presente livro redde

no I Encnnq:q?&
familiares, realizado 0
Jancito, O Ensabisid

participagio,

¢Oes proferidas
ologia e relacoes

BIOTECNOLOGIA
'E RELACOES FAMILIARES




Heloisa Helena Barboza
Eduardo Freitas Hordcio da Silva

Vitor Almeida ‘
Organizadores |
¥
§
§
f
¥ BIOTECNOLOGIA E RELAGOES FAMILIARES
i
¥
1
|
i
i
EDITORA
PROCESSO
Rio de Janeiro
2021




EDITORA PROCESSO
Tels: (21) 3128-5531/ (21) 3889-8181/ (21) 2209-0401
b i b
lusiva da Catalivros Di: Comércio Ltda ME

Copyright© 2021 Heloisa Helena Barboza, Eduardo Freitas Hordcio da Silva, Vitor Almeida (Orgs.)
Todos os direitos reservados.
Conselho Editorial

Maria Celina Bodin de Moraes (Presidente)
Luiz Edson Fachin

Ana Carolina Brochado Teixeira
Ana Frazio

Antonio Augusto Cangado Trindade
Anténio Celso Alves Pereira

Caitlin Sampaio Mulholland

Carla Adriana Comitre Giberton
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho
Cleyson de Moraes Mello

Eneas de Oliveira Matos

Eugenio Facchini Neto

Fenando de Almeida Pedroso
Heélio do Vale Percira

Joyceane Bezerra de Menezes
Marco Aurélio Lagreca Casamasso
Marco Aurélio Peri Guedes

Marcos Ehrhardt Jr.

Maria Cristina De Cicco

Mariana Pinto

Martonio Mont” Alverne Barreto Lima
Mauricio Moreira Menezes
Melhim Namem Chalhub

Ricardo Calderén Diagramagdo - Mariana Carvalho
Sergio Campinho Capa - Alexander Marins
Zeno Veloso

CIP-Brasil. Catalogagdo-na-fonte
Sindicato Nacional dos Editores de Livros, RJ

Barboza, Heloisa Helena - Eduardo Freitas Horacio da Silva - Vitor Almeida (Organizadores)

B346b  pigrecnologia e relages familiares -

Heloisa Helena Barboza, Eduardo Freitas Hordcio da Silva. Vitor Almeida (Organizadores)

Rio de Janeiro: Processo 2021
210p. ; 23em

ISBN 978658935144-3 .
1. Biotecnologia e relagdes familiares. 2. Brasil. L. Titulo,

CDD 343.810922

Proibida a reprodugdo (Lei 9.610/98)
Impresso no Brasil
Printed in Brazil

SOBRE 0S AUTORES

Heloisa Helena Barboza (Organizadora)
Professora Titular de Direito Civil e Diretora da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ. Doutora em Direito
pela UERJ. Doutora em Ciéncias pela Escola Nacional de Satde Pablica

- ENSP/FIOCRUZ. Procuradora de Justiga (aposentada). Advogada
Parecerista.

Eduardo Freitas Horacio da Silva (Organizador)
Doutorando e Mestre em Direito Civil pela UERJ. Pesquisador do Niicleo
de Estudos e Pesquisas em Biodireito — NEPBIO. Advogado.

Vitor Almeida (Organizador)
Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERIJ). Professor Adjunto de Direito Civil da Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro (ITR/UFRRYJ). Professor dos cursos de
especializagio do CEPED-UERJ, PUC-Rio e EMERJ. Vice-diretor do
Instituto de Biodireito e Bioética (IBIOS). Membro do Instituto
Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Pés-

doutorando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERYJ).

Aline Naiade da Silva Alves
Pés-graduanda em Advocacia Piblica pela UERJ. Graduada em Direito
pela UERJ. Residente Juridico da Defensoria Piiblica do Estado do Rio
de Janeiro. Assessora académica. Advogada.

Ana Carolina Brochado Teixeira

Doutora em Direito Civil pela UERJ. Mestre em Direito Privado pela
PUC Minas. Professora de Direito Civil do Centro Universitario UNA
Coordenadora editorial da Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. Advogada. Pesquisadora do Centro de Estudos em Biodireito
— CEBID. Membro do IBDCivil e do IBDFAM.




SUMARIO
REPE SSOES JURIDICAS DA BIOTECNOLOGIA NO COD (
P BIODIREIT
H. Helena Be

PARTE T - CONFERENCIAS E PALESTRAS

A MEDICALIZACAO DA FAMILIA E SEUS EFEITOS S0
Varia Andrea Loyold ........cc.oeeene.........
BIOTECNOLOGIAS REPRODUTIVAS E FAMILIA: IMPLICACOES BIOETICAS.
SOCIAIS E LEGAIS DO USO Das TRA E NOVOS A JOS FAMILTAR

Marilena Cordeiro Dias Villela Corréu " 57

AS BRASILEIRAS: MUDANGAS E PERSPECTIVAS FRENTE AOS
AVANCOS MEDICOS E BIOTECNOLOGICOS

Guilherme Calmon Nogueira da Gama 81

A AUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COM DEFICIENCIA
PLRANTE A AUTORIDADE PARENTAL
Elisa Costa Cruz...

AUTONOMIA E VULNERABILIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA NAS
RELACOES FAMILIARES

Vitor Almeida.............. ey Sror s R 117

INTERNACAO FORCADA POR USO ABUSIVO DE DROGAS: AS MUDANCAS
NA LEI DE DROGAS ESTABELFCIDAS PELA 51 N 18402019, MiT
NEBLINA NAS RELACOES ENTRE INCAPACIDA T INTEF
FOKRC ADA

Gabriel Schulman..




SUICiDIO RACIONAL: UMA NOVA PERSPECTIVA ACERCA DO DIREITO Di
MORRER
Luciana Dadalto, Sarah Carvalho Santos e Janine Cristiane Rocha

Pereira 167

REFLEXOES SOBRE A RACIONALIDADE NORMATIVA DO SUICIDIO
ASSISTIDO NO DIREITO BRASILEIRO
Varia de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Mour

O CONSENTIMENTO NA REPRODUCAC A
REFLEXOS NO DIREITO DE FAMILI
Ana Carolina Brochado Teixeir:

Cristina de Carvalho Rettore

205

PARTE H - GRUPO DE TRABALHO

USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIAGNOSTICO E ELEGIBILIDADE DF
PACIENTES PARA CUIDADOS PALIATIVOS: LIMITES ETICOS E JURIDICOS
Phillipe Werneque de Oliveira Dias.

PROJETOS PARENTAIS ECTOGENETICOS: DA NECESSIDADE DE LIMITES A
EXERCICIO DA AUTONOMIA NO PLANEJAMENTO FAMILIAR A PARTIR DO
USO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
Carlos Henrique Félix Dantas e Carolina Valengc

..249

O RESPEITO A AUTONOMIA DA VONTADE DO PACIENTE COM
TRANSTORNO MENTAL E DE COMPORTAMENTO
tline Naiade da Silva Alves. . ST <)

DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL: ASPECTOS
RELEVANTES SOBRE A VALIDADE L A EFETIVIDADE
Filipe José Medon Affonso .......... o S Sess s 289

REPERCUSSOES JURIDICAS DA BIOTECNOLOGIA NO
CODIGO CIVIL: O PAPEL DO BIODIREITO!

Heloisa Helena Bar

Sumirio: | Introdu

2002, 3, >

;d0. 2. Notas sobre o su

wotas sobr

0 conceito de biotecnol

biotecnologia no Codigo Civil. 5. O papel do Biodireito

L. Introdugao

Os  progressos cientificos, em especial os

ioteenolog

vem promovendo, de ha muito, interfar

humana, as quais se acentuaram durante o século XX de modo jamais

ado. afztando os processos de nascimento. desenvolvimento da vida
morte, em aspectos até entdo considerados imutaveis, por estarem fora do

alcance do poder cientifico. Contudo. a reprodugio humana. a relagio do

exo biologico com o género e o retardamento da morte aram a ser
regidos pelo saber médico, que pode alterar o que seria o curso “natural™
dessas situacdes humanas. As repercussdes dessas alteragdes nas re
juridicas. notadamente no ambito civil, sio profundas e fazem surgir
indagagdes muitas das quais ainda ndo encontraram resposta e podem ser
resumidas em uma pergunta central, que se desdobra em indagativas

subsequentes: a normativa constante do vigente Codigo Civil ¢ suficiente

dar com os impactos juridicos que a biotecnologia provoca? 3¢ niv
for suficiente o que deve ser feito? Inserir dispositivos suplementares no
Codigo Civil. alterar o Cédigo Civil ou criar le

As consideracdes que

especiais?

uem tomam em conta: (12 n

ma codificag

civil, que se aproxima de dua

{h) uma sequéncia de fatos desconhecidos na época da el do

boragic

Texto elaborado com base em palestra proferida no Instituto dos Advogados do Brasil - IAB.
por ocasido da celebragdo dos cento e setenta anos da entidade. em 2014. A autora agradece ao
Doutor Vitor Almeida pelo trabalho de revisio e acréscimos ao presente texto.
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crianga ou do adolescente, isto €, ao direito deste de “ter informagdes sobre
asi que lhe em li p i
Significa ndo ser considerada como objeto™**.

