sintese, 2016, p. 12.

8 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n® 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 57.

87 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As alteracdes da teoria das incapacidades, a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo:
Sintese, 2016, p. 15.
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construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cdodigo
Civil: evolucéo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 58
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deficiéncia como causa pressuposta de incapacidade, trazendo a baila a igualdade
das pessoas com deficiéncia perante as demais. 8°

3.3 IMPACTOS NO CODIGO CIVIL COM A VIGENCIA DA LEI 13.146/2015

A partir de 2015, quando a Lei 13.146/2015 passa a viger no ordenamento brasileiro,
o Cadigo Civil de 2002 fora modificado para se enquadrar com o quanto previsto

nesta lei, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Os primeiros artigos modificados com o Estatuto foram os artigos 3° e 4° do Cadigo
Civil que disciplinavam sobre a incapacidade relativa e absoluta. O art. 3° do CC,
que trata sobre os absolutamente incapazes teve todos 0s seus incisos revogados,
exceto o inciso que manteve o menor de 16 anos como absolutamente incapaz. %
Por sua vez, o art. 4° do referido diploma, que disp6e da incapacidade relativa,

também sofreu modificacao.

O inciso I, do art. 4° do CC suprimiu a mencdo a deficiéncia mental, restando
apenas a mengao aos “ebrios habituais e os viciados em toxico”. Nao obstante, o
inciso lll, que tratava do “excepcional sem desenvolvimento mental completo”, com o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, passou a tratar apenas das

pessoas que “por causa transitoria ou permanente, possam exprimir a sua vontade”.

Outro artigo modificado pela lei 13.146/15 foi o artigo 228. Tal artigo trazia um rol
daqueles que ndo podem ser admitidas como testemunha. Nele foram revogados 0s
incisos Il e lll, que traziam os enfermos e os cegos e surdos como testemunhas nao

admitidas.

Para nao restar duvidas sobre a capacidade destes, foi ainda inserido neste artigo o
paragrafo segundo, no qual permite que os enfermos, 0s que possuem retardo

mental, os cegos e o0s surdos, depor como testemunha no ambito processual em

8 LEITE, Glauber Salomao; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cdodigo
Civil: evolucéo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 58.

% VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As alteracdes da teoria das incapacidades, a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo:
Sintese, 2016, p. 20.
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condicGes de igualdade. °* Este paragrafo é um reflexo da mudanca havida no rol
dos incapazes, posto que as pessoas acima elencadas ndo eram admitidas como

testemunhas por os considerar, 0 que se entendia a época, incapazes para tanto.

Dando continuidade as reformas ocorridas no Cédigo Civil de 2002 com o advento
do Estatuto da Pessoa com deficiéncia, observou-se que, a mudanga ocorrida no rol
das incapacidades em muito repercutiu no livro IV do referido cédigo, no direito de

familia.

O primeiro artigo deste livro modificado foi o art. 1.518. Nele foi excluido o curador

como aquele capaz de revogar a autorizacao para celebracéo do casamento.

Outro artigo modificado do direito de familia foi o art. 1.548, sendo revogado o inciso
I, no qual era previsto que o casamento contraido pelo enfermo mental sem o

necessario discernimento para os atos da vida civil.

Ante a expressa previsdo pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de que esta é
capaz para contrair casamento, a manutencdo de tal inciso que considera nulo o

casamento do deficiente acometido por enfermidade mental tornou-se descabido. °2

O Estatuto da pessoa com deficiéncia traz entdo aqui a possibilidade da pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual, em idade nubil, contrair napcias, revogando assim
o art. 1.548, | do Cadigo Civil vigente, acrescentando ao referido diploma o 82° ao
art. 1.550. %3

O art. 1.557 elenca o que se considera como erro essencial sobre a pessoa do
cbnjuge. Antes da vigéncia da Lei 13.146/2015 era considerado erro essencial a
ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave que torne insuportavel a

vida em comum ao conjuge enganado.

O inciso que previa tal erro foi inteiramente revogado uma vez que ndo se pode,
apos todas as premissas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de
igualdade e capacidade da pessoa com deficiéncia, considerar como erro essencial

a existéncia de doenga mental grave em um dos conjuges.

91 SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteracdes no cédigo
civil de 2002. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 31.

92|bidem. Loc.cit

9% STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 19.
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O EPC ainda altera o inciso Illl do art. 1557 para ndo consentir a anulacéo
decorrente de erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge por haver ignorancia
anteriormente ao casamento de uma deficiéncia ou moléstia grave e

intransmissivel.%4

Outro artigo atingido pela Lei 13.146/2015 foi o artigo 1.767, o qual prevé os sujeitos
que estdo suscetiveis a curatela. Anteriormente eram previstos neste rol os que por
enfermidade ou deficiéncia mental ndo tiverem o necessario discernimento para 0s
atos da vida civil, os que por causa duradoura nao puderem exprimir sua vontade, o0s
deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos, e, por fim, os

excepcionais sem completo desenvolvimento mental.

Tal rol com o advento do Estatuto da Pessoa com deficiéncia foi reduzido para incluir
somente 0s que por causa transitoria ndo puderem exprimir sua vontade, os ébrios

habituais e os viciados em toxicos e os prodigos.

A regra entdo, previsto no art. 84 do referido estatuto que alterou o Codigo Civil,
passa a ser a garantia do exercicio da capacidade legal por parte do portador de
transtorno mental em igualdades de condicbes com os demais sujeitos, passando
assim a curatela ter carater de medida excepcional,® havendo, com isso, a

revogacao dos incisos I, Il e IV do art. 1.767 do Cddigo Civil.

Do quanto se infere do §2° do art. 85 do Estatuto, “a curatela constitui medida
extraordinaria, devendo constar da sentenca as razbes e motivacdes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado”, tem-se um novo sistema que
configurard como imprecisdo técnica considerar a pessoa com deficiéncia incapaz. %
Ante esse novo sistema, foi revogado no Cédigo Civil o artigo 1.780, inserindo no

referido codigo o capitulo Il referente a tomada de decisdo apoiada.

Como se observa, tais mudancas ocorridas no Cdédigo Civil foram frutos de novos
entendimentos consolidados na Lei 13.146/2015. O art. 6° desta lei, por exemplo

elencou direitos os quais possuem como finalidade garantir uma maior interacao das

94 SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteragdes no cédigo
civil de 2002. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 32.

9% VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As alteracdes da teoria das incapacidades, a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo:
Sintese, 2016, p. 12.

9% STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Sintese direito civil e processual civil. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 19.
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pessoas portadoras de deficiéncia na sociedade, tais quais como constituir unido
estavel e contrair casamento, que é o enfoque do presente trabalho.

O artigo supracitado elenca algumas atividades da vida civil ora antes nao atribuida
a estes a capacidade para tanto, como, por exemplo a possibilidade destes

contrairem casamento ou constituirem unido estavel.

Percebe-se que o Estatuto possui como um dos seus objetivos desfazer a
associacdo entre deficiéncia e incapacidade.®” O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia traz de forma clara nos seus artigos 6° e 84° que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia e ainda lhe é assegurado o
exercicio de sua capacidade legal, ressaltando que tal exercicio se da em igualdade
de condi¢cdes com as demais pessoas, 0 que por sua vez, ante o entendimento nele
contido alterou, modificou e revogou artigos do Codigo Civil no que fosse contrario a

tal entendimento.

