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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

Esta obra condensa os artigos selecionados, apresentados e debatidos no XXVI1II Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI),

realizado na cidade de Belém-PA, entre os dias 13 a 15 de novembro de 2019,

proporcionando visibilidade a producédo cientifica na seara juridica acerca das mais diversas
tematicas.

E com imensa satisfacio que registramos a nossa participacio como coordenadores da mesa
do Grupo de Trabaho “Direito das Familias e Sucessdes’, o qual trouxe a tona a abordagem
de inumeros temas controvertidos, de interesse tedrico e pratico, tais como ainadequagdo das
terminologias tradicionais do Direito de Familia, como a ideia de familia substituta; a
violéncia doméstica e a perda do poder familiar; a anadlise histérica dos institutos do Direito
de Familia, especiamente sua relacdo com as concepcoes religiosas; a responsabilidade civil
pela ruptura do casamento e por atos de alienagcdo parental; a alienagdo parental sob a
perspectiva critica de género; o direito ao casamento de pessoa com deficiéncia; a garantia do
direito a reproducdo humana assistida e o debate acerca da desburocratizagdo dos processos
de adocéo no Brasil.

Dentre estes temas destacamos também a proficua discussdo acerca da filiagdo socioafetiva,
tema de diversos trabalhos do Grupo, no qual foi abordado a sua importancia social e a
perspectiva da promocdo de valores fundamentais, como a dignidade humana, e a andlise dos
impactos da possibilidade do reconhecimento extrajudicial da socioafetividade diante dos
critérios trazidos pel os Provimentos nos 63 e 83 do CNJ.

Quanto ao Direito Sucessorio, foram apresentados textos também muito interessantes e que
geraram inimeras discussdes, como por exemplo: os impactos da inconstitucionalidade do
art. 1790 do atual Codigo Civil acerca da sucessdo dos companheiros septuagenarios; as
inconstitucionalidades na diferenciaco entre a ordem de vocagdo sucessoria dos irmaos e
sobrinhos bilaterais e unilaterais; a importancia e o papel do planejamento sucessorio e por
ultimo, a validade dainstitui¢éo de clausula compromissoria de mediagdo em testamento.



Frisamos, ainda, a diversidade entre os participantes do Grupo de Trabalho como marca da
discusséo. Foram recebidos trabalhos de diversas regides do pais, com participantes do mais
diversos estratos académicos, como especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos e
doutores, todos em um didl ogo aberto e participativo.

Por fim, destacamos a profundidade dos trabal hos apresentados como forma de demonstrar a
necessidade de reflex8o constante acerca do fendmeno da familia — nas suas dimensdes
existenciais e patrimoniais, em vida e apds a morte — e no reconhecimento da entidade
familiar como flexivel, mutavel e essencia ao pleno desenvolvimento do ser humano.

Prof. Doutora Valéria Silva Galdino Cardin — UEM e UNICESUMAR
Prof. Mestre Jo&o Vitor Penna— FACI/WY DEN
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PESSOA COM DEFICIENCIA: O DIREITO AO CASAMENTO A PARTIR DA
ABORDAGEM DASVULNERABILIDADES

PERSON WITH DISABILITY: RIGHT TO MARRIAGE ACCORDING TO THE
VULNERABILITY APPROACH

Roberto Henrique Porto Nogueira 1
lara Antunes de Souza 2

Resumo

O objetivo € explorar, de modo argumentativo, a compreensdo das vulnerabilidades e suas
repercussdes ao Direito Privado, para, mediante vertente metodoldgica tedrico-dogmatica,
esbocar 0 possivel desenho da tutela adequada para o direito ao casamento da pessoa com
deficiéncia, conforme a norma protetiva de regéncia. A hipotese é de que vulnerabilidades
podem desempenhar papel de utilidade ao (novo) Direito Privado aplicado a essas pessoas. A
relevancia evidencia-se pelo achado de gque as vulnerabilidades, em suas multiplas espécies e
dimensdes, servem de substrato de interpretacdo e de promocdo aberta do livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa com deficiéncia, por meio do casamento.

Palavr as-chave: Deficiéncia, Vulnerabilidades, Casamento, Personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The objective isto explore, in an argumentative way, the understanding of vulnerabilities and
their repercussions on Private Law, to outline, through theoretical and dogmatic
methodological approach, the possible design of the right to marriage of persons with
disabilities, according to the protective Law system. The hypothesis is that vulnerabilities
may play a useful role in the (new) Private Law applied to these people. The relevance is
evidenced by the finding that vulnerabilities, in their multiple species and dimensions, serve
as substratum for interpretation and opened promotion of the free development of the
personality of the disabled person through marriage.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Disability, Vulnerabilities, Marriage, Personality

1 Doutor e Mestre em Direito Privado (PUC Minas). Professor de Graduagéo/Mestrado em Direito (UFOP).
Pesquisador em ‘ Novos Direitos Privados’ e ‘ Centro de Estudos em Biodireito’. AUXILIO PESQUISADOR
UFOP 2017-2018-2019.

