A CAPACIDADE DO INCAPAZ NO DIREITO DE FAMILIA
THE CAPACITY OF THE INCAPABLE IN FAMILY LAW

RESUMO: esse artigo visou dar um panorama sobre a Lei 13.146, de 06 de julho de
2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais de pessoas com deficiéncia. As novidades legislativas que
impactam o Direito de Familia foram significativas, criando modernos institutos e
aprimorando anteriores, tudo no proposito de promover o pleno gozo dos direitos de
pessoas com peculiaridades de restricdo, muitas vezes privados da concretizagdao de sua
autodeterminagao.

ABSTRACT: this article aims to give an overview about the law 13,146, 06 July 2015,
which established the Brazilian Law of inclusion of Person with disabilities (status of
disabled person), to ensure and promote the exercise of the rights and fundamental
freedoms of persons with disabilities. The new legislation impacting family law were
significant, creating modern institutes and improving all previous in order to promote the
full enjoyment of the rights of people with peculiarities of constraint, often deprived of
achieving self-determination.
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Introducio

Acaba de ser publicada a Lei 13.146, de 06 de julho de 2015, que “instituiu a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
destinada a assegurar e a promover, em condi¢gdes de igualdade, o exercicio dos direitos
e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social
e cidadania”, cujas disposi¢des ja eram anunciadas e requeridas pela doutrina e
jurisprudéncia.

Nesse breve trabalho pretendeu-se discorrer a respeito das disposigdes especificas
desta legislacdo que impactam o Direito de Familia, com comentarios sobre seus
institutos principais.

Através de um método dedutivo analisou-se a norma em abstrato com uma
perspectiva de aplicagdo topica e pratica. O trabalho ponderou a respeito dos principais
artigos da dita legislacdo e seguiu a ordem estabelecida pela sucessividade dos proprios
artigos desta Lei, com comentarios a respeito das principais alteragdes legais e
interpretativas.

No primeiro capitulo tratou-se da evolucdo legislativa do tratamento aos direitos
dos deficientes até o surgimento do Estatuto do Deficiente e sua influéncia na legislagio
civil.

Coube ao segundo capitulo o discurso que se centrou sobre questdes
terminologicas e de amplitude das incapacidades.

A autonomia e autodeterminagdo dos incapazes foram objeto de estudo no
capitulo trés, distinguindo-se as prerrogativas em questao e delimitando-se o que os
incapazes podem ou nao podem realizar no seio familiar.

No capitulo quarto tangenciou-se sobre a capacidade negocial destes incapazes e,

ao final, sobrevieram as consideragoes finais sobre o tema.

2. Conceito e evolucao do tema



As atuais alteragcdes remontam a Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, devidamente ratificada pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo nimero 186, de 9 de julho de 2008, observado o quérum de
aprovacao das emendas constitucionais previsto no art. 5° § 3° da Carta Magna, conforme
se verifica no paragrafo unico do art. 1° da Lei 13.146/2015. Logo, dita Convencao foi
erigida a categoria de emenda constitucional.

O Estatuto, também denominado Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, além de regras autonomas, ab-rogou algumas do Codigo Civil brasileiro, em
especial os artigos 3°. e 4°., que tratam dos absolutamente e relativamente incapazes
respectivamente. Basicamente, serdo, doravante, absolutamente incapazes apenas e tao-
somente os menores de 16 (dezesseis) anos. Os maiores de 16 (dezesseis) e menores de
18 (dezoito), bem como todos aqueles que tenham qualquer tipo de restri¢do cognitiva,
reputar-se-ao relativamente incapazes.

Deste modo, o portador de deficiéncia mental, quando muito, sera relativamente
incapaz a certos atos da vida civil. Todavia, eventualmente, podera realizar alguns atos
da vida civil sem nenhum tipo de assisténcia.

E truismo o argumento surrado de que a igualdade ¢é tratar os iguais igualmente, e
os desiguais desigualmente na medida da sua desigualdade. Deveras, a igualdade nao se
restringe a seu aspecto formal, de mera previsao legal. Ademais disto, impde-se uma
igualdade material, calcada em oportunidades diferenciadas aqueles que necessitem.