Eventual colidéncia de interesses entre pais e filhos devera ser
resolvida pela via judicial, indicando-se curador a crianga ou adolescente,
como previsto no artigo 142, paragrafo tnico, do ECA.

Em sintese, impde-se reconhecer um novo status juridico da
crianga e do adolescente com deficiéncia diante dos influxos dos direitos
h e asua 3 ] pessoa. Essa nova realidade produz
impacto nas relagdes familiares, notadamente entre pais e filhos, a exigir o
redimensionamento da autoridade parental em conformidade com essa
posi¢do juridica da crianga e do adol
dever de cuidado inerente a parentalidade.

1 para a sua idade.

mas sem desconsiderar o

* TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Desafios da tutela
do paciente menor de idade. In: si, Maria de Fatima Freire de; NOGUEIRA, Roberto Henrique
Pérto; SCHETTINI, Beatriz. Novos direitos privados. Belo Horizonte: Arraes, 2016, p. 105.
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AUTONOMIA E VULNERABILIDADE DA PESSOA coM
DEFICIENCIA NAS RELACOES FAMILIARES

Vitor Almeida

Sumirio: 1. O direito 4 autonomia na vida familiar e a fungdo instrumental
da familia no desenvolvimento da personalidade das pessoas com
deficiéncia. 2. A vulnerabilidade e a necessaria preservagio da autonomia
da pessoa com deficiéncia. 3. O alcance da curatela nas relagdes familiares:
casamento e unido estdvel das pessoas com deficiéncia. 4. Consideragdes
finais.

L. O direito 4 autonomia na vida familiar e a fungiio instrumental
da familia no desenvolvi da per lidade das pessoas
com deficiéncia

O equilibrio entre a preservagdo da autonomia e a atengio a
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia sempre foi delicado,
especialmente no campo das relagdes familiares tal sopesamento adquire
ares ainda mais intrincados, eis que sdo vinculos intimos e afetivos e,
indiscutivelmente, constitutivos do desenvolvimento da personalidade do
proprio ser. Tal sintomdtica assertiva é reforgada com a preocupagio
deliberada do legislador patrio ao elaborar o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — Lei n. 13.146/2015 — com os altos propésitos de assegurar
e promover, em condigdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania, e, por consequéncia, o reconhecimento de sua
plena capacidade civil em todos os aspectos da vida, especialmente no
campo da vida familiar.

Notadamente, os incisos do art. 6° do EPD revelam de forma nitida
o objetivo da lei inclusiva em afirmar e garantir a capacidade civil das
pessoas com deficiéncia para casar-se e constituir unido estével (inciso I),
exercer direitos sexuais e reprodutivos (inciso II), exercer o direito de
117




decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas
sobre reprodugdo e planejamento familiar (inciso III), conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria (inciso IV), exercer
o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria (inciso V) e
exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e 4 adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Tais dispositivos descortinam o espirito do estatuto protetivo em
assegurar que as pessoas com deficiéncia possam livremente escolher o
arranjo familiar de acordo com as suas preferéncias e desejos, calcado ou
ndo em um modelo de conjugalidade. Nesse sentido, reconhece que as
pessoas com deficiéncia podem ainda exercer os encargos da guarda, tutela
e curatela', desde que ndo se encontrem submetidas 4 curatela, o que limita,
a depender do caso, o exercicio das fungdes ali indicadas, eis que sempre
necessario observar os demais valores constitucionais em jogo como os
principios do melhor interesse da crianga e do adolescente e da pessoa
idosa (arts. 227 e 230, CR).

A preocupagio do legislador com as relagdes familiares é
fortalecida mesmo nos casos em que a pessoa com deficiéncia
extraordinariamente é submetida a curatela, uma vez que expressamente
prevé que tal medida ndo alcanga a sexualidade e o matriméonio (art. 85 §
1°). Uma interpretagdo sistematica da lei permite afirmar que a curatela,
em regra, ndo alcanca nenhum dos direitos existenciais relacionados a vida
familiar indicados, de forma exemplificativa, no elenco previsto no art. 6°
do EPD.2 A luz do texto constitucional, nem poderia ser outra a conclusdo,
eis que a pluralidade e a ndo-hierarquia das entidades familiares sdo
pressupostos indispensaveis para evitar discriminagdo e preponderancia
entre os modelos de familia, o que deve ser de todo afastado. Com isso,
nos casos em geral, a curatela é restrita aos atos de natureza patrimonial, e,

! Cf. ALMEIDA, Vitor; YOUNG, Beatriz Capanema. A pessoa com deficiéncia como curador
entre o direito a exercer a curatela ¢ 0 melhor interesse do curatelado. No prelo.
2 A interpretagdo sistematica da Lei revela que o elenco de hipteses ali contido nio ¢ exaustivo.
Foram, porém, contempladas as situagdes nas quais mais fortcmente se faziam presentes a
de e a d0 das pessoas com deficiéncia, inclusive nos textos legais. A
presenca de uma deficiéncia era pressuposto bastante para retirar das pessoas a capacidade
Juridica para relagdes se sempre como argumento o caso das
deficiéncias mais severas, as quais eram e ainda sio generalizadas para impedir, de modo difuso,
o exercicio de direitos exi: iai 0s i 4 vida familiar”. BARBOZA,
Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Art. 6°. In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor
(orgs.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a luz da Constituigdo da Republica
Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 61.
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portanto, ndo alcanga os direitos existenciais vinculados ao direito a
familia, salvo quando expressamente a sentenca que definir os contornos
da curatela eventualmente restringir alguma situagdo existencial de
natureza familiar e sempre em protegdo da dignidade da pessoa com
deficiéncia.

A importancia dos lagos familiares no desenvolvimento da
personalidade das pessoas com deficiéncia ¢ realgada em outras passagens
do marco normativo de protedo das pessoas com deficiéncia. Desse modo,
o art. 114 do EPD, por exemplo, conferiu nova redagio ao art. 1.777 do
Codigo Civil para reforgar a preservagdo do direito & convivéncia familiar,
de modo a afastar o recolhimento dos curatelados em estabelecimentos que
os afaste desse convivio. Cabe sublinhar a relevancia do direito a
convivéncia familiar, ressaltado em diversas p do EPD. Assim,
além da sua mengdo no art. 6°, inciso V, é dever do Estado, da sociedade e
da familia assegurar 4 pessoa com deficiéncia, com prioridade, a
efetivagdo do direito 4 convivéncia familiar, conforme estampado no art.
8°.} Preocupou-se, ainda, nos termos do art. 31, que o direito a moradia
digna da pessoa com deficiéncia seja, preferencialmente, efetivado no seio
da familia natural ou substituta, com seu conjuge ou companheiro.*

Mas, sem divida, o alcance do direito & familia, como preferiu o
legislador mencionar na primeira parte do inciso V do art. 6°, merece ser
mais bem explorado. A proposito, em linha de unidade sistematica do
ordenamento, cabe interpreta-lo a luz das disposigdes da Convengio
Internacional das Nagdes Unidas sobre ‘s Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu protocolo facultativo (CDPD), que foram ratificados pelo
Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho
de 2008, e promulgados pelo Decreto n°6.949, de 25 de agosto de 2009. A
par disso, as disposicdes da CDPD encontram-se formalmente
incorporadas, com forga, hierarquia e eficacia constitucionais, ao plano do
ordenamento positivo interno do Estado brasileiro, nos termos do art. 5°,
§3° da Constituigio Federal. A internalizagio a4 ordem constitucional
brasileira da CDPD como emenda constitucional revolucionou o

* 0 direito & éncia familiar é no art. 39 do EPD como um dos
objetivos perseguidos pelos servigos, programas, projetos ¢ beneficios no ambito da politica
piblica de assisténcia social & pessoa com deficiéncia e sua familia.

*“Art. 31. A pessoa com deficiéncia tem direito & moradia digna, no scio da familia natural ou
substituta, com seu conjuge ou companheiro ou desacompanhada, ou em moradia para a vida
independente da pessoa com deficiéncia, ou, ainda, em residéncia inclusiva”.




tratamento da questdo, ao colocé-la no patamar dos direitos humanos e ao
adotar o denominado modelo social da deficiéncia.’

Logo em seu predmbulo, a CDPD ressalta que a familia ¢ o
“nicleo natural e fundamental da sociedade e tem o direito de receber a
protegdo da sociedade e do Estado e de que as pessoas com deficiéncia e
seus familiares devem receber a proteio e a assisténcia necessarias para
tornar as familias capazes de contribuir para o exercicio pleno e equitativo
dos direitos das pessoas com deficiéncia”. No entanto, o niicleo dos direitos
ligados a vida familiar na CDPD encontra-se previsto em seu art. 23 que
trata do “respeito pelo lar e pela familia”. Determina, portanto, o dever dos
Estados Partes na adogao de “medidas efetivas e apropriadas para eliminar
a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos
relativos a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em
igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Dever ser assegurado,
dessa forma, “o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair
matrimonio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno
consentimento dos pretendentes”; “os direitos das pessoas com deficiéncia
de decidir livre e responsavelmente sobre o niimero de filhos e o
espagamento entre esses filhos e de ter acesso a informagdes adequadas a
idade e a educagio em matéria de reprodugéo e de planejamento familiar,
bem como os meios necessarios para exercer esses direitos”; e, que as
“pessoas com deficiéncia, inclusive criangas, conservem sua fertilidade,
em igualdade de condigdes com as demais pessoas” (art. 23, 1, a, b e c).

