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PREFACIO

O que se opde ao descuido ¢ ao descaso é o cuidado. Cuidar ¢ mais que
um ato; é uma atitude. Portanto, abrange mais que um momen'o de
atengdo. Representa uma atitude de ocupagdo, preocupagdo, de respon-
sabilizagdo e de envolvimento afetivo com o outro.

Leonardo Boff

Na esteira do que se vem desenvolvendo desde 2005, em parceria com o profes-
sor Guilherme de Oliveira, apresenta-se a presente obra como a continuidade de um
estudo diversificado e interdisciplinar sobre o Cuidado, analisado sob a 6tica juridica
e também humanista.

O cuidado, induvidosamente e cada vez mais, se apresenta como um valor ju-
ridico inserido no préprio conceito constitucional da dignidade da pessoa humana,
segundo o amplo espectro e o relevo que possui. As pesquisas relativas ao Cuidado
acompanharam efetivamente sua vinculagio 2 vulnerabilidade, 3 responsabilidade, &
sustentabilidade e a afetividade.

Dando prosseguimento aos estudos, foi proposto um novo eixo norteador - o
Cuidado e o direito de ser, tendo como personagem central o ser humano, com suas
fragilidades e conquistas, e buscando no respeito e no compromisso o objetivo maior
das pesquisas.

Cuidado, respeito e compromisso sio valores essenciais, considerado o ser huma-
no como sujeito da sua histéria. O direito ao respeito, previsto em diversas disposicdes
do ordenamento juridico brasileiro, traduz, em tltima andlise, a garantia do direito
do outro de ser, encontrando sua instrumentalizagio na responsabilidade que cada
individuo possui em sua relagdo com o outro.

Esse compromisso com a alteridade revela-se nos mais diversos campos, sendo a
construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria o primeiro objetivo fundamental
apontado pela Constituigio Federal de 1988 (art. 32, 1). O exercicio da autonomia do
ser humano encontra seu alicerce e seu limite no respeito e na responsabilidade perante
os demais, que se revelam como condigoes para o livre desenvolvimento personalidade.

Consolidou-se no direito brasileiro e na doutrina internacional vasta bibliogra-
fia relativa ao tema, merecendo especiais referéncias Martin Heidegger, por sua efeti-
va lideranga sobre o tema com a obra Ser e Tempo ao identificar no cuidado a esséncia
do ser humano. Cite-se, também, entre outros, Mayeroff, Nodding, Griffin, Roach,
Watson, Leininger. Mais recentemente, cabe mengao especial a obra de Maria Teresa
Martin Palomo intitulada Cuidado, vulnerabilidade e interdependéncias: Nuevos retos
politicos, publicada na Espanha e premiada em 2014.! Entre nés se destacam Vera

I PALOMO, Maria Teresa Martin. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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O SUJEITO DO “CUIDADO” EM FACE
DO SUJEITO HOMO ECONOMICUS
Alexandre Morais da Rosa'
Fernanda E. Nothen Becker®

SUMARIO: Introdugio. 1. O Sujeito e o Cuidado: definigoes. 2. A
construgio do homo economicus. 3. Um modelo de sujeito no paradigma
de cuidado. Concluses.

INTRODUCAO

Desde a perspectiva da ideia de sujeito como aquele que é o desti-
natdrio do direito posto, a teoria da Anilise Econdmica do Direito, de
crescente influxo no Brasil, sistematiza e revela uma aproximagao do su-
jeito tal como € na realidade: um maximizador de seus interesses. A visio
econdmica das relagoes e das solugdes ganha espago diante da similitude
de objeto de enfrentamento: a escassez de recursos/bens da vida em oposi-
Gdo as necessidades infinitas/sempre crescentes dos sujeitos. Diante desse
paradoxo, surge o homo economicus, alcunhado pela ciéncia econémica,
entendido como ser que se situa precipuamente como otimizador de seus
beneficios, racional e egofsta, em convergéncia com o pragmatismo utili-
tarista. Esse lugar preponderante assumido pelo sujeito homo economicus
contém simplificagdo em que a prépria nogdo de cuidado como valor juri-
dico, 2 moral e a ética sdo relegados ao patamar de anilise de custos. Essa
visio informada por um modelo de pensar economicista, ainda que assim
nio se nomeie, pode ser modulada a partir de uma proposta de sujeito no
paradigma do cuidado.

1. O SUJEITO E O CUIDADO: DEFINICOES

A estrutura juridica maior de nosso ordenamento registrou-se na
Constituigao da Repiblica a partir de significantes que procuram estabelecer
uma sociedade mais justa e igualitaria. Nesse contexto, tem relevancia a dis-
cussao da forga da normativa da Constituigio, se de aplicabilidade imediata

1 Doutor em Direito (UFPR). Professor da UFSC e UNIVALL Juiz de Direito (TJSC).
2 Mestranda em Direito (UFSC). Analista juridico (TJSC).



O DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA
DA PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL:
REQUISITOS E LIMITES'
Heloisa Helena Barboza®

Vitor Almeida’

Toda pessoa tem direito a constituir familia, direito esse que deverd exer-
cer de acordo com as disposicdes da legislagdo intema correspondente.*

SUMARIO: Introdugio. 1. Do 4 pluralidade de entidades
familiares. 2. A capacidade juridica da pessoa com deficiéncia consti-
f 3. Requisitos e limites do consentimento da pessoa com

deficiéncia intelectual para constituir familia. Consideragdes tinais.