Para este proposito surgiu o conceito de “acdes afirmativas”, fruto da Teoria do
Impacto Desproporcional elucubrada pela jurisprudéncia estadunidense, assim
considerada o conjunto de medidas especiais voltadas a grupos discriminados e vitimados
pela exclusdo social ocorridos no passado ou no presente”!.

Essa “discriminagdo positiva” se traduz em medidas juridicas adotadas em favor
de grupos objetivamente discriminados de forma injustificada e podem sopesar em favor
de minorias ou maiorias, desde que proporcionando um favorecimento temporario até se
atingir a isonomia concreta. Traduzem, assim, um poderoso instrumento de inclusao
social.

Embora o Estatuto do Deficiente ndo tenha um viés de transitoriedade,

providéncia tipica das ag¢des afirmativas, ndo ha como se negar que seja uma medida de

! Esse conceito € extraido do site do Ministério da Educagdo, ao justificar as cotas racias, in
<http://etnicoracial.mec.gov.br/acoes-afirmativas-cotas-prouni>, disponivel em 15 set. 2015.



clara protecdo a minorias ou grupos vulneraveis, com evidente adocdo de politicas
publicas protecionistas.?
Nesse desiderato, o proposito inegavel do Estatuto do Deficiente ¢ a inclusao

social destes, sobretudo no tocante a protecao da vontade no ambiente familiar.

3. Definicoes legais

Geralmente o legislador ndo ousa definir um instituto, no que, na maioria das
vezes, € de se elogiar, haja vista que quando o faz invariavelmente carece de uma analise
teleoldgica e, principalmente, engessa a evolugdo do instituto.

No entanto, algumas vezes ¢ imprescindivel a defini¢do para que o destinatario da
norma saiba do que se trata e, fundamentalmente, possa fazer sua subsuncao adequada.

Neste aspecto andou bem o legislador. Inicialmente, estabeleceu a definicao
“pessoa com deficiéncia”, espancando velha discussdo doutrindria de como dever-se-ia
reportar ao portador de necessidades especiais. Ademais, dispos no art. 2° da Lei quem

sera considerado “pessoa com deficiéncia’:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em intera¢do com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de

condi¢gdes com as demais pessoas.

Deste modo, o acometido de restri¢coes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais
impedidos em razdo delas de uma plena participagdo na vida social, desde que tal
deficiéncia seja de longa duragdo (portanto ndo precisa ser vitalicia, porém nao pode ser
espisodica), sera o destinatario desta legislacao.

Infere-se, portanto, que a deficiéncia humana pode se referir a diversos e variados
aspectos, sejam eles fisicos, mentais, sensoriais, motores, intelectuais, ressaltando-se,

inclusive, que a lei ndo faz qualquer exigéncia em relacao a niveis ou graus de deficiéncia,

2 Neste sentido os arts. 4°., 9°, 10, 16, 18, 27 entre outros, do Estatuto do Deficiente.



merecendo todas as pessoas a protecdo e o amparo conferidos pelo Estatuto, sem qualquer
distin¢do, em que pese muitas delas

Conforme estabelece o art. 84, caput, do Estatuto, “a pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com
as demais pessoas” (BRASIL-a, 2015)

Portanto, desde janeiro de 2016 a pessoa com deficiéncia passou a ser considerada
plenamente capaz para exercer todos os atos da vida civil, ainda que haja necessidade de
se valer de institutos protetivos como a Tomada de Decisdo Apoiada®, criado pelo proprio
Estatuto como medida de assisténcia especifica a pessoa com deficiéncia. Deste modo, a
interdicdo e curatela passaram a ser medidas extraordinarias e restrita aos atos
relacionados aos direitos de cunho negocial e patrimonial.

A vedacdo da discriminacgdo ¢ a tonica desta legislacdo. Para tanto, considerou-se
como discriminagdo “toda forma de distin¢do, restricio ou exclusdo, que tenha o
proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia™*

E dentro do grupo dos deficientes, serdo considerados especialmente vulneraveis
a crianca, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia’.