9 JUNIOR, Anténio Lago; BARBOSA, Amanda. Primeiras andlises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdicdo e curatela pés Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Cédigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 55
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4 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE O INSTITUTO DO CASAMENTO E A
POSSIBILIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL CONTRAI-LO

O casamento, como sabido, € uma instituicdo histérica que traz em si uma tradicao
adquirida ao longo dos anos e que engloba valores culturais, sociais, religiosos,
biolégicos e juridicos. %

7

Tal instituto é reconhecido pelo Estado como uma relacdo humana formadora de

familia que apresenta aspectos que perpassam pelo sentimento até o patrimonio.®®

Historicamente, 0 casamento na sua origem se relacionava as nocdes de familia e
religido. Até 1889, com o advento da Republica, momento histérico no qual o Estado
passou a ser laico, tAo somente existia no ordenamento brasileiro o casamento
religioso. Aqueles que por ventura ndo fossem catdélicos ndo poderiam contrair

matrimonio. 190

A partir de 1891 foi que o casamento passou a ser considerado como instituto
meramente juridico de natureza civil, contudo, era tido como o Unico modo de
constituir familia, ndo se admitindo outra modalidade de convivio sendo aquela
oriunda do matrimdnio, sendo considerada como ilegitima a familia constituida fora

do casamento. 101

Anteriormente a CF de 88, a analise feita sobre o casamento se dava a partir da
Otica institucionalista, no qual o casamento servia como uma instituicdo juridica e
social com a finalidade de constituir uma familia. Havia uma maior preocupacao no

atendimento das formalidades do que na felicidade dos nubentes.

A grande mudanca de fato ocorreu com o advento da Constituicdo de 1988 que
ampliou o conceito de familia para além do casamento, havendo o reconhecimento

de outros modos de constituicdo de familia.

9% DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 141.

99 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 1

100 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Revista dos tribunais: Sdo Paulo, 2013. 9
ed, p. 153.

101 |bidem. Loc.cit
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Percebeu-se uma preocupacéo do constituinte neste ponto, o qual privilegiou alguns
valores indispensaveis ao ser humano, tais como a liberdade, a solidariedade social,

a igualdade substancial e a liberdade. 102

E certo que ao decorrer dos tempos o casamento se moldou consoante a propria
evolucao da sociedade, dos costumes, da religido, culminando em novos conceitos,

entendimentos e preocupagdes acerca deste instituto.

Diversos foram os conceitos atribuidos ao casamento ao longo dos tempos. Dentre
estes, destaca-se alguns, como por exemplo o conceito de casamento como forma
de reproducao. Preconiza Washington de Barros Monteiro que o casamento seria “a
unido permanente entre homem e mulher, de acordo com a lei, a fim de se

reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem seus filhos”. 103

Surge ainda o conceito de casamento como uma entidade social, na qual entende-
se por casamento como “unido de duas ou mais pessoas, vinculadas entre si pelo
interesse proprio e comum de possuirem o estado de casados, reconhecido por

outras organizagées sociais. 194

Por fim, h& ainda o conceito de casamento como relacéo juridica na qual este € uma
situacdo social de duas ou mais pessoas a quem o estado atribui a qualidade de
casados, outorgando-lhes prerrogativas e obrigacdes, tanto nas relagdes internas,

guanto nas externas. 105

Ocorre que tais conceitos, ante a evolu¢cdo da sociedade, restaram defasados,
havendo novos entendimentos sobre o instituto e, consequente, novas tentativas de

conceitua-lo.

Nas palavras de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, pode-se conceituar o
casamento atualmente como, “entidade familiar estabelecida entre pessoas

humanas, merecedora de especial protecdo estatal, constituida, formal e

102 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 142.

103 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37 ed Séo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 22

104 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 34.

105 |pidem, p. 36.
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solenemente, formando uma comunhéo de afetos e produzindo diferentes efeitos no

ambito pessoal, social e patrimonial”. 1%

A partir de tal conceito, reconhecendo a importancia deste instituto para a sociedade
e, ante o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, surge para aqueles que
anteriormente eram tidos como incapazes para tal, a possibilidade de contrair
matrimonio, 0 que representa um avanco na busca pela igualdade e insercéo destes

na sociedade.

Como abordado ao longo do presente trabalho, a lei 13.146/2015 que traz o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, bem como as convenc¢des internacionais ocorridas
anteriormente objetivam a integracdo da pessoa com deficiente na sociedade,

assegurando-lhes o exercicio dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

A possibilidade conferida aos deficientes de contrairem casamento € um claro
exemplo da concretizacdo dos objetivos tracados por estas convengdes e
consolidado na lei 13.146/2016, posto que confere ao deficiente 0 gozo de seus

direitos e de sua liberdade.

Indiscutivel é que o casamento representa na sociedade um importante passo para
a constituicdo de uma familia, mesmo que este ndo seja 0 Unico modo para tanto,
mas que, mesmo assim, é uma grande conquista, gerando para os deficientes ndo
s6 a satisfacdo pessoal desta realizacdo, como também outros beneficios adiante

suscitados.

4.1 INSTITUTO DO CASAMENTO: FINALIDADE E CARACTERISTICAS

7

Conforme mencionado acima, o casamento € um instituto milenar que visa a
formacao de uma entidade familiar, havendo para tanto inUmeras finalidades para tal
constituicdo que podem variar de acordo com a visao filosofica, sociologica, juridica

ou religiosa dos nubentes.%”

106 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 146

107 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 45
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De acordo com a concepcdo canodnica, a finalidade principal do casamento
consistiria na procriacdo e na educacgdo da prole, tendo como finalidade secundaria

a mltua assisténcia e a satisfacédo sexual. 108

Doutrinariamente também ja se entendeu que as finalidades do casamento seriam a
legalizacdo das relacdes sexuais, a atribuicdo do nome ao conjuge e a reparacéo de

erros do passado.

Estes entendimentos, contudo, ja foram superados no ordenamento brasileiro. De
acordo com o art. 226, §7° da Constituicado Federal de 1988, o planejamento familiar
é de livre escolha do casal, reconhecendo assim a estes a faculdade de procriarem

ou nao.

No que tange a legalizacdo das relagbes sexuais, esta era assim entendida como
finalidade do casamento para assegurar a procriacdo de filhos havidos no
casamento, havendo a discriminagdo entre estes e os tido fora daquele. Este
entendimento também fora rechacado pelo constituinte que previu no 8§ 6° do art.
227 do CF de 88 que os filhos, havidos ou ndo no casamento, tem 0S mesmos

direitos, sendo proibido qualquer tipo de discriminacéao.

No mais, quanto as finalidades de atribuicdo do nome ao cénjuge e como forma de
reparar erros também restam superadas, posto que é faculdade dos codnjuges
acrescentar o sobrenome do outro ao seu e, inadmissivel € o entendimento do
casamento como meio para reparar erros, o que foge do proprio entendimento atual

do que se considera 0 casamento.

Desta maneira, compreende-se que a finalidade do casamento, com base no quanto
previsto no art. 1.511 do Cddigo Civil de 2002 é a de comunhdo plena de vida,

sendo as demais finalidades estabelecidas de acordo com a vontade dos cbénjuges.

Compreendido a finalidade do casamento, necessario se faz suscitar algumas
caracteristicas destes. Considerando a normatividade decorrente das disposi¢coes
constitucionais e das do Caodigo Civil, assim como as advindas das orientacdes
fixadas pelos tribunais superiores, pode-se citar oito elementos como caracteristicas

do casamento.