2 Doutora e Mestra em Direito Privado (PUC Minas). Professora de Graduag&o/Mestrado em Direito (UFOP).
Pesquisadora em ‘ Novos Direitos Privados’ e ‘ Centro de Estudos em Biodireito’. AUXILIO PESQUISADORA
UFOP 2017-2018-2019.
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1 INTRODUCAO

Ha evidéncia de que as vulnerabilidades e o tratamento dispensado a pessoas com
deficiéncia tém apresentado reivindicacdes ao Direito Privado. A relacdo entre vulnerabilidade
e essas pessoas ganha, assim, destaque com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
— EPD (BRASIL, 2015).

Por essa razao, esse ensaio ocupa-se da intencao de esbocar algumas nogdes possiveis
as vulnerabilidades, para aferir a expressdo de sua tutela nas propostas normativas mais
recentes, voltadas a abordagem desses fenémenos, quando tocantes as pessoas com deficiéncia.
Logo, a hipotese é de que vulnerabilidades podem desempenhar papel de utilidade ao (novo)
Direito Privado aplicado as pessoas com deficiéncia, especialmente no que respeita as
repercussdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD e da normativa de regéncia correlata
ao casamento no Direito das Familias.

Prevalece, no trabalho, a vertente metodoldgica tedrico-dogmatica, para, a partir do
sistema juridico posto, pela via da coleta de dados em fonte bibliogréfica e documental,
promover, de modo argumentativo, o possivel desenho das expressdes das vulnerabilidades na
tutela adequada da pessoa com deficiéncia e nas luzes lancadas pelo EPD a particulares
envolvidos nesse projeto nacional de incluséo.

A relevancia desses escritos evidencia-se pela possibilidade de as vulnerabilidades das
pessoas com deficiéncia serem meio de promocao do livre desenvolvimento da personalidade

delas por meio do casamento.

2 VULNERABILIDADES

As vulnerabilidades vém ganhando espaco nos discursos juridicos da atualidade, como
fundamentac&o do operador juridico para a propositura criativa ou interpretativa de tradicionais

ou inovadores modelos e estruturas de direitos.

[...] o termo ¢ relativamente novo, tendo nascido com a nossa modernidade,
especificamente em torno do século 19. Na verdade, trata-se da transmutacao do termo
da antiga linguagem médica que é “vulneravel”. Em sua origem, o vocabulo fazia
referéncia ao individuo que lutava contra as feridas ou doencgas de ordem fisica. Ele
também se revestiu, inicialmente, de um sentido farmacéutico para designar um
remédio para tais feridas ou doencas, para em seguida adquirir, por metamorfose, seu
sentido contemporaneo, que se reporta a “vulnerabilidade” do individuo.
(MELKEVIK, 2017, p. 642 e 643).
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Com alguma recorréncia, vulnerabilidade é sinonimizada como fragilidade ou
fraqueza. George Ripert (1937) ja apontava, ainda no contexto de um Estado de cunho social,
ha aproximadamente um século, a preocupacdo com a protecdo aos fracos, passando pela
assisténcia aos pequenos e pela luta contra os mais fortes. A leitura de suas licdes pode sugerir
que ele ja discursava sobre a necessidade de alguma dedicacdo do Direito as vulnerabilidades,
tidas como qualidades dos mais fracos, dos pequenos e dos desvalidos ou desenganados pela
sorte (se é que ha mesmo algo de fortuito na definicdo das vulnerabilidades), que mereceriam
assisténcia. Assim se firmam os grupos das minorias, Uteis para a projecdo de resisténcia e
representatividade sécio-politicas, mas também perversa ao seccionar pessoas e
individualidades, além de subjugar qualidades (inferiorizantes), pressupostas para a posterior
assisténcia do Direito na superacdo de caracteristicas (indesejadas). Assim, a vulnerabilidade
seria quase indesejavel. Ocorre que as minorias podem ser marcadas por elementos identitarios
que mais merecem guarida no panorama do pluralismo politico democrético que superacéo
(assisténcia para a transposicao de ‘fraqueza’):

A partir da abstracdo de uma cidadania universal, a lei define situacdes padronizadas
e também contempla (na medida em que as lutas sociais conseguem penetrar no
campo do Estado) situagdes dignas de protecdo especial (fraqueza objetiva do
trabalhador contra o empresario, dos deficientes contra quem é das mulheres contra o
poder do homem, etc.). Deste ponto de vista, € possivel reproduzir a ficcdo de direitos

iguais para todos em um mundo social cuja realidade é, essencialmente, desigual.
(RIPERT, 1937, p. 160).

Essas construgdes primitivas de vulnerabilidade foram e ainda sdo Uteis para
possibilitar a percepcdo de pessoas e grupos, passados, presentes e futuros, que demandam
tratamento juridico especifico e, nesse sentido, especial, que ndo se revela, necessariamente,
privilegiado. Logo, as narrativas que aludem a vulnerabilidade lancam, comumente, méo de
estratégias de apontamento de grupos tidos como minoritarios, como é o caso de criangas e
adolescentes, idosos, consumidores, mulheres, das pessoas com deficiéncia. (RIPERT, 137).

