RECUSA DE ATRIBUICAO

Protocolado n. 196.159/13
Interessado: Juizo de Direito da 32 Vara de Familia e Sucessdes de
Sé&o Bernardo do Campo

Ementa: RECUSA DE ATRIBUICAO.
CASAMENTO. PESSOA COM DEFICIENCIA.
INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA.
INTERDICAO. RATIFICACAO DO ATO PELO
CURADOR. NEGATIVA A PROVOCACAO
JUDICIAL PARA PROMOCAO DE ACAO
DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CASAMENTO. CONVENCAO SOBRE OS
DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
DIREITOS HUMANOS. INCORPORACAO
COM STATUS DE EMENDA
CONSTITUCIONAL. PREVISAO DE DIREITO
AO MATRIMONIO. MANUTENCAO DA
CONVICCAO DO PROMOTOR DE
JUSTICA. 1. Para fins de casamento, a
incapacidade n&o se confunde com o
impedimento: aquela impede que alguém se
case com qualquer pessoa, enquanto este
somente atinge determinadas pessoas e
situacodes, pressupondo a capacidade. 2. Se a
luz da interpretacdo dos arts. 3°, I, e 1.548, I,
CC, a pessoa absolutamente incapaz né&o
pode contrair nupcias nem manter uniao
estavel, essa interpretacéao sucumbe
a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (Nova York,



EUA, 30-03-2007) promulgada pelo Decreto n.
6.949, de 25-08-2009, apdés sua aprovacao
pelo Decreto Legislativo n. 186, de 09-07-
2008, conforme o procedimento do 8§ 3° do art.
59, CF/88, e cujo art. 23 assim dispde: “1. Os
Estados Partes tomardo medidas efetivas e
apropriadas para eliminar a discriminacdo
contra pessoas com deficiéncia, em todos 0s
aspectos relativos a casamento, familia,
paternidade e relacionamentos, em igualdade
de condicbes 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”. 3. A
incorporacédo dessa convencéo internacional -
cujo objeto reflete direitos humanos - no direito
brasileiro com o status de emenda
constitucional torna insubsistente qualquer
norma juridica subalterna (infraconstitucional)
ou interpretacdo conducente a proibicdo de
pessoa com deficiéncia contrair
nupcias. 4. Manutengdo da recusa do douto
Promotor de Justica a promoc¢do de acédo de
nulidade do casamento, considerada a
ratificacdo do ato pela curadora.



1. O douto Juizo de Direito da 3% Vara de Familia e
Sucessbes de Sao Bernardo do Campo encaminha pecas extraidas
do processo de duvida suscitada pelo Oficial do Registro Civil das
Pessoas Naturais de Riacho Grande a vista da recusa do digno
Promotor de Justica de S&o Bernardo do Campo, Doutor
Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer, a promocdo de acéao
declaratoria de nulidade do casamento de J.T.T.S. e L.B.G.
2. Conforme consta dessas pecas, J.T.T.S. e L.B.G.
contrairam matrimonio, sob o regime da comunh&o parcial de bens,
em 17 de dezembro de 2011 (fl. 06), registrado pelo Oficial de
Registro Civil das Pessoas Naturais de Riacho Grande, Comarca de
S&o Bernardo do Campo (numero de ordem 5925, fl. 10, Livro B-
22), mas, descobriu-se, apos rejeicdo da anotacdo no assento de
nascimento (fl. 28), a incapacidade de L.B.G. motivada por
interdicao desde 21 de novembro de 2006 por forca de sentenca do
douto Juizo de Direito da 12 Vara de Familia e Sucessdes de Sao
Bernardo do Campo (fls. 40/41, 46/52).
3. Nos autos da duvida, o douto Promotor de Justica assim
teceu sua manifestagéo:
“Dispde 0 Caédigo Civil que ‘E nulo o casamento
contraido: | — pelo enfermo mental sem o
necessario discernimento para os atos da vida
civil’ (Art. 1.548). Ocorre que deficiéncia mental
(retardo mental) ndo é enfermidade e, portanto,
nao é causa de impedimento para o casamento.
Mesmo que assim ndo fosse, a proibicdo
Imposta ao doente mental para se casar atenta
frontalmente contra Dignidade da Pessoa
Humana, principio diretor da Republica Brasileira
(art. 1°, Ill, da CF) e, destarte, € inconstitucional,
além de desumana.
Com efeito, a negacdo ao status familiar e
amoroso afronta diretamente a natureza
humana. O deficiente mental e o doente mental