108 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 45
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald elenca tais caracteristicas como: |) carater
personalissimo e livre escolha dos nubentes; IlI) solenidade da celebracgéo; IlI)
inexigéncia de diversidade de sexos; V) inadmissibilidade de submissédo a termo ou
condicdo; V) estabelecimento de uma comunhéo de vida; VI) natureza cogente de
normas que o regulamentam; VII) estrutura monogamica; VIII) dissolubilidade, de
acordo com a vontade das partes. 19

A primeira caracteristica elencada € decorrente da manifestacdo pessoal do
interessado decorrente da sua livre escolha, com a exce¢do nos casos dos maiores
de 16 e menores de 18 anos, que, de acordo com o art. 1.517 do CC, sera
necessario a autorizacdo dos pais ou dos representantes legais.

A solenidade da celebracdo se da ante a necessidade de dar maior seguranca
juridica ao ato praticado, que se inicia com o processo de habilitacdo e publicacéo
dos editais, seguido pela celebragdo do casamento em si e concluida com o registro
de tal celebracéo no livro préprio. 11°

A inexigéncia de diversidade de sexos € decorrente da compreensdo da
jurisprudéncia superior que entendeu ser valido o casamento celebrado entre duas
pessoas de mesmo sexo, 0 qual rompe com o entendimento tradicional da
admissibilidade de casamento contraido somente por pessoas de Sexos

diferentes.111

A inadmissibilidade de submissao a termo ou condicdo decorre da compreenséao de
gue o casamento € negdcio juridico puro e simples, o qual, confirmada sua validade,

produz efeitos. 112

O estabelecimento de comunhé&o de vida deriva do quanto previsto no ordenamento
brasileiro, qual seja no Cddigo Civil em seu art. 1.511, o qual prevé que “o
casamento estabelece comunhé&o plena de vida, com base na igualdade de direitos

e deveres dos conjuges”. 113

109DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sdo Paulo, 2015, p. 151.

110 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 43

111 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 152

112 |pidem. Loc.cit

113 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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A natureza cogente das normas é tida como uma das caracteristicas do casamento
uma vez que este é constituido por um conjunto de normas imperativas, cogentes,
de ordem publica, para que este ndo seja derrogado por convencdes particulares
gue objetivem disciplinar sobre seu conteudo, extensdo de direitos e deveres, nem

impor regras diversas das previstas em lei. 114

A estrutura monogamica do casamento deriva do art. 1.521 do Cdédigo Civil que
impede o casamento de pessoas ja casadas. E, por fim, a dltima caracteristica do
casamento analisada no presente trabalho € a dissolubilidade de acordo com a

vontade das partes.

E possivel aqueles que contrairam o casamento, a qualquer momento, dissolve-lo,
seja por vontade conjunta dos cbnjuges, ou pela vontade de um deles, este, € o
mesmo entendimento, em inversado légica, da liberdade das pessoas de casar, ja

que elas também possuem a liberdade de ndo permanecerem casados. 1°

4.1.1 CondigOes para contrair casamento

N&o obstante aos elementos dogméticos e conceituais do casamento, existem certas
condicbes estabelecidas na legislacdo para que as pessoas possam contrair o

matrimonio.

A primeira delas, prevista no Cdodigo Civil é a capacidade dos nubentes. De acordo
com o art. 1.517 do referido codigo “O homem e a mulher com dezesseis anos
podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos 0s pais, ou de seus representantes

legais, enquanto nao atingida a maioridade civil”.11®

De pronto, esclarece-se que, ndo obstante a redacéo deste capitulo mencionar téo
somente a unido entre homem e mulher, a partir do julgamento do STF sobre a

guestao, é reconhecido no Brasil o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

114 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 43

115 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 153.

116 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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Em seguida, observa-se da analise de tal artigo que, aqueles que completaram a
maioridade s&o tidos como capazes para celebrar casamento, notadamente pelo
entendimento de que se estes sdo considerados como capazes para qualquer outro

ato da vida civil, também serdo para o ato solene do casamento. '/

Dando continuidade, percebe-se que a idade nuabil, idade legal minima para contrair
casamento, € de 16 anos. Nestes casos, ante a incapacidade relativa das pessoas
nesta faixa etaria, necessario se fez exigir-se autorizacdo dos pais ou de seus

representantes legais.

A autorizacao prevista precisa, necessariamente ser de ambos os pais do nubente
maior de 16 anos e menor de 18. Caso, contudo, haja algum 6bice de um dos pais,
ou até mesmo de ambos, a este menor € conferido o direito subjetivo de acéo, para
buscar, no judiciario a autorizacdo necessaria, conhecido como suprimento judicial

do consentimento.

Ha ainda situa¢cbes excepcionais previstas no Cadigo Civil em que é autorizado que
0S menores de 16 anos possam celebrar o casamento. Tais hipoteses estédo
previstas no art. 1.520, que sdo nos casos de gravidez e para evitar imposicdo ou

cumprimento de pena criminal.

A finalidade trazida nestas excec¢fes, na visdo do legislador, seria a de abrandar
situacbes familiares e incertezas quanto a composicdo da familia.l*® Esse
entendimento, no entanto, ndo mais se justifica ante a mudanca de pensamentos e
da propria concepcdo de familia, ndo podendo ser o casamento considerado como

um meio reparador de um dano.

Ainda no capitulo do cddigo Civil que trata sobre a capacidade para o casamento,
necessario se faz pontuar a mudanca ocorrida neste com o advento do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.

O art. 1.518 foi modificado pelo Estatuto retirando de sua redagéo o curador como
legitimado a revogar a autorizacdo para 0 casamento das pessoas com deficiéncia

intelectual.

117 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 66.
18]phidem, p. 70.
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Essa modificagdo se deu uma vez que ndo € mais considerado nulo o casamento
contraido pelo deficiente. De acordo com o que se traz no bojo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e, considerando que a sua finalidade é assegurar aqueles
os direitos fundamentais e as suas liberdades fundamentais, a estes foi conferido a

possibilidade de contrair matriménio.

Nao mais é considerado nulo o casamento contraido pela pessoa com deficiéncia
intelectual, e, para de fato ndo haver duvidas neste ponto, foi incluido no Caodigo
Civil o §2° no art. 1.550 que dispde que “a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual em idade nabia poderd contrair matriménio, expressando sua vontade

diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”.11®

Suscita-se, por fim, que ndo se pode confundir a incapacidade para o casamento
com o impedimento matrimonial, aquele é a aptiddo do individuo para casar,
restando tdo somente nesta hipdtese o menor de 16 anos. O impedimento, por sua

vez, serd abordado no préximo topico.

4.1.2 Impedimentos ao casamento

Como mencionado anteriormente, ndo se pode confundir a incapacidade para o
casamento com o impedimento para 0 mesmo. Este ultimo pode ser conceituado
como as ‘“circunstancias ou situacbes de fato ou de direito, expressamente

especificadas na lei, que vedam a realizagdo do casamento’. 120

Pode-se dizer que os impedimentos previstos em lei limitam a vontade dos
nubentes, posto que o Estado interfere de forma direta na vontade destes, uma vez

que proibe que o matriménio seja celebrado entre certas pessoas.!?!

No Cdédigo Civil de 1916 esses impedimentos eram classificados em absolutamente

dirimentes, gerando a nulidade do casamento, os relativamente dirimentes, gerando

119 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.

