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Prefécio

A promulgacio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia significou
alteracio de normas legais, desconstrucio de entendimentos jurispruden-
ciais e quebra de paradigmas no Direito. Calorosos e profundos sao os
debates sobre o novo status e sobre as possibilidades de ser e de atuar da
pessoa humana, com deficiéncia fisica, sensorial, mental ou intelectual,
visando a promocdo da sua mais completa inclusio na vida social, no
trabalho e na familia.

Neste contexto, vem a publico o texto escrito pelo Prof. Dr. Raphael
Carminate - inicialmente apresentado como tese de doutorado, no Programa
de Pds-graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais, aprovada como nota maxima e como louvor.

O trabalho académico foi desenvolvido sob a orienta¢io do Prof. Dr.
Eduardo Goulart Pimenta, dentro da linha de pesquisa Reconstru¢io dos
Paradigmas do Direito Privado a Luz do Estado Democritico de Direito.
Na condi¢io de coorientadora, integrei a Banca Examinadora e participet,
com muita alegria e entusiasmo, de todo o processo criativo: da ideia a defesa.

Agora, a academia compartilha com a comunidade juridica, o resultado
de anos de investigacdo e reflexido, com o livro intitulado Capacidade das pessoas
com deficiéncia mental ou intelectual para constituir familia.

De inicio, o autor discorre sobre o conceito legal de deficiéncia mental
e de deficiéncia intelectual, delineando o tratamento juridico conferido as
pessoas com deficiéncia mental ou deficiéncia intelectual no Brasil.

O Capitulo seguinte - investigacdo preparatdria ao capitulo sobre a
evolu¢io do regime das incapacidades no ordenamento juridico brasileiro -
centra-se na anilise critica da capacidade civil.

A abordagem do regime das incapacidades na legislacio brasileira ini-
cia-se pelo Esboco de Cddigo Civil de Teixeira de Freitas e finda com a
versao vigente do Cddigo Civil de 2002. Neste Capitulo, estio concentradas
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as criticas as alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no regime das incapacidades.

Logo em sequéncia, as categorias classicas (fato juridico stricto sensu,
ato-fato juridico, ato juridico e negbcio juridico) sao revisitadas no Capitulo
sobre os fatos juridicos.

No Capitulo dedicado a constitui¢io de familia no ordenamento juridico
brasileiro, o casamento e a unido estavel (heteroafetiva ou homoafetiva) sio
dissecados. A autor desenvolve temas como, a natureza juridica do casamento,
a capacidade matrimonial, a natureza da unido estavel e pressupostos para a
sua configuracio.

A aplicacio do método comparativo revela-se no segmento que cuida
da “experiéncia argentina”. Este Capitulo oferece uma breve exposi¢io do
regime de capacidade juridica, implementado pelo novo Cédigo Civil da
Argentina, e as solucdes previstas para o casamento e a unido estavel de pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual, diversas daquelas adotadas no Brasil.

O nacleo da tese encontra-se distribuido nos Capitulos 7 e 8 do livro.

A capacidade das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual para casar
¢ enfrentada no Capitulo 7. Defendendo o entendimento de que o casamento
€ negdcio juridico, o autor procede a anilise, em separado, do casamento de
pessoa com discernimento e de pessoa sem discernimento, apontando soluc¢des
juridicas numa e noutra hipotese.

A tematica se completa com o estudo da unido estavel que, na visao do
autor, é ato-fato juridico, o que importa mitigar o papel do discernimento
na sua configuracio.

Conquanto sejam muitos os textos juridicos sobre o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, poucos focam na delicada e complexa questio atinente a
capacidade para constituir familia.

A leitura atenta deste livro revelara a sua densidade, atualidade e con-
tribui¢do para a Teoria do Direito e para o Direito Civil.

Taisa Maria Macena De Lima

Doutora e Mestre em Direito Civil pela UFMG.

Professora no Curso de Graduacio em Direito e no Programas
de Poés-graduagio stricto sensu em Direito na PUC Minas.
Desembargadora do Trabalho. Ex-bolsista do DAAD —

Servico Alemao de Intercambio Académico.



Introducao

As pessoas com deficiéncia, especialmente mental e intelectual, histo-
ricamente foram estigmatizadas, segregadas da participacdo na vida social,
vitimas de preconceito e impedidas de tomar decisdes a respeito de questoes
atinentes as suas vidas privadas, independentemente da natureza do ato e da
presenca de discernimento para tal.

Nesta perspectiva, a teoria das incapacidades originalmente desenvolvida
no Brasil considerava as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual inca-
pazes para os atos da vida civil,nomeando-se curadores para representa-las ou
assisti-las, conforme se tratasse de incapacidade absoluta ou relativa, respecti-
vamente. Este sistema era estatico e nio representava a realidade concreta, na
qual uma pessoa com deficiéncia mental ou intelectual mantém, muitas vezes,
o discernimento para alguns atos, embora o tenha prejudicado para outros.
Além disso, tratavam-se os atos de cunho patrimonial da mesma forma que
os de natureza existencial, sem se atentar para as substanciais diferencas entre
a natureza dos direitos envolvidos.

Em regra, os direitos existenciais sio exercidos por atos praticados pelo
proprio interessado, sendo admitida excepcionalmente a atuacio de repre-
sentante voluntirio com poderes especificos, razio pela qual nio admitem a
atuagio de um curador. Logo, a0 nio se reconhecer capacidade plena as pes-
soas com deficiéncia mental ou intelectual, o ordenamento juridico acabava
por diminuir, sem qualquer justificativa, a capacidade de direito dessas, pois
a incapacidade de exercicio, quando se trata de atos desta natureza, implica
negativa do direito. Assim, as pessoas com este tipo de deficiéncia, eis que
presumidamente considerados incapazes, eram privadas do direito de constitu-
irem familia, reputando-se nulo o casamento e a uniio estavel eventualmente
contraido ou constituida por elas.