Todavia, resta claro que a deficiéncia nao podera ser motivo para privar aspectos
que influam decisivamente na autodeterminacao e no projeto pessoal de vida. Destarte, a
pessoa com deficiéncia terd capacidade para® se casar e constituir unido estavel, exercer
direitos sexuais e reprodutivos, exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de
ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria, exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais

pessoas.

3 Neste novo sistema da tomada de decisdo apoiada, por iniciativa da pessoa com deficiéncia sdo
nomeadas pelo menos duas pessoas idoneas "com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. Trata-se de regime que
também se constituira também pela via judicial, ouvindo-se previamente o Ministério Publico e equipe
multidisciplinar (artigo 1783-A, §3°). Todavia, a tomada de decisdo apoiada ¢ medida cuja legitimidade
ativa cabe somente ao sujeito que dela fard uso (artigo 1783-A, §2°), o que reforca o papel da autonomia
do portador de transtorno mental. Possuira apoiadores ndo porque lhe foram designados, mas porque
assim o quis

4 Art. 5°.,

5 Art. 5°,, paragrafo nico

6 Art. 6°.



A regra, portanto, ¢ de que a autodetermina¢do do individuo ndo seja afetada,
salvo se nao houver condi¢des de exercé-la. Prova disto é de que o art. 3°., do Codigo
Civil brasileiro, nos seus incisos, restard revogado. A redacdo, doravante, sera
simplesmente assim: “S@o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”. Portanto, os deficientes sdo incapazes “para
certos atos da vida civil”. E, aprioristicamente, esta incapacidade ndo afeta a

autodeterminac¢do no seio familiar.

4. Autodeterminacao do deficiente.

Tem-se por autonomia privada, que prefere-se chamar de autodeterminagdo,
aquela expressdo tradicionalmente utilizada para a liberdade nas relagdes contratuais, ao
passo que esta ¢ o poder de cada individuo gerir livremente a sua esfera de interesses,
orientando sua vida como melhor lhe aprouver.

Segundo Kant (2000, p. 66), trata-se “(...) o fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional”. E, portanto, "no escolher sendo de modo a que
as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal".

Com Kant, a autodeterminagdo, por ele denominada de autonomia, ¢ a
competéncia da vontade humana para, com fundamento na razao pratica, escolher em
liberdade as suas leis morais. E também a base da responsabilidade individual’.

Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 54) da li¢ao de que a “autonomia ¢ o

direito de governar-se conforme suas proprias leis e segundo sua propria vontade”. E

conclui:
Na elaborag@o de F. C. von Savigny, o idealizador deste imponente edificio
juridico, isto se deu fundamentalmente através do conceito de direito subjetivo
individual, isto é, "do atribuir-se a vontade individual um dominio dentro do qual
ela reina independentemente de qualquer vontade estranha.

7 REGATEIRO, Fernando. Etica e medicina. Disponivel em

<http://www.mensageirosantoantonio.com/messaggero/pagina_articolo.asp?IDX=114IDRX=22>
Acesso: 01 jun, 2007.


http://www.mensageirosantoantonio.com/messaggero/pagina_articolo.asp?IDX=114IDRX=22

Tem-se, portanto, que a autodeterminagdo ¢ a prerrogativa que o individuo tem de
decidir o que entende ser melhor para si nos aspectos interpessoais. Portanto, a
autodeterminacao ¢ o poder do individuo de se impor e de ter respeitadas sua vontade,
crencas e valores morais, reconhecendo-lhe a liberdade e a responsabilidade no que diz
respeito & propria vida e a sua intimidade. E, em ultima ratio, assegurar-lhe a dignidade.

E o Estatuto do Deficiente assegura isto textualmente, ao dispor, no art. 6°., que
“deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para™:

I - casar-se e constituir unido estavel;

Logo, um portador de alguma causa transitéria ou permanente de inabilidade
mental ndo esta, por conta disto, inapto para se casar.

