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“A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD) modificou a for-
ma de abordar a deficiéncia e isso refletiu em muitos institutos juridicos tradicionais.
Uma das mudangas mais revolucionarias e complexas decorre do artigo 12 que im-
pde a igualdade perante a lei. Esta dimensdo da igualdade ndo é nova para o Direito.
A inovag3o estd na aboligdo da deficiéncia como critério mitigador da personalidade
juridica e da capacidade juridica.

O livro que apresentamos desenvolve a andlise do artigo 12° da CDPD e a sua inte-
racdo com institutos relevantes do Direito Civil de paises latino-americanos: Argenti-
na, Brasil, Chile, Colémbia e Peru. Enfatiza os impactos no regime das incapacidades;
aponta a conexao entre os instrumentos de apoio e a teoria dos negécios juridicos,
nomeadamente, no plano das invalidades; analisa o consentimento informado médi-
co e os direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com deficiéncia.

Dois sdo os objetivos primordiais desta coletanea: contribuir para os debates juridicos
sobre a implementagao do artigo 12¢ da CDPD no espaco latino-americano e construir
pontes para fomentar o didlogo entre civilistas e advogados de direitos humanos. Em-
bora esses dois grupos ndo sejam antagonicos entre si, experimentam poucas oportu-
nidades de interacdo e discussao sobre questoes complexas como a regulamentagdo
da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia que requer uma abordagem criti-
ca e necessaria de ambos os ramos.

Sobre o primeiro ponto, a validade e a obrigatoriedade do artigo 12¢ tém aberto, em
todo o mundo, uma série de debates sobre a sua interpretagao e aplicagdo, em nivel in-
ternacional, regional e nacional. Nos ultimos anos, consideravel doutrina se desenvol-
veu sobre a matéria mas, como observou Dhanda (2017), os debates se concentraram
no Norte Global e negligenciam as diversas mudangas ocorridas em nossos paises”.
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APRESENTACAO DOS ORGANIZADORES

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD) modificou a
forma de abordar a deficiéncia e isso refletiu em muitos institutos juridicos tradicionais.
Uma das mudangas mais revolucionarias e complexas decorre do artigo 12 que impde a
igualdade perantealei. Esta dimensao daigualdade nao ¢ nova para o Direito. A inovagio
estd na aboli¢ao da deficiéncia como critério mitigador da personalidade juridica e da
capacidade juridica.

Olivro queapresentamos desenvolve aanilise doartigo 12 da CDPD easuainteragao
cominstitutos relevantes do Direito Civil de paises latino-americanos: Argentina, Brasil,
Chile, Colombia e Peru. Enfatiza os impactos no regime das incapacidades; aponta a
conexao entre os instrumentos de apoio e a teoriados negécios juridicos, nomeadamente,
no plano das invalidades; analisa o consentimento informado médico e os direitos sexuais
e reprodutivos das pessoas com deficiéncia.

Doissao os objetivos primordiais desta coletanea: contribuir para os debates juridicos
sobre a implementaczo do artigo 12 da CDPD no espago latino-americano e construir
pontes para fomentar o didlogo entre civilistas e advogados de direitos humanos. Embora
esses dois grupos no sejam antagdnicos entre si, experi poucas oportunidades
deinteragao ediscussao sobre questoes complexas comoaregulamentagao da capacidade
juridica das pessoas com deficiéncia que requer uma abordagem critica e necessaria de
ambos os ramos.

Sobre o primeiro ponto, a validade e a obrigatoriedade do artigo 12 tém aberto,
em todo o mundo, uma série de debates sobre a sua interpretagao e aplicacio, em nivel
internacional, regional e nacional. Nos tiltimos anos, consideravel doutrina se desenvolveu
sobre a matéria mas, como observou Dhanda (2017), os debates se concentraram no Norte
Global e negligenciam as diversas mudangas ocorridas em nossos paises.

Desde 2015, varios paises da regido modificaram seus marcos regulatérios para se
aproximarem daabordagemda CDPD. A Argentina, emseu novo Cédigo Civil e Comercial
queentrouem vigorem 2015, reconheceu o apoio atomada de decisoes, bem como outros
elementos importantes desta mudanca paradigmatica proposta pelo artigo 12 da CDPD.
Em 2015, 0 Brasil promulgou a Lei Brasileira de Inclusao que revogou parcialmente o
regime das incapacidades do Cédigo Civil e instituiu a tomada de decisao apoiada, sem
abolir a figura da curatela.

No ano seguinte, a Costa Rica editou uma lei que eliminou a interdigao de seu
ordenamento juridico e implementou um modelo de apoio 4 tomada de decisdes.
Dois anos depois, em 2018, o Peru revogou a interdigao de pessoas com deficiéncia e
reconheceu o sistema de apoio e salvaguardas. O mesmo fez a Colombia, em 2019. No
Chile, a matéria se encontra sob analise do Parlamento.
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y les reconoci6 derecho aapoyos y salvaguardas Colombia hizo lo mismo en 2019. Hoy,
finalmente, el Parlamento de Chile se encuentradebatiendo un proyecto de ley al respecto.

A pesar de estos cambios legislativos, sigue siendo escasa la doctrina dedicada a
estosasuntosy menoraunaquellaque entiende adecuad laprop! delaCDPD.
Adicionalmente, aquellos paises que han logrado incorporar reformas legislativas de gran
impacto en el ordenamiento jurfdico nacional como Argentina, Brasil, Peru y Colombia,
experimentan grandes dificultades para formar a sus operadores juridicos y transformar
la practica jurisdiccional en lfnea con los nuevos vientos de cambio.

Este libro surge como resultado de varias iniciativas compartidas. Desde elafio 2010,
la RED-CDPD, una organizacién interuniversitaria con fines académicos y sociales que
tiene como mision el estudio, aplicacién y seguimiento de la CDPD, ha venido generando
conocimiento sobre la aplicacién del articulo 12 CDPD y toda la Convencién.? Los
organizadores de esta obrasomos miembros de este espacio y constantemente articulamos
espacios para el debate sobre estos asuntos. Almismo tiempo, el afto 2020, aprovechando
la“nuevanormalidad”, graciasa la iniciativa de varios profesores de la region, iniciamos
un Férum Latinoamericano virtual sobre la CDPD y Derecho Civil que fue la base de los
temas que se tratan en este libro.

Por una cuestién metodolégica, el libro se encuentra dividido en capitulos
correspondientes a los cinco paises que forman parte del 4mbito jurisdiccional de derecho
comparado. Asimismo, cada espacio nacional concreto ha centrado su abordaje en base a
una serie de criterios ¢ de andlisis ¢ do. En primer lugar, presenta un
planteamiento general delasituacién delacapacidad juridicade las personas condiscapacidad
en cada uno de los pafses. Luego, se aborda el consentimiento médico en cada marco
normativo. En tercer lugar, se analiza la realidad de los derechos sexuales y reproductivos
de las personas con discapacidad en cada pais. Finalmente, se aborda en otro capftulo las
complejas interacciones que pueden existir entre las regulaciones de capacidad juridica y
aquellas referidas a la teoria general del acto jurfdico y aspectos directamente relacionados
tales como la nulidad, anulabilidad, oponibilidad, responsabilidad o prescripcién.

Esperamos que esta obra sirva su propésito y permita a los lectores contar con
enfoquesactuales, y experiencias comparadas que iluminen su camino hacialarealizacion
del derecho de las personas con discapacidad a la toma de decisiones con apoyos con
pleno reconocimiento social y proteccion legal.

Febrero de 2021

Joyceane Bezerra de Menezes, Fortaleza, Brasil
Renato Antonio Constantino Caycho, Lima, Peru
Francisco Jos¢ Bariffi, Mar del Plata, Argentina
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Sumdrio: 1. Introdugdo. 2. Pessoa com deficiéncia, gé i - A i ds
direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com deficiéncia. 3.1 Aindispensdvel compatibilzagao
ntre o ici 3.20d

dutiva e de constituir familia. 4. Alcance da (.uralelaerormzcaode(an\llmscon]ugacs por pecsoas
com deficiéncia. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUGAO

ALeiBrasileira de Inclusao (Lei 13.146/2015) contém dispositivos que asseguram
aplena capacidade civil das pessoas com deficiéncia para exercer seus direitos sexuais
e reprodutivos, que nao podem ser atingidos pela curatela. Tais disposicdes legais,
possivelmente preteridas por muitos, certamente causam espanto, se nao rejeicao por
boa parte da populagao. Tais direitos sao a todos assegurados pela Constituicio da Re-
publica, e de modo expresso os reprodutivos, e nao haveria razio para sua reafirmacao,
salvo nao fossem francamente reconhecidos. A deficiéncia fisica e sensorial gera para o
senso comum uma presuncao de assexualidade, e a manifestagao da sexualidade no caso
de deficiéncia mental ou intelectual nao raro est4 associada a imoralidade ou mesmo a
perversao ou depravagéo.

Na verdade, a sexualidade em qualquer de suas dimensoes, como a reprodutiva, é
tema tradicionalmente escasso no Direito Privado, e apenas em fins do século passado
iniciaram-se no Brasil os debates sobre lidade, mais preci sobre questoes
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de género, trazidas a baila pelas demandas juridicas da populagao LGBTI (lésbicas, gays,

bissexuais, transexuais/travestis e intersex). A prépria nogdo de género é juridicamente

“nova”, quando considerada como elemiento integrante da ideéntidade vinculado ao
sexo biolégico. O mesmo se constata em relagao aos direitos reprodutivos, garantido:

constitucionalmente sob a forma de direito ao planejamento familiar, os quais somente *
tiveram sua regulamentaco em 1996, através da Lei 9.263. O tema, nio obstante suas -

importantes repercussdes para o direito das familias, ndo tem merecido atengao maior
da doutrina civilista.

Diante deste cendrio, é possivel verificar o grau de dificuldade existente para se -

conferir efetividade aos direitos sexuais, reprodutivos e de constituicao de familia das
pessoas com deficiéncia, indispensdveis a sua plena inclusio social, em condigoes de
igualdade. Crescem os entraves quando se adentra ao mundo LGBTI, notadamente nas
complexas questdes de afirmagio de género, que potencializam a discriminacao sofrida
por essas pessoas, a qual atinge dimensdes inimaginéveis quando se somam circunstan-
cias de cor, raga, religido e condicao social.

Lembre-se que entre as preocupagdes expressas da Convengao Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de mar¢o de 2007", se encontram as dificeis situagoes enfrentadas por pessoas
com deficiéncia que estio sujeitas a formas multiplas ou agravadas de discriminagao
por causa de sexo, além do reconhecimento, igualmente expresso, de que mulheres e
meninas com deficiéncia estao frequentemente expostas a maiores riscos, tanto no lar
como fora dele, de sofrer violencia, lesdes ou abuso, descaso ou tratamento negligente,
maus-tratos ou exploracao (Preambulo, p e ¢). Ao aderir a Convengao, o Brasil compro-
meteu-seaadotar medidas imediatas, efetivas e apropriadas para combater esterestipos,
preconceitos e prticas nocivas em relagio as pessoas com deficiéncia, inclusive aqueles
relacionados a sexo (art. 8, 1, b).