E de se afirmar, portanto, que as disposigdes contidas no EPD
seguem as prescrigdes emanadas da CDPD no tocante a liberdade das
pessoas com deficiéncia em exercer os atos relacionados a vida familiar. E
nem poderia ser diferente, tendo em vista a supremacia das normas da
Convengao que foram internalizadas com status de emenda constitucional,
como ji afirmado. E nitido que o objetivo central da CDPD é respeitar as
decisdes da pessoa com deficiéncia no que tange a aspectos genuinos
ligados a familia, seja o casamento, a unido estivel, a autonomia
reprodutiva, maternidade, paternidade e & convivéncia familiar de forma
ampla e responsavel, sem discriminagdes ou limitagdes legais
incompativeis com a capacidade que lhes é assegurada.

* Cf. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Reconhecimento e
inclusdo das pessoas com deficiéncia. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 13, p. 17-37, jul /set., 2017.
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A CDPD preocupou-se em sopesar os direitos de todos os
integrantes da comunidade familiar, de modo a preservar os interesses
merecedores de tutela de todos os envolvidos, sem descurar do respeito ao
direito & familia que € garantido 4 pessoa com deficiéncia. Desse modo,
prevé que os direitos e as responsabilidades “das pessoas com deficiéncia,
relativos & guarda, custddia, curatela e adogio de criangas ou instituigdes
semelhantes” devem ser igualmente reconhecidos, em busca do delicado
equilibrio entre os direitos fundamentais de cada membro da entidade
familiar. Em casos de colisio de interesses, fundamental o critério da
prevaléncia do superior interesses das criangas (e adolescentes)® apontado
pela CDPD, e, em sintonia com a Constituigio de 1988, para o
d do da questao, sem sacrificar totalmente os
direitos asseguradas a pessoa com deficiéncia, cabendo aos Estados Partes
prestar a devida assisténcia para o adequado exercicio das
responsabilidades na criagdo dos filhos (art. 23, 2).

Nessa linha, o direito a familia e a convivéncia familiar, ambos
previstos no art. 6° inciso V, do EPD, parecem encontrar seu contetido
minimo e, assim, os parametros de seu alcance no art. 23 da CDPD. Ao
lado do art. 8°, que prevé especificamente o direito a sexualidade, a
paternidade, 2 maternidade e a convivéncia familiar, atuam como clausula
geral de promogdo da autonomia familiar da pessoa com deficiéncia, de
modo a permitir a constitui¢do e manutengio dos vinculos familiares que
melhor se adequem ao seu projeto existencial de vida e ao desenvolvimento
de sua personalidade. A interpretagdo sistemitica da CDPD e do EPD,
portanto, reforga a ideia de respeito a autonomia da pessoa com deficiéncia
na vida familiar, sem discriminagdo e preconceitos, e, acima de tudo, da
importancia da familia no desenvolvimento da sua personalidade.

encamint mais

* Cabe lembrar que a Convengio sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral
da ONU em 20 de novembro de 1989. O Congresso Nacional brasileiro aprovou, pelo Decreto
Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, a qual
entrou em vigor internacional em 02 de setembro de 1990, na forma de seu artigo 49, inciso 1. O
Governo brasileiro ratificou a referida Convengéo em 24 de setembro de 1990, tendo a mesmo
entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 1990, na forma do seu artigo 49, incisos 2
O Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990, promulgou a referida Convengao. Nos termos
do ser art. 1, para “efeitos da presente Convengao considera-se como crianga todo ser humano
com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel &
crianga, a maioridade seja alcangada antes”. A Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), no seu art. 2°, considera “crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.
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Em paralelo ao respeito a autonomia na vida familiar, amplamente
reconhecido as pessoas com deficiéncia, como visto, indispensavel
proteger as situagdes de vulnerabilidade no ambiente familiar, prevenindo
casos de abandono, negligéncia e abusos praticados pelos demais
integrantes da familia. A CDPD determina que os Estados Partes adotem
as salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos em relagio ao
exercicio da capacidade legal (art. 12.4), o que inclui a autodeterminagio
no que tange a vida familiar. Reconhece, outrossim, que alguns integrantes
da familia sdo mais frequentemente atingidos no contexto familiar, como
as mulheres e as meninas que estdo “expostas a maiores riscos, tanto no lar
como fora dele, de sofrer violéncia, lesdes ou abuso, descaso ou tratamento
negligente, maus-tratos ou exploragdo” (Preambulo, g). Assegura, ainda,
que “as criangas com deficiéncia terdo iguais direitos em relagdo a vida

ocorrer no interior dos agrupamentos familiares e serem praticados por
aqueles a quem o ordenamento imputa o dever de protegé-los.

O reconhecimento do direito 4 familia e & convivéncia familiar,
nos termos do EPD e da CDPD, ¢ justificado igualmente pelo objetivo de
inclusdo social e respeito a dignidade das pessoas com deficiéncia. Com
base no modelo social. ¢ indispensavel retirar ou suavizar as barreiras
socialmente impostas as pessoas com deficiéncia, especialmente para o
exercicio de direitos relacionados & constituigio familiar, como o
casamento, a unido estavel, a maternidade ¢ a paternidade. Antes da
convivéncia comunitaria, a familia representa a comunidade intermediaria
e locus privilegiado de formagdo do ser e desenvolvimento das suas
potencialidades, além de propiciar uma rede de apoio e suporte crucial para
as necessidades humanas. A familia, portanto, desempenha fungdo

familiar” e, para tanto, “os Estados Partes fornecerdo prc
informagdes abrangentes sobre servigos e apoios a criangas com
deficiéncia e suas familias” para evitar ocultagéo, abandono, negligéncia e
segregagao.

Para o alcance da igualdade e da ndo discriminagdo, a Lei
Brasileira de Inclusdo’ se preocupa com a vulnerabilidade da pessoa com
deficiéncia e determina no art. 5° sua protegio contra toda forma de
negligéncia, dlscnmmacao exploragdo, violéncia, tortura, crueldade,
opressdo e tr ou d t seja no bi

ial no livre desenvolvimento da personalidade de seus membros,
notadamente para as pessoas vulnerdveis. que necessitam do apoio,
amparo, cuidado, assisténcia, respeito e ideragdo, que se efetivam nos
vinculos familiares.

Nessa linha, a instrumentalizagdo das familias a autorrealizagdo
individual modifica sua tradicional vocagdo de instituigio como fim si
mesma, afigurando-se, atualmente, como o grupo social intermédio habil a
proporcionar o desenvolvimento dos membros da comunidade.’ A

intrafamiliar ou comunitdrio. O parégrafe tnico do art. 5° do EPD
reconhece, a propdsito, que criangas, adol , mulheres e pessoas
idosas sdo especialmente vulneraveis para fins de aplicagdo do caput.
Depreende-se, portanto, que a CDPD e o EPD caminham na mesma
dire¢ao de promover a ia e a capacidads d para fins de
exercicio dos direitos ligados a vida familiar, mas ndo descura da
vulnerabilidade que lhe é inerente e que situagdes de negligéncia,
abandono, abusos de toda ordem®, ocultagdo e discriminagio podem

7A Lein. 13.146/2015 ¢ conhecida como Lei Brasileira de Incluséo (LBI) ou Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD). No presente trabalho utiliza-se indistintamente ambas as nomenclaturas.
¥ O jomalista Joseph Shapiro, apés longa investigago, constatou que hd uma epidemia silenciosa
de abuso sexual que atinge as pessoas com deficiéncia intelectual: “We found that there is an
epidemic of sexual abuse against people with intellectual disabilities. These crimes go mostly
and A frequent result was that rhe abuser was free to
abuse again. The survivor is often re-victimized muliple times” Disponivel em:
https://www.npr.org/2018/01/08/570224090/th
Acesso em 28 mar. 2020. Tradugdo nossa: Descobnmos que e\.sle uma epidemia de abuso
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pedo instrumental das entidades familiares é fundamental para que as
pessoas com deficiéncia possam efetivamente exercer o direito 4 familia e

sexual contra pessoas com deficiéncia intelectual. Esses crimes passam na maior parte do tempo
sem serem reconhecidos, sem serem cxccutados & impunes. Um resultado frequente foi que o
agressor estava livre para abusar vrias
vezes”. A respeito da violéncia nhﬂclnua AJme de Miranda Valverde Terra e Ana Carla
Harmatiuk Matos constatam que hd “um grupo de mulheres ainda mais indefesas,
hipervulneraveis. que se encontram em situacio de maior desamparo e que sofrem de forma mais
.mcma e cruel com priticas violentas  hostis ligadas & gesiagio: as mulheres com deficiéncia

[...)Esse dado as sob des de género ¢ vivencia
espcclﬁmdades que tornam ainda mais evidente a sua precarizagio (BUTLER, 2015, p. 46-47).
Essa realidade decorre, em alguma medida, da historica adogdo de um regime das incapacidades
bascado no modelo médico da deficiéncia, que ndo apenas negava capacidade e autonomia &
pessoa com é ltando na sua cagao ¢ completa d do de seus
desejos e vontades, como também entendia a deficiéncia como um * “problema” exclusivamente
da pessoa que a apresentava, impondo-lhe — no mais das vezes - o intransponivel onus de se
adaptar a sociedade”. TERRA, Aline de Miranda Valverde; MATOS, Ana Carla Harmatiuk.
Violéncia obstétrica contra a gestante com deficiéncia. In: Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas,
v. 24, pp. 1-13, 2019, p. 4.
* BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democratica. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 207-234,
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a convivéncia familiar a partir das suas diferengas e de acordo com suas
necessidades. Assim, a partir de uma visio mais democratica das familias,
persegue-se o ideal da igualdade e da liberdade com a diminuigdo do
discurso autoritario e patriarcal e, por conseguinte, emerge a valorizagdo
da afetividade.'” Desse modo, a ideia de familia-instrumento serve como
chave de leitura para definir os contornos da protegdo das pessoas com
deficiéncia nas relagdes familiares que devem ser guiadas pela promogdo
da capacidade, em igualdade de condigdes, sem discriminagdes e em nome
da sua dignidade.