Antonio Merino aborda as vulnerabilidades a partir da “reciprocidade e renincia para
fazer tudo o que € possivel fazer - o que ¢ legalmente expresso na linguagem das obriga¢des”
(MERINO, 2016, p. 16, traducdo livre dos autores ). Significa que a solidariedade impde
deveres, antes dos direitos, que podem ter éxito na protecédo e, cabe frisar, na promogéo de

pessoas em posicdo de vulnerabilidade. Ele explica a sua perspectiva na medida em que nédo

L«[...] reciprocity and renunciation to do all what is possible to do —which is legally expressed in the language of
the obligations”. (MERINO, 2016, p. 16).
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basta as pessoas vulneraveis a possibilidade de reclamar direitos, tampouco ter direito a ter
direitos. “Em concluséo, o direito de ter direitos pode funcionar como uma metéfora politica,
mas ndo materialmente, se ninguém assumir deveres para torna-los efetivos.” (MERINO, 2016,
p. 24, traducéo livre dos autores).?

A solidariedade é apenas um dos fundamentos intrassistémicos das vulnerabilidades.
Afinal, vulnerabilidades podem ser compreendidas como inerentes a propria condi¢do humana,
de forma que as obrigacgdes de reciprocidade podem ocupar um papel de fundamento ultimo de

solidariedade e, ainda, de dignidade e de identidade. Contudo:

Isso ndo significa desacreditar os autores que tentam salvar o potencial da lei em
assegurar condicOes basicas de vida das pessoas, como fazem Ferrajoli ou Rodota.
Mas isso significa distanciar-se da teoria da justica implicita nessa visao, que continua
a ver na ideia de constitucionalismo (um constitucionalismo principialista que serve
para salvaguardar pelo menos algumas condi¢des minimas de coexisténcia) a Unica
saida possivel para o problema. do empobrecimento global. (MERINO, 2016, p. 24,
traducdo livre dos autores).®

A despeito de essa visdo poder ser tida como de cunho naturalista, fato é que extra ou
intrassistemicamente, o fundamento da solidariedade cumpre boa parte do papel de ressaltar a
relevancia da concepcédo juridica adequada das vulnerabilidades humanas. Sdo oportunas,

assim, a licdo de Stefano Rodota:

Com a conexdo de direitos fundamentais e bens comuns, podemos encontrar uma
saida para outra dicotomia abstrata e hoje culturalmente estéril, que entre direitos e
deveres: em vez disso, agora podemos encontrar a relacdo entre a plenitude da vida
individual e as responsabilidades sociais compartilhadas. A solidariedade encontra
sua funcéo de principio constitutivo da coexisténcia. (RODOTA, 2014, p. 131, apud
MERINO, 20186, p. 32, traducéo livre dos autores).*

Essa compreensdo da vulnerabilidade, pautada na solidariedade, abre espaco a
promocao ou ao resguardo do direito a identidade. O pressuposto é que a vulnerabilidade ndo

guarda um Vviés negativo a ser, necessariamente, superado.

2 “In conclusion, the right to have rights can operate as a political metaphor, but not materially if no one assumes
duties to make them effective.” (MERINO, 2016, p. 24).

3 “That does not mean to discredit the authors who try to save the potential of law in ensuring basic living
conditions of people, as Ferrajoli or Rodota do. But it means to take some distance of the theory of justice implicit
in this view, that continues to see in the idea of constitutionalism (a principialist constitutionalism that serves to
safeguard at least some minimal conditions for coexistence) the only possible way out for the problem of the global
impoverishment.” (MERINO, 2016, p. 24).

4 “With the connection of fundamental rights and common goods, we can find our way out of another abstract and
today culturally sterile dichotomy, that between rights and duties: instead that, now we can find the relationship
between fullness of individual life and shared social responsibilities. Solidarity finds its function of constitutive
principle of coexistence.” (RODOTA, 2014, p. 131, apud MERINO, 2016, p. 32).
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Vulnerabilidades, com essas e outras tantas possibilidades conceituais, sdo todas
complementares entre si. Vulnerabilidades sdo abertas ao pluralismo epistémico de seus
narradores. Sao multiespécies e admitem multidimensdes, sobrepostas para o reconhecimento
de interseccionalidades ou sobreposi¢cdes (qualificacbes ou hipervulnerabilidades). Podem,
ainda, estar, simultaneamente, em mais de um polo da relagéo. As vulnerabilidades parecem
marcar ou contribuir sobremaneira para a identificacio de novos direitos. Afinal, as
vulnerabilidades s&o determinantes do agir e do ndo agir humano.

Significa que as vulnerabilidades podem revelar-se como verdadeiras estratégias
juridicas de interpretacdo, modulagdo, preenchimento de lacunas que sejam ndo apenas de
tratamento de consequéncias juridicas de desconsideracdo de vulnerabilidades, mas ligadas a
préopria causa de suas invisibilidades. Ao fim e ao cabo, as vulnerabilidades, finalisticamente,

potencializam as medidas de protecéo e, sobretudo, de promocéo das pessoas.

3 PESSOA COM DEFICIENCIA

A protecdo da pessoa com deficiéncia é, de certo modo, fruto das transformacdes
juridicas havidas desde o movimento das codificacdes oitocentistas até a atualidade. Vale dizer,
as instituicdes de Direito Privado transformaram-se para ajustarem-se a paradigmas
supervenientes. Ganham evidéncia os chamados paradigmas do Estado Liberal, do Estado
Social e do Estado Democrético de Direito.