INTRODUGAO

A Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), internalizada com status de emenda constitucional na
ordem juridica brasileira, assegura o reconhecimento do direito das pessoas
com deficiéncia de constituir familia pelo casamento, com base no livre e
pleno consentimento dos pretendentes e desde que em idade ndbil (art. 23,
a). O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) afirma expressamente, sem

1 O temadeste trabalho se insere no ambito do projeto interdisciplinar ¢ interinstitucional
(UFR], UFE UER] ¢ FIOCRUZ) denominado “Uma perspectiva de justia mais
inclusiva: aplicagio do enfoque dos funcionamentos & satde, 3 educagao, a tecnologia
e aos direitos de pessoas com deficiéncia”, desenvolvido pelo Programa CAPES/PGPTA
— Programa de Apoio 3 Pés-Graduagdo ¢ a Pesquisa Cientifica e Tecnolégica em
Tecnologia Assistiva no Brasil, Edital n° 59/ 2014, do qual os autores do presente artigo
participam, respectivamente, como Coordenadora Associada da UER] e Pesquisador
vineulado a0 projeto em andamento.

2 Professora Titular de Dircito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]). Doutora em Direito pela UER] e em Ciéncias pela ENSP/
FIOCRUZ. Procuradora de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (aposentada). Advogada.

3 Doutorando ¢ Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]). Professor Assistente do Curso de Direito da Universidade Federal Rural do Rio
de Janeiro (ITRAUFRR]). Professor dos cursos de especializagio e extensao do PUC-Rio,
CEPED-UER] e EMER]. Advogado.

4 At 15 do Protcolo Adicional a Convengo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo De San Salvador”.
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qualquer excegao, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa para casar-se e constituir unido estvel (art. 62, I). De modo a espan-
car eventuais davidas, o EPD revogou os incisos I do art. 1.548 e IV do art.
1.557 do Cadigo Civil que, respectivamente, disciplinavam a nulidade do
casamento contraido pela pessoa com deficiéncia mental “sem o necessario
discernimento para os atos da vida civil”, e a possibilidade de anulagao por
erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge em razio da “ignorancia, an-
terior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne in-
suportével a vida em comum ao conjuge enganado”. A diretriz do CDPD, de
natureza constitucional, e a disposi¢ao do EPD, reforgadas pelas revogagdes
mencionadas, asseguram a pessoa com deficiéncia, inclusive mental ou inte-
lectual, a liberdade na constituigio da familia, fundada ou ndo no casamento,
bem como o direito fundamental a0 planejamento familiar assegurado pela
Constituigdo da Republica (art. 226, § 79), como decorréncia dos principios
da liberdade, solidariedade familiar e dignidade da pessoa humana. O pre-
sente trabalho visa percorrer os fundamentos da liberdade de constituigio
de familia assegurada a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, como
forma de garantir o livre desenvolvimento de sua personalidade e o exercicio
da plena capacldade que lhe é reconhecida, sem prejuizo da protegio de sua

ida pela Constituigao da Repiiblica. Em face da
complexidade do tema, o artigo teré como foco os requisitos e limites que de-
vem ser considerados para reconhecimento de entidade familiar constituida
por pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de modo a se proteger a
pessoa com deficiéncia e a se resguardar os integrantes da familia.

1. DO CASAMENTO A PLURALIDADE DE ENTIDADES
FAMILIARES

O direito brasileiro por quase um século considerou o casamento como
tinico modo de se constituir familia. Desde o advento da Repiiblica, que pro-
moveu a separagio entre Estado e Igreja, o casamento passou a ser regula-
mentado por lei.” As subsequentes Constituigdes expressamente reafirmaram
estar a familia, constituida pelo casamento indissoldvel, sob a protegio es-
pecial do Estado (CR/1934, art. 144; CR/1937, art. 124; CR/1946, art. 163;
CR/1967, art. 167; EC/1 de 1969, art. 175).°De inicio apenas o casamento
civil era reconhecido (Constituigio de 1891, art. 72, 4%), mas a partir da
Constituigo de 1934 (art. 146), excegdo feita a Carta de 1937, passou-se
a admitir a celebragio religiosa do casamento, que produziré efeitos civis

5 Ver Decreto n. 181, de 24.01.1890. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ceivil_03/decreto/1851-1899/D181.hem>. Acesso: 15 jun. 2017.

6 Sobre a sequéncia das Constituigdes brasileiras ver: <http://www.stfjus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asplidConteudo=97174>. Acesso: 01 jun. 2017.
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desde que atendidos determinados requisitos estabelecidos pelo legislador. A
CR/1988 inovou nio apenas ao considerar a familia, como base da sociedade,
como ao reconhecer como entidades familiares, além daquela constituida pelo
casamento, a unido estével entre 0 homem e a mulher, bem como a comu-
nidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, denominada pela
doutrina familia monoparental (art. 226, §§ 32 e 4°). A partir da EC 66/2010,
foi admitida a dissolugéo do casamento pelo divércio (art. 226, § 6°).

