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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo geral verificar, em que medida a regra da teoria das
capacidades, introduzida pelo EPD, é capaz de relativizar o Principio do Melhor Interesse das
Criancas e Adolescente dos filhos das pessoas com deficiéncias mentais. A metodologia de
pesquisa utilizada foi a revisdo bibliogréafica e a pesquisa documental de decis@es judiciais sobre
o tema de estudo, capacidade das pessoas com deficiéncia mental e casos de violagdo ao
Principio do Melhor Interesse da Crianga e Adolescentes. Da pesquisa concluiu-se, que, diante
da regra da capacidade atual, na qual os pais com deficiéncia mental possuem o direito ao pleno
exercicio ao poder familiar, somente havera intervencdo do Estado nestas familias com a
possivel alteracdo no que tange ao exercicio da guarda e poder familiar, em caso de violacao ao
melhor interesse das criangas e adolescentes, filhos das pessoas com deficiéncia mental, capaz
de violar a dignidade destas pessoas em formacao.
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ABSTRACT

The present work had as general objective to verify, to what extent the rule of the theory of
abilities, introduced by the EPD, is able to relativize the Principle of the Best Interest of
Children and Adolescents of the children of people with mental disabilities. problem, the
research methodology used was the bibliographic review and documental research of judicial
decisions on the subject of study, capacity of people with mental disabilities and cases of
violation of the Principle of the Best Interest of Children and Adolescents. From the research,
it was concluded that, given the current capacity rule, in which parents with mental disabilities
have the right to full exercise of family power, there will only be State intervention in these
families with the possible change in terms of the exercise of power. family, in case of violation
of the best interests of children and adolescents, children of people with mental disabilities,
capable of violating the dignity of these people in training
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INTRODUCAO

A deficiéncia faz parte da humanidade.

Na histdria antiga, a exemplo da Grécia, especialmente na cidade-Estado Esparta, e em
Roma, a deficiéncia ndo era bem aceita socialmente, sendo as criancas deficientes sacrificadas
ou isoladas da sociedade. D’outra banda existiam também as sociedades que lidavam melhor
com as deficiéncias e até mesmo as valorizava, a exemplo dos Egipcios.

Diversas crencas populares giravam em torno da deficiéncia, desde a crenga como algo
milagroso, quanto a vinculacdo a maldi¢bes, 0 que impunha a estas pessoas tratamentos
diversos e, muitas vezes, desumanos.

Foi a partir do século XVIII que a deficiéncia passou a ser tratada como uma variacao
do tipo tido como normal da espécie humana e, a partir deste entendimento, a pessoa com
deficiéncia passou a ser tratada como alguém que apresenta caracteristicas fisicas, sensoriais
e/ou intelectual e mental, diferentes do sujeito “normal” ou “tipo”.

E, no século XIX, o tratamento as pessoas com deficiéncia ganhou um perfil mais
humanista, reflexo da Revolugdo Francesa. Entendeu-se, finalmente, que os deficientes ndo
precisariam somente de abrigos, onde eram simplesmente descartados do convivio social, mas
também de tratamentos especificos para cada caso.

Diante das atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, os paises ocidentais se
uniram em prol da promocéo dos Direitos Humanos e, em outubro de 1945, no momento pés-
guerra fundaram a ONU.

A criacdo da ONU notabilizou os direitos fundamentais e os Estados membros passaram
a priorizar a promocao da dignidade humana e o controle as violacGes aos direitos humanos.

Dentre os publicos mais vulneraveis e, portanto, com seus direitos mais facilmente
violados estdo as pessoas com deficiéncia. A violagao aos direitos das pessoas com deficiéncia
foi tamanha, durante a Segunda Grande Guerra, que este grupo chegou a ser objeto de pesquisas
com métodos escusos e desumanos.

Na primeira metade do século XX surgiu o0 modelo biomedico da deficiéncia que a
considera como uma incapacidade a ser superada, e, consequentemente, capaz de impor
restri¢fes a participagdo social destes individuos.

O paradigma do modelo biomédico da deficiéncia € acreditar que as questdes bioldgicas,

diferenciadoras do individuo portador dos demais, motivam as desigualdades sociais deste

grupo.
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Em contraposi¢do ao modelo biomédico surge o modelo social da deficéncia, no qual o
foco da deficiéncia deixa de ser o individuo para o cenério no qual o individuo deficiente esta
inserido. Dessa forma, o foco da deficiéncia deixa de ser a caracteristica fisica da pessoa para
0 cenario social em que ela esta inserida.

Apo6s muitos anos de luta das familias e das proprias pessoas com deficiéncia, aliado a
pesquisa cientifica, restou pacificado que a viabilizacdo exclusiva de tratamentos
multidiciplinares especificos as pessoas com deficiéncia ndo sdo capazes de promover a
dignidade deste publico.

Se concluiu, portanto, que a promog¢do da dignidade e autonomia as pessoas com
deficiéncia depende da unido de movimentos da sociedade e do Estado para que, juntos,
executem mudancas praticas e em diversos setores sociais, em prol da promogéo da igualdade.

Neste sentido, a ONU elaborou diversas Cartas Internacionais com o intuito de
promover a igualdade as pessoas com deficiéncia, culminando com a elabora¢do da Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em 2006.

A CDPD marcou a historia das pessoas com deficiéncia ao estabelecer a igualdade entre
elas e os demais e, consequentemente, definir a capacidade plena deste publico. E foram estas
mudancas geradas pela CDPD, na regrada capacidade do ordenamento juridico brasileiro, que
motivaram este estudo.

A mudanga paradigmatica no direito das pessoas com deficiéncia estabeleceu que, em
regra, todos sdo considerados capazes, independentemente da deficiéncia (inclusive mental e
cognitiva) e com o direito a exercerem plenamente a conjugalidade, maternidade e paternidade.

O Brasil assinou a CDPD e seu protocolo facultativo, sem reservas, em 30 de mar¢o de
2007 e, em atendimento aos ditames da ONU, instituiu a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, conhecida como EPD, que passou a viger em 03 de janeiro de 2016.

O EPD trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a visdo humanista, propria da CDPD,
e consagrou um novo tratamento as pessoas com deficiéncia, ocorre a superacao legislativa do
modelo médico da deficiéncia para o social.

As alteracOes trazidas pelo EPD divide as opinides dos doutrinadores e operadores do
direito a respeito da operacionalidade pratica da nova ordem do instituto da capacidade das
pessoas com deficiéncia, com a alteracdo da regra da incapacidade para a da capacidade.

Apesar dos avancgos trazidos as vidas das pessoas com deficiéncia pelo EPD serem
inquestionaveis e incontaveis, surgiram duvidas pertinentes a respeito da adequacao legal a vida

pratica das pessoas com deficiéncia mental e/ou cognitiva.
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E exatamente sobre a capacidade das pessoas com deficiéncia mental que este trabalho
versa, especificamente, no que tange a plena capacidade destas pessoas exercerem o direito
reprodutivo e o consequente poder familiar.

A questdo que se pretende responder neste trabalho é: quando ocorrer choque entre os
direitos dos pais, pessoas com deficiéncia mental (Principio da Igualdade), com os direitos dos
filhos (principio do interesse superior das criangas e adolescentes) qual desses direitos deve
prevalecer?

Prevalecera o direito dos pais exercerem plenamente os seus direitos reprodutivos e
posterior poder familiar, encartados no artigo 6° do EPD, ou o direito dos filhos gerados,
encartados no principio do melhor interesse das criangas e adolescentes?

A fim de responder a pergunta problema, o estudo percorreu a evolucdo da deficiéncia
e do instituto da capacidade, com um olhar multidisciplinar sobre o tema.

A metodologia de pesquisa utilizada pela autora foi a pesquisa bibliografica e
documental, sendo que a pesquisa documental foi realizada em sitios de Tribunais de Justica e
Tribunais Superiores do pais, onde estdo disponibilizados os resultados dos julgamentos.

Aliar a pesquisa bibliografica a documental, neste caso, é de fundamental importancia
pois, como sdo 0s Tribunais que interpretam e ddo vida as legislacGes, sdo eles, portanto, que
dardo a tbnica a pesquisa ao delinerem o entendimento pratico das alteracfes legislativas no
instituto da capacidade.

O trabalho integra a linha juridica do Mestrado em Familia da UCSal, desta forma,
prioriza os desdobramentos juridicos dos temas deficiéncia e familia. Apesar de ser um trabalho
da area juridica ha o cuidado de destacar as ressalvas legais e jurisprudenciais da importancia
de estudos multidisciplinares na area de familia.

O trabalho tem como objetivo geral verificar se, em alguma medida, a regra da teoria
das capacidades, introduzida pelo EPD, pode, em algumas situacdes, relativizar o Principio do
Melhor Interesse das Criancas e Adolescentes dos filhos de pessoas com deficiéncias mentais.
Isto porque, diante da regra da capacidade atual, todos os deficientes mentais tem o direito de
exercer a maternidade e paternidade de forma plena.

O trabalho possui 0s seguintes objetivos especificos:

o Apresentar um breve histdrico sobre o tratamento dados as pessoas com
deficiéncia ao longo da historia até chegar ao Brasil;

« Abordar a evolucdo do conceito da deficiéncia e das pessoas com deficiéncia;
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« Tracar um histérico sobre as capacidades no Brasil e relatar as mudangas
essenciais ocorridas no pensar deficiéncia que acarretaram nas mudancas do instituto da
capacidade (direitos humanos);

« Discorrer sobre as alteracdes do instituto da capacidade apds o EPD;

« Demonstrar a mudanga gerada pela CDPD no ordenamento juridico argentino;

« Cotejar o Principio a Igualdade encartado no EPD com o Principio ao Melhor
Interesse das Criancas e Adolescentes, encartado na Carta Magna, na CDC e disciplinado pelo
ECA.

O trabalho foi elaborado em trés capitulos. O primeiro capitulo versou sobre as
pessoas com deficiéncia no qual se fez um relato sobre a historia deste grupo até a quebra
paradigmatica no tratamento a eles destinados com a promulgacdo da CDPD.

O segundo capitulo teve como objeto de estudo a capacidade civil no ordenamento
juridico brasileiro, desde o periodo pré-codificacdo até o momento. A fim de enriquecer o
trabalho, a autora fez uma analise das alterac6es geradas pela CDPD na regra da capacidade
argentina.

Por fim, o terceiro capitulo faz o paralelo entre a regra da capacidade vigente e o melhor
interesse das criancas.

Nos segundo e terceiro capitulos sdo colacionados alguns julgados dos Tribunais
nacionais sobre o tema de estudo a fim de demonstrar o entedimento das Cortes brasileiras, bem
como a mudanca paradigmatica sobre o tema capacidade das pessoas com deficiéncia mental.

Diante da juncdo de temas fundamentais, deficiéncia, capacidades e direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia e criancas e adolescentes, o estudo se mostra de
relevante importancia aos estudiosos do tema familia.

A importancia se vé justificada ainda por demonstrar que a resolugdo de demandas de
familia, especialmente quando ha pessoas com deficiéncia e criancas e adolescentes, impde um
estudo multidisciplinar e com oportunizacdo de ampla producdo de provas com todos 0s
envolvidos, pais, filhos e demais interessados. Ademais, apesar da vasta teoria sobre
deficiéncia, capacidade e principios da igualdade e do melhor interesse da crianca, o recorte
dado neste estudo se mostra inovador e com utilidade a advocacia familiarista e demais areas

que atuam conjuntamente as familias.
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1. PESSOAS COM DEFICIENCIA

1.1 Breve histérico e conceituacdo das pessoas com deficiéncia

A deficiéncia faz parte da histdria da humanidade e, a depender da época, cultura e local,
passou por diversas fases, desde a execugdo sumaria, a marginalizacéo, a benevoléncia social
e, por fim, a conquistada igualdade. (deve se evitar paragrafos muito pequenos)

A deficiéncia ja foi tratada como maldic¢do, sendo, inclusive, aceitos, por algumas
sociedades, os sacrificios das criangas “mal formadas”, conforme se depreende da obra Pessoas
com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho de Maria Aparecida Gugel®.

Maria Aparecida Gugel, a fim de exemplificar os tratamentos dados as pessoas com
deficiéncia ao longo da histdria, traz na sua obra, trecho de A Republica, de Platdo, na qual se
demonstra a situagdo de marginalizagéo deste grupo:

Pegardo entdo os filhos dos homens superiores, e leva-los-ao para o aprisco, para junto
de amas que moram a parte num bairro da cidade; os dos homens inferiores, e qualquer
dos outros que seja disforme, escondé-los-d0 num lugar interdito e oculto, como
convém [...] (GUGEL, 2007, p. 63).

A pesquisadora traz, ainda, o pensamento de Aristételes, no Livro VII da obra A

Politica, sobre a destinacdo das criangas com deficiéncia:

Quanto a rejeitar ou criar 0s recém-nascidos, tera de haver uma lei segundo a qual
nenhuma crianca disforme sera criada; com vistas a evitar 0 excesso de criancas, se
0s costumes das cidades impedem o abandono de recém-nascidos deve haver um
dispositivo legal limitando a procriagdo se alguém tiver um filho contrariamente a tal
dispositivo, devera ser provocado o aborto antes que comecem as sensac¢des e a vida
(a legalidade ou ilegalidade do aborto serd definida pelo critério de haver ou néo

sensagdo e vida) (GUGEL, 2007, p. 63).
Ainda na Grécia antiga, importante destacar que, tamanha a dedicacao dos espartanos a
guerra, “os nascidos com deficiéncia eram eliminados, s os fortes sobreviviam para servir ao
exército de Lebnidas?. Atos como os dos gregos antigos denunciam um pouco do vivido pelas

pessoas com deficiéncia ao longo da historia de algumas civilizagdes.

O trecho em destaque do livro A Evolucdo Juridica e Historica no Tratamento da Pessoa

com Deficiéncia de Lilian Damiana de Almeida Ribeiro®, explica sobre a formagéo de Cidades

1 GUGEL, Maria Aparecida Gugel. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007. p.63

2 IDEM. A pessoa com deficiéncia e sua relagdo com a histéria da humanidade. Disponivel em:
http://www.ampid.org.br/ampid/Artigos/PD_Historia.php, Acesso em: 06 set. de 2021

3 RIBEIRO, Lilian Damiana de Almeida. A Evolucéo Juridica e Histérica no Tratamento da Pessoa com
Deficiéncia. p. 36. E-book
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Estados independentes, na peculiar geografia da Grécia (montanhosa, formada por pequenos
vales e por varias ilhas), o que, na antiguidade, impediu a formagédo de um conjunto de normas

de direito unitario e narrou sobre a situacdo das pessoas com deficiéncia em Esparta:

Na Grécia Antiga, mais especificamente em Esparta, uma das cidades Estado, as
pessoas eram treinadas para a guerra, para a area militar, na verdade em Esparta, todo
0 seu cotidiano girava em torno deste fato. Ndo obstante, se fazia constante as
amputacdes traumaticas de membros do corpo. Desta forma identifica-se uma parte
da sociedade que adquiriu através das lutas, algum tipo de deficiéncia. Por outro lado,
0 costume espartano de lancar criancas com deficiéncias em um precipicio tornou
amplamente conhecido na histéria antiga, como um lado negativo.

Diferente de outras culturas & época, especificamente a cultura grega antiga, as pesquisas
indicam que as pessoas com deficiéncia na sociedade egipcia eram muito bem aceitas. Acredita-
se que esta aceitacdo ocorreu como reflexo do grande nimero de pessoas com deformidades
fisicas na mais alta linhagem social.

Recentes descobertas, adquiridas a partir dos exames mais modernos, realizados,
atualmente sob a mdmia de Tutancadmon, o mais importante Farad que existiu em toda Dinastia
Egipcia, mostraram que o rei Tut possuia uma grande deformidade no pé esquerdo. Em sua
tumba, alids, a unica tumba nédo violada no Vale dos Reis, foram encontradas cerca de 130
bengalas, logo, todas usadas

Uma das caracteristicas positivas dos evoluidos egipcios, que se expressava através de
suas leis, era criar todas as suas criancas, pouco importando se elas fossem perfeitas fisicamente
ou se possuissem alguma deformidade®.

Atravessando o Mediterrneo, ao analisar a historia romana, em particular a Roma
Antiga, percebe-se que as leis ndo eram favoraveis as pessoas com deficiéncia. Assim, para ser
considerado sujeito de direitos, a pessoa tinha que ter nascido com vida, perfeitamente, sem
nenhuma deformidade fisica, revestindo da forma humana compreendida pela época, ter
viabilidade fetal e ser livre®. Portanto, na Roma antiga a pessoa com deficiéncia sequer era
considerada um sujeito de direitos, tamanha a exclusao destas pessoas pela sociedade

Enquanto na cultura Grega, especialmente, a Espartana, havia o costume de executar
sumariamente as criancas, na Roma antiga esta ndo era uma préatica, embora fosse um antigo
costume dos locais remotos do Império Romano. No entanto, o fato de ndo se praticar a
execucdo sumaria dos recém-nascidos com qualquer deficiéncia ndo pode ser considerada como

uma evolucéo, face a destinacédo escolhida pela sociedade para este grupo.

4 Ibidem, p. 30
S lbidem, p. 43.
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O poder paternalista da alta sociedade romana apontava que a Unica saida aos filhos com
deficiéncia desta classe, era o abandono as margens dos rios, onde poderiam ser encontrados e
adotados por pessoas de classes inferiores, a exemplo da plebe®. Comprova-se, portanto, que
ndo havia espaco para pessoas com deficiéncia na sociedade romana, muito menos nas altas
classes.

Os estudos levam a crer que as histérias humilhantes de maus tratos as pessoas com
deficiéncia se iniciaram na Roma Antiga, fruto de uma sociedade preconceituosa,
extremamente racista e excludente do diferente’. Somente com o surgimento do Cristianismo e
a valorizagdo da caridade, os deficientes, fossem eles deficientes fisicos, mentais ou
intelectuais, deixaram de ser eliminados e foram preferencialmente postos a margem da
sociedade, como na antiguidade. Ndo eram mais executados, mas também ndo conviviam em
sociedade como as outras pessoas.

H& muito, os deficientes, quando sobreviviam & infancia, viviam a margem da
civilizagdo, simplesmente existindo, ou eram tratados com desprezo. Muitas pessoas, logo que
percebidas com deficiéncia eram entregues a instituicdes de caridade, onde viviam o resto da
vida em total isolamento social. Em regra, este grupo era rejeitado pela familia em seguida a
percepcao das caracteristicas proprias das deficiéncias.

Izabel Maior discorre a respeito da longa caminhada das pessoas com deficiéncia e a
dificuldade de aceitacdo pela sociedade:

[...] da invisibilidade a convivéncia dos deficientes na sociedade, houve uma longa
trajetoria, representada pelas medidas caritativas e 0 assistencialismo,
correspondentes a agBes imediatista e desarticuladas, que mantiveram as pessoas com
deficiéncia isoladas nos espagos da familia ou em instituicGes de confinamento®.

A concepcdo da deficiéncia como uma variacdo do tipo tido como normal da espécie
humana, foi uma criacéo discursiva do século XV11I°. A partir deste entendimento passou-se a
tratar o deficiente como alguém que apresenta caracteristicas fisicas, sensoriais e/ou intelectual,
diferente do sujeito “normal” ou “tipo”.

O século XIX, fundado nos reflexos humanistas da Revolucgédo Francesa, foi um divisor

de aguas para as pessoas com deficiéncia. Entendeu-se, finalmente, que os deficientes nédo

® RIBEIRO, Lilian Damiana de Almeida. A Evolucéo Juridica e Histdrica no Tratamento da Pessoa com
Deficiéncia. p. 44. E-book

" lbidem, p. 45

8MAIOR, Izabel. Histdria, conceito e tipos de deficiéncia. Disponivel em:
http://violenciaedeficiencia.sedpcd.sp.gov.br/pdf/textosApoio/Textol.pdf. Acesso em: 23 mai. de 2021.

® DAVIS, Lennard J. (1995) apud Diniz (2007).



http://violenciaedeficiencia.sedpcd.sp.gov.br/pdf/textosApoio/Texto1.pdf
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precisariam somente de abrigos, onde eram simplesmente descartados do convivio social, mas
também de tratamentos especificos para cada caso.

Difundiram-se os orfanatos, os asilos e os lares para criancas com deficiéncia fisica.
Grupos de pessoas organizaram-se em torno da reabilitacdo dos feridos de guerra para o
trabalho, movimento este ocorrido, principalmente, nos Estados Unidos e Alemanha.

A percepgdo social da pessoa com deficiéncia como anormal acompanha-os desde
entdo, a constatacdo de diferencas fisicas/bioldgicas insiste em atormenta-los, apesar da
indiscutivel evolucdo tedrica sobre o tema e que vem repercutindo nas atitudes sociais e
mudangas legislativas.

No Brasil, o Imperador Dom Pedro 11 (1840-1889) buscava influenciar a sociedade em
seguir o0 movimento europeu e, neste sentido, criou o Imperial Instituto dos Meninos Cegos,
atual Instituto Benjamin Constant, por meio do Decreto Imperial n° 1.428, de 12 de setembro
de 18541,

Percebe-se o inicio do movimento, no Brasil, incipiente ainda, em educar os deficientes,

neste caso 0s visuais, para a autonomia e autossustento®*:

O curso pratico profissional abrangia o estudo completo de miusica, vocal e
instrumental; tipografia; encadernacéo; trabalhos de agulha para as alunas; e ginastica
apropriada aos cegos de ambos os sexos. O ensino profissionalizante voltado para as
camadas mais pobres da populacéo fez parte do ideério do regime republicano, que se
preocupava ndo apenas com sua formagdo como mdo de obra, mas também com o
controle e ordenamento social no espacgo urbano. Por outro lado, no caso do Instituto
Benjamin Constant, o regulamento reforcava a importancia dos oficios fabris para
proporcionar recursos que garantissem a subsisténcia aos cegos, a0 menos
parcialmente, tornando-os “uteis a si, as suas familias e a sociedade” (BRASIL,
1890c).

Trés anos apds a criacdo do Instituto dos Meninos Cegos, em 26 de setembro de 1857,
0 Imperador Brasileiro, ao apoiar as iniciativas do Professor francés Hernest Huet, fundou o

100 Imperial Instituto dos Meninos Cegos foi criado pelo decreto n. 1.428, de 12 de setembro de 1854, com a
atribuicdo de ministrar a instrucdo primaria e alguns ramos da secundéria, educacdo moral e religiosa, ensino de
musica, bem como oficios fabris. A autorizacdo do governo imperial com o dispéndio de verbas para a fundagéo
do instituto foi conferida pelo decreto n. 781, de 10 de setembro de 1854, e sua inauguracdo se deu em 17 de
dezembro do mesmo ano.

Primeira instituicdo voltada para a educacdo dos deficientes visuais no Brasil, seu objetivo era fornecer o ensino
béasico e profissional aos alunos, o que se inseriu no debate sobre a expanséo da escolarizagéo e da
profissionalizacdo da populacdo pobre, que marcou a segunda metade do século X1X no Brasil. Ndo por acaso
verifica-se nesse periodo a criagdo de instituicbes com este fim, como o Colégio Nacional para Surdos-Mudos,

0 Asilo dos Meninos Desvalidos e o Instituto de Menores Arteséos. Disponivel em:
http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/815-instituto-dos-meninos-cegos]
Acesso em: 08 out. de 2021

11 Disponivel em: [http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/815-instituto-
dos-meninos-cegos] Acesso em: 08 out. de 2021


http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/327-imperial-instituto-dos-meninos-cegos
http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/365-instituto-dos-surdos-mudos
http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/256-asilo-dos-meninos-desvalidos
http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/364-instituto-de-menores-artesaos-da-casa-de-correcao-da-corte
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Imperial Instituto de Surdos Mudos, atual Instituto Nacional de Educagéo de Surdos (INES),
que passou a atender pessoas surdas de todo o pais, a maioria abandonada pelas familias.

Na primeira metade do século XX, os estudos das deficiéncias tomaram um maior corpo
e, nesta oportunidade, surgiu o modelo biomédico da deficiéncia. Este modelo encara a
deficiéncia como uma incapacidade a ser superada, e, consequentemente, capaz de impor
restrices a participacdo social destes individuos.

Nessa perspectiva, a deficiéncia é considerada uma consequéncia de uma doenca ou
acidente e, portanto, objeto de habilitacdo ou reabilitacdo dessas capacidades prejudicadas ao
ponto de levar o individuo a cura ou, pelo menos, aproximéa-lo da cura, ou seja, o foco é a
caracteristica da pessoa. Desta forma, o paradigma do modelo biomédico da deficiéncia acredita
que as questdes bioldgicas, diferenciadoras do individuo portador dos demais, motivam as
desigualdades sociais deste grupo*?.

Em contraposi¢do ao modelo biomeédico surge o modelo social, no qual o foco da
deficiéncia deixa de ser o individuo para o cenario no qual o individuo deficiente esta inserido,

conforme demonstra o trecho de artigo sobre o modelo social da deficiéncia®®:

O modelo social da deficiéncia estruturou-se em oposicdo ao modelo médico da
deficiéncia, que reconhece na leséo, na doenca ou na limitac&o fisica a causa primeira
da desigualdade social e das desvantagens vivenciadas pelos deficientes, ignorando o
papel das estruturas sociais para a sua opressdo e marginalizagdo. Entre o modelo
social e 0 modelo médico ha diferenca na légica de causalidade da deficiéncia. [...]
Em sintese, a ideia basica do modelo social é que a deficiéncia ndo deve ser entendida
como um problema individual, mas uma questdo da vida em sociedade, o que transfere
a responsabilidade pelas desvantagens das limitac@es corporais do individuo para a
incapacidade da sociedade em prever e se ajustar a diversidade.

Débora Diniz enfatiza ser a deficiéncia um conceito complexo pelo fato de, além de
reconhecer o corpo com lesdo, também denuncia a estrutura social opressora da pessoa com
deficiéncial®,

A evolugdo dos estudos da deficiéncia com a mudanca de pensar do tema e a
consequente transicdo do modelo biomédico para o social busca a aceitacdo social das mutacdes
corporais de cada individuo e a organizacdo da sociedade para que estes individuos tenham a

possibilidade de se desenvolverem de forma autdnoma e igualitaria.

2 BAMPI, Luciana Neves da Silva; GUILHERM, Dirce; ALVES, Elioenai Dornelles. Modelo Social: uma nova
abordagem para o tema deficiéncia. Rev. Lat-Am. de Enfermagem. Jul-ago 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rlae/a/lyBG83q48WGEKDHmMFXXsgVkR/?format=pdf&lang=pt Acesso em: 06 set. de
2021

13 1bidem. P. 02 € 03.

14 DINIZ, Débora. O que é Deficiéncia. Colecdo Primeiros Passos. Editora Brasiliense. p. 05.
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E ap0s a Segunda Grande Guerra com a valorizacéo do Principio da Dignidade Humana
e 0 advento dos Direitos Humanos, especialmente, com a criacdo da ONU e a promulgagéo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que os direitos das minorias comecam a
desabrochar.

O Capitulo IX da Carta das NagBes Unidas®®, mais especificamente no seu artigo 55,

estabelece que:

com o fim de criar condi¢des de estabilidade e bem-estar, necessarias as relaces
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio de igualdade
de direitos e na autodeterminacdo dos povos, as Na¢fes Unidas favorecerdo o respeito
universal e a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.

Em 1958, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), no intuito de afirmar a
igualdade entre os homens e atender a Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens,
combater a discriminacao e promover o progresso material ao conceituar o termo discriminacéo
e estabelecer a igualdade entre homens e mulheres:

[-]

Considerando que a declaracéo de Filadélfia afirma que todos os seres humanos,
seja qual for a raca, credo ou sexo tem direito ao progresso material e
desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em seguranca econdmica e
com oportunidades iguais;

Considerando, por outro lado, que a discriminagdo constitui uma violacdo dos
direitos enunciados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adota, neste
vigésimo quinto dia de junho de mil novecentos e cingiienta e oito, a Convencédo
abaixo transcrita que serd denominada Convencdo sobre a Discriminagdo em
matéria de emprego e profissao, 1958.

Artigo 1
1. Para os fins da presente convencao, o termo “discriminagdo” compreende:

a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenta por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao;

b) Qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizacfes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados. [...]

15 Art°. 55 Com o fim de criar condicOes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes pacificas e
amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos e da autodeterminacéo
dos povos, as Na¢fes Unidas promoverao:

a. A elevacéo dos niveis de vida, o pleno emprego e condigdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social;
b. A solucdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, de salde e conexos, bem como a cooperagdo
internacional, de carécter cultural e educacional;

c. O respeito universal e efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais para todos, sem
distincdo de raga, sexo, lingua ou religido.
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Na esteira da promocdo da dignidade humana segue a Declaracdo de Direitos do
Deficiente Mental, de 1971, a qual estabelece, no artigo 1°, que ““o deficiente mental deve gozar,
no grau maximo possivel, os mesmos direitos dos demais seres humanos”. E o inicio da
concretizacao da promocéao dos direitos deste publico, mas, como todo inicio do processo, ainda
de uma forma muito incipiente e comedida.

Apesar de inovadora quanto a promocdo da dignidade humana, percebe-se o perfil
assistencialista da referida Declaracdo, ao declarar a “necessidade de ajudar os deficientes
mentais a desenvolver as suas aptiddes nos mais diversos setores de atividade e a favorecer,
tanto quanto possivel, a sua integracdo na vida social normal”.

Mesmo com o Viés assistencialista, proprio do modelo médico da deficiéncia, comum a
época, extrai-se do texto um cuidado com a situacdo fatica da pessoa com deficiéncia mental
ao ponderar que a integracdo se dara de acordo com cada individuo. Ha ainda a preocupacéo
com a protecdo destes individuos de abusos e exploragdes.

A ponderacdo fatica da situacdo de cada individuo é fundamental para que ocorra de
fato a promocao da igualdade entre as pessoas com deficiéncia, isto para que a individualidade
seja considerada e, de acordo com as caracteristicas de cada um, possa de fato ocorrer a
promocdo da dignidade. Dignidade esta a ser promovida pela sociedade e nédo pelo sujeito.

Percebe-se, ainda, a partir da analise documental que a escrita se deu no momento de
transicdo do modelo médico para o social, pois, apesar da valorizacdo das pessoas com
deficiéncia e a busca da promocao e integracdo deste publico a sociedade, ainda se encontra
termos proprios do modelo médico, a exemplo da suposta “normalidade”.

Quase 30 anos apds a adocdo da Convencdo sobre Discriminacdo em Matéria de
Emprego e Profissdo, a OIT, na 692 Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1° de junho de
1983, adotou a Convencdo sobre Reabilitagdo e Emprego das Pessoas com Deficiéncia. Esta
Convencdo tem como objetivo a promoc¢do da igualdade de oportunidade de emprego e
progressao profissional a fim de proporciona-las maior integracdo social:

[.-]

Artigo 1°

1. Para efeito desta Convencgéo, entende-se por “pessoa deficiente “todas as pessoas
cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de progredir no
mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de caréater fisico
ou mental devidamente comprovada.

2. Para efeitos desta Convencdo, todo o Pais Membro deverd considerar que a
finalidade da reabilitacdo profissional é a de permitir que a pessoa deficiente obtenha

e conserve um emprego e progrida no mesmo, e que se promova, assim a integracéo
ou a reintegragdo dessa pessoa na sociedade.
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3. Todo Pais Membro aplicara os dispositivos desta Convencéo através de medidas
adequadas as condiges nacionais e de acordo com a experiéncia (costumes, uso e
habitos) nacional.

4. As proposicOes desta Convencdo serdo aplicaveis a todas as categorias de pessoas
deficientes.

[-]

Artigo 4°

Essa politica devera ter como base o principio de igualdade de oportunidades entre os
trabalhadores deficientes e dos trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a
igualdade de oportunidades e de tratamento para as trabalhadoras deficientes. As
medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade efetiva de
oportunidades e de tratamento entre trabalhadores deficientes e os demais
trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em relacéo a estes ultimos.

L]

Apesar do avanco nos estudos devidamente refletidos nas legislagcdes sobre o tema
deficiéncia, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em 1989, elaborou a Classificacdo
Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens (CIDID), sob clara influéncia do
modelo biomédico ao definir a “deficiéncia como toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou funcéo psicolégica, fisioldgica ou anatbmica”.

A classificacdo da OMS se vé nitidamente encartada no modelo biomédico da
deficiéncia, ao focar nas caracteristicas da deficiéncia e, consequentemente, na suposta
resolucéo (reparo) destas caracteristicas a fim de promover a “normalizagdo” do sujeito. Ha de
se salientar que em 1989 o modelo social da deficiéncia ja se encontrava consolidado na
academia e reverberando na sociedade.

A adocdo, pelo maior Orgdo Mundial de Satde, do modelo biomédico quando as
instituicOes representantes das pessoas com deficiéncia e 6rgdos medicos internacionais
respeitados ja ultrapassaram este modelo ao social, exprime o conservadorismo e dificuldades
enfrentadas pelo publico em questdo em busca da sua autonomia.

Ainda na Classificacdo Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens
(CIDID), “a incapacidade é definida como toda restricdo ou falta, devida a uma deficiéncia, da
capacidade de realizar uma atividade na forma ou na medida que se considera normal para um
ser humano; e a desvantagem como uma situacdo prejudicial para um determinado individuo,
em consequéncia de uma deficiéncia ou uma incapacidade, que limita ou impede o desempenho
de um papel que é normal” em seu caso (em funcao da idade, sexo e fatores sociais e culturais).

Somente em 1997, oito anos mais tarde, a Organizacdo Mundial de Saide (OMS)
reapresentou a Classificagdo Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens

(CIDID), com nova nomeagdo, conceituagoes e claro perfil social das deficiéncias. A troca da
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palavra desvantagens para participacdo significou uma grande mudanga para 0 estigma
carregado pelas pessoas com deficiéncia.

O documento passou a denominacdo, Classificacdo Internacional das Deficiéncias,
Atividades e Participacdo (CIDDM-2), e fixou principios que enfatizaram o apoio, 0s contextos
ambientais e as potencialidades, ao invés da valorizacio das incapacidades e limitacoes™®.

As alteragdes das classificagdes da OMS denunciam a abordagem da deficiéncia sob
dois modelos, 0 modelo biomédico, o qual foca na deficiéncia em si, e 0 modelo social da
deficiéncia, que tira o foco nas caracteristicas da pessoa com deficiéncia e mira na promogéo
do melhor ambiente para que este individuo se desenvolva.

A diferenca entre ambos os modelos é bastante significativa, enquanto o primeiro foca
na lesdo, ou melhor, na reabilitacdo ou cura da lesdo, com o intuito de “normalizar” os
deficientes, o segundo foca na promocao de melhores condi¢Ges ao desenvolvimento dos
deficientes.

O modelo social, diferente do biomédico, ndo tem como objetivo necessario “curar” os
deficientes e sim, dentro da condicdo prépria destes individuos, proporcionar-lhes a melhor
qualidade de vida possivel, através de politicas publicas préoprias pelas quais se promoveriam
a dignidade e a autonomia destes cidad&os.

O modelo social ndo exclui ou minimiza a importancia das intervencGes médicas e
multidisciplinar em busca da qualidade de vida da pessoa com deficiéncia, no entanto, muda o
foco da atuacdo em busca de politicas publicas adequadas a melhor socializacdo, interacdo e
autonomia das pessoas com deficiéncia.

Em 1999, a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncias (Decreto 3.956/2001), conhecida
com a Convencdo da Guatemala, conceituou deficiéncia como sendo “uma restricdo fisica,
mental ou sensorial, de natureza permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer
uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente
econdmico e social”.