Com efeito, este peculiar nubente ndo precisa mais de autorizagdo do curador ou
judicial para casar-se ou constituir unido estavel, como impunha-se acontecer. Cabera ao

»8 aferir

oficial do Registro Civil, quando do “processo de habilitagdao para o casamento
se o nubente tem consciéncia do seu ato e das repercussdes deste. Se ndo houver claros
indicios de incapacidades (mesmo transitorias), o casamento ¢ de rigor. Alias, cartdrios
paulistas ja celebraram casamentos sob a nova roupagem, conforme relatado pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia’. Segundo o oficial que celebrou este
matrimonio, “é preciso que a vontade do deficiente consiga ser transmitida e que ela seja
livre”. Se houver algum indicativo de inconsciéncia das repercussdes do ato, devera ser
remetido ao juiz para apurar.

Claro, em hipotese alguma poder-se-a celebrar o casamento de quem ndo possa
expressar sua declaracdo inequivoca, como aqueles acometidos de causa grave de
debilidade intelectual, ou alguém sedado ou internado, por exemplo.

Deve-se, evidentemente, garantir os direitos do deficiente e, ao mesmo tempo,
protegé-lo daqueles que queiram tirar proveito da sua deficiéncia.

Em tempo, os menores de 18 anos e maiores de 16 continuardo a ter suas restrigoes
matrimoniais ¢ demandarao autorizacao dos pais ou suprimento judicial para se casarem
ou constituirem uniao estavel. Estes ndo sao deficientes para os fins do Estatuto, e nada

muda em relagao a estes.

8 Arts. 1525 e seguintes do Codigo Civil brasileiro.

? Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5919/Cart%C3%B3rio+paulista+tsaitna+frentete+trealizatcasamento
+in%C3%A9dito+de+pessoa+com+defici%C3%A Ancia,+depois+da+Lei+Brasileira+de+Inclus%C3%A
30+> Acesso: 10 mai. 2016.



II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

O deficiente tem assegurado seu direito sexual. Pode, portanto, relacionar-se
sexualmente com outras pessoas, inclusive do mesmo género. E cabe-lhe com
exclusividade optar pela sua formagao familiar.

A sexualidade ampla, independentemente de se ter ou ndo uma deficiéncia, existe
e se manifesta em todo ser humano. O erotismo, o desejo, a constru¢do de género, os
sentimentos de amor, as relagdes afetivas e sexuais, sdo expressoes potencialmente
existentes em toda pessoa, também naqueles que tém deficiéncia.!”

Segundo Ana Rita de Paula (psicologa), Mina Regen (assistente social) e Penha
Lopes (pedagoga), na obra “Sexualidade e Deficiéncia: Rompendo o Siléncio” (2005, p.
32)

Crescer, apaixonar-se, namorar, transar. E o que, geralmente, acontece com as
pessoas. Porém, quando no deparamos com alguém que - se locomove em uma cadeira
de rodas, ndo enxerga com os olhos; ndo se comunica com a fala e a audi¢do; tem uma
inteligéncia diferenciada da maioria das pessoas e/ou ndo enxerga € ouve a0 mesmo
tempo - provavelmente ndo imaginamos que este ser humano possa, naturalmente,

sentir desejo e se relacionar sexualmente

A sexualidade faz parte da vida de qualquer ser humano, seja uma pessoa com
deficiéncia ou ndo. E € um preconceito rasteiro e absolutamente carente de cientificidade
imaginar-se que um deficiente ¢ privado de sexualidade. Os mitos sobre a sexualidade e
deficiéncia referem-se as idéias, discursos, crengas, inverdades, que sdo ideoldgicas e que
foram padrdes sociais por muito tempo.

H4 de se compreender e aceitar a sexualidade como instrumento de
relacionamento (e ndo unicamente como ato sexual), como expressdo da afetividade,
capacidade de estar em contato consigo € com o outro, € como -construgdo da auto-estima
e do bem-estar.

Todavia, questdo polémica ainda se ressente no Direito Penal. Tao logo emergiu

o Estatuto do Deficiente, vozes se levantaram no sentido de que o “estupro contra

10 BORTOLOZZI, Ana Claudia. Disponivel em <http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos>
Acesso: 23 mai. 2016



vulneravel”, previsto no art. 213 cc. 217, pardgrafo tnico, ambos do Codigo Penal'!,
estaria revogado.