O desenvolvimento dos estudos e a aplicagio da CR/1988 revelou
significativa tendéncia doutrindria e jurisprudencial no sentido de enten-
der: a) ndo haver hierarquia entre as entidades familiares enunciadas na
Constituigdo; e b) ndo ser o elenco constitucional de entidades familiares
exaustivo. Esse entendimento ensejou o reconhecimento de novas entida-
des familiares, dos quais sdo bons exemplos as familias constituidas por pes-
soas do mesmo sexo,” constitufdas através de unido estdvel ou casamento,
bem como de familias pluriparentais, j4 admitidas pelo STE?® até as familias
simultineas, e as poliafetivas ou do “poliamor”, embora as duas Gltimas
sejam ainda objeto de debates.”

De ha muito se reconhece a todas as pessoas o direito de constituir
familia. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada
pela ONU em 1948,'° em seu artigo X VI, reconhece que a familia é “o niicleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito  protegio da sociedade e
do Estado” e que “os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restri-
¢do de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio
e fundar uma familia”, mas “o casamento nio sera vélido senao com o livre e
pleno consentimento dos nubentes” (DUDH, artigo XV, 1 a 3).

Nessa linha, o Brasil adotou outras normas internacionais relati-
vas ao direito de constituir familia. O Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, promulgado em 1992, reconhece
a familia como o elemento natural e fundamental da sociedade, a qual de-
vem ser concedidas as mais amplas protegéo e assisténcia possiveis, especial-
mente para a sua constituigio e enquanto ele for responsavel pela criagio
e educagio dos filhos, ratificando a exigéncia do livre consentimento para

7 ADPF n. 132/R] ¢ ADI n. 4.277/DE

Ver sobre o tema o RE 898060/SC, julgado pelo STF em 21.09.2016.

Paulo Luiz Netto Lobo indicada 11 (onze) “unidades de vivéncia encontradas na

expenencn brasileira atual, entre outras”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares

das: para além do cl . Disponivel em: <http:/www.egov.

ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407- 1-PB.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2017

10 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos foi proclamada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugao 217
A (lll) da Assembleia Geral. Disponivel em: <http://swww.onu.org.br/img/2014/09,
DUDH.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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o casamento (10, 1)."" Em 1999, foi promulgado o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, também de 1966, que reconhece igualmente a fami-
lia como elemento natural e fundamental da sociedade e direito do homem e
da mulher de, em idade nubil, contrair casamento e constituir familia, exigido
o consentimento livre e pleno dos futuros esposos (art. 23, 1 a 3).12

A Convengio Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de Sao José
da Costa Rica de 1969, adotada no ambito da Organizagio dos Estados
Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969,
entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978 e foi promulgada
no Brasil em 1992, preceitua ser a familia o niicleo natural e fundamental
da sociedade, que deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado (art. 17)
e reconhece o direito do homem e da mulher de contrafrem casamento ¢
de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condigdes para isso
exigidas pelas leis internas, na medida em que nio afetem estas o principio
da nao-discriminagio estabelecido naquela Convengdo; o casamento nao
podera ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes
(art. 17, 1a3).8

O Protocolo Adicional 2 Convengio Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — “Protocolo de Sao
Salvador” de 1988, promulgado em 1999, destaca o Direito & Constituigio
e Protegdo a Familia (art. 15) e reafirma: a) ser a familia o elemento natu-
ral e fundamental da sociedade, sendo dever do Estado protegé-la e velar
pelo melhoramento de sua situagdo moral e material; b) ter toda pessoa o
direito a constituir familia, direito esse que devera exercer de acordo com as
disposigdes da legislagio interna correspondente. Em seu artigo 18, trata da
Protegio de Deficientes, estabelecendo que toda pessoa afetada pela dimi-
nuigdo de suas capacidades fisicas e mentais tem direito a receber atengio
especial, a fim de alcangar 0 maximo desenvolvimento de sua personalida-
de. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar as medidas necessérias para
esse fim, dentre as ali especialmente indicadas.'t

O STF reconhece expressamente que: “Toda pessoa tem o direito fun-
damental de constituir familia, independentemente de sua orientagio sexual
ou de identidade de género. A familia resultante da uniio homoafetiva nao

11 Decreto 591, de 06.07.1992. Disponivel em: <heeps c
: p://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 10 jul. 2017. —

12 Decreto 592, de 06.07.1992. Disponivel em: <http://wwwplanalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d0592.hm>. Acesso em: 10 jul. 2017. -
13 Decreto 678, de 06.11.1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto/d0678.hem>. Acesso em: 10 jul. 2017. -
14 Decreto n. 3321, de 30.12.1999. Disponivel: <http: lanalto.gov.b
i . Disp : gov.br/ccivil_03
decrero/d3321.htm>.Acesso em: 10 jul. 2017. i R
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pode sofrer discriminagao, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, be-
neficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto
que integrem unides heteroafetivas. [...]".""

Constata-se do breve relato sobre as normas internacionais acima feito
que somente apds o inicio do processo de redemocratizagio do Brasil foram
promulgadas as Convengdes sobre direitos humanos, que incluem matéria ati-
nente 2 familia. Além disso, percebe-se do Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais — “Protocolo de Sao Salvador” — a desvinculagao eatre o
direito de constituir familia e o casamento.'®

Por outro lado, cumpre lembrar que a teor doart. 52, §39, da Constituigic
da Reptiblica, os tratados e convengdes sobre direitos humanos que observam
o procedimento ali previsto sao equivalentes as emendas constitucionais, vale
dizer, passam a integrar o ordenamentojuridico interno do Estado brasileiro
com forga, hierarquia e eficicia constitucionais.