Por paradigma do Estado Liberal de Direito (SILVA, 2002)° entende-se,
sumariamente, a vigéncia das ideias centrais de individualismo — enquanto expressao do
principio do subjetivismo, pelo qual o fim do Direito é o proprio individuo - e liberalismo
juridico, que preconizam o ideal da igualdade formal, em expressdo de um Direito legalista e

formalista, com pretensdes de regéncia da totalidade das circunstancias juridicas, sempre tidas

5 José Afonso da Silva (2000) define Estado Liberal de Direito: “Na origem, como ¢ sabido, o Estado de Direito
era um conceito tipicamente liberal. Constituia uma das garantias das constitui¢des liberais burguesas. Dai falar-
se em Estado Liberal de Direito. Tinha como objetivo fundamental assegurar o principio da legalidade, segundo o
qual toda atividade estatal havia de submeter-se a lei. Suas caracteristicas basicas foram: a) submissdo ao império
da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do poder
legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidaddo; b) divisdo de poderes, que separa, de forma
independente e harmdnica, os poderes legislativo, executivo e judicidrio, como técnica que assegure a produgdo
das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do Gltimo em face dos demais e das press@es dos poderosos
particulares; ¢) enunciado e garantia dos direitos individuais.> Essas exigéncias continuam a ser postulados
béasicos do Estado de Direito, que configura uma grande conquista da civilizag¢do liberal”.
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enquanto situacionais. Tal paradigma acontece durante a existéncia da sociedade p6s-industrial,
da metade do século XVIII até metade do século XX. (AMARAL, 2003, p. 62-63).°

O paradigma do Estado Social (DUARTE, 2007, p. 15-16)7, a seu turno, marcado pela
Primeira Grande Guerra (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 2)8, prepondera em algumas regides
do planeta, com ideias implicantes de mitigacéo da liberdade e exacerbagéo da intervencdo do
poder publico nas relacBes privadas, exprimindo seu carater paternalista. A proposta de bem-
estar social, a ser realizada forcosamente, acaba por levar a faléncia a realizacdo dos programas
constitucionais sociais. De todo modo, a crise vivenciada no Estado Democratico de Direito
radica-se, ainda que ideologicamente, no Estado Social.

O Estado Democratico de Direito supera o Estado Social e o Estado Liberal, para
almejar a realizacdo, democraticamente, de uma sociedade justa, solidaria e plural, na qual a
pessoa humana possa se realizar, ndo somente em sua dignidade e intimidade, mas também,
enquanto inserida no grupo social, para participa-la dos processos decisorios e de producgéo do
Direito, viabilizando o pleno exercicio dos direitos e garantias constitucionalmente

assegurados. Estabelecem-se novos modelos juridicos que privilegiam esses objetivos.

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas os supera na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformagdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
importancia do art.10. da Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, ndo como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a Constituicdo ai j& o estd proclamando e
fundando.

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, I), em que o poder
emana do povo, deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus
representantes eleitos (art.1%, paragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formacdo dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e
pressup@e assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade

6 Conforme explica Francisco Amaral (2003, p. 62-63): “A sociedade contemporanea sucede a industrial, que seria
a fase entre a metade do século XVIII e a metade do século XX. Tendo-se em vista a falta de uniformidade na sua
conceituacdo e caracterizagdo, autores ha que preferem a expressdo sociedade pés-industrial.”.

70 Estado Social, que surge ap6s a Primeira Guerra e se firma com o fim Segunda, acaba por redefinir os classicos
direitos de vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade. [...] Sob o paradigma social cabe ao Estado, através
de agdes diretas e indiretas, intervir na economia com o intuito de manter o capitalismo, o que ¢é feito “através de
uma proposta de bem estar (Welfare State) que implica uma manutencéo artificial da livre concorréncia e da livre
iniciativa, assim como a compensacao das desigualdades sociais através de direitos sociais.” (DUARTE, 2007,
p. 15-16).

8 Para que o paradigma do Estado Social estabelecesse-se com o marco da primeira guerra, deve ter iniciado sua
imposigdo um pouco antes, como expde Humberto Theodoro Junior (2008, p. 2): “O Estado social imp0s-se,
progressivamente, a partir dos fins do século XIX e principios do século XX, provocando o enfraquecimento das
concepces liberais sobre a autonomia da vontade no intercdmbio negocial, e afastando o neutralismo juridico
diante do mundo da economia. A conseqiiéncia foi o desenvolvimento dos mecanismos de intervencao estatal no
processo econdmico [...]”.

182



de convivéncia de formas de organizacgdo e interesses diferentes na sociedade; ha de
ser um processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que nédo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢Bes econdmicas suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2000).

O advento desse paradigma deflagra, portanto, pretensées mais ousadas ao Direito
Privado, como mecanismo relevante na consecucao de projetos de justica social.

Nessa esteira, portanto, o Direito brasileiro passa a contar com um microssistema
juridico de protecdo e promocéao da pessoa com Deficiéncia, em especial, desde 2016, com a
entrada em vigor da Lei n. 13.146 (BRASIL, 2015), que “Institui a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia”, conhecida como EPD.