Com a promulga¢io da Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, de-
nominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a teoria das incapacidades,
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historicamente adotada, fora revista, estabelecendo a referida norma que
a deficiéncia nio afetard a plena capacidade civil da pessoa, dentre outras
coisas, para “casar-se e constituir unido estavel” (BRASIL, 2015a). Uma das
finalidades da norma foi romper com o criticado regime anterior e assegurar
as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual a possibilidade de exercer
pessoalmente seus direitos, reconhecendo sua autonomia.

Todavia, apesar da louvavel finalidade, o Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia repetiu o principal erro existente no sistema anterior, que era a
demasiada abstra¢io e generalidade, pressupondo serem exatamente iguais
as situacdes de todos os individuos com deficiéncia, ignorando as limitacdes
efetivamente vivenciadas pelo sujeito concreto. No mundo real, observa-se
que as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, as vezes, nio tém o
discernimento prejudicado e, noutras situa¢des, embora haja prejuizo, este
varia em intensidade e compromete atos da vida civil diferentes.

Esta alteracio no regime das incapacidades suscitou iniimeros ques-
tionamentos, entretanto, aquele a que se propde analisar-se neste trabalho
¢ especificamente o seguinte: o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao
conferir as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual a capacidade
para casar e constituir unido estavel, independentemente de discernimento
especifico, deixa de proteger estas pessoas e amplia sua vulnerabilidade,
rompendo com a finalidade protetiva do regime das incapacidades? E
possivel a interpretacio desta norma em conformidade com os ditames
da Convenc¢iao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e com a
teoria geral do Direito Privado, evitando-se as distor¢des decorrentes de
sua interpretacdo literal?

Para a solucdo do problema proposto, adotou-se como referencial ted-
rico a teoria dos fatos juridicos formulada por Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda e desenvolvida por Marcos Bernardes de Mello, os quais utilizam,
como critério para classificacio e preenchimento do plano da existéncia, os
elementos nucleares do suporte fatico. Recorreu-se ao estudo da doutrina e
legisla¢do correlatas, destacando-se que, por se tratar de um questionamento
decorrente de alteragio legislativa recente, sio escassas as obras que se destinam
a analise deste tema especifico, evidenciando-se a importancia e relevancia
deste estudo. O trabalho é, assim, fracionado em nove etapas, iniciando-se
pela presente introducio.

No capitulo 2, apresenta-se o conceito legal de deficiéncia mental e de
deficiéncia intelectual, demonstrando-se a importancia da Convengio sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como instrumento de assegura¢io dos
direitos destas pessoas no ambito internacional, o que resultou na superacio
do modelo médico e a consolidacio do modelo social de deficiéncia. Neste
mesmo capitulo, é apresentado, de forma sucinta, o tratamento conferido
pelo ordenamento juridico brasileiro as pessoas com deficiéncia mental ou

18



intelectual, desde as Ordenagdes até a promulgacio do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Em seguida, no capitulo 3, expde-se o conceito de capacidade ado-
tado no estudo, bem como as distingdes entre personalidade, capacidade
de direito (gozo) e capacidade de fato (exercicio), observando-se que
a incapacidade de fato para atos existenciais implica em diminui¢io da
capacidade de direito.

Dedica-se, no capitulo 4, ao estudo da evolu¢io do regime das inca-
pacidades no Direito brasileiro, demonstrando-se o regime abstrato adotado
até as alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as
criticas a ele formuladas. Posteriormente, apresentam-se os principais reflexos
da revisio do regime das incapacidades promovida pela legislacio em vigor
no Direito Civil, assim como suas falhas apontadas pela doutrina.

No capitulo 5, dedica-se a analise das espécies de fatos juridicos licitos,
constituindo o mesmo substrato tedrico para a correta categorizagio do ca-
samento e da unido estavel, indispensavel para a submissao de tais entidades
familiares ao regime juridico adequado.

Por sua vez, no capitulo 6, analisa-se a constitui¢io de familia no or-
denamento juridico brasileiro, apresentando-se inicialmente a evolucio
dos modelos de familia historicamente aceitos pela legislacio. Em seguida,
dedica-se ao estudo do casamento, investigando-se sua natureza juridica e,
posteriormente, da-se enfoque a disciplina da capacidade matrimonial ao
longo do tempo, uma vez ter esta entidade familiar natureza negocial. Por
fim, analisa-se a evolu¢do do tratamento juridico conferido a familia infor-
mal, apresentam-se seus pressupostos de existéncia e, na sequéncia, define-se
a natureza juridica da unido estavel, a fim de se concluir se a ela se aplica, ou
ndo, o regime das incapacidades.

Como as alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
na capacidade para a constituicdo de familia foram motivadas pela efetivacio
normativa dos compromissos internacionalmente assumidos pelo Brasil, na
Convengio sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, e seu protocolo
facultativo, a analise da disciplina conferida a esta matéria por outros paises
signatarios certamente contribui para a solugio do problema apresentado.
Assim, no capitulo 7, estuda-se o tratamento que a Argentina conferiu a este
tema no recentemente promulgado “Coédigo Civil y Comercial de la Naciéon”
(Lei n. 26.994, publicada em 08 de outubro de 2014).

Finalmente, os capitulos 8 e 9 dedicam-se ao tema central deste traba-
lho, qual seja, a capacidade das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual
para casar e para constituir unido estavel, respectivamente, apresentando-se,
a partir de uma interpretacio conforme a Convencio sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, e com fulcro na teoria geral do Direito Privado, as
solucdes para o problema apresentado.
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