Essa Convencdo busca promover a dignidade humana com a erradicagdo dos
preconceitos contra as pessoas com deficiéncia, ao reforcar a igualdade entre as pessoas,

independentemente da sua condicgéo fisica e mental, ao fazer um importante apanhado das

16 Informagdes contidas na Politica Nacional de Satde da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2017/MatrizesConsolidacao/comum/37518.html. Acesso em: 04
jul. de 2021.
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Cartas Internacionais sobre o tema e conceituar a deficiéncia e exemplificar as formas de
preconceitos comumente sofridos por estas pessoas.

Percebe-se que diante da dificuldade das mudancas sociais préaticas, as Organizagdes
Internacionais tiveram que renovar e evoluir com as normas em busca do estabelecimento da
igualdade entre as pessoas, independentemente, das condicdes fisicas. Neste sentido, segue
parte do predmbulo da Convencao!’:

[-]

Reafirmando que as pessoas portadoras de deficiéncia tém os mesmos direitos
humanos e liberdades fundamentais que outras pessoas e que estes direitos, inclusive
o direito de ndo ser submetidas a discrimina¢do com base na deficiéncia, emanam da
dignidade e da igualdade que sdo inerentes a todo ser humano;

Considerando que a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, em seu artigo 3,
J, estabelece como principio que “a justica e a seguranga sociais sao bases de uma paz
duradoura”;

Preocupados com a discriminacdo de que sdo objeto as pessoas em razdo de suas
deficiéncias;

Tendo presente o0 Convénio sobre a Readaptacao Profissional e o Emprego de Pessoas
Invalidas da Organizacdo Internacional do Trabalho (Convénio 159); a Declaracéo
dos Direitos do Retardado Mental (AG 26/2856, de 20 de dezembro de 1971); a
Declaracdo das Na¢des Unidas dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia
(Resolucdo n° 3447, de 9 de dezembro de 1975); o Programa de Acdo Mundial para
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovado pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas (Resolugdo 37/52, de 3 de dezembro de 1982); o Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador” (1988); os Principios para a Prote¢éo
dos Doentes Mentais e para a Melhoria de Saide Mental (AG. 46/119, de 17 de
dezembro de 1991); [...]

Comprometidos a eliminar a discrimina¢do, em todas suas formas e manifestacdes,
contra as pessoas portadoras de deficiéncia, Convieram no seguinte: [...] (grifos
Nossos)

As denominagdes das Cartas anteriores e referidas na Convengdo da Guatemala
denunciam a mudanca de paradigma e tratamento sobre o tema, a exemplo dos termos pessoas
invalidas e com retardado mental, bem como na prépria conceituacdo da deficiéncia no seu
artigo 1°.0 esforco na promocdo da igualdade entre os cidaddos, independente da deficiéncia,
se Vé estampado especialmente no artigo 2° da referida carta, o qual estabelece que a Convencéo
tem por objetivo prevenir e eliminar todas as formas de discriminagdo contra as pessoas
portadoras de deficiéncia e propiciar a sua plena integracéo a sociedade.

E o seu artigo 7°, por sua vez, disciplina sobre a impossibilidade desta Convencéo ser

17 Decreto 3.956 de 8 de outubro de 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/2001/d3956.htm#:~:text=Esta%20Conven%C3%A7%C3%A30%2
0tem%20por%200bjetivo,sua%20plena%20integra%C3%A7%C3%A30%20%C3%A0%20sociedade. Acesso
em 14 out. de 2021.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm#:~:text=Esta%20Conven%C3%A7%C3%A3o%20tem%20por%20objetivo,sua%20plena%20integra%C3%A7%C3%A3o%20%C3%A0%20sociedade
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm#:~:text=Esta%20Conven%C3%A7%C3%A3o%20tem%20por%20objetivo,sua%20plena%20integra%C3%A7%C3%A3o%20%C3%A0%20sociedade
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interpretada de forma a permitir restricdo de direitos do publico alvo. Em seguida, foi
proclamada a Convencéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, promovida pela ONU em
2006, com propositos mais amplos que a Carta anterior, que conceituou, em seu artigo 1°, o que

sdo pessoas com deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacbes com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas.

Este conceito foi repetido no artigo 2° da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

A alineca “e” do predmbulo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, na tentativa de conceituar a deficiéncia, reconhece que “a deficiéncia é um
conceito em evolugdo que resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.

Ao analisar o conceito da deficiéncia destas duas Cartas Internacionais, percebe-se a
clara intencédo de se derrubar as barreiras, criadas pelas atitudes sociais e ambientais, nas quais
estdo inseridos os deficientes.

Os estudiosos e ativistas do tema encontraram guarida em outros movimentos sociais a
exemplo do feminismo e do antirracismo, em busca do apoio das politicas publicas a fim de
alterar o modus operandi social até entdo estabelecido. Esta correlacdo estd muito bem

explicada no texto de Luciene Maria da Silvaé:

[...] Percebe-se que a causa é deslocada da les@o para seus aspectos externos, que
constituem as barreiras sociais, com uma argumentacdo neutralizadora da
disfuncdo orgénica e, assim, politizando o enfrentamento da deficiéncia, propondo
acoes e atitudes sociais afirmativas. De forma semelhante ao movimento feminista
ou ao movimento negro, por exemplo, quando para desnaturalizar o atributo de
ser mulher ou ser negro, passou a posiciona-lo como tensdo em relagéo a cultura,
retirando da natureza a justificativa para a dependéncia. Com isso, lesdo e
deficiéncia foram desagregados, indicando que a Gltima é um fendmeno sociolégico
determinado pelas barreiras sociais restritivas. [...] (grifos nossos)

Os estudiosos do tema e pessoas com deficiéncia entendem que os desafios proprios da
deficiéncia devem ser encarados como uma questdo de justica social e ndo como uma tragédia
pessoal e/ou familiar. Desta forma, imprescindivel, portanto, deslocar as questdes da
deficiéncia do ambito privado, familiar, para o ambito publico, no qual as politicas publicas

sdo as maiores aliadas a promocéo da dignidade humana aos tidos como diferentes.

18 SILVA, Luciene Maria da. A deficiéncia como expresséao da diferenca. Educacdo em Revista, Belo
Horizonte. V. 44. p. 111. ano 2006 Texto digital disponibilizado pelo Mestrado.
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A grande luta encampada pelos estudiosos da deficiéncia contemporénea € disseminar
que o fato do sujeito possuir uma lesdo ndo, necessariamente, o limita. A partir deste
paradigma, passou-se entao, a separar radicalmente a lesdo da deficiéncia, sendo que a lesdo é
0 objeto das a¢des biomédicas no corpo humano, enquanto a deficiéncia seria entendida como
uma questdo da ordem dos direitos, da justica social e das politicas de bem-estar.

Nesse caminhar, segue a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, que, no
seu artigo 14, expressamente afirma “ser o processo de habilitacao e de reabilitacdo um direito
da pessoa com deficiéncia” e deixa claro que este direito contribui para a conquista da
autonomia e participacédo social em igualdade de condicdes e oportunidades com os demais.

O proprio conceito de deficiéncia contemporaneo, encartado no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, possui o tom social das demandas proprias destas pessoas, no sentido de viabilizar
a autonomia do sujeito, e ndo mais no toque da “normalizagdo” da pessoa com deficiéncia.

Diante do tema desta dissertacdo, na qual relaciona a regra da capacidade vigente ao
exercicio dos deveres préprios da parentalidade, especialmente, no que diz respeito as pessoas

com deficiéncia mental, necessario conceitua-la conforme descrita no Decreto n° 5.296/2004:

Art. 52 Os 6rgdos da administracdo publica direta, indireta e fundacional, as empresas
prestadoras de servicos publicos e as instituicdes financeiras deverdo dispensar
atendimento prioritario as pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida.

§ 12 Considera-se, para os efeitos deste Decreto:

| - pessoa portadora de deficiéncia, além daquelas previstas na Lei n°® 10.690, de
16 de junho de 2003, a que possui limitacdo ou incapacidade para o desempenho
de atividade e se enquadra nas seguintes categorias:

]

d) deficiéncia mental: funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limita¢des associadas a duas
ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

. comunicacéo;

. cuidado pessoal;

. habilidades sociais;

. utilizagdo dos recursos da comunidade;

. salide e seguranca;

. habilidades académicas;

. lazer; e

. trabalho; [...]

CO~NOOTPS,WNBE

Forgoso, ainda, ressaltar que a deficiéncia intelectual se vincula a possiveis limitacGes
cognitivas e ndo exclusivamente a transtornos mentais, bem como, em atendimento ao
explicitado no artigo 5° do Decreto n° 5.296/2004, transcrito acima, ha diversos niveis que
devem ser levados em consideragdo no momento de se avaliar a capacidade dos sujeitos pela

equipe multidisciplinar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.690.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.690.htm
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Sobre esses diversos niveis de transtornos, apesar de ser tema do proximo capitulo, ha
de se chamar a atencdo que, hoje, apds a promulgacdo da Lei Brasileira de Inclusdo, em
consonancia com a Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), somente sao considerados absolutamente incapazes os menores de 16 anos.

Desta forma, apds a insercéo dos valores encartados na CDPD no ordenamento juridico
patrio, apesar dos diversos niveis de comprometimento acarretados pelas deficiéncias
cognitivas e mentais, estas pessoas somente podem ser consideradas relativamente incapazes,
mesmo que, de fato, ndo possuam capacidade alguma.

H& de se trazer, ainda, diante da referéncia a Lei n° 10.690 (2003), na conceituagao
acima (artigo 5° do Decreto n° 5.296/2004) e ao fato deste trabalho tratar sobre deficiéncia, a
conceituacdo de deficiéncia fisica e deficiéncia mental e/ou cognitiva e intelectual, para

gue estas pessoas tenham direito a isencao fiscal ao adquirirem automoveis: (grifos nossos)

Art. 22 A vigéncia da Lei n° 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, alterada pelo
art. 29 da Lei n®9.317, de 5 de dezembro de 1996, e pelo art. 2°da Lei
n®10.182, de 12 de fevereiro de 2001, é prorrogada até 31 de dezembro de
2006, com as seguintes alteracdes:

"Art. 1° Ficam isentos do Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI os
automoveis de passageiros de fabricacdo nacional, equipados com motor de
cilindrada nao superior a dois mil centimetros cibicos, de no minimo quatro
portas inclusive a de acesso ao bagageiro, movidos a combustiveis de origem
renovavel ou sistema reversivel de combustdo, quando adquiridos por:

1V _—pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou
profunda, ou autistas, diretamente ou por intermédio de seu
representante legal;

V - (VETADO)

8§ 1°Para a concessdo do beneficio previsto no art. 12é considerada
também pessoa portadora de deficiéncia fisica aguela que apresenta
alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo
humano, acarretando o comprometimento da funcdo fisica,
apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral,
membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes.

§ 22 Para a concessdo do beneficio previsto no art. 12 é considerada pessoa
portadora de deficiéncia visual aquela que apresenta acuidade visual igual ou
menor que 20/200 (tabela de Snellen) no melhor olho, apés a melhor correcéo,
ou campo visual inferior a 20°, ou ocorréncia simultanea de ambas as
situacoes.

§ 32 Na hipdtese do inciso IV, os automoveis de passageiros a que se refere
0 caput serdo adquiridos diretamente pelas pessoas que tenham plena
capacidade juridica e, no caso dos interditos, pelos curadores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8989.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8989.htm#art1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8989.htm#art1iv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8989.htm#art1v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8989.htm#art1%C2%A71
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8 42 A Secretaria Especial dos Diretos Humanos da Presidéncia da
Republica, nos termos da legislacdo em vigor e o Ministério da Saude
definirdo em ato conjunto 0s conceitos de pessoas portadoras de
deficiéncia mental severa ou profunda, ou autistas, e estabelecerdo as
normas e requisitos para emissao dos laudos de avaliacdo delas.

§ 520s curadores respondem solidariamente quanto ao imposto que
deixar de ser pago, em razdo da isengdo de que trata este artigo. [...]
(grifos nossos)

As legislagdes atuais, especialmente as balizadas no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ndo conceituam mais a deficiéncia como expressdo referida ao resultado da
doenca, indicando um designio imposto por uma lesdo, porque, as estratégias de prevencéo,
reabilitacdo e/ou inclusdo ndo sdo mais aspiracdes, sdo possibilidades concretas, dada a
evolucdo das ciéncias. O que impede a viabilizacdo das medidas médicas para todos é a
configuracédo da sociedade.

Apds esta breve explanacdo a respeito da histdria e dos conceitos da deficiéncia, passa-
se a analisar a CDPD que, conforme amplamente anunciado neste topico, trouxe um novo

tratamento as pessoas com deficiéncia.

1.2 Da Convencao Internacional sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia

Em continuidade a longa trajetéria da promocdo dos Direitos Humanos, a ONU
promulgou a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em 13 de dezembro de
2006, em reunido da Assembléia Geral comemorativa ao Dia Internacional dos Direitos
Humanos.Essa Convencdo é um divisor de aguas para o publico em questéo e todos o0s ativistas
da causa, assim como foi 0 ano de 1981, denominado Ano Internacional da Pessoa Deficiente.

A elevacdo do tema, pessoas com deficiéncia, a categoria de Tratado de Direito
Internacional, tem como objetivo “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”, além de promover o respeito a
dignidade as pessoas com deficiéncia com a garantia de condic@es de vida digna e autbnoma as

pessoas com deficiéncia.

Como visto no topico acima, antes da CDPD, a ONU trilhou um caminho com a
promulgacéo de algumas normas prévias no sentido de conter discriminagdes e proporcionar a

insercdo social e autonomia a este publico, a exemplo das Declaragbes dos Direitos dos
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Deficientes Mentais®, esta datada de 1971, das Pessoas Portadoras de Deficiéncias?, de 1975,
e Normas sobre Equiparacdo de Oportunidades, esta Gltima de 1993, dentre outras.
Infelizmente, estas normas internacionais ndo foram capazes de promover uma mudanca
social e juridica sobre o pablico em questdo, apesar de todo o empenho da ONU e paises
membros. Com o intuito de executar o programa mundial de agdo em busca da equiparagéo de
oportunidades as pessoas com deficiéncia e, consequentemente, a autonomia e autosustento

deste grupo, a ONU estabeleceu a Década das Pessoas com Deficiéncia (1983 a 1992).

Em 2001, foi promulgada a Convencédo Interamericana para Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, conhecida como a
Convencdo da Guatemala, a qual reconheceu que “toda pessoa afetada por diminuigdo de suas
capacidades fisicas ou mentais tem direito a receber atengdo especial, a fim de alcangar o

maximo desenvolvimento da sua personalidade” e estabeleceu que:

[]

Levando em conta que a deficiéncia pode dar origem a situacGes de
discriminagdo, pelo qual é necessario propiciar o desenvolvimento de ages e
medidas que permitam melhorar substancialmente a situa¢do das pessoas
portadoras de deficiéncia no Hemisfério;

Considerando que a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
proclama que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos, e que os direitos e liberdades de cada pessoa devem ser respeitados sem
qualquer distingéo;

Levando em consideragdo que o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
“Protocolo de San Salvador”, reconhece que “toda pessoa afetada por diminuicéio
de suas capacidades fisicas ou mentais tem direito a receber atencéo especial, a
fim de alcancar o0 maximo desenvolvimento da sua personalidade”; [...] (grifos
N0SS0S)

A fim de concretizar a promocéo da dignidade da pessoa humana a todos, razao de ser
dos Direitos Humanos, a Assembléia Geral da ONU produziu a Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, assinada no ano de 2006, na cidade sede da Organizacgdo, Nova
York.

A CDPD ¢ a conquista de uma luta dos ativistas e proprias pessoas com deficiéncia dos
direitos das pessoas com deficiéncia com o intuito de erradicar a discriminalizagdo e
consequente marginalizacdo deste publico. Neste sentido o predmbulo da CDPD “relembra os
principios consagrados na Carta das Nag¢fes Unidas, que reconhecem a dignidade e o valor

inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana como

19 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-de-
Defici%C3%AAncia/declaracao-de-direitos-do-deficiente-mental.html Acesso em: 29 out. de 2021]
20 Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/dec_def.pdf [Acesso em: 29 out de 2021



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-de-Defici%C3%AAncia/declaracao-de-direitos-do-deficiente-mental.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-de-Defici%C3%AAncia/declaracao-de-direitos-do-deficiente-mental.html
http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/dec_def.pdf
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fundamento da liberdade ali estabelecidos, sem distingdo de qualquer espécie” e reafirma “a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, bem como a necessidade de garantir o exercicio pleno
destes direitos as pessoas com deficiéncia”, sem qualquer discriminacao.

A Carta Internacional é mais uma tentativa da ONU de promover a igualdade das
pessoas, sem qualquer discriminacao, em busca da promocdo integral do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana

O documento elenca diversos temas e atitudes a serem implementadas pelos Estados
signatarios, desta forma, serdo destacados os itens mais afins com a presente dissertacdo, ou
seja, os dispositivos que tratam sobre a implementacdo do principio da igualdade no que tange
a capacidade das pessoas com deficiéncia, bem como da promocéo e preservacdo ao principio
do melhor interesse da crianca e adolescentes.

A alinea d do predmbulo elenca alguns dos documentos internacionais que buscam a
erradicagéo de discriminagdes:

0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Internacional sobre a
Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, a Convencdo sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, a Convencéo
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
a Convencdo sobre os Direitos da Crianca e a Convengdo Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas
Familias

O documento analisado, ainda no seu predmbulo, mais especificamente na alinea e,

conceitua a deficiéncia:

e. Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolugdo e que a deficiéncia
resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as
atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacao dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (grifos
N0SS0S)

O conceito encartado na CDPD ratifica 0 modelo social da deficiéncia no qual se
estabelece que as politicas sociais de inclusdo e promocdo da igualdade devem focar nas
limitagdes ambientais e ndo em uma suposta “erradicacdo” da deficiéncia da pessoa. Ratifica,
ainda, o conceito fluido da deficiéncia e a impossibilidade de engessa-lo.

Por sua vez, a alinea f do preambulo da CDPD, mais uma vez chama a atencéo para a

luta em promover a igualdade de oportunidades direcionadas as pessoas com deficiéncia:

reconhece a importancia dos principios e das diretrizes de politica, contidos no
Programa de Acdo Mundial para as Pessoas Deficientes e nas Normas sobre a
Equiparacdo de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia, para influenciar a
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promocéo, a formulacdo e a avaliacdo de politicas, planos, programas e agdes em
niveis nacional, regional e internacional para possibilitar maior igualdade de
oportunidades para pessoas com deficiéncia.

Ainda no predmbulo, na sua alinea h, o Orgdo Internacional, assim como em
documentos anteriores, a exemplo das convengdes sobre a discriminacdo em matéria de
emprego e profissdo e da Guatemala, “reconhece que a discriminacdo contra qualquer pessoa,

por motivo de deficiéncia, configura violagcdo da dignidade e do valor inerentes ao ser humano”.

Em atendimento as definicdes da alinea h da CDPD, o artigo 2° institui que a
discriminacdo por motivo de deficiéncia “significa qualquer diferenciacdo, exclusdo ou
restricdo baseada em deficiéncia, com o proposito ou o efeito de impedir ou impossibilitar o
reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos ambitos politico,

econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro”.

Diante do tema deste trabalho, imprescindivel destacar as alineas i, j, m, g, r,veX
[]

i Reconhecendo ainda a diversidade das pessoas com deficiéncia;

j. Reconhecendo a necessidade de promover e proteger os direitos humanos de
todas as pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior apoio;
[]

m. Reconhecendo as valiosas contribuicdes existentes e potenciais das pessoas com
deficiéncia ao bem-estar comum e a diversidade de suas comunidades, e que a
promocao do pleno exercicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos
humanos e liberdades fundamentais e de sua plena participa¢do na sociedade
resultard no fortalecimento de seu senso de pertencimento a sociedade e nho
significativo avanco do desenvolvimento humano, social e econdmico da sociedade,
bem como na erradicacdo da pobreza;

[]

g. Reconhecendo que mulheres e meninas com deficiéncia estdo freqlentemente
expostas a maiores riscos, tanto no lar como fora dele, de sofrer violéncia, lesdes
ou abuso, descaso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragéo;

r. Reconhecendo que as criangas com deficiéncia devem gozar plenamente de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais em igualdade de oportunidades com
as outras criancas e relembrando as obriga¢des assumidas com esse fim pelos Estados
Partes na Convencao sobre os Direitos da Crianga;

[-]

X. Convencidos de que a familia é o nlcleo natural e fundamental da sociedade e
tem o direito de receber a protecéo da sociedade e do Estado e de que as pessoas
com deficiéncia e seus familiares devem receber a protecdo e a assisténcia
necessarias para tornar as familias capazes de contribuir para o exercicio pleno
e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia;

[...] (grifos nossos)
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Estabelece, a CDPD, como prop0sito “promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito por sua dignidade inerente”. (grifos nossos)

Um dos principios gerais da CDPD, conforme descrito no artigo 3°, é o respeito pela
dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias
escolhas, e a independéncia das pessoas. (grifos nossos)Sao esses principios que acarretaram
enormes mudancas legislativas nos paises signatarios e algumas delas serdo expostas neste
trabalho.

O artigo 5° da CDPD?! disciplina sobre a igualdade e ndo discriminacéo, reconhecendo
a igualdade das pessoas com deficiéncia. No artigo seguinte, trata a CDPD, especificamente
sobre as mulheres com deficiéncia, publico ainda mais exposto as viola¢bes dos direitos. Diante
da tbnica do novo paradigma do tratamento as pessoas com deficiéncia, ndo se utiliza a
expressao vulnerabilidade, no entanto, se concretiza a preocupagdo com o empoderamento do

género e com as multiplas formas de discriminacdo a que estdo expostas.

O artigo 12 da CDPD é de extrema relevancia para este trabalho, pois, reconhece a
igualdade perante a lei estabelecendo expressamente que os “Estados Partes que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida”. O referido artigo sera explorado no topico seguinte pois configura
a verdadeira mudanca paradigmatica no tratamento as pessoas com deficiéncia.

O artigo 16 da CDPD disciplina sobre a prevencdo contra a exploracéo, a violéncia e o

abuso das pessoas com deficiéncia:

Artigo 16 Prevencéo contra a exploragéo, a violéncia e 0 abuso

1.0s Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas de natureza
legislativa, administrativa, social, educacional e outras para proteger as pessoas
com deficiéncia, tanto dentro como fora do lar, contra todas as formas de
exploragéo, violéncia e abuso, incluindo aspectos relacionados a género.

2.0s Estados Partes também tomardo todas as medidas apropriadas para prevenir
todas as formas de exploracéo, violéncia e abuso, assegurando, entre outras coisas,
formas apropriadas de atendimento e apoio que levem em conta o género € a idade

2L Artigo 5 Igualdade e ndo-discriminagdo

1. Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas séo iguais perante e sob a lei e que fazem jus, sem
qualquer discriminacao, a igual protecao e igual beneficio da lei.

2. Os Estados Partes proibirdo qualquer discriminacgéo baseada na deficiéncia e garantirdo as pessoas com
deficiéncia igual e efetiva protecdo legal contra a discriminacéo por qualquer motivo.

3. A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminag&o, os Estados Partes adotardo todas as medidas
apropriadas para garantir que a adaptagéo razoavel seja oferecida.

4. Nos termos da presente Convencgao, as medidas especificas que forem necessarias para acelerar ou alcangar a
efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas discriminatorias.
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das pessoas com deficiéncia e de seus familiares e atendentes, inclusive mediante a
provisdo de informacéo e educag&o sobre a maneira de evitar, reconhecer e denunciar
casos de exploracdo, violéncia e abuso. Os Estados Partes assegurardo que 0s Servigos
de protecdo levem em conta a idade, o género e a deficiéncia das pessoas.

3.A fim de prevenir a ocorréncia de quaisquer formas de exploracdo, violéncia e
abuso, os Estados Partes assegurardo que todos os programas e instalagdes destinados
a atender pessoas com deficiéncia sejam efetivamente monitorados por autoridades
independentes.

4.0s Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para promover a
recuperacdo fisica, cognitiva e psicologica, inclusive mediante a provisdo de
servicos de protecdo, a reabilitagdo e a reinser¢do social de pessoas com
deficiéncia que forem vitimas de qualquer forma de exploracéo, violéncia ou
abuso. Tais recuperacao e reinser¢do ocorrerdo em ambientes que promovam a
saude, o bem-estar, o auto-respeito, a dignidade e a autonomia da pessoa e levem
em consideracao as necessidades de género e idade.

5.0s Estados Partes adotardo leis e politicas efetivas, inclusive legislacdo e
politicas voltadas para mulheres e criangas, a fim de assegurar que os casos de
exploragdo, violéncia e abuso contra pessoas com deficiéncia sejam identificados,
investigados e, caso necessario, julgados. (grifos nossos)

O artigo 17 da CDPD, por sua vez, disciplina sobre a protecdo da dignidade da pessoa
e estabelece que “toda pessoa com deficiéncia tem o direito a que sua integridade fisica e mental
seja respeitada, em igualdade de condicdes com as demais pessoas”.

No que tange a independéncia das pessoas com deficiéncia e a inclusdo na comunidade,
foi disciplinado o artigo 19 no qual “os Estados Partes desta Convencao reconhecem o igual
direito de todas as pessoas com deficiéncia de viver na comunidade, com a mesma liberdade de
escolha que as demais pessoas 2.

E, por fim, imprescindivel destacar o artigo 23 da CDPD que trata sobre o respeito ao
lar e & familia das pessoas com deficiéncia, considerado pelos ativistas da causa como uma das

grandes conquistas:

[-]

22 Artigo 19 Vida independente e inclusdo na comunidade

Os Estados Partes desta Convencédo reconhecem o igual direito de todas as pessoas com deficiéncia de viver na
comunidade, com a mesma liberdade de escolha que as demais pessoas, e tomardo medidas efetivas e
apropriadas para facilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua plena inclusdo e
participacdo na comunidade, inclusive assegurando que:

a) As pessoas com deficiéncia possam escolher seu local de residéncia e onde e com quem morar, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, e que ndo sejam obrigadas a viver em determinado tipo de moradia

b) As pessoas com deficiéncia tenham acesso a uma variedade de servicos de apoio em domicilio ou em instituicdes
residenciais ou a outros servigos comunitarios de apoio, inclusive os servigos de atendentes pessoais que forem
necessarios como apoio para que as pessoas com deficiéncia vivam e sejam incluidas na comunidade e para evitar
que figuem isoladas ou segregadas da comunidade;

c) Os servicos e instalagdes da comunidade para a populagdo em geral estejam disponiveis as pessoas com
deficiéncia, em igualdade de oportunidades, e atendam as suas necessidades.
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Artigo 23 Respeito pelo lar e pela familia

1.0s Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a
casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condicdes
com as demais pessoas, de modo a assegurar que:

a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair
matrimonio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno
consentimento dos pretendentes;

b) Sejam reconhecidos os direitos das pessoas com deficiéncia de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero de filhos e o0 espacamento entre esses filhos e
de ter acesso a informac@es adequadas a idade e a educacdo em matéria de
reproducdo e de planejamento familiar, bem como os meios necessarios para
exercer esses direitos.

c) As pessoas com deficiéncia, inclusive criangas, conservem sua fertilidade, em
igualdade de condigdes com as demais pessoas.

2. Os Estados Partes assegurardo os direitos e responsabilidades das pessoas com
deficiéncia, relativos a guarda, custédia, curatela e adog¢do de criancas ou
instituicdes semelhantes, caso esses conceitos constem na legislagdo nacional. Em
todos os casos, prevalecera o superior _interesse da crianca. Os Estados Partes
prestardo a devida assisténcia as pessoas com deficiéncia para que essas pessoas
possam exercer suas responsabilidades na criacdo dos filhos.

3.0s Estados Partes assegurardo que as criangas com deficiéncia terdo iguais direitos
em relagdo & vida familiar. Para a realizacdo desses direitos e para evitar ocultacéo,
abandono, negligéncia e segregacéo de criangas com deficiéncia, os Estados Partes
fornecerdo prontamente informacdes abrangentes sobre servicos e apoios a criangas
com deficiéncia e suas familias.

4.0s Estados Partes assegurardo gque uma crianca ndo sera separada de seus pais
contra_a vontade destes, exceto quando autoridades competentes, sujeitas a
controle jurisdicional, determinarem, em conformidade com as leis e
procedimentos aplicaveis, que a separacdo é necessaria, no superior interesse da
crianca. Em nenhum caso, uma crianca serd separada dos pais sob alegacdo de
deficiéncia da crianca ou de um ou ambos os pais.

5.0s Estados Partes, no caso em que a familia imediata de uma crianca com
deficiéncia ndo tenha condicdes de cuidar da crianca, farédo todo esforco para que
cuidados alternativos sejam oferecidos por outros parentes e, se isso nao for
possivel, dentro de ambiente familiar, na comunidade (grifos nossos)

O destaque de parte do trecho do artigo transcrito acima € para chamar a atencdo do
tratamento dado as criancas das familias das pessoas com deficiéncia, tema de estudo integrante
deste trabalho.

Ao analisar a CDPD, em especial os artigos acima destacados, contata-se a
potencialidade das mudancas a serem adotadas pelos Estados signatarios. N&o se trata de meras
mudancas legais, sdo mudancas efetivas na vida pratica das pessoas com deficiéncia em busca

da tdo sonhada e lutada autonomia e igualdade de direitos.
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Quando se trata de pessoas com deficiéncias fisicas, sem qualquer comprometimento
psicoldgico e/ou psiquiatrico, de fato as normas internacionais promovem uma maior igualdade,
desde que os Estados signatarios de fato executem as mudancas necessarias para a
implementacao da autonomia destas pessoas.

No que tange as mudancas destinadas a autonomia das pessoas com deficiéncia fisica,
estas devem ocorrer na promogdo de mudancas no ambiente comum (ruas, transportes publicos,
escolas, hospitais e centros médicos...) para a efetiva promoc¢édo da dignidade, especialmente
com a promocao da autonomia. A partir do momento que o Estado implanta mudancas fisicas
e legais para a promocéo da igualdade e consegue desenvolver a autonomia das pessoas com
deficiéncia estd promovendo a igualdade.

A questdo que se busca neste trabalho responder ou menos analisar é se de fato as
pessoas com deficiéncias mentais, hoje consideradas capazes ou, no maximo relativamente
incapazes, conseguem de fato exercer todos os direitos em igualdade as pessoas sem qualquer
deficiéncia, especialmente, no que se refere aos deveres parentais.

As pessoas com deficiéncia mental e que constituem familia tém capacidade pratica de
exercer 0s deveres da maternidade e/ou paternidade? Esse direito ao exercicio pleno da
parentalidade viola o melhor interesse das criancas e adolescentes? Porque, ao se verificar a
legislacdo internacional e nacional, ap6s recep¢do da CDPD, a ordem € a livre possibilidade de
planejamento familiar pelas pessoas com deficiéncia o que é visto, inclusive, como uma enorme
vitdria. Quando se trata de deficiéncia fisica, ndo ha o que se discutir, a liberdade esta ai, a
guestdo é quando se trata de pessoas com deficiéncias mentais que decidem por gestar.

Nesse sentido, a total liberdade das pessoas com deficiéncia mental executarem
livremente seu planejamento familiar pode relativizar o principio do melhor interesse das
criancas e adolescentes?

Desta forma, a discussao central € se o direito a igualdade e a consequente possibilidade
das pessoas com deficiéncia mental exercerem livremente a parentalidade pode relativizar o
Principio ao Melhor Interesse das Criancas e Adolescente desses filhos.

Segue a presente dissertacdo com as mudangas paradigmaticas sobre 0 tema pessoas
com deficiéncia que regem a atualidade e que, por um lado implementa a tdo sonhada igualdade,

pode, de fato, gerar um conflito entre principios basilares do ordenamento juridico.
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1.3 A mudanga de paradigma mundial da absoluta exclusdo ao reconhecimento das

pessoas com deficiéncia como sujeito de Direitos

Conforme demonstrado nos topicos anteriores, muitas foram as mudancas legislativas
ocorridas, pos-segunda guerra mundial, para a efetivacdo dos direitos das minorias,
especialmente das pessoas com deficiéncia. Essas alteracOes legislativas foram profundas e
estabeleceram a igualdade das pessoas com deficiéncia a fim de torna-las autbnomas e erradicar
todos os tipos de preconceito e discriminagéo.

Importa ressaltar que até meados do século passado as pessoas com deficiéncia eram
completamente desprovidas de direitos, tratadas como incapazes, fatica e juridicamente, e,
consequentemente, dependentes da familia e Estado.Assim, eram vitimas frequentes de
discriminacdo e abusos por parte de toda a sociedade, em especial, das proprias familias.

A grande mudanca social e, posteriormente, juridica, incorreu com a nova plataforma
de direitos humanos a qual elevou a dignidade da pessoa humana a macroprincipio, inerente a
todos, nos moldes da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?3, especificamente no seu

preambulo e seguintes artigos:

Declaracéo Universal dos Direitos Humanos

Preédmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo;

]

Artigo 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de
fraternidade.

Artigo 2°

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso, ndo sera feita
nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou
do territdrio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob
tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de soberania.

Artigo 3°
Todo individuo tem direito & vida, a liberdade e & seguranca pessoal.

23 Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por Acesso em: 27 out. de
2021.
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]

Artigo 7°

Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém direito a igual protecdo da lei.
Todos tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole a presente
Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.

L]

Artigo 12°

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra
tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecéo da lei.

[-]
Artigo 16°
1. A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de

constituir familia, sem restricdo alguma de raca, nacionalidade ou religido. Durante o
casamento e na altura da sua dissolucéo, ambos tém direitos iguais.

2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos
futuros esposos.
3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a

protecdo desta e do Estado. [..]

Com a valorizacdo dos direitos humanos, pds-segunda guerra mundial, a sociedade
passou a exigir significativas alteracfes na promocao da dignidade da pessoa humana e,
consequentemente desta volumosa minoria, a das pessoas com deficiéncia.

Foi também a partir dos Direitos Humanos que se construiu o dindmico conceito de
vulnerabilidade de certos grupos da sociedade a fim de minimizar as diferencas e,

especialmente, as restritas oportunidades:

La situacién de vulnerabilidad em que se encuentran varios sectores sociales exige a
los estados establecer politicas publicas positivas para dismunuir el risgo al que estan
sometidos estes colectivos, por falta de oportunidades, falta de accesso a la justicia 'y
la impossibilidade de acesso a derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales,
donde subyace una constante violacién a derechos reconocidos em las convenciones
y Pactos internacionales subscriptos por esos estados®.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) é o marco inicial desta mudanca
paradigmatica, desde entdo, diversos outros documentos internacionais foram firmados, a
exemplo do Pacto de Sao José da Costa Rica (1969), de fundamental importancia aos Estados

das Américas.

24 MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato Antonio Constantivo; BARIFFI, Francisco José.
Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na América Latina. Editora Foco. Fls. 41. 2021

A situacdo de vulnerabilidade em que se encontram diversos setores sociais exige que os Estados estabelecam
politicas publicas positivas para reduzir o risco a que esses grupos estao sujeitos, por falta de oportunidades, falta
de acesso a justica e impossibilidade de acesso a direitos politicos, , social e cultural, onde ha uma constante
violac&do de direitos reconhecidos em convencdes e pactos internacionais assinados por esses Estados.
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A influéncia dos Direitos Humanos na mudanca de tratamento destinado as pessoas com
deficiéncia foi fundamental, conforme demonstra o comentério de Cristiano Chaves, Rogério

Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto a respeito do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia?:

Dentre inimeros fundamentos do diploma legal em exame, o que desponta, em
primeiro lugar, consiste exatamente na protecédo do deficiente como consequéncia
do desdobramento dos direitos humanos. Estes, importando em verdadeira
superacdo do modelo egoistico, onde predominava o individuo, coloca-se em
favor do interesse da sociedade como um todo, ai incluindo, com mais razdo, o
deficiente, em face da sua notoria hipossuficiéncia.