120 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 43

121 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 66.
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a anulabilidade, e, os proibitivos ou meramente impeditivos, cujo objetivo era

prevenir 0s casamentos que prejudicassem terceiros. 122

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, optou por prever aqueles ora classificados
como absolutamente dirimentes ante a relevancia destes e a impossibilidade de

serem sanadas. 123

Os impedimentos matrimoniais sdo entdo compostos por dois elementos, o material
e o formal. O primeiro deles se refere a situacéo de fato ou de direito que justifica a
proibicdo legal. O outro diz respeito a previsdo das hipoteses normativamente, nao

se admitindo interpretacdo ampliativa. 1%

Conforme suscitado alhures, os impedimentos previstos no CC que tratam daqueles
insanaveis e, portanto, de ordem publica, a violacdo de um impedimento matrimonial
acarretara necessariamente na nulidade do casamento, conforme prevé o art. 1.548

do referido cédigo. 1%°

Tal artigo, no entanto, teve um de seus incisos revogados pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. O Inciso | do art. 1.548 do CC previa a nulidade do casamento
contraido “pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida

civil126

Conforme ja salientado, o Estatuto introduz no CC a possibilidade da pessoa com
deficiéncia intelectual contrair casamento, logo, deixa de existir o fato impeditivo

consequentemente de anulacao, qual seja a auséncia de capacidade.

Pode-se classificar os impedimentos matrimoniais como os de parentesco, 0os de
vinculo e os impedimentos de crime. A primeira classificacdo dos impedimentos

matrimoniais, esta prevista no art. 1.521, do inciso | ao V.

122 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2017, p. 69.

123 |pidem. Loc.cit

124 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 166.

125 |pidem. Loc.cit

126 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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O codigo inviabiliza a celebracdo do casamento de pessoas que tém entre si
parentesco consanguineo, por afinidade ou por adocgdo. Aqui, percebe-se que a

proibicdo se da ante o cunho moral. 1?7

Ha na raiz deste Obice legal para o casamento a repulsa social quanto as relacdes
incestuosas, ou aquelas tidas com parentes em grau proximo, tendo em vista de que
estas relacbes sdo atipicas ante o modelo familiar adotado pela sociedade

brasileira.128

Portanto, de acordo com os incisos | ao V do art. 1.421 do CC, ndo podem casar: 0S
ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; as afins em
linha reta; o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi
do adotante; os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro

grau e o adotado com o filho do adotante.

A segunda classificacdo decorre do impedimento de vinculo, previsto no inciso VI do
art. 1.521 do CC, segundo o qual ndo podem casar as pessoas ja casadas. Essa
proibicdo decorre, inclusive, de uma das caracteristicas do casamento, a estrutura

monogamica.

Por fim, exaustando as hipdteses previstas nos incisos do art. 1.521, esta a
classificagdo do impedimento de crime. O inciso VIl do referido artigo dispde que nao
podem casar “o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa

de homicidio contra seu consorte.

A proibicdo de tal casamento também € de cunho moral, sendo desnecessario para
a sua caracterizacdo o envolvimento ou ndo do conjuge sobrevivente, contudo, tal
impedimento somente podera ser oposto apés o transito em julgado da sentenca
penal condenatédria, respeitando assim o principio da presuncdo da inocéncia e do

devido processo legal. 12°

Verificado no caso concreta a existéncia de uma dessas hipéteses de impedimento,
necessario se faz que haja a oposicdo a celebracdo do casamento. Como
previamente abordado, os impedimentos matrimoniais dizem respeito a ordem

publica, isto posto, podera ser oposto por qualquer pessoa capaz, sendo obrigatério

127 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 78.

128 |pidem. Loc.cit

129 129 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sdo Paulo, 2015, p. 176
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ao juiz e ao oficial de registro, no caso destes possuirem conhecimento de alguma

causa impeditiva, fazé-lo.

Os impedimentos podem ser opostos desde a habilitacdo até mesmo na hora da
celebracdo do casamento. Formulada a oposi¢céo, a consequéncia juridica para tanto
€ a imediata sustacdo da realizacdo do matriménio, o qual somente podera ocorrer
apos o julgamento do impedimento ora oposto, sendo nulo o casamento realizado

apos a oposicédo e sem o julgamento deste. 130

N&o obstante aos impedimentos para contrair casamento, o Cédigo Civil ainda traz o
que se chama de causas suspensivas matrimoniais. No passo em que O0S
impedimentos proibem a celebracdo do casamento, as causas suspensivas, por sua
vez servem como uma recomendacao para que certas pessoas nao casem diante de

determinadas circunstancias. 131

Ha aqui um cunho protetivo. O Cddigo Civil ao elencar essas causas suspensivas
almeja proteger determinadas pessoas que podem vir a ser afetadas com o

casamento dos interessados.

O primeiro inciso do art. 1.523 do CC prevé que nao devem se casar “o vilvo ou a
vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do
casal e der partilha aos herdeiros”.13? Aqui almeja-se resguardar o direito dos filhos,

para que, com o futuro casamento, nao haja confusao patrimonial.

O segundo inciso prevé que nao devem se casar “a vilva ou a mulher cujo
casamento se desfez por ser nulo ou por ter sido anulado, até 10 meses depois do
comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal”.13® Aqui, a preocupacao

reside em prevenir o trabalho de identificacdo da paternidade da crianca.

Em seguida o inciso |ll estabelece que ndo devem se casar “o divorciado, enquanto

ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal”. 134 Aqui, o

130 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sdo Paulo, 2015, p. 167.

131 |bidem, p. 177.

132 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.

133 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.

134 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.
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que se busca € distinguir os patriménios dos ex cdnjuges com o patriménio dos

futuros.

Por fim, o ultimo inciso do art. 1.523, o IV, prevé que ndo devem se casar “o tutor ou
o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos,
com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e
nao estiverem saldadas as respectivas contas”. 13° Ha aqui o resguardo dos bens

dos incapazes e dos deficientes.

Ha também, assim como nos impedimentos matrimoniais, a oposicdo das causas
suspensivas. A diferenca entre elas reside no interesse publico, uma vez que nas
causas suspensivas, por estas ndo serem de ordem publica, ndo podem ser opostas

de oficio pelo magistrado nem pelo oficial do cartério e nem por todo pessoa capaz.
136

O art. 1.524 do CC estabelece que “as causas suspensivas da celebracdo do
casamento podem ser arguidas pelos parentes em linha reta de um dos nubentes,
sejam consanguineos ou afins, e pelos colaterais em segundo grau, sejam também

consanguineos ou afins”. 137

A legitimacdo mais restrita se justifica tendo em vista a prevaléncia do interesse
privado em detrimento do interesse publico, posto que, as consequéncias por
ventura ocorridas com a celebracdo do casamento nas hipéteses elencadas pelo art.
1.523 do CC séo infimas em comparacdo com as consequéncias nas hipéteses do

art. 1.521 do mesmo diploma.

4.1.3 Inexisténcia e invalidade do casamento

O casamento, por ser também um fato juridico precisa, para que este seja
considerado valido e eficaz, preencher determinados requisitos nos planos dos

negocios juridicos.

135 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.

136 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 179.

187 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.
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O primeiro plano a ser observado é o plano da existéncia, o plano do ser. Aqui se
analisa a presenca dos elementos fundamentais e existenciais minimos, ndo se
discutindo nesse momento a validade, invalidade ou até mesmo a eficacia do

casamento.

H& de se observar no primeiro plano o cumprimento das condi¢bes minimas
estabelecidas para assim ser o casamento admitido como um acontecimento

relevante para o Direito das Familias, repercutindo assim na esfera juridica. 38

Tais elementos, considerados assim necessarios para a existéncia do casamento
sao: celebracéo perante autoridade e declaracéo de vontade, havendo outrora como
requisito necessario a diversidade de sexo.

O dultimo requisito citado ndo mais pode ser considerado como um elemento
necessario. A jurisprudéncia superior ja entendeu pela plena existéncia do

casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo.

Neste passo, considerando que o casamento em verdade é a comunhdo de vida
afetiva, ndo havia razao para que o casamento das pessoas do mesmo sSexo nao
fosse permitido, o que tdo somente o0 era pela visdo arcaica e preconceituosa tida

pela sociedade.