A luz de tais consideragoes, busca-se definir os contornos dos
direitos existenciais relacionados a vida familiar da pessoa com
deficiéncia, livre de discriminagdes, especialmente nas situagdes em que
encontra-se submetida a curatela, nas hipoteses de casamento e unido
estavel, de forma a equilibrar a sua protegio diante das vulnerabilidades e
da promogdo da sua autonomia, em maxima realizagdo da dignidade
humana.

2, A vulnerabilidade e a necessaria preservacdo da autonomia da
pessoa com deficiéncia

A dignidade da pessoa humana, chave a guiar o sistema na busca por
unidade, determina que qualquer vulnerabilidade humana merece tutela
prioritéria, tendo em vista que a igual dignidade social s6 é alcangada quando
os direitos fundamentais sdo assegurados a todos. Assim, é necessario
reconhecer os direitos de determinados grupos considerados socialmente
vulneraveis, frageis e que, por tal razdo, demandam protegdo especial do
ordenamento juridico'’, a exigir uma tutela mais enérgica com o objetivo de
reequilibrar relagdes sociais tradicional i
solidariedade social, na igualdade substancial e na justiga social.

Indispensavel, por conseguinte, para o alcance e a concretizagao da
cléusula geral de tutela da pessoa humana a compreensdo das vulnerabilidades
inerente as pessoas humanas, bem como ao agravamento da fragilidade em
determinadas circunstancias, seja por questdes economicas, sociais, culturais,

lesi End

nente com ) na

19 Sobre o assunto, cf. CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

' MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. In: Na medida
da pessoa humana: estudos de dircito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 84.
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entre outras, com o objetivo de se assegurar, na medida do possivel, a
igualdade substancial. A vulnerabilidade se revela como conceito complexo'?
e, até recentemente, era preterido pelo Direito'’, que apegado ao sujeito de
direito formal, cristalizado nas codificagdes oitocentistas, descurou da
necessaria preocupagao com um individuo real, existente no mundo dos
fatos, um ser humano que precisa de protegio, em razdo da vulnerabilidade
que lhe ¢ inerente.

Atualmente, a nogao de vulnerabilidade superou as barreiras dos
estudos produzidos no campo da satide publica, especialmente a partir dos
estudos bioético'!, e do confinamento na seara do consumidor, para
alcangar larga aplicagdo no mundo juridico, especialmente no direito civil,
que tem se valido do termo como um critério para aferir ou identificar os
individuos que se encontram em situagdo de desigualdade por razdes
pessoais de diferentes naturezas (idade, saude etc.), reforgando a
concretizago da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, na
marcha da “despatrimonializagdo™ do direito privado.

Segundo Heloisa Helena Barboza, o “conceito de vulnerabilidade
(do latim vulnerabilis, ‘que pode ser ferido’, de vulnerare, ‘ferir’, de

'* Sobre o assunto, cf. BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos
juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (orgs.). Cuidado e
vulnerabilidade. Sao Paulo: Alas, 2009, p. 106-118; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2012; KONDER, Carlos Nelson e il i por
um sistema diferenciador. In: Revista de Digeito do Consumidor, v. 99. 2015, p. 101-123;
BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Bochado; ALMEIDA, Vitor
(Orgs.). Da dogmitica a efetividade do Direito Civil: Anais do Congresso Internacional de
Direito Civil Constitucional - IV Congresso do IBDCIVIL. Belo Horizonte, MG: Férum, 2017,
p.37-50

" Convém mencionar que a nogdo de “vulnerabilidade na experiéncia juridica brasileira tem
sido mais profundamente trabalhada pelo Direito do Consumidor, ramo que durante muito tempo
foi praticamente o inico  definir os contornos da fragilidade da pessoa-consumidora, talvez pela
expressa referéncia ao reconhecimento da i no mercado de
consumo, conforme previsto no art. 4°, I, do Codigo de Defesa do Consumidor. Cléudia Lima
Marques ensina que a ¢ uma situagao ou proviséria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de dircitos, desequilibrando a relago de consumo
Vulnerabilidade ¢ uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, sinal de necessidade de
protegdo”. BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed., rev., atual. e ampl.. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 104,

** V., por todos, SCHRAMM, Fermin Roland. Vilnerabilidade, vulneragdo, saide piblica e
bioética da protegdo: anlise conceitual e aplicago. In: TAQUETTE, Stella Regina; CALDAS,
Célia Pereira (org.). Etica e pesquisa com populagdes vulnerdveis. v. 2, Rio de Janeiro: Rubio,
2012, p. 37-57.
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vulnus, ‘ferida’) refere-se a qualquer ser vivo, sem distingdo, o qual pode,
em situagdes contingenciais, ser ‘vulnerado’. Cuida-se, portanto, “de
caracteristica ontoldgica de todos os seres vivos”. Nessa perspectiva, a
vulnerabilidade ¢ reconhecida como constitutiva do humano, insita ao ser
em projegdo a sua humanidade, sendo, portanto, irredutivel e inalienavel,
No entanto, “determinados seres humanos sio circunstancialmente
afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados™.'S Nessa linha,
sustenta-se que a vulnerabilidade, para fins de aplicagéo juridica, deve ser
classificada em vulnerabilidade ontologica ou geral, comum a todas as
pessoas em razdo da propria condigdo humana, ou em vulnerabilidade
especial ou agravada, cc de determinad ¢oes de ordem

pessoal, social, cultural ou econdmica, na qual a pessoa se encontra
inserida.

Desse modo, diferenciam-se os vulnerdveis dos vulnerados,
sobretudo para fins de protegdo juridica, uma vez que é de todo
indispensével focar nas situagdes especificas que desencadeiam a
vulneragdo das pessoas, individualmente ou em coletividades, para que se
identifique a tutela concreta e especifica a ser aplicada. Por isso, ndo basta
em diversos casos a invocagdo genérica a clausula geral de tutela da pessoa
humana, que visa a proteger todas as pessoas em suas intrinsecas dignidade
e vulnerabilidade. E preciso verificar as peculiaridades concretas que
levam a vulnerago, de modo a combater de modo especifico tais ameagas

a integral dignidade. Nesse ponto, Heloisa Helena Barboza defende que é
necessaria:

[..] a existéncia simultanea de uma tutela geral
(abstrata) da pessoa humana, ontologicamente
vulneravel, ndo s6 nas relagdes econdmicas, como as
de consumo, mas em todas as suas relagdes,
especialmente as de natureza existencial, ¢ a rutela
especifica (concreta), de todos os que se encontrem

em situagio de desigualdade, por forga de
circunstancias que potencializem sua
vulnerabilidade, ou j os tenham vulnerado, como
forma de a Idade e a liberdade,
pressdes por lé da dignidade humana.
Neste contexto, impdem-se indagar quais as

caracteristicas minimas que podem ser consideradas

'SBARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit., p. 110.
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para fazer a distingdo entre os wulnerdveis e os
vulnerados, nogdes que permitem a diferenciagio do
tipo de tutela a ser conferida.'®

Nessa senda, apesar de todos as pessoas humanas serem, por
natureza, vulnerédveis, “visto que todos os seres humanos sdo passiveis de
serem feridos, atingidos em seu complexo psicofisico”, nem “todos serdo
atingidos do mesmo modo, ainda que se encontre em situagdes idénticas,
em razdo de circunstincias pessoais, que agravam o estado de
suscetibilidade que Ihe ¢ inerente. Embora em principio iguais, os humanos
se revelam diferentes no que respeita a vulnerabilidade™.!” A dificuldade
reside na identificagdo das situagdes de vulnerabilidade substancial e
especifica que devem exigir uma postura enérgica do ordenamento para
minimizar e combater os efeitos da desigualdade social, sem olvidar que
novas situagdes surgem constantemente a demandar uma protegio
diferenciada e especial.

No campo do Direito é a vulneragio que exige a intervengdo
juridica para reequilibrar as relagdes desiguais e promover a construgdo de
uma sociedade justa e solidaria. procurando preservar ao méximo a
autonomia do sujeito considerado vulnerado e reduzir as desigualdades nas
relagdes sociais. No entanto, deve-se reconhecer que o uso do termo
vulnerabilidade se disseminou, de maneira que vulneréveis e vulnerados
sdo utilizados, no plano juridico, de forma indistinta."

