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			Apresentação


			Este estudo procura analisar questões acerca da capacidade matrimonial da pessoa com deficiência e o procedimento para a habilitação do casamento após a entrada em vigor da Lei no 13.146/2015 – Estatuto da Pessoa com Deficiência –, que revolucionou o sistema jurídico brasileiro, sobretudo no cerne da teoria das incapacidades, dificultando, assim, a aplicação das medidas protetivas da pessoa com deficiência, sobretudo a mental. Para tal, foram realizados estudos junto ao grupo de iniciação científica da Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo, coordenado pela professora pós-doutora Débora Brandão, titular da cadeira de Direito de Família da célebre faculdade supra, com a pesquisa bibliográfica de livros, artigos e periódicos de internet, bem como teses de mestrado e doutorado sobre o tema. Em suma, infere-se que o ponto central que deveria ser contemplado pelo legislador é o discernimento e não a autonomia, a igualdade e a liberdade apregoadas no preâmbulo da Convenção de Nova York.
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			Introdução


			A ideia do presente estudo originou-se com a singela participação e contribuição da autora na iniciação científica da Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo, organizada pela professora pós-doutora Débora Vanessa Caús Brandão, orientadora deste Trabalho de Conclusão de Curso que teve por finalidade analisar a capacidade matrimonial da pessoa com deficiência frente à entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiência e a retirada da pessoa com deficiência do rol da incapacidade absoluta do Código Civil.


			Neste trabalho serão analisados os direitos e as garantias constitucionais fundamentais como forma de sobejar a Dignidade da Pessoa Humana, sobretudo na questão do tratamento adequado que deve ser dispensado às pessoas com deficiência. 


			Com o mesmo escopo, serão sopesadas a Convenção Interamericana para a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra as Pessoas Portadoras de Deficiência e a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, também conhecida como Convenção de Nova York, que deu origem ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. 


			Em capítulo ulterior, tratar-se-á do Projeto Lei 
no 757/2015, o qual pretendia a repristinação de dois incisos do artigo 3o – “são absolutamente incapazes” – do Código Civil com pequenas modificações, os quais a redação voltaria a preceituar, respectivamente: II – “os que não tenham qualquer discernimento para a prática desses atos, conforme decisão judicial que leve em conta a avaliação biopsicossocial”; III – “os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade”.


			A questão da capacidade também será contemplada, tendo capítulo próprio, em que serão demonstradas as questões que permeiam a capacidade de direito e de fato, bem como as divergências doutrinárias acerca da supressão da teoria das incapacidades no que tange à pessoa com deficiência – liberdade × (des)proteção. 


			O presente estudo focará na pessoa com deficiência mental, por entender que o ponto principal deva girar em torno do discernimento e da expressão da vontade consciente e sem vícios.


			Assim, como não há mais qualquer impedimento legal para a convolação das núpcias por pessoa com deficiência, será conceituado o casamento e demonstrada sua natureza jurídica, apregoando os princípios norteadores do instituto e colacionando as principais alterações trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência ao Direito de Família. 


			Posteriormente será contemplada a habilitação perante o Cartório para o casamento, suscitando a discricionariedade do oficial, perante a nova norma, ao identificar a falta de discernimento da pessoa com deficiência mental que vai habilitar-se para o enlace matrimonial e o que pode ser feito para proteger a pessoa com deficiência que acabou por ser desprotegida pelo legislador.


			Outra questão importante a ser tratada no presente estudo é o instituto interdição, atualmente revogado na lei material e disposto na lei processual.


			Tão importante quanto, trataremos da Tomada de Decisão Apoiada, medida que se perfaz no sentido de assegurar às pessoas com deficiência notas de apoio de que necessite para o exercício pleno da capacidade legal, com a escolha de pelo menos duas pessoas de confiança do próprio interessado para o exercício de determinados atos da vida civil. Assim, todos com os apoios e salvaguardas apropriados serão com vistas para o alcance da autonomia plena da pessoa com deficiência, protegendo seus direitos, suas vontades e preferências.


			A meta deste estudo é demonstrar a divergência acerca de um tema ainda novo no meio jurídico – a retirada da pessoa com deficiência do rol dos absolutamente incapazes no ordenamento jurídico pátrio e seu possível matrimônio – trazendo, assim, segundo uns, autonomia para essas pessoas e, segundo outros, desproteção. 