Nio obstante, até 1988 a concepgio de familia esteve vinculada exclu-
sivamente ao casamento, e até 2002 o casamento esteve regido pelo Cadigo
Civil de 1916, no que tange as suas formalidades preliminares, celebragio,
validade, efeitos pessoais e patrimoniais. Nesses termos, até a vigéncia do
vigente Cédigo Civil em 2003, o casamento s6 era permitidlo as pessoas capa-
zes, por conseguinte excluidos estavam os “loucos de todo género”, expressao
muito criticada, mas que atravessou todo século XX no Brasil. Considerados
nos expressos termos do art. 5%, 1, do CC/1916, absolutamente incapazes,
os atos juridicos que tais pessoas viessem a praticar seriam nulos, conforme
previsao do artigo 145, 1, do mesmo Cédigo.

Contudo, no direito civil codificado anterior a lei s6 previa duas hipé-
teses de nulidade do casamento em caso de infragdo de impedimento ab-
solutamente dirimente (CC/1916, art. 207) e o contraido por autoridade
incompetente (CC/1916, art. 208). A regra de nio haver nulidade de
samento sem expressa disposigio legal, adotada pelo direito brasileiro, ndo
contemplava assim os casos ndo previstos, isto €, de casamentos com deteitos
insan4veis, mas nio cogitados pelo legislador, os quais ndo poderiam ser de-
clarados nulos por falta de expressa previsao da lei. A nogio de inexisténcia

surgiu na doutrina como complementagio da teoria da invalidade como so-

lugdo para os casamentos que nao expressamente considerados nulos pelo
CC/1916. Objeto de criticas, a doutrina da inexisténcia atenderia os casos

15 STE RE 477554, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 16.08.2011, Dje 26.08.2011

16 A fntegra do Protocolo, bem como de todos os demais documentos intemacionais
citados, encontra-se disponivel em Direitos humanos: atos intemacionais ¢ normas
correlatas, 4 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagio de Edigdes Técnicas, 2013
Disponivel: htp://sww2.senado.leg br/bdsf/handle/id/508144 — Acesso em 10jul. 2017
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em que o casamento nio poderia subsistir, por falta de um elemento de fato,
como a inexisténcia de manifestagio de vontade dos nubentes.!?

Fato € que, nulos ou inexistentes, o casamento de pessoa com defici-
éncia mental ou intelectual ndo era cogitado pelo legislador, e a rigor pela
também pela doutrina, sob a égide do CC/1916.0 casamento de pessoas por
qualquer motivo incapazes de consentir, ou manifestar, de modo inequivoco,
seu consentimento seria anulével (art. 209), por infringéncia do impedimen-
to previsto no art. 183, IX, da codificagio anterior.

O Codigo Civil de 2002 taxativamente considerou nulo o casamento
contrafdo pelo enfermo mental sem o necessério discernimento para os atos
da vida civil (art. 1.548, I) e por infringéncia de impedimento, previsto no
art. 1.521. A incapacidade de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento nio consta mais no elenco dos impedimentos para casamen-
to. Assim sendo, até o advento da Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia — EPD), que revogou expressamente o inciso I, do art. 1.548,
o casamento de pessoa com deficiéncia mental seria considerado nulo apenas
no caso de enfermidade mental.

Nao € objetivo deste trabalho analisar ou debater a questio da invalida-
de do casamento contraido por pessoa com deficiéncia mental ou intelectual,
mas a breve incursdo nesse campo se imp6s para demonstrar duas conclusdes
aque se pode chegar diante dos textos legais. A primeira é a de que no regime
do CC/1916 o casamento da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual
ndo foi cogitado, ensejando toda discussio a respeito da doutrina da inexis-
téncia. Se houvesse impossibilidade de consentimento ou de sua manifesta-
a0 inequivoca, o casamento seria anuldvel, como acima indicado. Sendo o
casamento sinnimo de familia até o advento da Constituigo da Reptiblica
de 1988, ¢ de se concluir que o direito de constituir familia era negado as
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual.

As disposigaes originais do CC/2002 substituiram, de modo discrimina-
t6rio, os loucos de todo género por enfermos e deficientes mentais, vinculan-
do sua capacidade ao discernimento e a0 grau de desenvolvimento mental.
As pessoas com deficiéncia mental nio poderiam casar, sendo questionavel
sua possibilidade de constituir unizo estavel ou mesmo familia monoparen-
tal, diante de sua incapacidade absoluta ou relativa, prevista nos art. 3¢ e
49, do CC/2002, em sua redagao inicial. Assim sendo, a segunda conclusio
possivel ¢ no sentido de que, até o advento do EPD, as pessoas com defici-
éncia mental também ndo tinham o direito de constituir familia reconhecido
pela codificago civil. O casamento do “enfermo mental”, conceito sujeito a

17 Sobre criticas a doutrina da inexisténcia, ver RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito
de familia, v. 6, 27. ed. Atualizada por Francisco José Cahali. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 83/86.
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questionamentos de ordem médica, seria nulo conforme o art. 1.548, I, como
acima assinalado.