A valorizagdo da pessoa humana a elemento principal dos ordenamentos juridicos se
deu face as atrocidades ocorridas na segunda guerra com as minorias. Conforme amplamente
divulgado, os primeiros grupos a serem exterminados e/ou entregues a pesquisadores pelo
regime nazista foram os deficientes e homossexuais, posteriormente, o alvo do exterminio
passou aos judeus. Sobre o tema, trecho da Dissertacdo de Mestrado de Bruna Krimberg Von
Miillen?® a respeito da imigragdo judaica:

Os nazistas estavam certos de que ninguém acreditaria que seres humanos seriam
capazes de cometer tamanhas atrocidades, era a “inimagibilidade” do Holocausto, sua
inverossimilhanga. Assim, em 1939 os nazistas comegaram a caga aos judeus, aos
ciganos, aos homossexuais, as Testemunhas de Jeova, aos deficientes fisicos e aos

doentes mentais utilizando-se de uma cruel metodologia nunca antes registrada na
Historia (MUHLEN, 2012, p.17).

Este fato histérico demonstra a forte e determinante influéncia dos estigmas na vida de
certos grupos sociais, dentre eles dos deficientes, seja na sua propria aceitacdo, seja na aceitacdo
social da sua caracteristica fisica e/ou psicoldgica.

Erving Goffman na sua obra Notas sobre a manipulacao deteriorada, conceitua o estigma
como um tipo especial de relacdo entre atributo e esteredtipo?’. Explica, ainda, que
independentemente de qual o estigma daquela pessoa, encontram-se as mesmas caracteristicas
sociologicas:

um individuo que poderia ter sido facilmente recebido na relagéo social quotidiana
possui um traco que pode-se impor a atencdo e afastar aqueles que ele encontra,
destruindo a possibilidade de atenc&o para outros atributos seus?.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia comentado artigo a artigo. 22 edi¢do. Editora JusPodivm. 2016 p. 18.

MULLEN, Bruna Krimberg Von. Cultura, identidade e génro no processo de imigracéo judaica de
sobreviventes da Segunda Guerra Mundial. PUCRS.2012, p. 17. Disponivel em:
http://tede2.pucrs.br/tede?/handle/tede/814 Acesso em :27 out. de 2021

2T GOFFMAN, Erving. Estigma — Notas sobre a Manipulacdo da Identidade Deteriorada. Tradugéo: Mathias
Lambert. Data da Digitaliza¢cd0:2004. p. 7.

28 |bidem, p. 7
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Percebe-se, portanto, a forga social em busca da normatizacdo das pessoas, pela
homogeneizagdo da suposta raca humana.
A obra denominada Capacitismo?®, escrita por uma pessoa com deficiéncia e estudioso

sobre o tema, Victor de Marco, descreve sobre a expectativa de uma “normalizagdo” do corpo:

[...] No caso de pessoas com deficiéncia, o “impeditivo” € o proprio corpo. Quando
um corpo tem uma deficiéncia, ele esta fora de muitos padrdes além do estético e, por
muitas vezes, as pessoas acreditam que, se a gente se esforcar, vai deixar de ter uma
deficiéncia. [...]

A difusdo dos direitos humanos e consequente implantacdo dos direitos fundamentais
nos Estados, a promogdo da dignidade dos deficientes passou do ostracismo a visibilidade,
assim como os demais grupos minoritarios e até entdo esquecidos pelos Estados e ordenamentos
juridicos.

A difusdo da promocédo das pessoas com deficiéncia revolucionou os estudos sobre
deficiéncias, na década de 1970 na Inglaterra e Estados Unidos. Os avangos nos estudos da
promocdo das pessoas com deficiéncia descolaram o estudo da pessoa em si para 0 ambiente
em que elas estdo inseridas, partindo, portanto, de um campo estritamente biomédico para o
campo das humanidades. Com essa evolucao constatou-se que até o aparecimento do modelo
social da deficiéncia, na Inglaterra, ocorria o encarceramento dos deficientes e ndo o tratamento
ou reabilitacdo destas lesdes.

Neste sentido, breve relato da pesquisa historica, realizada por Mauricio Requido sobre

o histérico da deficiéncia até a promulgacio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®:

O primeiro movimento de exclusdo acontece ainda ndo dotado da justificativa
fornecida pelo arcabouco psiquiétrico. Ele se da, de certa forma, vinculado a
Revolugdo Industrial que faz surgir, principalmente nos grandes centros urbanos, uma
massa de desocupados. A mendicancia errante dos desempregados se une aquela dos
loucos, criando uma massa de sujeitos indesejaveis socialmente.

Percebe-se, portanto, que, com a evolugdo dos direitos humanos e as incansaveis lutas
dos deficientes e suas familias para uma melhor condicéo de vida com a devida promocéo da
dignidade da pessoa humana, o foco deixa de ser exclusivo nas diferencas biologicas para as

politicas publicas destes sujeitos.

2 MARCO, Victor di. Capacitismo: o mito da capacidade. Belo Horizonte, MG: Editora Letramento, 2020, p
23 e 24. [Ebook]
30 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 22 Edicéo. Editora Tirant lo Blanch, 2018. p. 101.
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Sobre a quebra deste paradigma, segue a explanagdo de Débora Diniz3*:

[...] Nessa guinada académica, deficiéncia ndo é mais uma simples expresséo de uma
lesdo que impGe restricoes a participacdo social de uma pessoa. Deficiéncia é um
conceito complexo que reconhece o corpo com lesdo, mas que também denuncia a
estrutura social que oprime a pessoa deficiente. [...]

Dessa forma, os estudos sobre a deficiéncia passaram a englobar ndo somente as lesdes,
mas, principalmente, a tratar a deficiéncia de forma humanistica e, como tal, a inseri-la em
politicas publicas.

Mas foi a Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia que sedimentou a

igualdade deste grupo, disciplinada no seu artigo 12:

Artigo 12 Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas
com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos.
Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa,
sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam
proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo
periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou d6rgdo judiciario competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os
direitos e interesses da pessoa. (grifos nossos)

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomaréo todas as medidas
apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito
de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e de ter igual acesso
a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e
assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente
destituidas de seus bens. (grifos nossos)

A CDPD ndo somente disciplinou a igualdade das pessoas com deficiéncia como
estabeleceu critérios a serem seguidos pelos Estados signatarios para efetivar esta igualdade, a
exemplo do respeito aos desejos destas pessoas a destinacdo as suas vidas no que tange aos

seus direitos pessoais e patrimoniais.

31 DINIZ, Débora. O que é Deficiéncia. Colecdo Primeiros Passos. Editora Brasiliense. 2012, p. 05.
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Em verdade o que ocorre nos ordenamentos juridicos p6s CDPD é a substituicdo da
I6gica da representacdo das pessoas com deficiéncia, até entdo imposta nos sistemas, para
implantacdo dos sistemas de apoio as pessoas com deficiéncia, esta € a grande mudanca legal
e que ainda encontra, em certa medida, resisténcia cultural para se estabelecer.

A respeito do sistema de apoio, segue trecho do texto Algunas Notas sobre Derechos
Sexuales Y Reproductivos de Personas com Discapacidad en Argentina, de autoria de

Augustina Palacius®:

La CDPD ha reemplazado - en matéria de capacidade juridica — el “modelo de
susbstituicion em la toma de decisiones” por el “modelo de apoyo en la toma de
decisiones”. Ello implica el reconecimiento prévio de la capacidade juridica em
igualdad de condiciones com las demas personas, y tiene importantes consecuencias
para el goce y ejercicio de todos los derechos. Asi, el inciso 2 del articulo 12
establece que “las personas com discapacidad tienen capacidade juridica em
igualdad de condiciones com las demas em todos los aspectos de la vida” incluyen,
obviamente, el ejercicio de derechos personalissimos y el &mbito sanitario®.

Percebe-se, portanto, que a CDPD néo se restringe a impor os limites no principio da
igualdade, ela vai além ao se referir expressamente sobre quais direitos os Estados signatarios
devem se atentar em manter intactos para que de fato o principio da igualdade seja promovido,
nos moldes estabelecidos pela ONU em nome da promocéo da dignidade da pessoa humana.

Promover a igualdade de fato significa estabelecer mudancas reais e de grandes
proporcdes ndo somente na capacidade das pessoas como também nos demais direitos pessoais
e patrimoniais que advém de uma capacidade de direito e de fato.

Foi em atendimento a CDPD que o Estado Brasileiro promulgou a Lei Brasileira de
Incluséo da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/2015, conhecida como o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, e modificou de sobremaneira o ordenamento juridico brasileiro,
especialmente no que tange ao tema desta dissertacéo, a capacidade.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o EPD, ¢ a real “virada de chave” na questdo do

tratamento aos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil, especialmente, como se vera no

32 MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato Antonio Constantivo; BARIFFI, Francisco José.
Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na América Latina. Editora Foco. Fls. 78.ano 2021

33 A CDPD substituiu - em termos de capacidade juridica - o "modelo de substituicdo na tomada de decisdo" pelo
"modelo de apoio a tomada de decisdo". Isso implica o reconhecimento prévio da capacidade juridica em igualdade
de condigdes com as demais pessoas, e tem consequéncias importantes para 0 gozo e exercicio de todos os direitos.
Assim, o n.° 2 do artigo 12.° estabelece que “as pessoas com deficiéncia t€ém capacidade juridica em igualdade de
condigdes com as demais pessoas em todos os aspetos da vida” incluem obviamente o exercicio de direitos muito
pessoais e no dominio da sadde.
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capitulo seguinte, ao afastar a regra geral da incapacidade e estabelecer como regra, a
capacidade civil neste Estado Democratico de Direito.

A respeito desta mudanca paradigmatica que revoluciona a vida pratica e juridica deste
publico é que se busca debrucar nesta dissertacdo, especificamente no que tange ao direito a
livre escolha das pessoas com deficiéncia mental a procriagdo e a interface com o principio ao

melhor interesse das criancas, filhos desse publico.
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2. ALTERACOES NO INSTITUTO DA CAPACIDADE

Este capitulo tem como objetivo analisar o instituto das capacidades perpassando por
sua evolucdo no ordenamento juridico brasileiro, desde as legisla¢cdes portuguesas quando o
Brasil era col6nia, até a promulgacédo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia

(Lei n°13.146/2015), também denominado como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

2.1 As capacidades no Brasil, da pré-Codificacdo ao EPD

A teoria das incapacidades somente eclodiu no Brasil com a obra de Teixeira de Freitas,
ainda no Brasil Império®*. Até entdo, a legislagdo vigente, importada de Portugal, ndo versava
especificamente sobre incapacidades.

Ao analisar a histéria do direito civil brasileiro constam-se trés fases: a do
Descobrimento do Brasil a codificacdo; a referente ao processo de codificagdo em si e, por fim,
a fase posterior ao Codigo, a fase atual®.

A fase pré-codificacdo brasileira se divide em duas: Brasil-Col6nia, de 1500 a 1808, e
Brasil Império, de 1808 a 1889.

Antes da sintetizacdo da legislacéo civil, ocorrida em 1916, as normas eram organizadas
pelas Ordenacgdes Portuguesas (e em legislacdes esparsas) que regulavam o Brasil durante os
periodos colonial e imperial.

Teixeira de Freitas, pessoa escolhida para compilar as leis em forma de C6digo, na sua
maneira interpretativa prépria e diferencial, descreve o emaranhado de normas extravagantes

pelas quais o Brasil era regido:

3 0 nome de Augusto chegou até a Corte e o Imperador Pedro Il o nomeou como Advogado do Conselho de
Estado. Libertando-se o Brasil das raizes metropolitanas de Portugal, surgiu a Constituicdo do Império, de 25 de
margo de 1824, onde no seu artigo 179, item 18, dispunha: “Organizar-se-4, quanto antes, um Caodigo Civil e
Criminal, fundado nas so6lidas bases da justica e da equidade”. O fato ¢ que, Dom Pedro contratou, em 15 de
fevereiro de 1855, Augusto Teixeira de Freitas para consolidar toda a legislagdo civil existente a época.
Obviamente, esta, na sua maior parte, vinha das ordenacdes, legislacfes portuguesas e brasileiras. Ressalta-se que
além das Ordenagdes Filipinas, que eram paupérrimas, teria Freitas ainda que analisar as regras do direito romano,
leis, decretos, alvaras, cartas régias, resolugdes, avisos, portarias, regimentos, estatutos. O fato é que em 1857
Freitas ja havia consolidado e codificado todas as leis existentes, surgindo entdo a Consolidacdo das Leis Civis.
Freitas achava as Ordenacdes Filipinas e as leis existentes muito pobres, e isto era verdade porque os estudiosos
do direito reportavam-se ao direito romano, as glosas da Acursio e as opinides de Bartolo. Freitas continuou
seu trabalho utilizando-se do método de Leibniz, em termos de classificacdo juridica e ainda o pensamento juridico
alemdo, passando a analisar também os cdédigos da Baviera (1756), da Prussia (1794) e da Franca (1804).

Certo é que a Consolidacéo solicitada pelo Governo Imperial foi dividida por ele em duas grandes partes: uma
geral (com 75 artigos), reunindo os principios fundamentais as relagdes juridicas de direito civil; e outra especial
(com 1.257 artigos), com os titulos “dos direitos das pessoas”, e “dos direitos reais”. Fonte: atf.org.br. Acesso em:
02 abr. de 2022.

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 72 Ed. Rev. atual., e aum. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 161.
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[..]

Nunca tivemos Cddigo Civil, e se por tal reputassemos o corpo das ordenacdes
Filippinas, ou antes o 4° livro dellas, que mais se dedicou aos contractos e successoes,
estariamos ainda assim envolvidos na immensa teia das leis extravagantes, que
se tem accumulado no decurso de mais de dois séculos e meio. Também néo existe
um s6 escriptor, antigo ou moderno, que puramente se limitasse & colligir e
ordenar o Direito Patrio. (grifos nossos)

Aquellas Ordenagdes, que sdo pobrissimas, reclamavéo co-pios6 supplemento. Seus
collaboradores, ou pela escassez de luzes de que tém sido accusados (3), ou por
fugirem & maior trabalho, reportardo-se muitas vezes ao Direito Romano, e mesmo
geralmente o autorisardo mandando até guardar as glosas de Accursio, e as opinides
de Bartolo e mais Doutores. [...]

Neste sentido, vale o comentario de Francisco Amaral®® sobre a legislagdo importada de

Portugal para o Brasil:

A fase do Brasil-Col6nia caracteriza-se pela aplicacdo das Ordenacdes Filipinas,
legilagdo portuguesa que ja era, no dizer de Coelho da Rocha, “atrasada, retrograda”,
mantendo em vigor, na época moderna, regras do século XV. Trazidas para o Brasil,
consolidou-se aqui em atraso.

Em ordem cronoldgica, as primeiras Ordenacdes, a regular o Brasil Col6nia, foram as
Afonsinas, vigentes do descobrimento do pais até 1.521, em seguida as OrdenacGes Manoelinas
(1.521 a 1.569) e, por fim, as Filipinas (1.603 a 1.830).

Apesar do objetivo primaz deste trabalho ndo contemplar um estudo completo acerca
das Ordenagdes Portuguesas Pré-Codificacdo, sera feito um breve recorte sobre como era
disciplinada a capacidade civil ao longo da histéria brasileira.

‘ As OrdenacgOes Afonsinas regulavam a maioridade aos 25 anos de idade. Regulava,
ainda, sobre o cabimento de nomeacdo de tutores aos menores e curadores aos maiores
“desassisados” e “prodigos”.

As Ordenacdes Manuelinas e Filipinas seguiram com a determinacdo da maioridade aos
25 (vinte e cinco) anos, bem como sobre a necessidade de representacdo processual dos menores
e orfaos e dos maiores “prodigos” ou mentecaptos”.

O livro Il das Ordenacdes Filipinas, no seu artigo 8°, determinava a suspensao ao exerci

cio dos direitos politicos, em caso de incapacidade fisica ou moral, dentre outras

causas®’.

3% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 72 Ed. Rev. atual., e aum. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
161.
37 Art. 8. Suspende-se o exercicio dos direitos politicos:

I Por incapacidade physica ou moral.

. Por sentenga condemnatdria a prosido ou degredo, enquanto durarem os seus efeitos.
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Este mesmo Tomo das Ordenagdes Filipinas declarava a incapacidade da mulher,
conforme descrito na Quarta ddvida, quando se questionou sobre a sucessdo de terra, deixada
por um homem sem vardo algum legitimo, quando se decide que o correto seria que as terras
voltassem a Coroa do Reino:

Quarta divida. Se por morte daquele, que a terra ultimamente houve, ndo ficasse vardo
algum legitimo, descendente per linha masculina, e ficasse algum seu descendente
legitimo de filha legitima, se este tal poderia haver a terra da Cor6a? A qual ddvida
declarou, ndo ser sua tencdo tal descendente per linha feminina herdar a dita terra.
Antes acordou, que fosse logo tornada a Céroa sem nenhuma contenda: porque achava
per Direito, que pois a filha, de que tal legitimo vardo descendeu, ndo podia haver a
dita terra, a sua incapaciddae fazia seu descendente a ndo poder haver, e segundo
Direito commum, a dita terra ndo podia fazer salto ao seu descendente vardo: e por
tanto devia ser tornada & Coroa do Reino.

Enquanto as legislagdes importadas de Portugal disciplinavam a maioridade aos 25
anos, a obra de Teixeira de Freitas, prévia a elaboracdo do Codigo Civil de 1916, inovou ao
disciplinar a maioridade aos 21 anos de idade, conforme demonstra o artigo 8° do Esbogo®.

Nos comentarios do Esboco hé a explicacdo sobre a reducdo da maioridade civil dos 25
anos para os 21

(7) Na Lei esta—vinte cinco annos—, que reduzi a vinte e um, tendo em vista a
Resol. de 31 de Outubro de 1831, nao obstante algumas razdes em contrario.
Approximei a palavra menores as outras—até a idade de vinte e um annos—,
para cortar as davidas de interpretagdo que contradictoriamente suscitara Borges
Carn. Dir. Civ. L. 1° T. 11 § 108 n. 16. reputando redundantes as ultimas palavras, se
nao fossem applicadas aos filhos-familias. Elle mesmo reconhece no T. 10 § 96 n. 17
Not., que os filhos-familias, ainda tendo mais da idade da Lei, estdo no caso dos
menores.

A disposi¢do deste Art. (nao como a do Ait. antecedente) pertence & esséncia do
contracto esponsalicio, porque respeita 4 capacidade das partes contractantes. Vid.
Nots. aos Arts. 25e26.

Como vé-se do texto, a lei nao faz distiuccao entre menores puberes e impuberes,
e falla em geral de-filhos-familias e menores até a idade de vinte e um annos—.
Poderdo os menores impuberes contrahir esponsaes, consentindo seus Pais ou
Tutores? Podera o Juiz dos Orphaos supprir esse consentimento, ou conceder
licenca para o casamento neste caso?

A solugdo é negativa, mas implicaca o Direito Canonico, e provavelmente foi este o
motivo do silencio da lei.

Por Direito Canonico o vardo para poder contrahir matriménio deve ter quatorze
annos completgsv e a molher doze annos completos, salvo quando ante a dessa idade
constar que tem discrigdo que suppra a falta delia ; € para os esponsaes basta, que 0s
promittentes tenhao sete annos completos— Constit. do Arcebisp. da Bahia Liv. 1' T.
63 n. 262, e T. 64 n. 267. (grifos nossos)

A publicacdo do Esbogo ao Codigo Civil é o marco inicial da capacidade etéaria de agir.
Constata-se, portanto, que a idade € um dos fatores atuantes no estado individual dos sujeitos,

sendo estes, classificados em maiores ou menores®.0 artigo 25, desta mesma obra, estabelecia

38 Art. 8. As pessoas sdo maiores, ou menores. Aos vinte e um annos completos termina a menoridade, e se é
habilitado para todos os actos da vida civil (9).
39 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 10? Ed. 12 Tiragem. Rio de Janeiro: Forense. 1992. p. 174.
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que o menor de até 14 anos e a menor até os 12 anos serdo representados em Juizo por seus
tutores®®. O artigo 29 equiparava os deficientes mentais, denominados a época como loucos de
todo género, e prodigos aos menores, com as mesmas prote¢des*..

O artigo 81 disciplina sobre a impossibilidade dos menores de 21 anos casarem sem 0
consentimento dos pais, Curadores ou Tutores, através de Escritura*’. Quanto a Tutela e
Curatela, eram previstas no Titulo V, das Tutelas e Curatelas. O artigo 238 determinava que:
“O Juiz dos Orphéos dara Tutores e Curadores a todos os menores, no prazo de um més, que
ocorrera do dia que ficarem Orfaos”.

No que tange a preferéncia de nomeacéo dos Tutores e Curadores*, sdo tratadas entre

40 Art. 25. O menor até a idade de quatorze annos, e a menor até a de doze-annos, serdo acliva e passivamente
representados em JUIZO por seus Tutores (30). (Art. 4=61)

41 Art. 29. Os loucos de todo o género, e os prédigos, sdo equiparados aos menores. A Lei do mesmo modo os-
pro-tege (34).

42 Art. 81. Os filhos-familias, e os menores até a idade de vinte e um annos (7), ndo podem contrahir esponsies
sem consentimento de seus Pais, Tutores, ou Curadores; e se estes o-prestarem, far-se-ha disto expressa mencéo
na escriptura (8).

43 Art. 241. Em primeiro logar, serdo admiltidos osTutores e Curadores, que o pai ou avd deixarem em testamento
a seus filhos e netos, a mai & seus filhps, e o pai & seu filho natural (4).

Art. 242, Para serem admittidos os Tutores e Curadores testamentarios, é necessario, que sua nomeagdo tenha sido
feita em testamento valido esolemne; e que recaia em pessoas, que possdo exercer tal encargo (5). Art. 243. Se
forem deixados pelo pai, ou avd, ndo serdo obrigados & prestar fianca alguma (6).

Art. 244, Quando forem deixados pela mai & seus filhos, ol pelo pai & seu (illio natural, devem sér confirmados
pelo Juiz; se entender, que séo id6neos (7).

Art. 245. Em segundo logar, na falta de Tutores e Curadores testamentarios, serdo admittidos os legitimos, & saber:
§ 1.° A mai ou av6 do menor, se 0-quizerem sér, vivendo honestamente, e ndo tendo passado & segundas nupcias
(8)

§ 2.° Depois da mdi, ou avo, 0 parente mais chegado,-que houver no logar, ou seu~ termo, onde se-acharem 0s
bens-, nomeando o Jiiiz, e constrangendo a servir, se 0 menor tiver muitos parentes em igual grao, aquelle, que for
mais idéneo e habilitado (9).

Art. 246. A mai, ou av0, deve obrigar-se perante o Juiz & administrar com fidelidade e zelo as pessoas, e bens, de
seus filhos e netos; e & pedir, antes que se-casem, a nomeacao de outros Tutores ou Curadores (10). Art. 247.
Devem outrosim renunciar o beneficio do Art. 782, e todos os direitos e privilégios introduzidos em favor das
molhéres (11).

Art. 248. Esta obrigac@o e renuncia far-se-hdo por termo nos autos do inventario, e 0 Juiz 0-assignara com trés
testemunhas presentes ao toenos; declarando uma dellas que assigna a rogo da Tutora, ou Curadora, se esta ndo
souber escrever (12).

Art. 249. Néo tendo a mai ou avd bens de raiz sufficientes para seguranga dosorphdos, prestarad fianca idonea e
abonada, a qual sera tomada e assignada nos inventarios com testemunhas, e valera como escriptura publica (13).
Art. 250. Passando a segundas nupcias, a mdi ou avo serdo removidas da tutela ou curalela; e ndo a-recobrdo mais,
ainda que viuvem (14). Art. 251. Também preslarad fianca abonada os outros Tutores e Curadores legitimos,. e
além disto prestarad juramento por onde se-obriguem & zelar as pessoas dos orphdos, o administrar fielmente seus
bens (15). Art. 252. Podera o Juiz permittir, que os Tutores obriguem seus préprios bens & essa fianca; posto que
o0s bens estejao fora do districto, onde a obrigacdo contrahirem (16). Art. 253. Sera dispensada a fianga, se esses
Tutores e Curadores possuireffi bens de raiz equivalentes & fortuna e rendas dos orph&os, ou se jurarem que ndo
podem achar fiador; sendo elles pessoas de probidade, e dignas de confianca (17).

Art. 254, Emquanto houver parente do orphao abonado para sér Tutor, 0 Juiz ndo constrangera & servir o que ndo
for abonado, posto que mais préximo em grao (18).

Art. 255. O parente mais proximo, que se-escusar da tutela, ndo herdara os bens do orphao ; se este vier & fallecér
antes de quatorze annos sendo vardo, ou de doze annos sendo do outro sexo (19). (Art. 982 8 7°) Art. 256. A escusa
ndo produz este effeito de excluir da successdo, quando o orphdo fallecér em idade superior & designada no Art.
antecedente (20).

Art. 257. Também ndo é applicavel esta pena & aquelles, que pela Lei (Art. 202) ndo podem sor Tutores (21).
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0s artigos 241 a 261, sendo os imedidos de assumires 0 munus no artigo 262.

Sendo o presente estudo voltado a incapacidade de agir como resultado da deficiéncia

mental, passa-se a pormenorizar a questao.

O artigo 311 estabelecia que “logo que o Juiz dos Orphéos souber, que em sua jurisdi¢do
h& algum demente, que pela sua loucura possa fazer mal; entrega-lo-hd a um Curador, que
administre sua pessoa e bens”. E, no artigo seguinte, define a ordem de preferéncia em assumir
a Curadoria:

Art. 312. Esta Curadoria sera deferida na ordem seguinte:

§ 1° A mulher do demente, sendo honesta e discreta, se quizer aceitar o cargo;

§ 2° Ao pai, se 0 demente o tiver;

§ 3° Ao avd paterno, ou materno; e sendo ambos vivos, ao mais idoneo;

8§ 4° Ao filho vardo, se for idéneo, e maior de vinte e um anos;

§ 5° Ao irmdo, tendo casa posta em que viva, e também maior de vinte e um anos;

§ 6° Ao parente mais chegado, paterno ou materno, sendo idéneo e abonado conforme
0 patriménio do demente;

§ 7° E finalmente a qualquer estranho, que também idoneo e abonado seja.

De todos os legitimados a assumir o munus, somente a mulher do deficiente mental,
entdo denominado demente, ndo poderia excusar-se da Curadoria, conforme disciplinava o

artigo 313 do Esbogo ao Codigo Civil do Jurista Baiano.

Quanto ao prazo da Curadoria, estabelecia o artigo 314 do Ensaio Civil que a mulher, o
pai e 0 av0 assumiriam 0 munus enquanto durasse o quadro, enquanto que os demais curadores
n&o se obrigariam por mais de dois anos.

Vale ressaltar que, acaso a mulher do demente fosse menor, esta ndo poderia figurar
como Curadora face os 88 4° e 5° do artigo 312 e, sobretudo, de acordo com o § 2° do artigo
262, o qual proibia a tutoria e curadoria aos menores de 21 anos, mesmo que beneficiados pela

suplementacao de idade*.

Art. 258. Em ultimo logar, na falta de Tutores ou Curadores legitimes, que sejdo idéneos (22), obrigara o Juiza
servir um homem bom do logar, que seja abonado, discreto, e digno de fé; e entregar-lhe-ha o orph&o, e todos os
seus bens (23).

Art. 259. Tendo o orphdo beis em diverso districto, deprecar-se-ha ao Juiz competente, para que os-fugn descrever,
e entregar & um Curador capaz, e juramentado, que delles cuide, e dé conta; do que o Juiz deprecado enyiara
resposta, para se-fazér declaragdo noigventano (24).

Art. 260. Os Tutores e Curadores dativos ndo serdo obrigados a servir mais que dois annos continuos, contados do
dia, em que a administracdo comecar (25).

Art. 261. Querendo esses Tutores e Curadores continuar além dos ditos dois annos, 0 Juiz annuird, emquanto bem
servirem (26)

4 Art. 262. Ndo podem ser Tutores e Curadores:

[-]

8§ 1° Os menores de 21 anos de idade, ainda que tenham suplemento de idade; [...]
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Chama a atencdo o artigo 319 do ensaio ao permitir que o Curador mande prender o
deficiente mental (demente), a fim de evitar danos a sociedade. Prender um deficiente mental

que colocasse a ordem publica em cheque, demonstra a cultura da época®.

O artigo seguinte estabelecia o dever de indenizar do Curador, acaso o deficiente mental
causasse dano a outrem, quando por culpa ou negligéncia de quem possui 0 munus?®.
Importante, inclusive, frisar esse tipo de conduta formalmente legal para compreender a

mudanca paradigmaética ocorrida no século XXI.

Quanto ao término da Curadoria, disciplinava o Ensaio ao Cddigo Civil, no artigo 321
que “a curadoria cessara, logo que o demente recobre seu perfeito juizo, restituindo-lhe a livre

administracao de seus bens”.

Complementava o artigo 322, ao estabelecer que, havendo intervalos de lucidez, o
Curatelado administrara seus bens, enquanto Itcido estiver, mas, por precaucéo, a Curatela seria

mantida.

O tratamento dado a Curatela no que tangia a suspensdo e término da Curatela, nos
moldes do artigo 321 e 322, chama a atencao ao possibilitar que transitoriamente, em caso de
melhora do quadro mental, a pessoa com transtornos mentais seja legitimada a assumir a gestao
dos seus bens. Isto porque, conforme dito acima, a cultura e tratamento legal pertinente as
pessoas com deficiéncia, era bastante diverso do atual.

Em parte da nota da folha 178 do Esboco, Teixeira de Freitas disciplinava que “séo
absolutamente incapazes 0s dementes os menores impuberes, os filhos-familias, os prédigos”,

nos moldes abaixo destacado:

Qual o effeitdé do testamento nullo, roto, e irrito, quanto ao filho natural nelle
roconhecido?

Quanto ao testamento nullo, se a nullidade vem da férma, o cit. Comment. Quest. 10'
resolve negativamente, e resolve bem. Sé porém a nullidade ndo vem da férma, elle
faz distincgoes arbitrarias, estranhas & Sciencia, e conclue pelo absurdo de que os
menores impuberes podem validamente reconhecer filhos naturaes em testamento!
Excluidiie as nallidades de forma, ficao as nulidades visceraes; entretanto que nestas
nullidades o cit. Comment. suppde algumas que ndo sdo visceraes | E' tao visceral a
nullidade, que provém da falta de liberdade ao testadér, como a que deriva da falta de
capacidade civil. Por falta de capacidade é nullo o testamento feito por demente, e
também é nullo o testamento feito por rnenor impubere; e nao obstante o citado
Comment. reputa nullo o reconhecimento feito por testaddr demente, e a0 mesmo
tempo considera valido o testamento feito por testadér impubere ! Todo o acto
de pessoa absolutamente incapaz é nullo, ou seja entre vivos, ou seja disposi¢édo
de ultima vontade. Sao absolutamente incapazes os dementes 0s menores
impuberes, os filhos-familias, os prédigos. Logo é nullo o testamento feito por
taes pessoas, e nullo é o reconhecimento que elle contiver.. O nosso Direito também
presta apoio a esta conclusdo, como se vé na cit. Ord. L. .4° T. 37" § 4% e Consolid.

4 Art. 319. Sendo necessario, o Curador fara, prender o demente para que nédo «ause damno (16).
4 Art. 320. Se o demente fizer mal ou damno & ontrem, o Curador é responsavel pela indemnisagéo, tendo havido
culpa e negligencia (17). Art. 809)
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Art. 640 Not. Presta-o iguailmente quanto as alforrias deixadas em testamento nullo
a L. 23'Djg; de manurnis. ledam, como se-pdde vér na Not. ao Art. 1131,

A respeito da encomenda do Codigo Civil a Teixeira de Freitas, segue um breve

comentario de Carlos Roberto Gongalves*':

A Constituicdo de 1824 referiu-se a organiza¢do de um Coédigo Civil “baseado na
justica e na equidade”, sendo que em 1865 essa tarefa foi confiada a Teixeira de
Freitas, que ja havia apresentado, 1858, um trabalho de consolidagao das leis civis. O
projeto entdo elaborado, denominado “Esbog¢o do Cédigo Civil”, continha cinco mil
artigos e acabou ndo sendo acolhido, apds sofrer criticas da comissdo revisora.
Influenciou, no entanto, o Cddigo Civil argentino, do qual constitui a base.

Ainda no Brasil Império, apesar da missdo inicial de implantacdo da primeira
codificagéo brasileira ter sido incumbida a Teixeira de Freitas, o projeto ndo foi aprovado, assim
como o projeto seguinte de Felicio dos Santos. A reprovacdo desses projetos fez com o que, ja
no Brasil Republica, o Ministro da Justica Campos Sales incumbisse Coelho Rodrigues a
apresentar um projeto do Codigo Civil. Projeto este “de incontestdvel merecimento, em
condicdes de se converter em lei”, no entanto, nfo obteve a aprovagdo do Legislativo*.

Apos a negativa do Legislativo, 0 mesmo Campos Sales, desta vez como Presidente,
designou Clévis Bevilaqua para elaborar o Codigo Civil, o que foi realizado rapidamente, face
0 aproveitamento do trabalho realizado pelo seu antecessor.

Apds todos estes anos, finalmente a primeira Codificacdo das leis civis brasileira foi
concluida com a promulgacdo do Codigo Civil de 1916, vigorando a partir de 1° de janeiro de
2017 até 11 de janeiro de 2003 e comportando duas grandes divisdes: Parte Geral e Parte
Especial, sendo antecedido pela Lei de Introducédo ao Cadigo Civil.

No que concerne a qualidade técnica do primeiro Codigo Civil Brasileiro, observe-se a

andlise de Silvio Rodrigues*®:

Estupendo monumento de cultura juridica, o Cédigo Civil Brasileiro representava, ao
tempo de sua feitura, aquilo que de mais completo se conhecia no campo do direito.
Seu defeito, se tem algum, é o de ter sido elaborado ao fim do século XIX e representar
a cristalizacdo da cultura de uma época, porventura desadaptada a evolugdo que se
seguiu.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 1:parte geral. 5 ed. ver. e atual. — S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 17.

48 |bidem, p. 18.

4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000. p. 12.
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O Cadigo Civil de 1916 manteve a maioridade aos 21 anos de idade, nos moldes do seu
artigo 6°:

Art. 9. Aos vinte e um anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado o
individuo para todos os atos da vida civil.

Paragrafo Gnico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

§ 1°. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: (Renumerado pelo Decreto n°® 20.330,
de 1931)

I. Por concessdo do pai, ou, se for morto, da mae, e por sentenca do juiz, ouvido o
tutor, se 0 menor tiver dezoito anos cumpridos.

I1. Pelo casamento.

I11. Pelo exercicio de emprego publico efetivo.

IV. Pela colacdo de grau cientifico em curso de ensino superior.

V. Pelo estabelecimento civil ou comercial, com economia prépria.

§ 2° redigido assim: Para efeito do alistamento e do sorteio militar cessard a
incapacidade do menor que houver completado 18 anos de idade.  (Incluido pelo
Decreto n° 20.330, de 1931)

O artigo 5° disciplinava sobre os absolutamente incapazes.

Art. 5. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

I1. Os loucos de todo o género.

I11. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Da analise legal, constata-se a privacao legal da capacidade de pessoas que presume néo
tenham discernimento necessario para a pratica de alguns ou de todos 0s atos juridicos.

Imprescindivel chamar a atencdo para a nomenclatura loucos, constante no Cédigo de
16. Hoje, mais de um século ap6s aprovacao da codificacdo, a nomenclatura se encontra
completamente imprépria, podendo-se, até mesmo, a ser considerada desrespeitosa, diante do
contexto atual.