Ousamos discordar. Nao cremos na revogacao do crime de “estupro contra
vulneravel” em razdo de incapacidade mental. Faz-se necessario, apenas, conforma-lo
com o Estatuto do Deficiente.

Sim, pois o tipo penal reclama para a sua consumacgao ter relagdao sexual com
alguém que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.”

Nao se pode imaginar que todo aquele que tenha relagao sexual com um portador
de debilidade intelectual seja criminoso. Isso, em ultima instancia, afastaria inclusive a
liberdade sexual do incapaz, posto que ninguém se arriscaria a se envolver com ele.

Porém, havera crime se o portador de deficiéncia mental estiver absolutamente
privado do discernimento sexual em razdo de nivel severo ou profundo'?. Assim, ter

relagdo sexual com alguém.

III - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a

informagodes adequadas sobre reproducio e planejamento familiar;

O planejamento familiar, pautado na paternidade responsavel € livre decisao dos
pais, cabendo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para esse exercicio.
A partir dessa regra prevista constitucionalmente emerge o direito de um individuo em
ser pai ou mae, direito esse que eventualmente s6 podera ser concretizado para alguns

mediante a paternidade genética, uma vez que ndo se satisfariam com uma adogao por

1 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncio carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso; Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: § 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agoes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

12 Segundo a Associagdo Americana de Deficiéncia Mental, a deficiéncia mental pode ser de nivel:

LEVE: As pessoas com esse nivel de deficiéncia podem desenvolver habilidades escolares e
profissionais. Chegando, inclusive a prover a sua manutencdo, muito embora necessitem, algumas vezes,
de ajuda e orientagdo em situagdes sociais diferentes daquelas a que estdo acostumados; MODERADO: O
individuo com deficiéncia mental moderada tem capacidade insuficiente de desenvolvimento social. Mas
podera manter-se economicamente através de programas supervisionados de trabalho; SEVERO: As
pessoas portadoras de deficiéncia mental de nivel severo, apresentam pouco desenvolvimento motor ¢
minimo desenvolvimento de linguagem. Poderdo contribuir apenas parcialmente para sua subsisténcia,
em ambientes controlados; PROFUNDO: As pessoas com a deficiéncia nesse nivel tem um retardo
intenso e a capacidade sensorial motora minima. Mesmo, com suas dificuldades ha possibilidades de
adquirirem habitos de cuidados pessoais, através de programas de " condicionamento operante.



exemplo. E se ¢ direito do individuo, ¢ dever do Estado assegura-lo, devendo propiciar
0s meios para esse fim, e abstraindo-se de limita-los
Nao ha como se negar o “Direito a ser pai”” ou o “Direito a ser mae”, desde que a
pretensdo seja fundada num critério responsavel. Sobretudo porque o planejamento
familiar é questdo intima, que diz respeito somente aquele que pretende constituir prole!.
E, pois, decorréncia da autonomia do individuo em autodeterminar sua familia. E

como direito fundamental, ¢ imposto ao Estado pela Constitui¢do Federal o dever de

assegurar os métodos cientificos para tanto, a luz do disposto no art. 206, § 7°:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢do oficiais ou

privadas.

A partir dessa regra prevista constitucionalmente emerge o direito de um
individuo em ser pai ou mae, direito esse que eventualmente s6 podera ser concretizado
para alguns mediante a paternidade genética, uma vez que ndo se satisfariam com uma
adocao por exemplo. E se ¢ direito do individuo, ¢ dever do Estado assegura-lo, devendo
propiciar os meios para esse fim, e abstraindo-se de limita-los. Assim, uma vez que os
avancos da ciéncia permitem que um individuo possa efetivar a pretensao da paternidade
genética, inclusive com a possibilidade de aprimoramento genético de sua filiagdo, o
Estado ndo poderd coibir essa pretensdo. Ao revés, devera assegurd-la, quer seja a
impossibilidade da paternidade genética vista como direito socia a satide, quer vista como

regra constitucional por si s6 assegurada.