A lei efetiva a Convengdo Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com
Deficiéncia — Carta de Nova lorque, da qual o Brasil é signatéario, e que se incorporou ao Direito
brasileiro por meio do Decreto n. 6.949 (BRASIL, 2009). A aprovacdo do referido decreto deu-
se nos termos do disposto no §3° do artigo 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988),
de modo que a dita convencao tem status de norma constitucional. Logo, os direitos das pessoas
com deficiéncia séo normas fundamentais, constitucionalmente asseguradas desde 2009.

Antes de adentrar especificamente a discussdo acerca dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, em especial o direito ao casamento, cumpre esclarecer quem séo as pessoas com
deficiéncia, compreendendo o conceito de deficiéncia baseado nas normas juridicas
supracitadas. O EPD (BRASIL, 2015) prevé em seu artigo 2°:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢fes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Verifica-se que o EPD traz conceito de deficiéncia que abrange vérias de suas
espécies, como a deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial (SOUZA, 2016). A
legislagéo inspira-se na Carta de Nova lorque para desatrelar o conceito de deficiéncia do de
doenca, como outrora, considerando que a deficiéncia é aquela condicdo pessoal que efetiva
barreiras de varias origens, que impedem com que a pessoa concreta e plenamente exerca seus
Direitos em igualdade de condi¢es com as demais pessoas que nao encontra a mesma barreira.
De fato, o relator do projeto de lei que deu origem ao EPD (BRASIL, 2015) assim se

manifestou:
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Acolhemos a sugestdo da Camara dos Deputados. Nao ha uma deficiéncia intrinseca.
A deficiéncia decorre de uma caracteristica atipica da pessoa em interacdo com
barreiras de diversas categorias existentes na sociedade. Por isso, o conceito de
deficiéncia est4d em permanente evolucdo, uma vez que cada vez mais se estudam e se
descobrem condices raras de individuos que os impedem de exercer plenamente suas
potencialidades, dada a existéncia dessas barreiras mencionadas. (FARIA, 2015).

N&o h& a possibilidade de catalogar as espécies ou tipos de deficiéncia. De modo que
sua verificacdo, conforme disposto no §1°° do Artigo 2° do EPD (BRASIL, 2015) deve ser feita
por equipe multidisciplinar. Conclui-se, assim, que ndo basta um atestado médico com a
indicacdo da CID (classificacdo internacional das doencas) para que a deficiéncia seja
identificada. Sua concretizacdo na atualidade é aferida em conceito social, ndo se admitindo o
engessamento de tipos.

Por essa razéo, 0 §2°%9 do artigo 2° do EPD (BRASIL, 2015) prevé que um ato do Poder
Executivo deve criar o instrumento de avaliacdo da deficiéncia, que, nos termos do artigo 84,
IV da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), deveria ser um Decreto Presidencial. Ndo
houve a edicdo de dita norma regulamentadora ap6s o EPD (BRASIL, 2015). Contudo, ha o
Decreto n. 3.298 (BRASIL, 1999), que, baseado no modelo médico de deficiéncia, traz as

hipoteses de deficiéncia em seu artigo 4°, inciso V.12 Tal Decreto, entende-se, fere frontalmente

9§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional
e interdisciplinar e considerara: | - os impedimentos nas funcBes e nas estruturas do corpo; Il - os fatores
socioambientais, psicoldgicos e pessoais; Il - a limitacdo no desempenho de atividades; e IV - a restricdo de
participacao.

10§ 20 O Poder Executivo criara instrumentos para avaliagdo da deficiéncia.

11 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] V - sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucéo; [...].

12 Art. 40 E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:][...]

I - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de fun¢des; (Redagdo dada pelo
Decreto n® 5.296, de 2004)

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por
audiograma nas frequiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296, de
2004)

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a
melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor
correcdo oOptica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 600; ou a ocorréncia simultnea de quaisquer das condi¢des anteriores; (Redacdo dada pelo Decreto n®5.296,
de 2004)

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com manifestacéo antes
dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicagéo;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;
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0 modelo atual de deficiéncia, bem como os anseios da Carta de Nova lorque e, portanto, do
EPD (BRASIL, 2015), de modo que, por serem de status constitucional, é eivado de
inconstitucionalidade.

Percebe-se a impossibilidade de aplicacdo de um modelo estatico de deficiéncia ao se
analisar o fundamento trazido pelo relator do Projeto de Lei que deu origem ao EPD (BRASIL,
2015), ao comparar o conceito de deficiéncia trazido originalmente e baseado no modelo
médico, repetido no Decreto de 99 (BRASIL, 1999); e o conceito adotado para aprovacgao junto
ao EPD (BRASIL, 2015) que leva em conta os ditames do tratado internacional conhecido como

Carta de Nova lorque:

Nessa definicdo, deparamo-nos com uma primeira e relevante distingdo entre as
proposicdes: enquanto o PLS estatuia detalhadamente o que era deficiéncia,
especificando cada uma de suas tipologias e pardmetros, o0 SCD preferiu encampar a
diretriz da Convencdo e remeter a identificacdo da deficiéncia para uma avaliacdo
biopsicossocial a cargo de equipe multidisciplinar.