De acordo com o Ministro do STF Luiz Edson Fachin, existia um “equivoco na base
da formulacdo doutrinaria acerca da diversidade de sexo como pressuposto do
casamento. A matéria desborda dessa seara e ndo pode ser vista a luz da
conhecida teoria da inexisténcia matrimonial, na qual fortes sdo os preconceitos e

rigidez"%°,

Ultrapassado tal entendimento, o STJ decidiu pela possibilidade do casamento
homoafetivo, retirando assim a diversidade de sexo como pressuposto essencial

para a existéncia do casamento.

Analisa-se entdo o primeiro requisito do plano da existéncia, qual seja a celebracéo
do casamento perante autoridade competente. E sabido que o casamento é ato
solene, e, como tal, para ser reputado como existente deve ser celebrado por

pessoa investida de poder legal.

138 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 198.

139 FACHIN, Luiz Edson apud DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito
civil. Familias. 72 ed. Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 200.
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O presidente do ato previsto no art. 1.535 do Cadigo Civil é a pessoa revestida de
poderes conferidos pelo sistema juridico para celebrar o casamento. Esta pessoa
pode ser o juiz de direito, o juiz de paz, autoridade eclesiastica ou autoridade

consular.

Quanto a presenca de autoridade competente para celebrar o casamento, ndo se
pode confundir a auséncia com a incompeténcia deste. A auséncia da autoridade
competente tem como efeito juridico a inexisténcia do casamento, uma vez que nao

preencheu tal requisito.

Ja a incompeténcia gera a invalidade deste, tendo em vista de que h& a presenca de
autoridade, contudo a esta nao lhe foram concedidos os poderes para a celebragao

do matriménio, logo, anulavel.

O segundo e ultimo requisito a ser preenchido para que 0 casamento seja
considerado existente é o consentimento dos cOnjuges. Certo € que para contrair
casamento necessario se faz a vontade das partes, sendo considerado como
auséncia de consentimento o siléncio do nubente e a sua negativa ao quanto

perguntado pelo presidente do ato.

Assim, caso se verifique a auséncia desses elementos supracitados, quais sejam a
celebracdo por autoridade competente e consentimento das partes, 0 casamento

realizado reputar-se-a inexistente, logo, ndo produzira efeitos no ambito juridico. 4°

Superado o plano da existéncia, passa-se agora a analisar o segundo plano do
negocio juridico, o plano da validade. Se observa nesse plano se as condicdes
necessarias para a adequacdo e a conformidade da celebracdo estdo de acordo

com o quanto previsto em lei. 4!

Dentro do plano da validade pode-se, a partir da verificagcdo da auséncia de algum
dos requisitos previstos em lei, considerar o casamento nulo ou anulavel, o que

dependera do grau da inobservancia destes requisitos. 142

A nulidade ocorre quando o desrespeito normativo ocorrido atenta contra os

interesses de ordem publica. A anulabilidade, por sua vez, é considerada como um

1490 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 198.

141 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 202.

142 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de familia.14° ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 147.
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vicio mais brando, que atinge a esfera particular, logo, os casos de nulidade podem
ser suscitados por qualquer pessoa, enquanto que os de anulabilidade tdo somente

podem ser arguidos pelos interessados. 143

Como hipoteses previstas atualmente no ordenamento brasileiro de casamento nulo
encontra-se os previstos no art. 1.548 do CC, que sofreu alteracdo com o advento da
Lei 13.146/2015. O referido artigo prevé que é nulo o casamento contraido por
infringéncia de impedimento, que séo estdo elencadas no artigo 1.521, incisos | a VII

do referido diploma.

Anteriormente, o artigo 1.548 previa em seu inciso | a nulidade do casamento
contraido pelo deficiente intelectual. A raz8o de ser dessa previsdo se
consubstanciava no fato de que para contrair 0 casamento necessario se fazia a
presenca da vontade bem como da capacidade da parte, e, aqueles previstos no

inciso | eram considerados incapazes para tal ato da vida civil.

A lei 13.146/2015 rompe com a teoria da incapacidade anteriormente vigente e traz,
de forma expressa que as pessoas com deficiéncia sdo capazes, e devem gozar dos

direitos e das liberdades fundamentais a elas inerentes.

Isto posto, 0 inciso que previa a nulidade do casamento contraido pelo deficiente
intelectual fora revogado, uma vez que o entendimento que o0 mantinha foi

desconstruido.

Pelo exposto, o casamento nulo assim previsto no Cadigo Civil, quando realizado,
ante a gravidade bem como ante ao impacto social, € passivel de declaracdo de
nulidade, o qual ndo corre prazo prescricional, podendo ser suscitado a qualquer
momento e por qualquer pessoa. Ainda, a sentenca declaratéria produzira efeitos ex

tunc, retroagindo a data da celebragdo.'#4

Diferentemente ocorre nas situagdes de anulabilidade, posto que, se ultrapassado o
prazo decadencial sem que tenha havido nenhuma acdo anulatéria, 0 casamento

sera considerado como se valido fosse.

O cbdigo civil prevé nos artigos 1.550, 1.556 e 1.558 as hip6teses de casamento

anulavel. O primeiro deles elenca o seguinte rol:

143 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2015, p. 202.
144 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 108.



56

Art. 1.550. E anulavel o casamento:
| - de quem nao completou a idade minima para casar;

Il - do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante
legal;

Il - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;

V - realizado pelo mandatéario, sem que ele ou o outro contraente soubesse
da revogacéo do mandato, e ndo sobrevindo coabitacdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

§ 1° Equipara-se a revogacdo a invalidade do mandato judicialmente
decretada.

8§ 2° 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.

O paragrafo segundo foi inserido neste artigo pelo Estatuto da Pessoa com
deficiéncia conforme j& mencionado para nao deixar duvidas acerca da possibilidade

da pessoa com deficiéncia intelectual contrair casamento.

Dando continuidade as hipoteses previstas na legislacdo, o art. 1.556 estabelece
gue o casamento também pode ser anulado por vicio da vontade se houver ao
consentir erro essencial quanto a pessoa do outro, sendo estabelecido no art. 1.557

as hipéteses de erro essencial.

Antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia modificar tal artigo, era reconhecido
como erro essencial “a ignorancia, anterior ao casamento, de doenga mental grave

qgue, por sua natureza torne insuportavel a vida em comum ao cbnjuge enganado”.
145

N&o mais se pode anular o casamento com base neste argumento, tendo em vista
gue, conforme o0 que se preconiza no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, da ideia
de igualdade e capacidade das pessoas portadores de deficiéncia, considerar como
erro essencial a existéncia de doenca mental grave € ir de encontro com tudo que

nele se estabelece e com o novo pensamento juridico.

by

A outra hipétese, prevista no artigo 1.558 diz respeito a coagdo. Do quanto se
observa deste artigo, “é anulavel o casamento em virtude de coacdo, quando o

consentimento de um ou de ambos os cOnjuges houver sido captado mediante

145 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.
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fundado temor de mal consideravel e iminente para a vida, a saude e a honra, sua

ou de seus familiares”. 146

Exaurida as hipdteses de inexisténcia e invalidade do casamento conclui-se que
importantes reformas normativas ocorreram ante a incidéncia da Lei 13.146/2015

que traz o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Foi verificado que tal Estatuto consagrou para os deficientes intelectuais o direito ao
matrimoénio, mudanca essa fundamental para a integracdo social destes, bem como

para a promocao da igualdade e do exercicio de seus direitos.