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacao compulsoria;
Num passado ndo muito distante, paises como os Estados Unidos da América
desenvolveram programas de eugenismo, com clara restricdo a paternidade de alguns
grupos, inclusive com vistas as esterilizagdes compulsdrias e em massa.
No século XIX, nos EUA, Humphrey Noves fundou uma comunidade para
atestar a capacidade geral das criangas para considera-las fisica e mentalmente sas. E no

Século XX surgiu a Associagdo Americana de Reprodug¢ao, cuja principal proposta era a

13 BRASIL, Constitui¢do Federal, art. 227, caput.



esterilizagdo e restricdo de casamento entre pessoas consideradas indesejaveis, tais como
“os débeis mentais, os loucos, os criminosos, os epilépticos, os alcodlatras e todo tipo de
viciados, os doentes (tuberculosos, sifiliticos, leprosos) os cegos, os surdos, os disformes,
os individuos marginais (6rfaos, vagabundos, moradores de rua e indigentes; DIWAN,
2007, p. 57)”.

Segundo Pietra Diwan (2007, p. 57), essa institui¢ao fora financiada por pessoas
de grande porte econdmico, como por exemplo o magnata Rockfeller. E ¢ neste contexto
que a primeira lei de esterilizagdo foi aprovada (1907), estimando-se que mais de 50.000
pessoas tenham sido esterilizadas nos EUA entre 1907 a 1949. Porém, conforme a mesma
autora, nada foi tdo cruel como as leis nazistas e a ideologia da supremacia da raga ariana.

Em 1933 houve a aprovagao da lei de esterilizacdo, com a seguinte redagao:

Toda pessoa portadora de uma doenga hereditaria podera ser esterilizada por
meio de uma operagdo ciriirgica, se, apos as experiéncias médicas, for atestado
que hd uma grande probabilidade de que os descendentes dessa pessoa sejam
afetados por um mal hereditario grave, mental ou corporal.(...) E considerado
portador de uma doenca hereditaria pelo senso da lei toda pessoa que sofre das
seguintes doengas: 1) debilidade mental congénita; 2) esquizofrenia; 3) loucura
circular; (maniaco depressivo); 4) epilepsia hereditaria; 5) doenga de
Huntington; 6) cegueira hereditaria; 7) mal formagdo corporal grave e

hereditaria.

Tereza Rodrigues Vieira (1000, p. 68) apresenta fatos sobre varios paises que

adotaram o controle de natalidade com um intuito nitidamente eugénico:

Em 1757, o Parlamento sueco aprovou lei proibindo epiléticos se casassem,
baseando-se em critérios eugénicos.

A suécia, entre 1935 ¢ 1976, manteve um programa secreto de esterilizagdo
compulsoria de pobres, doentes ou etnias impuras. Tal fato se deveu a reducéo
dos gastos do sistema de seguridade social, constituindo uma raga pura.
Sessenta mil pessoas foram submetidas a esterlizacdo no pais, incluindo
deficientes fisicos, mentais e outras pessoas consideradas inferiores, como
delinquentes, prostitutas e ciganos.

O mesmo ocorreu, em menor escala na Suiga, Noruega e Finladndia. Na

Dinamarca, uma lei impde a esterilizagdo em mulhers com Q.I. inferior a 75.



Maria Nordin foi esterilizada em 1943, quando cotnava com 17 anos, apos ser
confundida com uma doente mental. Era miope e ndo conseguia acompanhar o
rendimento escolar de seus colegas, por ndo possuir o6culos. Assim, foi
transferida para uma escola para doentes mentais, de onde sé saiu apos ser
obrigada a concordar com a esterilizagdo. (...) De 1907 a 1948, mais de 50 mil
pessoas, em sua maioria adolescentes, foram esterilizadas nos Estados Unidos
por terem sido consideradas fracas de espirito, epiléticas, delinquentes sexuais e
criminais.

Ja se propds nos Estados Unidos a ndo-autorizagdo de procriar aqueles que
possuissem o genmora alterado (...)

Packard nos relata que, nos anos 50, a Carolina do Norte esterilizou mais de 100
mil habitantes débeis mentais (...)