[...] Néo podemos, portanto, correr o risco de, ao adotarmos uma solugdo pela
descricdo exaustiva dos tipos de deficiéncia, chancelar o engessamento de situacGes
abrigadas sob o guarda-chuva da seguranca juridica em detrimento de novas situagdes
de impedimentos de natureza fisica, mental, sensorial, intelectual obstrutivos da plena
participacdo na sociedade, ndo acobertados pelos rigidos padrdes tipificados pela
legislagdo. (FARIA, 2015).

Assim, pode-se compreender que é pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial; e que, em interagdo com
uma ou mais barreiras, tem obstruida sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigdes com as demais pessoas; sendo ditos impedimentos e barreiras aferidos por meio
de andlise biopsicossocial por equipe multidisciplinar.

Uma vez assim identificada, a pessoa goza de um complexo de direitos que, por
inspiracao da Carta de Nova lorque, o EPD (BRASIL, 2015) traz, visando a mudanca da cultura
de direitos relativos as pessoas com deficiéncia em especial, considerando a sua situagéo de
vulnerabilidade.

A prote¢do a toda essa vulnerabilidade é assegurada pelo microssistema de protecéo e
promocdo da pessoa com deficiéncia, que trata do direito a igualdade e ndo discriminacgéo;
direitos fundamentais como salde, acessibilidade e educacéo; direitos sociais como o trabalho,

previdéncia e moradia; por exemplo. O casamento é direito que importa ao presente ensaio.

g) lazer; e
h) trabalho;
V - deficiéncia multipla — associacgéo de duas ou mais deficiéncias. (BRASIL, 1999).
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4 CASAMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) prevé que o casamento estabelece comunhdo plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges. Concretiza, dessa forma, o
conceito atual de familia com base constitucional, ou seja, que casamento que é a unido formal
que estabelece a comunhé&o plena de vida e garante o livre desenvolvimento das personalidades.

Quanto a sua natureza juridica, o casamento é um negdcio juridico sui generis
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 95), pois se forma pelo acordo de vontades dos
nubentes e tem efeitos ora decorrentes da vontade e ora da lei. Por ser uma entidade formal, sua
prova é feita de pronto, ou seja, sO existe juridicamente se forem preenchidos os requisitos
solenes legais e, ap0s registro, expedida a certiddo de casamento.

Todo o procedimento para a habilitacdo e formalizagdo do casamento civil envolve uma
série de procedimentos que envolvem atos de manifestagdo de vontade, cuja validade €
condicionada a capacidade. (CUNHA, 2014).

Assim, a questdo do casamento da pessoa com deficiéncia tergiversa, necessariamente,
a discusséo acerca de seus direitos de personalidade e de sua capacidade.

O Cadigo Civil (BRASIL, 2002) reconhece a condicdo de pessoa e atribui
personalidade juridica, seja em seu aspecto subjetivo (sujeito de direito), seja em seu aspecto
objetivo (garantia de direito de personalidade), a todas as pessoas que nascem com vida. A
personalidade subjetiva é ligada a capacidade de direito ou de gozo, eis que se trata da aptiddo
para titularizar e exercer os direitos na ordem civil. Ao lado dessa esté a capacidade de fato ou
de exercicio que representa o poder efetivo de praticar atos, por si sd, na vida civil.

Assim, para a préatica dos atos, & necessario que a pessoa tenha capacidade. A regra é
que toda pessoa € capaz de exercer por si s6 os direitos da vida. Contudo, o Codigo Civil
(BRASIL, 2002) prevé, nos artigos 3° e 4°, hipdteses de incapacidade em situacdes ligadas a
idade e & satide mental.

A alteracdo na legislacéo se deu em 2016 pelo EPD (BRASIL, 2015) que, como dito,
alterou o critério de configuracao da deficiéncia, ndo a atrelando mais, & doenga. Logo, o que o
EPD traz para o Codigo Civil é a despatologizacdo da deficiéncia e, consequentemente, da
incapacidade.

O artigo 6°* do EPD (BRASIL, 2015) reforca a teoria das capacidades, de forma que,

nem mesmo diante da presenca de uma deficiéncia diagnosticada por uma equipe

13 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;
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multidisciplinar, a pessoa perde a capacidade para os atos de cunho existencial. Este artigo é
completado pelo artigo 84 do mesmo EPD que prevé em seu caput: “A pessoa com deficiéncia
tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢gdes com
as demais pessoas.” Essas normas corroboram 0s principios da Carta de Nova lorque, em
especial o previsto no artigo 12, 2: “2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢es com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.”

O artigo 104, 1 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) determina que para a validade dos
negocios juridicos € exigido, em primeiro lugar, que o agente que manifesta a vontade
discernida para a formacdo do negocio seja capaz. Logo, se a pessoa com deficiéncia €, em
regra, capaz, ela pode normalmente e por si s6 manifestar a vontade para a consecucdo de
negocios juridicos, inclusive, contratos.

Contudo, parece que, contrariando 0 mandamento da Carta de Nova lorque, o sistema
do EPD (BRASIL, 2015) e, logo, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), permite o reconhecimento
de que a pessoa que ndo possa exprimir vontade seja considerada relativamente incapaz. Dai
problematiza-se: uma pessoa com deficiéncia poderia se enquadrar nessa hipétese? A melhor
resposta sempre é: depende. Simplesmente pela deficiéncia ndo. Mas, se a deficiéncia, em
especial se mental ou intelectual, causar a impossibilidade de manifestacéo de vontade da parte,
entdo, poder-se-ia verificar a incapacidade relativa. De toda sorte, os atos de natureza
existencial ndo tém sua pratica obstacularizada pela incapacidade relativa em si.