A incapacidade de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento, de acordo com o art. 1.550, IV, do CC/2002, mantido pelo
EPD, possibilita a anulagéo do casamento de qualquer pessoa, sem qualquer
discriminagéo.

2. A CAPACIDADE JURIDICA DA PESSOA COM DEFICIENCIA
CONSTITUIR FAMILIA.

Na sequéncia das normas internacionais adotadas pelo Brasil encontra-
-se a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de
margo de 2007, promulgados pelo Decreto 6.949, de 26 de agosto de 2009.'
Destaca-se a CDPD ndo apenas por ser a primeira Convengao do século XXI
sobre direitos humanos, como também por promover profundas alteragoes no
que tange aos direitos das pessoas com deficiéncia.

O propésito da CDPD é promover, proteger e assegurar o exercicio ple-
no e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente (art. 1). De acordo com a Convengio a deficiéncia é um conceito
em evolugio, resultando a deficiéncia da interag@o entre pessoas com defici-
éncia e as barreiras devidas as atitudes e a0 ambiente que impedem a plena
e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportuni-
dades com as demais pessoas. Esse entendimento demonstra a franca adogéo
do modelo social de deficiéncia, que modifica a percepgdo e os modelos até
entdo concebidos sobre a deficiéncia.'” Na Antiguidade, acreditava-se que
a deficiéncia consistia num castigo dos deuses por uma falha a moral, um

18 Disponivel em: <htp://wwwplanalto.govbr/ccivil_03/_at02007-2010/2009/decreto/
d6949.htm>. Acesso em: 10 jul. 2017.

19 Adota-se aqui o entendimento de SASSAKI, Romeu Kazumi. Deficiéncia Mental ou

lectual? Doenga ou T Mental? Atualizagdes semanticas na inclusio de

pessoas.Revista Nacional de Reabilitagao, Sio Paulo, ano IX, n. 43, mar/abr. 2005, p.9-10.

Segundo o autor: “Consideremos, em primeiro lugar, a questio do vocabulo deficiéncia.

Sem dvida alguma, a tradugio correta das palavras (respectivamente, em inglés e

espanhol) “disability” ¢ “discapacidad” para o portugués falado e escrito no Brasil deve

ser deficiéncia. Esta palavra permanece no universo vocabular tanto do movimento das

pessoas com deficiéncia como dos campos da reabilitagdo ¢ da educagdo. Trata-se de

uma realidade terminologica histérica. Ela denota uma condigio da pessoa resultante de

um impedimento (“impairment”, em inglés). Exemplos de impedimento: lesio no aparelho

visual ou auditivo, falta de uma parte do corpo, déficit intelectual”. Disponivel em

h i} acao.com.b 1/i 1} 1321>.Acesso em:

<huep:
15 jan. 2017.
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pecado cometido pelos pais da pessoa com deficiéncia ou uma adverténcia
quanto 2 proximidade de uma catstrofe. Nessa perspectiva de origem bibli-
ca, a pessoa com deficiéncia nada tem a contribuir para a comunidade, é um
individuo improdutivo, verdadeira carga a ser arrastada pela famflia ou pela
sociedade. Essas caracterfsticas configuram o denominado “modelo moral”
ou “modelo da prescindibilidade”.®

Os padroes cientificos modernidade deram novos contornos 4 deficiéncia,
fazendo surgir 0 “modelo médico” que entende a deficiéncia como condigao
patol6gica, de natureza individual. Assim sendo, a pessoa com deficiéncia de-
veria ser tratada e através de intervengdes médicas ser “reparada”, para ser o
quanto possivel “normal”. Nesse “modelo reabilitador”, no qual a divindade ¢
substituida pela ciéncia, a deficiéncia decorre de causas naturais e biolégicas e
se torna passivel de modificagdo, promovendo melhor qualidade de vida para as
pessoas afetadas. A pessoa “reabilitada” ou “normalizada” pode ser social
“rentdvel”, o tanto quanto se assemelhe as pessoas vélidas ¢ capazes.?!

Embora o “modelo médico” possa efetivamente melhorar a qualidade de
vida das pessoas com deficiéncia, seu foco realga as fungdes que ndo podem
por elas ser realizadas, em prejuizo de suas aptidoes, que muitas vezes permi-
tem que trabalhem e tenham uma vida dtil. A proposta reabilitadora mesmo
quando permite uma existéncia titil individual e socialmente, nio pée fim 2
discriminagio e muito menos em nada modifica a percepgao que a sociedade
tem a deficiéncia, como um problema do individuo afetado, mantendo-se
como sempre distante e indiferente.

Como se vé estampado no Preambulo da Convengdo, a deficiéncia re-
sulta da interagao entre o individuo com deficiéncia e barreiras, assim en-
tendidos os impedimentos, que decorrem de atitudes e do ambiente, os quais
impedem sua plena e efetiva participagio na sociedade em igualdade de opor-
tunidades com as demais pessoas. Essa interao caracteriza o modelo social,
no qual a deficiéncia ndo ¢ resultante apenas da situacio individual, mas sim
da interagdo com barreiras que se apresentam socialmente. A sociedade ¢
assim convocada a agir na medida em que ¢ parte da causa da deficiéncia.

