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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A teoria civilista, na contemporaneidade, encontra-se, cada vez mais, adstrita aos preceitos
constitucionais, ao passo que nos dias atuais a constitucionalizagdo do Direito Civil € tema
recorrente na academia, nas pesquisas, nos trabalhos cientificos, bem como em varios
congressos de direito realizados no Brasil e no mundo.

No XXV CONGRESSO DO CONPEDI, que teve como tema “Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democratico de Direito”, promovido pelo
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com
o Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, realizado na cidade de Curitiba (Parand)
entre os 7 a 10 de dezembro de 2016, néo foi diferente, porquanto o Grupo de Trabaho (GT)
de Direito Civil Constitucional |, serviu de palco para calorosos e profundos debates envoltos
a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Acreditamos que democratizagdo da informagdo e a amplo acesso a rede mundia de
computadores, apresenta-se como um nucleo de estabilizag&o da relagéo entre cidadéos e
instituicOes, cidad@os e seus representantes, ou seja, fomenta uma juncdo das relacoes
interpessoals alicercadas pelos direitos fundamentais, fato que viabilizar o Direito Civil
Constitucional ser posto em voga.

Nesse contexto, temas como liberdade de expresséo e direito da personalidade; capacidade
civil das pessoas com deficiéncia; direito de propriedade e desapropriacdo; eficacia dos
direitos fundamentais; responsabilidade civil e a tutela da pessoa humana; responsabilidade
dos notérios e registradores publicos; dignidade da pessoa humana no contexto constitucional
luso-brasileiro; paradigma libertario do “right to privacy” norte americano; concepgao;

nascimento e vida indesegjada e a possibilidade de reparacdo; criogenia; curatela em matéria
assistencial e pessoa com deficiéncia; importancia dos principios constitucionais na

responsabilidade civil por danos materiais e morais; discricionariedade judicial; parentalidade
e 0 parentesco e a manutencdo das familias contemporéneas; informagdo e poder: protegdo
dos dados pessoas na internet; naturalizacdo da familia; incapacidades no direito civil

brasileiro e argentino; e, salde mental, demonstram como a constitucionaliza¢&o do direito
civil vem sendo abordada no nosso pais e no mundo.



Sendo que o didlogo em direito privado e os direitos fundamentais norteou 0s eximios artigos
cientificos que foram apresentados no XXV CONGRESSO DO CONPEDI e que compde a
presente obra.

Destarte, é para n06s uma honra escrevermos o prefacio de um conjunto de aguerridos
trabalhos cientificos, sgja pela profundidade, seja pela qualidade das pesquisas realizadas e
apresentadas por alunos e docentes de diversos programas de pos-graduacdo em Direito do
Brasil, motivo pelo agradecemos todos os autores gque contribuiram para o desfecho da
presente obra, cujaleitura convidamos.

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra - Universidade Nove de Julho — Uninove

Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira - Universidade Catdlica de Pernambuco

Profa. Dra. Maria Luiza Pereira De Alencar Mayer Feitosa - Universidade Federal da Paraiba



A NOVA CAPACIDADE JURIDICA DA PESSOA COM DEFICIENCIAEO
EXERCICIO DO DIREITO AO CASAMENTO E A SEXUALIDADE: A
NECESSARIA REVISAO DO INSTITUTO DA CURATELA

NUOVA CAPACITA DELLE PERSONE CON DISABI LITA EL'ESERCIZIO DEL
DIRITTO AL MATRIMONIO E SESSUALITA: IL NECESSARIA RECENSIONE DI
ISTITUTO DELLA CURATELA

Andréia GarciaMartin 1
Ana Catarina Piffer Goncgalves 2

Resumo

A tutela da pessoa com deficiéncia apresenta-se crescente, tanto em ambito internacional,
pela Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, como nacional, pelo recém-
criado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, (Lel n. 13.146/15). Outorgando, a estas, ampla
capacidade juridica para atos da vida civil e social. Este estudo pretende defender que a
guestéo problematica funda-se na manifestagdo da autonomia de vontade para o exercicio dos
direitos a0 matriménio e sexualidade, decorrente da curatela anteriormente declarada,
devendo ser revista, estabelecendo limites menos restritos aos direitos de personalidade da
pessoa com deficiéncia, dada sua afinidade ao principio da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Capacidade juridica da pessoa com deficiéncia, Estatuto da pessoa com
deficiéncia, Curatela, Direito ao matrimonio e a sexualidade, Autonomia de vontade

Abstract/Resumen/Résumé

La tutela della persona disabile presenta in aumento, sia a livello internazionale, la
Convenzione sui diritti delle persone con disabilita, ea livello nazionale, 1o statuto persona
appena creato con disabilita (legge n.13.146 /15). Concessione a questi, capacita giuridica per
gli atti dellavitacivile e sociale. Lo scopo questo studio ha difendere la problematica s basa
sulla espressione della volonta autonoma per I'esercizio dei diritti a matrimonio e della
sessualitd, a causa della curatela precedentemente dichiarato, dovrebbe essere rivisto, la
definizione di limiti meno severi ai diritti della persona di disabili, la loro affinita con il
principio della dignita umana.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Capacita giuridica della persona con disabilita, Stato
delle persone con disabilita, Curatela, Diritto al matrimonio e la sessualita, L'autonomiadella
volonta

1 Doutoranda em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Mestra
em Direito pela Institui¢do Toledo de Ensino (I TE-Bauru/SP). Docente Universitaria. Advogada. E-mail:
draagmartin@hotmail.com

2 Mestraem Direito pela I nstituicdo Toledo de Ensino (I TE-Bauru/SP). Docente Universitéria. Advogada. E-
mail: catarinatucci @yahoo.com.br



“E vida, vida, que amor brincadeira, a vera
Eles se amaram de qualquer maneira, a vera
Qualquer maneira de amor vale a pena
Qualquer maneira de amor vale amar.
Pena, que pena, que coisa bonita, diga
Qual a palavra que nunca foi dita, diga
Qualquer maneira de amor vale aguela
Qualquer maneira de amor vale amar
Qualquer maneira de amor vale a pena
Qualquer maneira de amor valera [...].”
(Caetano Veloso e Milton Nascimento)

INTRODUCAO

Em um Estado Democrético de Direito 0 povo é parte integrante na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Efetivacéo esta que deve estar sempre centrada na Gtica do principio da dignidade da pessoa
humana. Todos, agentes do Estado e particulares devem zelar pela efetivacéo dos direitos. Assim, o Estado se
engaja ho cumprimento de sua meta, zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais, cuidando de envolver
todos os cidaddos na tarefa de preservacdo e efetivacao desses direitos.

Para a compreensdo adequada da quest&o da pessoa com deficiéncia e seu direito da personalidade de
manter relacionamento afetivo formal, serd necessario buscarmos apoio ndo so no texto constitucional, dos
tratados internacionais ou de leis, que nos dara os primeiros caminhos para a analise da questdo, mas também de
outras ciéncias, ja que o tema demanda uma abordagem transdisciplinar.

Assim, apresenta-se dificultoso avancarmos, nesse particular, sem buscar conceitos da Psicologia,
Medicina, dentre outras areas. Portanto, o fundamento do trabalho ndo serd encontrado apenas em uma
interpretacéo do Texto Maior, mas serd necessaria uma abordagem com apoio em outras areas.

Talvez a dificuldade que apontamos, da efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, dentre
outros motivos, encontra-se na falta de dialogo entre os diversos saberes. A posicao isolada do jurista, sem o
olhar necessario para outras areas ndo nos permite chegar a conclusdo de que seria possivel, prestigiando o
principio da dignidade humana e o direito a autonomia das pessoas, avancarmos no tema.