Diante desse cenario aberto a percep¢do de vulnerabilidades plurais e do desafio
constitucional de adequada abordagem das potencialidades existenciais da pessoa com
deficiéncia, o casamento, portanto, revela-se importante instrumento de tutela da dignidade. O
EPD (BRASIL, 2015) propde medidas de inclusdo e estabelece ao poder publico o dever de
adotar programas e ac0es estratégicas para apoiar a consecucao de direitos existenciais, o que
inclui os direitos de livre constituicdo familiar e, portanto, ao casamento.

Tal panorama normativo estabelece uma verdadeira clausula geral de tutela da
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia. A postura do poder publico pode envolver politicas

publicas marcadas pela iniciativa estatal ou mesmo pela regulacéo do setor privado.

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 —exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre reproducédo
e planejamento familiar;

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

V —exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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No dia 02 de mar¢o de 2016 foi publicada no site do IBDFAM — Instituto Brasileiro
de Direito das Familias (2016) — noticia intitulada “Cartdrio paulista sai na frente e realiza
casamento inédito de pessoa com deficiéncia, depois da Lei Brasileira de Inclusdo”. Trata-se
do casamento de R. A. O. L., de 44 anos de idade, e J. F. D., de 53 anos de idade, casal com 19
anos de convivéncia e um filho de 17 anos.

A unido ndo havia sido oficializada antes, pois, no Direito brasileiro, pessoas como R.
A. O. L., com deficiéncia mental ou intelectual, eram consideradas absolutamente incapazes e,
assim, interditadas de forma absoluta, o que retirava delas a capacidade de exercer, por si s0,
os atos da vida civil, incluindo os atos existenciais, como casamento.

Fala-se no passado, pois, como ja elucidado, o microssistema de protecdo e promogao
da pessoa com deficiéncia revisou a Teoria das Capacidades no Direito Privado em 2016. A
capacidade é a regra, sempre foi, e agora ndo ha como defender posicao diferente diante do
EPD (BRASIL, 2015), nem mesmo diante da presenca de uma deficiéncia diagnosticada por
uma equipe multidisciplinar. Vale frisar, a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Avanga-se mais. Em que pese as modificagfes na teoria da incapacidades terem sido
perpetradas pelo EPD (BRASIL, 2015), a incapacidade civil, na prética, diante da reforma e
dos anseios ja apresentados pelos estudiosos do direitos anteriores a ela, como Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald (2012) e Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira
(2011), ndo se vincula sequer a deficiéncia.

Da leitura do artigos 3° e 4°'* do Codigo Civil (BRASIL, 2002), infere-se que ndo ha
causas de satde mental para fins de incapacidade absoluta e que, quanto a incapacidade relativa,
substitui-se a ideia de falta de discernimento/competéncia para o exercicio dos atos da vida

civil, para o critério de impossibilidade de expressao de vontade, que pode ou ndo estar atrelado

14 Art. 30 S#o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

I - (Revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

Il - (Revogado); (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

Il - (Revogado). (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

Art. 40 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lei n° 13.146,
de 2015)

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Reda¢ao dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

111 - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada
pela Lei n° 13.146, de 2015)

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial. (Redacdo dada pela Lei n®
13.146, de 2015). (BRASIL, 2002, grifos nossos).

188



a uma doenca ou a uma deficiéncia. Logo, afirma-se, pode existir incapacidade relativa mesmo
na auséncia de uma doenca ou deficiéncia.

Contudo, ndo basta alterar a legislagdo com base em tratados internacionais de Direitos
Humanos se os pré-conceitos e pré-concepgdes acerca dos institutos da capacidade, autonomia,
da interdicdo, da curatela e, claro, do casamento, ainda forem entendidos e aplicados fora do
contexto atual de construcdo identitaria da pessoa com deficiéncia, baseada em nova
epistemologia cultural e juridica, que coloca suas proprias vulnerabilidades como
fundamentadas da promocao do livre desenvolvimento de sua personalidade e voltada ao pleno
exercicio de direitos fundamentais (SOUZA, 2018). O artigo 23 da Carta de Nova lorque prevé

que:

1.0s Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a
casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condigdes com
as demais pessoas, de modo a assegurar 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; [...]. (BRASIL, 2009).

A efetividade do direito ao casamento da pessoa com deficiéncia, em exercicio pleno
do seu livre planejamento familiar, conforme previsto no artigo 226, §7°** da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988), é assegurada pelo EPD (BRASIL, 2015) que expressamente
revogou o inciso | do artigo 1.548 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Tal artigo previa que o
casamento contraido pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida
civil era nulo. A justificativa para a revogacao reside em duas frentes, dentro dos anseios da
Carta de Nova lorque: nos casos de incapacidade civil, que ndo levam mais em conta o fato da
pessoa ser doente, conforme afirmado alhures; bem como para garantir o exercicio pleno da
autonomia privada, o exercicio de direitos fundamentais, logo, garantir a dignidade humana.