A luz desse entendimento, os Estados Partes da CDPD se comprometem
a adotar medidas imediatas, efetivas e apropriadas para combater esteredti-
pos, preconceitos e priticas nocivas em relagiio a pessoas com deficiéncia,
inclusive aqueles relacionados a sexo e idade, em todas as 4reas da vida, ¢
para promover a conscientizagao sobre as capacidades e contribuiges das
pessoas com deficiéncia (art. 8, 1, b e ). Dentre as medidas previstas para

20 PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y
plasmacion en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Cermi. Madrid: Cinca, 2008, p. 37.

21 PALACIOS, AgustinaOp. cit., p. 67.
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tanto, inclui-se a promogéo do reconhecimento das habilidades, dos méritos
e das capacidades dessas pessoas e de sua contribuigio ao local de trabalho e
ao mercado laboral (art. 8, 2,

As disposigoes da Convengdo de maior destaque, e talvez as que maior
controvérsia vem suscitando, 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, tomardo medidas
apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal (art. 12, 2 e 3).

Os Estados-Partes devem igualmente assegurar que todas as medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional
dos direitos humanos. Essas salvaguardas devem garantir que:

[...] as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcio-
nais e apropriadas as circunstincias da pessoa, se apliquem pelo
periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisio regular
por uma autoridade ou 6rgao judicidrio competente, independente
¢ imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que
tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa (art. 12, 4).

Nesse passo, tendo as pessoas com deficiéncia assegurado o exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida, é decorréncia necessria que lhes seja assegurado
o respeito pelo lar e pela familia. Nos termos do art. 23, 1 da CDPD devem
os Estados-Partes:

1. [tomar] medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discri-
minagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos re-
lativos a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em
igualdade de condigdes com as demais pessoas, de modo a assegu-
rar que:a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia,
em idade de contrair matriménio, de casar-se e estabelecer familia,
com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes; [...]

Esclarece-se, desse modo, a fonte das disposigoes constantes da Lei
n. 13.146, de 06.07.2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em especial a que
estabelece ndo afetar deficiéncia a plena capacidade civil da pessoa, inclu-
sive para casar-se e constituir unido estavel e exercer o direito a familia e a
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convivéncia familiar e comunitaria (art. 62, I e V). Ratifica esse direito o
contido no art. 84, o qual reafirmando o mandamento da CPDD assegura
a pessoa com deficiéncia o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas. Mesmo que seja necesséria
a curatela, qualificada como medida extraordindria (art. 84, § 39) e limitada
tdo somente aos atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial, nio serd alcangado o direito ao préprio corpo, 2 sexualidade, ao
matriménio (art. 85, e § 39).

Embora néo tenha o EPD feito mengio expressa a necessidade de
consentimento, este é indispensivel como determina a Convengio sobre
Consentimento para Casamento e Registro de Casamento de 1970, segundo
a qual “nenh > poderd ser legal e contraido sem o pleno e
livre consentimento de ambas as partes, devendo este consentimento ser ex-
primido por estas em pessoa, depois da devida publicidade, ante a autoridade
competente para celebrar o casamento e testemunhas, de conformidade com
alei” (art. I).2

De acordo com o CC, embora este nio utilize o termo, 0 consentimento
¢ elemento essencial ao casamento, que 56 se realiza no momento em que 0
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e 0 juiz os declara casados (art. 1.514). Essa manifestagio é
exigida dos menores em idade niibil (16 anos), mesmo sendo considerados re-
lativamente incapazes e necessitando de autorizagao dos pais para casar (art.
1.517). O casamento € ato solene e requer a lei que na celebragdo o presiden-
te do ato ouga dos nubentes a afirmagio de que pretendem casar por livre ¢
espontanea vontade, para declarar efetuado o casamento (art. 1.535). Sers
imediatamente suspensa a celebragio do casamento se algum dos contraen-
tes recusar a solene afirmagéo da sua vontade (art. 1.538, I). Nos casamentos
em casos de iminente risco de vida, exige-se que as testemunhas atestem
Que em sua presenga, declararam os contraentes, livre e espontaneamente,
receber-se por marido e mulher (art. 1.541, I1I).

A unido estével € situagio de fato, na qual ndo se exige o consentimen-
to formal, o qual se pressupde presente. A eventual falta de consentimento
s6 poder4 ser apurada, em regra, no caso de violago de direitos ou disputa
patrimonial.

Considerando ser a protegio da pessoa com deficiéncia um dos propos
tos da CDPD e do EPD, o exercicio do direito de constituir familia nio pode
prescindir do consentimento do seu consentimento, o qual, assim como o res-
peito 2 idade nibil de 16 anos, se encontra compreendido nas salvaguardas
apropriadas e efetivas para prevenir abusos, as quais devem garantir o respei-

22 Disponivel em: < flegis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextol
95102>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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to aos direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, de modo proporcional
e apropriado as duas circunstancias, como determina a CDPD (art. 12, 4).

3. REQUISITOS E LIMITES DO CONSENTIMENTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA INTELECTUAL PARA CONSTITUIR
FAMILIA

O casamento, apesar do inerente aspecto negocial presenteno acordo
de vontades para a sua consumagio e dos efeitos econdmicos retratados no
regime de bens, visa formalizar a plena comunhio de afetos, com intuito
de constituir familia, dando-lhe nitida proeminéncia existencial. A Lei n.
13.146/2015, a um s6 tempo, provocou profundas mudangas em institutos
tradicionais do direito civil, como o regime das incapacidades e a curatela,
também alcangou o casamento, como ji destacado. Na linha de promogao
dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia e sua plena inclusio social,
permita-se a insisténcia, preservou a capacidade da pessoa com deficiéncia,
conforme prevé seu art. 6%, assegurando seu direito ao casamento, inclusive
quando submetido a curatela, que somente afeta os atos patrimoniais e nego-
ciais (art. 85 ¢ § 19).