Na Alemanha, apés a tomada do poder pelos nazistas em 1933, houve uma
campanha de esterilizacdo nacional, atingindo mais de 200 mil pessoas que,
segundo eles, eram portadoras de perturbagdes hereditarias graves do corpo e do
espirito, abrangendo a surdez ou a cegueira, ¢ o alcoolismo. Mais de 100 mil
pessoas portadoras de deficiéncias foram mortas, apos servirem de cobaias em
experiéncias cientificas humanas. Em 31 de janeiro de 1989, a Alemanha,
através de um projeto de lei adotado pelo Senado de Berlim, permitiu a
esterilizagdo, independentemente de consentimento, de pessoa maior, quando a
gravidez pudesse constituir um perigo para a saude fisica ou moral, ou baseada

na incapacidade de criar um filho.

A citacdo ¢ extensa, mas reveladora. Suica, Noruega, Finlanida, Dinamarca e
Alemanha sdo alguns dos paises que por motivos dos mais variados, bem como por
interesses diversos, adotaram técnicas de supressdo de natalidade eugénicas.

No Brasil, alguns deficientes foram submetidos a esterilizacdo involuntaria
mediante autorizagdo judicial, cuja solicitacdo partia dos parentes e até¢ do Ministério
Publico. Por exemplo, no site do Ministério Publico do Parana ha disponibilizado,
inclusive, modelo de pedido judicial de alvara de esterlizagdo de deficientes mentais'.

Com o Estatuto do Deficiente, ¢ vedada qualquer politica de esterilizagao

compulsdria contra deficientes. Estes somente poderdo ser esterilizados se estiverem

14O modelo de acdo judicial de esterilizagdo de pessoa com deficiéncia esta disponivel no site
http://www.ppd.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=385 . Entre alguns fundamentos
da causa de pedir, destaca-se: “A preocupagdo da curadora ¢ de parentes de Dinacelli ¢ que esta ndo tem
consciéncia de seus atos sexuais, ndo usando nenhum método anticonceptivo, e ndo ha como controlar sua
vida sexual, ja que esta em atividade e ndo aceita conselhos, orientagdes ou acompanhamento.”



plenamente cientes do ato e concordarem com o procedimento, tudo sob pena de crime,
nos termos do art. 15, da Lei 9263, de 12 de janeiro de 1996."3
Portanto, pedidos judiciais como aqueles manuseados pela promotoria do Parana
estdo sepultados e fazem parte apenas de uma triste histéria de preconceito contra os
incapazes.
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e
exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocio, como adotante ou

adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

O deficiente podera, portanto, ser guardido, tutor, curador e adotante. E o
paradoxal que um individuo que em regra ndo era capaz para zelar dos seus proprios
negocios, podera velar pelos negdcios alheios como tutor ou curador.

No entanto, evidentemente, e sob pena de responsabilidade pessoal do juiz, ao
nomear um curador o magistrado devera levar em conta os interesses do curatelado.
Assim, se um individuo nao revelar condi¢do de gerir seu patrimdénio em razao de
deficiéncia mental, por 6bvio ndo podera ser nomeado curador alheio. Ora, quem nao
administra o seu proprio patrimoénio por suposto nao pugnara do patrimonio de outrem.

Vé-se, portanto, que nao havera prévia restricao a autodeterminagdo. Neste passo,
o deficiente somente sera privado da prerrogativa de ser guardido ou tutor se nao tiver
condicdo de zelar do menor. Pelo mesmo motivo ndo podera ser curador se ndo puder
discernir sobre negocios juridicos, a fim de ndo prejudicar o incapacitado interditado do
qual um outro incapacitado se tornaria curador. Essa, inclusive, € a diccdo do art. 1.735,

I, combinado com o art. 1.781, todos do Codigo Civil.'®

4.1. Negocios juridicos familiares

15 Art. 15. Realizar esterilizagdo cirargica em desacordo com o estabelecido no art. 10 desta Lei. Pena -
reclusdo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime mais grave. Paragrafo unico - A
pena é aumentada de um terco se a esterilizagao for praticada: (...) II - com manifestagdo da vontade do
esterilizado expressa durante a ocorréncia de altera¢des na capacidade de discernimento por influéncia de
alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente;

16 Art. 1.735. Ndo podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso a exergam: I — aqueles que ndo
tiverem a livre administragdo de seus bens; Art. 1.781. As regras a respeito do exercicio da tutela
aplicam-se ao da curatela, com a restri¢ao do art. 1.772 e as desta Secao.