4.2 BENEFICIOS DO CASAMENTO PARA A PESSOA COM DEFICIENCIA
INTELECTUAL

Ao decorrer do presente trabalho fora suscitado o longo caminho percorrido por
agueles que tinham a sua autonomia usurpada pelo Estado, almejando a aquisicao

dos direitos que a eles sempre pertenceram.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inaugura entdo um novo capitulo na historia.
Apos anos de luta pela igualdade, integracdo social, finalmente as pessoas

portadoras de deficiéncia podem gozar de seus direitos e liberdades fundamentais.

Como se depreende do art. 6° do referido estatuto, a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil deste, trazendo ainda especificamente a capacidade deste para

contrair casamento ou uniao estavel.

O casamento entdo, reconhecido em um viés como acontecimento juridico e no
outro como uma das possibilidades de constituicdo de familia, tem uma importante

funcao social.

N&o obstante, a possibilidade de celebracdo de matrimdnio pelas pessoas com
deficiéncia intelectual impacta ainda na retomada da autonomia destes, bem como
0s integra ainda mais na sociedade, o que por fim contribui para o alcance da

dignidade.

146 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.
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4.2.1 Funcgéao social do casamento

Como mencionado, 0 casamento é um instituto juridico o qual foi criado com um
propésito, com uma determinada funcdo, uma finalidade a ser alcancada. N&ao
obstante ao cunho patrimonial havido neste, tal instituto traz ainda em seu bojo uma

funcao social.

Deve-se, portanto, para compreender a funcdo social do casamento, examinar 0s
principios constitucionais para entender o que o constituinte buscou para a familia,
ressaltando, de pronto, que a Constituicdo Federal estabeleceu como ponto de
referéncia de todo o ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana. 14’

Percebe-se, inicialmente, que é no direito de familia que se enxerga com mais
veeméncia os valores sociais fundamentais trazidos pelos principios constitucionais,
dentre estes, pode-se destacar alguns principios gerais, como por exemplo o
principio da dignidade, da liberdade e da igualdade. Quanto aos principios especiais

do direito de familia, destaque-se os principios da solidariedade e da afetividade. 148

O principio da solidariedade familiar tem a sua origem nos vinculos afetivos,
compreendendo em seu significado a fraternidade e a reciprocidade. O codigo Civil
consagra o referido principio em seu texto normativo ao prever que o casamento

estabelece plena comunhéo de vidas. 149

O principio da afetividade por sua vez perpassa pelo compromisso de assegurar as
pessoas o afeto, a interacdo, a ligacdo entre elas. Contudo, tal principio nao
somente significa o laco criado entre os integrantes da familia, mas também introduz

humanidade nesta.

Diante do quanto disposto, preleciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama que
“tendo em vista esses principios, resta claro que a familia, atualmente, ndo pode

mais ser vista como um fim em si mesmo; sendo, ao contrario, um instrumento para

147 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; GUERRA, Leandro dos Santos. A fungdo social da
familia. Revista Brasileira do Direito de Familia. Ano VIII, n°® 39, dez-janeiro 2007. Sao Paulo:
Sintese, 2007, p. 163.

148 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Revista dos tribunais: S&do Paulo, 2013. 9
ed, p. 64.

149 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Revista dos tribunais: Sao Paulo, 2013, p.
69.
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o desenvolvimento pleno da personalidade de seus membros”. 10 Ademais, neste

mesmo sentido expde Leonardo de Oliveira que:

A pessoa humana é um ser singular, possui vida propria, particularizada e
desempenha papel no ambito da sociedade e da familia. Identifica-se por
um conjunto de atributos, alguns comuns aos semelhantes outros
peculiares. Cada ente humano possui a sua personalidade e esta € o modo
individual de ser pessoa, suas caracteristicas, seus valores e atitudes. 151

Percebe-se entdo que a constru¢do de uma familia, que pode agora ser construida
pelos deficientes intelectuais pela forma mais tradicional, pelo casamento, € um meio
pelo qual se busca a concretizacdo da sua funcdo social, qual seja propiciar um

lugar privilegiado para a boa convivéncia e dignidade dos que dela participam. 152

4.2.2 Integracdao social e efeitos sociais do casamento

Conforme ja mencionado alhures, um dos muitos objetivos previstos no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia é a inclusao destes na sociedade. Suscita-se, neste passo,

que a familia € uma das principais formas de interacao social.

Assim ja entendia Guilherme Calmon Nogueira da Gama ao afirmar que “o ser
humano, enquanto ser social, deve ser visto em seu aspecto individual, mas também
em seu aspecto social, sendo a familia o primeiro e privilegiado nucleo de integracao

social”. 193

Observa-se entdo que um dos meios pelo quais um dos objetivos tracados pela lei
13.146/2015 se concretiza é através da formacdo da familia. Conforme ja
mencionado, ndo € o casamento o0 Unico meio de constituicdo de familia, mas, como

cedico, € o meio mais tradicional e ainda € muito almejado pelas pessoas.

150 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira; GUERRA, Leandro dos Santos. A funcdo social da
familia. Revista Brasileira do Direito de Familia. Ano VIII, n° 39, dez-janeiro 2007. Sdo Paulo:
Sintese, 2007, p. 164.

151 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n° 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 56.

152 |pidem. Loc. cit.

153 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n° 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 164.
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Neste passo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz expressamente em seu art.
6°, inciso | que a deficiencia ndo afeta a capacidade para a pessoa contrair

casamento ou unido estavel.

Celebrado o matrimbénio, pode-se observar algumas consequéncias que dele
refletem nos diversos setores da sociedade através do que se chama de efeitos
sociais. O primeiro deles sem sobra de davida € a constituicdo de uma entidade

familiar, a qual é constitucionalmente protegida. 154

Ha ainda, conforme Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, como efeitos sociais da
do casamento encontra-se “o estabelecimento do vinculo de parentesco por
afinidade entre cada um dos conjuges e parentes do outro e a atribuicdo do estado

de casado, modificando o status personae anterior de casa consorte”. 1°°

Estabelece-se, pois, a partir da formacéo de uma familia, uma interacdo maior com a
sociedade ao redor. Nesse sentido também, pode afirmar que “o casamento
desenrola em uma série de intensas consequéncias na vida social, atingindo
terceiros que, eventualmente, estabelecam relacfes juridicas com os conjuges,

sozinhos ou individualmente”. 156

4.2.3 Exercicio da autonomia e o caminho a dignidade

Como relatado, anteriormente a Lei 13.146/2015, as pessoas portadoras de
deficiéncia, com base no entendimento da teoria das incapacidades tido a época,
gue preconiza que estas precisam ser protegidas pelo Estado, sendo tal protecéo a

investidura de incapacidade, tinham sua prépria autonomia limitada.

E sabido que, quando se pensa em autonomia de pronto vem em mente a questio
patrimonial a ela relacionada. Decerto tal palavra possui diversas acepcoes,
contudo, compre o presente trabalho analisar o que se denomina de autonomia
existencial, e como essa autonomia € fundamental para a conquista da dignidade da

pessoa com deficiéncia.

154 DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sao Paulo, 2015, p. 235.

155 |bidem, p. 236.

158DE FARIAS, Cristiano Chaves, ROSELVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. 72 ed.
Atlas: Sdo Paulo, 2015, p. 237.
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Essa sistemética patrimonialista prevista no Cadigo Civil de 2002 claramente estava
em dissonancia com os valores trazidos pela propria Constituicdo Federal quanto as

previstas na Declaracdo de Direitos Humanos. 7

Neste passo, pode-se conceituar a autonomia existencial como a liberdade conferida
ao individuo para reger a sua vida dignamente, decidindo sobre questfes pessoais
de familia, como por exemplo, se esta contraird casamento ou ndo, sobre questdes

sexuais, entre outros direitos da personalidade. 1°8

Ocorre, contudo que, mesmo verificando a existéncia de autonomia, seja ela em
qualquer acepcéo atribuida, esta ndao é direito absoluto, encontrando assim certos

limites no ordenamento juridico.