De fato, o artigo 6°, inciso | do EPD (BRASIL, 2015) tem previsdo no sentido de que
a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade da pessoa para casar e constituir unido estavel: “Art.
6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel; [...].” Tal previsdo, expressa na legislacdo brasileira, ¢ entendida como
avanco, eis que, de um lado, visa a alterar a cultura social e juridica de que as pessoas com

deficiéncia, em especial a mental, ndo tém qualquer discernimento para o casamento; €, de outro

15 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988).
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lado, concretiza o direito de personalidade: “Para fins de casamento, portanto, ha um avanco.
N&o podem os deficientes ser alijados da formacéo de familia por meio do casamento ou mesmo
unido estavel.” (SIMAO, 2015).

O caso do casamentode R. A. O. L. e J. F. D. A, noticiado no introito da secdo, onde
R.A.O.L. € pessoa com deficiéncia mental/intelectual, demonstra, na pratica, a concretizagdo
da relevancia dos processos culturais e juridicos relacionados aos direitos identitarios das
pessoas com deficiéncia para fins de execucdo do livre desenvolvimento de sua personalidade
no Direito das familias, tendo a condicdo de vulnerabilidade, outrora tida como negativa,
revisitada para a promocao de Direitos. Eles ja vivenciavam, de fato, uma familia informal ha
mais de 19 anos, tem um filho de 17 anos e, segundo ele, a méde nunca esteve impossibilitada
de levar uma vida normal, mas, em razdo da doenca, era interditada por reconhecimento juridico
de sua incapacidade absoluta no sistema anterior ao do Estatuto.

O sistema agora, prevé a plena inclusdo e exercicio dos atos existenciais da vida as
pessoas com deficiéncia. Contudo, ndo se pode garantir direitos por um lado e abandonar a

protecdo por outro. Por isso, a Carta de Nova lorque prevé no artigo 12 que:

4.0s Estados Partes assegurardo 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 assegurardo 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 proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou orgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. (BRASIL, 2009).

Logo, a propria Convencdo Internacional de Direitos Humanos das pessoas com
Deficiéncia reconhece que, na pratica, a pessoa com deficiéncia possa necessitar ndao s6 da
promocao, até aqui defendida, mas, também, de protecdo a sua vulnerabilidade, determinando
que o ordenamento juridico dos paises preveja medidas de protecdo. Acredita-se que no sistema
juridico brasileiro, a medida que alcanga os anseios promocionais da Carta de Nova lorque, seja

a tomada de deciséo apoiada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Se as vulnerabilidades sdo diversas e aferiveis no contexto da dindmica social, devem

servir para viabilizar iniciativas de tutela adequada ao Direito, responsavel por promover a
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desocultagdo de subjetividades e a ruptura de barreiras a inclusdo e, em Ultima anélise, a
autonomia. Essa é a perspectiva que se coaduna com a abordagem de vulnerabilidades
existenciais. (KONDER, 2015).

O EPD (BRASIL, 2015) busca conceber vulnerabilidades do ponto de vista da
preservacdo de autonomia, sem qualquer substituicdo de vontade. Isso revela seu ideal de
promocdo da inclusdo de pessoas com deficiéncia.

Sabendo-se que o poder publico ndo € o unico destinatario das normas de direitos e
garantias fundamentais, particulares podem ser, pela via da regulagcdo, chamados a contribuir
para a concrecdo das metas constitucionais identificadas. A forca propriamente juridica da
vulnerabilidade eclode quando h4, por parte do Estado ou de outros sujeitos, o dever de perceber
e de solidarizar com o outro.

E se ha um dever que se direciona ao outro e que se cumpre na medida em que logra
éxito em minimizar as restricdes ou empecilhos de exercicio de direitos pelo outro, quanto
maior a vulnerabilidade, maior a extensdo do dever representativo da solidariedade.

Assim, o casamento da pessoa com deficiéncia € permitido pelo Direito brasileiro,
como exercicio pleno do livre desenvolvimento de sua personalidade. O Direito deve buscar
concretizar Direitos Humanos, de forma a garantir a correspondéncia entre os contextos de vida
real e a normatividade, agregando as evolugdes dos movimentos sociais e 0s processos culturais
relacionados aos direitos identitarios e de familia, no caso especifico das pessoas com
deficiéncia.

N&o basta alterar a legislacdo com base em tratados internacionais de Direitos
Humanos se os pré-conceitos e preconcepcdes acerca dos institutos ligados a pessoa com
deficiéncia, incluindo o proprio conceito e interpretacdo da vulnerabilidade, ainda forem
entendidos e aplicados fora do contexto atual de construcdo identitaria da pessoa com
deficiéncia, baseada em nova epistemologia cultural e juridica, baseada no livre
desenvolvimento de sua personalidade e voltada ao pleno exercicio de direitos fundamentais.

Vale dizer, se o papel das vulnerabilidades para o Direito no campo da zetética nao
demanda maiores discussdes, € consectario das abordagens possiveis listadas nesse ensaio a sua
serventia enquanto substrato de interpretacdo e de propositura de modelos e de normas

juridicos, viavel para a influéncia do sistema, revelando a demanda e a disputa por direitos.
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