nao podem ser considerados ‘menos humanos’
ou portadores de uma  ‘humanidade
condicionada ou restrita’.(...)" (fls. 54/55).
4. Predicando a ocorréncia de “mero vicio formal”, requereu
a intimacao da curadora para manifestagcdo acerca da concordancia
Ou Oposicao ao casamento.
5. Deferido o requerimento (fl. 56), a curadora manifestou
sua concordancia (fl. 58), assinalando o douto membro do Ministério
Publico que se tratava de pedido de providéncias, e ndo de duvida,
e 0 saneamento do ato, concluindo ser “plenamente valido o enlace
civil” e inculcando o arquivamento dos autos (fl. 62).
6. A respeitavel decisdo determinou o arquivamento dos
autos, mas, provocou a Procuradoria-Geral de Justica por aplicacao
analdgica do art. 28 do Codigo de Processo Penal, a vista do
convencimento do douto Promotor de Justica, “para, se for o caso,
designar outro promotor de justica a fim de propor acéo declaratéria
de nulidade do casamento”, considerada a legitimidade ativa
do Parquet (fls. 65/69). Segundo sua fundamentacéo, o casamento
“é nulo de pleno direito” a teor do art. 1.548, |, do Cdédigo Civil:
“Com efeito, estabelece o dispositivo legal em
questdo que é nulo o casamento contraido pelo
‘enfermo mental sem o necessario discernimento
para os atos da vida civil'.
Embora o representante do Ministério Publico,
na manifestacdo de fls. 39/40, tenha sustentado
qgue ‘deficiéncia mental (retardo mental) ndo é
enfermidade e, portanto, ndo € causa de
impedimento para o casamento’, entendo que tal
distincdo ndo € cabivel na espécie, a despeito
de o inciso | do art. 1.548 do Cadigo Civil ndo
fazer referéncia expressa a deficiéncia mental,
como o fazem o inciso Il do art. 3° e o inciso | do
art. 1.767, ambos do mesmo Codex, ao
cuidarem, respectivamente, das hipdteses de



incapacidade civil absoluta para exercer
pessoalmente os atos da vida civil e de sujeicao
a curatela.

(...)

Por outro lado, também entendo que o principio
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, IlI),
invocado pelo representante do Ministério
Publico para reputar inconstitucional o inciso | do
art. 1.548 do Codigo Civil, ndo tem o elastério
por ele pretendido, porque as causas de
nulidade do casamento sdo ditadas por razdes
de ordem publica, que interessam a toda a
sociedade e se sobrepbem, portanto, aos
interesses privados, ainda que impliqguem
restricdes a liberdade individual.

Ressalto que o casamento nulo, diferentemente
do anulavel, ndo é passivel de ratificacdo (cf.
MILTON PAULO DE CARVALHO FILHO, op.
cit., loc. cit). Portanto, 0o consentimento
manifestado pela curadora da interdita com o
casamento ndo tem o conddo de sanar o vicio
de nulidade, o qual, ao contrario do
entendimento esposado pelo representante do
Ministério Publico, ndo € meramente formal, mas
substancial.

Sem embargo, observo que as nulidades
matrimoniais tém regime proprio, diverso do que
disciplina as nulidades dos negdcios juridicos
em geral, de sorte que a nulidade aqui
verificada, apesar de absoluta, ndao pode ser
declarada de oficio pelo juiz, dependendo, para
tanto, do ajuizamento de acdo autbnoma para
esse fim, cuja legitimidade €é de qualquer
interessado ou do Ministério Publico, consoante
o0 art. 1.549 do Cadigo Civil” (fls. 66/68).