Neste texto pretendemos analisar a possibilidade de a pessoa com deficiéncia mental realizar seu
direito de contrair matriménio e a sexualidade. Para isso, faz-se necessario um corte metodoldgico delimitando o
grupo de pessoas em andlise nesse estudo. O objeto do nosso estudo sera, a partir da principiologia
constitucional, trazer alguns elementos para corroborar a hipdtese de que, a existéncia de curatela anterior a
vigéncia do Estatuto deve ser revisada, vez que esta enseja resultados divergente diante de situagBes faticas
equivalentes, ja que a anterior previa a impossibilidade completa do exercicio de direitos.

Para a presente pesquisa utilizou-se 0 método de raciocinio dedutivo, o tipo de procedimento

comparativo e o tipo de pesquisa a doutrinaria.



Assim, feitas estas consideragbes preliminares, o problema que pretendemos analisar envolve a
questdo de como seré dada eficécia social & capacidade juridica plena introduzida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, diante de situagdes que envolvem o instituto da curatela e os limites da atuagéo do curatelado.

Convém frisarmos que as discussdes aqui trazidas t8m o intuito de apenas parametrizar algumas
hipbteses, ja que € jurisprudéncia que nos aclarar a melhor prética. Passemos a algumas ideias concretas sobre 0

tema.
1 DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O primeiro passo, para a abordagem do tema, é buscar uma delimitacéo no conceito de pessoa com
deficiéncia. O nosso sistema constitucional ndo chegou ao detalhamento da definicao de pessoa com deficiéncia.

A Constituicio de 1988 outorgou ampla protegdo s pessoas com deficiéncia’-?, possibilitando a
garantia de diversos direitos. No entanto, ndo h& qualquer definicdo de quem esteja ou ndo enquadrado nesse
grupo.

A expressdo com acento constitucional € “pessoa portadora de deficiéncia”, terminologia anterior a
adotada pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, servia para garantir uma série de
direitos a esse grupo de pessoas. No entanto, ndo havia definicdo. Boa parte da doutrina buscava um conceito - a
Administragdo Publica durante muito tempo assim o fez —, no Decreto Regulamentar n. 5296/2004 trazia de
forma especifica quais eram os motivos ensejadores da deficiéncia, limitando o seu enquadramento.

Evidentemente, sabemaos que um decreto regulamentar ndo pode criar direitos e obrigacdes, a luz do
importante principio da legalidade.

Assim, apesar deste Decreto ter sido empregado pela Administragdo Publica federal, estadual, distrital
e municipal, ele s6 poderia ser utilizado para delimitar quem seria abrangido, servindo apenas de base para 0
enquadramento, e Ndo para o sentido inverso, ou seja, 0 N0 enquadramento.

Outrossim, havia uma série de outras situagdes que ndo estavam abarcadas pelo Decreto, porém,
estariam dentro do conceito de pessoa com deficiéncia. Desta forma, vislumbramos que este Decreto excluia
boa parte daquelas pessoas que tem deficiéncia.

Ora, se fizéssemos uma interpretacdo conforme a Constituicdo, diriamos que o Decreto é
constitucional apenas e tdo somente quando ha a subsuncéo do fato & norma. Quando essa ndo ocorrer, 0 decreto

ndo poderia ser aplicado. Excluida a pretensdo de enquadramento do caso concreto a norma secundaria, 0

! Vide GUGEL, Maria Aparecida, MACIEIRA, Valdir e RIBEIRO Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil: uma abordagem integral
dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007.

?A terminologia usada “pessoa com deficiéncia” esta fundada na Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O texto
constitucional formalmente ainda usa a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia”. Entendemos que ja houve a mudanga da
terminologia pela internalizacdo da Convengdo, com carater equivalente a Emenda. Portanto, ja houve a mudanca da terminologia,
apesar de 0s textos continuarem a usar a expressao “pessoa portadora de deficiéncia).



decreto deveria ser abandonado, buscando seu fundamento em outros conceitos, incluindo ai, o principio da
inclusdo social e o principio da dignidade da pessoa humana.

O decreto, portanto, € um guia inicial para aplicacdo da norma. Caso a pessoa Se encaixasse na
hipotese, era considerada pessoa com deficiéncia; néo se encaixando, outros criterios deveriam ser seguidos. 1sso
ndo quer dizer, como é evidente, que qualquer situagdo deva estar incluida como determinante de uma
deficiéncia e, portanto, que permita que alguém venha a se valer dos beneficios proprios desse grupo de pessoas
(salario minimo existencial- artigo 203, V; vagas reservadas em concursos, artigo 37, inciso V111, dentre outros,
CF/8g).

Com a incorporagéo, pelo Congresso Nacional, da Convengéo Interacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, que ocorreu pelo Decreto Legislativo n. 186, de 09 de julho de 2008, e pela
promulgacéo pelo Presidente da Republica do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, o conceito adotado
passou a ser o convencional. E isso, porgue ndo limita (como faz o decreto) a hipoteses determinadas as causas
da deficiéncia, criando um critério aberto.

Cumpre salientar que esta Convengao foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos a ser
incorporado pelo procedimento constante do art. 5°, §3°, CF/88. Desta forma, este Decreto n. 6949/09 tem status
de norma constitucional.

Posteriormente, com base, nos Decretos supracitados, em 6 de julho de 2015, é instituida a Lei n.
13.146, chamada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, a qual apesar de ndo trazer grandes inovagbes quanto a abordagem da classificagdo da
deficiéncia, vez que basicamente trata-se de uma copia da Convencdo, vem regulamentar o Decreto de
incorporacao desta Convencao, dando maior especificidade as questdes ligadas a pessoa com deficiéncia, como
0 fez a0 mensurar o grau de compreensao e afericdo da capacidade juridica.

O artigo 2° do referido Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, seguindo o texto do artigo 1° da
Convencdo, cuida de definir pessoa com deficiéncia de forma mais dilatada, fixando-a muito mais na
dificuldade de inclusdo social do que na relacdo de limitagBes que a pessoa € dotada, como fazia o decreto
regulamentar. Assim, o decreto pode continuar a ser utilizado, apenas na tarefa de incluir, ou seja, serve para
caracterizar, ndo para descaracterizar uma pessoa com deficiéncia. VVejamos o0 conceito adotado tanto pela

Convencéo como pelo Estatuto:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicBes com as demais pessoas.

A admisséo do conceito acima transcrito traz uma gama enorme de variantes gque se encaixam no
termo pessoa com deficiéncia, fato que confirma a superacdo do modelo médico de deficiéncia, com a,

consequente, adogao do modelo social de deficiéncia.



No campo da deficiéncia mental, podemos encontrar situagdes ora mais profundas, ora mais leves, de
maneira que haja necessidade de uma andlise caso a caso. Nesse trabalho, néo pretendemos discutir a
possibilidade de casamento de uma pessoa com uma deficiéncia mental profunda.

Ademais, devemos considerar que 0 Estatuto adota como regra a capacidade juridica plena da pessoa
com deficiéncia, sendo apenas, em casos excepcionais, em que sera declarada a incapacidade, e diante da
situagdo acima, uma deficiéncia mental que afete profundamente a capacidade de discemimento ou mesmo
consciéncia, € que podera ser impedida a realizagdo do matrimaénio.

Oartigo 227, 8 1° inciso Il da Constituicio Federal, determina que o Poder Publico crie programas de
prevencdo e atendimento especializado para pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental.