E o artigo seguinte, disciplina sobre a incapacidade relativa:

Art. 6° Sdo incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° 1), ou a maneira de
os exercer: (Redacdo dada pela Lei n®4.121, de 1962)

I - Os maiores de 16 e 0s menores de 21 anos (arts. 154 e 156). (Redacéo dada pela
Lein®4.121, de 1962)

Il - Os prédigos. (Redacdo dada pela Lein®4.121, de 1962)

111 - Os silvicolas. (Redacdo dada pela Lei n°4.121, de 1962)

Paragrafo tnico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, 0 qual cessard a medida que se forem adaptando a
civilizacdo do Pais. (Redacdo dada pela Lei n®4.121, de 1962)

A incapacidade para o exercicio dos direitos consta de preceitos legais de ordem publica,

que abrem excegOes a regra geral da capacidade. Percebe-se, ainda, que a incapacidade ndo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20330.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20330.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3520.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3520.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art147
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art154
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
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possui a mesma extensdo imposta a algumas pessoas em relacéo a todos os direitos civis e ora

a alguns ou ao modo como exercé-los®.

No que tange ao instituto da curatela, vale destacar alguns artigos, abaixo relacionados,
do Caodigo Civil de 1916:

Art. 446. Estao sujeitos a curatela:

I. Os loucos de todo o género (arts. 448, n. I, 450 e 457).

1. Os surdos-mudos, sem educacao que os habilite a enunciar precisamente a sua
vontade (arts. 451 e 456).

I11. Os prddigos (arts. 459 e 461).

L]

Art. 450. Antes de se pronunciar acerca da interdi¢do, examinara pessoalmente
0 juiz o arguido de incapacidade, ouvindo profissionais.

Art. 451. Pronunciada a interdi¢do do surdo-mudo, o juiz assinara segundo o
desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela.

Art. 452. A sentenca que declara a interdicdo produz efeitos desde logo, embora
sujeita a recurso.

Art. 453. Decretada a interdi¢do, fica o interdito sujeito a curatela, a qual se
aplica o disposto no capitulo antecedente, com a restricdo do art. 451. E as
modificages dos artigos seguintes:

Art. 454. O conjugue, ndo separado judicialmente, é, de direito, curador do
outro, quando interdito (art. 455).

8§ 1° Na falta do conjugue, é curador legitimo o pai; na falta deste, a mée; e, na desta,
0 descendente maior.

§ 2° Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos, e, dentre
0s do mesmo grau, os vardes as mulheres.

§ 3° Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a escolha do curador.

Sobre a teoria geral da representacdo, intrinseca ao estudo das pessoas com deficiéncia,

leciona Orlando Gomes que “o poder exclusivo atribuido a todo sujeito de direito de regular

seus préprios interesses é principio basico da ordem juridica, que todavia, comporta justificadas

excecdes®!”. A esséncia da representacio é a atuagdo em nome de outro, seja por necessidade,

seja por conveniéncia, fundada em lei ou em negadcio juridico.

Trecho interessante a ser destacado aqui se vé na obra de Orlando Gomes, quando o

jurista esclarece que:

a representacdo legal é instituida em razdo de relevante interesse juridico e
complementa; diante da impossibilidade juridica das pessoas incapazes proverem
seus proprios interesses, torna-se necessario atribuir a alguém o poder dever de
cura-1o®,

%0 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 102 Ed. 12 Tiragem. Rio de Janeiro: Forense. 1992. p. 177.

51 Ibidem, p. 446.
52 |bidem, p. 447.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art459
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art450
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art457
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art451
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art456
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art459
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art451
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Mais uma vez, se observa a visdo medica e curativa do tratamento das incapacidades.

Apobs a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 com a instituicdo do Estado
democratico de Direito e todos os seus valores e principios baseados na promocéo da dignidade
humana, o Codigo Civil de Bevilagua se demonstrou ainda mais ultrapassado.

Diante da mudanca paradigmética do ordenamento juridico péatrio, imprescindivel a
adaptacdo do Caodigo Civil aos novos ditames, proprios de um Estado democrético de Direito.
Sendo assim, a necessaria interagdo do Direito Civil e 0 Texto Maior levou a um novo caminho
metodoldgico denominado Direito Civil Constitucional®®.

A alteracéo do perfil do Direito Civil € muito bem demonstrada por Flavio Tartuce> ao

citar Dworkin®®:

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social
e da igualdade em sentido amplo ou isonomia servirdo sempre de socorro ao civilista
na analise de questBes polémicas e de casos concretos que surgem na pratica...

Com este perfil, de valorizacdo das clausulas gerais que possibilitam uma margem
interpretativa do julgador e demais operadores, foi promulgado o Codigo Civil de 2002, que
veio com um perfil mais social, abandonando, dentro do possivel, o perfil individualista,
patrimonialista e patriarcal do Cédigo anterior.

No que tange ao tema deste trabalho, esse Cédigo reduziu a maioridade civil para os 18
anos de idade®®, conforme artigo o 5°. Quanto a regra das capacidades, esta foi alterada com a
promulgacdo da Lei Brasileira de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia, antes da alteracdo se
manteve praticamente a ordem anterior.

O artigo 3° disciplinava que seriam absolutamente incapazes de exercer pessoalmente

o0s atos da vida civil: I - os menores de dezesseis anos; Il — 0s que por enfermidade ou deficiéncia

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.1: Lei de Introdugéo e Parte Geral. 12 ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 70.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.1: Lei de Introducdo e Parte Geral. 12 ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 70.

% DWORKIN, Ronald. 2005.

% Art. 5 2A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a préatica de todos
0s atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento pdblico, independentemente
de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacéo de emprego, desde que, em fungéo deles,
0 menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.
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mental, ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica desses atos; 111 — 0s que, mesmo
por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Ja o artigo 4°, enumerava sobre os relativamente incapazes:

Art. 4 2 Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxico, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

111 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagdo especial.

Constata-se, portanto, que as pessoas com deficiéncia mental e/ou cognitiva com
desenvolvimento e discernimento incompletos eram consideradas relativamente incapazes.

O tema curatela, por sua vez, foi disciplinado nos artigos 1.767 a 1.783.

Antes de tratar do instituto como um todo, imprescindivel chamar a atencéo para o artigo
1.780 (revogado pela Lei Brasileira de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia), o qual
disciplinava que “a requerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ou, na
impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.768, dar-se-lhe-a
curador para cuidar de todos ou alguns de seus negdcios ou bens”.

Se atendo aos artigos em maior consonancia com o tema desta dissertacédo, vale destacar
os artigos 1.767, 1.769, 1.776 e 1.777 originais do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| —aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil;

Il — aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua
vontade;

I11 — os deficientes mentais, os hébrios habituais e 0s viciados em toxicos;

IV — 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V — os prédigos.

]

Art. 1.769. O Ministério Publico s6 promovera interdicao:

I — em caso de doenca mental grave;

Il — se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas designadas nos
incisos I e Il do artigo na antecedente;

111 — se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas no inciso antecedente.

]

Art. 1.776. Havendo meio de recuperar o interdito, o curador promover-lhe-4 o
tratamento em estabelecimento apropriado.

Art. 1.777. Os interditos referidos nos incisos I, 111 e 1V do art. 1.767 serdo
recolhidos em estabelecimentos adequados, quando ndo se adaptarem ao
convivio doméstico. (grifos nossos)
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Ao avaliar os artigos acima, transparece o tratamento protecionista dado as pessoas com
deficiéncia e, principalmente, & mentalidade curativa, propria do modelo médico com que ja se
tratou a deficiéncia, e os resquicios da possivel exclusdo do convivio social com o isolamento
destas pessoas. Adiante se constatara a mudanca ocorrida na legislacéo patria.

A fim de compreender a esséncia das alteracdes geradas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no instituto da capacidade, segue licio de Fernando Gaburri®’, pela qual esclarece

que, no sistema anterior, a mensuracdo da capacidade se dava através do discernimento:

Antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a mensuracido da
capacidade baseava-se em um critério biopsicoldgico e era graduada de acordo
com o nivel de discernimento da pessoa. Assim, considerava-se absolutamente
incapaz aquela pessoa que ndo tinha o necessario discernimento; relativamente
incapaz aquela cujo discernimento era existente, porém reduzido e insuficiente;
e plenamente capaz aquela que atingisse 0 necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil. (grifos nossos)

A partir da subscricdo da CDPD pelo Brasil e 0 consequente ingresso no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo n® 186 e posteriormente pelo Decreto
Presidencial n°® 6.949, datado de 25 de agosto de 2009, iniciou-se & mudanca paradigmatica
sobre o tratamento juridico e social as pessoas com deficiéncia. A fim de operacionalizar essa
mudanca sobre o tema deficiéncia, o ordenamento juridico brasileiro foi alterado de uma
maneira contundente, passando o tratamento das pessoas com deficiéncia de um polo a outro.

Sendo o Brasil signatario da CDPD necessario adaptar o ordenamento juridico brasileiro
aos ditames internacionais aos quais se filiou e, neste sentido, promulgou a Lei n® 13.146 - Lei
Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Como era de se esperar, a instituicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou
significativamente o instituto das capacidades e, automaticamente da Curatela, na intencdo de
promover uma maior autonomia e autossuficiéncia as pessoas com deficiéncia em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante desta mudanca paradigmatica, o ordenamento juridico brasileiro, alterou o
instituto das capacidades significativamente, conforme se depreende da analise dos artigos 3° e
4° do Cadigo Civil:

Art. 32Sa0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia) (grifos nossos)

| - (Revogado) ; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Il - (Revogado) ; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

111 - (Revogado) . (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

57 Disponivel em: https://ampid.org.br/site2020/wp-content/uploads/2020/12/0-novo-sistema-de-capacidade-e-
seus-reflexos-no-direito-civil-Fernando-Gaburri.pdf Acesso em: 21 nov. 2021.
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Art. 4°Sa0 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de o0s
exercer: (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo
especial. (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Ao confrontar esses dois artigos antes e depois da vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ja se percebe a quantidade e o significado das mudancas ocorridas no ordenamento
juridico.

O artigo 3° foi praticamente revogado por completo, mantendo-se, somente, a
incapacidade absoluta aos menores de 16 anos. J& os relativamente incapazes, descritos no
artigo 4° do Caodigo Civil, foi alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, retirando desta
categoria 0s deficientes mentais, com discernimento reduzido, e excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo.

Percebe-se, portanto, que a deficiéncia em si deixa de ser um elemento incapacitante,
passando, em regra, para uma caracteristica humana que, eventualmente, podera acarretar
incapacidade relativa. A regra, repisa-se, € a capacidade absoluta.

Diante dessa nova perspectiva das capacidades, os institutos da interdicdo e curatela
também sofreram alteracGes, se chegando a pensar que a interdicdo ndo mais existiria no
ordenamento juridico patrio

O artigo 1.767 do Cadigo Civil, ao elencar quem esta sujeito a curatela, reitera o artigo

40 ao retirar deste rol os deficientes mentais e excepcionais, veja-se:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Il - (Revogado) ; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

111 - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

IV - (Revogado) ; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

V - os prédigos.

Imprescindivel, ainda, trazer a revogacdo do artigo 1.776 o qual disciplinava que, em
havendo a possibilidade de recuperar o interdito, o Curador promover-lhe-ia o tratamento
adequado, demonstrava a visdo médica e curativa da deficiéncia. Visdo ultrapassada e
combatida pelos movimentos das pessoas com o estabelecimento do modelo social da

deficiéncia.
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Ademais, a fim de demonstrar a mudanca paradigmatica do tratamento as pessoas com
deficiéncia, necessario destacar a alteragdo sofrida pelo artigo 1.777 ao valorizar a integracao
familiar e social destes sujeitos, em total consonancia com a visdo social da deficiéncia e,
principalmente, da total integracdo destas pessoas ao meio social, nos moldes do artigo 23 da
CDPD o qual disciplina sobre o respeito pelo lar e pela familia.

Importante trazer, ainda, o Enunciado 574 do Conselho da Justica Federal (CJF), o qual
estabelece que “a decisdo judicial de interdicdo devera fixar os limites da curatela para todas
as pessoas a ela sujeitas, sem distincdo, a fim de resguardar os direitos fundamentais e a
dignidade do interdito (art. 1.772)”.

Além das alteragBes ocorridas na Curatela por conta da nova visdo e tratamento as
pessoas com deficiéncia, apesar deste trabalho ndo se ater a este tema especificamente, vale
citar a insercao do instituto da tomada de decisdo apoiada, no ordenamento juridico brasileiro.

Assim como as demais altera¢fes introduzidas no ordenamento juridico, ap6s a CDPD,
a intencdo deste instituto é de promover uma maior liberdade, autonomia e incluséo social as
pessoas com deficiéncia. Sobre este instituto vale destacar que, apesar da intencdo, a préatica
operacional ainda € burocratica, o que pode dificultar a ado¢do por algumas pessoas com
deficiéncia. Isto porque o Brasil escolheu o procedimento judicial para regular este instituto e
ndo o extrajudicial por meio de Escritura Publica.

Todas estas alteracOes legais sdo resultado de uma luta &rdua das pessoas com
deficiéncia a fim de ver os seus direitos civis preservados.

Da analise das Ultimas alteracGes legislativas, constata-se a preocupacdo efetiva em
preservar todos os direitos pessoais das pessoas com deficiéncia, possibilitando a terceirizacéo
exclusiva dos direitos patrimoniais deste grupo.

E é sobre este tema que este trabalho se desenvolve, se de fato a preservacao absoluta
de todos os direitos pessoais e de forma igualitaria configura como algo positivo para essas
pessoas e seus descendentes ou, em alguns casos, pode gerar conflito de interesses entre

principios basilares do ordenamento juridico brasileiro?

2.2 O Cadigo Civil Brasileiro e 0 EPD

O Brasil como signatéario da CDPD se comprometeu a adequar seu ordenamento juridico
nos moldes propostos pela Carta Internacional o que significou uma alteracéo significativa no
tratamento das pessoas com deficiéncia, especialmente no instituto das capacidades. Até a

promulgacéo da CDPD, as alteragdes legislativas, advindas da absorcdo dos direitos desta
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minoria (pessoas com deficiéncia), em regra, foram lentas e comedidas, apesar da evolugéo dos
Direitos Humanos.

No entanto, apds o ordenamento juridico brasileiro absorver os principios norteadores
da CDPD e promulgar a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (EPD), as
legislacBes, especialmente o Cddigo Civil, sofreram grandes alteracGes. Imprescindivel
ressaltar que tais mudangas legislativas reverberam de maneira contundente na vida pratica das
pessoas com deficiéncia, bem como de todos que os rodeiam.

O EPD tem como objetivo “assegurar e promover, em condi¢des de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoas com deficiéncia, visando a sua
incluséo social e cidadania”. A fim de cumprir o seu papel e implementar os valores da CDPD,
o EPD®® transportou para o seu artigo 2°, o conceito de pessoa com deficiéncia expressamente
disposto no artigo 1° da CDPD*,

No Capitulo 11 do EPD, denominado da igualdade e da ndo discriminaco®, o artigo 4°
reforca o principio da igualdade de oportunidades para as pessoas com deficiéncia e assegura a
este publico que ndo sofrera qualquer discriminacdo e, no artigo seguinte (5°), estabelece a
protecdo as pessoas com deficiéncia de todas as formas de tratamentos desumanos ou
degradantes®.Mas, € no artigo 6° que o EPD regulamenta os principios basilares deste trabalho,
pois estabelece que a deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil da pessoa®?, inclusive para

58 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas. [...]

59 Artigo 1

Propdsito

O propésito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos o0s
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢Bes com as demais pessoas.

80 Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e
ndo sofrera nenhuma espécie de discriminagao.

§ 1° Considera-se discriminagéo em razdo da deficiéncia toda forma de distingéo, restricdo ou exclusdo, por acéo
ou omissao, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacOes razodveis
e de fornecimento de tecnologias assistivas. [...]

51 Art. 5° A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragao,
violéncia, tortura, crueldade, opressao e tratamento desumano ou degradante.

Paragrafo Unico. Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo, sdo considerados especialmente
vulneraveis a crianca, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia.

82 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informacg6es adequadas sobre
reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
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casar-se e constituir unido; exercer direitos sexuais e reprodutivos; exercer
o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes
adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria; exercer o direito a
familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e, exercer o direito a guarda,
a tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas

Assegura a este publico, portanto, nos moldes disciplinados pela ONU a igualdade
formal destas pessoas a todas as outras e implementa a méaxima de que a deficiéncia em si ndo
acarreta reducéo de direitos.

Neste sentido de assegurar o exercicio pleno dos direitos por este publico,
imprescindivel destacar o artigo 8° do EPD que estabelece como 2, dentre tantos outros direitos
decorrentes da Constituicdo Federal, da CDPD e seu protocolo facultativo e das leis e de outras
normas gque garantam seu bem-estar pessoal, social e econémico.

Sobre as alteracGes produzidas pelo EPD, a partir da orientacdo da CDPD, reitera-se a
exclusédo da deficiéncia como critério redutor da capacidade e, em caso de resgate deste critério
a fim de mitigar a responsabilidade, incorrer-se-ia em ato inconstitucional, haja vista a natureza
normativa da CDPD no ordenamento juridico brasileiro®.

Os artigos seguintes do EPD disciplinam individualmente todos os direitos assegurados
a este grupo de pessoas e elencados no artigo 8° e, neste sentido, vale destacar os artigos 84 a
87 por disciplinarem sobre a efetivacdo do reconhecimento da igualdade perante a lei®, nos

moldes do artigo 12 da CDPD.

V - exercer o direito & familia e & convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & ado¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

83 Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com deficiéncia, com prioridade,
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saide, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentacéo,
a habitacdo, a educagdo, a profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia social, a habilitacdo e a reabilitacédo, ao
transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informag&o, & comunicacao, aos avangos
cientificos e tecnologicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros
decorrentes da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econémico.

6 MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da
capacidade civil a partir do estatuto da pessoa com deficiéncia. In: EHRHARDT JR., Marcos. Impactos do
Novo CPC e do EPD no Direito Civil brasileiro. Editora Forum, 2016. p. 183.

5 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

8§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de decisio apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

8 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao juiz, apresentando o balango
do respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
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Os artigos 84 a 87 do EPD além de expressar objetivamente que a regra do ordenamento
juridico brasileiro é a da capacidade, como dito acima, desatrela a deficiéncia da incapacidade
civil e estabelece a excepcionalidade da curatela, bem como estabelece a obrigatoriedade do
Juiz especificar a extensdo daquela curatela, aplicando ao caso concreto a particularidade
imprescindivel a preservagdo dos direitos daquela pessoa curatelada.

O reconhecimento da igualdade entre as pessoas é fruto da implementag&o do artigo 12
da CDPD. Sobre o tema vale destaque um trecho do artigo “A capacidade juridica da pessoa
com deficiéncia apds a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: analise das
solugBes propostas no Brasil, em Portugal e no Peru®®” o qual assegura, em regra, a plena

capacidade civil:

O artigo 12 da Convencgdo, considerado o verdadeiro pivé das reformas
legislativas necessarias para a adequagéo ao contetido da Convencéo, assegura a
toda pessoa com deficiéncia a integra capacidade legal como dispositivo
indispensavel, impactando intensamente nos diversos institutos do direito civil dos
paises signatarios.

O EPD ao disciplinar expressamente que a deficiéncia em si ndo afeta a capacidade civil
e elencar as escolhas pessoais que pertencem somente as pessoas com deficiéncia, gera uma
mudanca social de enorme monta, pois, esta ndo era a logica legal e cultural até entdo vigente.

Em verdade, até o EPD, a Idgica do exercicio dos direitos pelas pessoas com deficiéncia
era a representacdo onde havia a substitui¢do das escolhas destas pessoas pelas escolhas de seus
representantes. (tem que ser no plural mesmo) Apds o EPD, a l6gica passa da representacdo ao
apoio as tomadas de decisdes, com o objetivo que este grupo exerca os direitos de forma
igualitaria e passe a decidir e a escolher a respeito das suas proprias vidas.

Todas essas mudancas no tema deficiéncia levaram a alteracéo da regra das capacidades
no Brasil, assim como, 0s demais paises signatarios, passou da regra da incapacidade a regra da
capacidade. Neste sentido, as alteragdes mais importantes para o tema deste trabalho foram as
ocorridas nos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil ao estabelecer que somente sdo considerados

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao prdprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a
privacidade, & educacgdo, a saude, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenca as razdes e motivagdes de sua
defini¢do, preservados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa
gue tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Art. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo seré exigida a situacdo de curatela da pessoa com deficiéncia.
Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses da pessoa com deficiéncia em situacéo
de curatela, sera licito ao juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado, nomear,
desde logo, curador provisorio, o qual estara sujeito, no que couber, as disposi¢des do Codigo de Processo Civil .
% Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2020/43240 Acesso em: 05 mar. de 2022,
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absolutamente incapazes os menores de 16 anos, conforme disciplina o artigo 3° do Cdodigo
Civil e, consequentemente, as demais pessoas acima desta idade somente podem ser
consideradas relativamente incapazes.

Inclusive, neste sentido, o Superior Tribunal de Justica vem proferindo suas decisoes, a
exemplo do Recurso Especial n® 1.927.423 - SP (2020/0232882-9), de Relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. CURATELA. IDOSO. INCAPACIDADE
TOTAL E PERMANENTE PARA EXERCER PESSOALMENTE OS ATOS
DA VIDA CIVIL. PERICIA JUDICIAL CONCLUSIVA. DECRETADA A
INCAPACIDADE ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE. REFORMA
LEGISLATIVA. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
INCAPACIDADE ABSOLUTA RESTRITA AOS MENORES DE 16
(DEZESSEIS) ANOS, NOS TERMOS DOS ARTS. 3°E 4° DO CODIGO
CIVIL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A questdo discutida no presente feito consiste em definir se, a luz das alteracbes
promovidas pela Lei n. 13.146/2015, quanto ao regime das incapacidades reguladas
pelos arts. 3° e 4° do Cdadigo Civil, é possivel declarar como absolutamente incapaz
adulto que, em razdo de enfermidade permanente, encontra-se inapto para gerir sua
pessoa e administrar seus bens de modo voluntario e consciente.

2. A Lei n. 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
tem por objetivo assegurar e promover a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia fisica ou psiquica e garantir o exercicio de sua capacidade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

3. A partir da entrada em vigor da referida lei, a incapacidade absoluta para
exercer pessoalmente os atos da vida civil se restringe aos menores de 16
(dezesseis) anos, ou seja, 0 critério passou a ser apenas etério, tendo sido
eliminadas as hipdteses de deficiéncia mental ou intelectual anteriormente
previstas no Cadigo Civil.

4. Sob essa perspectiva, o art. 84, § 3° da Lei n. 13.146/2015 estabelece que o
instituto da curatela pode ser excepcionalmente aplicado as pessoas portadoras de
deficiéncia, ainda que agora sejam consideradas relativamente capazes, devendo,
contudo, ser proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso concreto.
5. Recurso especial provido.

O entendimento do Tribunal Cidadao ao ratificar o artigo 3° do Caddigo Civil levou a
publicacdo de um artigo na revista da OAB Fluminense, de autoria de Fabio de Oliveira
Azevedo, o qual pondera que o Decreto Legislativo 168/08 possui estrutura de Emenda
Constitucional, o EPD de uma Lei Orgéanica e questiona a decisdo na seguinte posicao:

[.-]

Muito embora o art. 3° do Codigo Civil, com a redacdo dada pela Lei 13.146/2015,
realmente preveja, tdo somente, a hipdtese do menor de 16 (dezesseis) anos como
causa de incapacidade, é preciso reconhecer o carater exemplificativo desse
dispositivo, a possibilitar a existéncia de outras hipoteses de incapacidade, desde
gue previstas em Lei Federal.

E o0 que estabelece o art. 84 do EPD, ao adotar a regra geral da capacidade em seu
caput — afinal, sempre ensinou a doutrina civil que a capacidade se presume e a
incapacidade deve ser demonstrada — e prever a possibilidade de curatela em seu §1°,
em circunstancias minuciosamente descritas e que precisem forgosamente serem
provadas em juizo, com a participagdo diligente do Ministério Publico.
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Porém, uma vez demonstradas, reconhece-se a incongruéncia de se reconhecer a
curatela de pessoas capazes, pois esse instituto possui como funcgdo suprir a
incapacidade, de modo que possa a pessoa desprovida de condic8es de conduzir-
se por si sO estabelecer uma atuacdo indireta — incapacidade absoluta, sendo
representada — ou uma atuacdo direta — incapacidade relativa, sendo assistida. [...]

N&o ha que se discutir o quao louvavel ¢ a dissolucdo da incapacidade da deficiéncia
pelo ordenamento juridico brasileiro, no entanto, esta dissolugdo ndo é capaz de modificar as
situacOes faticas de incapacidade absoluta geradas por incapacidades, adquiridas ao longo da
vida ou ndo, e, que, de acordo com o entendimento jurisprudencial e nova disciplina legal
(artigo 4° do CC), séo consideradas relativamente incapazes e, consequentemente, cabendo a
assisténcia aos atos patrimoniais e negociais e ndo a sua representacao.

Depreende-se, portanto, da nova redacéo dos artigos 3° e 4° da Codificacao de 2002, que
existem “dois critérios determinantes da incapacidade, um deles objetivo (o critério etario) e o
outro subjetivo (o critério psicoldgico)”®’. O critério etario da incapacidade € objetivo, portanto,
facilmente comprovado por documento oficial, enquanto os critérios psicoldgicos, obviamente
subjetivos, somente sdo comprovados através do devido processo legal, com a intervencdo do
Ministério Publico.

O artigo 85 do EPD disciplina expressamente que a curatela afeta somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

O Cddigo de Processo Civil, apesar das inumeras discussdes em torno da interdigéo, por
conta do novo paradigma da tomada de decisbes apoiadas as pessoas com deficiéncia, em
substituicdo a sua representacdo, manteve a interdicao, disciplinada na Secdo IX do cddigo
processual. Ainda nesse cddigo, o artigo 748 estabelece que o Ministério Publico somente
promovera interdicdo em caso de doenca mental grave.

Apesar do EPD expressamente disciplinar que a curatela somente abrange direitos de
natureza patrimonial e negocial, o artigo 749 do Codigo de Ritos disciplina que “incumbe ao
autor, na peticdo inicial, especificar os fatos que demonstram a incapacidade do interditando
para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da vida civil, bem como o
momento em que a incapacidade se revelou”. (grifos nossos)

Neste sentido, o Conselho da Justi¢a Federal elaborou o Enunciado 637 o qual admite a

representacédo por parte do Curador, de alguns atos da vida civil:

87 FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia comentado artigo a artigo. 22 edi¢do. Editora JusPodivm. p. 241.
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Admite-se a possibilidade de outorga ao curador de poderes de representacdo para
alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a serem especificados na
sentenca, desde que comprovadamente necessarios para protecdo do curatelado em
sua dignidade. (Referéncia

Nos moldes ditos acima, as alteracdes legais trazidas pelo EPD e absorvidas pelo Codigo
Civil refletem o atual tratamento as pessoas com deficiéncia que passou da
dignidade/vulnerabilidade, quando se reconhecia a vulnerabilidade de parte deste grupo, para a
dignidade/autonomia, na qual se estabelece que a partir da mudanca legal e da vigéncia da lei,
as pessoas passam a ter mais autonomia. Repisa-se, ndo € uma mudanca legal que produz a
mudanca fatica nas pessoas.

E esta realidade fatica de algumas pessoas com deficiéncia sera tratada no proximo
topico com o objetivo de esmiucar a capacidade juridica das pessoas no ordenamento juridico

brasileiro apds as alteragdes, até entdo enumeradas.

2.3 Capacidade Juridica — Capacidade de Direito ou de Gozo e Capacidade de fato e de

exercicio

Antes de adentrar na capacidade juridica em si, fundamental explicitar que a
Constituicdo Cidadd ‘“consagra a dignidade da pessoa humana como um dos valores
fundamentais da ordem juridica (art. 1°, I11), impondo a protecdo e a promocao dos maltiplos
aspectos da personalidade humana®® ",

Leciona Anderson Schreiber®, a respeito do objetivo do direito civil contemporaneo em

exprimir a real promogéo da dignidade humana:

Assegurar as condi¢fes necessarias ao pleno desenvolvimento da pessoa humana e a
sua realizagdo talvez seja o principal objetivo do direito contemporéneo e o direito
civil ndo apenas reflete esse propdésito, como talvez exprima, dentre os diversos ramos
do direito, o melhor exemplo de uma reformulacdo dogmaética efetivamente destinada
a alcanca-lo.

Nesta intencdo mais humanista e menos patriarcal se baseia 0 Codigo Civil vigente, que
logo no seu artigo 1°, estabelece que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”,
E, no artigo seguinte, determina que ““a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento

com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”.

8 SCHEREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo.
2019. p. 97.
% Ibidem, p. 97.
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Constata-se com a leitura desses dispositivos que a personalidade da pessoa natural
comecga com 0 nascimento com vida, sendo a personalidade adquirida com o nascimento com
vida a subjetiva que € a aptiddo genérica para ser titular de direitos e obrigacGes, enquanto a
capacidade em sentido objetivo € o conjunto de atributos proprios e exclusivos da pessoa
humana merecedores de especial protecdo da ordem juridica.

Desta forma, percebe-se que os direitos a integridade psicofisica, a honra, & imagem, a
privacidade, dentre outros direitos personalissimos, integram a personalidade em sentido
objetivo, ou seja, proprios da pessoa humana.

Apesar do nascimento com vida atribuir ao ser humano personalidade juridica, o que
significa ter aptidao para ser titular de direitos e obriga¢des, o ordenamento juridico exige que,
além da personalidade, a pessoa humana seja dotada de capacidade para que possa exercer esses
direitos e obrigacdes’.

Anderson Schreiber entende que, no direito brasileiro contemporaneo, no qual a
personalidade € dotada de um sentido ndo meramente formal, mas substancial, pelo qual se
reconhece que toda pessoa humana, sem restricdes, tem a possibilidade de contrair direitos e
obrigacdes, estaria 0 conceito de capacidade de direito sobreposto ao conceito da personalidade,
perdendo, por isso mesmo, a sua utilidade’.

Apesar deste entendimento, que possui todo sentido de existir, a doutrina segue
distinguindo os dois conceitos, o da personalidade e o da capacidade de direito. A capacidade
é a medida da personalidade que, para uns é plena e para outros, limitada’, porém, todos
adquirem ao nascer com vida a capacidade de direito ou de gozo, também denominada de
capacidade de aquisicdo de direitos”™. Portanto, a capacidade ¢ a medida juridica da
personalidade, dividindo-se em: (i) capacidade de direito ou gozo e (ii) capacidade de fato,
atividade ou exercicio. Nesses moldes a capacidade de direito € aquela genérica, adquirida
juntamente com a personalidade e se encontra disciplinada no artigo 1° do Cédigo Civil ™.

Desta forma, ndo ha que se falar em mitigacdo a capacidade de direito ou de gozo ja que
se trata de um atributo inerente a condi¢cdo humana. Entretanto, o que nem toda pessoa humana

possui é a capacidade de fato que “se traduz pela possibilidade de, pessoalmente, praticar,

0 Ibidem, p. 106.

L Ibidem, p.106 e 107.

2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 1: parte geral, 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.95.

3 Ibidem, p. 95 e 96

"4 FIGUEIREDO, Luciano L. FIGUEIREDO, Roberto L. Direito Civil, parte geral. Editora JusPodivm, 2020.
p. 121.
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exercer os atos da vida civil””®. Neste sentido, explicam Luciano e Roberto Figueiredo sobre a
capacidade de fato’®:

Traduz um poder de autodeterminacdo e de discernimento, reunindo capacidades
fisicas e psiquicas de compreender as consequéncias de seus atos. E o discernimento,
a capacidade de distinguir os atos licitos dos ilicitos, direcionando suas vidas de
acordo com seus interesses.

A capacidade juridica geral ou plena é, portanto, a soma da capacidade de fato a de
direito. Nesse sentido, 0s incapazes sdo as pessoas que ndo possuem a capacidade de fato ou de
acao ou que as possui de forma limitada. No Brasil, ndo ha incapacidade de direitos, ja que
todos ao nascer com vida a possuem, havendo, somente, a incapacidade de fato e exercicio.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona’” conceituam a incapacidade como:

Em linha de principio, cumpre mencionar, mais uma vez, que a previsdo legal da
incapacidade traduz a falta de aptid@o para praticar pessoalmente atos da vida civil.
Encontra-se nessa situacdo a pessoa a quem falte capacidade de fato ou de exercicio,
ou seja, que esteja impossibilitada de manifestar real e juridicamente a sua vontade.

Nos termos expostos neste trabalho, com a recep¢do da CDPD e a posterior promulgacéo
do EPD, o instituto das capacidades foi amplamente modificado, havendo uma verdadeira
mudanca paradigmatica no que tange as pessoas com deficiéncia.

A revogacdo parcial dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil teve como intencdo, baseada
nos fundamentos da CDPD (artigo 12) e internalizada no Brasil pelo EPD (artigo 6°), assegurar
a dignidade como autodeterminacgdo. Tema este bastante controverso na doutrina face a possivel
desprotecdo causada a algumas pessoas com deficiéncia, em especial as dotadas de deficiéncias
mental e cognitiva.

A mola propulsora dessa mudanca foi o artigo 6° do EPD’®, o qual estabelece a

possibilidade da pessoa com deficiéncia exercer, em igualdade de condi¢cbes com os demais, 0S

Slbidem, p. 124.

76 |bidem, p. 124.

" GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral (1). 20
ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 150.

8 Art. 6° A deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir uniéo estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o0 nimero de filhos e de ter acesso a informac6es adequadas sobre reproducao
e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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seus direitos civis e especifica os direitos sexuais, matrimoniais e demais direitos regulados
pelos direitos de familia, dentre eles guarda e convivéncia dos filhos.

Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Carolina Brochado, em coletanea coordenada por
Marcos Ehrhardt’, chamam a atengdo para o novo padrio de capacidade, apés a CDPD, no

qual h& o descolamento da pessoa com deficiéncia da incapacidade:

Entenda-se capacidade juridica, conforme esclarecimento do Comité, a capacidade
de gozo e a capacidade de exercicio, de sorte que a pessoa com deficiéncia seja
reconhecida como ator juridico apto a realizacdo de atos com efeitos juridicos —
mesmo os de cunho patrimonial. Para dirimir qualquer ddvida, veja-se o art. 12, 8§5°,
que permite a pessoa com deficiéncia ser proprietaria, herdeira de bens, controladora
dos proprios assuntos econdmicos, com acesso igualitario e empréstimos bancarios,
hipotecas e outras modalidades de crédito financeiro, salvaguardando-as para que nao
sejam privadas de seus bens de forma arbitraria.

Do trecho acima se percebe a nova concepcdo de capacidade das pessoas com
deficiéncia, pela qual elas se tornam aptas a todo e qualquer ato da vida civil.

Nos moldes dito anteriormente, até o advento do EPD a l6gica do ordenamento juridico
patrio era a protecdo das pessoas com deficiéncia, norteada no principio dignidade-
vulnerabilidade, pelo qual o ordenamento reconhecia a vulnerabilidade dos incapazes e 0s
protegia.

O instituto das incapacidades sofreu uma substanciosa releitura critica, ap6s o advento
do EPD, porque, o ordenamento juridico patrio, em busca da protecédo a dignidade humana, que
se reflete na garantia da autodeterminacdo da pessoa natural, impde a flexibiliza¢do do regime
codificado das incapacidades.

Assim, a regra da incapacidade, até as alteracdes legislativas, na pratica retirava a pessoa
incapaz da vida privada — promovendo verdadeira dessocializacdo, o0 que nao se tolera mais
nesta nova ordem juridica. Até a promulgacdo do EPD, em relacdo a deficiéncia mental, a regra
era “tudo ou nada”, ou se era capaz e, portanto, capaz de direcionar a sua vida, ou incapaz,
quando todos os seus atos e intimos desejos eram terceirizados ao responsavel, ao curador.