7. Apos seu transito em julgado (fl. 71), copia dos autos foi
remetida a Procuradoria-Geral de Justica.
8. E o relatorio.
9. Conciliando-se a independéncia funcional, a recusa de
atuacdo ou intervencdo € passivel de controle realizado pelo
Procurador-Geral de Justica, por analogia do art. 28 do Cadigo de
Processo Penal, conforme enunciam Hugo Nigro Mazzilli (Manual
do Promotor de Justica, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, 22 ed., p. 537) e
Emerson Garcia (Ministério Publico, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, 22 ed., p. 73).
10. A vista da exposicdo do fato, transcrevo do Codigo Civil
os dispositivos de interesse a solucdo da controvérsia:
“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil:
(...)
Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos;
lll - os que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade.
(...)
Art. 1.525. O requerimento de habilitagcdo para o
casamento sera firmado por ambos os nubentes,
de préprio punho, ou, a seu pedido, por
procurador, e deve ser instruido com o0s
seguintes documentos:
(...)
Il - autorizacdo por escrito das pessoas sob cuja
dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que
a supra;
(...)
Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
| - pelo enfermo mental sem 0 necessario
discernimento para os atos da vida civil;



(...)

Art. 1.549. A decretacdo de nulidade de
casamento, pelos motivos previstos no artigo
antecedente, pode ser promovida mediante acao
direta, por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico.

Art. 1.550. E anulavel o casamento:

(...)

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de
modo inequivoco, o consentimento;

(...)

Art. 1.560. O prazo para ser intentada a acéao de
anulacdo do casamento, a contar da data da
celebracao, é de:

| - cento e oitenta dias, no caso do inciso IV do

art. 1.550;
Il - dois anos, se incompetente a autoridade
celebrante;
[ll - trés anos, nos casos dos incisos | a IV do
art. 1.557,

IV - quatro anos, se houver coacao.
(...)
Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:
| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para os atos da vida civil;
Il - aqueles que, por outra causa duradoura, n&o
puderem exprimir a sua vontade;
Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e
0s viciados em toxicos;
IV - 0s excepcionais sem completo
desenvolvimento mental;
V - os prodigos”.
11. Cuida-se de incapacidade e ndo de impedimento - este
consiste em legitimacdao como modalidade de capacidade em



sentido estrito (Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: Direito de

Familia, Sdo Paulo: Atlas, 2005, 52 ed., vol. 6, p. 84). Essa sutil

distincéo é assim precisada:
“Nao se pode confundir a incapacidade para o
casamento com os impedimentos matrimoniais.
A primeira (incapacidade) impede que alguém se
case com qualquer pessoa, enquanto 0S
impedimentos somente atingem determinadas
pessoas em determinadas situacdes” (Flavio
Tartuce e José Fernando Simao. Direito Civil,
vol. 5. Direito de Familia, Rio de Janeiro:
Método, 2012, 72 ed., p. 39).

12. E apds definir como causa de incapacidade a descrita no

art. 3°, I, do Cadigo Civil, explica:
“Fica claro que os casos de incapacidade
matrimonial sdo 0s mesmos que o0s de
incapacidade absoluta previstos no art. 3° da
atual codificacdo. Quanto as duas Ultimas
hip6teses, cumpre consignar que se fazem
presentes, uma vez que 0 casamento constitui
um negocio juridico. Como ndo ha normas
especificas na Parte Especial do Cadigo Civil, é
necessario socorrer-se a Parte Geral, as regras
gerais relativas aos incapazes” (Flavio Tartuce e
José Fernando Simé&o. Direito Civil, vol. 5: Direito
de Familia, Rio de Janeiro: Método, 2012, 72 ed.,
p. 40).

13. Considera-se que doenca e enfermidade sao expressoes

sinbnimas, tendo o Enunciado 332 CJF/STJ, aprovado na |V

Jornada de Direito Civil, proclamado que:
“A hipbtese de nulidade prevista no inc. | do art.
1.548 do Cddigo Civil se restringe ao casamento
realizado por enfermo mental absolutamente
incapaz, nos termos do inc. Il do art. 3° do
Cadigo Civil".