Tanto a deficiéncia mental congénita, quanto as patologias adquiridas podem ensejar limitagdes na
autonomia pessoal, inclusive guanto ao esclarecimento de direitos. Neste aspecto esta a importancia dos estudos
e avancos da conceituacao da pessoa com deficiéncia adotados pela Convencéo e Estatuto. Lilia Pinto Martins,
no artigo 2° da Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada, explica o significado de
uma interpretacdo mais abrangente ao dizer:

Muito mais atual e dindmica é a compreensdo da deficiéncia como parte da area de desenvolvimento
social e de direitos humanas, conferindo-lhe uma dimenséo mais personalizada e social. Esta concepcéo
traduz a no¢do de que a pessoa, antes de sua deficiéncia, é o principal foco a ser observado e valorizado,
assim como sua real capacidade de ser 0 agente ativo de suas escolhas, decisdes e determinagdes sobre
sua propria vida. Portanto, a pessoa com deficiéncia, €, antes de mais nada, uma pessoa com uma
histéria de vida que Ihe confere a realidade de possuir uma deficiéncia, além de outras experiéncias de
vida, como estrutura familiar, contexto socio-cultural e nivel econdmico. E como pessoa, é ela quem vai
gerir sua prépria vida, mesmo que a deficiéncia, ou fisica, ou sensorial, ou intelectual, imponha limites.
Esta compreensdo devolve & pessoa com deficiéncia uma posicdo ativa, que normalmente €
desconsiderada social e culturalmente, representando-a com uma mobilidade que lhe é negada, e
retirando-a da condicdo de precisar ser tutelada pela familia, pelas instituicdes efou pelo Estado.
(RESENDE; VITAL, 2008, p. 27).

No mesmo sentido, Luiz Alberto David Araujo, aduz que:

O que define a pessoa portadora de deficiéncia néo € a falta de um membro nem a viso ou audicdo
reduzida. O que caracteriza a pessoa portadora de deficiéncia é o grau de dificuldade de se relacionar, 0
grau de dificuldade de se integrar na sociedade. O grau de dificuldade para a integracdo social é que
definira quemn é ou n&o portador de deficiéncia [..[ se o deficiente mental leve convive em meio social
simples, que exige dele comportamentos rotineiros, sem qualquer complexidade, que o faca integrado
na sociedade, ndo se pode afirmar que, para aquela situacao, estariamos diante de pessoa portadora de
deficiéncia. A deficiéncia de certos individuos, muitas vezes, passa até despercebida, diante do grau
minimo de conflito e decisdes a que eles devem ser submetidos, tratando-se de meio social de pouca
complexidade. (ARAUJO, 2011, p. 25-26).

Neste interim, constatada a dificuldade de “fazer parte” de algum ambiente, devido ao fato deste ndo
estar preparado para receber alguém que possua uma incapacidade, havera a configuracdo da deficiéncia, caso
contrario, mesmo que esteticamente certa pessoa aparente ser deficiente, se ela exerce perfeitamente todos os
atos que deseja em sociedade, sem qualquer barreira, entrave ou discriminago, ela néo devera ser considerada

pessoa com deficiéncia.



Nos estudos, observamos que n&o se encontra uma definicdo universal. O que existem séo posigdes
predominantes ou consensuais. Constatamos que, o presente Estatuto, igualmente a Convencao,

[...] procura fazer um giro linguistico e conceitual ao adotar 0 modelo biopsicassocial de deficiéncia, ao
direcionar que os impedimentos fisicas, sensoriais, mentais e intelectuais ndo produzem obstaculos por si
S0, e sim que estas barreiras que impedem o exercicio de direitos sdo produzidos socialmente, sendo
fundamental estratégias politicas, juridicas e sociais que excluam esses obstaculos e discriminages
negativas permitindo aos deficientes demonstrar suas capacidades e usufruir de autonomia e
independéncia para uma real inclusdo social. (ARAUJO; COSTA FILHO, 2015, p. 69).

O conceito de pessoa com deficiéncia deve ser compreendido mesclando o Direito e as demais
ciéncias, de modo que tal classificacdo receba informagBes de outros sistemas, tendo em vista se tratar de
sisterna juridico normativo aberto. (ASSIS, 2005, p. 257)

Com efeito, a auséncia da necessaria ponderacdo entre: impedimentos e lesbes versus barreiras,
preconceitos, discriminacdo ou entraves, para a definicdo de pessoa com deficiéncia e, consequentemente, para a
concessdo ou o reconhecimento de direitos, proporcionara situagdes de exclusdo e de violacdo de direitos, como
desejamos demonstrar quanto ao exercicio do direito da personalidade da pessoa com deficiéncia em contrair

matrimonio.

2 DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

2.1 Documentos internacionais

Na virada do século XX, com o surgimento do Estado Social, foram consagradas novas categorias de
direitos que, de forma mais ampla, visavam garantir condigBes essenciais as pessoas, proporcionando direito ao
trabalho, a salide e a educacéo dentre outros.

As teses sociais ganharam grandes proporgdes e se expandiram em quase todas as ConstituicBes.
Entretanto, os direitos assegurados s6 faziam sentido a pessoa com deficiéncia se acoplados a outros direitos, tais
como obrigatoriedade de ensino em braile; de remogéo das barreiras arquitetonicas; de educagao especial; de
habilitacéo para o trabalho e assim por diante.

A visdo triste desta historia é que para cumprir os direitos fundamentais fundados no pacto social, 0
Estado modemo se vale das normas programaticas, que permitem adiar sine die a concessao destes direitos.
(ASSIS, 2005, p. 163) Desta forma, nos deparamos com um mar de direitos sem qualquer eficacia social.

A humanidade, sensibilizada pelas sequelas deixadas pela Primeira e pela Segunda Guerras
Mundiais, exigiu amparo legal para as necessidades das pessoas com deficiéncia, deixando de ser apenas
responsabilidade familiar.

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, mediante a Resolucdo n. 37/52, aprovou o Programa de
Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia (PAM — World Programme of Action Concerning Disabled
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Persons). Este programa reflete na luta pelos Direitos Humanos, para adogdo de medidas no sentido de evitar
0OuU minimizar muitas deficiéncias.

Os textos citados deram inicio a composicdo da politica voltada para as pessoas com deficiéncia. A
Declaracdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncias, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1975 significa importante ganho com relacdo aos Direitos Humanos na esfera dos direitos das
pessoas com deficiéncia, refletindo diretamente no Brasil, um de seus Estados signatarios. (PIOVESAN, 2003,
p. 304).

A Constituicdo Portuguesa de 1976 tratou especificamente no artigo 71 sobre os direitos dos cidaddos
deficientes fisicos e mentais, obrigando o Estado a realizar obras no sentido de prevencdo, reabilitacdo e
integrag&o destas pessoas no seio da sociedade.

Em termos semelhantes, esta mesma protecéo, € encontrada no artigo 49 da Constituicdo Espanhola
de 1978. Ja na Constituicao da Itélia, 0 assunto é mais detalhado pelo artigo 38 que trata tanto dos cidaddos
impossibilitados de trabalhar por causa de acidente, doenca, invalidez, velhice e desemprego involuntério, como
dos inaptos e deficientes.

Por meio da Resolucéo n. 31.123, a ONU declarou o ano de 1981, como o ano internacional da
pessoa portadora de deficiéncia.

Na China, a Constituicdo da Republica Popular de 1982, no artigo 45, garante apoio do Estado e da
sociedade nos casos de velhice, doenca e deficiéncia.

A Constituicdo da Alemanha ndo aborda em seu texto especificamente os direitos das pessoas com
deficiéncia, podendo estes ser extraidos dos principios fundamentais da dignidade humana, previsto no artigo 1°,
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, contido no artigo 2° e por fim, o direito a igualdade tratado no

artigo 3 ° do mesmo dispositivo legal.