Importante questao que se levanta: € possivel que um deficiente lavre escritura de
pacto antenupcial ou contrato de convivéncia para dispor de questdes patrimoniais sobre
seu atual relacionamento, ou que firme testamento com efeitos evidentemente post
mortem?

Embora tangencie o Direito de Familia, pacto antenupcial e contrato de
convivéncia sdo tipicos negdcios juridicos.

A expressdo “negocio juridico” ndo ¢ empregada no Coddigo Civil no sentido
comum de operagdo ou transacao comercial, mas como umas das espécies em que se
subdividem os atos juridicos licitos. O negocio juridico nada mais ¢ “o poder de auto-
regulagdo dos interesses que contém a enunciagdo de um preceito, independentemente do
querer interno” (DINIZ, 2005, p.417). Ou seja, em termos gerais, o negocio juridico ¢ um
fato juridico humano licito que gera consequéncias juridicas reciprocas. E, nos termos do
art. 104, I, do CC, ““a validade do negocio juridico requer: I - agente capaz”.

Como visto acima, os portadores de deficiéncia mental tem autodeterminagao.
Todavia, continuam privados de autonomia negocial. E o pacto antenupcial, o contrato de
convivéncia e o testamento sdo tipicamente negdcios juridicos.

Tais documentos versam unicamente sobre questdes patrimoniais. Por
conseguinte, privar os portadores de deficiéncia de autonomia negocial patrimonial ndo
interfere em sua autodeterminacdo. Ao contrario, protege-os.

Assim, pensamos que um portador de deficiéncia mental pode se casar sem
autorizagao judicial ou parental, mas ndo pode realizar pacto antenupcial; pode vivem em
unido estavel, mas ndo pode firmar contrato de convivéncia.

O mesmo se diga em relagdo ao testamento, pois “além dos incapazes, ndo podem

testar os que, no ato de fazé-lo, nao tiverem pleno discernimento”, a teor do art. 1.860,
do Cédigo Civil.

5. Consideracoes finais



A Lei 13.146, de 06 de julho de 2015, que “instituiu a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e
a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania”,
trouxe grandes reflexdes na orbita do Direito Civil, notadamente no Direito de Familia.

Doravante, eventual deficiéncia cognitiva, de per si, ndo poderéd ser motivo para
privar aspectos que influam decisivamente na autodeterminacao € no projeto pessoal de
vida. Destarte, a pessoa com deficiéncia terd capacidade para se casar e constituir unido
estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos, exercer o direito de decidir sobre o
numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e
planejamento familiar, conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao
compulsdria, exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria e exercer
o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

A regra, portanto, ¢ de que a autodeterminacdo do individuo ndo seja afetada,
salvo se nao houver condigdes de exercé-la. E por autodeterminagdo entenda-se a
prerrogativa que o individuo tem de decidir o que entende ser melhor para si nos aspectos
interpessoais, como o poder de se impor e de ter respeitadas sua vontade, crengas e valores
morais, reconhecendo-lhe a liberdade e a responsabilidade no que diz respeito a propria
vida e a sua intimidade. E, em ultima ratio, assegurar-lhe a dignidade.

E o Estatuto do Deficiente assegura isto textualmente, ao dispor, no art. 6°., que
“deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa (...)"”:

Por conseguinte, atos juridicos como casamento, unido estavel, ado¢ao, guarda e
outros que digam respeito a regra familiares sdo extensiveis aos portadores de deficiéncia
que possam discernir as consequéncias destes atos. Poderdo pratica-los e colocarem-se
em sujeicdo legal a estes institutos independentemente de autorizagdo judicial ou de seus
representantes.

Todavia, ndo poderdo celebrar nenhum negdcio juridico familiar, como pacto
antenupcial, contrato de convivéncia, testamento etc., haja vista que tais sdo tipicamente
negocios juridicos, e ndo se admitem suas celebragdes por pessoas que ndo sejam

absolutamente capazes.
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