O proprio legislador se refere aos vulnerados como vulneréveis,
como, por exemplo, no art. 4°, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
reconhece a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo, € o
art. 4°, XI, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, com
redagdo dada pela Lei Complementar n® 132, de 07 de outubro de 2009,
que elenca como fungdo institucional da Defensoria Publica o exercicio da
defesa dos interesses individuais e coletivos de grupos vulneréveis que
meregam prote¢do especial do Estado, como as criangas e adolescentes, o
idoso, a pessoa com deficiéncia, a mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar, entre outros. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz o termo
vulnerabilidade no capitulo dedicado ao direito a assisténcia social (art. 39,

' Id. Ibid., p. 111.

" Id. Ibid., p. 107.

'® No presente trabalho, utilizar-se-4 o termo vulnerabilidade também para os vulnerados, € nio
apenas para os vulneréveis.
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§1°) e na inclusdo do §11 no art. 20 da Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de
1993, que trata da organizagdo da assisténcia social'®, promovida pelo art.
105.2

Além das goes legais exp ¢ indubitavel que a nogdo de
vulnerabilidade permeia as leis especiais que se inserem no contexto que
ficou conhecido como “era dos estatutos”, que marca o processo de
intensificagdo da interven¢do legislativa em razdo da nova realidade
econdmica e politica, subtraindo do Cédigo Civil o tratamento de matérias
inteiras, que, por sua vez, perde, definitivamente, seu papel de Constituigdo
do direito privado.?! Nessa esteira, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente? e o Estatuto do Idoso®, por exemplo, sio leis que se baseiam
na vulnerabilidade em razdo da idade que essas pessoas apresentam, seja
decorrente do desenvolvimento infanto-juvenil ou da fragilidade corporal
e senilidade tipicas da idade avangada. Desse modo, apesar do termo
vulnerabilidade ndo aparecer de forma expressa em tais diplomas
normativos, ndo ha duvida que seu fundamento € assegurar os direitos
fundamentais dessas pessoas que, em regra, socialmente sempre tiveram
seus direitos violados. A vulnerabilidade é a chave fundamental para
descortinar os fins e objetivos que tais estatutos tém por mira, que s3o os
de assegurar a plena dignidade de todos os membros da sociedade,
inclusive aqueles tradicionalmente excluidos e invisibilizados.

A distingdo das vulnerabilidades na legalidade constitucional em
existenciais e patrimoniais parece de todo Gtil, na medida em que um

19 Na verdade, o termo “vulnerabilidade” aparece 08 (oito) vezes na Lei n® 8.742/93, ap6s as
modificagdes provenientes da Lei n® 12.435, de 06 de julho de 2011, que dispde sobre a
organizagdo da assisténcia social
*No Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852, de 05 de agosto de 2013) o termo vulnerabilidade &
mencionado duas vezes. O art. 33 determina que “a Unido envidara esforgos, em articulagdo com
os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios, para promover a oferta de transporte piiblico
subsidiado para os jovens, com prioridade para os jovens em situagio de pobreza e
na forma do e oart. 38, 1V, estabelece como diretriz a “priorizagao
de agdes voltadas para os jovens em situagdo de risco, vulnerabilidade social ¢ egressos do
sistema penitencidrio nacional””.
' TEPEDINO, Gustavo. Premissas dolo, sobre a c do do direito civil.
in: Temas de Direito Civil, 4. ed., Rio de Janciro: Renovar. 2008, pp. 4-8.
2 Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990. Tal diploma utiliza o termo “condigao peculiar da crianga
€ do adolescente como pessoa em desenvolvimento™ consoante exposto no seu art. 6°.
 Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Nos termos do art. 2°, o “idoso goza de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservagdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e dignidade™
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guiado pela dignidade humana e solidariedade social mira no
combate mais agudo da fragilidade extrapatrimonial. Além disso, permite
a criagdo de pardmetros e contornos mais precisos para minimizar as
vulnerabilidades especificas em nossa sociedade. Por isso, a idad
de definir de forma mais precisa os contornos e conteido do termo
vulnerabilidade, de modo a evitar que sua superutilizagio desague num uso
abrangente, decorativo e simbélico.

A vulnerabilidade tem por fungdo densificar a clausula geral de
tutela da pessoa humana e promover a igual dignidade social, na medida
em que focaliza a pessoa concretamente considerada em seu ambiente
social e diante das suas peculiares fraquezas e restrigdes a plena autonomia.
Fundamental, portanto, para promover a autonomia como aspecto
primordial da dignidade humana. A autonomia ¢ fortemente restnnglda se
as vulnerabilidades ndo sdo devid: ideradas e p
pelos instrumentos adequados para a preservagdo da igual participagio na
vida social.

A vulnerabilidade, portanto, ¢ circunstancia intrinseca a pessoa
humana em razio de sua condigao, que é marcada por um extremo grau de
fragilidade devido a caracteristica temporal e finita de toda a vida humana.
Nesse aspecto, um destino comum a todas as pessoas ¢ o eventual
agravamento da situagdo de vulnerabilidade, mas que atinge com maior
frequéncia, por condigdes sociais e pessoais peculiares, determinadas
pesso0as € grupos, que Concr sofram lusdo, discriminagdo e
estigmatizagdo sociais, num processo de negagdo de seus direitos mais
basicos. Desse modo, o reconhecimento da vulnerabilidade como atributo
humano inerente induz & percepgdo de que o respeito integral pela
dignidade da pessoa humana perpassa a consideragdo de que em razio das
diferencas sociais, culturais, econdmicas e psicofisicas exige-se um
cuidado maior com essas pessoas, que sdo consideradas inferiores
socialmente e, logo, ndo participam em paridade de condigdes e forgas da
vida de relagdes e nem tém a dignidade assegurada.

A vulnerabilidade, portanto, ¢ comum a espécie humana, mas fere
e viola somente a dignidade de alguns, que somente serd respeitada no
cuidado com o outro vulnerado a partir do seu reconhecimento como
agente de igual competéncia e valor, bem como com a promogio de sua
autonomia para atuar na vida social de forma independente e
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derada.?* Fund: d

I, portanto, p a vulnerabilidade da
pessoa com deficiéncia no contexto familiar para protegé-la sem aniquilar
sua autonomia para decidir sobre os rumos da sua vida, especialmente no
que tange aos vinculos familiares.

3. O alcance da curatela nas rela¢des familiares: casamento e
unidio estdvel das pessoas com deficiéncia?

As disposi¢des da CDPD de maior destaque e controvérsia sdo as
que dizem respeito ao reconhecimento igual perante a lei. Devem os Estado
Partes reconhecer que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os
aspectos da vida. Para tanto, devem tomar medidas apropriadas e
salvaguardas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal (art. 12, 2 e 3). Na
legislagdo infraconstitucional nacional, o direito protetivo foi
profundamente modificado com o objetivo de superar o sistema de
substitui¢do da vontade pelo sistema de apoio, estruturado para favorecer
o exercicio da capacidade da pessoa com deficiéncia e, portanto, modulado
as suas estritas necessidades para o alcance da autonomia.?®

Como visto, a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia
foi assegurada no art. 6 ° do EPD, inclusive para os atos de autonomia

2 BAQUERO, Rute Vivian Angelo. Emy de ipago social? —
uma discussio conceitual. In: Revista Debates, Porto Alcgrc, v. 6,n. 1, p. 173-187, jan /abr.,
2012, p. 173-174

2 Algumas reflexdes desenvolvidas nesse trecho do trabalho foram objeto de analise em textos
anteriormente publicados, mas no presente trabalho foram revisitados, aprofundados ¢
ampliados: ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da
curatela. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 229-251; BARBOZA, Heloisa, Helena; ALMEIDA
JUNIOR. Vitor de Azevedo. O direito de constituir familia da pessoa com deficiéncia
intelectual: requisitos e limites. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de;
COLTRO, Anténio Carlos Mathias (org.). Cuidado e o direito de ser: respeito € compromisso.
Rio de Janeiro: Editora GZ, pp. 229-242, 2017, p. 235-242.

% Cabe mencionar a inclusdo, por forga do art. 116 do EPD, do art. 1.783-A ao Cédigo Civil que
trata da chamada tomada de decisio apoiada como mais um instrumento de apoio  pessoa com
deficiéncia com capacidade civil. Em razdo dos estreitos limites do presente trabalho. a tomada
de decisdo apoiada ndo sera examinada. Sobre a incidéncia da tomada de decisio apoiada no
casamento de pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, v. MENDES, Vanessa Correia. O
casamento da pessoa com é1 psiquica e ir

circundantes e mecanismos de apoio. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das
pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas: Convengio sobre os
direitos da pessoa com deficiéncia a Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016,
pp. 404-409.
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existencial, consoante afirmado nos incisos do mencionado dispositivo. No
entanto, permitiu o legislador que em situagdes extraordinérias a pessoa
com deficiéncia fosse submetida a curatela, “proporcional as necessidades
e as circunstancias de cada caso”, e “no menor tempo possivel” (art. 84, §
3°), afetando tao-somente os seus atos de natureza patrimonial e negocial.
A incapacidade de pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, quando
admissivel, serd sempre relativa, pois findou no direito brasileiro a
incapacidade absoluta de pessoa maior de idade. E de se ressaltar ainda
que, nos termos do art. 4°, I11, do Codigo Civil, é considerada relativamente
incapaz a pessoa que ndo possa exprimir sua vontade, temporaria ou
permanentemente, de forma consciente e autdonoma, relativa a
determinados atos patrimoniais/negociais, mas que, eventualmente, podem
atingir os existenciais, desde que como salvaguarda para prevenir abusos e
impedir que direitos sejam frustrados. Como se vé, cuida-se de critério
genérico e que afasta o viés discriminatério do regime anterior do Cédigo
Civil.