A lei, principal limitadora da autonomia, a concede, mas também a delimita. Aquela,
ao passo que confere aos individuos a possibilidade de regulamentar as suas vidas,
no ambito patrimonial ou pessoal, a restringe ante os limites impostos a essa
liberdade. 5°

A referida limitacdo, por sua vez, pode-se dar de forma obijetiva, relacional ou
subjetiva. Quanto a primeira, esta se caracteriza pelo impedimento da realizacéo de
certas condutas, nao considerando aqui as condicbes pessoas de quem as

realiza.160

Aqui a limitacdo ocorre em decorréncia do contetdo de determinadas condutas ou
do modo de sua realizacdo, independentemente das condi¢cdes do sujeito que a
pratica. Um dos exemplos dessa limitagdo objetiva da autonomia € prevista no art.
426 do Cdbdigo Civil, o qual proibe a celebracdo de contrato de heranca de pessoa

viva. 161

Quanto a limitacdo relacional, esta visa tdo somente assegurar o direito de terceiros,
novamente, ndo se da tal limitacdo levando em consideragdo as caracteristicas

pessoas dos sujeitos que praticam os atos.

157 LEITE, Glauber Salomédo; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cédigo
Civil: evolucéo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005.

158 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdic&o.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 31.

159 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdicéo.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 35.

160 |bidem, p. 44.

161 |pidem. Loc. Cit.
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Como exemplo dessa limitagdo pode-se verificar aguela prevista no 81° do art. 1.857
do Cadigo Civil que dispde que a pessoa capaz pode dispor da totalidade dos seus
bens no casamento, contudo ndo poderd ser incluida neste a legitima dos

herdeiros.162

Percebe-se, portando, que tal limitagdo a préatica de determinados atos ndo visa a
protecdo do sujeito que os pratica, mas a protecdo aqui visada é a de terceiros,
como no exemplo supracitado, almeja-se a protecdo dos legitimos, garantindo-lhes

seu direito a cota parte da heranca. 163

Por fim, tem-se a limitagcdo da autonomia de carater subjetivo. Aqui, diferentemente
do que ocorre nas outras limitacdes, visa-se obstar determinadas praticas da vida

civil em razéo do suijeito.

Essa limitacdo perpassou pelo entendimento do legislador de que certas pessoas
ndo possuiriam o discernimento necessario, capacidade de compreensdo, para

praticar determinados atos da vida civil. 164

Seria necessario assim criar uma protecdo juridica a essas pessoas para
salvaguarda dos seus direitos ante a condicdo destes, o que culminou no

entendimento anteriormente tido na teoria das incapacidades.

A autonomia subjetiva, nas palavras de Mauricio Requido, surge para limitar a
autonomia do sujeito para impedir que venha ele a realizar atos que sejam danosos

a sua dignidade enguanto pessoa. 16°

Conforme exposto anteriormente, a protecao que o legislador quis conferir a pessoa
com deficiéncia, ante a limitacao subjetiva da autonomia, visava em seu bojo mais a

garantia do patrimonio destas pessoas.

Ocorre, contudo que, ao passo que essa limitacdo visa a protecdo patrimonial destes
sujeitos, determinando assim a sua incapacidade como forma de assegurar-lhes

seus direitos, afeta, de outro lado os aspectos existéncias destes individuos.166

162 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 mai. 2018.

163 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdic&o.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 47.

164 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incapacidades e interdig&o.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 48.

165 |bidem. Loc. cit.

166 |bidem, p 49.
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Acertadamente tal entendimento foi superado. A sociedade interacional passou a
refletir sobre os principios consagrados na Carta das Nacdes Unidas a qual
reconheceu a dignidade e o valor inerente e os direitos iguais e inalienaveis de todos
como fundamento de liberdade'®’, bem como o quanto refletiu sobre o que fora
disposto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, segundo a qual, toda
pessoa faz jus aos direito e liberdades nela estabelecidos, sem nenhuma distingao

de qualquer espécie.'6®

Chegou-se entdo a conclusdo de que as pessoas com deficiéncia eram tratadas em
diversos ordenamentos juridicos de forma que ndo os assegurava a liberdade nem a
dignidade preconizada na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos,

estabelecendo assim a diferenciacdo ora repudiada por esta.

Neste passo, a sociedade internacional comecou a se mobilizar para discutir sobre
os direitos humanos ndo conferidos as pessoas com deficiéncia, ocorrendo em 2006
a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Diante de um novo cenario, de novos conhecimentos, entendimentos, fora
estabelecido nesta convengao como propdsito em seu artigo 1° “promover, proteger
e assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito

pela sua inerente dignidade”.16°

A Lei 13.146/15, embasada nesta Convencdo, muda de forma substancial o
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito as pessoas com deficiéncia
representando, em verdade, um grande avanco juridico para a conquista da
dignidade destas.

Conforme observado, ante o reconhecimento da importdncia da autonomia

existencial para o desenvolvimento da personalidade do individuo, o Estatuto da

167 BRASIL. Carta das Nacdes Unidas promulgada pelo Decreto 19.841 de 22 de outubro de 1945.
Disponivel em: <Http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm>. Acesso em 21
mai. 2018.

168 BRASIL. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.

169 BRASIL. Convencdao Internacional sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia promulgada pelo
Decreto 6.949 de 25 de agosto de 20009. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 21 mai.
2018.
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Pessoa com Deficiéncia traz, ao longo de seus artigos, de forma expressa, o objetivo

de conferir a pessoa com deficiéncia autonomia.

Pode-se nesse passo suscitar os seguintes artigos do EPCD:

Art. 14, paragrafo unico. O processo de habilitagédo e de reabilitacdo tem por
objetivo o desenvolvimento de potencialidades, talentos, habilidades e
aptidées fisicas, cognitivas, sensoriais, psicossociais, atitudinais,
profissionais e artisticas que contribuam para a conquista da autonomia da
pessoa com deficiéncia e de sua participacdo social em igualdade de
condi¢des e oportunidades com as demais pessoas.

Art. 18, § 2°. E assegurado atendimento segundo normas éticas e técnicas,
gue regulamentardo a atuacdo dos profissionais de saude e contemplardo
aspectos relacionados aos direitos e as especificidades da pessoa com
deficiéncia, incluindo temas como sua dignidade e autonomia.

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver,
implementar, incentivar, acompanhar e avaliar: Il - projeto pedagégico que
institucionalize o atendimento educacional especializado, assim como 0s
demais servicos e adaptacdes razoaveis, para atender as caracteristicas
dos estudantes com deficiéncia e garantir o seu pleno acesso ao curriculo
em condi¢Bes de igualdade, promovendo a conquista e o exercicio de sua
autonomia.

Art. 39. Os servi¢os, 0s programas, 0s projetos e 0os beneficios no ambito
da politica publica de assisténcia social & pessoa com deficiéncia e sua
familia ttm como objetivo a garantia da seguranca de renda, da acolhida, da
habilitacdo e da reabilitacdo, do desenvolvimento da autonomia e da
convivéncia familiar e comunitéaria, para a promoc¢éo do acesso a direitos e
da plena participagéo social.17®

Observa-se dos artigos acima colacionados que diversas sao as tentativas previstas
para promover o exercicio da autonomia da pessoa com deficiente suscitando a

importancia desta para a aquisicao de dignidade e integracdo social.