2.2 Constituigdes brasileiras anteriores e 0 ordenamento juridico atual

No Birasil, a conscientizagdo sobre a necessidade de protegéo das pessoas com deficiéncia se deu de
modo tardlio, talvez, pelo fato da grande maioria de ocorréncia se dar por falta de disciplina no transito, falta de
saneamento bésico e falta de boa alimentacéo.

Os artigos 179, inciso XIII da Constituicdo de 1824 e 72, pardgrafo 2° da Constituicdo de 1891,
apenas consagravam o direito a igualdade. Permitiu-se a possibilidade de concesséo de aposentadoria no caso de
invalidez por servigos prestados ao Pais.

O artigo 113, inciso | da Constituicdo de 1934 manteve o direito a igualdade e no artigo 138, foram

previstos alguns direitos sociais relacionados as pessoas com deficiéncia.
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O artigo 122, inciso | da Constituicdo de 1937 assegurou o principio da igualdade e o artigo 127
mencionou a protegdo a infancia e juventude. Ja a Constituicdo de 1946, além de assegurar 0 principio da
igualdade no artigo 141, 81, tratou do direito a previdéncia ao trabalhador que se tomasse invalido em funcéo de
atividade exercida, conforme artigo 157, inciso XVI.

A Constituicdo de 1967, além destas previsdes anteriores, assegurou de modo especial a igualdade de
todos perante a lei, 0 que foi complementado pela Emenda Constitucional n° 01 de 1969, que garantiu
expressamente a necessidade de tratamento legislativo sobre a educacdo do excepcional e pela Emenda
Constitucional n° 12 de 1978 que assegurou melhores condiges de vida social e econémica aos deficientes. A

Emenda Constitucional n° 12/78 dispGs:

Artigo Unico. E assegurada aos deficientes a melhoria de suia condigio social e econdmica especialmente
mediante;

| —educaco especial e gratuita;

Il —assisténcia, reabilitacio e reinsergdo na vida econdmica e social do Pais;

1l — proibicdo de discriminacdo inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou a0 servico publico e a
salérios;

IV —possibilidade de acesso a edificios e logradouros piblicos.

Com a queda de alguns regimes ditatoriais, na década de 1970, foram elaborados novos textos
constitucionais democraticos que disciplinaram a protecéo especifica as pessoas com deficiéncia.

Ao contrério das Constituigies anteriores, regidas pelo autoritarismo de suas respectivas €pocas e
governantes, a Constituicdo de 1988 foi a primeira que se destacou pelo aspecto democrético, vez gue trouxe
pela primeira vez ao texto constitucional, as agBes afirmativas. As metas a serem seguidas pelo Estado estdo

contidas em seu artigo 3°, da seguinte forma:

Art. 3 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I —construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il —garantir o desenvolvimento nacional;

111 —erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.

Neste diapasdo, as palavras de Marco Aurélio Mello, aduzem que:

Do artigo 3° vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma acdo afirmativa, a percepgdo de que o Unico
modo de se corrigir desigualdades é colocar 0 peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter emum
mercado desequilibrado, a favor daquele que é discriminado, que € tratado de forma desigual. Nesse
preceito sdo considerados como objetivos fundamentais de nossa Republica: primeiro, construir —
prestese atencdo a esse verbo — uma sociedade livie, justa e soliddria segundo, garantir o
desenvolvimento nacional — novamente temos aqui o verbo conduzir, néo a uma atitude simplesmente
estatica, mas a uma posicao ativa; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
socials e regionais; e, por Ultimo, o que nos interessa, promover 0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga e sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo. Pode-se afirmar, sem receio
de equivoco, que se passou de uma igualizagdo estatica, meramente negativa, no que se proibe a
discriminagdo, para uma igualizacdo eficaz, dindmica, j& que os verbos “construir”, “‘garantir”,
“erradicar” e “promover” implicam em si, mudancas de dtica, ao denotar ‘agdo’. Nao basta ndo
discriminar. E preciso viabilizar e encontrar, na Carta da Republica, base para fazé-lo — as mesmas
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oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada o sistema simplesmente principiolégico. A postura
deve ser, acima de tudo, afirmativa. (MELLO, 2002, p. 39).

Ademais, 0 nlcleo essencial que norteia todos os outros direitos fundamentais € o principio da
dignidade da pessoa humana. Este principio, o qual foi erigido como principio fundamental da RepUblica
Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°, 11l da Constituicdo, trata 0 ser humano como elemento essencial a
propria existéncia do Estado.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 225), manifesta-se no sentido de que tais contetidos
simbolizam a ideia de comunidade constitucional inclusiva garantindo as pessoas a condicdo de membro
normal e atuante na sociedade. Observamos que a dignidade humana deve ser condicdo primordial na prética
dos principios constitucionais positivados e estar presente em todo ordenamento juridico de forma harménica

nas normas infraconstitucionais. Segundo Onley Queiroz :

As normas constitucionais especificas estabelecem, em relagdo as pessoas portadoras de deficiéncia: a)
as competéncias dos entes federativos; b) a proibicao de discriminacio no que diz respeito a salrios e
critérios de admisséo; €) a reserva de vagas em concursos publicos; d) o direito a educacdo especial; €) 0
direito & integragdo social; f) o direito & habilitagdo e reabilitacdo; g) o direito a uma renda mensal de um
salério minimo; h) o direito de acesso a logradouros e edificios de uso plblico; i) o direito de locomocéo;
j) o direito a tratamento adequado; I) outros direitos decorrentes ou conexos a estes. (ASSIS, 2005, p.
203).

Considerando a dignidade da pessoa humana como 0 marco, o fundamento do Estado brasileiro e a
fonte de todos os outros direitos fundamentais, € de se ressaltar que dentre os direitos fundamentais assegurados
a todas as pessoas, hé alguns que séo especificos das pessoas com deficiéncia, tais como artigos 37, VIl e 203,
V da Constituicao Federal.

Garantem-se os direitos das pessoas com deficiéncia, conforme se verificou acima, porém, ndo se

prevé, nem se protege o respeito ao sentimento destas pessoas.

3 DIREITO DA PERSONALIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA EM FACE DO
EXERCICIO DO DIREITO AO MATRIMONIO E A SEXUALIDADE

O homem, por ser um ser social e, assim, viver em sociedade, tem suas relagdes direcionadas por
normas e principios que garantem e protegem seus direitos e, por outro lado, impdem determinadas condutas a
serem seguidas.

Dentre os denominados “direitos primeiros”, encontram-Se 0s direitos fundamentais, que tem por
objetivo primordial, proteger 0 ser humano de forma individual, alcancando, desta maneira, o direito a
personalidade. (SZANIAWSKI, 1993, p. 11).

A personalidade é algo inerente ao ser humano. Cada ser possui caracteristicas peculiares a si mesmo
e desenvolve pensamentos e atitudes proprias, 0 que permite diferencié-lo dos demais.
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Nem mesmo nos dias atuais, pode-se dizer que exista um conceito fechado dos direitos da
personalidade, visto que a doutrina e a jurisprudéncia ndo adotaram uma definicdo precisa acerca do tema.
Embora existam constantes divergéncias quanto a sua existéncia, sua natureza e seu alcance, a Lei Federal n.
10.406 de janeiro de 2002, Codigo Civil em vigor, preconizou no artigo 11 que os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

Segundo Artur Margues da Silva Filho, o regime juridico dos direitos da personalidade possui as
seguintes caracteristicas: sdo intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios. Além disso, séo
oponiveis “erga omnes” e transcendem o ordenamento juridico. Podem se tomar disponiveis por meio de
adeséo a contratos. (SILVA FILHO, 2005, p. 11).

A ideia dos direitos da personalidade surgiu a partir do século XIX. Em Roma, ndo tdo evidente como
hoje, ja havia a tutela de diversas manifestacBes da personalidade.