A curatela, nessa perspectiva, transforma-se em instrumento de
protegdo e apoio da pessoa com deficiéncia declarada como relativamente
incapaz, mas que se volta, como sua fungdo precipua, a conquista da
autonomia perdida ou fortemente mitigada da pessoa com deficiéncia, em
razéo do impedimento de longo prazo intelectual ou mental que em
interagdo com as barreiras sociais impedem a plena participagdo social com
as demais pessoas. Sua flexibilidade permite moldar, a luz das
circunstancias do caso concreto, o apoio da forma mais apropriada — se
representagdo ou assisténcia, de acordo com o projeto terapéutico
personalizado e individualizado.?’

A definigdo da curatela, isto ¢, dos poderes do curador e das
restricdes impostas ao curatelado, deve ser feita diante de cada caso
concreto, uma vez que a curatela constitui medida extraordinaria, devendo
constar da sentenga as razdes de sua defini¢do, preservados os interesses
do curatelado (art. 85, §2°). Nos casos em que o juiz ndo fixar os poderes
de repr ¢do como r ismo de apoio, a regra recaird sobre a
assisténcia, a qual ¢ mais compativel com a imperiosa exigéncia de
preservacdo da autonomia das pessoas com deficiéncia, ainda que
submetidas a regime de apoio.

¥ Permita-se remeter a ALMEIDA, Vitor. Op. cit,, p. 195-229.
13



Com o giro funcional da curatela, preserva-se a capacidade civil
da pessoa com deficiéncia a0 maximo possivel, no que diz respeito,
b aseusi exi como prevé o art. 6° do EPD, bem
como em relagdo a sua excepcionalidade enquanto medida protetiva.?®
Apesar da restrigio do alcance da curatela aos atos patrimoniais e
negociais, nos termos do art. 85, caput, do EPD, é admissivel estendé-la as
situages existenciais, apenas em carater excepcional, em decorréncia e por
forga da clausula geral da dignidade da pessoa humana, através de decisdo
judicial, sempre proferida para protedo ou beneficio, e no interesse da
pessoa com deficiéncia. **
A funcionalizagdo da curatela, a luz dos comandos da CDPD e do
EPD, evidencia que ela deve promover os principios constitucionais de
dignidade humana e solidariedade social, com o maximo respeito a sua
autonomia, sobretudo nos aspectos existenciais da vida, que inclui os
direitos relacionados a vida familiar. Em diversos casos, as potencialidades
afetivas do incapaz se mantém idoneas e devem ser preservadas. Assim,
ndo obstante seu comprometimento psiquico, nada impede que, por
exemplo, para fins de formagdo de uma entidade familiar, seja pelo
casamento*’ ou unido estavel, a pessoa curatelada possa compreender o ato
e, portanto, pratica-lo livremente, apesar da restricdo em outros aspectos
da vida, mantendo seu projeto de vida em comum, ou seja, de formagao do
seu nicleo familiar nos seus proprios dominios de decisao.’'

**Id. Ibid., p. 229-258.

2 Neste sentido, foi aprovado o Enunciado n° 637 do Centro da Justiga Federal que: “Admite-se
a possibilidade de outorga ao curador de poderes de representagio para alguns atos da vida civil.
inclusive de natureza existencial, a serem especificados na sentenga, desde que
comprovadamente necessérios para protegdo do curatelado em sua dignidade”.

30 Para um maior do tema, seja ido remeter a BARBOZA, Heloisa,
Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. O diretto de constituir familia da pessoa com
deficiéncia intelectual: requisitos e limites. cit., p. 229-242; YOUNG, Beatriz Capanema. A Lei
Brasileira de Inclusdo e seus reflexos no casamento da pessoa com deficiéncia psiquica e
intelectual. In: BARBOZA, Heloisa Helena.; ALMEIDA, Vitor; MENDONCA, Bruna Lima de
(Orgs.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed., rev. e atual., Rio de
Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 185-216; MENDES, Vanessa Correia. Op. cit., pp. 387-413
*! Nada impede a formagdo de familia monoparental ou multiparental por decisio auténoma da
pessoa com deficiéncia através de técnicas de reprodugdo assistida de acordo com as
determinagdes deontolégicas do CFM (Res. 2.168/17) e que o consentimento possa ser obtido
nos termos do art. 12 do EPD. Os estreitos limites do presente trabalho impedem uma analise
mais aprofundada dos limites e critérios para a formagdo da familia monoparental ou
multiparental planejada da pessoa com deficiéncia submetida ou ndo a curatela, mas que sempre
devem ser guiados pelo principio do melhor interesse das criangas.
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Nessa esteira, a CDPD assegura o reconhecimento do direito das
pessoas com deficiéncia de ituir familia pelo com base no
livre e pleno consentimento dos pretendentes e desde que em idade nibil
(art. 23, a). O EPD, por sua vez, afirma expressamente, sem qualquer
exceqdo, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa para
casar-se € constituir unido estavel (art. 6°, I). Em reforgo, o art. 114 do EPD
alterou  significativamente o sistema de invalidades do casamento,
revogando os incisos I do art. 1.548 e IV do art. 1.557, ambos do Codigo
Civil que, respectivamente, disciplinavam a invalidade do casamento
contraido pela pessoa com deficiéncia mental “sem o necessdrio
discernimento para os atos da vida civil”, e a possibilidade de anulagao por
erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge em razdo da “ignorancia,
anterior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado”. As hipoteses eram
nitidamente discriminatorias e desconsideravam que a comunhdo plena de
vida pode ser alcangada independentemente da deficiéncia. Ndo h4 mais,
portanto, nulidade ou anulabilidade de casamento em decorréncia da
deficiéncia intelectual ou mental. Com isso, a hipétese tinica de nulidade
nupcial passou a ser a violagdo de impedimentos matrimoniais.

No que concerne a capacidade para o casamento, de acordo com o
art. 1.517, os pais ou responsaveis legais deverdo autorizar o casamento da
pessoa que nao possui capacidade plena, podendo revogar essa autorizagao
até a data da celebragdo. Complementarmente, o art.1.518, com a redagdo
atribuida pelo EPD*, estabelece que os pais e os tutores poderdo revogar a
autorizagdo até a celebragio do casamento. Na redagio original do
dispositivo, incluia-se a figura do curador. Tal alteragio na redagdo ¢
significativa, eis que ao curador ndo ¢ dado o poder de revogar a
autorizagao, ou seja, ndo lhe foi atribuido o poder de consentir com o ato,
tal como antes ocorria. A partir desse novo cendrio, o consentimento para
casar-se somente pode ser dado pelos proprios nubentes, mesmo no caso
de pessoas submetidas & curatela. De fato, a constituigio de familia é um
direito que ndo pode se delegado ao representante legal, eis que configura
ato personalissimo. Saliente-se que o aspecto negocial somente formaliza
uma op¢do de vida, retrato da comunhdo de afetos. O casamento ¢

 “Art. 1.518.Até a celebragio do casamento podem os pais ou tutores revogar a
autorizagdo. (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)”.
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considerado um direito da pessoa com deficiéncia e ndo pode ser objeto de
deliberagdo por parte do curador. Desse modo, o curatelado pode se casar,
independ de éncia ou autorizagdo do representante ou
assistente, conforme autoriza o art. 85, §1° do EPD.
No entanto, o art. 1.550, em seu § 2°, incluido pelo EPD, admite a
figura do curador associada ao casamento, a0 prever que a pessoa com
deficiéncia “mental ou intelectual”, em idade nubil, possa expressar sua
vontade diretamente ou por meio de seu responsivel ou curador. Causa
estranheza a redagdo do mencionado dispositivo porque se uma pessoa
curatelada ndo consegue sequer expressar sua vontade para se casar, ou
seja, consentir para sua celebragdo, de forma que compreenda o ato em si,
ndo podera ocorrer 0 casamento.
Embora nio tenha o EPD feito mengao expressa a necessidade de
consentimento, este ¢ indispensével como determina a Convengdo sobre
Consentimento para Casamento e Registro de Casamento de 1970,
gundo a qual “nenh ) poderé ser legalmente contraido sem
o pleno e livre consentimento de ambas as partes, devendo este
consentimento ser exprimido por estas em pessoa, depois da devida
publicidade, ante a autoridade competente para celebrar o casamento e
testemunhas, de conformidade com a lei” (art. 1.2
De acordo com a Lei Civil, embora este ndo utilize o termo, o
consentimento ¢ el ) ial a0 que so se realiza no

) em que 0S p d manifestam, perante o juiz, a sua vontade
de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados (art. 1.514).
Essa manifestagdo ¢ exigida dos menores em idade nubil (16 anos), mesmo
sendo iderados relati incapazes e do de autorizagdo
dos pais para casar-se (art. 1.517). O casamento é ato solene e requer a lei
que na celebragdo o presidente do ato ouga dos nubentes a afirmagdo de
que pretendem casar-se por livre e espontinea vontade, para declarar
efetuado o casamento (art. 1.535). Serd imediatamente suspensa a
celebragio do casamento se algum dos contraentes recusar a solene
afirmagdo da sua vontade (art. 1.538, T). Nos casamentos em casos de
iminente risco de vida, exige-se que as testemunhas atestem que em sua