			Dessa forma, pretende-se suscitar a discussão, trazendo principalmente uma inquietude para não deixar que o tema caia na vala do esquecimento, pois acreditamos que a questão em foco deva ser o discernimento e não a deficiência em si, para uma realização mais adequada da Dignidade da Pessoa Humana, posição contemplada na conclusão. 


		




		

			1. Dos direitos e garantias constitucionais fundamentais


			Direito, na amplitude de sua denominação, é sinônimo daquilo que é reto, probo, íntegro, justo, correto, digno; ou, como encontrado nos dicionários jurídicos: “o que é reto, o que não se desvia, seguindo uma só direção, entendendo-se tudo aquilo que é conforme à razão, à justiça e à equidade”; “dirigir, ordenar, endireitar”.1 


			Há que se mencionar um brocardo deveras conhecido no mundo jurídico, ubi societas ibi jus – onde há sociedade haverá o direito –, posto que o relacionamento gregário é inerente à pessoa humana, que certamente manterá um convívio social e este necessitará de uma regulação para certificação da paz social.


			Nas palavras de Sílvio de Salvo Venosa, “o Direito regula e ordena a sociedade. Não existe sociedade sem Direito, assim como não existe Direito sem sociedade. A sociedade é constituída de ‘pessoas’”.2 


			Caio Mário da Silva Pereira vai além quando doutrina que o “Direito é o princípio de adequação da pessoa à vida social”.3 E explicita que o Direito está positivado como forma de dirigismo estatal, cite-se a autonomia privada; agregando a consciência humana no que tange àquilo que é certo ou errado; concretiza a ânsia de justiça, como ideal humano; sendo intrínseco e necessário à humanidade para convivência pacífica entre os mais diversos comportamentos, mediante coerção e sanção – quando necessário – para a concretização do Direito.


			Afirma Natalino Irti:


			O direito é domínio sobre a vontade do outro: dos governantes sobre a vontade dos governados, do credor sobre a vontade do devedor, do proprietário sobre a vontade de todos os consociados (erga omnes, precisamente), do juiz sobre a vontade das partes em causa, e assim por diante.4 


			Nos dizeres de José Afonso da Silva, “o direito é fenômeno histórico-cultural, realidade ordenada, ou ordenação normativa da conduta segundo uma conexão de sentido”.5 Como tal, podemos ordená-lo e estudá-lo segundo seus diversos ramos.


			Diante de suas divisões, o Direito como todo, seja ele público ou privado, coloca-se em subordinação às normas constitucionais, que tem observância primária em face do regramento geral. Frise-se que tal dicotomia – público, privado – vem caindo em desuso e perdendo o sentido diante da hierarquia constitucional, que apresenta normas cogentes e imperativas, não derrogáveis pela vontade particular. 


			Referida observância precípua se faz diante da Carta Constitucional de 1988, que desde a sua promulgação obriga os operadores do direito à interpretação lógico-sistêmica em face dela, além do legislador no momento da elaboração da lei, segundo o Princípio da Supremacia da Constituição, que veio atestada de direitos e garantias fundamentais.


			De caráter principiológico, a Constituição Federal da República Federativa do Brasil, consagrou, não só em seu artigo 5o, mas em toda sua extensão, direitos inerentes ao homem de caráter fundamental visando à proteção de sua Dignidade, que, a propósito, está no cimo das relações, sejam elas interpessoais ou patrimoniais. 


			Ademais, com a consagração da Dignidade da Pessoa Humana, a Carta Magna impôs ao Estado o dever de assegurar direitos basilares a todos, sejam brasileiros ou estrangeiros, tudo para a construção de uma “sociedade livre, justa e solidária”, com a promoção do “bem de todos, sem preconceitos [...] e quaisquer outras formas de discriminação”, bem como dispõe seu artigo 3o, quando vislumbra os objetivos da República Federativa do Brasil.


			Conforme Oswaldo Peregrina Rodrigues e Isa Gabriela de Almeida Stefano: 


			[...] todo o direito civil deve ser interpretado de modo a alcançar a melhor aplicação do texto constitucional extirpando a interpretação que possa causar inconstitucionalidade, buscar-se a estabilidade normativa (interpretação conforme a constituição).6 


			Reforçando tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal afirma que não podemos analisar qualquer questão jurídica sem passarmos pelas normas da Constituição, que tem como um dos primeiros preceitos a promoção de uma sociedade justa e solidária, colocando o ser humano em patamar principal: “é a sua dignidade que está em jogo”,7 demonstrando o altivo valor intrínseco da pessoa humana.