A alteracdo legislativa, promovida com o intuito de promover a maxima protecdo a
pessoa, impde uma modulagdo a incapacidade, pela qual, de acordo com as suas caracteristicas,
se modela, como o proprio nome diz, a fim de proporcionar a mais ampla participacdo nos atos
da vida civil, restringindo os estritamente necessarios

Veja-se que, apesar da incapacidade de fato de um sujeito, por conta dos ditames do

EPD, aos maiores de 16 anos é decretada a incapacidade relativa, a exemplo da decisdo

 ERHARDT JR., Marcos (Coord). Impactos do Novo CPC e do EPD no Direito Civil brasileiro. Belo
Horizonte: Editora Férum. 2016. p. 195.
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monocréatica proferida pelo Relator do Agravo em Recurso Especial n°® 1.478.484 - ES

(2019/0102298-7), Ministro Ricardo Vilas Boas Cuevaa, datado de 2019:

"EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - CURATELA PROVISORIA -
ESTATUTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA - MEDIDA
EXCEPCIONAL - INCAPACIDADE PARA RESPONDER POR ATOS DA VIDA
CIVIL - COMPROVACAO - POSTERGAGCAO DA OITIVA DO MINISTERIO
PUBLICO - SITUACAO DE URGENCIA - AUSENCIA DE NULIDADE -
JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS - POSSIBILIDADE - RECURSO
IMPROVIDO.

1. Atualmente, é impossivel analisar questdes relativas a capacidade civil sem que se
faca referéncia a Lei n® 13.146/2015, que instituiu o chamado Estatuto das Pessoas
com Deficiéncia (EPD). Dentre as diversas alteragdes produzidas pela lei, destaca-
se a abolicdo da ideia de incapacidade absoluta para os maiores de dezesseis anos,
e, como consequéncia, a supressdo do instituto da interdicdo; ao menos da
maneira como sempre foi entendido. Em Seu lugar, entéo, fala-se na curatela, de
natureza sempre proviséria - devendo, nos termos do art. 84, § 3°, do EPD, durar
"o menor tempo possivel™ - e que se restringe a atos de conteddo patrimonial,
ndo afetando a autonomia para o exercicio de direitos imateriais.

2. Mesmo a curatela provisoria, porém, destina-se, diante das novas técnicas de
tutela aos interesses das pessoas com deficiéncia - com destaque para a Tomada de
DeciSao Apoiada (CC/02, art. 1.783-A) -, a perder espaco, razdo pela qual é tratado
como medida excepcional pela Lei n°® 13.146/2015.

3. De toda sorte, havendo, nos autos, indicios da incapacidade da parte para
responder pelos atos da vida civil, mostra-se necessario a decreta¢cdo da medida
de curatela proviséria. [...]

(Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 29/05/2019)

Nesta mesma toada segue a ementa do julgamento da Apelagdo Civel n° 0027703-

92.2019.8.19.0014, do Tribunal Fluminense:

APELACAO CIVEL. INTERDICAO. CURATELA. INCAPACIDADE
RELATIVA. APLICABILIDADE DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. LEI 13.146/2015. LIMITAQAO AOS ATOS DE NATUREZA
NEGOCIAL E PATRIMONIAL. INTERESSE DO INTERDITANDO.
MANUTENGAO DO AMBITO PROTETIVO.

A Lei 13.146/2015, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe substanciais
alteracOes na teoria das incapacidades. O pedido de interdicdo de pessoa acima de 16
anos que apresenta enfermidade mental deve ser analisado sob a perspectiva da
incapacidade relativa a fim de assegurar e promover sua inclusdo em igualdade de
condi¢Bes com as demais pessoas. A curatela é medida protetiva extraordinaria que
afeta, em regra, apenas os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial, na forma do artigo 85, do Estatuto. Portanto, a extensdo do instituto a pessoa
do relativamente incapaz é excepcionalissima, respeitada a proporcionalidade ao caso
concreto.

De acordo com laudo pericial, aliado ao estudo social, bem como as impressdes
sobre a interditanda na audiéncia, ha falta de autonomia parcial da mesma para
determinados atos. Assim, de modo a prestigiar a interditanda tanto quanto
possivel, a imposicdo da interdicdo para a préatica dos atos da vida negocial e
patrimonial é medida que, por ora, se revela adequada e suficiente para
salvaguardar dos interesses da relativamente incapaz. CONHECIMENTO e
DESPROVIMENTO do recurso. (0027703-92.2019.8.19.0014 - APELACAO.
Des(a). CEZAR AUGUSTO RODRIGUES COSTA - Julgamento: 19/10/2021 -
DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL)
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Os julgados acima demonstram a tonica atual do tratamento dado pelo ordenamento
juridico as pessoas com deficiéncia na qual prioriza a participacéo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas, nos moldes do artigo 2° do EPD.

Entre os fundamentos do EPD ¢ a equalizacéo dos direitos e a ndo discriminag¢do com a
substituicdo da premissa dignidade-vulnerabilidade para dignidade-autonomia, em atendimento
aos ditames da ONU, por meio da CDPD.E nesta toada que os paises signatarios realizaram as
alteracdes nos seus ordenamentos juridicos.

A fim de enriquecer a discusséo e ampliar o entendimento sobre o cerne das alterac6es
propostas pelo 6rgdo mundial, seguem exemplos de parte das alteracGes legislativas na

Argentina sobre o tema capacidade e suas repercussdes basicas, apos a CDPD.

2.4 As alteracbes da Regra da capacidade na Argentina apds a CDPD, um breve cotejo

com as alterac0es brasileiras

A CDPD ao reconhecer a igualdade de tratamento as pessoas com deficiéncia e
combater as discriminacdes levou os Estados signatarios a modificarem seus marcos
regulatérios sobre a incapacidade a fim de incorporarem os fundamentos postos na Carta aos

seus ordenamentos juridicos.

A respeito da igualdade encartada na CDPD, na apresenta¢do a obra Novos Comentarios
a Convencao sobre os Direitos as Pessoas com Deficiéncia®®, Flavia Piovesan, destaca as trés

vertentes ao que tange a concepcao de igualdade:

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepcdo da igualdade: a) a
igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao seu
tempo, foi crucial para a abolicdo de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério s6cio-econdmico); e c) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos
critérios de género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios)

E o lema de que, apesar de todos serem iguais perante a lei, as diferencas pessoais ndo
somente devem ser respeitadas como devem ser valorizadas como algo pessoal e enriquecedor

para a sociedade.

8 DEFICIENCIA, Novos Comentarios sobre a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com. Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR). Secretaria Nacional de Promogdo das Pessoas com
Deficiéncia (SNPD). Novos Comentarios a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD —
SDH-PR, 2014. p.10.
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Boaventura de Souza Santos acrescenta:

temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades®® (grifos nossos)

Sob o prisma do sistema global de protecdo, constata-se que o direito a igualdade e a
proibicdo da discriminacdo foram enfaticamente consagrados pela Declaragdo Universal de
1948, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional dos

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®?.

Em 2015, o Brasil promulgou a Lei Brasileira de Inclusdo (EPD) a qual alterou
significativamente o antigo regime das capacidades, passando da regra da incapacidade a regra

da capacidade, nos moldes amplamente discorridos ao longo deste trabalho.

A Argentina, igualmente signatario da CDPD, em seu novo Codigo Civil e Comercial,
promulgado em 2014 e com vigéncia a partir de 1° de agosto de 2015, reconheceu alguns

elementos importantes da mudanca paradigmatica proposta pelo artigo 12 da Convencéo.

A respeito dos ditames encartados no artigo 12 da CDPD, esclarecedor comentario de
Francisco Bariffi®:
[-]

En resumidas cuentas, el modelo que propugna el articulo 12 de la CDPD se
conforma por la integracion armonica de tres elementos (capacidad + apoyos +
salvaguardias). En primer lugar, el reconocimiento pleno e efectivo de la
capacidad de obrar respecto de todas las personas con discapacidad. En segundo
lugar, el deber del estado de reconecer y proporcionar los apoyos necesarios para
el ejercicio de dicha capacidad juridica, cuando ello fuera necesario. Por dltimo, el
deber por parte del Estado de procurar las salvaguardias con que deve contar

un sistema de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica®. [...] grifos nossos

81 SANTOS. Boaventura de Souza, Introducdo: para ampliar o cinone do reconhecimento, da diferenca e da
igualdade. In: Reconhecer para Libertar: Os caminhos do cosmopolitanismo multicultural, Rio de Janeiro,
Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 429-461

8 DEFICIENCIA, Novos Comentarios sobre a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com. Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR). Secretaria Nacional de Promoc&o das Pessoas com
Deficiéncia (SNPD). Novos Comentarios & Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD —
SDH-PR, 2014. p.14.

8 MENEZES, Joyceane Bezerra de. CAYCHO, Renato Antonio Constantino. BARIFFI, Francisco José.
Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na América Latina. Editora Foco. p. 141 E-book.

8 Em suma, o modelo preconizado pelo artigo 12.° da CDPD é constituido pela integracdo harménica de trés
elementos (capacidade + apoio + salvaguardas). Em primeiro lugar, o reconhecimento pleno e efetivo da
capacidade de agir em relacdo a todas as pessoas com deficiéncia. Em segundo lugar, o dever do Estado de
reconhecer e dar o suporte necessario para o exercicio dessa capacidade juridica, quando necessario. Por fim, o
dever do Estado de buscar as garantias que um sistema de apoio deve ter no exercicio da capacidade juridica.
(tradugdo livre da autora)
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O atual Cadigo Civil Argentino® ¢ bastante rico no tema de estudo ao fixar parametros
e incentivo para a aplicacdo dos sistemas de apoio de deciséo as pessoas com deficiéncia, em
detrimento ao estabelecido sistema substitutivo das vontades deste grupo de pessoas, proprios

da curatela e interdicéo.

Ao buscar a fonte legal argentina, chama a atencdo e causa estranhamento o grau de
detalhamento e pormenorizacdo dos temas no Codigo Civil e Comercial vigente. Temas que
aqui no Brasil sdo dissecadas em leis especiais ou no Cddigo de Processo Civil, 1& sdo
disciplinados nos proprios artigos da codificacdo civil.Apesar das alteracBes legislativas
baseadas na CDPD terem ocorrido em ambas as nacdes, a diferenca estd na forma como os
mecanismos de apoio as pessoas com deficiéncia foram disciplinados nos dois paises.

Percebe-se que o proprio Cddigo Civil e Comercial argentino engloba uma série de
especificagbes sobre o tema, tanto do direito material como do direito processual, enquanto
aqui, em regra, ndo acontece desta forma. Fala-se em regra, pois, com o advento do EPD e a
consequente insercdo do artigo 1.783-A do Cdédigo Civil, o procedimento da decisdo apoiada
passou a ser regulado inteiramente no codigo de direito material e EPD. Isto porque, como o
Caodigo de Processo Civil foi promulgado antes do EPD, a decisdo apoiada ndo foi englobada
ao codigo processual.

Constata-se, portanto, que o tema capacidade e seus desdobramentos com a
implementacdo dos sistemas de apoios as pessoas com deficiéncia, estdo disciplinados, no
Brasil, no Cddigo Civil, no Cédigo de Processo Civil e no proprio EPD.

A fim de aprofundar o tema, passa-se a analisar os artigos que disciplinam a capacidade,
a incapacidade e seus desdobramentos legais sobre os sistemas de apoios as pessoas com

deficiéncia do Cddigo Civil e Comercial da Argentina.

No Brasil se instituiu a adolescéncia dos 12 anos até o dia anterior a se completar os 18
anos, enquanto que na Argentina, a adolescéncia se inicia aos 13 anos (art. 25, do Cddigo
Civil®®). Outro detalhe que chama a atencdo é a possibilidade do juiz restringir os atos de
pessoas a partir dos 13 anos, conforme disciplinado no art. 32 do referido cédigo. No Brasil,
nesta idade a pessoa esta protegida pelo manto do poder familiar ou pelo da tutela. Desse modo,

o0s adolescentes até completarem os 16 anos sdo absolutamente incapazes e até celebrarem os

8 InfoLEG - Ministerio de Economia y Finanzas Publicas - Argentina 18/10/17, 2)04 p.m. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm Pagina 8 de 275.
Acesso em: 12 fev. de 2022.

8 ARTICULO 25.- Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho
afios. Este Cédigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplid trece afios.

ARTIGO 25- Menor e adolescente. Um menor é uma pessoa que ndo atingiu a idade de dezoito anos.

Este Cddigo chama de menor a pessoa que tem treze anos como adolescente.



http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm%20Página%208%20de%20275
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18, relativamente incapazes e, consequentemente, possuem restricGes legais proprias para a
atuacao fética.

Interessante que, paradoxalmente ao Codigo Civil brasileiro, o Cddigo argentino
discorre a respeito dos direitos basicos dos adolescentes a exemplo do direito a ser ouvido em
Juizo, em caso de conflitos de interesses entre eles e seus representantes, bem como em
necessarios tratamentos médicos (art. 26). Disciplina, inclusive, que a partir dos 16 anos o

adolescente é considerado adulto para as decisdes com seu corpo®’.

Outra diferenca interessante entre esses dois Cddigos, o argentino conceitua a
capacidade de fato ou de exercicio, enquanto que o brasileiro ndo o faz. Nos moldes dos artigos
22 e 23 do Codigo Civil argentino®:

[.]
ARTICULO 22.- Capacidad de derecho. Toda persona humana goza de la aptitud para

ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad
respecto de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados.

ARTICULO 23.- Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede ejercer

8 ARTICULO 26.- Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar
en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos
tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida
0 integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida,
el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se
resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de
la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo.

ARTIGO 26. - Exercicio dos direitos pelo menor. Os menores exercem 0s seus direitos através dos seus
representantes juridicos.

No entanto, uma pessoa com idade e maturidade suficientes pode praticar os atos permitidos pelo ordenamento
juridico. Em situages de conflito de interesses com seus representantes legais, vocé pode intervir com assisténcia
juridica.

Os menores tém direito a ser ouvidos em todos os processos judiciais que lhes digam respeito, bem como a
participar nas decisdes sobre a sua pessoa. Presume-se que 0 adolescente entre treze e dezesseis anos tenha a
capacidade de decidir por si mesmo sobre os tratamentos ndo invasivos, nem comprometam seu estado de salde
ou causem sério risco a sua vida ou integridade fisica.

Se envolver tratamentos invasivos que comprometam seu estado de salde ou sua integridade ou risco de vida, o
adolescente deve emprestar seu consentimento com a assisténcia de seus pais; o conflito entre os dois é resolvido
tendo em conta os seus melhores interesses, com base em parecer médico sobre as consequéncias da realizacao ou
ndo do ato médico.

A partir dos dezesseis anos, o adolescente é considerado adulto para as decisfes relativas aos cuidados com o
préprio corpo.

8 ARTIGO 22. - Capacidade juridica. Toda pessoa humana goza da aptiddo para ser titular de direitos e deveres
legais. A lei pode privar ou limitar essa capacidade em relagdo a fatos, atos simples ou atos juridicos especificos.

ARTIGO 23. - Capacidade de exercicio. Toda pessoa humana pode exercer seus direitos por si mesma, ressalvadas
as limitacOes expressamente previstas neste Codigo e em uma decisdo judicial.
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por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en
este Codigo y en una sentencia judicial. [...] (grifos nossos)

O artigo 24 do Codigo Civil disciplina sobre os incapazes de fato®® e o 25 quem s&o
considerados adolescentes®:
[.-]

ARTICULO 24.- Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de ejercicio:

a) la persona por nacer;

b) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance
dispuesto en la Seccién 22 de este Capitulo;

c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en esa
decision.

SECCION 22 Persona menor de edad.

ARTICULO 25.- Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no
ha cumplido dieciocho afios.

Este Codigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplié trece
afios. [...]

Assim como no ordenamento juridico brasileiro, a regra na Argentina é a da capacidade
e as limitagdes da capacidade sdo de carater excepcional, em beneficio do curatelado e

mantendo o maximo de autonomia®®:

ARTICULO 31.- Reglas generales. La restriccién al ejercicio de la capacidad
juridica se rige por las siguientes reglas generales:

a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando
se encuentre internada en un establecimiento asistencial;

b) las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la persona;

c) la intervencion estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el
tratamiento como en el proceso judicial;

d) la persona tiene derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias
adecuadas para su comprension;

e) la persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada,
que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios;

f) deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los

8 ARTIGO 24. - Pessoas impossibilitadas de exercer. Eles sdo incapazes de exercer:

a) 0 nascituro;

b) a pessoa que ndo tenha idade e grau de maturidade suficiente, com a abrangéncia prevista na Secdo 2 deste
Capitulo;

C) a pessoa declarada incompetente por decisédo judicial, na medida prevista nessa decisao.

% ARTIGO 25. - Menor e adolescente. Um menor é uma pessoa que ndo atingiu a idade de dezoito anos.

Este Cddigo chama de menor a pessoa que tem treze anos como adolescente.

%1 Artigo 31. - Regras gerais. A restricdo ao exercicio da capacidade juridica rege-se pelas seguintes regras gerais:
a) Presume-se a capacidade geral de exercicio da pessoa humana, ainda que internada em estabelecimento de
salde;

b) as limitacOes de capacidade sdo de natureza excepcional e sdo sempre impostas em beneficio da pessoa;

c) a intervencdo do Estado tem sempre um caracter interdisciplinar, tanto no tratamento como no processo judicial;
d) a pessoa tem o direito de receber informacdes por meios e tecnologias apropriados para sua compreensao;

e) a pessoa tem direito a participar no processo judicial com assisténcia judiciaria, que deve ser prestada pelo
Estado se ndo tiver meios;

f) devem ser priorizadas alternativas terapéuticas menos restritivas de direitos e liberdades.
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derechos y libertades (grifos nossos)

A excepcionalidade da interdicdo no ordenamento juridico argentino®? esta estampada

no artigo 32:

[-]

ARTICULO 32.- Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El juez puede
restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece
afios que padece una adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada,
de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena
capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.

En relacién con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios que
prevé el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes razonables en
funcién de las necesidades y circunstancias de la persona.

El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las
decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida.

Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio
o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar
la incapacidad y designar un curador. [...] (grifos nossos)

O artigo 32 exprime a razdo de ser do Principio da Excepcionalidade e Restritividade
ao qual somente se possibilita a decretacdo da incapacidade de uma pessoa ap0s descartada, na
prética, a eficacia dos apoios estabelecidos na incapacidade relativa®.

Ambos os ordenamentos juridicos disciplinam todo o procedimento a ser seguido no

processo de interdicdo ou curatela, desde a especificacdo dos legitimados ao pedido®, ao

92 Artigo 32. - Pessoa com capacidade limitada e deficiéncia. O juiz pode restringir a capacidade para certos atos
de uma pessoa maior de treze anos de idade que sofra de um vicio ou de um transtorno mental permanente ou
prolongado, de gravidade suficiente, desde que considere que exercicio de sua plena capacidade pode resultar em
danos a sua pessoa ou propriedade.

Em relacdo a tais atos, o juiz deve designar o(s) suporte(s) necessario(s) previsto(s) no artigo 43, especificando as
fungdes com os ajustes razodveis com base nas necessidades e circunstancias do individuo.

O(s) apoio(s) designado(s) deve(m) promover a autonomia e favorecer decisdes que respondam as preferéncias da
pessoa protegida.

Excepcionalmente, quando a pessoa € absolutamente incapaz de interagir com seu ambiente e expressar sua
vontade por qualquer modo, meio ou formato adequado e o sistema de apoio for ineficaz, o juiz pode declarar a
incapacidade e nomear um curador.

9 BARIFFI, Francisco J. El Modelo de Tomada de Decisiones con Apoyos en la legislacion argentina e su
incidéncia en la validez de acto juridico. Obra: Capacidade Juridica, deficiéncia e direito civil na América Latina:
Argentina, Brasil, Chile e Peru.

% ARTICULO 33.- Legitimados. Estan legitimados para solicitar la declaracién de incapacidad y de
capacidad restringida:

a) el propio interesado;

b) el cdnyuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no haya cesado;

c) los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del segundo grado;

d) el Ministerio Publico.

ARTIGO 33. - Legitimado. Tém direito a requerer a declaracéo de incapacidade e capacidade limitada:

a) o interessado;

b) o cdnjuge ndo separado de facto e o coabitante enquanto a coabitacdo ndo tiver cessado;

C) parentes até o quarto grau; se fossem por afinidade, no segundo grau;

d) Ministério Publico
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caminho a ser seguido pelo Juizo durante o trdmite de interdicdo e curatela, com a devida
participacdo do curatelado e de uma equipe multidisciplinar. Este “controle” do Estado nos
procedimentos mais contundentes do sistema de apoio as pessoas com deficiéncia, que sdo a
curatela e a interdicdo, procedimentos de carater excepcional, fazem parte das premissas da
CDPD ao confiar aos Estados signatarios o dever de instituir um sistema de apoio e
salvaguardas voltados a viabilizar o exercicio da capacidade juridica concedida as pessoas com
deficiéncia cuja limitacdo seja mais severa, em atendimento ao artigo 12 da CDPD.

Inclusive, a propria ONU, especificamente pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, explicou, através do documento Observacion general sobre el articulo 12:
igual reconocimiento como persona ante la ley®, o que significa, na pratica, a capacidade

juridica em igualdade de condic@es a todos, independentemente da deficiéncia®®:

11.  En el articulo 12, parrafo 2, se reconoce que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida. La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de
derechos y la de actuar en derecho. La capacidad juridica de ser titular de derechos
concede a la persona la proteccion plena de sus derechos que ofrece el ordenamiento
juridico. La capacidad juridica de actuar en derecho reconoce que la persona es un
actor juridico que puede realizar actos con efectos juridicos. El derecho al
reconocimiento como actor juridico esta establecido en el articulo 12, parrafo 5, de la
Convencidn, en el que se expone la obligacion de los Estados de tomar "todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y [velar] por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria".

Todo este cuidadoso trabalho tem como objetivo garantir os direitos pessoais e
patrimoniais das pessoas com deficiéncia, priorizando sempre a utilizacéo de rede de apoio as
decisOes e ndo a susbtituicdo da pessoa com a implementacéo de interdicdo e curatela, deferidas

em ultimo caso®’. Neste sentido importante destacar os artigos 34 a 40:

%Disponivel em: http://repositoriocdpd.net:8080/handle/123456789/1860. Acesso em: 05 abr. de 2022.

% 11. O Artigo 12, paragrafo 2, reconhece que as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal em igualdade de
condigBes com as demais pessoas em todos 0s aspectos da vida. A capacidade juridica inclui a capacidade de ser
titular de direitos e de agir perante a lei. A capacidade juridica de ser titular de direitos confere & pessoa a protecao
integral de seus direitos oferecida pelo ordenamento juridico. A capacidade juridica para atuar em direito
reconhece que a pessoa € um ator juridico que pode praticar atos com efeitos juridicos. O direito ao reconhecimento
como ator juridico esta estabelecido no artigo 12, paragrafo 5, da Convencao, que estabelece a obrigacdo dos
Estados de adotar “todas as medidas pertinentes e efetivas para garantir o direito das pessoas com deficiéncia de
possuir e herdar bens, controlar seus proprios negécios econdmicos e ter igual acesso a empréstimos bancarios,
hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e [garantir] que as pessoas com deficiéncia ndo sejam privadas de
seus bens de maneira ilegal”.

7 Artigo 34. - Medidas cautelares. Durante o processo, o juiz deve ordenar as medidas necessarias para garantir
os direitos pessoais e bens da pessoa. Nesse caso, a decisdo deve determinar quais 0S atos que requerem a
assisténcia de um ou varios apoios e quais a representa¢do por um curador. Também pode designar redes de apoio
e pessoas que atuam com fungdes especificas de acordo com o caso.
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ARTICULO 34.- Medidas cautelares. Durante el proceso, el juez debe ordenar las
medidas necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales de
la persona. En tal caso, la decision debe determinar qué actos requieren la
asistencia de uno o varios apoyos, y cuales la representaciéon de un curador.
También puede designar redes de apoyo y personas que actlen con funciones
especificas segun el caso.

ARTICULDO 35.- Entrevista personal. El juez debe garantizar la inmediatez con el
interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar
resolucion alguna, asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables del
procedimiento de acuerdo a la situacion de aquél. EI Ministerio Publico vy, al
menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar presentes en
las audiencias.

ARTICULO 36.- Intervencién del interesado en el proceso. Competencia. La persona
en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede aportar todas las pruebas
que hacen a su defensa. Interpuesta la solicitud de declaracién de incapacidad o
de restriccion de la capacidad ante el juez correspondiente a su domicilio o del
lugar de su internacion, si la persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso ha
comparecido sin abogado, se le debe nombrar uno para que la represente y le preste
asistencia letrada en el juicio. La persona que solicit6 la declaracion puede aportar
toda clase de pruebas para acreditar los hechos invocados.

ARTICULO 37.- Sentencia. La sentencia se debe pronunciar sobre los siguientes
aspectos vinculados a la persona en cuyo interés se sigue el proceso:

a) diagndstico y pronostico;

b) época en que la situacion se manifesto;

c) recursos personales, familiares y sociales existentes;

Artigo 35. - Entrevista pessoal. O juiz deve garantir o imediatismo com o interessado durante o processo e
entrevista-lo pessoalmente antes de ditar qualquer resolucéo, garantindo a acessibilidade e adequacdes razoaveis
do procedimento de acordo com a situagdo do primeiro. O Ministério Publico e

Pelo menos um advogado que preste assisténcia ao interessado deve estar presente nas audiéncias.

Artigo 36. - Intervencdo do interessado no processo. Concorréncia. A pessoa em cujo interesse 0 processo é
realizado € parte e pode fornecer todas as provas que suportam a sua defesa.

Artigo 37. - Sentenca. A sentenca deve ser proferida sobre os seguintes aspectos relativos a pessoa em cujo
interesse 0 processo é seguido:

a) diagndstico e progndstico;

b) momento em que a situacdo se manifestou;

C) recursos pessoais, familiares e sociais existentes;

d) sistema de protecdo, assisténcia e promocao da maior autonomia possivel.

Para ser emitido, o parecer de uma equipe interdisciplinar é essencial.

Artigo 38. - Alcance da sentenca. A sentenga deve determinar a extensdo e o alcance da restricdo e especificar as
funcdes e atos que devem ser realizados, tentando afetar o minimo possivel a autonomia pessoal. Também deve
designar uma ou mais pessoas de apoio ou responsaveis de acordo com o disposto no artigo 32 deste Cédigo e
indicar as condi¢des de validade dos atos especificos sujeitos a restricdo com

indicacédo da pessoa ou pessoas envolvidas e a modalidade de sua agéo.

Artigo 39. - Registro da sentenga. A sentenca deve ser registrada no Registro de Estado Civil e Capacidade das
Pessoas a margem da certiddo de nascimento.

Sem prejuizo do disposto no artigo 45.°, os atos mencionados neste Capitulo s6 produzem efeitos contra terceiros
a partir da data de averbagdo no cartério.

Uma vez que as restri¢des tenham desaparecido, o registro é imediatamente cancelado.

Artigo 40. - Revisdo. A revisdo da sentenca declaratéria pode ocorrer a qualquer momento, a pedido do interessado.
Assumindo o previsto no artigo 32, a sentenga deve ser revista pelo juiz em prazo ndo superior a trés anos, com
base em novos pareceres interdisciplinares e mediando a audiéncia pessoal com o interessado.

Compete ao Ministério Publico fiscalizar o cumprimento efetivo da fiscalizagdo a que se refere 0 n.° 1 e instar, se
for caso disso, a sua realizagdo, se 0 juiz ndo a tiver realizado no prazo nela estabelecido.



77

d) régimen para la proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible.
Para expedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinario.

ARTICULO 38.- Alcances de la sentencia. La sentencia debe determinar la
extension y alcance de la restriccién y especificar las funciones y actos que se
limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor
posible. Asimismo, debe designar una 0 méas personas de apoyo o curadores de
acuerdo a lo establecido en el articulo 32 de este Codigo y sefialar las condiciones
de validez de los actos especificos sujetos a la restriccion con indicacién de la o
las personas intervinientes y la modalidad de su actuacion.

ARTICULO 39.- Registracion de la sentencia. La sentencia debe ser inscripta en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas y se debe dejar constancia
al margen del acta de nacimiento. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, los
actos mencionados en este Capitulo producen efectos contra terceros recién a partir
de la fecha de inscripcidn en el registro. Desaparecidas las restricciones, se procede
a la inmediata cancelacion registral.

ARTICULO 40.- Revision. La revision de la sentencia declarativa puede tener
lugar en cualguier momento, a instancias del interesado. En el supuesto previsto
en el articulo 32, la sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no superior
a tres afos, sobre la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando la
audiencia personal con el interesado. Es deber del Ministerio Publico fiscalizar el
cumplimiento efectivo de la revisién judicial a que refiere el parrafo primero e instar,
en su caso, a que ésta se lleve a cabo si el juez no la hubiere efectuado en el plazo alli
establecido. (grifos nossos)

Depreende-se, portanto, que o ordenamento juridico argentino contempla a capacidade
relativa e a absoluta.

Os dispositivos acima destacados expressam a valoriza¢do da autonomia das pessoas
com deficiéncia ao priorizar a participagdo do interdito durante todo o processo de
estabelecimentos de uma rede de apoios, restando o0 modelo susbstitutivo de vontades como
ultimo meio a ser determinado pelo Juizo. A determinacdo de revisao da sentenga em um prazo
ndo superior a trés anos é mais um cuidado com a dignidade e promoc¢éo da autonomia

Uma questdo interessante disciplinada no Cddigo Civil vizinho e, que ndo esta
expressamente regulamentada no cadigo brasileiro, é a possibilidade da pessoa, quando capaz,
definir, através de diretivas antecipadas, quem gostaria que fosse seu curador, nos moldes

disciplinado no artigo 139%.

% Articulo 139.- Personas que pueden ser curadores. La persona capaz puede designar, mediante una directiva
anticipada, a quien ha de ejercer su curatela. Los padres pueden nombrar curadores y apoyos de sus hijos incapaces
0 con capacidad restringida, en los casos y con las formas en que pueden designarles tutores. Cualquiera de estas
designaciones debe ser aprobada judicialmente. A falta de estas previsiones el juez puede nombrar al cényuge no
separado de hecho, al conviviente, a los hijos, padres o hermanos de la persona a proteger segiin quien tenga mayor
aptitud. Se debe tener en cuenta la idoneidad moral y econdmica.

ARTIGO 139. - Pessoas que podem ser curadores. A pessoa capaz pode designar, por meio de uma diretiva
antecipada, quem deve exercer a sua curadoria. Os pais podem nomear tutores e apoio aos filhos deficientes ou
com capacidade limitada, nos casos e com as formas em que possam nomear tutores.

Qualquer uma dessas nomeacBes deve ser homologada judicialmente. Na falta destas disposi¢des, o0 juiz pode
nomear o conjuge ndo separado de facto, o coabitante, os filhos, pais ou irméos da pessoa a quem proteger de
acordo com quem tem maior aptiddo. A adequacgdo moral e econdmica deve ser levada em conta.
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No Brasil, as diretivas antecipadas de vontades foram introduzidas no cenério nacional
em 2012, através da Resolucdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina e possui como
objetivo de considerar os desejos do paciente que ““se encontram incapazes de comunicar-se, ou
de expressar de maneira livre e independente suas vontades . Nessa perspectiva,
prioritariamente, langa-se méo do sistema de apoios pelo qual a pessoa com deficiéncia mental

ou cognitiva possa expressar 0s seus desejos e direitos fundamentais, s6, em ultimo caso, seja

deferida a curatelal®,

Diante do tema deste trabalho, pessoas com deficiéncia mental, torna-se imprescindivel
trazer os artigos que tratam especificamente sobre os casos em que a lei permite a internagéo
sem consentimento das pessoas com deficiéncia mental'®®;

[.]

ARTICULO 41.- Internacién. La internacion sin consentimiento de una persona,
tenga o no restringida su capacidad, procede s6lo si se cumplen los recaudos
previstos en la legislacion especial y las reglas generales de esta Seccion. En
particular:

a) debe estar fundada en una evaluacién de un equipo interdisciplinario de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 37, que sefiale los motivos que la justifican y la
ausencia de una alternativa eficaz menos restrictiva de su libertad;

b) sélo procede ante la existencia de riesgo cierto e inminente de un dafio de
entidad para la persona protegida o para terceros;

c) es considerada un recurso terapéutico de caracter restrictivo y por el tiempo mas
breve posible; debe ser supervisada periédicamente;

d) debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el derecho
de defensa mediante asistencia juridica;

e) la sentencia que aprueba la internacién debe especificar su finalidad, duracién y
periodicidad de la revisién. Toda persona con padecimientos mentales, se
encuentre o no internada, goza de los derechos fundamentales y sus extensiones.

ARTICULO 42.- Traslado dispuesto por autoridad publica. Evaluacion e internacién.
La autoridad publica puede disponer el traslado de una persona cuyo estado no admita
dilaciones y se encuentre en riesgo cierto e inminente de dafio para si o para terceros,

% Resolugdo CFM n° 1995 de 09.08.2012. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=244750.
Acesso em 16 abr. de.2022.

100 Capacidade Juridica, deficiéncia e direito civil na américa latina. El modelo de tomada de decisiones con apoyos
en la legislacion civil argentina y su incidencia en la validez del acto juridico. Francisco J. Bariffi. p. 163 e 164
101 ARTIGO 41. - Internagdo. O internamento sem o consentimento de uma pessoa, quer a sua capacidade seja ou
ndo restringida, procede apenas se o previstas na legislacéo especial e nas regras gerais desta Se¢do. Em particular:
a) Deve basear-se na avaliacdo de uma equipe interdisciplinar de acordo com o disposto no artigo 37.°, que indique
as razdes gue justifiguem e a auséncia de alternativa efetiva menos restritiva de sua liberdade;

b) s procede quando houver risco certo e iminente de dano grave a pessoa protegida ou a terceiros;

c) seja considerado um recurso terapéutico de natureza restritiva e pelo menor tempo possivel; devem ser
supervisionados periodicamente;

d) deve ser garantido o devido processo legal, o controle judicial imediato e o direito de defesa por meio de
assisténcia juridica;

e) A decisdo que aprovar a internacao deve especificar a finalidade, duracéo e periodicidade da revisao.

Toda pessoa com doenga mental, hospitalizada ou ndo, goza de direitos fundamentais e suas extensdes.

ARTIGO 42. - Transferéncia ordenada pela autoridade publica. Avaliacdo e internacao. A autoridade publica pode
ordenar a transferéncia de uma pessoa cuja 0 seu estado ndo admita demora e estd em risco certo e iminente de
dano a si ou a terceiros, a um centro de salde para avaliagdo. Neste

Caso seja admitida a internacdo, deverdo ser observados os prazos e modalidades estabelecidos na legislacdo
especial. Os servicos publicos de salde devem fornecer assisténcia imediata.
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a un centro de salud para su evaluacion. En este caso, si fuese admitida la internacion,
debe cumplirse con los plazos y modalidades establecidos en la legislacion especial.
Las fuerzas de seguridad y servicios publicos de salud deben prestar auxilio
inmediato. [...]

O artigo 43 do Cddigo Civil argentino disciplina sobre a tomada de decisdo apoiada.
Sobre este mecanismo de apoio, chama a atencdo sobre a possibilidade da pessoa com
deficiéncia estabelecer o seu sistema de apoio através de procedimento extrajudicial, em
cartorio de notas, forma ndo contemplada no ordenamento juridico patrio®2. Veja-se:
ARTICULO 43.- Concepto. Funcién. Designacion. Se entiende por apoyo cualquier
medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo
necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y
celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como funcion
la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la
manifestacién de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos.
El interesado puede proponer al juez la designacién de una o mas personas de su
confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la
designacion y procurar la proteccién de la persona respecto de eventuales
conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucién debe establecer la

condicién y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta
en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Ambos os paises disciplinaram sobre o procedimento de “levantamento da curatela” em
caso de reestabelecimento do curatelado/interditado. Este tipo de conduta comprova a
caracteristica excepcional e temporaria da curatela a fim de promover a autodeterminacéo das
pessoas com deficiéncial®,

Da analise dos artigos do Cdédigo Civil e Comercial argentino sobre o tema capacidade
e seus desbobramentos, percebe-se a semelhanca principioldgica e até mesmo procedimental,

em ambos os ordenamentos juridicos latinos. Portanto, o ordenamento juridico argentino

102 ARTIGO 43. - Conceito. Funcdo. Designacdo. Entende-se por apoio qualquer medida de natureza judicial ou
extrajudicial que facilite a pessoa que delas necessite a dirigir a sua pessoa, gerencie seu patrimonio e celebre atos
juridicos em geral.