* Disponivel: http: enado.gov.br/legi istaT l.action?id=95102. Acesso

em 28 mar. 2020.

presenga, declararam os cc livre e
por “marido e mulher” (art. 1.541, I1I).**

A interpretagdo favoravel & possibilidade de o curador manifestar
a vontade para casar no lugar da pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, deliberando e consentindo por ela, deve ser de todo afastada.
Tal cogitagdo contraria ndo so a propria natureza e requisitos legais do
casamento, como sobretudo contraria disposigdes expressas da CDPD e do
EPD. O casamento ¢ um ato de autonomia existencial que ndo permite a
substituicio de vontades, mesmo ou principalmente na presenca de
deficiéncia mental ou intelectual. Embora ndo tenham cabimento critérios
discriminatérios e especificos em relagdo a pessoa com deficiéncia, por
forga da CPDP e do EPD, que asseguram e promovem sua autonomia e
capacidade, as circunstancias pessoais do nubente com deficiéncia ndo
podem ser preteridas. Como determina a Convencdo, devem ser tomadas
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao
apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal (art. 12, 2 €
3). A representagao pelo curador para o ato de celebragao, acima referida,
pode ser um apoio necessario, para os casos em que o deslocamento, ou
qualquer outra circunstancia, seja penoso ou prejudicial para o nubente
com deficiéncia.

p receber-se

Nio ¢é razoavel que o curador manifeste a vontade no lugar do
nubente curatelado. A melhor interpretagdo para o dispositivo mencionado
consiste no papel de apoio e de auxilio do curador, permitindo e facilitando
a emissio de vontade durante o processo comunicacional da pessoa
curatelada perante o oficial de registro civil**, mas nunca em seu lugar. E

* A Resolugdo n. 175 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), de 14 de maio de 2013, dispde
sobre a habilitagdo, celebragio de casamento civil, ou de conversio de unido estavel em
casamento, entre pessoas de mesmo sexo. O reconhecimento do casamento homoafetivo nos
termos da Resolugiio mencionada ¢ fruto da decisdo do Supremo Tribunal Federal em julgamento
da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, que reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de
tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo sexo. Posteriormente, o
Superior Tribunal de Justiga, em julgamento do RESP 1,183.378/RS, decidiu inexistir obices
legais & celebragdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo. Desse modo, entende-se como
inconstitucionais s retrogradas mengées no Codigo Civil vigente em relagao ao “homem e a
mulher” ou “marido e mulher” presentes nos arts. 1.514, 1.535, 1.541, 111, 1.565 e 1.567, eis que
no guardam compatibilidade com o projeto de igualdade, ndo a
privacidade ¢ pluralidade das entidades familiares. O mesmo raciocinio se aplica ao disposto no
art. 1.723 que trata das unides estaveis.

0 EPD dispde no art. 83 que os servicos notariais e de registro ndo podem negar, criar
condigdes diferenciadas ou mesmo 6bice & prestagdo de seus servigos em razio da deficiéncia do




fundamental o consentimento para a celebragdo do casamento, sendo

necessario que a pessoa tenha condigdes minimas de expressar sua vontade
e compreenda o ato.*

0 apoio, qualquer que seja sua forma, ndo substitui a exigéncia da

de vontade consci € autd ou seja, & ario que

os nut 1 comprovada comp para a pratica do ato.

Indispensével desmcﬂr que ndo basta a possibilidade de expressar a

vontade em termos fisicos, uma vez que a manifestagdo deve traduzir a

s

Questio tormentosa € a possibilidade de intervengio do curador na
escolha do regime de bens, eis que o casamento é uma snuacao duplice,
que irradia efeitos de espectro existencial e patrimonial. A principio, o
curatelado pode, inclusive, escolher o regime de bens do casamento, salvo
se expressamente constar na sentenca que a celebragio de pacto
antenupcial com escolha do regime de bens diverso da comunhdo parcial
devera ser assistida ou representada pelo curador. Em regra, se a pessoa
tem capacidade para contrair casamento, igualmente teria para celebrar
pactos antenupciais. Retirar essa faculdade da pessoa com deficiéncia sem
prévia decisdo judicial que expressamente determine a assisténcia ou

competéncia intelectual para preender e querer o Se
eventualmente for constatado que a pessoa com deficiéncia mental ou
1 I ndo ap a peténcia intelectual aria para

valida de vontade, a hipotese se enquadrara no art. 4°, inc. III, do Codigo
Civil vigente, segundo o qual sdo relativamente incapazes as pessoas que
ndo puderem exprimir sua vontade de forma permanente ou temporéria,
ensejando a anulagio do casamento, nos termos do art. 1.550, IV, do CC.

O casamento da pessoa com deficiéncia mental encontra, assim,
limite nas suas proprias circunstancias pessoais, que determinardo a
possibilidade ou ndo de contrair Os requisitos para o ]
devem ser os previstos no Codigo Civil, tanto no que concerne as
formalidades preliminares, do processo de habilitagdo, quanto
observancia da idade nibil e dos impedimentos previstos no art. 1521. A
celebragdo deveréd igualmente cumprir as formalidades concomitantes
previstas no art. 1.533 e seguintes do Codigo Civil, que se revelam de todo
util no caso.

Considerando ser a protegdo da pessoa com deficiéncia um dos
propositos da CDPD e do EPD, o exercicio do direito de constituir familia
néo pode prescindir do seu consentimento, o qual, assim como o respeito &
idade nubil de 16 anos, se encontra compreendido nas salvaguardas
apropriadas e efetivas para prevenir abusos, as quais devem garantir o
respeito aos direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, de modo
proporcional e apropriado as suas circunstancias, como determina a CDPD
(art. 12, 4).

devendo Ihe a legal plena ¢ a garantia de acessibilidade. O
i do disp i o (art. 83, paragrafo inico, EPD)

% Cf. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MENEZES, Joyceane Bezerra de. Comentdrios ao

art. 114. In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (coords.). Comentdrios ao Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia d luz da Constituicdo da Repiiblica. Belo Horizonte: Forum, 2018,

p.362-371.
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rep ¢do do curador para fins de escolha do regime de bens afronta a
CDPD que reconhece o direito de casar-se, sem excepcionar a liberdade na
opgdo pelo regime de bens do casal. Ademais, configura forte ingeréncia
do curador, quando nio tiver poderes para tanto, no direito a vida familiar,
0 que por mais que seja um aspecto patrimonial da vida em comum, a rigor,
vincula-se a um projeto existencial de vida a dois e que deve ser respeitado,
inclusive, o arranjo patrimonial escolhido pelos nubentes. Descabe, ainda,
impor o regime da separagdo obrigatéria de bens. eis que ndo configura
nenhuma das hipoteses previstas no art. 1.641 do CC, bem como nio cabe
interpretagao extensiva em norma que restringe direitos. Tal interpretagio
teria viés sancionatério 4 pessoa com deficiéncia com nitido viés
discriminatorio.

Desse modo, a pessoa com deficiéncia mental ou intel | sujeita
a curatela podera-escolher o regime de bens que entender adequado para
reger a sua sociedad jugal, sem a assisténcia do curador, salvo se

constar tal restriao de forma expressa na decisdo judicial com a atribui¢io
de poderes ao curador para assistir ou representar na eventual celebragao
de pacto antenupcial.”” Uma leitura restritiva do direito ao casamento,

"7 Cabe registrar e entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira e Joyceane Bezerra de
Menezes, que, diverge, em parte, do ora defendido: “[...] é recomendvel que a sentenga esclareca
se a escolha do regime de bens, na hipétese de ulterior casamento, também estara no ambito da
curatela. Todavia, nota-se que, em decorréncia do EPD ter limitado a incidéncia da curatela aos
atos patrimoniais, como um género, se a sentenga ndo especificar quais desses atos estardo sob o
poder do curador, optando por afirmar que a curatela recaira sobre os atos patrimoniais, hé que
se incluir, dentre estes, o pacto antenupcial — a escolha do estatuto patrimonial que regera o
casamento, bem como contrato de convivéncia ou pedido de mudanga de regime. Nesse caso,
serd necessiria a participagdo do curador na formalizagdo da escolha o regime de bens Devena
assinar, em conjunto com o nubente, o pact como

de convivéncia ou qualquer outro documenm que importe na escolha do regime de bcns. como
aquele que traz a opgdo pelo regime convencional da comunhao parcial de bens. O mesmo se




amplamente assegurado a pessoa com deficiéncia nos arts. 6°, inciso I e 85,
§ 1°, & contraria a logica da lei, que ndo fez ressalvas quanto ao regime de
bens, além de mutilar o seu direito & lidade, que inclui os asp
econdmicos subjacentes a relagdo conjugal. Afinal, ¢ defeso a intervengdo
na comunhao de vida instituida pela familia, como preceituam os arts. 226,
§ 7° da Constituigdo de 1988 e 1.513 do Codigo Civil, e, portanto, descabe
limitagdo onde o legislador ndo o fez. O direito de casar-se pressupde a
liberdade de escolha de regime de bens, salvo se excepcionado por lei ou
decisdo judicial que determine a necessidade de assisténcia ou
representagdo para a realizagdo do ato.”® Entendimento contrério pode
incorrer em discriminag@o e restrigdes sem justificativa na capacidade das
pessoas com deficiéncia.