QO intuito do EPD foi nitidamente de atribuir autonomia a um grupo his-
toricamente vulneravel e marginalizado, que, ndo raras vezes, eram tolhidos
de livre exercicio de suas escolhas, em perceptivel movimento personalista.
Como visto, a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia foi assegu-
rada no art. 62 do EPD, inclusive para os atos de autonomia existencial, con-
soante afirmado nos incisos do mencionado dispositivo. No entanto, permitiu
o legislador que em situagdes extraordinrias a pessoa com deficiéncia fosse
submetida 2 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 (art. 84).

A incapacidade de pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, quan-
do admissivel, serd sempre relativa, eis que limitada aos atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85), nio atingindo, em regra,
os atos existenciais. Nio se cogita, no entanto, da incapacidade absoluta, eis
que incompativel com a promogao da autonomia da pessoa com deficiéncia.
E de se ressaltar ainda que, nos termos do art. 49, I1I, do Cédigo Civil, é con-
siderada relativamente incapaz a pessoa que ndo possa exprimir sua vontade,
tempor4ria ou permanentemente, de forma consciente e autdnoma, relativa

23 Sobre o assunto, seja consentido remeter a BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA
JUNIOR, Vitor de Azevedo. A capacidade civil 3 luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagoes privadas — Convengdo sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 249/274.
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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.

Entende-se, dessa forma, que o inciso 111 do art. 42 do CC é compativel
com a protegio destinada 4 inclusao dos direitos e liberdades fundamentais
da pessoa com deficiéncia, pois cria regra genérica que se aplica a qualquer
pessoa, independentemente da deficiéncia, que nio puder por motivos fisicos
(estado comatoso, por exemplo) ou em razio de severa deficiéncia mental
ou intelectual, evitando a discriminagio e oportunizando o tratamento em
igualdade de condigges.

Nessa perspectiva, o EPD revogou as hipéteses de invalidade do casa-
mento vinculadas & incapacidade, ndo sendo mais nulo o casamento quando
contraido por pessoa com deficiéncia mental ou intelectual sem 0 necessario
discernimento para os atos da vida civil (art.1.548, CC). O mesmo, conforme
se verifica, ocorreu com as hipéteses de anulabilidade do casamento (art.
1.550, 111, CC) quanto ao erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge em
razio de deficiéncia. O EPD modificou a redagio do inciso 11l do art. 1.557
CC, dissociando o erro essencial da deficiéncia, e revogou o inciso IV, do
mesmo art. 1.557 CC, que considerava como erro essencial a ignorancia an-
terior ao casamento de moléstia mental grave que, por sua natureza, tornasse
insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado. As hipéteses eram ni
damente discriminatérias e desconsideravam que a comunhdo plena de vida
pode ser alcangada independentemente da deficiéncia.

No que concerne 4 capacidade para o casamento, de acordo com o art.
1.517, os pais ou responsaveis legais deverio autorizar o casamento da pessoa
que ndo possui capacidade plena, podendo revogar essa autorizagdo até a
data da celebragao. Complementarmente, o art. 1.518, com a redagio atri-
buida pelo EPD,* estabelece que os pais e os tutores poderdo revogar a au-
torizagdo até a celebragio do casamento. Na redag@o original do dispositivo,
inclufa-se a figura do curador. Tal alteragdo na redagao ¢é significativa, eis que
ao curador ndo € dado o poder de Tevogar a autorizagio, ou seja, nio lhe foi
atribuido o poder de consentir com o ato, tal como antes ocorria.

A partir desse novo cendrio, se verifica que O consentimento para casar
somente pode ser dado pelos préprios nubentes, mesmo no caso de pessoas
submetidas a curatela. De fato, a constituigao de familia € um direito que nio
pode se delegado ao representante legal, eis que configura ato personalissimo.
Saliente-se que o aspecto negocial somente formaliza uma opgio de vida, re-
trato da ¢ héo de afetos. O ¢ > € considerado um direito da pessoa
com deficiéncia e ndo pode ser objeto de deliberagdo por parte do curador.

24 "Art. 1518, Até a celebragio do casamento podem os pais ou turores revogar a

autorizag@o. (Redagdo dada pela Lei n? 13.146, de 2015)".
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No entanto, o art. 1.550, em seu § 2, incluido pelo EPD, admite a figura
do curador associada ao casamento, ao prever que a pessoa com deficiéncia
“mental ou intelectual”, em idade niibil, possa expressar sua vontade direta-
mente ou por meio de seu responsivel ou curador. Trata-se de uma forma de
representagio para o ato de celebragao do casamento, visto que a deliberagio
quanto ao casamento deve partir da pessoa com deficiéncia, que devers ter
condigoes de entender e concordar com o casamento, devidamente compro-
vadas por documento médico. Lembre-se que a deficiéncia mental ou inte-
lectual configura em verdade um conceito indeterminado, em razio de sua
ampla gama de variagdes, as quais s6 podem ser esclarecidas em seus efeitos
por médicos especializados. A representagdo para a celebragio ja é prevista
pelo CC, que admite a manifestagio de vontade para casar através de procu-
rador, com poderes especiais em procuragio publica especifica.”®

A curatela, no entanto, nao afeta o casamento (art. 85, §1¢, EPD) e a
interferéncia do curador somente pode ser admitida na qualidade de repre-
sentante para o ato, devidamente autorizado pelo juiz, uma vez seja com-
provada cabalmente a possibilidade de o curatelado entender e concordar
com o casamento, bem como seja justificada sua impossibilidade de participar
pessoalmente da celebragio.