As medidas de apoio tém a fungdo de promover a autonomia e facilitar a comunicagdo, a compreensdo e a
manifestacdo da vontade da pessoa para exercer seus direitos.

O interessado pode propor ao juiz a designacdo de uma ou mais pessoas de sua confianca para prestar apoio. O
juiz deve avaliar o alcance da nomeac&o e buscar a prote¢ao da pessoa em relacdo a possiveis conflitos de interesse
ou influéncia indevida. A resolucdo deve estabelecer o estado e a qualidade das medidas de apoio e, se necessario,
registar-se no Registo do Estado Civil e da Capacidade das Pessoas.

108 ARTICULO 47.- Procedimiento para el cese. El cese de la incapacidad o de la restriccion a la capacidad
debe decretarse por el juez que la declard, previo examen de un equipo interdisciplinario integrado
conforme a las pautas del articulo 37, que dictamine sobre el restablecimiento de la persona. Si el
restablecimiento no es total, el juez puede ampliar la ndmina de actos que la persona puede realizar por si
0 con la asistencia de su curador o apoyo.

ARTIGO 47. - Procedimento de restauracdo da capacidade. A cessacdo da incapacidade ou restricdo da capacidade
deve ser decretada pelo juiz que a declarou, com prévio exame de equipe interdisciplinar integrada de acordo com
as orientac@es do artigo 37.°, que dispde sobre o restabelecimento da pessoa.

Se a restauracdo ndo for total, o juiz pode ampliar a lista de atos que a pessoa pode praticar por si ou com a
assisténcia de seu curador ou apoio, suporte.
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claramente cumpriu com as determinacdes da CDPD ao valorizar a implementagéo de redes de
apoios as pessoas com deficiéncia para que elas conservem sua dignidade, respeitando as suas
competéncias e habilidades, lancando mdo do modelo substitutivo das vontades (Curatela e
Interdicdo) somente apos se comprovar a ineficacia dos sistemas de apoio menos radicais.
Ap06s o comparativo dos sistemas legais brasileiros e argentinos sobre o tema capacidade
e seus desdobramentos praticos, especialmente processuais, segue o trabalho com o
cotejamento entre a regra da capacidade, apds advento do EPD, e os Principios da Prioridade
Absoluta e do Melhor Interesse da Crianca e Adolescente dos filhos de pessoas com deficiéncia

mental.
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3 COTEJO DO DIREITO DOS PAIS COM DEFICIENCIA MENTAL COM O
DIREITO DOS FILHOS

Este capitulo analisa a influéncia das alteragdes no instituto das capacidades, trazidas
pela CDPD e consequente elaboracdo do EPD, com a atual regra da capacidade e direito a
reproducéo e todos os seus desdobramentos, aos direitos das criancas e adolescentes filhos de
pessoas com deficiéncia mental.

Ap0s a breve analise dos principios basilares do direito das criancas e adolescentes, sera
apresentado o cotejo entre 0s principios da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca e
adolescente com o principio da igualdade que estabeleceu a plena capacidade das pessoas com
deficiéncia mental de exercerem seus direitos reprodutivos, gestarem e, consequentemente, de

exercerem o poder familiar dos filhos.

3.1 A mudanca paradigmatica do Direito das Criancas e Adolescentes no Brasil. Da
Doutrina da situacao irregular do menor ao Principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente

Antes de adentrar no cotejo principioldgico, se faz necessario um percurso pelo Direito
das Criancas e Adolescentes, pois, assim como o Direito das Pessoas com Deficiéncia, sofreu
grandes modificagdes nas Ultimas décadas e, em ambos os casos, muito pelo trabalho
desenvolvido pela ONU junto aos paises signatarios. Dessa forma, as mudancas ocorridas nos
direitos dos vulneraveis, dentre eles o direito dos idosos, criancas e pessoas com deficiéncia,

tém a sua matriz nos Direitos Humanos que buscam a promocao da igualdade.

Voltando-se ao ordenamento juridico patrio, sabe-se que, até a promulgacdo da
Constituicdo Cidada em 1988, as criancas nao figuravam como sujeitos de direitos. Mudanca

consolidada com a vigéncia do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA).

Até a alteracdo legislativa, no final do século passado, a crian¢a nascida em uma familia,
enquanto vivesse na residéncia dos pais, estaria protegida sob 0 manto da autoridade paterna
(patrio poder a época), nos moldes proprios da sociedade patriarcal de entdo. Enquanto as
criangas sem familia, 6rféos, filhos ilegitimos, filhos de escravos, “muitos deles abandonados
nas portas das igrejas, conventos, residéncias ou mesmo pelas ruas "%, viviam desprotegidos

por ndo serem objeto do patrio poder.

104 MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coordenagéo). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente.
Aspectos Tedricos e Praticos. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2021. E-book. p. 56
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A fim de se minimizar as questdes sociais das criangas sem familia e a margem da
sociedade, “importaram-se da Europa as Rodas dos Expostos, mantidas pelas Santas Casas de
Misericordia%®, nas quais as criancas eram deixadas para serem cuidadas por aquela

instituicdo ou por familias que demonstrassem interesse.

Ap0s a abolicdo da escravatura no Brasil, e, em particular, ap6s a proclamacéo da
Republica, o pais sofreu um aumento populacional, especialmente, nas cidades do Rio de
Janeiro e Séo Paulo, por conta da migracdo interna dos escravos recém-libertos e a migragéo
externa, advinda da méo de obra europeia, substituta da mao de obra escrava. Esta migracao do
campo para as grandes cidades e sem trabalho suficiente para todos aumentou os males sociais

que, obviamente, repercutiu nas criancas e adolescentes. (ajuste de espago)

A fim de minimizar os males gerados as criancas e adolescentes, desprotegidos da
instituicdo familia, foram criadas entidades assistenciais com perfil caritativo e higienista. Era
um momento em que “o pensamento social oscilava entre assegurar direitos e “se defender”
dos menores 1%, tidos como “delinquentes . Ainda nas primeiras décadas do século passado,
a situacdo das criancas e, por consequéncia, do Direito da Crianca, comecou a ser discutida na
esfera internacional o que acabou por influenciar os juristas brasileiros a introduzir o tema no

Brasil

A fim de melhor demonstrar a evolucéo do Direito da Crianca e Adolescente no Direito
Internacional, segue quadro com alguns marcos evolutivo

Quadro 1- Evolucdo Histérica dos Documentos Basilares do Direito da Crianca e Adolescente
Manifestacdo sobre os Direitos das Criancas em Londres - Save the Children Fund.
1919 Criacao do Comité da Infancia.
1920 Unido Internacional de Auxilio a Crianca (Genebra)

Declaragéao dos Direitos das Criancas de Genebra. Marco ao incentivar os Estados
a criar leis prdprias sobre as criancas e adolescentes.

1924

IV Congresso Panamericano da Crianca. Fundacdo do Instituto Interamericano
1927 da Crianca. Atualmente vinculado a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)
e estendido aos adolescentes.

O Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas recomenda a utilizacdo da

1946 Declaragdo de Genebra.

Em 10 de dezembro a ONU proclama a Declaracdo Universal dos Direitos
1948

Humanos. (art. 25)
1959 Declaracdo dos Direitos das Criancas. Os Estados membros ndo eram obrigados

a adota-la.
1966 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Artigos 23 e 24.
1966 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Art. 10.

105 |bidem p. 55
106 |bidem p. 56
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1969 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de So José da Costa
Rica. Art. 19

1979 Ano Internacional da Crianga (ONU).
1989 Convencgao Internacional sobre os Direitos das Criancas
1990 Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei 8.069 de 1990

Decreto 678. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica)

Fonte: Organizado pela autora

1992

Toda esta movimentacao internacional repercutiu na evolugdo do Direito da Crianga e
do Adolescente no Brasil. Em 1926 foi publicado o Decreto 5.083 que instituiu o Cédigo de
Menores com 0 objetivo de consolidar as leis de assisténcia e protecdo dos menores
abandonados ou delinquentes!?’. Esse Codigo foi rapidamente substituido pelo conhecido
Codigo Mello Matos (Decreto 17.943-A) que “objetivava a regulamentacdo da situacdo do
menor, de ambos os sexos, abandonado ou delinquente, menor de 18 anos de idade a serem
submetidos pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas no

referido Codigo”1%8,

Da anélise dos Decretos 5.083 e 17.943-A, depreende-se o teor punitivo da legislacdo a
época, com carater de apartacdo social e criminalizacdo de jovens excluidos do patrio poder.
Foram esses dois Decretos os responsaveis pela institucionalizagdo da categoria menor no pais,
termo utilizado no Brasil até a promulgacdo do ECA, norma criada em conformidade com os

principios encartados pela Constituicdo de 1988 e normas dos Direitos Humanos.

Ainda sobre a evolucdo historica dos Direitos das Criancas e Adolescentes, importante
frisar o Decreto 3.799, de 1941, o qual criou o Servico de Assisténcia do Menor (SAM),
responsavel pelo atendimento dos menores deliquentes e desvalidos. Apesar da criagdo desse
servico ser um ponto evolutivo no sistema, na pratica, ainda era distante de se consagrar um

acolhimento ao publico alvo.

Em 1979, durante a Ditadura Militar no Brasil, foi promulgada a Lei 6.697, o ultimo
Cadigo de Menores brasileiro, que revogou os Decretos 5.083 e 17.943-A, citados acima.

O perfil de todos os Cadigos de Menores era patriarcal e com o objetivo de eliminar as
condutas tidas como socialmente improprias através de medidas punitivas e excludentes,

conforme leciona Paulo Afonso Garrido de Paulal®:

107 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL5083-1926.htm

108 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943A.htm

109 FAVERO, Eunice Teresinha. PINI, Francisca Rodrigues Oliveira. SILVA, Maria Liduina de Oliveira e
(Orgs). ECA e a Protecéo Integral de Criangas e Adolescentes. S&o Paulo: Editora Cortez. 2020. p. 22 e 23.
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O Cadigo de Menores tinha como pedra angular a verificagdo de uma situacdo de fato
adjetivada de ““irregular”, posto que representativa de um desvio da normalidade
social pressuposta pelo legislador. Constatada essa situacdo, era imprescindivel a
aplicacdo de uma medida capaz de trazer criancas e adolescentes de volta ao estado
desejado, de modo que providéncias como adverténcia, entrega aos pais, colocacao
em familia substituta, liberdade assistida, inclusdo em casa de semiliberdade e
internacdo eram consideradas como instrumentos eficazes ou antidotos a situacdes
reveladoras de “patologia social”, como o abandono, a caréncia, maus-tratos, desvios
de conduta e até mesmo a pratica de infracdes penais, nas expressoes constantes
daquela lei.

Com a redemocratizacdo do Brasil e a consequente promulgacdo da Constituicdo de

1988 aconteceu uma mudanga paradigmatica no tratamento dado as criancas e adolescentes, o

que os retirou de uma posicdo passiva (objeto da lei) e os incluiu em uma posicdo ativa de

sujeitos de direitos, de pessoas em desenvolvimento, em formacéo.

Assim a Carta Magna estabeleceu a dignidade da pessoa humana como o macroprincipio

do ordenamento juridico brasileiro e, a fim de promover a dignidade das criancas e adolescentes

do Brasil, recepcionou o principio ao melhor interesse da crianca e adolescente que vem

vinculado com o principio da prioridade absoluta. Esses principios sintetizam o entendimento

de que as criangas e adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento e, consequentemente, em

formacéo. Neste sentido, o artigo 227, modificado em 2010 pela Emenda Constitucional n° 65,

estabeleceu os ditames ao tratamento, em diversas areas, das crianc¢as e adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo.(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

os-seguintes-preceitos:

8§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participagcdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:(Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

| - aplicac@o de percentual dos recursos publicos destinados & satde na assisténcia
materno-infantil;

’ hsteul atnicos.
Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracéo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com

E-book.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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a eliminagdo de obstaculos arquitetbnicos e de todas as formas de
discriminacédo.(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 2° A lei dispord sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangeré os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII,

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

I11 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;(Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato infracional,
igualdade na relagéo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou

dependente-de-entorpecentes-e-drogas-afins:
VII - programas de prevencédo e atendimento especializado & crianga, ao adolescente
e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.(Redacdo dada Pela Emenda

Constitucional n® 65, de 2010)

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianca e
do adolescente.

§ 5° A adocdo serd assistida pelo Poder Pdblico, na forma da lei, que estabelecerd
casos e condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiacao.

8§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em
consideracdo o disposto no art. 204.

8 8% A lei estabelecerd:(Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;(Incluido Pela
Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

Il - 0 plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulagdo das varias
esferas do poder publico para a execugdo de politicas publicas. (grifos nossos)

O artigo 227 da Constituicdo estabelece explicitamente que o dever de promover, com
prioridade absoluta, o melhor interesse das criancas, adolescentes e jovens é um trabalho
conjunto do Estado, sociedade e familia. Desse modo responsabilisa-los vincula a todos a
contribuirem e fiscalizarem as acBes destinadas as pessoas em formacdo, buscando a

conscientizacao da importancia de se investir na formacao da sociedade brasileira.

O artigo 229 da Constituicdo Federal vigente estabelece, ainda, que “os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores”, disciplinando, portanto, o dever familiar de ambos
e, em igualdade de atuagfo. E a superacdo do patrio poder e da sociedade patriarcal, modelo

estabelecido até entéo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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E, a fim de adaptar o ordenamento juridico infraconstitucional patrio a nova ordem de
tratamento as criancas e adolescentes, foi promulgada a Lei 8.069 de 1990, conhecida com o
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), que consolidou os principios da prioridade absoluta
e do melhor interesse da crianca e do adolescente no Brasil. Importante destacar, que o ECA
foi elaborado na mesma época da vigéncia da Carta Cidada e da Convencdao sobre os Direitos
das Criancas e, desta forma, em consonancia com a ordem mundial e nacional sobre o tema e
trouxe como base este novo paradigma da protecdo integral, no qual as criangas e adolescentes
figuram como sujeitos de direitos e passiveis de exercé-los perante a familia, sociedade e
Estado.

Desta forma, abandonou a doutrina da situacdo irregular do menor que, contrariamente
ao principio da protecéo integral, “limitava-se a tratar dos jovens que se enquadrassem no
modelo predefinido de situacao irregular’ (art. 2° do Codigo de Menores!!t). Estabeleceu-
se, portanto, que as criancas e adolescentes devem exercer seus direitos dentro da sua
capacidade em formacéo. E o reicidente tema neste trabalho, a promocéo da autonomia dos

vulneraveis.

A protecdo integral das criancas e adolescente tem como base os direitos humanos
préprio da fase de redemocratizacdo das sociedades ocidentais. Neste sentido, Eunice Teresinha
Favera parafraseia os ensinamentos de Wanderlino Nogueira Neto, contida no paradigma da
protecdo integral que “se pde na satisfacdo de necessidades, desejos e interesses de criancas e
adolescentes sob a otica dos Direitos Humanos, “especificamente como Direitos Humanos de

Geragio”, dos quais sdo credores diante do Estado e da sociedade 112,

10 MACIEL, Kéatia Regina Lobo Andrade (Coordenagéo). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente.
Aspectos Tedricos e Préaticos. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. E-book. p. 71

111 Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacao irregular o menor:

I - privado de condicGes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em
razdo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

111 - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Gnico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.

112 EAVERO, Eunice Teresinha. PINI, Francisca Rodrigues Oliveira. SILVA, Maria Liduina de Oliveira e
(Orgs). ECA e a Protecéo Integral de Criangas e Adolescentes. S&o Paulo: Editora Cortez. 2020. p. 37 e 38.
E-book.



87

Afirmar que as criangas e adolescentes sdo credores do Estado e sociedade significa que
os “devedores” possuem obrigagdo de prover com “o0s direitos subjetivos a liberdade, a
dignidade, a integridade fisica, psiquica e moral, a educacao, a satde, a protecdo no trabalho, a
assisténcia social, a cultura, ao lazer, ao desporto, a habitacdo, a um meio ambiente de qualidade

e outros direitos individuais indisponiveis, sociais, difusos e coletivos 113,

Constata-se, portanto, que o ordenamento juridico patrio, no que tange ao direito da
crianga e adolescente, sofreu uma grande mudanca apds a Constituicdo Federal de 1988 ao
internalizar os principios da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca, desconsiderando
o perfil essencialmente patriarcal, discipinador, excludente e higienista dos Cddigos dos

Menores.

Conforme dito, a mudanca de paradigma no tratamento juridico e social as criancgas e
adolescentes é resultado de um movimento mundial que institucionalizou os direitos das
criancas e adolescentes, tornando-os sujeitos de direitos e possibilitando-os exercé-los

pessoalmente, de acordo com sua capacidade em desenvolvimento.

No cenario mundial, um ano apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
Assembléia Geral da ONU adotou a Convencdo sobre os Direitos das Criancgas que reforgou os

Principios da Prioridade Absoluta e do Melhor Interesse.

A Convencdo sobre os Direitos das Criancas, no seu predmbulo, estabelece que:

[...] Considerando que, de acordo com os principios proclamados na Carta das Nacgdes
Unidas, a liberdade, a justi¢a e a paz no mundo fundamentam-se no reconhecimento
da dignidade inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da
familia humang;

Conscientes de que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram na Carta sua fé nos
direitos fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa humana, e que
decidiram promover o progresso social e a elevacdo do nivel de vida com mais
liberdade;

Reconhecendo que as Nag6es Unidas proclamaram e concordaram, na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e nos pactos internacionais de direitos humanos, que
todas as pessoas possuem todos os direitos e liberdades neles enunciados, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, crenga, opinido politica
ou de outra natureza, seja de origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicdo;

Lembrando que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos as Nac¢des Unidas
proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais;

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente
natural para o crescimento e o bem-estar de todos os seus membros e, em particular,
das criancas, deve receber a protecdo e a assisténcia necessarias para poder assumir
plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade;

113 |bidem p. 38
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Reconhecendo que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e
compreensdo;

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados
na Carta das NacOes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade;

Conscientes de que a necessidade de proporcionar a crianga uma protecao especial foi
enunciada na Declaragcdo de Genebra dos Direitos da Crianga, de 1924, e na
Declaracdo dos Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral em 20 de
novembro de 1959, e reconhecida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (em particular, nos artigos 23 e 24),
no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (em particular, no
artigo 10) e nos estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias Especializadas e
das organizagdes internacionais que se interessam pelo bem-estar da crianca;

Conscientes de que, conforme assinalado na Declaragdo dos Direitos da Crianca, "a
crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de protecéo e
cuidados especiais, incluindo a devida protecéo legal, tanto antes quanto ap6s seu
nascimento”;

Lembrando o disposto na Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos Relativos
a Protecdo e ao Bem-Estar da Crianga, com Referéncia Especial & Adogdo e a
Colocagdo em Lares de Adocdo, em nivel Nacional e Internacional; as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da Justica Juvenil (Regras de
Pequim); e a Declaracdo sobre a Protecdo da Mulher e da Crianca em SituacOes de
Emergéncia e de Conflito Armado;

Reconhecendo que, em todos os paises do mundo, existem criangas vivendo em
condicBes excepcionalmente dificeis, e que essas criancas precisam de consideracao
especial;

Dando a devida importancia as tradi¢fes e aos valores culturais de cada povo para a
protecdo e o desenvolvimento harmonioso da crianca;

Reconhecendo a importancia da cooperagdo internacional para a melhoria das
condi¢Bes de vida da crianga em todos os paises em desenvolvimento, [...] (grifos
N0Ss0S)

Percebe-se, portanto, a sintonia existente entre os ditames internacionais e o
ordenamento juridico nacional a respeito do tratamento as criangas, adolescentes e jovens.

Apbs a demonstracdo da quebra paradigmatica sofrida pelo direito da crianca e
adolescente na ordem mundial e espelhada no ordenamento juridico pétrio, passa-se a
demonstrar a uniformidade principiologica existente entre a Convencdo do Direito das
Criancas, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e 0 ordenamento juridico
nacional, especialmente com o ECA e 0 EPD.

Além da demonstracdo da uniformidade no que tange aos principios norteadores dos
tratamentos destinados as criangas e adolecentes, demonstrar-se-a um paralelo entre o melhor

interesse das criancas e adolescentes e a plena capacidade dos pais com deficiéncia mental e 0
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consequente direito ao exercicio pleno a reproducdo e ao exercicio do poder familiar.

Responderd, ainda, quando necessaria a ponderacdo entre o principio da igualdade,
encartado na regra da capacidade, e o principio do melhor interesse da criancga e do adolescente,

qual o principio prevalecera?

3.2 Um paralelo entre os Principios da Igualdade, dos pais com deficiéncia mental, e o
Melhor Interesse da Crianca e Adolescente, dos filhos

As criancas e adolescentes, assim como as demais categorias de vulneraveis, inclusive

as pessoas com deficiéncia, passaram a sujeitos ativos ao exercicio dos seus direitos

O documento fundamental para a consolidacdo das criangas como sujeitos de direitos
foi a adogéo da Convencéo sobre os Direitos das Criancas pela Assembleia Geral da ONU, em
1989. Essa Convencao é o instrumento de direitos humanos mais aceito na historia universal,
sendo ratificado por mais de 196 Estados, conforme informado no sitio da UNICEF Brasil!,
No entanto, ndo foi o primeiro instrumento internacional a disciplinar o tema e, teoricamente,
ndo inovou o contetido da Declaragdo dos Direitos das Criancas de 1959, mas, o reformulou e
expandiu a atuacdo, especialmente no que tange aos avangos nos direitos fundamentais. Como

observa, André Carvalho Ramos:

Embora outros diplomas internacionais também confirem protecdo as criancgas, a
Convengdo sistematizou ndo so direitos civis e politicos, mas também econémicos,
sociais e culturais em um so texto, voltado especificamente para a sua protegao**®.

O fato da Convengdo sobre o Direito das Criangas vincular os Estados membros
acarretou uma grande mudanca paradigmatica no tratamento juridico e social as criangas e
adolescentes dos Estados signatarios ao estabelecer a protecdo e cuidados especiais ao publico
em questdo. E este olhar e cuidados diferenciados as criancas e adolescentes que motivou o

presente estudo.

A mudanca no tratamento dado as criangas é um ponto crucial para o presente trabalho
pois, assim como na mudanca paradigmatica do tratamento social e juridico as pessoas com
deficiéncia, as criangas e adolescentes também se tornam protagonistas da sua propria vida,

dentro do possivel da sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.

114 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 24 abr. de
2022.
115 RAMOS, André Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo. 2019. p. 243.
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Além de enaltecer a participacdo da crianca e adolescente nos assuntos de seu interesse,
a Convencdo estabeleceu, de uma vez por todas, que a relacdo parental é um poderoso
mecanismo de formacéo dos filhos.Valorizacao esta estampada na igualdade e equalizacdo do
poder familiar em substituicdo ao patrio poder, bem como, no estimulo a manutencdo dos
vinculos parentais. A priorizagdo ao exercicio da parentalidade e convivio social so
disciplinados em diversas passagens da Convencao (artigos 1°, 3°, 5°, 79, 8°, 99, 10°, 12°, 13°,
16°, 18° e 19°, por exemplo).

Nitido, portanto, que a promoc¢do do melhor interesse da crianca e adolescente esta
diretamente vinculada a participacdo dos pais na criacdo e cuidado com os filhos, desde que
estes, de fato, exercam o poder familiar no sentido de promover a dignidade destas pessoas em
desenvolvimento e, portanto, “em formacao psiquica, moral e social, de maneira a exigir
atencéo especial "8,

Na obra Interesses Difusos e Coletivos'’ destacam-se os seguintes aspectos da
Convencado sobre os Direitos das Criangas:

1) conceitua crianca como todo ser humano menor de dezoito anos de idade,
exceto se a maioridade for alcangada antes, conforme a lei local (art. 1°);

2) explicita o principio & prote¢do integral, obrigando os Estados-partes a
assegurar a crianga a protecao e o cuidado necessarios para o seu bem-estar (art. 3°,
item 2);

3) estabelece o principio do interesse maior da crianga como norteador das
acoes levadas a efeitos por instituicdes publicas ou privadas, tribunais e autoridades
administrativas, bem como o Poder Legislativo (art. 3°). Além disso ha previsdo de
aplicacdo da norma mais conveniente para a garantia dos direitos da crianga (art. 41);
4) prevé o principio da absoluta prioridade, haja vista que os Estados
signatarios adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e de outra indole
para a implementacdo dos direitos nela reconhecidos e, quanto aos direitos
econbmicos, sociais e culturais, serdo utilizados a0 maximo os recursos disponiveis
(art. 49;

5) a crianga é reconhecida como sujeito de direitos, tanto que a sua opinido deve
ser respeitada;

6) proibe qualquer forma de discriminacéo das criangas (art. 2°);

7) assegura os direitos fundamentais para o pleno desenvolvimento da crianca,
podendo ser divididos em direitos a sobrevivéncia, ao desenvolvimento, a prote¢do e
a participacéo; e

8) aduz que a crianca tem direito a convivéncia familiar, somente podendo ser
separada de seus pais para atender ao seu interesse maior, como no caso de ser vitima
de maus-tratos ou descuidos (art. 9°). (grifos do autor)

Depreende-se, portanto, que a Convencdo sobre os Direitos das Criangas possui trés
pilares fortes no que tange a promocéo do principio do melhor interesse desse publico: 1. A
atuacdo das criancas e jovens como sujeitos de direitos e, consequentemente, podendo exercé-

los dentro das limitagdes proprias da condigdo de pessoa em desenvolvimento; 2. os pais, de

116 ANDRADE, Adriano et al. Interesses Difusos e Coletivos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. p.
198.
117 |bidem, p. 183 e 184.
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forma isondmica, possuem o dever de promover a dignidade destas pessoas em formacdo com
a promogdo do melhor ambiente para o desenvolvimento dos filhos; e, 3. a valorizacdo a
convivéncia familiar.

Ocorre, portanto, a consolidacdo do Principio da Protecdo Integral as Criancas e
Adolescentes, que o ordenamento juridico brasileiro regulamentou encartado em diversos
instrumentos internacionais e Constituicdo Federal de 1988, por meio do ECA.

A respeito do objetivo da doutrina da protecdo integral, vale destaque o trecho da obra
Interesses Difusos e Coletivos!!e:

A doutrina da protecéo integral objetiva assegurar o respeito e efetivo cumprimento
de todos os direitos e garantias assegurados na Constituicdo Federal, tratados

internacionais, leis, resolucdes, decretos etc., em favor de toda crianga e adolescente,
independentemente de sua condicdo.

Apds a explanacgdo sobre a base do direito da crianca e adolescente, especialmente, sobre
0 manto da doutrina da protecdo integral, chega-se ao ponto principal deste trabalho que é
cotejar a capacidade plena e o consequente direito dos pais com deficiéncia mental ao exercicio
pleno do poder familiar e 0 melhor interesse dos filhos, criangas e adolescentes

Tem-se, portanto, de um lado, o Principio a lgualdade das pessoas ao gozo da sua
capacidade legal ao promover o direito dos pais com deficiéncia mental gestarem e exercerem
o poder familiar e, do outro lado, o Principio do Interesse Superior ou 0s Principios a Prioridade
Absoluta e do Melhor Interesse das Criancas e Adolescentes (dos filhos), sendo que a base de
todos esses Principios é a promoc¢édo da Dignidade da Pessoa Humana.

Ao confrontar as duas Convencgdes internacionais, a primeira, sobre o direito da
criancga e a segunda sobre o direito das pessoas com deficiéncia, resta claro que a base
principiologica é a mesma, a promocdo da autonomia e habilidades para que todos
atinjam a dignidade da pessoa humana. Tanto que, ambas as Convencdes internacionais,
possuem um perfil multidisciplinar e de corresponsabilizacdo da sociedade, familia e
Estado na gestdo das ages para os publicos prioritarios em questdo. Este engajamento
multidisciplinar e exercido de forma conjunta entre sociedade e Estado é o entendimento de que
a alteracdo legislativa ndo é o suficiente para gerar uma mudanca de padrdo cultural, social e

politica para os publicos em questao.

118 ANDRADE, Adriano et al. Interesses Difusos e Coletivos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. p.
194.
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O livro ECA e a protecdo integral a crianca e adolescente faz importante pontuagéo a
respeito da CDC:

A Convencdo das NacBes Unidas sobre os Direitos da Crianca convida a assegurar as
duas prerrogativas maiores que a sociedade e o Estado devem conferir a crianca e ao
adolescente, para operacionalizar a protegdo dos seus Direitos Humanos: “cuidados”
e “responsabilidades™*®,

A mudanca paradigmatica no direito das pessoas com deficiéncia estabeleceu que, em
regra, todos sdo considerados capazes, independentemente da deficiéncia (inclusive mental e

cognitiva), e com o direito a exercerem plenamente a maternidade e a paternidade.

Com a atual regra da capacidade, questiona-se: e quando ocorrer choque entre os direitos
dos pais (Principio da Igualdade) o os direitos dos filhos (Principio do Interesse Superior das
Criancas e Adolescentes)? Como fica o principio do melhor interesse das criancas quando 0s
pais sdo deficientes mentais e, de acordo com o ordenamento juridico vigente, considerados
capazes civilmente? Qual o direito que deve prevalecer? O direito dos pais exercerem
plenamente os seus direitos reprodutivos e posterior poder familiar, encartados no artigo 6° do
EPD, ou o direito dos filhos gerados, encartados no principio do melhor interesse das criancas

e adolescentes?

A fim de responder as perguntas acima, segue o voto da Ministra Nancy Andrighi,
proferido no ano de 2018, no Recurso Especial 1.635.649/SP, o qual chama a atencdo para a

forca pratica na aplicacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca:

O principio do melhor interesse da crianca é o critério primério para a interpretacdo
de toda a legislacdo atinente a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a
peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos interesses da crianga ou do
adolescente, submetendo-o0 a um crivo subjetivo de apreciacao judicial da situacdo
especifica que é analisada.

Ainda sobre a importancia estabelecida pela Carta Magna a prioridade aos direitos da
crianca e adolescente, segue trecho do voto do Ministro Herman Benjamin, no Recurso Especial

1.608.044/DF, ao interpretar a prioridade absoluta deste publico:
Se um direito é qualificado pelo legislador como absoluta prioridade, deixa de integrar
0 universo de incidencia da reserva do possivel, ja que a sua possibilidade &,
preambular e obrigatoriamente, fixada pela Constituicdo ou pela lei

Penso que, em fungdo do previamente expresso neste topico, especialmente pelo fato

das criancas e adolescentes serem sujeitos de direitos, de interesse superior face o seu estado

119 EAVERO, Eunice Teresinha. PINI, Francisca Rodrigues Oliveira. SILVA, Maria Liduina de Oliveira e
(Orgs). ECA e a Protecéo Integral de Criangas e Adolescentes. S&o Paulo: Editora Cortez. 2020. p. 38. E-
book.
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em formacdo e da valorizagdo do convivio familiar, antes de se tomar uma decisdo mais
conclusiva, impde-se a realizacdo de um estudo multidisciplinar na familia e com um olhar

prioritario ao atendimento ao melhor interesse das criancas e adolescentes.

H& de se salientar que, por mais 6bvio que pareca, todas as decisdes referentes a estas
familias de pais com deficiéncia mental com filhos devem ser tomadas de forma
individualizada, com o apoio de uma equipe multidisciplinar, nos moldes estabelecidos nas
duas Convencdes, e com atencdo a promogdo dos artigos 6° (inciso V1) do EPD e artigo 19 da
Convencado dos direitos das criangas.

Isso porque, conforme amplamente discorrido neste trabalho, restam disciplinados o0s
direitos dos pais (pessoas com deficiéncia mental) decidirem sobre 0s seus direitos reprodutivos
e exercerem o poder familiar de forma plena, bem como o direito dos filhos de terem a sua
dignidade promovida pelos pais para seu pleno desenvolvimento. Sendo assim, os Direitos
Humanos estabelecem o direito de pais e filhos, pais com deficiéncia mental e seus filhos,
conviverem em familia, sob a condicdo de que promovam a dignidade dos filhos.

Da analise das duas Convencdes internacionais e consequentes desdobramentos no
ordenamento juridico nacional, depreende-se que, desde que estas familias preservem a
prioridade absoluta e 0 melhor interesse dos filhos (criancas e adolescentes), estariam 0s
pais aptos ao exercicio do pleno poder familiar dos filhos. No entanto, em caso de
relativizacdo do melhor interesse dos filhos criangas e adolescentes, independentemente do
motivo, a sociedade e Estado deverdo cobrar a promocao da dignidade a este publico.

Desta forma, diante de uma necessaria ponderacdo entre os direitos dos pais com
deficiéncia mental e o direito dos filhos, o melhor interesse das criancgas e adolescentes deve se
sobressair ao direito dos pais que, apesar de pessoas com deficiéncia mental possuem a
personalidades formadas e sdo, teoricamente, capazes, enquanto que as criangas e adolescentes

estdo em formacdo e incapazes.

Nos moldes amplamente exposto neste tdpico, sempre que houver a necessidade de se
ponderar os direitos dos pais com deficiéncia mental e dos filhos, ainda criangas e adolescentes,
obrigatoriamente, ha de se instalar um estudo multiciplinar da familia.Desse modo, o Cadigo
Civil, no § 5° do artigo 1.584, ao disciplinar sobre guarda dos filhos, j& estabelece que, se 0 Juiz
verificar que o filho ndo deva permanecer sob a guarda dos pais, deferird a guarda a terceiro
que possua compatibilidade com a natureza da medida:
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Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacdo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

[-]

§ 52 Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e
afetividade. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

[-]

Além do estudo multidisciplinar faz-se imprescindivel que o Juizo e Ministério Publico

oucam a todos os interessados, inclusive as criangas, para que cheguem, baseados na ampla
producdo de provas (estudo multidisciplinar, oitiva das partes e testemunhas) & melhor deciséo

para todos os envolvidos.

A Lei 13.431/2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, disciplina?®, no artigo 4°, a escuta especializada
e 0 depoimento pessoal da crianca e adolescente, em caso de violéncia. Nesse sentido, 0
Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Recomendagdo n° 33/2010, ja estabelecia a
implantacdo de servicos especializados para escuta de criancas e adolescentes vitimas ou

testeminhas de violéncia.

Apesar de ndo ser diretamente ligada ao tema pessoas com deficiéncia, mas por tratar
sobre o principio do melhor interesse da crianga, necessario destacar a recente alteracao na Lei
da Alienacéo Parental'?!, na qual impde, sempre que necessario “o depoimento ou a oitiva de
criancas e de adolescentes em casos de alienacdo parental”, a obrigatoriedade de seguir os
termos da Lei n°® 13.431, de 4 de abril de 2017, “sob pena de nulidade processual .

Nas situacdo aqui aventadas, a melhor decisdo € a que prioriza a promocao da dignidade
de todos os familiares envolvidos, especialmente dos mais vulneraveis, no caso, as criangas e

adolescentes.

No topico seguinte demonstrar-se-4 como 0s Tribunais estdo solucionando os casos
praticos quando envolvem pessoas dos dois grupos de estudos, pessoas com deficiéncia mental

e criangas e adolescentes, e questdes de parentalidade.