Trata-se de questao que esta aexigiratengio detida. Em primeiro lugar, em razao das
notorias dificuldades que amatériaapresenta, desde a constante imprecisio terminologica
que, ndo raro, dificulta a compreensao dos problemas ¢ demandas das pessoas que nao
se alinham ao sistema heteronormativo. Em segundo e de igual ou maior relevancia, a
pouca ou menor importancia que se atribui ao debate juridico da sexualidade em sua
ampla abrangencia, fato que se agrava quando envolvidas pessoas com deficiéncia,

O presente trabalho, realizado a partir de pesquisa bibliografica, procura dentro
de seus estreitos limites analisar alguns aspectos necessirios a melhor compreensao do
problema, e assim contribuir para o debate e construgao das solugdes ji reclamadas,
para que se efetivem os direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com deficiéncia, no-
tadamente no que respeita ao planejamento familiar de modo a evitar eventuais abusos
por parte de terceiros.

. Areferida (_nnvtncio foiaprovada pl:lu Congresso Nacional por ineio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho
de 2008, e por forca do Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009,
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2. PESSOA COM DEFICIENCIA, GENERO E SEXUALIDADE

Segundo afirmativa de Judith Butler, a identidade das pessoas somente se perfaz
quando adquirem seu género. E preciso, contudo, que o género esteja de acordo com os
padrées estabelecidos e reconhecidos de inteligibilidade, vale dizer, que se instituem e
‘mantém relagdes de coeréncia e continuidade entre sexo, género, priticasexual e desejo.*

Tanto quanto se verifica em relagao a sexualidade, ha grande complexidade no
conceito de género, que nao é um termo exaustivo, visto que nem sempre ¢ concebido de
maneira coerente ou consistente nos diferentes contextos historicos. Mais do que isso,
“o género estabelece intersegoes com modalidades raciais, classistas, étnicas, sexuais e
regionais de identidades discursivamente constituidas”. Em consequéncia, ado ha como
se desvincular o género das intersecoes politicas e culturais que o produzem e mantém.’

Considerados os dois aspectos acima, a afirmagio de género, como integrante da
construgio da identidade, emerge como fator indispensavel as pessoas com deficiéncia.
Além disso a deficiéncia inclui-se nas modalidades discursivamente constituidas que
interagem com as demais enunciadas, e vincula o género em tal caso, conferindo-lhe
aspectos peculiares, quando se considera a interseccionalidade que lhe ¢ inerente.

Sob outra perspectiva, a sexualidade em suas diferentes dimensdes integraumadas
dreas de atuagéo prioritarias da Atengao Bésica a Saude, e deve ser ofertada tendo como
como principio o respeitoaosdireitos sexuais e aos direitos reprodutivos. A reafirmar sua
importancia, cabe ressaltar que entre os oito Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
definidos na Conferéncia do Milénio, realizada pela Organizagao das Nagoes Unidas
(ONU) em setembro de 2000, quatro possuem relagao direta com a satide sexual e com
asaude reprodutiva: a promogao da igualdade entre os sexos e a autonomia das mulhe-
res; a melhoria da saude materna; o combate ao HIV/Aids, maldria e outras doengas; e a
reducao da mortalidade infantil. Em 2007, o Ministério da Saude elaborou o Programa
Mais Saude: Direito de Todos, no qual uma das medidas propostas ¢ a expansao das
acdes de planejamento familiar. A atencao em planejamento familiar implica nao s6 a
oferta de métodos e técnicas para a concepgao e a anticoncepgao, mas também a oferta
de informagées e acompanhamento, num contexto de escolha livre e informada*. Todos
0s objetivos mencionados e em particular o planejamento familiar atingem diretamente
as pessoas comn deficiéncia.

OMinistério daSatide, reconhecendo expressamente que as pessoas com deficiencia
sa0, antes e acima de tudo, sujeitos de direito, reafirma o direito de qualquer pessoa ter
uma vida sexual livre, segura e prazerosa como anterior a qualquer agao neste campo.
Nesse sentido, o direito se sobrepoe a presenca da deficiéncia. Nao se deve, inclusive,
falar de uma sexualidade propria e especifica das pessoas com deficiéncia. Nao existe
estadistingao. Todos sdo igualmente seres desejantese, portanto, sexuais. Contudo, para
a vivéncia e a expressao da sexualidade, no caso das pessoas com deficiéncia, ha que

BUTLER, Judith. Problemas de genero: feminismo e subversao da identidade. Trad. Renato Aguiar. Rio de janeiro
Civilizagao Brasileira, 2003, p. 21-37.

1d. bid.. p. 20.

BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria-Executiva. Mais saude: direito de todos: 2008 - 2011 / Ministério da
Saude, Secretaria-Executiva. 2. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008, p. 9.
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se reconhecer especificidades e, as vezes, garantir condigées ou suportes que se fagar .

necessdrios.*

Nag sem razio, como se ve, preocupou-se o legislador em asseguraras pessoas com
deficiénciaseus direitos sexuais e reprodutivos. A Convengao de 2007 jareferida, noite;
dedicado ao Respeito pelo Lar e pela Familia (art. 23, 1, be ¢) prevé que os Estados Parte

tomardo medidas efetivase apropriadas para eliminara discriminacao contra pessoascom

deficiencia, assegurando: todos os aspectos relativos ao casamento, a familia, a paterni-
dade e a0s relacionamentos; o reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia
de decidir livre e resp 1 sobre o de filhos e 0 seu espagamento e de
ter acésso a informagodes adequadas 2 idade e a educagdo em matéria de reproducio e de
planejamento familiar, bem como ter acesso a todos os meios necessarios para exercer
esses direitos; a preservagao, extensiva as criancas, de sua fertilidade, em igualdade de
condicdes com as demais pessoas.

Nessa linha, a Convengao, no artigo dedicado a saude (art. 25, a), estabelece ex-
pressamente que os Estados Partes devem tomar todas as medidas apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a servigos de saude, incluindo os servigos
de reabilitacao, que levarao em conta as especificidades de género. Em especial devem
ser oferecidos as pessoas com deficiéncia programas e atengao a satde gratuitos ou a
custos acessiveis da mesma variedade, qualidade e padrao que sao oferecidos as demais
pessoas, inclusive na 4rea dasaiide sexual ¢ reprodutivae de programas de saude publica
destinados 2 populagao em geral (art. 25, a).

AlLein. 13.146/2015, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), em
seusartigos 6°e 85, paragralo tinico, porsuavez, reproduz os dispositivos da Convengao
e excluido alcance da curatela, considerada medida extraordi ia, 0 direito ao préprio
corpo, a sexualidade, a0 matriménio, a privacidade, 2 educagcdo, 2 satde, ao trabalho e
ao voto (art. 85, §1°).

No que respeita ao art. 6°, do EPD, ja se assinalou seu cardter estratégico®, por estar
inserido nas Disposicdes Preliminares (Titulo 1), da Parte Geral (Livro 1) do EPD, no
capitulo (1) que trata “Da Igualdade e da Nao Discriminagao”, como que a reafirmar
paraointérprete, de modo claro e objetivo, constituira capacidade civil verdadeiro pres-
SUPOSLO para que seja possivel assegurar a igualdade e a nao discriminacao as pessoas
com deficiéncia. A Lei ¢ clara: a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para exercer direitos sexuais e reprodutivos, sendo vedada a esterilizagao
compulséria (art. 6°, 1l e 1V). E dever do Estado, da sociedade ¢ da familia assegurar a
pessoa com deficiéncia, com prioridade, a eletivagao dos direitos referentes a saude, a
sexualidade, a paternidade e a maternidade.

Como ja observado, foram incluidas no elenco do art. 6° as situagdes nas quais
sdo fortes a desigualdade e a discri a0 das pessoas com deficiéncia, inclusive na
legislacao como restava claro no Cédigo Civil de 1916. A presenga de uma deficiéncia
era suficiente para retirar das pessoas a capacidade juridica para estabelecer relacoes

-
5. 1d. Ibid., p. 14.

6. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Comentdrios a0 Estatuto da Pessoa com Deficienciaa luz
da Constituico da Republica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 61.
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existenciais. As deficiéncias mais severas constituiam sempre o.parad‘igr.na, qu§ era gene-
ralizado acriticamente paraimpedir, de modo difuso, o exercicio de dlre}ws exlstenc?als,
notadamente os relacionados a vida familiar, visto que os direiIO§ sexuais e reprodutivos
ndo eram sequer cogitados’. O Cédigo Civil de 2002 teve o mérito de afastar os “lgucos
de todo género”, mas na verdade nao promoveu nenhuma aheracic‘x em profundidade
na situagdo das pessoas com deficiéncia, especialmente fne.nlal ou m.leleclual, ng que
tange ao direito de constituir familia e muito menos aos (}llrellos sexuais e reprodutivos.
Lembre-se que o direito de constituir familia é reconhecido e 35§egumdo atodas as pes-
soas indistintamente desde 1948 (Declaragao Universal dos Direitos Humanos, art. XVI).

O Supremo Tribunal Federal,em mais de uma oponunidafier afirmaexpressamente
que: “Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente dF
sua orientagao sexual ou de identidade de género®. Em data recente o §TF aco]heu»mals
um pleito da populagao LGBTI, ao cri fobi bia em razao da

lizar a hc eatr
omissdo inconstitucional do Congresso nacional por néo editar lei que criminalizasse
tais atos atentatdrios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. O
Plendrio, por maioria, aprovou a tese proposta pelo Min. Celso'de Mell‘o f0{mulad? em
trés pontos. O primeiro estabelece que até que o Congresso Nacional edite lei especx.ﬁca‘
as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes
previstos naLein. 7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso, constitui circunstancia que
o qualifica, por configurar motivo torpe. No segundo ponto, delermmef que a repressio
penal a pritica da homotransfobia nao alcanga e nem restringe o exercicio da llbcrdade
religiosa, salvo se configurar discurso de 6dio. Por fim, rec.nxl?hece que o conceito <Sle
racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fendtipos e alcanga a negagao
da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis.’

Nada autoriza, portanto, a exclusio das pessoas com deficiéncia da incidéncia <.ias
normas internacionais sobre direito a constituigao de familia e da prolec.éo concedllda
pelo STE Ao contrério, a Convengzo de 2008 e o EPD asseguram os direitos sexuais e
reprodutivos, sendo indiscutivel o direito dessas pessoas a identidade de gépero, valg
dizer, 2 afirmagao de uma identidade que nao mantenha relagdes de coeréncia e conti-
nuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo.

3. RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

A forte omissao de estudos acerca da deficiéncia contribuiu para a perpetuagao d?
l6gica de invisibilidade e exclusdo, o que se potencializava nas questoes relacionadf\s a
autonomia sobre o proprio corpo e aos direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com
deficiéncia, eis que tais tematicas foram ainda mais negligenciadas no curso da histéria
social dessas pessoas.'®

1d. thid p. 61-62 . §
STE RE 477554, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 16 ago.
STE ADO 26, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 13 jun. 2019; M1 4733, Rel. Min. Edson Fachin, julg. 13 jun. 2019,
ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiencia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Forum,
2018, p. 29-56.
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Nessalogicade controle dos corpos das pessoas com deficiéncia, de sujei¢ao a vong
dedeterceiros, a questio dasexualidade e do género sempre foram ignoradas, o que, e
parte; seexplica emrazao das teorias da deg| ia'! e higienistas que domi
o0 pensamento social ao longo do século XIX e parte do século XX. Elas propunha s
inteérvenglio social de cunho sanitdrio, com objetivo de controle e regeneragao, de forul[
alcancaramanutencdo social'?, Nessalinha, resta claro que as intersegoes entre deficien.
cia, sexualidade e género ainda sao intrincadas e pouco enfrentadas, sobretudo a partir
das restrigdes morais e sociais impostas ao exercicio da autonomia corporal por pessoag
com deficiéncia. A rigor, a construcao desses conceitos abarca componentes culturaise '
histéricos de forte marginalizagao e de padraes de normalidade socialmente admitidos
que d ideravam as desejos e p das pessoas com deficiéng]
no que tange s suas praticas sexuais e afirmagdo da identidade de género. Sem duvida,
diante das dificuldades de reconhecimento de direitos basicos como acessibilidade e
participagao social, q ligadas a sexualidade e género se tornavam secundarias
como pauta das reivindicagoes.

E

Atualmente, as tem4ticas em separado sdo francamente debatidas, porém a asso-
ciagao ainda causa intenso incomodo'. Tal ocultamento ou repudio se deve, portanto,
a reunido de questoes esquecidas ou negligenciadas pela sociedade, que, ainda hoje,
apresenta forte resisténcia a debater a sexualidade das pessoas com deficiéncia, o que,
no fundo, revela ainda um tabu em relagio ao préprio corpo, que compreende desde o
impedimento de certas praticas sexuais e até a afirmagao de género. Nesta seara, os este-
reétipos se proliferam diante da diversidade de expressoes da deficiéncia que percorrem
desdeaassexualidadeatéa hipersexualidade. Reafirma-se, assim, a dupla visao patologica
impregnada no campo da sexualidade e do género das pessoas com deficiéncia, que de-
corre do trago de desvio do padrao considerado normal historicamente atribuido a esse
grupo, sempre rotulado de forma pejorativa. No que tange as mulheres com deficiéncia,
sobretudo, as demandas se direcionam a conquista e a0 reconhecimento dos direitos a
uma vida sexual plena e de liberdade reprodutiva, o que nem sempre coincide com as
agendas reivindicatérias feministas, como a legalizagao do aborto nos casos de ma-for-
magao fetal, eis que a comunidade das pessoas com deficiéncia assume uma posigdo
identitdria de grupo em defesa do direito a vida', de modo a evitar discursos cugénicos.

As pessoas com deficiéncia estdo mais vulnerdveis aos abusos sexuais e, nio raras
vezes, os agressores so pessoas proximas'>. Tal constatacao se deve ao fato da dificuldade
de identificacao dos sinais de abuso, intimida¢ao e do medo de perder a assisténcia de
pessoa préxima, bem como da desconfianga e descrenga em relagao as dentincias feitas
por pessoacom deficiéncia, que sao em geral ignoradas ou desacreditadas. O abuso sexual
contra adolescentes e mulheres com deficiéncia, que atinge niveis alarmantes mundo

. Cf. PEREIRA Mario Eduardo Costa. Morel ¢ q dads ia. In: Revista |
patologias fundamentais, v. 11, n. 3, Sao Paulo, set., 2008.
12. 1d. Ibid., p. 56-59.
13. OMOTE, 8. Orelha do livro. In: MAIA, A. C. B. Sexualidade ¢ deficiencias. Sao Paulo: Editora UNESP 2006,
14. CEMERTENS,D. etal. (Org.). Handbook for achleving gender equity throtgh education. 2. ed., New York: Routledge,
2010.
15, 1d. Ibid., passim.
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fora, configura, portanto, verdadeira epidemia como alertado por Joseph Shapiro!,
Gabe registrar que, além dos abusos e violéncias sexuais, as pessoas com deficiéncia
gambém sofrem a chamada violéncia obstétrica. A pratica, que jd em si gravosa, assume
dimensao ainda mais intensa quando a ofensa ¢ “intentada contra pessoas em situagdes
dehipervulnerabilidade, como o sd0 as pessoas com deficiéncia, que sempre estiveram
estigmatizadas e desprovidas de autonomia diante do modelo médico de deficiéncia”.!”

Tais situacoes demonstram que o velamento de questoes sobre a sexualidade e
afirmagao de género em relacao as pessoas com deficiéncia provocam esse cenirio epi-
démico de violéncias sexuais contra populagao ja vulnerada em razao de sua condicao
psicofisica. Em tais casos a propria vulnerabilidade da pessoa com deficiénciaacaba por
permitir que novas situagdes de abusos e violéncias sejam vivenciadas em razao do im-
pedimento que apresenta. Por isso, nao falar sobre os direitos sexuais e reprodutivos das
pessoas com deficiéncia e ainda encaré-los como um tabu acaba alimentando a odiosa e
reiterada pratica de abusos e violéncias.

3.1 Aindispensével compatibilizagio entre o exercicio dos direitos sexuais e o
estupro de vulneravel

Diante do cendrio acima, indaga-se como compatibilizar o direito ao exercicio da
sexualidade da pessoa com deficiéncia com o eventual abuso qualificado como crime de
“estupro de vulneravel”, visto que a lei penal ao definir a respectiva acao tipica se refere
aprética de conjungo carnal ou de ato libidinoso com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia. O tema é delicado e complexoe,
embora transborde os estreitos limites do presente trabalho, impoem-se algumas breves
consideragoes, na medida em que estao em jogo de um lado o direito a sexualidade das
pessoas com deficiéncia e de outro a tutela penal desse direito contra atos que atentam
contra a dignidade e a liberdade sexual das pessoas vulneraveis, dentre as quais aquelas
se encontram.

Os crimes contraa liberdade sexual integram atualmente o rol dos crimes contraa
dignidade sexual desde a edi¢do da Lei n. 12.015/2009, fato que revela um consideravel
avango do legislador na percepgao e no tratamento dos crimes compreendidos no titulo

16. “O quadro coincide com os estudos do UNFPA, Fundo de Populacaes das Nagdes Unidas, que afirma que em todo

mundo meninas e mulheres jovens com deficiéncias correm o maior risco de violéncia sexual, sendo muito mais
inera Cri deficienci vezes mai i

desse tornarem vitimas de violéncia do que criangas sem deficiéncia, e sao quase trés vezes mais propensasa sofrer

violencia sexual, sendo que as meninas tém o maior risco. Em um estudo do Férum Africano de Politicas para

o Braviol ; : dossof: b 1belo

; d
quase
‘menos uma vez - e mais o que uma vez, Outro estudo conduzido na Australia constatou que 62% das mulheres
com deficiéncia com menos de 50 anos experimentaram violéncia desde os 15 anos de idade, e que as mulheres
d I 1 1 3 hamd. "

surdas, cega: i com iénci iai i i mais vuli is a violencia. Estudos

qu tm cinco vezes mais ch: des abusadas do que outras e s3o muito mais
bullying. Disponivel p org br/2019/0Yabuso-sexual
i Ih deficienci pid bre-a-qual-ninguem-fala/. Acesso em 12 ago. 2019
TERRA, Aline de Miranda Valverde; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Violéncia obstétrica contra a gestante com
deficiencia. In: Pensar — Revista de Ciencias Jurfdicas, v. 24, p. 1-13, 2019, p. 11
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original e genérico de crimes contra os costumes. Ampliou-se o rol desses crimes, ante.

riormente com tipos restritosa determinadas condutas. O estupro encontra-se tipificadg -
noart. 213 do Cédigo Penal, segundo o qual ¢ crime: “C: ger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal oua praticar ou permitir que comels *
se pratique outro ato libidinoso”. Tais disposicdes d

seatodae qualquer pessoa,

O estupro de vulneravel ¢ objeto de tipo penal diverso e se encontra no capftulo
dedicado aos crimes sexuais contra vulneravel. De acordo com o art, 217-A do Cédigo
Penal, incluido pela Lei n. 12.015/2009, o crime de estupro de vulneravel se configura
peloato de “ter conjungzo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (ca-
torze) anos”, sendo previstaa penade reclusio de 8 (oito) a 15 (quinze) anos para quem
opraticar. O§ 1°,docitado art. 217-A, criminaliza cond quei di
aindagacao inicialmente posta. De acordo com este dispositivo, incorre na mesma pena
quem pratica as acdes descritas no caput do art. 217 com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, nao tem o necessrio discernimento paraa préticadoato, ou que,
por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

A aplicagdo da Lei Penal as pessoas com deficiéncia em caso de estupro exige al-
gumas consideracoes. Embora nio se questione integrarem tais pessoas a populagio de
vulnerdveis, a maioria dos julgados e dos trabalhos doutrindrios, ao cuidar do estupro
de vulneravel, se volta preponderantemente para o crime cometido contra menores de
quatorze anos, previsto no caput do art. 217-A, do Cédigo Penal, tema de gravidade
inconteste, verificado com lastimavel frequeéncia.

As pessoas com deficiéncia sao contempladas, além das hipéteses previstas no art.
213, do Cédigo Penal, pelo disposto no § 1°, do art. 217-A, que contém outra modali-
dade do estupro de vulneravel, o qual se configura na pratica de conjungao carnal ou de
outro ato libidinoso contra pessoa que por enfermidade ou deficiéncia mental nao tem
0 necessdrio discernimento paraa préticado ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

Cabe sublinhar, neste breve exame do § 1°, doart. 217-A, inserido no Cédigo Penal
pelaLein. 12.015, de 07 de agosto de 2009, vigentea partir de 10 de agosto de 2009, que
sua redacao € anterior a promulgacao do EPD, sancionado em 06 de julhode 2015, e do
Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, que promulgou a Convengio Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30 de margo de 2007. Talvez o confronto de datas explique a referéncia
discriminatoria a “enfermidade ou deficiéncia mental” e ao questionavel conceito de
“necessario discernimento”, banidos do Codigo Civil por for¢a da CDPD e do EPD.

Outras questdes se apr , tornando indisp vel recurso a doutrina penal,
para esclarecimento dos importantes efeitos do art. 217-A, no que concerne a presun-
€20 de culpa, especialmente no caso dos vulneraveis, matéria até entio tormentosa. De

acordo com Guilherme Nucci, pela sistematica criminal anterior 4 Lei 12.015/2009,
nos termos do art. 224, do Cédigo Penal, revogado pela citada lei de 2009, era pacifico
o entendimento no sentido de que a presuncao de violéncia somente ser reconhecida
quando a vitima era pessoa “alienada ou débil mental” e se o ofensor conhecia essa cir-
cunstancia. Segundo o autor, a referida Lei “consagrou o sistema biopsicolégico”, pelo
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: qual a vulnerabilidade deve ser aferida nao apenas com base em sua “causa biolégica
~ (enfermidade ou deficiéncia mental), mas também,

.] exige aafetacao psicolégica da
vitima (ou ofendido) que é a auséncia de discernimento para o ato”.'