A possibilidade de o curador manifestar a vontade para casar em lugar
da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, deliberando ¢ consentindo
por ela, deve ser de todo afastada. Tal cogitagio contraria nio s6 a prépria na-
tureza e requisitos legais do casamento, como sobretudo contraria disposigoes
expressas da CDPD e do EPD.

O casamento é um ato de autonomia existencial que nao permite a
substituigdo de vontades, mesmo ou principalmente na presenga de defici-
éncia mental ou intelectual. Embora nao tenham cabimento critérios discri-
minatorios e especificos em relagio & 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 nio podem ser preteri-
das. Como determina a Convengio, 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 e 3). A representagio pelo cura-
dor para o ato de celebragio, acima referida, pode ser um apoio necessrio,
para 0s casos em que o deslocamento, ou qualquer outra circunstancia, seja
penoso ou prejudicial para o nubente com deficiéncia.

O apoio, qualquer que seja sua forma, ndo substitui a exigéncia da
manifestagdo de vontade consciente e autdnoma, ou seja, é necessério que
os nubentes apresentem comprovada competéncia para a pratica do ato.

~

“Art. 1.542. O casamento pode celebrar-se mediante procuragio, por instrumento
piblico, com poderes especiais”.
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Indispensével destacar que no basta a possibilidade de expressar a vontade
em termos fisicos, uma vez que a manifestagio deve traduzir a competéncia
intelectual para comp der e querer o ¢ . Se eventualmente for
constatado que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual nio apresenta
a competéncia intelectualnecesséria para emissio valida de vontade, a hipé-
tese se enquadrarano art. 42, inc. 111, do Cédigo Civil vigente, segundo o qual
sao relativamente incapazes as pessoas que ndo puderem exprimir sua vonta-
de de forma permanente ou temporéria, ensejando a anulag@o 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 casamento. Os requisitos para o casamento devem ser os
previstos no CC, tanto no que concerne as formalidades preliminares, cons-
tantes do processo de habilitagio, quanto observancia da idade ndbil e dos
impedimentos previstos no art. 1521. A celebragdo devers igualmente cum-
prir as formalidades concomitantes previstas no art. 1.533 e seguintes do CC,
que se revelam de todo dtil no caso.

O reconhecimento da existéncia de unizo estavel da pessoa com de-
ficiéncia mental ou intelectual deve observar, no que couber, os limites e
requisitos acima abordados.

CONSIDERAGOES 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. No devem ser
preteridas, especialmente para fins de protegdo do nubente com deficiéncia
mental ou intelectual, as circunstancias de sua situagdo individual. Nos ter-
mos previstos na CDPD, o casamento poders se realizar com o apoio ade-
quado a cada caso, de que é exemplo a representago pelo curador, conforme
acima indicado.

A constituigao de familia, em qualquer de suas modalidades, ¢ uma das
mais legitimas afirmagGes da capacidade da pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, que deve ser admitida precipuamente nos limites de sua protegao
e para atender seus interesses existenciais e patrimoniais.

CUIDADOS A TER NO DIREITO DE CADA CIDADAO
A SER EDUCADO, INDEPENDENDO DA IDADE
Jodo Pedro Gaspar'

Carlos Jesus Gil*

E preciso uma aldeia inteira para educar uma crianca.
Provérbio africano

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Da Etimologia 4 Teleologia. 3. Uma
crianca Dicotomica na Timidez. 4. Sumula.

1. INTRODUGCAO

Propomo-nos debater a importancia da Educagdo/Formagio nas diferen-
tes etapas da vida de cada individuo. Uma vida com um claro sentido de devir
serd, cremos,inegavelmente mais intensa no desejo de prossecugio da mesma.
Tal sentido, pensamos, ser tanto mais alcangavel quanto maior for o capital
cultural, o conhecimento e as competéncias de cada individuo. Para cada idade
de estudo formal de criangas e jovens sio estabelecidos minimos de competén-
cias, conhecimentos a alcangar. Esta filosofia de ensino deve, porém, atender &
inexorével dindmica social, concorrendo para uma nio cristaliz:

0, NO [Cl“pﬂ,
dos curriculos do Ensino formal. Os paises que descurarem este preceito corre-
rio 0 risco de perder o comboio do conhecimento, de obstarem  evolugdo, ao
desenvolvimento; albergardo sociedades dispares e pouco inclusivas.

Porém, devemos por cuidados, todos os necessérios, para que a
Educagdo que recebemos continuamente, e damos a receber, ndo consubs-
tancie uma Educagdo Compulséria, pois esta castra a capacidade critica, de
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