			É em face dessa axiologia fundamental que nos deparamos com os princípios basilares, norteadores dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, cravados no artigo 5o da Constituição Federal de 1988, que iguala as pessoas perante a lei, conferindo a todos a “inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança” etc., garantindo-lhes, quando violados, “direito a indenização pelo dano material ou moral” sofrido (inciso X do artigo supracitado).


			Tais objetivos constitucionais têm consecução naquilo que foi denominado Estado social de direito, mediante o qual o Estado vem positivamente intervir na vida humana como prestador e realizador da justiça distributiva, deixando de ser absenteísta e passando a ser idealizador e facilitador dos direitos e deveres individuais e coletivos.


			Ressalte-se que direito é o conjunto de prerrogativas expressas e implícitas na Carta Constitucional, enquanto garantias se perfazem pelos instrumentos cabíveis para a obtenção e exercício desses direitos, não deixando de ser um direito, mas um que visa preservar e/ou obter outro, por mais redundante que pareça ser, os quais são amparados pelos princípios gerais do direito.8 


			É com amparo nas Lições Preliminares de Direito, de Miguel Reale, que buscamos a conceituação de princípios, os quais, segundo ele,


			São “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de operacional.9



			Princípios são mandamentos nucleares que alicerçam o ordenamento jurídico como um todo, e sua “invocação faz apelo às inspirações mais altas da humanidade civilizada”,10 independentemente do texto legal, por conter valor genérico, convicção de ordem moral e elementos estruturais.


			Nos dizeres de De Plácido e Silva:


			Princípio. Derivado do latim principium (origem, começo), em sentido vulgar quer eximir o começo de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou as coisas começaram a existir [...]. Princípios. No sentido jurídico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituídos como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim princípios revelam o conjunto de regras e preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operação jurídica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que a própria norma ou regra jurídica. Mostram-se a própria razão fundamental de ser das coisas jurídicas convertendo-se em perfeitos axiomas. Princípios jurídicos, sem dúvida, representam os pontos básicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do próprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.
E, nesta acepção, não se compreendem somente os fundamentos jurídicos, legalmente constituídos, mas todo axioma jurídico derivado da cultura jurídica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciência Jurídica, onde se firmaram as normas originárias ou as leis científicas do Direito, que traçam as noções em que se estruturam o próprio Direito. Assim, nem sempre os princípios se inscrevem na lei. Mas, porque servem de base do Direito, são tidos como preceitos fundamentais para prática do Direito e proteção dos Direitos.11 


			Conquanto a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro consagre, em seu artigo 4o, os princípios gerais do direito como fonte subsidiária, atualmente cumpre conceber a posição elevada, e não mais secundária, dos princípios constitucionais, através dos direitos fundamentais, devendo ser utilizados na aplicação jurisdicional de cada caso em concreto, bem como na interpretação da norma jurídica, em sua magnitude.


			Frise-se, pois, o patamar altivo e primário dos princípios constitucionais, ao que, para o estudo em questão, será vislumbrado principalmente o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e o Princípio da Igualdade, os quais concretizaram o Estatuto da Pessoa com Deficiência – Lei no 13.146/2015, tema central do presente estudo.


			1.1	O valor da pessoa humana e o tratamento adequado às pessoas com deficiência


			Foi (e ainda é) diante da imponência da vida humana que os direitos humanos foram constituídos, pois, segundo Miguel Reale: 


			[...] o homem como único ente, que só pode ser enquanto realiza seu dever ser, revela-se como “pessoa” ou unidade espiritual, sendo fonte, a base de toda Axiologia, e de todo processo cultural, pois pessoa não é senão o espírito na autoconsciência de seu pôr-se constitutivamente como valor.12 


			A vida se perfaz por um sopro divino dotado de beleza e complexidade que apresenta valor espiritual e moral, trazendo consigo respeito e altivez, colocando-nos num patamar superior aos demais seres e coisas, e, portanto, merecedores de dignidade e respeito.


			Nesse sentido, ainda conforme Miguel Reale, “o homem é o valor fundamental, algo que vale por si mesmo, identificando-se seu ser com a sua valia”,13 pois só ele, dentre todos os seres, é detentor de valores, os quais não é possível mensurar em moeda.