Aos poucos a sociedade foi evoluindo, compreendendo e integrando os que dela
ndo faziam parte por serem considerados como incapazes. E certo que o exercicio
da autonomia previsto e conferido as pessoas com deficiéncia significa mais um
passo rumo a integracao social e a dignidade destes, sendo o casamento, conforme

mencionado alhures, um desses meios.

170 BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.
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5 CONCLUSAO

Conforme explanado ao decorrer deste trabalho, longo fora o caminho percorrido
pelas pessoas com deficiéncia até o presente momento. Varios foram os percalcgos,
0S preconceitos e 0s estigmas que estes tiveram que superar para que, enfim,

pudessem exercer 0s seus direitos e as suas liberdades fundamentais.

Apds se perceber que o tratamento conferido aqueles era aquém do que realmente
Ihes era devido, comecou-se a buscar mudancas almejando a aquisicdo de direitos

por parte das pessoas com deficiéncia.

Entre as mudancas ocorridas, pode-se destacar, como precursor dos direitos de
todas as pessoas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. JA em seu
predmbulo se previa “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da

liberdade, da justica e da paz no mundo”. 1'%

Notadamente, apdés a segunda revolucdo mundial, e apds a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, o principio da dignidade humana passou a embasar diversas
constituicbes mundo afora. Nao diferente ocorreu com a Constituicdo Federal
Brasileira datada de 1988.

Segundo Salomao Glauber Leite e Carolina Valenga Ferraz, “a Constituicdo Federal
de 1988 contém verdadeira clausula geral da tutela da personalidade, ao reconhecer
a dignidade da pessoa humana, no art. 1°, inciso Ill, como um dos fundamentos da

Republica™?

Neste passo, a Constituicdo Federal, ao prever o principio da dignidade da pessoa
humana como macroprincipio, priorizou a protecdo das “situacdes existenciais em

face das situagdes de cunho econdmico, patrimoniais”. 173

171 BRASIL. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel  em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.

BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.

172 LEITE, Glauber Salomédo; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Codigo
Civil: evolucdo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 41.

173 |bidem. Loc.cit
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Contudo, mesmo ante a preferéncia dada pela Constituicdo de situacdes existenciais
em detrimento de situa¢des patrimoniais, o Cadigo Civil de 1916 e de 2002 conferia
a pessoa com deficiéncia incapacidade, privilegiando o carater patrimonial em face

do existencial.

Novamente se percebeu a necessidade de mudanca. Destaca-se, neste passo, no
ambito internacional, a ocorréncia da Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, que seguiu a politica da Organizacdo das Nacdes Unidas de conferir
protecdo especial a determinados grupos de pessoas “em situagbes de

vulnerabilidade, advinda normalmente de elementos historicos e culturais”. 174

A convencao sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia notadamente retne e
garante as pessoas com deficiéncia uma série de direitos e humanos e garantias

fundamentais. 17°

Desta convencédo pbéde-se extrair alguns principios essenciais que foram trazidos em
seu art. 3°, como: o reconhecimento da dignidade inerente, da autonomia individual,
da liberdade de fazer as proprias escolhas e da independéncia, a plena e efetiva
participacdo e inclusdo na sociedade, o direito a diferenca, igualdade de

oportunidades e acessibilidade. 17

Tais principios, por sua vez, embasaram a Lei 13.146/2015, que instituiu o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Esta lei inaugurou no ordenamento juridico brasileiro um

largo rol de direitos que passaram a ser assegurados as pessoas com deficiéncia. 177

A mudanca, trazida por esta lei que permitiu o0 acesso aos direitos
constitucionalmente previstos as pessoas com deficiéncia, notadamente diz respeito

a capacidade civil.

174 LEITE, Glauber Salomédo; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cédigo
Civil: evolucéo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 47.

175 JUNIOR, Antdnio Lago; BARBOSA, Amanda. Primeiras analises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdigdo e curatela pos Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e Codigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. S&o Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 83.

176 BRASIL. Convencédo sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia promulgada pelo Decreto
6.949 de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.

177 DE OLIVEIRA, Leonardo Alves. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), seus
direitos e o novo paradigma da capacidade civil. Revista de Direito Privado, ano 18, n° 76, abril-
2017. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 50.
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Como mencionado ao longo de todo o trabalho, desde que os institutos de
capacidade e incapacidade surgiram no ordenamento brasileiro, se preconizava uma

protecdo direcionada as pessoas consideradas inaptas a pratica das atividades civis.

A estas pessoas, era posto um manto protetor que, pela visdo do constituinte a
época, 0 protegia de seus proprios atos, mesmo que tal protecdo, por vezes,

prejudicasse a sua liberdade fundamental e o exercicio de sua autonomia.

A luz de todo o desenvolvimento do pensamento juridico acerca da deficiéncia, bem
como ante a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ratificada
pelo Brasil), ndo se poderia permitir que ainda existisse no ordenamento brasileiro
distincdo das capacidades conferidas as pessoas com deficiéncia daquelas que nado

as tem.

Neste sentido, andou bem o legislador ao extirpar do ordenamento juridico
qualquer diferenciagdo entre a capacidade das pessoas com deficiéncia
fisica das demais eis que ndo ha motivos para tanto. O fato de alguém ter
alguma necessidade especial ndo pode ser pressuposto para o direito lhe
ferir com uma interdicdo tacita, razdo pela qual o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia advém para garantir igualdade formal e material aos deficientes
no meio social. 178

Chega-se entdo a conclusdo de que a deficiéncia ndo gera necessariamente a
incapacidade, haja vista que ha diversos graus e naturezas para a ocorréncia

destas.1”®

Muda-se entdo o pensamento de uma era, o qual entendia que a incapacidade
conferida a pessoa com deficiéncia em verdade o protegia, sendo percebido depois
que, de fato, ao suprimir a autonomia de uma pessoa, mesmo que portadora de
deficiéncia, acaba por restringir as suas liberdades fundamentais e, por conseguinte,

fere a sua dignidade humana.

A luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que visa proteger e assegurar 0s
direitos inerentes as pessoas com deficiéncia, através do exercicio de sua
autonomia e liberdades fundamentais, se descontruiu a teoria das incapacidades

anteriormente tida.

178 |LEITE, Glauber Salomédo; FERRAZ, Carolina Valenca. Fixacdo de novos paradigmas para a
construcdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. Os 10 anos do Cdodigo
Civil: evolucdo e perspectivas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2005, p. 58.

179 JUNIOR, Antbnio Lago, BARBOSA, Amanda. Primeiras analises sobre o sistema de (in)
capacidades, interdicdo e curatela pds Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e CAdigo de Processo
Civil de 2015. Revista de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. n.3, v. 8,
2016, p. 84.
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Certo € que longo foi o periodo em que as pessoas portadoras de deficiéncia
viveram a margem da sociedade por ter seus direitos restringidos por uma lei que os

considerava, indistintamente, incapazes de exercerem o0s atos da vida civil.

A Lei 13.146/2015 em verdade representa um marco histérico no ordenamento
brasileiro no que se refere a aquisicdo de direitos pelas pessoas com deficiéncia, a
protecdo da sua autonomia existencial, a liberdade individual e & dignidade humana.

E a partir deste texto de lei que se avanca em busca da concretude dos principios

constitucionalmente previstos.

Decerto que o amparo estatal no que diz respeito a contracdo de casamento pela
pessoa com deficiéncia intelectual ndo € o Unico, e muito menos o ultimo meio de se
concretizar os direitos fundamentais constitucionalmente previstos e largamente
preconizados no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mas, inquestionavelmente, &
um dos institutos da vida civil que representa e consolida a mudanca dos
paradigmas acerca do exercicio da autonomia, da dignidade da pessoa humana e

das liberdades individuais da pessoa com deficiéncia.
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