Nessa linha, ndo pode ser preterido o objetivo precipuo da norma, que ¢ de pro-
tecdo dos vulneréveis, visto que a interpretacio literal do § 1°, do art. 217-A poderia
impediras pessoas ali mencionadas (pessoas com “enfermidade ou deficiéncia mental”)
de exercer livremente sua sexualidade. O apego 2 letra da lei, aliado a uma leitura nao
atenta, pode levar ao entendimento (equivocado) de que o relacionamento sexual com
uma pessoa com deficiéncia mental ou intelectual configuraria o crime de estupro de
vulnerével. Como destaca Guilherme Nucci, “é preciso cuidado para que nao haja in-
devida e prejudicial ingeréncia do Estado na intimidade de pessoas portadores (sic) de
deficiéncia, cuja pratica sexual ¢, muitas vezes, de suma importancia para seu proprio
desenvolvimento pessoal.” '

Guilherme Nucci entende, por outro lado, que ¢ preciso interpretar em sentido
amplo a expressao “qualquer outra causa”, para “alcancar todos os motivos que retirem
de alguém, a capacidade de resistir ao ato sexual”, tais como as “[...] pessoas com defi-
ciéncia fisica que, embora conscientes, nao tém como se defender da agressao sexual.”
Paraoautor, vitima vulneravel ¢ a pessoa que nao retine condi¢des minimas para se opor
a conjungéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso.

Cabe destacar, ainda, que o art. 225 do Codigo Penal estabelece que tais crimes sao
deagao penal publicaincondicionada, por forgadaredagao dada pela Lein. 13.718/2018.
085°doart. 217-A do Codigo Penal determina que a pena prevista no seu § 1° aplica-se
“independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagoes
sexuais anteriormente ao crime”.*!

Séo nitidos no dispositivo em questao os resquicios da banida discriminagao de-
terminada pela CDPD e pelo EPD. A Lei Penal deve ser aplicada para protecao da pessoa
com deficiéncia, como o € para qualquer outra pessoa, com especial observancia das
normas da CDPD, de tonus constitucional. Cabe lembrar quea CDPD estabelece aoferta
de programas de “atencao a saude gratuitos ou a custos acessiveis da mesma variedade,

18. NUCCI, Guilherme. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/09. Disponivel em: https/guilhermenucci
com.br/o-crime-de-estupro-sob-o-prisma-da-lei-12-01509/. Acesso em: 12 ago. 2019.

19. Idem.

20. Idem.

21. De acordo com a doutrina penalista: *Nessa linha, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em nada interfere na
caracterizacao do crime de estupro de vulneravel, pois desde a edicao da Lei 12.015/09, em que a presuncao de
violencia foi extirpada do nosso ordenamento juridico, ¢ necessdrio apurar se a enfermidade ou a deficiencia

ldeq I faltad i Asdi 6°do Estatuto pod
para reforcar a indicagdo do Codigo Penal, mas nao ha mudanca substancial na incidéncia do tipo. No entanto,
oacréscimo do § 5° no art. 217-A provoca efetivo conflito entre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ o Codigo
Penal. Comefeito, sead legal q i d
da vitima, impede-se que se apure se a enfermidade ou deficiéncia mental provoca a falta de consentimento para
consentir, o que acaba restringindo a abrangencia do estatuto que visa garantir a maior autonomia possivel as

pessoas com deficiencia. [...] Diante disso, parece interpretar aregrainserida
no § 5°, que deve se ater s situagdes que envolvam o caput doart. 217-A, ou seja, os menores de catorze anos. No
d fiaise para de protecdo penal e de tutela

de direitos relativos a liberdade individual”. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte especial
(arts. 1212 361). 11. ed,, rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 527-528.
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qualidade e padrao oferecidos as demais pessoas, inclusive na 4rea de saude sexual
reprodutiva” (art. 25, a) e o EPD ~ permita-se a insisténcia — assegura o exercicio dog

direitos sexuais e reprodutivos. Desse modo, salvo as expressoes discriminatorias e g
qQuestiondvel referéncia ao discernimento, nao hé e nao dever incompatibilidade entre °
o direito ao exercicio da sexualidade da pessoa com deficiéncia e o crime qualificadg %

como “estupro de vulneravel”. Cumpre destacar, ainda uma vez, quea norma penal busca
protegera dignidade e a liberdade sexual do vulneravel. Impoe-se, por conseguinte, es-
pecialmente nestaseara 2o preterida, o respeito aos direitos das pessoas com deficiéncia,

3.2 Odireito asaide sexual e reprodutiva e de constituir familia

A CDPD assegura as pessoas com deficiéncia o “direito de gozar do estado de sat-
de mais elevado possivel, sem discriminagao baseada na deficiéncia”. Para alcangar tal
desiderato, os Estados Partes devem tomar medidas apropriadas de acesso aos servigos
de saude, “incluindo os servigos de reabilitagao, que levardo em contaas especificidades
de género” (art. 25). De todo relevante é a disposi¢ao na CDPD que estabelece a oferta
de programas de “atencio a satide gratuitos ou a custos acessiveis da mesma variedade,
qualidade e padrao oferecidos as demais pessoas, inclusive na 4rea de satde sexual e
reprodutiva” (art. 25, a).

No Brasil, o Ministério da Satide ao tratar da satde sexual ¢ reprodutiva, conside-
rada uma das dreas de atuacao prioritdrias da Atengdo Basica a saude no Brasil, como
antes referido, assinala que “em geral, 0s profissionais de satide sentem dificuldades de
abordar os aspectos relacionados 2 satide sexual. Trata-se de uma questao que levanta
polémicas, na medida em que a compreensao da sexualidade esta muito marcada por
preconceitos e tabus™. Diante dessa afirmativa, plenamente compreensivel se torna o
esclarecimento de Glaucia Gomes:

A sexualidade € tabu para todo mundo, independente (sic) de ter deficiéncia ou ndo. Quando nés
juntamos os dois temas, sexualidade e deficiéncia, nés temos o tabu em dobro. Pior do que isso é a
desinformagao sob direitoseasy ilidades reais da pessoa com deficiénciater uma vida sexual,
reprodutiva, sadia e normal como qualquer pessoa. Por isso é preocupante para nés e para 0 mundo
todo, porque ninguém pode ser feliz pela metade, temos que ser respeitados comoum ser total.» (s.g.0.)

Preocupado com a afirmagao da autonomia corporal da pessoa com deficiéncia e
com suasatde sexual e reprodutiva, o EPD assegurou a sua plena capacidade, conforme
disposto no art. 6°, inclusive para exercer os direitos sexuais e reprodutivos, bem como
conservarsua [ertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulséria. De forma expressa,
¢ assegurada a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetivagao do direito a sexua-
lidade, como dever do Estado, da sociedade e da familia (art. 8°). Reitera o EPD tal pre-

22. BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de Atengéo Basica. Cadernos de
Atencao Bdsica n. 26: Saude sexual ¢ saude reprodutiva. 1. ed., 1. reimpr., Brasilia: Ministério da Savde, 2013, p.

9. Disponivel em: saude.gov.b _sexual_saude_| .pdf. Acesso em:
04ago. 2019

23. GOMES, Glducia, Saude elabx I de defi il, Brasilia, 12
dez. 2007. Di 1 p: age brasil bi ia8/2007/1 2/1 1/materia. 2007-12-11,907049521 3/

view. Acesso 28 ago. 2019.
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ocupagao ao prever que a admissio da curatela é feita “quando necessério”, o que deve
ser entendido como “quando for necessério para atender o melhor interesse da pessoa
com deficiéncia” e nao outro interesse qualquer (art. 84, § 1°). Além disso, a curatela
deve afetar tao somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e ne-
gocial (art. 85). Portanto, nao séo alcancados o direito ao proprio corpo, a sexualidade,
a0 matriménio, 2 privacidade, 2 educacdo, a satide, ao trabalho e a0 voto (art. 85, § 1°).

Indispensdvel salientar que a garantia dos direitos sexuais e reprodutivos ¢ funda-
mental sobretudo para assegurar o direito de constituir familia, tendo em vista que o art.
6°do EPD igualmente reconhece o direito de se casar e constituir uniao estavel, bem como
o direito de decidir sobre a quantidade de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas
sobre reproducéo e planej familiar. Diante dosilencio dacodificagio anterior sobre
odireito de constituir familia, em diversas situagdes as pessoas com deficiéncia encontra-
vamdificuldade em se casar ou exercer o direito de ter filhos. Necessario destacar, contudo
que hd mais de meio século se reconhece a todas as pessoas o direito de constituir familia.
A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pelaONU em 1948, em
seu artigo XVI, estabelece que a familia é “o niicleo natural e fundamental da sociedade e
tem direito a protecdo da sociedade e do Estado” e que “os homens e mulheres de maior
idade, sem qualquer restricao de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair
matrimoénio e fundar uma familia”, mas “o casamento nao sera vlido seno com o livre e
pleno consentimento dos nubentes” (DUDH, artigo XVI, 1a3).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,
promulgado em 1992, reconhece a familia como o elemento natural e fundamental da
sociedade, a qual deve ser concedida protecaoe ia possiveis, especial para
a sua constituigao, ratificando a exigéncia do livre consentimento para o casamento,
conforme item 10, 1 (Decreto 591, de 06 de julho de 1992). Em 1992, foi promulgado
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também de 1966, que reconhece
igualmente a familia como el natural e fund 1 da sociedade, bem como
o direito do homem e da mulher de, em idade nubil, contrair casamento e constituir
familia, exigindo o consentimento livre e pleno dos futuros esposos, nos termos do art.
23, 1 a3 (Decreto 592, de 06 de julho de 1992).

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa
Rica de 1969, adotada no ambito da Organizago dos Estados Americanos, em Sao José
da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, entrou em vigor internacional em 18 de
julho de 1978 e foi promulgada no Brasil em 1992. Preceitua o citado Pacto ser a familia
o niicleo natural e fundamental da sociedade, a qual deve ser protegida pela sociedade
e pelo Estado (art. 17). Reconhece também o direito do homem e da mulher de contra-
irem casamento e de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condicoes para
isso exigidas pelas leis internas, na medida em que nao afetem estas o principio da ndo
discriminagdo estabelecido naquela Convengao. O casamento nao poderé ser celebrado
sem o consentimento livre e pleno dos contraentes, conformeart. 17, 1 a3 (Decreto 678,
de 06 de novembro de 1992).

O Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Maté-
ria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — “Protocolo de Sao Salvador”, de 1988,
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promulgado em 1999, destaca o direito a constituicao e a protegao a familia (art. 15) ¢,
reafirma: (a) ser a familia o el natural e fund | da sociedade, sendo dever
do Estado protegé-la e velar pelo melhoramento de sua situacao moral e material; (b) ter
toda pessoa o direito a constituir familia, direito esse que devera exercer de acordo com
as disposi da legisl interna cor d Em seuartigo 18, trata da Protegdp
deDeficientes, estabelecendo que toda pessoaafetada peladiminuicao de suas capacida- *
des fisicas e mentais tem direito a receber atengao especial, a fim de alcancar o maximo
desenvolvimento de sua personalidade. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar ag
medidas necessdrias para esse fim, dentre asali especialmente indicadas (Decret0 3.321,
de 30 de dezembro de 1999).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu expressamente que “toda pessoa tem o
direito fundamental de constituir familia, independentemente de sua orientagao sexual
ou de identidade de género™. Invoca o STE, em diferentes Julgados, os Principios de
Yogyakarta, fruto de conferéncia realizada na Indonésia, em novembro de 2006, sob a
coordenagio da Comissao Internacional de Juristas e do Servigo Internacional de Di-
reitos H que t des dirigidas aos Estados nacionais sobre a
aplicagao dalegislagao internacional de direitos humanosem relagaoa orientagdo sexual
e identidade de género. De acordo com a Carta de Principios, entdo assinada inclusive
pelo Brasil, os Estados deverao: (a) tomar todas as medidas legislativas, administrativas
eoutras medidas necessarias para assegurar o direito de constituir familia, inclusive pelo
acesso a adogao ou a procriagao assistida (incluindo as técnicas com participagao de
doador), sem discriminagio por motivo de orientagao sexual ou identidade de género;
(b) assegurar que leis e polfticas reconhecama diversidade de formas de familia, incluindo
aquelas nao definidas por descendéncia ou casamento e tomar todas as medidas legisla-
tivas, ad did. ias para garantir que nenhuma familia

rativas e outras neci
possaser sujeitaa discriminagao com base na orientagao sexual ou identidade de género
de qualquer de seusmembros, inclusive noquedizrespeitoaassisténciasocial relacionada
afamilia e outros beneficios publicos, emprego e imigracao; (c) tomar todas as medidas
legislativas, administrativas e outras medidas necessdrias para assegurar que qualquer
obrigacfo, prerrogativa, privilégio ou beneficio disponivel para parceiros nao casados de
sexodiferente estejaigualmente disponivel paraparceiros nao casados do mesmo sexo.2

Embora direcionados a aplicagao da legislacdo internacional de direitos humanos
em relagdo 2 orientacao sexual e identidade de género, os Principios de Yogyakarta ajus-
tam-se & matéria ora em exame, nao apenas em razo do EPD assegurar as pessoas com
deficiencia a efetivagao do direito a sexualidade (art, 8) ¢ o respeito a especificidade, a
identidade de género e a sua orientagdo sexual (art. 18, § 4°, V1), mas, principalmente
porseencontrarem tais principios vinculados ao direito a busca da felicidade, bem como
a0 “afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional”

No que concerne ao respeito pelo lar e pela famflia, a CDPD estabelece que os
Estados Partes da Convengao devem tomar medidas efetivas e apropriadas para elimi-

2 o
24 STERE 477554, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 16 ago. 2011
25. Disponivel em: hps i r/. Acesso em: 30 jun. 2017
26. STF, RE 477554, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 16 ago. 2011.
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nar a discriminagao contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a
casamento, familia, paternidade e relaci em igualdade de condicoes com as
demais pessoas (art. 23, caput). Nesse sentido, permita-sea insisténcia, devemassegurar
que: (a) seja reconhecido o direito das pessoas com deficiencia, em idade de contrair
‘mmriménio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos
pmendenles; (b) sejam reconhecidos os direitos das pessoas com deficiéncia de decidir
livre e responsavelmente sobre o niimero de filhos e o espacamento entre esses filhos e de
ter acesso a informacdes adequadas a idade e a educagao em matéria de reprodugao e de
planejamenlo familiar, bem como os meios necessarios para exercer esses direitos; e (c)
as pessoas com deficiéncia, inclusive criangas, conservem sua fertilidade, em igualdade
de condigoes com as demais pessoas (art. 23,a,bec).

O conteudo dos incisos 11, 111 e IV do art. 6° do EPD est4 compreendido no conceito
de autonomia reprodutiva, assegurada no art. 226, § 7°, da CR, segundo o qual, com
[{ nos principiosdadignidade da pessoa h eda paternidade responsavel,
élivrea decisao do casal sobre o planejamento familiar, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer for-
ma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas?’. A autonomia reprodutiva
corresponde ao direito de “decidir livremente e responsavelmente sobre o nimero de
filhos e sobre o intervalo entre eles, e de acessar as informagoes, instrugoes e servigos
sobre planejamento familiar”. Em outras palavras, ¢ “o direito a escolha reprodutiva”,
como direito a liberdade reprodutiva, relativaa “se” e “quando” reproduzir-se, ensejan-
do incluir nessa escolha 0 “como” reproduzir-se, relacionado as técnicas de reprodugao
artificial, compreendidas, portanto, nos mesmos termos, como opgao pessoal absolu-
tamente fundamental.*®

Ocitado §7°foi regulamentado pelaLei9.263, de 12 de janeiro de 1996, que expres-

declaraseropl familiar direito de todo cidadao (art. 1°), entendendo
como tal “o conjunto de agdes de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais
de constituicao, limitagdo ou aumento da prole pelamulher, pelo homem ou pelo casal”,
proibindo a utilizagdo dessas agdes para qualquer tipo de controle demografico (artigo
2° e paragralo unico). De acordo com a referida lei, o planejamento familiar integra as
agoes de atendimento global e integral a saude, obrigando-se o Sistema Unico de Satide,
em todos os niveis, a garantir programa que incluacomo atividades basicas, entre outras,
“aassisténciaa concepgao e a contracepgao”, devendo ser oferecidos parao exercicit? do
planejamento familiar “todos os métodos e técnicas de concepgao e contracepgao cien-
tificamente aceitas e que nao coloquem em risco a vida e a satide das pessoas, garantida
aliberdade de opgao” (artigos 3°, paragrafo inico, I e 9°).

Flavia Piovesan destaca ter se afirmado na Conferéncia de Beijing que “os direitos
sexuais e reprodutivos constituem parte inalienavel dos direitos h universais
e indivisiveis”. Segundo a mesma autora, o artigo 226, § 7°, da Constituicao Federall,
elevou a categoria de norma constitucional muitos principios correlacionados aos di-

27. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoacom Deficiéncia a luz da
Constituicao da Republica. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 67 ‘
28. IAGULLL, Paolo. “Diritti Riproduttivi” e Riproduzione artificiale. Torino: G. Giappichelli Editore, 2001, p. 5
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reitos reprodutivos veiculados pelos documentos inter: is de direitos h

)
notadamente o Plano de A¢ao da Conferéncia Internacional do Cairo sobre Populagag

e Desenvolvimento de 1994 e a Plataforma de Agao de Beijing de 1995.% iy

Odireitoao planejamento familiar pode serinscrito no rol dos direitos que permitety
areali das pc ialidades da pessoah uma das mais importantes e que, &t

tal motivo, deve estar diretamente submetida a sua autonomia®. O reconhecimentoda

plena capacidade da pessoa com deficiéncia para conservar sua fertilidade e a vedagao
da esterilizacédo compulsoria, conforme inciso IV do artigo 6° do EPD, sao compatfveis
com o disposto na Lei 9.263/1996. Segundo essa Lei, & condigao para que se realize
esterilizacdo, o registro de expressa manifestacdo da vontade em documento escrito e
firmado, ap6s a informagao a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais,
dificuldades de sua reversao e op¢des de contracepgdo reversiveis existentes (art. 10, § 1°),

Nesses termos, a pessoa com deficiéncia poderd se sub: a esterilizagdo vo-
luntdria, como qualquer outra, desde que tenha aptidao para entender a natureza do
procedimento e seus efeitos e de consentir com o mesmo. S6 por excegao e em casos de
comprovada e imperiosa necessidade médica ou emergéncia—e sempre em beneficio da
pessoa com deficiéncia - ser admissivel a esterilizagao, 2 semelhanga do que ocorre em
relago a qualquer outra pessoa.”

Necessario, porém, afirmar que o reconhecimento dos direitos sexuais e repro-
dutivos das pessoas com deficiéncia nao se resume somente 2o direito de constituir
familia. A rigor, os direitos sexuais dizem respeito ao exercicio da sexualidade livre de
discriminagio, coergao ou violéncia. Em especial, adelesadessedireito releva parao caso
de homossexuais, transgéneros e mulheres, que historicamente sofrem discriminagdo,
perseguicdes e submissao em razdo do género ou da orientagao sexual. Afirmar tal direito
parah is, t ise mulheres com deficiéncia é um desafio ainda longe de
ser efetivamente conquistado, eis que sofrem de duplo estigma.

No entanto, é de se frisar que o EPD [oi claro a0 assegurar o exercicio dos direitos
sexuais das pessoas com deficiéncia, além de protegé-la de toda forma de “negligén-
cia, discriminagdo, exploragao, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e tratamento
desumano ou degradante” (art. 5°). No caso das mulheres, ¢ reconhecida sua especial
vulnerabilidade se for pessoa com deficiéncia (art. 5°, p. u.), 0 que exige reforcadaaten-
¢40 nos casos de violéncia e discriminagéo de género. Nada impede que para tais casos
a vulnerabilidade agravada mencionada no dispositivo sirva para protegao especial de
homossexuais e transexuais, uma vez que sua ratio se ampara na vulnerabilidade po-
tencializada em razdo do preconceito e exclusdo sociais, o que nitidamente se observa
no caso de homossexuais e transexuais com deficiéncia.

Ebastante comumalinhar o sentido dos direitos sexuais em sua dimensao negativa,
ou seja, relacionada ao combate de violagses e impedir abuso ou explorago. Nao ha
duvida que o EPD, cioso da vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia, se preocupa com

29. PIOVESAN, Flivia. Temas de Direitos Humanos. S0 Paulo: Max Limonad. 1998, p 176
30. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiencia a luz da
Constituicao da Republica, cit., p. 68

31. 1d.1bid,, p. 68.
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1al vertente, sobretudo se lido em chave conjunta o art. 6°, 11 com o disposto no art. 5%,
em especial seu paragrafo Gnico, em interpretagao ndo restritiva para alcangar outros
sujeitos com fragilidade potencializada. No entanto, o EPD néo se restringe a tal dimen-
sdo e absorve a liberdade sexual em sentido positivo e emancipatério, isto ¢, garante o
desenvolvimento dos direitos sexuais, inclusive de matriz heterodiscordante, e o direito
de usufruir plenamente de seu corpo, facultado inclusive o direito de se submeter aos
procedimemos médicos para mudanga de sexo, como a hormonioterapiaea cirurgia de
transgenitalizaggo. A deficiéncia, por si s6, ndo impossibilita a pessoa com deficiéncia
derealizarintervengoes médico-cirirgicas, mesmo que curateladas, quando for possivel
obter o consentimento livre e informado, nos termos doarts. 12 e 13 do EPD.