Ademais, vislumbramos que ‘0 homem passou a ser tido como origem e finalidade da lei e do direito,
ganhando, por isso, novo sentido os problemas da personalidade e da capacidade juridica de todo e cada homem
e dos seus inerentes direitos da personalidade’” (SOUZA, 1995, p. 47).

Nos séculos XVII e XVIII, foi desenvolvida a teoria dos direitos subjetivos que consagra a tutela dos
direitos fundamentais e proprios da pessoa humana. Esta protecao foi consagrada em textos fundamentais como
0 Bill of Rights, em 1689, a Declaragdo de Independéncia das Colbnias inglesas, em 1776, a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, proclamada em 1789, com a Revolugéo Francesa, a Declaracéo Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, alicerce da construcéo dos direitos da personalidade.

O Cddigo Civil Italiano de 1942, nos artigos 6°, 7°, 8° e 9° tratou do direito ao nome e no artigo 10 do
direito a imagem. Com referéncia a tais dispositivos, manifesta-se Silvio Rodrigues, dizendo que *“se encontram
as duas medidas bésicas de protecdo aos direitos da personalidade, ou seja, a possibilidade de se obter
judicialmente, de um lado, a cessacéo da perturbacdo e, de outro, o ressarcimento do prejuizo experimentado
pela vitima”” (RODRIGUES, 2002, p. 63).

Entretanto, cabe ressaltar que também de grande valia foram os textos constitucionais da Alemanha
de 1949, de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978. Ja no Brasil, a Constituicdo do Império, previa discretos
aspectos sobre os direitos da personalidade referentes a inviolabilidade da liberdade, igualdade e sigilo de
correspondéncia. Mais tarde com o advento da Constituicdo de 1891, outros direitos foram abordados, tais
como, direitos a propriedade industrial e direito autoral. Os mencionados direitos ndo foram contemplados no
Cadigo Civil de 1916.

Porem, a Constituicio Federal de 1988, acolheu como principio fundamental da RepUblica Federativa

adignidade humana incorporando de forma especial os direitos da personalidade, expressos no art. 5%, X.
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O Projeto do Cddigo Civil de 1962 néo angariou sucesso, restando apenas como ideias lancadas.
Mais tarde, em 1975, Miguel Reale, delineou o projeto de Lei n. 635, 0 qual sofreu inimeras reformas, sendo
aprovado somente em meados de 2002, transformando-se na Lei n. 10.406.

No intuito de gerar protecéo plena, o direito a personalidade, passou a ser tutelado pela Constituicdo
Federal, pelo Cédigo Civil, Codigo Penal, bem como pelas leis especiais que dispdem sobre direitos autorais, de
imprensa e transplantes, dentre outros.

O direito a personalidade, como parte da estrutura normativa de nosso sistema, integra-se com os
demais poderes juridicos e seus respectivos interesses e valoragdes, necessitando, portanto, de limites intrinsecos
e extrinsecos, para que haja harmonizacdo no sistema.

S&0 nucleos essenciais dos direitos de personalidade, de acordo com a Constituicdo Federal a
vidafintegridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade e vida privada. O direito ao casamento, foco do
presente trabalho, € uma ramificacdo do direito a intimidade e vida privada, previsto no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no art. 6°, segundo consta: “A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para: | - casar-se e constituir unido estavel”.

O novo Cddigo Civil dedicou o capitulo Il, do Livro |, aos Direitos da Personalidade, tratados nos
artigos 11 a 21. Protegeu de forma efetiva os direitos a0 nome, a imagem, a vida privada e ainda, cuidou da
possibilidade de o ser humano dispor do proprio corpo para fins cientificos ou altruisticos, para depois da morte
(art. 14, Codigo Civil).

O sujeito ativo do direito de personalidade possui ndo apenas o direito de usar e usufruir de sua
personalidade como também, paralelamente, a este, exigir que os demais respeitem tal direito, permitindo que
todos participem da vida social com as mesmas condicdes de igualdade.

Em regra, 0 respeito é garantido por non facere atos que ofendam tais direitos. Raramente,
circunstancias tipificadas determinam que alguém faca algo para preservar bens de personalidade de outro.

O limite ao direito de personalidade ndo decorre apenas da extensao do objeto e dos poderes e deveres
juridicos presentes em seu contelido como também do fim socioecondmico visado. Em caso de abuso de direito
de personalidade, as sangdes variam de acordo com as circunstancias especificas do comportamento abusivo.

Com relacéo aos limites extrinsecos, 0s quais mais pertinéncia encontram nas nossas inquietagdes, 0
contrato constitui um dos mais importantes limites externos do direito subjetivo, sobretudo com relacdo a
liberdade juridica de agéo, como no caso do casamento, que num certo plano, o direito geral de personalidade
condiciona-se e restringe-se a0 compromisso firmado com o conjuge.

O ambito da protecdo normativa do direito geral de personalidade de cada individuo possui limitagdes
quanto aos valores estruturantes dos direitos fundamentais pessoais, conforme orientam os incisos XXVII,
XXVl e XXIX do artigo 5° da Constituigéo Federal.

15



A justificativa da imposicao de limites ao direito & personalidade encontra respaldo no aspecto social
do mundo. Num mundo cada vez mais complexo ha necessidade de limitagdes para salvaguardar o
desenvolvimento e a dignidade humana. Cabe ressaltar que estas limitagdes devem encontrar amparo legal, visto
que o direito geral de personalidade é considerado um direito fundamental, conforme regulamentagéo constante
no inciso X do artigo 5° da Constituicéo Federal.

O direito de personalidade € pessoal, ou seja, incide sobre a personalidade que cada um possui e ndo
sobre a de terceiros, sendo assim, surgem problemas quando este direito colide com o direito de outros, face a
multiplicidade e complexidade das situacOes, efetivamente, frente a necessidade de defesa e protecdo da
personalidade humana durante a convivéncia social.

Muitas vezes, 0 exercicio do direito geral de personalidade colide com os direitos especiais de
personalidade de outras pessoas. Verificados 0s pressupostos de existéncia de ambaos os direitos e ndo apenas se
tratando de colisao aparente de direitos, ha necessidade de se recorrer ao ordenamento juridico para que sane tal
situacao.

Esta andlise deve ocorrer em consonancia com os incisos X, XXVII, XXVIII e XXIX do artigo 5° da
Constituicdo Federal e artigos 14 e 15 do Cddigo Civil, de forma que o tratamento seja dado de acordo com a
situacdo fatica. De modo que, as situagBes de interesses iguais recebam tratamento igualitario e os interesses
desiguais sejam tratados de forma correspondente as suas peculiaridades.

O momento de maior preocupagao nas colisdes entre direitos a personalidade reside nas posicdes
hierarquicas que estes bens ou valores possuem dentro do conjunto do ordenamento juridico. Assim, quando um
direito de personalidade e um direito pessoal néo personalissimo se chocam, por exemplo, o direito de um filho
menor de 18 anos expressar seus pensamentos e o direito funcional dos pais de propiciar uma boa educacéo,
necessario se faz observar 0 peso dos valores normativos quanto a predominancia individual e as regras
familiares gerais, as quais atendem de forma genérica toda a sociedade.