120 Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas criminosas, sdo formas de violéncia:
[-]

8§ 1° Para os efeitos desta Lei, a crianca e o adolescente ser&o ouvidos sobre a situagéo de violéncia por meio
de escuta especializada e depoimento especial. [...]

121 ¢in°12.318, de 26 de Agosto de 2010, Art. 8°-A. Sempre que necessario o depoimento ou a oitiva de criancas
e de adolescentes em casos de alienacdo parental, eles serdo realizados obrigatoriamente nos termos da Lei n°
13.431, de 4 de abril de 2017, sob pena de nulidade processual.(Incluido pela Lei n® 14.340, de 2022)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13431.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.318-2010?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13431.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13431.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Lei/L14340.htm#art3
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3.3 O Posicionamento dos Tribunais em casos de ponderagdo de principios em

demandas com criancas

Atendendo ao objetivo deste trabalho, este topico demonstraré a visdo pratica do estudo
ao colacionar decisfes de alguns Tribunais do pais sobre questdes de parentalidade, pessoas
com deficiéncia mental e criancas. Além de decisGes atuais, apds a mudanca do EPD, traz a
autora decis@es anteriores a fim de melhor demonstrar a mudanca paradigmatica, amplamente
exposta neste trabalho.

A ementa da apelacdo Civel 1.0183.08.154802-0/001, julgada pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais antes da promulgacdo do EPD, demonstra que a guarda foi estabelecida de
forma unilateral paterna, face as questdes de satde mental da genitora, sob a fundamentacao da
supremacia do melhor interesse da crianga, no entanto, ndo ha qualquer mencéo a respeito da

realizacdo de um estudo multidisciplinar nesta familia, veja-se:

EMENTA: APELACAO CIVEL. PRELIMINAR. NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO. ARTIGO 514 DO CPC. REJEICAO. DIREITO DE FAMILIA.
GUARDA UNILATERAL. GENITOR. SUPREMACIA DO INTERESSE DOS
MENORES. MAE ACOMETIDA COM PROBLEMA MENTAL. SENTENCA
CONFIRMADA.

I. A preliminar de auséncia de fundamentacéo da sentenca deve ser afastada, quando
as razbes recursais atendem aos requisitos do art. 514, inciso Il, do CPC.
Il. A guarda deve atender ao interesse da crianca, devendo preservar o status quo
quando ndo ha motivos relevantes para alteracdo.
I11. Em havendo provas de que a genitora das criangas encontra-se em tratamento de
salde, com comprovagdo e alteragBes emocionais, e estando demonstrado que o
genitor dos menores, além de possuir condigdes para cuidar dos seus filhos, detém a
guarda provisdria desde o rompimento da relagdo conjugal, ndo hd motivos para a sua
alteragdo. (TJMG - Apelacdo Civel 1.0183.08.154802-0/001, Relator(a): Des.(a)
Washington Ferreira, 72 CAMARA CIVEL, julgamento em 25/06/2013, publica¢io
da sumula em 01/07/2013)

Ainda no sentido de exemplificar como a alteracdo legislativa foi recepcionada pelos
Tribunais, segue o julgado da Apelacdo Civel n°® 0015260-29.2017.8.19.0031, do Tribunal
Fluminense, que anula uma sentenca que nao aplicou o EPD ao julgar a demanda sem a devida
participacdo da pessoa com deficiéncia mental, no caso uma pessoa com esquizofrenia,

conforme determina o rito disciplinado pelo ordenamento vigente:

APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. Estado do Rio de Janeiro.
Municipio de Marica. Acdo de obrigagdo de fazer c/c tutela urgéncia. Pedido de
internacdo compulséria do autor com diagndstico de esquizofrenia paranoide
com base em laudos médicos que ndo acompanharam o interessado em seu estado
atual. Tutela deferida para determinar internacdo compulséria. Interessado néo
participou de nenhum ato processual. Auséncia de entrevista ou outro contato
pessoal. Sentenca que julgou procedente a demanda para confirmar a tutela e
condenar os réus solidariamente a arcar com os honorarios advocaticios fixados em
R$ 250,00 para cada. Apelo do ERJ. Apelo adesivo da CEJUR. Nao cumprimento
da Convencao Internacional da Pessoa com deficiéncia ratificada pelo pais. Ndo
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cumprimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Necessidade de estudo
biopsicossocial a ser realizado com equipe multidisciplinar para saber a situacéo
atual do interessado. Aplicacdo da Lei n°13.146/2015, art. 12 e da Lei n°
10216/2001. SENTENCA ANULADA para inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
no polo passivo e cumprimento da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, de 2007, ratificada pelo Brasil, através do Decreto n°
6.949/2009.

(0015260-29.2017.8.19.0031 - APELACAO / REMESSA NECESSARIA. Des(a).
JDSMARIA AGLAE TEDESCO VILARDO - Julgamento: 03/02/2022 - VIGESIMA
SETIMA CAMARA CIVEL) (grifos nossos)

Abaixo interessante voto da Ministra Relatora do Agravo Interno no Habeas Corpus n°
144592/MG, Maria Isabel Galotti, que além de discorrer de forma clara a respeito da melhor
aplicacdo dos principios basilares dos direitos das criancas e adolescentes e pessoas com
deficiéncia, reforca a importancia da ampla producgéo de provas e da imprescindibilidade da

analise multidisciplinar em casos complexos de direito de familia e crianca e adolescente:

Trata-se de recurso ordinario interposto em face de acérddo que indeferiu a inicial
de habeas corpus que buscava discutir guarda de menor, mediante acérdao assim
ementado:

"AGRAVO INTERNO. HABEAS CORPUS. DIREITO DE FAMILIA .GUARDA
DE MENOR. INADEQUACAO DE VIA ELEITA. INDEFERIMENTO DA
INICIAL. DECISAO MANTIDA. RECURSO NAO PROVIDO.

1. O habeas corpus ndo é instrumento processual adequado para impugnar decisdo
judicial que determina a suspensao do poder familiar.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribuna de Justica se firmou no sentido de que o
habeas corpus, por ndo comportar dilacdo probatéria, ndo constitui instrumento habil
para desconstituir decisdo judicial embasada em vastos elementos informativos dos
autos.

3. Decisdo mantida. Recurso nao provido."

Opostos os embargos de declaracéo, esses foram rejeitados.

Em suas raz6es do recurso, 0 recorrente alegou que a retirada da guarda dos filhos
da recorrente "‘contrariou normas expressas em Leis Federais, especialmente do
Estatuto da Crianca e do Adolescente(ECA), do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), do Codigo de Processo Civil, cujos preceitos garantem regras
da Constituicdo da Republica(CR), das Declaragdes Internacionais de Direitos
Humanos(DIDH)".

Afirmou que o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais "propds uma Medida
Protetiva para a crianga em 2017 (processo de N° 0078318-20.2017.8.13.0145),
porém a paciente e a familia nunca foram intimadas, para tomarem qualquer
providéncia relacionada a protecéo da crianga".

Aduziu que o acordéo calunia a mée da crianga ao afirmar que essa "apresenta
impossibilidade mental de estabelecer os cuidados necessarios a crianga,
manifesto desde da negligéncia até os relatos de comportamento agressivo contra
o0 infante (sic) trechos extraidos da decisdo proferida nos autos 0145.18.017.768-8".

Apontou, ainda, que, "antes de propor o Writ, por quase dois anos, o Impetrante
suplicou medida protetiva da Paciente, e 0 CREAS marcou consulta com o perito
judicial, com a finalidade de verificar sua capacidade mental dela, que apds ser
analisada na consulta com o Dr. Glauco, este apresentou o laudo do diagnostico de
relativa incapacidade, o que motivou o Impetrante suplicar a A¢do de Interdicéo
N° 5015626-31.2016.8.13.0145, porém, até hoje nada foi resolvido".

Por fim, alegou que o acordéo recorrido incorre em excesso de formalismo.

Assim delimitada a questdo, anoto, inicialmente, que a paciente busca impugnar
decisdo interlocutdria que determinou a suspensdo liminar do poder familiar,
conforme se depreende da leitura do seguinte trecho (fls. 138/144 e-STJ):
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"Presentes 0s pressupostos de admissibilidade, conhego do agravo interno.

No entanto, registro que ndo vejo motivos para alterar a decisdo agravada, pelo
gue a mantenho.

Data maxima venia, 0s argumentos apresentados pelo recorrente ndo desconstituem o
entendimento posto no referido decisum.

No presente caso, verifica-se que o recorrente impetrou habeas corpus (processo n.
1.000.18.130.782-8/000), sustentando que a autoridade coatora, ora agravada,
""tomou da paciente um filho de tenra idade e um recém nascido, afastando-os a
forca do seio familiar, sem as minimas cautelas legais"”, ressaltando que, no dia
17.04.2018, dois agentes judiciarios da Vara da Infancia e da Juventude da Comarca
de Juiz de Fora foram a residéncia da paciente e Ihe disseram que tinham ordem para
levarem o filho dela para uma instituigdo de acolhimento.

Contudo, conforme adiantei na decis&o recorrida, em demandas envolvendo guarda
de menor, impde-se, de acordo com 0 nosso ordenamento juridico, a busca do
melhor_interesse da crianca, bem como uma anélise apurada do conjunto
probatdrio, afigurando-se incabivel a estreita via do Habeas Corpus para impugnar
deciséo gue determinou a suspenséo do poder familiar da méde, com fundamento
em estudos técnicos e relatdrios realizados ap6s diligéncia do Comissariado da
Vara de Inféncia e Juventude na casa dos familiares da crianca.

Assim constou na decisdo recorrida, em que indeferi a peticdo inicial do habeas
corpus, in verbis:

A situacdo em comento envolvendo decisdo do juizo da Infancia e Juventude que,
diante de situacdo de risco apurada pelo Ministério Publico, constatou a falta de
condicbes para o adequado desenvolvimento do menor, bem como 0
descumprimento do dever de guarda, determinou a aplicacdo de medidas de
protecdo em favor da crianca, ndo se enquadra na hipo6tese prevista no art. 5°,
LXVIII da Constituicdo Federal:

()

Em casos desse jaez, em que uma parte se resigna contra decisao judicial recorrivel e
ndo teratoldgica, proferida em demanda norteada pela busca do Melhor Interesse
da Crianca, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em adequada
exegese ao dispositivo constitucional acima transcrito, tem afastado o cabimento de
habeas corpus (...)

O ora agravante, por sua vez, alega que a deciséo recorrida funda-se em "formalismo
excessivo", em detrimento do direito substancial.

N&o se olvida que de acordo com o principio da instrumentalidade das formas, o ato
processual deve ser realizado para se obter determinada finalidade, devendo a forma
ser ajustada a esta fungdo, prevalecendo a norma disposta no art. 277 do CPC/15:
"Quanto a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard valido o ato se,
realizado de outro modo, alcancar a finalidade".

Lado outro, é sabido que o procedimento do habeas corpus tem como marca principal
a celeridade, revelando-se notadamente simplificado e avesso a dilagéo probatdria.
Dessa forma, as questdes préprias do direito de familia, principalmente aguelas
envolvendo guarda de menor, demandam uma anélise apurada e aprofundada
de elementos probatorios, o que ndo se compatibiliza com a sumariede de do rito do
habeas corpus, razéo pela qual néo hé se falar, no presente caso, em instrumentalidade
das formas.

De mais a mais, nos moldes consignados na decisdo monocrética recorrida, o
recorrente se insurge contra decisdo judicial recorrivel e ndo teratoldgica, afigurando-
se, também por este motivo, descabido o remédio constitucional debatido.

Nesse particular, impde-se a colacéo dos seguintes precedentes do Superior Tribunal
de Justiga:

()

Quanto a pertinéncia dos julgados colacionados pelo agravante em seu recurso,
observa-se que ndo possuem relagdo com o caso sub examine, eis que ndo tratam de
decisdo sobre guarda, com situacéo de risco devidamente apurada, nos moldes do
presente caso, em que o proprio Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
ajuizou acdo embasada em relatério e parecer técnico gue mostraram condicfes
favoraveis a adocdo, ""'uma vez comprovado que nenhum familiar se apresentou
para assumir os cuidados da crianca (...) e que a mae apresenta impossibilidade
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mental de estabelecer os cuidados necessarios a crianca, manifesto desde da
negligéncia até os relatos de comportamento agressivo contra o_infante (sic)
trechos extraidos da decisao proferida nos autos 0145.18.017.768-8 (Doc. Elet. 13 do
Habeas Corpus n. 1.0000.18.130782-8/000).

Portanto, em relacdo a jurisprudéncia, consoante julgados acima colacionados, tem-
se que o Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido de que o
habeas corpus, por ndo comportar dilacdo probatdria, ndo constitui instrumento
habil para desconstituir decisdo embasada em vastos elementos informativos dos
autos.

Em casos semelhantes, assim também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

()

[-]

Por fim, ainda que assim ndo o fosse e a luz do melhor interesse da crianca, que
permitiria a concessdo da ordem de oficio, destaco que melhor sorte ndo assistiria ao
impetrante.

Isso porque ndo foi acostada aos autos documentacdo suficiente apta a lastrear as
afirmacfes despendidas no habeas corpus, cujas razées corroboram com a corre¢do
das decisdes ora combatidas.

A proposito, a propria recorrente afirma nas razGes do habeas corpus que a
genitora dos menores, paciente do presente habeas corpus e que teve suspenso
liminarmente o poder familiar, é relativamente incapaz em decorréncia do uso
de ch4 alucinégeno e possivelmente de outras drogas desde os 13 (treze) anos de
idade, conforme se verifica do seguinte trecho (fl. 3 e-STJ):

"Neste particular, cabe destacar que, a familia se encontra doente desde os anos de
2000, quando a mae da Paciente passou a frequentar a seita "Santo Daime", em 2000,
e, depois, passou a levar os filhos Marcus e Mariana (15 e 13 anos), para participarem
de cultos durante toda a noite, ingerindo um cha alucindégeno, motivo mais que
suficiente para o causidico repudiar tal crenca, fazer um Boletim de Ocorréncia
Policial e denunciar ao Conselho Tutelar, que buscou proteger as criancas em 2003,
propondo Acéo na Vara da Infancia e Juventude, porém, em 2004,0 Juiz da Infancia
permitiu todos continuarem indo aos cultos ao Santo Daime, quando ingeriam o cha
e, certamente, usavam outras drogas.

Desde entdo, a familia ficou cada vez mais debilitada mentalmente, tanto gue a
Paciente estd relativamente incapaz, porém, seu irmdo mais velho, hoje com 33
anos de idade, surtou guando tinha 17, e ficou esquizofrénico, que diante da
situacdo indigna em gue vive com a mae, obrigou o causidico suplicar ao Ministério
Publica, a interdicdo deste, porém, em 2014, pasme-se, a D. Juiza da 4 Vara de
Familia nomeou a mée dele como curadora, sem esta comparecer em audiéncia para
prestar compromisso, e, como ela nunca foi repreendida, sempre utilizou os beneficios
da Previdéncia Social para comprar drogas, e administra-las a todos, e pior, nunca foi
obrigada a prestar contas da curadoria."”

Dessa forma, saliento que o impetrante ndo logrou éxito em demonstrar, por
intermédio de prova pré-constituida, suas alega¢des, as quais corroboram, inclusive,
no sentido da legalidade do ato do magistrado, ndo se encontrando presentes, portanto,
0s requisitos previstos no artigo 5°, LXVIII, da Constituicdo Federal.

A proposito:

HABEAS CORPUS - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
AQAO DE DESTITUI(;AO DE PODER FAMILIAR E MEDIDA PROTETIVA
DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - ENTREGA IRREGULAR DO
INFANTE PELA MAE BIOLOGICA A TERCEIROS - O ABRIGAMENTO E
MEDIDA QUE SE IMPOE, NO CASO - ORDEM DENEGADA. Hipétese: Habeas
Corpus tirado contra deliberagdo monocratica exarada por Desembargador relator de
agravo de instrumento que indeferiu a concesséo de efeito suspensivo ao recurso esse,
de sua vez, interposto contra decisdo proferida pelo Juiz de Direito da VVara da Infancia
e da Juventude do Foro de Guarulhos que, nos autos da acdo de destituicdo do poder
familiar fundada no efetivo abandono e indicios de adocéo a brasileira, cumulada com
aplicacdo de medidas de protecdo, promovida pelo Ministério Pablico Estadual,
concedeu a antecipacgdo de tutela para determinar o acolhimento (medida de protecéo
prevista no art. 101, VII, do ECA), em favor da crianga, com a consequente ordem de
busca e apreensdo e proibiu visitas pela genitora, ora impetrantes e seus familiares
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sem autorizacéo judicial.

1. A decisdo monocratica do relator do agravo de instrumento é desafiavel por recurso
préprio, porém, optaram os requerentes por protocolar o presente habeas corpus,
subvertendo a ordem recursal propria incidente a espécie, o que se afigura
inadmissivel, principalmente por ndo se revelar a ocorréncia de flagrante abuso ou
constrangimento ilegal, Unicas circunstancias que autorizariam, face o sopesamento
com o principio do melhor interesse da crianca que constitui o fundamento de todo o
sistema de protecdo do menor, a alteracdo do adequado procedimento judicial
recursal.

2. Na origem fora determinado o acolhimento institucional face a suspenséo do poder
familiar em raz8o da inadequacdo na entrega espontdnea do infante, pela mae
biolégica residente na Bahia, ao casal impetrante domiciliado em Sao Paulo, que nao
possui qualquer vinculo de parentesco com a crianga, tampouco € inscrito no cadastro
de pretendentes a adocéo.

3. Em principio, ndo se afigura teratoldgica a deliberacdo do magistrado a quo e do
Desembargador relator do agravo de instrumento que, frente as circunstancias faticas
do caso entenderam prudente o acolhimento institucional do menor, ante a existéncia
de fortes indicios acerca da irregularidade na conduta da genitora e dos impetrantes,
ao afrontarem a legislacdo regulamentadora da matéria sobre a protecéo de criancas e
adolescentes, bem assim as politicas publicas implementadas, com amparo do
Conselho Nacional de Justi¢a, que visam coibir praticas como a da adoco a brasileira.
3. Na hipotese ora em foco, momentaneamente, a defesa do melhor interesse da
crianga se consubstancia no acolhimento provisério institucional, tanto em razéo do
pequeno lapso de tempo de convivio com os impetrantes, de modo a evitar 0
estreitamento desses lagos afetivos, quanto para resguardar a adequada aplica¢do da
lei e a observancia aos procedimentos por ela instituidos, ja que, segundo se depreende
dos elementos colhidos na anélise desta controvérsia, para fins de adocdo, os
impetrantes ndo estdo aptos visto sequer estarem inscritos no cadastro nacional de
pretensos adotantes.

4. Assim, dada a pouca idade do infante e em razdo de que os elos de convivéncia nao
perduram por periodo tdo significante a ponto de formar, para o menor, vinculo
indissoltvel, prudente e razoavel a manutencdo do abrigamento.

5. Ordem denegada e, por consequéncia, revogada a liminar anteriormente concedida.
(HC 439.885/SP, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO), Rel. p/ Acordao Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 15/5/2018, DJe 21/5/2018) HABEAS CORPUS.
ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE (ECA). MEDIDA
PROTETIVA. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. GRAVE SUSPEITA DE FRAUDE NA
AQUISICAO DA GUARDA. GENITORA HUMILDE. ENTREGA DO FILHO
PARA OUTRO CASAL, COM POSTERIOR ARREPENDIMENTO.
NECESSIDADE DE AMPLA DILACAO PROBATORIA. ORDEM
DENEGADA.

1. Consoante entendimento jurisprudencial desta Corte de Justica, salvo risco
evidente a integridade fisica e psiquica da crianca, ndo é do seu melhor interesse
0 _acolhimento institucional, cuja legalidade pode ser examinada mediante a
estreita via do habeas corpus.

2. Todavia, no caso dos autos, o acolhimento institucional fora determinado em razéo
da descoberta de fraude na obtencdo da guarda da crianga pelo casal impetrante que,
em conjunto com a genitora, utilizou-se de documentos falsos durante o pré-natal e
no parto do menor.

3. Ademais, ha informagfes no sentido da viabilidade do retorno da crianga a méae
bioldgica, que mostrou arrependimento pela entrega do filho ao casal impetrante.

4. Dadas as peculiaridades do caso, tem-se a necessidade de ampla dilacdo probatéria,
0 que é incompativel com a via do habeas corpus, que s6 admite cogni¢do sumaria.
5. Ordem denegada.

(HC 370.636/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
14/2/2017, DJe 21/2/2017) Em face do exposto, com base na Sumula 568/STJ, néo
conhego do recurso.

Intimem-se.
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Brasilia, 25 de marco de 2021.
MARIA ISABEL GALLOTTI Relatora
(RHC n. 144.592, Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 30/03/2021.) (grifos nossos)

A decisdo monocréatica acima destacada, apesar de tratar como tema central sobre a
eleicdo de via inapropriada (habeas corpus) para discussdo de destituicdo de guarda de filho, é
rica no tema deste trabalho, pois, coteja o direito dos pais e dos filhos em caso de exposic¢ao das
criangas.

A conclusao deste trabalho caminha no mesmo sentido que o voto da Ministra Isabel
Galotti ao priorizar o melhor interesse da crianca e adolescente e com uma ampla producao
probatéria no estudo multidisciplinar da familia, pelo qual, todos os envolvidos devem
participar ativamente.

O Recurso Ordinario 112046220175150144, abaixo colacionado, apesar de ser uma
decisdo trabalhista, traz, com riqueza de especificacdes legais e principioldgicas, o tema desta
dissertacdo. A decisdo é fundamentada na priorizacdo do direito das criancas e adolescentes
em busca do melhor interesse deste publico, para a promocdo da dignidade do filho da

trabalhadora:

ACORDAO NO RECURSO ORDINARIO PUBLICADO APOS A VIGENCIA DA
LEI N° 13.467/2017. | - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA DA AUTORA. TUTELA INIBITORIA - OBRIGACAO DE FAZER -
PRETENSAO DE REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO, SEM
DIMINUICAO PROPORCIONAL DA REMUNERACAO E SEM A
COMPENSACAO DE HORARIOS, A FIM DE QUE A TRABALHADORA
ACOMPANHE SEU FILHO DE SEIS ANOS DE IDADE, PORTADOR DA
SINDROME DE DOWN, EM ATIVIDADES TERAPEUTICAS
INDISPENSAVEIS AO DESENVOLVIMENTO SADIO E A INTEGRAGCAO
SOCIAL DA CRIANCA. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA IGUALDADE SUBSTANCIAL E DA ADAPTA(;AO
RAZOAVEL. PRESENCA DE TRANSCENDENCIA SOCIAL. Discute-se desde
2017 o direito de uma mée e professora de ver reduzida em algumas horas a
jornada de trabalho perante o Municipio de Bariri, sem a obrigatoriedade de
compensacao de horarios e sem prejuizo da remuneracéo que prové o sustento
da familia, a fim de que ela acompanhe o filho, que completou seis anos de
idade no dia 20/10/2020, nas atividades terapéuticas indispensaveis ao seu
pleno desenvolvimento enquanto portador da Sindrome de Down.
Considerando que a prote¢do a infancia e a assisténcia a pessoa portadora de
necessidades especiais, bem como o direito ao trabalho sdo direitos sociais
assegurados pela Constituicdo, reconhece-se a transcendéncia da matéria trazida no
recurso de revista, nos termos do art. 896-A, § 1°, 111, da CLT. A razoabilidade da
tese de violagdo do art. 5° caput, da CF justifica o provimento do agravo de
instrumento. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE
REVISTA DA AUTORA. TUTELA INIBITORIA - OBRIGACAO DE FAZER -
PRETENSAO DE REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO, SEM
DIMINUICAO PROPORCIONAL DA REMUNERACAO E SEM A
COMPENSACAO DE HORARIOS, A FIM DE QUE A TRABALHADORA
ACOMPANHE SEU FILHO DE SEIS ANOS DE IDADE, PORTADOR DA
SINDROME DE DOWN, EM ATIVIDADES TERAPEUTICAS
INDISPENSAVEIS AO DESENVOLVIMENTO SADIO E A INTEGRAGAO
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SOCIAL DA CRIANCA - EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA IGUALDADE SUBSTANCIAL E DA ADAPTACAO
RAZOAVEL - CONCESSAO DE HORARIO ESPECIAL POR MEIO DO
AUMENTO DAS HORAS DE TRABALHO PEDAGOGICO LIVRE (HTPL) E
DIMINUICAO EQUIVALENTE DA JORNADA PRESENCIAL - APLICACAO
DOS ARTS. 98, § 3° DA LEI N° 8.112/1990 E 11 DA LEI MUNICIPAL N°
4.111/2011 - PONDERACAO DOS INTERESSES EM CONFLITO,
SEGUNDO O ART. 2 DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA - PROVIMENTO PARCIAL
DO PEDIDO. Discute-se desde 2017 o direito de uma mae e professora de ver
reduzida em algumas poucas horas a jornada de trabalho perante o Municipio de
Bariri, sem a obrigatoriedade de compensacdo de horarios e sem prejuizo da
remuneracdo que proveé o sustento da familia, a fim de que ela acompanhe o filho,
que completou seis anos de idade no dia 20/10/2020, nas atividades terapéuticas
indispensaveis ao seu pleno desenvolvimento enquanto portador da Sindrome de
Down. O juizo de primeiro grau, em carater liminar_inaudita altera para
autorizado pelo art. 300, caput e § 2°, do CPC, deferiu a antecipacdo dos efeitos
da tutela. J& em sede de cognicdo exauriente, cassou a medida de urgéncia e
julgou improcedente a pretensdo. O Tribunal Regional negou provimento ao
recurso ordinario da autora. Utilizando como fundamento nuclear a auséncia de
previsdo legal que respaldasse o pedido, 0 Colegiado acrescentou gue 0s
principios constitucionais _ndo autorizam o Poder Judicidrio a impor
obrigacdes ndo previstas em lei, hotadamente as que representam impacto
financeiro. Destacou que a efetivacéo do que pretende a trabalhadora em juizo deve
ocorrer por meio de politicas pUblicas abrangentes. No entanto, a Constituicdo
Federal de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho como fundamentos nucleares da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I11
e 1V). O poder constituinte originario erigiu a construgdo de uma sociedade justa e
solidaria e a promogao do bem de todos, sem preconceito ou discriminacdo, ao status
de objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3° 1 e IV). Os direitos
humanos foram alcados ao patamar_de principio _norteador das relacdes
externas, com repercussdo ou absorcdo formal no plano interno (arts. 4°, 11, e
59, 88 29 e 39). J4 o catdlogo de garantias e direitos fundamentais deixou de
assumir a conformacdo vertical do constitucionalismo clssico para constituir
o _principal fundamento sobre o gqual repousa todo o ordenamento juridico
nacional. A denominada Carta Politica , de feicdo marcadamente liberal e que
se propunha, essencialmente, a imposicao de limites ao poder do Estado na vida
privada, deu lugar a uma Carta Fundamental , de carater dirigente,
programatico e de alcance muito mais abrangente e concretizador. O processo
historico de horizontalizagdo dos direitos fundamentais adquiriu assento
constitucional expresso (art. 5°, § 1°), de modo que, diferentemente do que sugere o
acordao recorrido, os valores mais caros a sociedade possuem aptiddo para alcancar
todos os individuos de forma direta e eficicia plena, sem a necessidade de que sejam
veiculados por meio de pontes infraconstitucionais, Nesse sentido, a matriz
axioldgica da Constituicdo ndo somente pode, mas, sobretudo, deve servir de
fonte_imediata para a resolucdo de demandas levadas a tutela do Poder
Judicidrio, notadamente aquelas de alta complexidade. De todo modo, a
auséncia de norma infraconstitucional especifica ndo seria capaz de isentar o
magistrado de, com base nos principios gerais de direito, na analogia e nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, dentre eles o Pacto de San Jose
da_ Costa Rica, reconhecer a incidéncia direta dos direitos sociais _em
determinados __casos __concretos, _mesmo__porgue adueles nomeados
exemplificativamente no texto constitucional, inclusive no gue diz respeito aos
trabalhadores, encerram cldusulas gerais ou de contetido indeterminado, mas
de aplicacdo imediata (arts. 6° e 7°, caput , in fine). O Tribunal Regional néo
deixa de ter razdo quando afirma que o dever da sociedade, de assegurar o
exercicio de direitos aos grupos em situacdo de vulnerabilidade, deve ser
aperfeicoado por meio de politicas publicas de alcance abrangente. Essa
responsabilidade, no caso especifico dos deficientes e dos portadores de
necessidades especiais, é de competéncia concorrente dos entes federativos, nos
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termos dos arts. 23, 11, e 24, X1V, da CF e se encontra prevista em diversos
pontos da propria Constituicdo, notadamente nos seus arts. 203, 1V, 208, 111, e
227, 8 1°, 11, bem como na legislagdo especifica, a exemplo do art. 8° da Lei n°®
13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). Neste sentir, ¢ mesmo dever do Estado
promocional, por meio de seus Poderes, dar contetido prestacional aos direitos
sociais, agindo de forma ativa a concretiza-los. Ocorre que a ainda claudicante
atuacdo do Poder Publico na adocdo de medidas efetivas ao bem-estar da
populagdo vulneravel e, sobretudo, o alcance mais restrito da pretenséo
declinada na exordial, permitem que este Colegiado examine a controvérsia sob
oOtica diversa. Felizmente, esta ficando para trads o tempo em que a pessoa
portadora de deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial, inata ou
adquirida, era considerada apenas um peso a ser suportado por terceiros, fosse
no a&mbito familiar ou social ou ainda sob as expensas do Estado. Impulsionada
pela medicina, pela psicologia, pela sociologia e por outras areas do saber, a
sociedade tem evoluido, passando a enxergar os integrantes dessa parcela da
populacéo como individuos sujeitos de prerrogativas e obrigacdes, no exercicio,
as vezes pleno, as vezes mitigado, de sua capacidade e de sua cidadania. O
direito brasileiro néo ficou alheio a essa evolucéo, de modo de que documentos
construidos no plano internacional com o intuito de proteger e salvaguardar o
exercicio dos direitos dos deficientes e portadores de necessidades especiais
vém sendo absorvidos pela ordem juridica patria com forca de emenda
constitucional , a exemplo da Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e do Tratado de Marraqueche; da revogacdo dos
incisos I a 111 do art. 3° do Cdédigo Civil brasileiro quanto a caracterizacao dos
incapazes; e, o art. 1783-A, do Cdédigo Civil, sobre a tomada de deciséo apoiada.
A nossa ordem juridica, mesmo que de forma incipiente, tem procurado
promover e garantir os direitos e liberdades fundamentais desses individuos,
visando & sua inclusdo social, em igualdade de condigdes e oportunidades com
as demais pessoas. Expressdes de conotacdo depreciativa, como a outrora
paradigmatica "loucos de todo género™, deixaram de ser utilizadas nos textos
legais, ao passo que a ndo-discriminagdo negativa passou a ser a palavra de
ordem em documentos oficiais. No &mbito da Administracdo Publica, a Lei n°
13.370/2016 alterou o art. 98, § 3°, da Lei n° 8.112/1990 para estender o direito ao
horério especial ao servidor publico federal que possui cdnjuge, filho ou dependente
com deficiéncia e para revogar a exigéncia de compensacdo. Especificamente no
que toca ao Direito do Trabalho, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
110/2016, da relatoria do senador Flavio Arns, que pretende reduzir em 10% a
jornada dos trabalhadores que tenham sob sua guarda filhos com deficiéncia, sem
prejuizo da remuneracdo. A par de tudo o que j& foi considerado, ha de se ter em
mente que 0s anseios por uma sociedade justa ndo podem passar ao largo da
percepcdo de que o0s seus integrantes sdo plurais e de que a igualdade
substancial € valor que coloca em alto relevo as diferengas de ordem pessoal.
Tratar pessoas diferentes com isonomia ndo significa trata-las segundo a
mesma régua ou de acordo com os mesmos parametros. A aplicacdo do
primado da igualdade sem qualquer temperamento costuma apenas
aprofundar as desigualdades ainda tdo presentes em nossa realidade social. E
certo que os funciondrios da municipalidade recorrida ndo tém seus horérios de
trabalho adequados a fim de que possam acompanhar seus filhos em atividades
educacionais ou recreativas, mormente sem a reducéo de salarios. Ocorre que o filho
da autora possui caracteristicas particulares que ndo apenas o diferenciam da
maioria das outras criangas, mas, também, representam um desafio superior tanto
ao seu desenvolvimento como pessoa quanto a sua afirmacdo enquanto agente
socialmente relevante. Destague-se, por oportuno, que a ciéncia néo estabelece
gradacéo a Sindrome de Down, ndo havendo que se cogitar de sua incidéncia
severa ou moderada. Dai a importancia do seguinte questionamento: ao negar
um hordrio diferenciado & sua mée, o reclamado néo estaria adotando um
tratamento uniforme para criancas em situacdes flagrantemente desiguais?
Pensamos que a resposta seja positiva. A Convencéo Internacional sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia , aprovada pela Assembleia Geral das
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Nacdes Unidas em 13 de dezembro de 2006 e chancelada pelo Congresso
Nacional por meio _do Decreto Legislativo n° 186/2008, conforme o
procedimento do art. 5°, § 3°, da CF, reconhece que a deficiéncia ""é um conceito
em evolucdo" e gue "resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao_ambiente que impedem a plena e efetiva
participacdo dessas pessoas na sociedade em iqualdade de oportunidades com
as demais pessoas" . Estabelece, no art. 3° 0s seus "'principios gerais'', dentre
0s_quais se destacam o0 ''respeito pela diferenca™ e a 'igualdade de
oportunidades’. Prevé, no art. 5.1, que *"todas as pessoas sdo iguais perante e
sob a lei a que fazem jus, sem qualquer discriminacdo, a igual protecdo e
beneficio da lei*. Especificamente quanto a crianga, determina, no art. 7.1 que
"os Estados Partes tomardo todas as medidas necessarias para assegurar as
criangas com deficiéncia o pleno exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades com as demais
criancas". Referidos dispositivos ndo apenas ratificaram o ja consagrado principio
da igualdade material insculpido no art. 5° caput, da CF, mas, também, lhe
conferiram refinamento tematico expresso. Assim, o direito das criangas com
deficiéncia, de serem tratadas pelo Estado e pela sociedade em igualdade de
condicBes e segundo as caracteristicas peculiares que as diferenciam dos demais
individuos, passou a ser literal na Constituicdo brasileira a partir de 25 de agosto de
2009, data da publicacdo do Decreto presidencial n°® 6.949. Existem julgados do
Tribunal Superior do Trabalho, inclusive da 3% Turma, nos quais o cuidado
diferenciado que deve ser dirigido as criancas portadoras de necessidades especiais
justificou a alteracdo de turno de trabalho de seus pais. E evidente que a
transposicdo de um ideal de justica de uma decisdo judicial para a realidade
concreta nem sempre é tranquila, ou mesmo factivel. O alto grau de abstragéo
de um principio constitucional deve sempre ser levado em consideracéo pelo
juiz no exame da exequibilidade e das repercussfes econdmicas e sociais de sua
decisdo. Assim, é de toda pertinéncia a preocupacdo do Tribunal Regional com
impacto financeiro e/ou administrativo de uma sentenga desfavoravel ao réu. Nesse
sentido, o art. 5.3 da Convencao diz que, ""a fim de promover a igualdade e
eliminar a discriminacdo, os Estados Partes adotardo todas as medidas
apropriadas para garantir que a adaptacdo razoavel seja oferecida™. J4 o art.
2 conceitua a '"adaptagdo razoavel" como as "‘modificagdes e o0s ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem énus desproporcional ou indevido,
guando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais**. Prover
"adaptacdo" significa adotar os esforgos necessarios para que os portadores de
deficiéncia possam usufruir dos direitos humanos e fundamentais, em
igualdade de condi¢fes com os demais individuos. A razoabilidade dessa
acomodacéo encontra limite apenas na eventual desproporcionalidade entre os
beneficios que podem ser alcancados com a sua ado¢do e 0s possiveis custos
dela decorrentes. Diante dessa perspectiva e tornando ao caso concreto, cabe a
Justica do Trabalho conciliar os interesses divergentes entre as partes para que a
crianca possa ser acompanhada por sua mae nas atividades multidisciplinares, sem
que isso proporcione um 6nus para o qual o réu ndo esteja preparado ou ndo consiga
suportar. Conforme o quadro fatico expresso no acérdao recorrido, "a reclamante
acumula dois contratos na funcéo de Professor de Educacdo Basica Il, ambos com
a municipalidade reclamada, cada um com carga horéaria semanal de 31 horas". O
pedido formulado na inicial consiste na obrigacdo de que a municipalidade autorize
a sua auséncia do servico as tercas-feiras, de 13h00 as 17h00 (quatro horas) e de
18h20 as 21h10 (duas horas e cinquenta minutos), e as quintas-feiras, de 12h30 as
17h00 (quatro horas e trinta minutos). Ou seja, a autora pede para que Ihe sejam
reduzidas, sem prejuizo de sua remuneracdo, 11 horas e 20 minutos dentre as 62
horas semanais por ela despendidas no oficio de professora de Geografia da
municipalidade ré. J& o municipio requer a total improcedéncia da reclamacéo
trabalhista ou "que seja encontrada outra solugdo para o proximo ano letivo, para a
professora poder acompanhar o seu filho no tratamento e também ndo haja prejuizos
tanto para os alunos da rede municipal, tanto quanto para o erario municipal” (sic).
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De um lado, sabe-se que 0 acompanhamento da crianca por sua mée tende a
desempenhar papel muito _importante na sedimentacdo das competéncias
adquiridas efou estimuladas nas atividades terapéuticas, mesmo porgue 0
contato direto e reiterado da genitora _com 0s membros da equipe
multidisciplinar _deve repercutir positivamente na estimulacdo adicional
promovida no Ambito familiar. Ademais, a ciéncia diz que a estimulacdo precoce
¢ de extrema relevancia para a maior eficacia das técnicas adotadas pelos
profissionais. Diante desse contexto, uma eventual improcedéncia da pretenséo
poderia ensejar até mesmo um pedido de desligamento da trabalhadora, o que
prejudicaria sobremaneira os rendimentos da familia e colocaria em risco a
propria_subsisténcia _do filho deficiente. De outro lado, entende-se que a
procedéncia integral do pedido demandaria uma série de expedientes do réu, a fim
de que seus alunos ndo ficassem prejudicados e de que o impacto orcamentario fosse
minimizado. Afinal, a readequacdo da grade horaria dos docentes de Geografia, com
0 consequente pagamento de horas extras, ou mesmo a contratacdo de outro
profissional, seja em cargo efetivo ou pela via do contrato emergencial, certamente
resultaria em dnus administrativos para a municipalidade e financeiros para o erario,
embora suportaveis em confronto com a manutengdo do contrato de trabalho e o
direito de acompanhamento do deficiente, em prol de uma melhor integracdo na
sociedade. Conforme ressaltado alhures, a Lei n° 8.112/1990 assegura a
concessao de horario especial ao servidor ou a servidora que possui cdnjuge,
filho ou dependente com deficiéncia, sem prejuizo do saldrio e sem a
necessidade de compensacdo de horario. Ora, se o0 dependente do funcionario
federal possui tal prerrogativa, entendemos que o filho de uma professora municipal
deve desfrutar de direito semelhante. Pessoas em situac6es analogas ndo podem
ser_tratadas de forma absolutamente desigual, sob pena de violacdo do
multicitado principio da igualdade substancial, previsto tanto na Constituicéo
Federal quanto na Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. No caso especifico dos professores do municipio de Bariri, a Lei
Municipal n® 4.111/2011 determina que parte da jornada de trabalho seja realizada
por meio de atividades pedagdgicas extraclasse, coletivas ou individuais, as
chamadas Horas de Trabalho Pedagdgico Coletivo (HTPC), Horas de Trabalho
Pedagogico Individual (HTPI) e Horas de Trabalho Pedagégico Livre (HTPL),
sendo as Ultimas cumpridas em local e horério de livre escolha do docente, nos
termos do art. 11, § 6°. Cabe destacar que o § 3° do mesmo artigo diz que o professor
de Educacdo Basica Il poderd ampliar ou reduzir a jornada de trabalho definida no
inicio do ano letivo, a critério da Administragdo, ao passo que o § 4° estabelece que
0 nimero de horas de trabalho pedagdgico sofrera alteracdo conforme o nimero de
horas/aulas que o docente assumir. A peticéo inicial alerta para o fato de que as 62
horas semanais de trabalho seriam compostas por 42 horas presenciais com 0s
educandos, 4 horas de HTPC, 8 horas de HTPI e 8 horas de HTPL. Imaginando-se,
em adaptacdo ou acomodacéo razoavel, um cenario em que as HTPL pudessem ser
aumentadas e as horas presenciais diminuidas na mesma proporcdo, a autora
certamente teria a possibilidade de administrar os seus horarios para que pudesse
ter a liberdade de acompanhar o seu filho nas sessdes multidisciplinares. Adotando-
se esse horério especial, ainda que haja, em adocdo do principio da solidariedade, a
necessidade de remanejamento da jornada dos demais professores de Geografia, ou
mesmo 0 pagamento de horas extras para a substituicdo da autora nos periodos de
impossibilidade de sua docéncia presencial, o custo adicional para a municipalidade,
seja financeiro ou administrativo, certamente ndo seria substancial a ponto de
superar o0s beneficios individuais e as repercussdes sociais decorrentes da
procedéncia do pedido. A "adaptagdo”, neste caso, atenderia plenamente o requisito
da razoabilidade previsto no art. 2 da Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ainda mais quando se considera que esse énus deve ser
mitigado por um aumento de produtividade da professora, que, livre da preocupacéo
de ndo poder acompanhar o seu filho nas atividades de que ele necessita, tende a
preparar as aulas com maior qualidade e a ministra-las com maior empenho e
profundidade, em evidente beneficio de seus alunos. Por fim, colaciona-se julgado
do Superior Tribunal de Justica em que uma demanda de portador de deficiéncia foi
examinada sob a 6tica do Principio da Adaptacdo Razoavel. Recurso de revista
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conhecido, por violagdo do art. 5°, caput, da CF e parcialmente provido. (TST - RR:
112046220175150144, Relator: Alexandre De Souza Agra Belmonte, Data de
Julgamento: 02/12/2020, 32 Turma, Data de Publicacdo: 04/12/2020)