OEPD éeloquenteao assegurar que as agdes e servigos de saude publica destinados
as pessoas com deficiéncia devem respeitar a identidade de género e a orientagao sexual
(art. 18,8 4°,V1). Tal dispositivo deve ser interpretado em conjunto comaobrigagao atri-
buidaao Estado, sociedade e familiade promover, com prioridade, o direito fundamental
asexualidade, previsto no art. 8° do Estatuto protetivo. Fundamental compreender que
as pessoas com deficiéncia também tém reconhecido os direitos sexuais, o que assinala
aimportancia da dimensao sexual na vida humana de pessoas com ou sem deficiéncia,
bem como servem ao resguardo da dignidade humana. Desse modo, uma interpretagao
sistemdticada CDPD e do EPD impoe o reconhecimento daliberdade sexual, reprodutiva
e de afirmacéo de género, que sao indispensaveis para o objetivo maior que repousa em
assegurar e promover, em condigoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberda-
des fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a construgao de sua identidade,
inclusao social e cidadania.

4. ALCANCE DA CURATELA E FORMAGAO DE FAMILIAS CONJUGAIS POR
PESSOAS COM DEFICIENCIA

O legislador permitiu que em situagées extraordinarias a pessoa com deficiéncia
fosse submetida a curatela, “proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso”, e “no menor tempo possivel” (art. 84, § 3°), afetando tao somente os seus atos de
natureza patrimonial e negocial. A incapacidade de pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, quando admissivel, serd sempre relativa, pois findou no direito brasileiro a
incapacidade absoluta de pessoa maior de idade. E de se ressaltar ainda que, nos termos
do art. 4°, 111, do Cédigo Civil, é considerada relativamente incapaz a pessoa que nao
possa exprimir sua vontade, temporaria ou permanentemente, de forma consciente e
autonoma, relativa a determinados atos patrimoniais/negociais, mas que, eventualmen-
te, podem atingir os existenciais, desde que como salvaguarda para prevenir abusos e
impedir que direitos sejam frustrados.

Acuratela, nessa perspectiva, transforma-se em instrumento de protegao e apoio da
pessoa com deficiéncia declarada como relativamente incapaz, mas que se volta, como
sua fungao precipua, a conquistadaautonomia perdida ou fortemente mitigada da pessoa
comdeficiéncia, em razao do impedimento de longo prazo intelectual ou mental que em
interago com as barreiras sociais impedem a plena participagdo social com as demais
pessoas. Sua flexibilidade permite moldar, a luz das circunstancias do caso concreto,
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0 apoio da forma mais apropriada - se representacao ou assisténcia, de acordo comgq

projeto terapéutico per lizado e individualizado.

A definigdo da curatela, isto ¢, dos poderes do curador e das restrigoes impostas ag
curatelado, deve ser feita diante de cada caso concreto, uma vez que a curatela constituj

medida extraordindria, devendo constar da sentenqa as razdes de sua definigdo, preser-
vados os interesses do curatelado (art. 85, § 2°). Nos casos em que o juiz ndo fixar os
de repr como Mo de apoio, a regra recaira sobre a assisténcia,
a qual é mais compativel com a imperiosa exigéncia de preservacdo da autonomia das
pessoas com deficiéncia, ainda que submetidas a regime de apoio. Nessa perspectiva,
preserva-sea capacidade civil da pessoa comn deficiéncia ao maximo possivel, no que diz
respeito, sobretudo, aseus i como prevéoart. 6°do EPD, bem como
em relagdo a sua excepcionalidade enquanto medida protetiva®. Apesar da restrigao do
alcance da curatela aos atos patrimoniais e negociais, nos termos do art. 85, caput, do
EPD, é admissivel estende-la as situagoes exi iais, apenas em carater excepcional,
em decorréncia e por forga da clausula geral da dignidade da pessoa humana, através de
decisao judicial, sempre proferida para protegao ou beneficio, e no interesse da pessoa
com deficiéncia.™*

A funcionalizagao da curatela, 2 luz dos comandos da CDPD e do EPD, evidencia
que ela deve promover os principios constitucionais de dignidade humana e solidarie-
dade social, com o maximo respeito a sua autonomia, sobretudo nos aspectos existen-
ciais da vida, que inclui os direitos relacionados a vida familiar. Em diversos casos, as
potencialidades afetivas do incapaz se mantém idoneas e devem ser preservadas. Assim,
nao obstante seu comprometimento psiquico, nada impede que, por exemplo, para fins
de formagao de uma entidade familiar, seja pelo casamento® ou unio estavel, a pessoa
curatelada possa compreender o ato e, portanto, praticé-lo livremente, apesar da restri-
40 em outros aspectos da vida, mantendo seu projeto de vida em comum, ou seja, de
formagao do seu niicleo familiar nos seus proprios dominios de deciso.*

Nessa esteira, a CDPD assegura o reconhecimento do direito das pessoas com de-
ficiéncia de constituir familia pelo casamento, com base no livre e pleno consentimento

P

32. Permita-se remetera ALMEIDA, Vitor, op. cit.,, p. 195-229.
33. 1d.1bid., p. 229-258.

34, Neste sentido, foi aprovado o Enunciado 637 do Centro da Justica Federal que: *Admite-se a possibilidade de
outorga ao curador de poderes de representaco para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial
aserem especificados na sentenga, desde que i para proteco d lado em sua

dignidade”
35. Para um maior aprofund. do tema, seja

do remeter a BARBOZA, Heloisa, Helena; ALMEIDA JU-
NIOR, Vitor de Azevedo. Odireto de constituir familia da pessoa com deficiéncia intelectual: requisitos e limites, it
P- 229-242; V, ainda, YOUNG, Beatriz Capanema. A Lei Brasileira de Inclusdo e seus reflexos no casamento da
pessoa com deficiéncia psfquica e intelectual. In: BARBOZA, Heloisa Helena.; ALMEIDA, Vitor; MENDONCA,
Bruna Lima de (Org.). 0 Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiencia. 2. ed., rev. e atal., Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2017, p- 185-216.
Nada impede a formacao de familia monoparental ou multiparental por decisto autonoma da pessoa com deficl-
encia atraves de técnicas de reproducdo assistida de acordo com as determinacaes deontoldgicas do CFM (Res
2.168/17) € que o consentimento possa ser obtido nos termos do art, 12 do EPD. O estreitos imites do presente
balho impedem uma andlise fi dos limites ¢ criterios para a formacao da familia monoparental
ou multiparental planejada da pessoa com deficiencia submetida ou nio A curatela, mas que sempre devem ser
guiados pelo principio do melhor interesse das criangas.

36.

&
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dos pretendentes e desde que em idade nubil (art. 23, .a). O EE[’D, porlsua vez, af:ir:::
expressamente, sem qualquer exceco, que a deﬁ'c ncia na:) al ell:-a a pfena capacil -
civil da pessoa para casar-se e constituir uniao gslaw.:l (art. 6°,1). Em reforgo, o arl(.i
do EPD alterou significativamente o sistema de mvahd'ac‘les do. c?samenlo, revogando os
incisos 1 do art. 1.548 e IV do art. 1.557, ambos :':lo Cadigo Civil que, re;p.e_cnyamemei
disciplinavam a invalidade do casamento con[ralf:lo pt.zlg pessoa co.rn.d.e ;\e;\cm mlen‘t:
“sem 0 necessario discernimento para os atos da vida civil €2 possﬁ:\hdaA edeanulagao
por erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge em razao da ignorancia, amer'lgr
a0 casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne nnsupfxrl‘avel'a vida
em comum ao conjuge enganado”. As hipéteses eram nmdamenl.e discriminatorias e
desconsideravam que acomunhio plena de vida pode ser alq\lncada mdependenlemezle
da deficiéncia. Nao ha mais, portanto, nulidade ou ar}ulabllxc%ar%e de c'as.amemo elrx:i ;-
corréncia da deficiéncia intelectual ou mental. Com isso, a .hl.potese unica de nulidade
nupcial passou a ser a violagao de impedimentos matrimoniais. 3
No que concerne a capacidade para o casamento, de acordo com o art. _15 s c:lsl
pais ou responsaveis legais deverao auwrizar.o ca_samlemo da pess;)::;j que nag possle_
capacidade plena, podendo revogar essa autorizagao até a d;m da celebracao. omp e
mentarmente, oart.1.518, comaredagao atribuida pelo EPD¥, estabelece c:iue ?s pa}sg ;
tutores poderao revogaraautorizagioaté a celebragao do_casamemolNa‘ re a.cg? olir\lil:?s
do dispositivo, inclufa-se a figura do curador. Tal alle.raczto na red.acao_ € i;‘gnf\ .ca[ | ,'do
queao curador néo édado o poder derevogara autorizagdo, ouseja, ndo lhe foiatribui
o poder de consentir com o ato, tal como antes ocorria. A partir nliesse novo cenario, 2
consentimento para casar-se somente pode ser dado pelgs proprios nu'b.enltes, rgfsr:o
no caso de pessoas submetidas a curatela. De fato, a constituicao de familia é un:‘ 1!";0
que nao pode se delegado ao representante legal, eis que conﬁg_ura atgdpersona lScSll .0:
Saliente-se que o aspecto negocial somente formaliza uma opgao de vida, retrglg a ¢
munhac de afetos. O casamento €é considerado um direito da pessoa com de Ic(liénaad e
nao pode ser objeto de deliberagao por parte do cur.ado_r, Desse modo, o curatela .oisrc:{:
se casar, independentemente de anuéncia ouautorizagao do representante ou assis 3
conforme autoriza o art. 85, § 1°do EPD.

Noentanto,oart. 1.550,emseu § 2°, incluido pelo EPD, ?dmitea ﬁgur? do cu.rad{il‘
associada ao casamento, a0 prever que a pessoa com deficiencia “m?mal ou mleleau'a ei
emidade nubil, possa expressar suavontade diretameme.ou pormeio de seuresponsav "
oucurador. Causa estranhezaa redagao do mencionado dispositivo porqueseuma pesso
curatelada néo consegue sequer expressar sua vontade parase casar, ouseja, consentir pz:\(‘)a
sua celebragao, de forma que compreenda o ato em si, nio poderd ocorrer 0 cas:fmen s

Embora nio tenha o EPD feito mengao expressaa necessic%ade de consenumentf,
este éindispensavel como determinaa Convengao so}?re Consentimento para ((jlas?lsx:nl :
e Registro de Casamento de 1970, segundo a qual nenhum casamento p(;) erado i
galmente contraido sem o pleno e livre consentimento delambas as partes, ¢ e‘\ée:l -
consentimento ser exprimido por estas em pessoa, depois da devida publicidade,

i ela
37. “Ar. 1.518. Atéa celebracao do casamento podem os pais ou tutores revogar a autorizagdo. (Redacdo dada pe
Lei 13.146, de 2015)".
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a autoridade competente para celebrar o casamento ¢ testemunhas, de conformidade

coma lei” (art. ).