Cabe trazer o pensamento de Santos Cifuentes que mesclando o direito a intimidade com o direito a

personalidade, traz palavras pertinentes ao raciocinio a ser desenvolvido neste trabalho. Relata, o autor, que:

La persona desarrolla la vida em varios planos. Uno de ellos, y que le es muy caro, se proyeta sobre
aquellos aspectos que desea ocultar a los demés y que no importan outra cosa que el reducto
intransferible de la soledad. El ser espiritual del hombre no puede presncindir de dicha soledad. La
necessita desde que también requiere poder expandirse, doblegarse sobre si y profundizarse. Quiero
decir gue, um aspecto constitutivo de ese ser espiritual es la soledad radical v la reserva dentro del
cerrado ambiente de lo proprio y familiar.El ser humano dejarfa de serlo como es si se viera, em todas
sus proyecciones, deblegado por la publicidad, por el conocimiento invasor y masivo, la curiosidad
ajena. Esa soledad, por tanto, es una manifestacion propia del hombre, de la persona. Como tal, uno de
los derechos personalissimos innatos, esencial, inherente, privado, absoluto e interior. (CIFUENTES,
1995, p. 543-544).

A partir destas afirmagdes, chega-se ao ponto que permite 0 desdobramento do estudo partindo da
indagacéo a sequir:
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Quando a pessoa com deficiéncia mental quer exercer seus direitos de personalidade, no aspecto
afetivo de seus sentimentos, e seus interesses colidem com os interesses de seus respectivos curadores, qual
direito deve prevalecer?

Para responder a indagacao, € necessario reconhecer o direito de contrair matriménio como um direito
de personalidade, ligado a intimidade e a vida privada. A Constituicio Federal garante os direitos de
personalidade a todos, sem distingéo de qualquer natureza.

Ademais, faz-se mister reconhecer que seu exercicio deve ser observado em funcéo do requisito
atinente a capacidade. Requisito este que as pessoas com deficiéncia mental detém de forma plena, segundo a
Convencdo (art. 12) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, art. 6° inciso Il e art. 84 e 85.

Neste sentido, é o entendimento de Glauber Salomé&o Leite, segundo o qual:

E possivel que uma pessoa com deficiéncia mental ou intelectual néo tenha condicBes de gerir seus bens,
por auséncia ou redugdo de seu discemimento, sem gue Ihe falte, entretanto, condigBes para, de forma,
Segura, expressar a sua vontade a respeito de quest@es de outra ordem, afetivas, familiares, culturais,
corporais, educacionais, afeitas, em sug, a sua dignidade. (LEITE, 2012, p. 315).

Desta forma, somando-se ao questionamento acima, indagamos: Como ficara a eficécia deste novo
dispositivo, ou seja, 0 exercicio do direito ao casamento, diante de curatelas existentes antes do Estatuto?

A eficicia da capacidade é imediata, havendo a revogacdo técita da declaragdo judicial de curatela?

Logo, verifica-se que as pessoas com deficiéncia devem ter seus direitos amplamente resguardados e
tutelados se 0 que se pretende é uma sociedade livre, justa e solidaria que fomenta a igualdade de oportunidades
aos membros desse grupo, especialmente quanto o assunto infere-se sobre sua manifestacdo de vontade.
Deparamo-nos, pois, com uma questdo de direito intertemporal, que enseja algumas observagdes e hipoteses
préticas que o legislador ndo se ateve.

4 HIPOTESES PRATICAS RELACIONADAS A CURATELA DIANTE DAS ALTERAGCOES
TRAZIDAS PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

No direito processual, a funcéo do curador especial assume forma mais clara e sem problemas de
grandes proporgdes. No entanto, quando pensamos no conflito de interesses no direito material, 0 estudo se toma
mais minucioso.

Apbs explanarmos sobre direito a personalidade, cabe trazer a baila algo conexo e essencial ao
exercicio do direito de contrair matriménio na hipdtese que haja curatela ja declarada anteriormente ao Estatuto e
o direito ao amplo exercicio da autonomia de vontade, decorrente da capacidade plena e, no caso, de divergéncia

de vontade entre a pessoa com deficiéncia mental e seu curador.
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A curatela, como se sabe, € 0 encargo atribuido a alguém, por meio de lei, para que esta pessoa cuide
de outra e de seus respectivos bens, tendo em vista que a pessoa que necessita de ajuda, ndo possui condi¢des de
fazé-lo, em razéo de alguma enfermidade ou deficiéncia mental. (DINIZ, 2007, p. 602).

O'inciso 1, do artigo 1548 Cadigo Civil de 2002, revogado pela Lei n. 13.146/2015 considerava nulo
o casamento realizado “pelo enfermo mental sem o necessario discemimento para os atos da vida civil’”.
Hodiemamente, segundo o inciso 1V, do artigo 1550, do mesmo dispositivo legal, considera-se anulével o
casamento contraido por “incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento”.

Ainda, merece destague 0 82°, do dispositivo em comento, pois foi acrescido pela Lei n. 13.146/2015,
estabelecendo “A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade niibia podera contrair matrimdnio,
expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”.

Oiinciso 1, do artigo 1.767, do Cadigo Civil assim diz que: “Estdo sujeitos a curatela: 1 - agueles que,
por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.

De modo geral, o pressuposto fético da curatela é a incapacidade. A curatela se da por decisdo
proferida por juiz, mediante processo de interdicdo, ndo se admitindo o pronunciamento da interdicdo em
processo comum3-* Aqui, cumpre destacar, a inverso na interpretaio quanto ao grau de capacidade civil

trazida pela Lei n. 13.146/2015, pois, antes de seu nascimento, 0 artigo 3°, CC/02, assim era regido:

Art. 3 Sio absolutamente incapazes de exercer pessoalmente s atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

11 - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discemnimento para a pratica
desses atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitoria, N0 puderem exprimir sua vontade.

Porém, com o advento da Lei n. 13.146/2015, 11 e I11 do artigo 3° do Cédigo Civil, foram revogados.
Passando a vigorar a capacidade juridica plena da pessoa com deficiéncia, sendo que a decretacéo de curatela
sera medida excepcional, somente sera possivel diante da constatacdo de auséncia total ou parcial da capacidade
de discernimento.

Ademais, nesta nova ideia de capacidade, conjectura-se que a restricéo ao exercicio de direitos, por
meio da curatela, somente diz respeito aos atos que envolvem direitos patrimoniais e negociais, perdurando o

pleno exercicio dos demais direitos decorrentes da personalidade, que se fundam na existéncia do ser humano®.

® Vide artigos 747 a 758 do Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015.

*Atitulo de demonstracao histérica-evolutiva da capacidade no direito civil temos que O Novo Cddigo Civil alterou a classificagdo
do artigo 5° Il do Cédigo Civil de 1916 (MONTEIRO, 2004, p. 401), em que os enfermos mentais eram considerados
absolutamente incapazes e pelo novo dispositivo legal, o juiz fixa a incapacidade do interdito e assim, determina o alcance da
atuacdo do curador, podendo desta forma, ser considerado o enfermo mental como relativamente ou absolutamente incapaz.

S“Art. 85. A curatela afetara t5o somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. § 1° A definicio da
curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matrimdnio, aprivacidade, a educacio, a salde, ao trabalho e ao
voto; § 2°A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenca as razes e motivagOes de sua definicdo,
preservados os interesses do curatelado”.
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Com efeito, questionamos: Que natureza de curatela deve prevalecer? A anterior ao Estatuto, que
impedia a realizagdo de qualquer, por ser interditada a pessoa com deficiéncia, ou a atual que ndo impede a
realizacdo de todos os atos da vida civil e social?

A regra anterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia era da incapacidade absoluta ou relativa, e,
segundo Maria Helena Diniz, a interdicdo é medida protetiva de incapaz para evitar dano a si e ao seu
patriménio (DINIZ, 2007, p. 612)°.

Portanto, a vontade da pessoa com deficiéncia ficava condicionada a vontade de seu curador, ja que a
grande maioria da legislacdo anterior vigente tinha cunho protetivo e assistencialista em face da pessoa com
deficiéncia, fato que ensejava sua ndo participagdo da sociedade e, consequentemente, a néo realizagio de seus

direitos, especialmente ligados a sua personalidade e vontade.