			Caio Mário Pereira da Silva pontua: “Constituído o direito por causa do ser humano, centraliza este todos os cuidados do ordenamento jurídico e requer a atenção do pensamento contemporâneo”.14


			Amparado em Immanuel Kant e Ronald Dworkin, Luís Roberto Barroso, sobre o valor intrínseco da pessoa humana, leciona que: 


			Trata-se da afirmação de sua posição especial no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das coisas. Um valor que não tem preço. A inteligência, a sensibilidade e a comunicação (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar ou por expressões fisionômicas) são atributos únicos que servem de justificação para esta condição singular. Trata-se de um valor objetivo, que independe das circunstâncias pessoais de cada um [...]. É por ter o valor intrínseco da pessoa humana como conteúdo essencial que a dignidade não depende de concessão, não pode ser retirada e não é perdida mesmo diante da conduta individual indigna do seu titular. Ela independe até mesmo da própria razão, estando presente em bebês recém-nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de incapacidade mental.15



			É diante de tal vertente que, com a consciência da “condição transcendental de ser pessoa”,16 além da obediência às normas constitucionais, que as relações privadas, com o fulcro de resguardar os interesses da pessoa humana, passaram a ser despatrimonializadas, “personalizadas ou humanizadas”,17 pautadas na valorização precípua do sujeito. 


			Assim, nos dizeres de Débora Vanessa Caús Brandão, “a pessoa humana assume, de uma vez por todas, o papel de protagonista no ordenamento jurídico”.18


			Até porque, com amparo na manifestação do imperativo categórico19 kantiano, o homem deve ser tratado como um fim em si mesmo, e não como um meio para a realização do que quer que seja, por seu valor essencialmente moral. 


			O Estado Constitucional de Direito elegeu como seu fundamento mor a Dignidade da Pessoa Humana, que tem como consecução a proteção e valorização à vida humana, pois é dela que derivam todos os demais direitos fundamentais, haja vista que sem vida não há que se falar em liberdade, igualdade, segurança, propriedade etc.


			De acordo com o Luís Roberto Barroso:


			[...] dignidade humana e direitos humanos são duas faces de uma só moeda, ou, na imagem corrente, as duas faces de Jano: uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideração; a outra, voltada para o Direito, traduz posições jurídicas titularizadas pelos indivíduos, tuteladas por normas coercitivas e pela atuação judicial. Em suma: a moral sob a forma de Direito.20



			Para Oswaldo Peregrina Rodrigues e Isa Gabriela de Almeida Stefano, o princípio da Dignidade Humana: 


			[...] traz o valor intrínseco de que o homem é superior às coisas, assim, não pode ser utilizado como meio para obtenção de qualquer finalidade, é um ser insubstituível que jamais pode ser visto como um objeto, é a qualidade intrínseca que faz com que cada ser humano deva receber o mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da sociedade, não há classes e subdivisões de homens, somos todos iguais e diferentes ao mesmo tempo, devendo a individualidade de cada um ser preservada.21 


			É o patamar altivo e sublime da vida e da valoração da pessoa humana que nos obriga a observância de um tratamento respeitoso e adequado que deve ser dispensado a todos sem qualquer distinção, em especial às minorias, que por vezes são discriminadas e maltratadas por conta de sua condição ou limitação.


			Portanto, é mister, antes de adentrarmos o tema central deste trabalho, esclarecermos algumas dúvidas e pontuarmos as melhores expressões para o tratamento adequado da pessoa com deficiência, pois é através do tratamento acertado que demonstramos nosso respeito às pessoas.


			Na existência humana a consciência social é de grande valia, posto que, “o ato de valorar é componente intrínseco do ato de conhecer”,22 e, nos dizeres de Romeu Kazumi Sassaki, “na linguagem se expressa, voluntariamente ou involuntariamente, o respeito ou a discriminação em relação às pessoas com deficiência”.23 Ademais “a linguagem, como a escrita, saiu da imagem, carregada do mais elevado teor de subjetividade”,24 sendo dever comunitário o cuidado com as expressões utilizadas.


			O que significa dizer que, a partir de uma determinada construção linguística, será possível vislumbrar a motivação psicológica de sua existência. A título exemplificativo podemos citar a palavra deficiente, que significa falho, incompleto, imperfeito, o que não corresponde à realidade da pessoa com deficiência, dada a superação exemplar e sublime, como ser humano que é, em sua condição físico-psíquica. 


			Portanto, a expressão deficiente não deve ser dispensada à pessoa com deficiência. Assim como o termo incapacitado, posto que a pessoa com deficiência não é incapacitada de viver nem de exercer suas atividades dentro de suas limitações.


			O mais adequado é sempre usar a expressão pessoa com deficiência seguida do termo que represente sua deficiência, como, por exemplo, pessoa com deficiência mental, pessoa com deficiência visual, pessoa com deficiência auditiva etc.
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