No entanto, é possivel que entre a sentenga que declarou a
incapacidade para alguns atos patrimoniais e a celebragdo do casamento,
com a op¢do anterior de regime de bens diferente do legal (art. 1.640, CC),
tenha ocorrido um comprometimento mais severo das fungdes cognitivas
que acarrete na possibilidade de invalidagdo do pacto antenupcial. Por mais
que o curador tenha atualmente sua atuagdo restrita aos atos indicados na
sentenga, obviamente. o encargo que exerce lhe impde um dever de
cuidado e de fiscalizagdo, que inclusive lhe reserva a obrigagdo de acionar
o judiciario para ampliagdo ou redugdo dos poderes que lhe foram
atribuidos em razao das condigdes cognitivas do curatelado que podem se
modificar ao longo do tempo. Desse modo, eventual escolha pelo regime
da comunhdo universal ou da separagdo de bens, ou mesmo de regime
hibrido, pode ensejar a anulagéo do pacto antenupcial nos termos do art.

diga em relagio ao pedido judicial que visa a modificago do regime de bens, previsto no art.
1.639, §2°, do Codigo Civil”. TEIXFIRA, Ana Carolina Brochado; MENEZES, Joyceane
Bezerra de. Comentdrios ao art. 114. In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor
(coords.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a luz da Constituigdo da
Repiiblica. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 370-371.
* Em sentido contrério, Beatriz Capanema Young defende: “Quando a pessoa esté submetida 4
curatela, entende-se que o curador deveri assistir na escolha do regime de bens do curatelado, na
medida em que se trata de aspecto patrimonial, podendo ser, portanto, abarcado pelo alcance da
curatela, nos termos da sentenga que a determinou. Se houver conflito de interesses entre a
decisdo do curatelado e do curador, a questdo poderd ser levada ao juizo da interdigio para que
este solucione a divergéncia. A pessoa com deficiéncia mesmo quando submetida a curatela nio
pode sofrer obstéculo ao exercicio do direito & conjugalidade, quando mantiver condigdes
minimas de manifestar uma vontade jurigena ¢ de entender o que o negécio representa e suas
consequéncias juridicas. Apenas se exigird a presenca do curador, quando houver, para
as questdes do ato sempre visando o melhor

interesse da pessoa com deficiéncia”. YOUNG, Beatriz Capanema. Op. cit., p. 198.
8

171, 1, do Cédigo Civil, desde que comprovada sua impossibilidade de
manifestar de forma vélida sua vontade para a escolha do regime de bens,
o que pode néo afetar sua manifestagéo para o casamento em si. O prazo
decadencial para pleitear a anulagdo segue o prescrito no art. 178, III, da
Lei Civil.

Busca-se evitar com a anulagdo do pacto antenupcial eventual
abuso por parte outro nubente em aproveitar-se da pessoa com deficiéncia
com comprometimento severa da fungdo cognitiva para compreender a
escolha de um regime de bens. Nada impede, com base na clausula geral
de proibigdo de abuso do direito (art. 187, CC) e nas salvaguardas
apropriadas & protegio da pessoa com deficiéncia, previamente a
celebragdo do pacto antenupcial, submeter o caso ao juiz diante de
comprovada incapacidade relativa ao ato especifico da opgao pelo regime
de bens, como medida preventiva e mecanismo de salvaguarda contra
eventuais abusos e prejuxzo a0 patriménio do curatelado. Neste caso, 0 juiz

em hi pcionais e sob rigorosa fundamentagdo,
ﬁxana 0s poderes ao curador para representar ou assistir, conforme for o
caso, na celebragdo do pacto antenupcial ou na escolha pelo regime
supletivo da comunhdo parcial de bens. E preciso compreender que a
garantia ao casamento as pessoas com deficiéncia, nos termos da CDPD e
do EPD, contempla a comunhdo de vida em seu sentido mais amplo,
inclusive nas repercussoes patrimoniais, salvo de comprovada a
impossibilidade de exprimir sua vontade em relagdo as consequéncias
econdmicas do casamento. Cindir o casamento em situagdes existenciais e
patrimoniais de forma estanque parece ndo atender as prescrigoes da CDPD
e o direito de constituir familia, como expressdo da liberdade, que o EPD
de forma sistematica assegura.

Em regra, ndo cabe, a priori, também a participagdo do curador
nos casos de alteragao do regime de bens. Nos termos do art. 1.641, § 2°,
do Codigo Civil, a mudanga do regime de bens depende de autorizagio
Judicial em pedido motivado por ambos os céonjuges, com a ressalva dos
direitos de terceiros. Desse modo, eventual pedido no qual um dos
conjuges ou ambos estejam curatelados impde que o magistrado verifique
a extensao dos poderes do curador e a capacidade de compreensdo da
pessoa curatelada em promover o ato, de modo a evitar prejuizos ou abusos
indevidos. Diante de comprovada incapacidade relativa para a alteragio do
regime, o pedido deve restar d Cabe m i que o

p
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procedimento judicial de alteragdo do regime de bens do casamento é
previsto no art. 734 do Cédigo de Processo Civil - Lei. 13.105/2015, o qual
dispde em seu § 1° a participagdo do Ministério Piblico que velara pela
tutela da pessoa incapaz. Depreende-se, desse modo, que o ordenamento
juridico brasileiro possui mecanismos de salvaguardas para evitar abusos

1ad,

e prejuizos ao conjuge ct
regime de bens.

A unido estavel, por sua vez, ¢ situagdo de fato, na qual ndo se
exige o consentimento formal, o qual se pressupde presente. A eventual
falta de consentimento s6 podera ser apurada, em regra, no caso de violagio
de direitos ou disputa patrimonial. O reconhecimento da existéncia de
unido estavel da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual deve
observar, no que couber, os limites e requisitos acima abordados,
guardadas as suas peculiaridades. No entanto, eventual litigio que envolve
interesses existenciais e patrimoniais sobre unido estivel de pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual cabe verificar, 2 luz dos requisitos
previstos no art. 1.723, do Cédigo Civil, se o comportamento é concludente
€ consciente no sentido de constituigdo de familia, de modo que produza
seus regulares efeitos. Em relagdo a eventual contrato de convivéncia a ser
firmado entre os companheiros (art. 1.725, CC) a mesma logica acima
defendida para a celebragdo de pactos antenupciais deve ser aqui observada

Como se vé, assegurar os direitos ao casamento e a unido estavel
da pessoa com deficiéncia ndo prescinde da necesséria observancia dos
requisitos exigidos pelo Cédigo Civil, cuja verificagdo deve ser redobrada
nos casos de pessoas com deficiéncia submetidas a curatela de forma a
evitar abusos. O consentimento é elemento essencial para a celebragdo do
casamento e da constitui¢do da unido estavel.

Em leitura sistemitica, portanto, cabe ao curador promover os
lagos afetivo-familiares da pessoa com deficiéncia, permitindo o exercicio
mais amplo do seu direito a familia, salvo de toda sorte de discriminagdes,
de modo a assegurar o seu direito & convivéncia familiar. A curatela no
exige o afastamento da pessoa com deficiéncia do ambiente familiar, mas
reforga sua necessidade de amparo afetivo para o resgate da sua dignidade.

por ocasido do pedido de alteragdo do

140

4. Consideragdes finais

A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual tem assegurado,
por forga de norma constitucional, seu direito de constituir familia. O
exercicio desse direito deve-se dar na forma prevista no Codigo Civil nos
casos de casamento e unido estavel. Nao devem ser preteridas,
especialmente para fins de protegao do nubente com deficiéncia mental ou
intelectual, as circunstancias de sua situagdo individual. Nos termos
previstos na CDPD e no EPD, o casamento podera se realizar com o apoio
adequado a cada caso, de que € exemplo o apoio pelo curador, conforme
permite a melhor exegese do § 2° do art. 1.550 do Cédigo Civil incluido
pelo art. 114 do EPD, devendo ser afastada a possibilidade de substituigo
de vontade.

A constitui¢do de familia, em qualquer de suas modalidades, ¢ uma
das mais legitimas afirmagdes da capacidade da pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual, que deve ser admitida precipuamente nos limites de
sua protegdo e para atender seus interesses existenciais e patrimoniais. A
diretriz do CDPD, de natureza constitucional, ¢ a disposi¢io do EPD
asseguram a pessoa com deficiéncia, inclusive intelectual, a liberdade na
constitui¢do da familia, fundada ou ndo no casamento, bem como o direito
fund ] ao planej » familiar (art. 226, §7°, CR), como
decorréncia dos principios da liberdade, solidariedade familiar e dignidade
da pessoa humana, desde que observados os requisitos e os limites
impostos a todas as pessoas e o consentimento como pedra angular do
casamento e da unido estavel.

O direito a familia e a convivéncia familiar constituem importantes
instrumentos de emancipagao da pessoa com deficiéncia, submetida ou nao
a curatela, os quais permitem que o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ancorado na clausula geral de protegio da dignidade
humana, seja concretizado em ambiente adequado as aspiragdes
individuais de boa vida familiar. A solidariedade amalgamada no contexto
familiar propicia, em parte, o amparo ¢ o cuidado necessarios para a
superagdo das barreiras socialmente impostas ¢ das vulnerabilidades
cotidianamente vivenciadas. A negagdo ao status familiar e aos elos
afetivos afronta diretamente a natureza humana e nao encontra respaldo na
legalidade constitucional.
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