4.1 Revisdo quanto ao Conflito entre a Vontade do Curador e da Pessoa com Deficiéncia quanto ao

Exercicio do Direito ao matrimonio e a Sexualidade

A controvérsia ndo esta em admitir o direito ou a existéncia de sentimentos por parte da pessoa com
deficiéncia, uma vez que ndo seria prudente julgar a capacidade de um ser humano com relacdo a seus
sentimentos, mas sim, em permitir que estes ganhem forma e expressao.

A diminuicdo da capacidade intelectual e adaptativa a sociedade podera afetar o desenvolvimento
pleno dos relacionamentos afetivos. Isto pode estar diretamente ligado a ideia padronizada e embutida em
NOSSOS inconscientes.

Este problema se agrava na medida em que a familia, amigos e profissionais que lidam com a pessoa
com deficiéncia colocam suas proprias expectativas para enfrentar a situacdo sem atinarem que isto ndo se
desenvolve de forma mecanica, mas sim num contexto diferenciado.

As dificuldades que as pessoas com deficiéncia podem apresentar para estabelecer uma relagéo sexual
estavel estdo ligadas ndo tanto a limitacdo intelectual, mas sim a outras dimensdes da personalidade. Nesse

sentido, fomenta-se que:

Las dificuldades especificas que las personas con retraso puedan tener para establecer una relacion sexual
estable — y en relacion com ello, la posible incapacidad juridica para contraer matrimonio eclesiéstico o
civil —se relacionam no tanto com su limitacion intelectual, cognitiva, en sentido estricto, cuanto con otras
dimensiones de personalidad asociadas, ellas si, al déficit intelectual. Ni la “edad mental”, ni el “‘cociente
intelectual”, escasamente utiles para otros fines, educativos o laborales, resultan de especial utilidad
tampoco aqui. No es tanto el nivel de inteligéncia, cuanto ofro conjunto de rasgos, de madurez personal,
lo que hace posible no ya uma relacion sexual estable, sino incluso la demanda de esa relacion y aun mas

® Decretada a interdicao, 0 juiz nomearé, na mesma sentenca, o curador para o interdito, observando o artigo 1.775 do Cédigo Civil,
que diz: “O conjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito. § 1° -
Na falta do conjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mée; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto;
§ 2° - Entre 0s descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos; § 3° - Na falta das pessoas mencionadas neste artigo,
compete ao juiz a escolha do curador”.
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la demanda de su reconocimiento social en el vinculo del matrimonio. De todos modos, al considerar en
serio el matrimonio o simplesmente el emparejamiento de hecho, se esta pensando em personas con
deficiéncia ligera 0 moderada. (GAFO; AMOR, 1997, p. 75).

As pessoas mais proximas criam e tomam cada vez mais eficientes seus meios de controle e protecao.
Este instinto ¢ inato a qualquer ser vivo, de proteger o “pequenino” ou quem requer mais cuidados. E dosado
quanto as pessoas que necessitam de tratamento especial.

O segundo grande empecilho de progresso nesta area é o disfarcado preconceito. Ndo podemos
pensar com preconceito, sob pena de impedirmos, em muitos casos, a incluséo de determinada pessoa. Criar
constrangimento ao diagnosticar manifestagdes sentimentais por parte da pessoa com deficiéncia mental pode
desencadear confronto tanto no aspecto pessoal como na relagdo com as demais pessoas.

O vinculo afetivo que criamos com os demais € necessario ao desenvolvimento das potencialidades
de cada individuo. Por meio do contato que o recém-nascido tem com os pais e irmaos é que experimentam
sensagOes de alegria e tristeza, desenvolvendo suas emogBes, 0 que, certamente, pode ser considerada a alavanca
para 0 seu desenvolvimento.

Um dos maiores tabus enfrentados pelas pessoas com deficiéncia mental dentro dos sentimentos é
com relacdo a sexualidade. Frequentemente, pais e educadores manifestam-se no sentido de inibir o
desenvolvimento sexual destas pessoas como se a permissdo a isto fosse um mal irreparavel. Trata-se, na
verdade, do medo de exposicao, da falta de conhecimento sobre 0 assunto que os proprios responsaveis por eles
possuem.

A sexualidade esta diretamente ligada as questdes afetivas, integrando o direito a privacidade. Faz
parte da ideia que cada um possui de seu corpo, € um dos principais instrumentos relacionais. N&o existe um
modelo a ser seguido. Cada um manifesta e desenvolve seus sentimentos de maneiras e idades diferenciadas. E
uma consequéncia natural do desenvolvimento do ser humano. Neste ponto, cabe colacionar as palavras de

Maria Helena Branddo Vilela Gherpelli,

A nossa cultura tem uma tendéncia a reduzir a sexualidade a sua fungéo reprodutiva e genital, sem levar
em conta a importancia dos sentimentos e emogdes decorrentes do processo educacional e vivencial do
individuo na vida sexual. O fato é que cada um pode viver muito bem, e plenamente, de acordo com o
que suas circunstancias lhe permitem. Sem dlvida, as pessoas que puderam ter mais experiéncias de
vida e ampliar seus conhecimentos alcancam uma riqueza maior nas suas relagdes. Mas isso néo
significa que sejam mais ou menos felizes sexualmente do que outros que ndo tiveram as mesmas
oportunidades. (GHERPELLI, 1995, p. 16)

Outra observacdo fundamental, neste campo, esta relacionada aos chamados trés pilares da
sexualidade: o potencial bioldgico, o processo de socializacéo e a capacidade psicoemocional. Destes elementos
primordiais, surge a colisdo entre a necessidade sexual basica e a adaptaco as regras de convivéncia.

Estudos demonstram que na pessoa com deficiéncia mental, a sexualidade ndo se desenvolve por
fatores biologicos. Encontram-se diferencas no desenvolvimento sexual dentro das diversas deficiéncias mentais
existentes.
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Balbino Povedano Ortega, entretanto, no artigo “Biologia de la sexualidad, la sexualidaddel
deficiente mental”, entende que o sexo bioldgico da pessoa com deficiéncia esta estruturado, ainda que com
alguma excecéo, com normalidade. A dificuldade n&o se apresenta no sexo, e sim em sua sexualidade, ou seja, 0

modo como o individuo assume e dimensiona o sexo. Nesse sentido:

El sexo bioldgico del deficiente mental esta estructurado, aungue con alguma excepcion, con normalidad.
La estructura de los nicleos hopotalamicos y érea limbica y su capacidad de respuesta a los estimulos
procedentes de los genitales es correcta. Lo Unico que se ve afectado es la inffuencia de la corteza cerebral,
lo que podriamoas llamar el nivel psiquico del sexo, como factor de esimulo de los ncleos de la base y
como pardmetro que afecta a la capacidad de expressividad v relacion. Asi pues, no el sexo, pero si la
sexualidad, entendida como el modo em que um individuo asume y dimensiona su sexo, esta
dificultada.(GAFO; AMOR, 1997, p. 67).

Por exemplo, no caso da Sindrome de Down, as pessoas de sexo feminino, tém a fertilidade reduzida
e mulitas vezes nao apresentam sinais de ovulacéo. Enquanto no sexo masculino, embora ainda haja pesquisa e
controvérsias, a infertilidade € comprovada.

Porém, cabe ressaltar que os estudos ainda sdo inconclusivos sobre todos estes aspectos, visto que 0s
modelos e as teorias ainda sdo incompletos. A maioria das pesquisas utiliza testes psicométricos para averiguar o
grau da deficiéncia. Mais dificil de lidar do que as situages de intimidade vivenciadas dentro do lar é a aceitagdo
de convivéncia e de experiéncias afetivas com pessoas fora deste circulo.