De acordo com a Lei Civil, embora este nao utilize o termo, o consentimento &

ialao c: »que s se realiza no momento em que os pretendentés
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz 65
declara casados (art. 1.514). Essa manifestacao ¢ exigida dos menores em idade nuibil
(16 anos), mesmo sendo considerados relativamente incapazes e necessitando de auto-
rizac8o dos pais para casar-se (art. 1.517). O casamento é ato solene e requera lei que rig
celebraczo o presidente do ato ougados nubentes a afirmacdo de que pretendem casar-se
por livre e espontanea vontade, para declarar efetuado o casamento (art. 1.535), Serg
imediatamente suspensa a celebragao do casamento se algum dos contraentes recusara
solene afirmacio da sua vontade (art. 1.538, 1). Nos casamentos em casos de iminente
risco de vida, exige-se que as testemunhas atestem que em sua presenca, declararam os
cc livree receber-se por “marido e mulher” (art. 1.541,111).%
A interpretacio favordvel a possibilidade de o curador manifestar a vontade para
casar no lugar da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, deliberando e consen-
tindo por ela, deve ser de todo afastada. Tal cogitacdo contraria nao s6 a prépria natureza
€ requisitos legais do casamento, como sobretudo contraria disposicoes expressas da
CDPD e do EPD. O casamento é um ato de autonomia existencial que nio permite a
substituicdo de vontades, mesmo ou principalmente na presenca de deficiéncia mental
ouintelectual. Emboranao tenham cabimento critérios discriminatérios e especificos em
relacdo & pessoa com deficiéncia, por forgada CPDP e do EPD, que asseguram e promo-
vemsuaautonomia e capacidade, as circ ias pessoais do nub: comdeficiéncia
ndo podem ser preteridas. Como determina a Convengzo, devem ser tomadas medidas
apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem
no exercicio de sua capacidade legal (art. 12, 2 € 3). A representagao pelo curador para
oatode celebragao, acima referida, pode ser um apoio necessdrio, para os casos em que
o deslocamento, ou qualquer outra circunstancia, seja penoso ou prejudicial para o
nubente com deficiéncia.

No é razodvel que o curador manifeste a vontade no lugar do nubente curatelado.
Lembre-se que a curatela, por forga do EPD (art, 85), se restringe a atos patrimoniais e
negociais. A melhor interpretagio para o dispositivo mencionado consiste no papel de
apoio e de auxflio do curador, permitindo e facilitando aemissao de vontade durante o

38. Dispontvel: http:/legis senado.gov.bregislacao/Lista Textointegral.action?id=95102. Acesso em 28 mar. 2020,
39. A Resolugdo n. 175 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 14 de maio de 2013, dispée sobre a habilitagao,
leby d civil, oude 40 de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo, O
d h da Resolugio ¢fruto da decisao do Supremo
Tribunal Federal em julgamento da ADPF 132/R] € da ADI 4277/DF, que reconheceu a inconstitucionalidade de
distincdo de tratamento legal as unites estdveis constitufdas por pessoas de mesmo sexo. Posteriormente, 0 Su-
perlor Tribunal de Justica, em julgamento do RESP 1.183,378/RS, decidiu inexistir obices legais a celebracao de
dq Desse modo, d S
1o C6digo Civil vigente em relacao ao *homem e amulher” on “marido e mulher” presentes nosarts. 1.514, 1,535,
L.541, 11, 1.565 ¢ 1.567, els que nao guardam compatibilidade com o Projeto constitucional de igualdade, nao
di dade e pl d dades familiares. O mesmo raciocinio se aplica ao disposto no

art. 1.723 que trata das unides estaveis.
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processo comunicacional da pessoa curatelada perante o oficial de registro civil,* mas
nunca em seu lugar. E fundamental o consentimento para a celebracao do casamento,
sendo necessario que a pessoa tenha condi¢des minimas de expressar sua vontade e
compreenda o ato.*!

O apoio, qualquer que seja sua forma, nio substitui a exigéncia da manifestaao
de vontade consciente e autdnoma, ou seja, € necessdrio que os nubentes apresentem
comprovada competéncia para a pratica do ato. lncflif,pensavel destacar que ndo basta
a possibilidade de expressar a vontade em termos fisicos, uma vez que a manifestagao
deve traduzir a competéncia intelectual para compreender e querer 0 casamento. Se
eventualmente for constatado que a pessoa com deficiéncia meljlt.al ou intelectual nao
apresenta a competéncia intelectual necesséria para grﬂiss‘ao valida de vontade, a hi-
potese se enquadrard no art. 4°, inc. 11, do Cédigo Civil vigente, segundo o qual sao
relativamente incapazes as pessoas que nao puderem exprimir sua vontade de forma
permanente ou temporaria, ensejando a anulagao do casamento, nos termos do art.
1.550, IV, do Cédigo Civil.

O casamento da pessoa com deficiéncia mental encontra, assim, limite nas suas
préprias circunstancias pessoais, que determinarao a POSSIbilldlade ou néo‘dg contrair
casamento. Os requisitos para o casamento devem ser os previstos no Cédigo ClYl!.
tanto no que concerne as formalidades preliminares, constantes dq processo de habili-
tag@o, quanto observancia da idade nubil e dos impedimentos previstos noart. 1521.A
celebragio dever4 igualmente cumprir as formalidades concomitantes previstas no art.
1.533 e seguintes do Cédigo Civil, que se revelam de todo itil no caso.

Considerando sera protegao da pessoa com deficiéncia um dos propésitos da CDPD
e do EPD, o exercicio do direito de constituir familia nao pode prescindir d‘.’ seu con-
sentimento, como prevé o art. 23, 1,a, da CDPD, o qual, assim como o respeito a idade
nubil de 16 anos, se encontra compreendido também, nas salvaguarda: .apropnadas e
efetivas para prevenir abusos, as quais devem garantiro respeiro a0s dlrelllos, a v?nlgde
e as preferéncias da pessoa, de modo proporcional e apropriado as suas circunstancias,
como determinaa CDPD (art. 12, 4).

Questao tormentosa é a possibilidade de intervengao do curacjlor na escolhado re-
gime de bens, eis que o casamento é umasituagio duplice, que irra(dla efeitos de espectro
existencial e patrimonial. A principio, o curatelado pode, inclusive, escolher o Tegime
de bens do ¢ salvo se expr constar na sentenga que a celepracao de.
pacto antenupcial com escolha do regime de bens diverso da comunhao parFlal devera
ser assistida ou representada pelo curador. Em regra, se a pessoa tem ca.pacndjade para
contrair casamento, igualmente teria para celebrar pactos antenupciais. Retirar essa

faculdade da pessoa com deficiéncia sem prévia decisao judicial que expressamente
determine a assisténcia ou representagao do curador para fins de escolha do regime de

40. O EPD dispoe no art. 83 que os servicos notariais e de registro nio podem negar, criar condides d:fermc:]:‘das
ou mesmo 6bice a prestacdo de seus servios em razao da deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer-] ea
dadel bilidade, C

I P
gal p

(art. 83, paragrafo nico, EPD). : My
41. CL BAR]:OLf,H:lnisn Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a

luz da Constituigdo da Republica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 362-371.
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bens afronta a CDPD que reconhece o direito de casar-se, sem excepcionar a liberdade
na opgao pelo regime de bens do casal. Ademais, quando nao houver poderes para tan-
10, a interveng2o do curador configura forte ingeréncia no direito a vida familiar, visto
tratar-se de — aspecto patrimonial da vida em comum vinculado ao projeto existencial de
vida a dois, que deve ser inclusive e especial quando escolhido pelos
nubentes. Descabe, ainda, impor o regime da separagao obrigatériade bens, quando nao
configurada nenhuma das hipéteses previstas no art. 1.641 do Codigo Civil, visto nao
caber interpretagao extensiva de norma que restringe direitos. Tal interpretagao teria
viés sancionatério a pessoa com deficiéncia com nitido viés discriminatério.

Desse modo, a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual sujeita a curatela
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me de bens diferente do legal (art. 1.640, CC), tenha ocorrido um comprometimento
mais severo das fungdes cognitivas que acarrete a possibilidade de invalidagao do
pacto antenupcial. Por mais que o curador tenha atualmente sua atuagao restrita aos
atos indicados na sentenca, obviamente, o encargo que exerce lhe impde um dever
de cuidado e de fiscalizagao, que inclusive lhe reserva a obrigacao de acionar o ju-
dicidrio para ampliagao ou redugao dos poderes que lhe foram atribuidos em razao
das condigbes cognitivas do curatelado, que podem se modificar ao longo do tempo.
Desse modo, eventual escolha do regime da comunhao universal ou da separagao de
bens, ou mesmo de regime hibrido, pode ensejar a anulagéo do pacto antenupcial nos
termos do art. 171, 1, do Codigo Civil, desde que comprovada sua impossibilidade de

poderd escolher o regime de bens que entender adequado para reger a sua sociedad
conjugal, sem a assisténcia do curador, salvo se constar tal restrigao de forma expressa
na decisdo judicial, com a atribuicdo de poderes ao curador para assistir ou representar
na eventual celebragio de pacto peial®, Uma leitura restritiva do direito ao casa-
mento, amplamente assegurado a pessoa com deficiéncia nosarts. 6°, inciso 185, § 1°,&
contrériaa l6gicadalei, que ndo fez ressalvas quanto ao regime de bens, além de mutilar
o seu direito 2 conjugalidade, que inclui os aspectos econdmicos subjacentes a relagio
conjugal. Afinal, ¢ defeso a intervengdo na comunhao de vida instituida pela familia,
como preceituam os arts. 226, § 7° da Constituigao de 1988 e 1.513 do Codigo Civil, e,
portanto, descabe limitagao onde o legislador nao o fez. O direito de casar-se pressupoe a
liberdade de escolha de regime de bens, salvo se excepcionado por lei ou decisao judicial
que determine a necessidade de assi ia ou rep para a realizagéo do ato®,
Entendimento contrario pode incorrer em discriminagao e restrigoes sem justificativa
na capacidade das pessoas com deficiéncia.