14, Nesse sentido, a literatura pontua a diferenca entre os

comandos dos arts. 1.548, |, e 1.550, IV:
“A lei refere-se aos incapazes de consentir e de
manifestar seu consentimento, de modo
inequivoco. O atual Cadigo trata dos incapazes
por falta de discernimento permanente ou por
causa transitéria, no art. 3°. Sera nulo o
casamento daquele que é portador de moléstia
mental permanente (art. 1.548, 1). Ser&d anulavel
0 casamento daquele que, no momento do
consentimento, nao tinha 0 devido
discernimento, estando, por exemplo, sob efeito
de drogas ou em estado de inconsciéncia’
(Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: Direito de
Familia, S&o Paulo: Atlas, 2005, 52 ed., vol. 6, p.
95).

15. O Superior Tribunal de Justica recusa o reconhecimento

de unido estavel do absolutamente incapaz, enunciando que:
“(...) 3. Se o ‘enfermo mental sem o necessario
discernimento para os atos da vida civil’ (artigo
1.548, inciso I, do Cdbdigo Civil) ndo pode
contrair napcias, sob pena de nulidade, pela
mesma razao nao podera conviver em unido
estavel, a qual, neste caso, jamais sera
convertida em casamento. A adocdo de
entendimento diverso, data venia, contrariaria 0
proprio espirito da Constituicdo Federal, a qual
foi expressa ao determinar a facilitacdo da
transmutacdo da unido estavel em casamento.
4. A lei civil exige, como requisito da validade
tanto dos negdcios juridicos, quanto dos atos
juridicos - no que couber -, a capacidade civil
(artigo 104, 166 e 185, todos do Caodigo Civil).
5. Nao so pela impossibilidade de constatar-se o
intuito de constituir familia, mas também sob a



perspectiva das obrigacbes que naturalmente
emergem da convivéncia em unido estavel, tem-
se que o0 incapaz, sem O necessario
discernimento para os atos da vida civil, ndo
pode conviver sob tal vinculo. (...)" (RT 909/560).
16. Sendo nulo o ato matrimonial, a convalidacdo mediante
ratificacdo ou outro expediente similar € anddina, pois, a nulidade
nao admite saneamento.
17. Entretanto, h& se considerar para solucdo da controvérsia
que, além de a interdicao ter sido decretada por conta de retardo
mental moderado (fls. 47/48) em que pese seja declarativa da
incapacidade absoluta, em data anterior as ndpcias foi promulgada
a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007, pelo
Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, apds sua aprovacao
pelo Decreto Legislativo n. 186, de 09 de julho de 2008, conforme o
procedimento do § 3° do art. 5° da Constituicao de 1988, cujo art. 23
assim dispoe:
“1. Os Estados Partes tomardo medidas efetivas
e apropriadas para eliminar a discriminacao
contra pessoas com deficiéncia, em todos os
aspectos relativos a casamento, familia,
paternidade e relacionamentos, em igualdade de
condicbes com as demais pessoas, de modo a
assegurar que:
a) Seja reconhecido o direito das pessoas com
deficiéncia, em idade de contrair matrimonio, de
casar-se e estabelecer familia, com base no livre
e pleno consentimento dos pretendentes”.
18. A incorporacdo dessa convencao internacional - cujo
objeto reflete direitos humanos - no direito brasileiro com o status de
emenda constitucional torna insubsistente qualquer norma juridica
subalterna (infraconstitucional) ou interpretacdo conducente a
proibicdo de pessoa com deficiéncia contrair nupcias.



19. Face ao exposto, conheco da remessa e endosso a
conviccdo exarada pelo douto 4° Promotor de Justica de Séao
Bernardo do Campo, deixando de acolher as ponderacgdes do digno
Juizo de Direito da 32 Vara de Familia e Sucessbes de Sé&o
Bernardo do Campo para declarar a desnecessidade de
ajuizamento pelo Ministério Publico de acdo declaratoria de
nulidade do casamento objeto dos autos.

20. Publique-se a ementa no Diéario Oficial.

21. Comunique-se o inclito Promotor de Justica e o douto
Juizo de Direito, com cOpia desta deciséo.

22. Providencie-se a remessa de coépia, em via digital, ao
Centro de Apoio Operacional Civel e de Tutela Coletiva.

23. ApoOs, arquivem-se 0s autos, com as cautelas de estilo.

Sao Paulo, 21 de fevereiro de 2014.

Marcio Fernando Elias Rosa
Procurador-Geral de Justica