A maioria dos parentes ainda apresenta dificuldade para enfrentar a situagdo. Dois exemplos chamam
atencdo no Brasil. Um dos exemplos é dos pais que permitiram o casamento de seus filhos portadores de
Sindrome de Down e a mée ainda dividiu esta experiéncia com os demais, por meio de seu filme langado com
nome “Do Luto a Luta” (2005). Esta obra rompe as barreiras do medo e do preconceito e evidencia a
compreensdo que as familias tiveram e a preocupacao que demonstraram em proporcionar felicidade para seus
filhos.

A segunda histéria, muito relevante no pais com relacéo as pessoas com sindrome de Down, diz
respeito ao fato de Maria Gabriela Andrade Demate, 27 (vinte e sete) anos, com sindrome de Down, engravidar
do marido Fabio Marchete de Moraes, pessoa com deficiéncia intelectual, e dar a luz a Valentina, cuja crianca
n&o herdou nem a sindrome da mée e nem a deficiéncia intelectual do pai. (GARCIA, 2016)

Ja visualizamos, pela apresentacdo de teorias contraditdrias, que podera haver uma divergéncia entre
representado e seu curador.

De um lado, devem-se levar em conta os direitos de personalidade desse grupo de pessoas. De ouitro,
0 papel do curador em protegé-las. Entretanto, parece que ndo ha contraposicao nessas duas situagdes, tendo em
vista que ambas caminham na mesma dire¢éo. Ou seja, € possivel que seja apenas uma contradicdo aparente.

Na realizagéo dos direitos de personalidade, encontra-se a busca pela felicidade, objetivo almejado
tanto pelas pessoas com deficiéncia quanto por aquelas que querem protegé-las. O direito a felicidade esta

amparado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, Constituicdo Federal),
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principio méximo do ordenamento juridico. Portanto, ambos os interesses devem buscar o pleno alcance da
dignidade humana e, consequentemente, da felicidade.

A divergéncia encontra-se no lapso temporal que se afigura a curatela, qual seja, antes do Estatuto, em
que a interdicdo era completa, impedindo-se a realizagdo de qualquer ato da vida civil ou social; ou apds o
Estatuto, em que a curatela somente se da em casos excepcionais, tutelando apenas as situagdes de dmbito
patrimonial ou negocial.

Assim, havera solugBes divergentes para 0 mesmo assunto, vez que na primeira a aguiescéncia do
curador com a autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia mental serd incontestavel, enquanto que no
segundo caso o curatelado podera requerer o auxilio do curador e, portanto, esta é temperada por limites. Fator
que justifica a necessidade de revisao da implementacéo do citado instituto.

Deve-se ressaltar que a protecéo da dignidade humana também é permeada por outros valores além
da busca pela felicidade. Também integram a dignidade humana a protecao a vida, a seguranca, a satide, dentre
outros direitos fundamentais.

E evidente que, a autonomia da vontade do curatelado e o interesse do curador deveriam convergir
qualquer seja o0 tempo da declaragdo da curatela, para se resolver de forma tranquila, desde que ndo houvesse
risco a outros direitos fundamentais (e igualmente importantes) da pessoa com deficiéncia mental.

Contudo, é patente que a ideia inclusiva trazida pelo Estatuto nem sempre permeia a ideologia da
sociedade e das familias que tem pessoas com deficiéncia como um de seus membros, tornando, por vezes,
dificultosa o pleno exercicio da capacidade juridica que as pessoas com deficiéncia atualmente sdo dotadas.

Quando se fala em direito ao sentimento, refere-se a direito ao afeto, “atributo essencial das relagdes
familiares”. E € com base também no afeto que se deve resguardar a prevaléncia do interesse do curador em face
dos interesses do curatelado, na medida em que a protecdo ampla do conjunto de direitos da pessoa com
deficiéncia mental também é um ato de afeto por parte do curador.

Nao pretendemos aqui exaurir o tema, inclusive pelo fato da legislacdo ser recente e ndo possuir
estudos doutrinarios suficientes para responder tal problemética, muito menos decisdes judiciais que preveem

solucdo pacifica ao tema em analise.

CONSIDERACOES FINAIS

As pessoas com deficiéncia, incluindo a deficiéncia mental, foco do presente trabalho, constituem
grupo com ampla protecdo na Constituicao de 1988, que se preocupou com o tema da incluséo social.

A definicdo ndo foi tratada pela Constituicdo Federal, que deixou a tarefa ao legislador
infraconstitucional e ao intérprete, que deve observar os vetores tracados no Texto Constitucional. Ndo ha uma

definicio universal. Apresentado conceito mais fechado ou mais maleavel, € importante que ela se paute
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principalmente pelo grau de dificuldade de se integrar na sociedade. A preocupacao é com a protecdo de um
grupo mais vulneravel de pessoas.

Apesar de previsdes expressas, alguns direitos podem ser objetos de conflitos de interesses entre a
pessoa com deficiéncia e seu responsavel, no caso, denominado de curador, segundo artigo 1.767 do Cddigo
Civil.

Esta situacéo agrava-se quando se trata de direitos intransponiveis e irrenunciaveis, como o direito &
personalidade, previsto no artigo 11 do mesmo dispositivo legal.

O Cddigo Civil prevé no artigo 1.767, as pessoas Sujeitas a curatela, onde se encaixam as pessoas com
deficiéncia. Em principio, a lei age de forma protetiva, tentando abarcar todas as situages que possam
constranger ou prejudicar de alguma forma os interesses das pessoas com deficiéncia, atribuindo, assim, a uma
pessoa denominada de curador, o dever de agir de forma a preservar estes interesses.

Ao pensar na figura do curador, normalmente, pensa-se em alguém que preserve o patrimdnio e a
integridade fisica da pessoa com deficiéncia. Mas, ao aprofundar a andlise na vida afetiva desta pessoa,
questiona-se 0 poder de decisdo que o curador pode desempenhar.

O direito a personalidade é assegurado pelo artigo 11 do Cddigo Civil, que preconiza ser
intransmissivel e irrenunciavel, e cujo exercicio ndo pode sofrer limitacdo voluntaria.

Essa reflexdo ganha contexto ao imaginarmos situagfes supostamente possiveis, como no caso de
uma pessoa com deficiéncia mental possuir recursos financeiros proprios, capazes de suprir suas necessidades,
ter 0 desejo de ser mée e encontrar a proibic&o por um preconceito familiar. Em outro sentido, discutiria o direito
a maternidade a uma pessoa com deficiéncia cujo grau de entendimento intelectual néo Ihe permita realizar
sozinho algumas atividades bésicas, agravado pelo fato da familia ser extremamente desprovida de recursos
financeiros e também humanos para auxiliar na criaco de mais um membro.

Desta forma, questiona-se, a luz da forma de implementagdo anterior do instituto da curatela: sera
justificavel haver a manifestacao, no sentido de intromissdo ou impedimento na realizacéo, do curador quando a
situacdo envolva direitos fundamentais da personalidade, como o desejo de casar-se?

Acreditamos que as curatelas declaradas anteriormente a vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia devam ser revistas, com o intuito de garantir plenamente a pessoa com deficiéncia mental sua
inclusdo na sociedade, especialmente por Ihe permitir que seus desejos sejam concretizados, seja No casamento
ou na sexualidade, fator fundamentagdo para a convivéncia em sociedade em condigGes dignas e em igualdade
as demais pessoas.

O respeito ao sentimento é uma das formas de respeito ao principio da dignidade humana, que
também estard assegurado através do resguardo a vida, integridade fisica, salide, seguranca, dentre outros direitos

fundamentais igualmente importantes e que, também, tem por destinatarios as pessoas com deficiéncia mental.
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