No entanto, ¢ possivel que entre a sentenca que declarou a incapacidade para
alguns atos patri iais e a celeb doc , com a opgao anterior de regi-

42 Cabe registrar e entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira e Joyceane Bezerra de Menczes, que, diverge,
em parte, do ora defendido: *[...| ¢ recomendavel que a sentenga esclareca se a escolha do regime de beas, na hi-
potese de ulterior casamento, também estard no ambito da curatela. Todavia, nota-se que, em decorrénciado EPD
ter limitado a incidéncia da curatela aos atos patrimoniais, como um género, sc a sentenga ndo especificar quais
desses atos estardo sob o poder do curador, optando por afirmar que a curatela recaira sobre os atos patrimonials,
h4 que se incluir, dentre estes, o pacto antenupcial - a escolha do estatuto patrimonial que regerd o casamento,
bem como contrato de convivéncia ou pedido de mudanga de regime. Nesse caso, sera necessdria a participacdo
do curador na lormalizacao da escolha do regime de bens. Deverd assinar, em conjunto com o nubente, o pacto
cial com o hciro, no caso d ! ia ou qualquer outro documento que importe
na escolha do regime de hens, como aquele que traz a opcao pelo regime convencional da comunhao parcial de
bens. O mesmo se diga e relagao av pedido judicial que visa a modificagdo do regime de beus, previsto no art,
1.639, 82°, do Codigo Civil". BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.), Comentarios ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia a luz da Constituicao da Republica. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.370-371.
Em sentido contrario, Beatriz Capanema Yc defende: “Quandoa 4 subi di I
que o curador deverd assistir na escolha do regime de bens o curatelado, na medida em que se trata de aspecto
patrimonial, podendo ser, portanto, abarcado pelo alcance d la, nost di d
d

43,

b

A

Se houver d di lado e de dor, a questo pod levadaao jufzoda
paraq ick A i 1
de sofrer obstdc dod dade, quand condigoes d ar
uma vontade jurigena e de entender o gy io representa juridicas. A exigird
apresenca do curador, quando houver, para d i

sempre visando o mell esse da

p . YOUNG, Beatriz Capanema. Op. cit., p. 198.

G 5

if de forma valida sua vontade para a escolha do regime de bens, o que pode
nio afetar sua if 40 parao emsi. O prazo decadencial para pleitear
aanulagao segue o prescrito no art. 178, 111, da Lei Civil.

Busca-se evitar com a anulagéo do pacto antenupcial eventual abuso por parte ou-
tro nubente em detrimento da pessoa com deficiéncia que apresente comprometimento
severo da fungao cognitiva e consequente dificuldade para compreender a escolha de
um regime de bens. Nada impede, com base na clausula geral de proibiczo de abuso do
direito (art. 187, CC) e nas salvaguardas apropriadas a protegio da pessoa com defici-
éncia, previamente a celebragao do pacto antenupcial, submeter o caso ao juiz diante de
comprovada incapacidade relativa para o ato especifico da opgao pelo regime de bens,
como medida preventiva e mecanismo desal isabusos e prejuizo
a0 patriménio do curatelado. Neste caso, 0 juiz competente, em hipéteses excepcionaise
sob rigorosa fundamentagao, fixaria os poderes do curador para representar ou assistir o
curatelado, conforme for o caso, na celebragao do pacto antenupcial ou na escolha pelo
regime supletivo da comunho parcial de bens. E preciso compreender que a garantiado
casamento as pessoas com deficiéncia, nos termos da CDPD e do EPD, contemplaa comu-
nhao de vida em seu sentido mais amplo, inclusive nas repercussées patrimoniais, salvo
se comprovada a impossibilidade de exprimir sua vontade em relagao as consequéncias
econdmicasdoc >. Cindiro em ssituagoes existenciais e patrimoniais
de forma estanque parece nao atender s prescri¢oes da CDPD e o direito de constituir
familia, como expressao da liberdade, que o EPD de forma sistematica assegura.

dacontraeve

Em regra, nio cabe, apriori, tambéma participagéo do curador nos casos dealteragao
do regime de bens. Nos termos do art. 1.641, § 2°, do Codigo Civil,amudanga do regime
de bens depende de autorizagao judicial em pedido motivado por ambos os conjuges,
com a ressalva dos direitos de terceiros. Desse modo, eventual pedido no qual um dos
conjuges ouambos estejam curatelados impde que o magistrado verifique a extensao dos
poderes do curador e a capacidade de compreensao da pessoa curatelada em promover o
ato,de modoa evitar prejuizos ou abusos indevidos. Diante de comprovadaincapacidade
relativa para aalteracao do regime, o pedido deve restar improcedente. Cabe mencionar
que o procedimento judicial de alteragao do regime de bens do casamento € previsto no
art. 734 do Cédigo de Processo Civil, 0 qual dispde em seu § 1°a participagao do Minis-
tério Publico que velara pela tutela da pessoa incapaz. Depreende-se, desse modo, que o
ordenamento juridico brasileiro possui mecanismos de salvaguardas para evitar abusos
e prejuizos ao conjuge curatelado por ocasido do pedido de alteragao do regime de bens.
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A unido estdvel, por sua vez, ¢ situagdo de fato, para a qual nao se exige o con-
sentimento formal, pressupostamente presente. A eventual falta de consentimento s¢
poderd ser apurada, em regra, no caso de violagao de direitos ou disputa patrimonial.
O reconhecimento da existéncia de uniao estavel da pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual deve observar, no que couber, os limites e requisitos acima abordados, guar-
dadas as suas peculiaridades. No entanto, em eventual litfgio que envolva interesses
existenciais e patrimoniais sobre uniao estavel de pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual cabe verificar, 2 luz dos requisitos previstos no art. 1.723, do Cedigo Civil,
se o comportamento ¢ concludente e consciente no sentido de constituigao de familia,
de modo que produza seus regulares efeitos. Em relagao a contrato de convivéncia a ser
firmado entre os companheiros (art. 1.725, CC) a mesma l6gica acima defendida paraa
celeb de pactos pciais deve ser aqui observada.

Como se vé, a garantia dos direitos ao casamento e a unido estdvel da pessoa com
deficiénciando deda ia observancia dos requisitos exigidos pelo Codigo
Civil, cuja verificacao deve ser redobrada nos casos de pessoas com deficiéncia subme-
tidas & curatela de forma a evitar abusos. O consentimento ¢ elemento essencial paraa
celebrac2o do casamento e para a constitui¢ao da uniao estavel. Em leitura sistemdtica,
portanto, cabe ao curador promover os lagos afetivo-familiares da pessoa com deficién-
cia, permitindo o exercicio mais amplo do seu direito a familia, a salvo de toda sorte de
discriminagdes, de modo a assegurar o seu direito a convivéncia familiar. A curatela nio
exige o afastamento da pessoa com deficiéncia do ambiente familiar, mas reforga sua
necessidade de amparo afetivo para o resgate da sua dignidade.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em tempos mais recentes, as pautas relacionadas ao género, sexualidade ¢ 2 pessoa
com deficiéncia ganharam terreno nos mais diferentes setores da sociedade e hoje sdo
francamente debatidos. Por outro lado, tais temdticas compartilham um longo histérico
de marginalizacao que gerou a invisibilizagao e estigmatizagao das pessoas que nao se-
guiam o padrao de normalidade imposto pelo meio social. No campo dos direitos sexuais
ereprodutivos, ainda é um tabuaser quebrado, em particular quando se trata de pessoas
comdeficiéncia, o reconhecimento, em igualdade de condigdes, do direito a sexualidade
em todas as suas dimensoes. Nao h4, como demonstrado, incompatibilidade entre a ga-
rantiado exercicio dos direitos sexuais e o crime tipificado no Codigo Penal brasileiro de
“estupro de vulnerdvel”. A protegao ali prevista se destina, além dos expressos casos de
deficiéncia mental ou intelectual, a qualquer pessoa que ndo possa oferecer resisténcia,
seja ou ndo pessoa com deficiéncia. Na verdade, a tutela penal abrange qualquer caso
de deficiéncia, devendo ser banidos os termos discriminatérios do direito brasileiro e
relidas as disposigoes legais a luz da CDPD e do EPD.

O legado de opressao, excluso e discriminagao que cerca a deficiéncia € fruto de
umaconcepgao que semprea goucomod gemsocial*. Nessa compreensao

superada, adeficiéncia constituiria uma desigualdade inscritano corpocomimpedimen-

44. ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 273.
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tos permanentes de ordem fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais impediriam
o reconhecimento de uma vida sexual sadia e livre, e vedariam inclusive a construgao
da prépria identidade e a faculdade de procriar, como j indicado. Por isso, indispen-
sdvel asseverar que a emancipagdo plena das pessoas com deficiéncia também impoe o
reconhecimento da liberdade sexual, reprodutiva e do direito ao planejamento familiar
aluz do disposto na CDPD e no EPD.

A pessoa comdeficiéncia mental ou intelectual tem assegurado, por for¢ade norma
constitucional, seu direito de constituir familia. O exercicio desse direito deve-se dar na
forma prevista no Cédigo Civil nos casos de casamento e unido estavel. Nao devem ser
preteridas, especialmente para fins de protecao do nubente com deficiéncia mental ou
intelectual, as circunstancias de sua situagio individual. Nos termos previstosna CDPD
e no EPD, o casamento podera se realizar com o apoio adequado a cada caso, de que é
exemplo o apoio pelo curador, conforme permite a melhor exegese do § 2° do art. 1.550
do Cédigo Civil incluido pelo art. 114 do EPD, devendo ser afastada a possibilidade de
substituicdo de vontade.

A constituicao de familia, em qualquer de suas modalidades, ¢ uma das mais legiti-
masafirmagoes da capacidade da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, que deve
ser admitida precipuamente nos limites de sua protegao e para atender seus interesses
existenciais e patrimoniais. A diretriz do CDPD, de natureza constitucional, e a dispo-
sicao do EPD asseguram a pessoa com deficiéncia, inclusive intelectual, a liberdade na
constitui¢do da familia, fundada ou nao no casamento, bem como o direito fundamental
ao planejamento familiar (art. 226, §7°, CR), como decorréncia dos principios da liber-
dade, solidariedade familiar e dignidade da pessoa humana, desde que observados os
requisitos e os impedimentos impostos a todas as pessoas, além do consentimento como
pedraangular do casamento e da uniao estavel.

Odireitoa familiaea convivéncia familiar constituem importantes instrumentos de
emancipagao da pessoa com deficiéncia, submetida ou ndo a curatela, os quais permitem
que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ancorado na clausula geral de
protecao da dignidade humana, seja concretizado em ambiente adequado as aspiragoes
individuais de boa vida familiar. A solidariedade amalgamada no contexto familiar
propicia, em parte, o amparo e o cuidado necessérios para a superagao das barreiras
socialmente impostas e das vulnerabilidades cotidianamente vivenciadas. A negagao do
status familiar e a constitui¢ao dos elos afetivos afronta diretamente a natureza humana
€ nao encontra respaldo na legalidade constitucional.
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1. INTRODUGAO

A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e a Lei
13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusdo
(LBI) - inauguraram uma nova visio sobre a deficiéncia e modificaram profundamente
oregime das incapacidades no direito brasileiro, uma vez que as pessoas com deficiéncia
nao sao mais consideradas, a priori, como absoluta ou relativamente incapazes. Apresun-
¢4 de sua plena capacidade implicaa necessidade de se revisitar e ressignificar diversos
institutos do direito privado, entre eles a validade dos negécios juridicos, a prescricio
e a decadéncia e a responsabilidade civil, 0 que se busca enfrentar neste trabalho, soba
perspectiva do modelo social, que promove aautonomia e aemancipagao da pessoacom
deficiéncia e, a0 mesmo tempo, reconhece sua vulnerabilidade. 4