Merecem destaque, ainda, dois julgados abaixo colacionados, 0 Agravo no Recurso
Especial: 1739805 MT 2020/0196885-6 (AREsp) e o Agravo no Recurso Especial: 1916885
PR 2021/0188709-0 (AREsp), os quais explicitam a prorizacdo do direito da crianca e do
adolescente em busca do melhor interesse com a promocao da dignidade:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1739805 - MT (2020/0196885-6)
DECISAO Trata-se de agravo interposto contra decisio que nio admitiu recurso
especial apresentado por W. S. DA S., contra acorddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Mato Grosso, assim ementado (e-STJ, fls. 774-775): APELACAO
CIVEL - ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR - PRELIMINAR
DE INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO DA APELANTE CREUZA
FERREIRA - ACOLHIDA - PRECEDENTES STJ - INCONFORMISMO DO PAI
- AUSENCIA DE ALEGACOES RELEVANTES OU FATOS NOVOS -
CRIANCAS EM SITUACAO DE RISCO - ABANDONO - OFENSA AO ART.
1638 DO CC - SENTENCA MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. (...)
Consoante o texto expresso da lei especial, em todos os recursos, salvo os embargos
de declaracgdo, o prazo sera decenal (art. 198, Il, ECA) e a sua contagem ocorrera
de forma corrida, excluido o dia do comeco e incluido o do vencimento, vedado o
prazo em dobro para o Ministério Pablico (art. 152, § 2°, do ECA) Recurso especial
provido. (STJ. REsp 1697508/RS Relator Ministro Luis Felipe Salom&o. 4.2 Turma.
Julgado em 10/04/2018. Publicado em 04/06/2018). E cabivel a destitui¢do do poder
familiar quando devidamente comprovado o descaso dos pais em relagdo aos
cuidados elementares, expondo os menores a risco, com fulcro no art. 1638, Il, 11l
e IV do CC. Apresentados embargos de declaracdo pela parte ora agravante, estes
foram rejeitados (e-STJ, fls. 820-830). Nas razGes do recurso especial, fundado no
art. 105, 111, a e c, da Constituicdo Federal, a parte recorrente alegou violacdo aos
arts. 19, 23, 101 e 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de afirmar a
existéncia de dissidio jurisprudencial (e-STJ, fls. 834-838). Sustentou que, "no
decorrer da instrucdo processual, ndo foi encaminhado aos programas de assisténcia,
nem mesmo nova reavaliacdo, a fim de verificar se 0 mesmo estava dando certo,
bem como se era possivel a reinser¢do na familia natural” (e-STJ, fl. 836). Destacou
que a deficiéncia de recursos financeiros, por si s6, ndo é motivo suficiente para
determinar a perda do poder familiar. Pontuou que, ainda que seus filhos da parte
recorrente estejam na guarda da familia substituta, tal fato, por si s6, ndo é capaz de
afastar o seu poder familiar, ainda mais quando a lei determina que a familia natural
deve prevalecer sobre a familia substituta. Contrarrazdes apresentadas (e-STJ, fls.
852-863). O Tribunal de origem ndo admitiu o processamento do recurso especial
em virtude da incidéncia da Sumula n. 7/STJ (e-STJ, fls. 864-866). Foi interposto
agravo em recurso especial as fls. 870-878 (e-STJ), e contraminuta apresentada as
fls. 887-891 (e-STJ). Manifestacdo do Ministério Publico Federal as fls. 921-926
(e-STJ). Brevemente relatado, decido. O Tribunal local, ao julgar a apelacdo, assim
consignou (e-STJ, fls. 779-782): Inicialmente, importante consignar que o
melhor interesse da crianga é principio orientador de todas as decisdes em
guestdes envolvendo a adog¢do, guarda e tutela de menores ou poder familiar
exercido por seus pais. Sendo assim, as solu¢Ges tomadas em processos desse
género devem se pautar na busca de ambiente que melhor garanta bem estar
fisico, mental, moral, espiritual e social desses hipossuficientes, possibilitando
0 seu desenvolvimento sadio e completo, de maneira que tenham uma vida
digna no presente e futuro. Com efeito, o art. 227 da Constituicdo Federal
dispde que: "'E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocéa-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao™. [...] No caso, insurge-se o0 apelante contra a sentenca que
julgou procedente o pedido formulado pelo Ministério Publico, nos autos da Acdo
de Destituicdo do Poder Familiar, destituindo o seu poder familiar sobre os menores
[...], respectivamente com 05 e 04 anos de idade. O Magistrado a quo entendeu que
houve o preenchimento dos requisitos legais previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, motivo pelo qual acolheu o pedido inicial. Para uma melhor
compreensdo do caso, deve-se salientar, que se iniciou o atendimento a familia das
criancas em razdo de suspeitas de abusos praticados em face de duas idosas, Sra.
Maria e Sra. Alice Dias Ramos, esta Ultima ascendente dos menores. A denincia
encaminhada em 22.11.16 ao "Disque Direitos Humanos", servico mantido pela
Presidéncia da Republica, tinha o seguinte teor (ID. 19178057): [...] Pontuou ainda
que "no que tange as criancas e adolescentes, por sua vez, se identifica contexto de
vulnerabilidade social em decorréncia da: evasdo escolar, falta de creche,
regularizacdo de guarda e suposta pratica de abuso sexual. Contudo, insta ressaltar
que o Conselho Tutelar tem conhecimento da situagdo e acompanha o caso, segundo
informacéo da Conselheira Tutelar Heloisa". O Conselho Tutelar, por seu turno,
manifestou que acompanha o caso desde o ano de 2014, em funcdo das noticias de
evasdo escolar da requerida Luana e de sua irmd Juliana (ID. 19178065).
Posteriormente, em 10.04.17, o Conselho Tutelar encaminhou ao Ministério Publico
o Oficio n. 279/CTDCA/2017, relatando detalhadamente a situacdo de negligéncia
vivenciada pelas criangas, a qual estaria "insustentavel” (ID. 19178095). Nota-se
que com relacdo ao genitor/apelante, o estudo apontado no relatério e laudo de (ID.
19180490), deixa claro que nunca houve interesse em manter a guarda das criancas,
in verbis: [...] Da analise dos documentos comprobatdrios e de seus contetidos, tem-
se gue, de fato, os menores [...] foram deixados em situacdo de abandono pelos
requeridos, sendo impositiva a destituicdo do poder familiar, nos termos do artigo
1.638 do Cadigo Civil. De outro lado, constata-se do estudo psicossocial realizado
pelo setor multidisciplinar do Municipio de Sinop: "que as criangas estéo integradas
com os pais adotantes e com o ambiente sociocultural que a familia frequenta. Ha
demonstracdes de carinho e afeto reciprocos. Neste periodo de cinco meses em que
estdo sob a guarda do casal, as criangas apresentam significativa mudanca tanto
fisica, psicoldgica e cognitiva, demonstrando que a adocdo vem atender os
interesses psicossociais dos mesmos" (ID. 19180478). Com efeito, o interesse
prioritario a ser zelado pelo Poder Judiciério é o da crianc¢a, o qual prevalece
sobre o de qualquer outra pessoa, inclusive de seus pais. E certo que de forma
prioritaria devem ser preservados os vinculos familiares e ser mantida a
crianca ou adolescente junto a sua familia natural ou familia extensa (art. 19,
caput e § 3°; art. 23, paragrafo unico e art. 100, paréagrafo Unico, X, do ECA e
6° Principio da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga), desde, no
entanto, que esta manutengdo do vinculo familiar se mostre efetivamente
vantajosa aos completos direitos e & protecdo integral titulada pela crianca e
adolescente. No contexto dos autos, a destituicdo do poder familiar se impde,
oportunizando a inclusdo da infante em familia substituta. Quanto a mée, conforme
consignado pelo Promotor de Justica, manifestou que se trata de familia
desestruturada ha algumas geracgdes, sendo a prépria genitora/requerida Luana foi
vitima desse quadro, pois foi mde na adolescéncia, sem as minimas condi¢des para
exercer as responsabilidades correspondentes, (ID. 19180965). Sendo assim, ndo ha
como atender o postulado no apelo. Além disso, imperioso acrescentar que a
insercdo das criangas em familia extensa deve ter por pressuposto a existéncia de
vinculos afetivos entre os parentes e 0 menor, 0 que ndo esta presente no caso em
tela, mormente porque 0s menores ja estdo sob a guarda da familia substituta, do
casal Marciel e Tainah, estdo sendo muito bem cuidadas (1D.19180969),
apresentando um 6timo desenvolvimento fisico e mental, atendendo assim aos
interesse dos infantes, desde o dia 08/03/2018, ou seja, hd mais 2 (dois) anos
(1D.19179973). Por fim, apesar de medida extrema, a destituicdo do poder familiar
mostra-se recomendavel quando o quadro probat6rio demonstra histérico familiar
de risco a crianca, como na espécie. Logo, deve ser mantida a sentenca. Como é
possivel verificar da leitura do trecho acima, o Colegiado estadual, sopesando o
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acervo fatico-probatério dos autos, concluiu que ficou efetivamente comprovado o
preenchimento das circunstancias necessarias para a decretacdo da perda do poder
familiar. Logo, ndo ha como desconstituir o entendimento delineado no acérdao
impugnado, sem que se proceda ao reexame dos fatos e das provas dos autos, o que
ndo se admite nesta instancia extraordinaria, em decorréncia do disposto na Stimula
7/STJ. Nessa linha: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ARTS. 19 E 22 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO A DOLESCENTE. ART 1.638 DO CC.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 7/STJ. MATERIA CONSTITUCIONAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. NAO INTERPOSICAO. SUMULA N° 126/STJ.
. 1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. A perda do
poder familiar ocorrera quando presentes quaisquer das hipoteses previstas no art.
1.638 do CC. 3. Para prevalecer a pretensdo em sentido contrario a conclusdo do
tribunal de origem, que manteve a sentenca que decretou a destituicdo do poder
familiar, mister se faz a revisdo do conjunto fatico-probatério dos autos,
procedimento inviabilizado, nesta instancia superior, pelo 6bice da Simula n°
7/STJ. 4. Aplicdvel a Simula n® 126 do Superior Tribunal de Justica quando no
acérddo recorrido ha fundamento constitucional ndo atacado por recurso
extraordinario. 5. Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp 1445634/MS, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
24/08/2020, DJe 31/08/2020) AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
A(;AO DE DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR CUMULADA COM
MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. "ADO(;AO A
BRASILEIRA". ENTREGA IRREGULAR DO INFANTE PELA MAE
BIOLOGICA A TERCEIROS. AUSENCIA DE VINCULO AFETIVO DO
MENOR COM 0S SUPOSTOS PAIS REGISTRAIS. CONVIVIO DE CURTO
ESPACO DE TEMPO (TRES MESES). DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. SITUACAO DE
RISCO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA
SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO DESPROVIDO. [..] 4. O Tribunal a quo
consignou que é nitido que a crianca foi colocada em situacdo de risco e que as
partes foi assegurado o devido processo legal, elementos que, entre outros,
formaram a base para decisdo no que tange a destituicdo do poder familiar. A
modifica¢do de tal entendimento langado no v. acordéo recorrido demandaria o
revolvimento de suporte fatico-probatorio dos autos, o que é inviavel em sede de
recurso especial, a teor do que dispde a Simula 7 deste Pretdrio. 5. Agravo interno
desprovido. (Agint no REsp 1774015/SC, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 11/02/2020, DJe 03/03/2020) PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. 1. O reexame de fatos e provas em recurso especial é
inadmissivel. 2. Agravo ndo provido. (Agint no AREsp 1.194.238/MS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/06/2018, DJe
12/06/2018) Ante o exposto, conhe¢o do agravo para ndo conhecer do recurso
especial. Publique-se. Brasilia, 02 de agosto de 2021. MINISTRO MARCO
AURELIO BELLIZZE, Relator (STJ - AREsp: 1739805 MT 2020/0196885-6,
Relator: Ministto MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Publicagdo: DJ
03/08/2021)

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1916885 - PR (2021/0188709-0)
DECISAQ Trata-se de agravo nos proprios autos (CPC/2015, art. 1.042) interposto
contra decisdo que inadmitiu o recurso especial diante da incidéncia da Simula n.
7/STJ e inexisténcia de violagdo do art. 1.022, | e Il, do CPC/2015. O acérdéao
recorrido esta assim ementado (e-STJ fl. 1.434): APELACAO CIVEL - ACAO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR - SENTENCA DE PROCEDENCIA -
INSURGENCIA DA REQUERIDA - NULIDADE POR AUSENCIA DE
REALIZACAO DE LAUDO BIOPSICOSSOCIAL - NAO ACOLHIMENTO -
VASTO ACERVO PROBATORIO QUE CORROBORA AS ALEGACOES
DE NEGLIGENCIA PARA COM O INFANTE - PRELIMINAR DE
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NULIDADE PORVIOLACAO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA -
NAO ACOLHIMENTO - OPORTUNIDADE DE DEFESA EXERCIDA
TANTONOS AUTOS DE MEDIDA PROTETIVA COMO NA PRESENTE
ACAO -INSTRUCAO PROCESSUAL QUE AMPARA O CONSTATADO NO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO QUE LEVOU AO ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DA CRIANCA - PRELIMINAR DE AUSENCIA DE
INTERESSE PROCESSUAL - REJEICAO - CONDICOES DA ACAO
QUEDEVEM SER CONSTATADAS -IN STATUS ASSERTIONIS
NECESSIDADE E ADEQUACAO DA MEDIDA QUE SE CONFUNDEM COM
O MERITO DA DEMANDA - OFENSA AOS DEVERES DECUIDADO,
GUARDA E CRIACAO DOS FILHOS (ART. 1.634, CC) - CRIANCA RECEM
NASCIDA QUE ERA DEIXADA POR VARIOS DIAS EM CUIDADOS DE
TERCEIROS - SITUACAO DE RISCO CONFIGURADA - AUSENCIA DE
RESIDENCIA FIXA E DE ESTABILIDADE - HISTORICO FAMILIAR QUE
EVIDENCIA QUE OUTROS OITO FILHOS DA REQUERIDA JA FORAM
DESTITUIDOS DO PODER FAMILIAR, ALEM DE DOIS FILHOS QUE
FORAM CRIADOS PELO RESPECTIVO GENITOR E PELO GENITOR DA
REQUERIDA - NAO ADERENCIA AO TRATAMENTO MEDICAMENTOSO
PARA ESQUIZOFRENIA - AMPLO ACOMPANHAMENTO DA SITUACAO
FAMILIAR PELO CONSELHO TUTELAR, CRAS E CAPS - REQUERIDA QUE
JAE TITULAR DE BENEFICIO ASSISTENCIAL (LOAS) - REQUISITOS PARA
DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR PREENCHIDOS - ART. 1.638, Il E IV,
DO CODIGO CIVIL - IMPOSSIBILIDADE DA MANUTENQAO DA
CRIANCA NA FAMILIA NATURAL OU EXTENSA - PREVALENCIA DO
MELHOR INTERESSE EDA PROTE(;AO INTEGRAL DA CRIANCA -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. No recurso especial (e-
STJ fls. 1.461/1.474), interposto com base no art. 105, Ill, a, da CF, a recorrente
apontou violacdo dos seguintes dispositivos: (i) arts. 1.022, I, do CPC/2015,
pleiteando que seja declarada omissdo do acdrddo tendo em vista a existéncia de
"omissdo dos drgdos de protecdo em relagdo a situacdo da recorrente, porquanto nao
houve de fato 0 encaminhamento legal previsto no artigo supramencionado” (e-STJ
fl. 1.471), (ii) arts. art. 19, § 3°, 23, 8 1°, da Lei n. 8.069/1990 e 3, 1V, 6° e 8° da Lei
n. 13.146/2015 alegando que "ndo consta nos presentes autos, qualquer informacéo
que desabone a conduta da requerida, ou que coloque em risco a vida do infante. A
Unica referéncia constante nos autos, é de que a requerida precisa de
atendimento médico constante, e tal incapacidade, ao contrario do alegado em
sede de inicial, ndo lhe retira a atencdo e cuidados necessarios ao bom
desempenho do papel materno. Restando cristalino que o Unico motivo ¢é a
condicdo de deficiente intelectual, ou seja, criaram-se barreiras atitudinais
contra a demandada por sua situacéo de deficiente' (e-STJ fl. 1.464). Busca, em
suma, o provimento do recurso especial para o fim de (e-STJ fl. 1.473): (...) anular
0 acérddo e determinar a correta aplicacdo dos art. 19 § 3°; art. 23 caput e § 1°;
do ECA; art. 3, 1V, e; art. 6° e 8° da Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) e no art. 1.022, |, do CPC, decretando a nulidade do processo desde a
instru¢do, para o fim de determinar ao juizo de 1° Grau que introduza a recorrente
em programas oficiais de auxilio para resolver a situacdo da moradia e poder reaver
seu filho. Foram oferecidas contrarrazbes (e-STJ fls. 1.481/1.487). No agravo (e-
STJ fls. 1.505/1.5 09), afirma a presenca de todos os requisitos de admissibilidade
do especial. Contraminuta apresentada (e-STJ fls. 1.514/1.516). O Ministério
Publico Federal opinou pelo ndo provimento do recurso (e-STJ fls. 1.539/1.542). E
o relatdrio. Decido. Com relagdo a afronta ao art. 1.022 do CPC/2015, importa
esclarecer que os embargos de declaragdo somente sdo cabiveis quando houver, na
sentenga ou no ac6rddo, obscuridade, contradi¢do, omissdao ou erro material. No
caso dos autos, a Justica local decidiu a matéria controvertida, ainda que
contrariamente aos interesses da parte. Ndo ha, portanto, omissdo alguma a ser
sanada. O Tribunal de origem, ao analisar as provas constantes dos autos, entendeu
que "a prioridade de manutencdo da crianga e do adolescente em sua familia natural
ou extensa nao se sobrepde ao proprio interesse da crianca, quando as familias
natural e extensa ndo demonstram aptiddo em desempenhar o poder familiar e o
atendimento de todas as necessidades materiais afetivas e psicoldgicas da crianga"
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(e-STJ fl. 1.454). Confira-se o seguinte excerto (e-STJ fls. 1.449/1.454): (...) O
relatério multidisciplinar elaborado em 20.04.2020, foi juntado no mov.
163.2,indicando que a Requerida deixou a residéncia em que estava vivendo apés a
confirmacdo da visita pelo SAIJ e ndo foi possivel localiza-la: (...) Embora esse
Gltimo parecer tenha sido inconclusivo, ante a impossibilidade de localizacdo da
Requerida, todas as demais provas que constituem o acervo probatorio é suficiente
para evidenciar a situacéo de risco a que a crianga foi exposta, com apenas dois
meses de idade, e a auséncia de um ambiente estavel em que possa ter um
desenvolvimento sadio, fato que se agrava pelo longo histérico de negligéncia a
que ja foram expostos os outros filhos da Requerida e pela sua recusa em
realizar o uso da medicacéo que lhe foi prescrita, apesar do acompanhamento
que ja recebeu, seja por iniciativa do sistema de protecéo a crianca e juventude,
seja pelo Juizo da interdic&o. E preciso esclarecer que, de fato, ndo se demonstrou
a efetiva ocorréncia de agressoes fisicas, inanicdo, consumo de bebida alcodlica pela
genitora ou mesmo que ela teria levado acrianga consigo no carrinho de coleta de
reciclaveis e entregue o bebé aos cuidados de "pessoas maconheiras", ndo havendo,
sequer, a identificacdo de quem teria realizado essa alegacdo No entanto, o fato de
essas situagdes ndo terem sido comprovadas, ndo afasta a situagéo de risco em
gue foi encontrada a criancga, quando possuia apenas dois meses de idade. Os
conselheiros tutelares foram unanimes ao mencionar em audiéncia de instrucdo que
receberam denudncias de que a crianca estava sendo deixada com terceiros e, embora
ndo tenha sido identificado o abandono material - j& que a genitora se preocupava
em garantir o leite e fraldas necessarios aos seus cuidados -, é certo que deixava a
crianca recém nascida com varias pessoas distintas, por mais de um dia. Na data em
que a crianga, com apenas dois meses de idade, foi acolhida, os conselheiros a
encontraram aos cuidados de terceira pessoa e nao conseguiram encontrar a genitora
e, tampouco, identificar o local de sua residéncia, o que justificou o seu imediato
acolhimento institucional. Contrariamente ao alegado pela Apelante, o
Ministério Publico ndo desconsiderou os direitos da pessoa com deficiéncia e,
tampouco, violou o contraditorio e ampla defesa. Além disso, a sentenca ndo se
pautou exclusivamente na condi¢do mental da Apelante ou mesmo em sua
caréncia material. Nao se pode afirmar, tampouco, que o Estado descumpriu seu
dever de acompanhar a situacdo da Apelante e de Ihe garantir acompanhamento
psicoldgico, médico ou assistencial. Os documentos colacionados comprovam que
a Requerida é titular de beneficio de prestacdo continuada (LOAS), de modo que
percebe um salario minimo mensal de renda e, em principio, possui condi¢bes
materiais de sustentar a crianca, o que afasta a alegacdo de que houve violagdo ao
disposto no art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Inclusive, nota-se que
as equipes buscaram orientar a Apelante para que destinasse seus recursos para a
aquisicdo de imovel proprio por meio de programa habitacional, o que, entretanto,
foi posteriormente inviabilizado pelo inadimplemento das prestagdes (cf. autos de
medida protetiva). Da mesma maneira, os autos de interdicdo e de medida protetiva,
cuja integralidade instrui a inicial, revelam que a Apelante teve acompanhamento
médico pelo Sistema Unico de Sadde, pelo qual realizou o pré-natal e o parto das
criancas, foi constantemente acompanhada pelo Conselho Tutelar que, no caso
especifico, orientou a Apelante para realizar a vacinacdo da crianga, utilizar a
medicacdo e ndo realizar o consumo de bebida alcodlica (orientacdo que também se
destinou ao ex-companheiro J. M. D. que realizava 0 uso de bebida). Além disso,
héa registros do acompanhamento da Apelante e da familia por meio do CRAS e do
CAPS, sem que, entretanto, a Apelante aderisse aos tratamentos medicamentosos e
comparecesse assiduamente as consultas. Com efeito, os documentos que
acompanham a inicial retratam, em diversas ocasifes, que a Apelante ndo possui
interesses em utilizar a medicacdo que lhe foi prescrita, sendo que sua Ultima
consulta junto ao CAPS foi no ano de2018, consignando-se que ela foi informada
do agendamento de outras consultas, as quais ndo compareceu. Desse modo, ndo ha
como admitir a alegada violagcdo ao Decreto n® 6.949/2009, uma vez que houve
atuacdo do estado no sentido de garantir a Apelante o atendimento pelo CAPS,
CRAS, SUS, concessdo de beneficio assistencial e busca de familiares que
pudessem desempenhar o papel de curador especial. Ndo ha amparo, portanto, a
alegagdo de que o "Estado apenas se faz presente na vida da Apelante para
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tirar-lhe os filhos™. O atual curador especial da Apelante, seu filho G. D. S. F.,
relatou em audiéncia de instrucédo que ela ndo possui condi¢des de cuidar da
crianca e que, na realidade, precisaria de alguém que cuidasse dela prépria,
contudo, era muito dificil porque "ela ndo para em lugar. Segundo alegou, a
permanéncia da genitora em sua residéncia era provisoria, porque nenhum” ele ja
mantinha os cuidados com o genitor idoso e precisava trabalhar. Essa instabilidade
do local de residéncia de J. M. D. S. se torna clara pela constancia em que a
Requerida muda de endereco, ndo havendo noticias, no presente momento, de qual
seja o local de sua residéncia. A situagdo em analise deixa claras as dificuldades de
se encontrar um curador especial para a Requerida, nos autos de interdicéo,
justamente pela fragilidade de seus vinculos familiares e da ndo adesdo aos
tratamentos medicamentosos de que necessita, o que gerou conflitos com o pai, as
irmds, os ex-companheiros. A familia extensa ndo mostrou condigdes ou interesse
de curatelar a Requerida justamente em razdo desses conflitos e também porque
tinham ja tinham outras pessoas a seus cuidados (seus filhos, filhos da Requerida,
genitora, etc.). As irmas de J. M. D. S. ndo manifestaram interesse em cuidar do
infante. E esse conjunto de situagdes, e ndo apenas a condigio cognitiva ou material
da Requerida-apelante que justificam a destituicdo do poder familiar, haja vista a
reiterada inobservancia dos deveres parentais, ndo apenas em relagdo a V. D. D. S.
como também aos outros dez filhos da Requerida. De fato, toda a prova produzida
evidencia que a condicéo atual de J. M. D. S. ndo se diferencia daquela que resultou
na perda de poder familiar em relacdo aos demais filhos. Além disso, em se
tratando de direito da infancia e da juventude, o que se deve atender é ao
melhor interesse da criang¢a. Conforme leciona Rolf Madaleno, sobre os deveres
associados ao poder familiar: ""Como dever prioritario e fundamental, devem
0s genitores antes de tudo, assistir seus filhos, no mais amplo e integral
exercicio de prote¢do, ndo apenas em sua funcdo alimentar, mas manté-los sob
a sua guarda, segurancga e companhia, e zelar por sua integridade moral e
psiquica, e Ihes conferir todo o suporte necessario para conduzi-los ao completo
desenvolvimento e independéncia, devendo-lhes os filhos a necessaria
obediéncia." (MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: 2020, p.
742). Segundo Rolf Madaleno: Deixar o filho em abandono é privar a prole da
convivéncia familiar e dos cuidados inerentes aos pais de zelarem pela
formacgdo moral e material dos seus dependentes. E direito fundamental da
crianca e do adolescente usufruir da convivéncia familiar e comunitaria, néo
merecendo ser abandonado material, emocional e psicologicamente, podendo
ser privado do poder familiar o genitor que desampara moral e materialmente
seu filho, além de responder pelos crimes de abandono material (CP, art. 244),
abandono intelectual (CP, art. 246), abandono moral (CP, art. 247), abandono
de incapaz (CP, art. 133), e abandono de recém-nascido (CP, art. 134).
(MADALENO, Rolf. Direito de familia. Rio de Janeiro: 2020, p.755). Reitere-
se que, muito embora a Apelante afirme que ndo foram esgotadas as tentativas de
manutencdo da infante na familia originaria e que ndo houve a utilizagdo de medidas
de auxilio e amparo a familia, verifica-se que a Apelante foi auxiliada, por diversas
vezes, pelo Conselho Tutelar, CRAS e CAPS, inclusive com a inclusdo da Apelante
em programas assistenciais, a fim de que obtivesse a assisténcia material e
psicoldgica para criar o filho deforma adequada, sadia e harmoniosa, em condi¢des
dignas de existéncia. Contudo, tais tentativas foram infrutiferas e, repetindo-se a
situagdo que ja ocorrera no passado com os outros dez filhos da Requerida. Assim,
embora a Apelante sustente que a aplicacdo das medidas deveria observar a
prevaléncia da familia, nos termos do art. 100, X, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, apesar de todos os esforgos das equipes multidisciplinares em
acompanhar a situacdo de J. D. D. S. em momentos anteriores e nos quase vinte
anos em que tramita a acdo de interdi¢do, a situacdo da genitora continua a mesma.
Com efeito, rever a conclusdo do TJPR, na forma pretendida pela recorrente,
demandaria o reexame do acervo fatico dos autos, procedimento vedado em sede
especial, a teor da Sumula n. 7/STJ. Nesse sentido: AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. AQAO DE DESTITUIQAO DO PODER FAMILIAR
CUMULADA COM MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. "ADOCAO A BRASILEIRA". ENTREGA IRREGULAR DO
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INFANTE PELA MAE BIOLOGICA A TERCEIROS. AUSENCIA DE VINCULO
AFETIVO DO MENOR COM 0S SUPOSTOS PAIS REGISTRAIS. CONVIVIO
DE CURTO ESPACO DE TEMPO (TRES MESES). DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
SITUACAO DE RISCO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
APLICACAO DA SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO DESPROVIDO. [..] 4. O
Tribunal a quo consignou que é nitido que a crianca foi colocada em situacdo de
risco e que as partes foi assegurado o devido processo legal, elementos que, entre
outros, formaram a base para decisdo no que tange a destituicdo do poder familiar.
A modificacdo de tal entendimento langado no v. ac6rddo recorrido demandaria o
revolvimento de suporte fatico-probatério dos autos, o que é inviavel em sede de
recurso especial, a teor do que dispde a Simula 7 deste Pretorio. 5. Agravo interno
desprovido. (Agint no REsp 1774015/SC, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 11/2/2020, DJe 3/3/2020.) Ante o exposto, NEGO
PROVIMENTO ao agravo. Publique-se e intimem-se. Brasilia, 08 de outubro de
2021. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA Relator (STJ - AREsp: 1916885
PR 2021/0188709-0, Relator: Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de
Publicacdo: DJ 04/11/2021) (grifos nossos)

Por tudo quanto exposto e demonstrado pelos julgamentos colacionados, comprova-se
a uniformidade de pensamento e concluséo deste trabalho com as manifestagdes dos Tribunais
nacionais, a priorizar os direitos das criangas e adolescentes, inclusive quando confrontados
com outros direitos humanos e fundamentais, a exemplo do direito das pessoas com deficiéncia,
sempre baseado em estudo multidisciplinar e com ampla participacdo de todos os envolvidos,

pais e filhos.
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4. CONCLUSAO

Nos moldes externados na introducdo, este trabalho buscou estabelecer um paralelo
entre a atual regra da capacidade, encartada pelo EPD, com o regramento da igualdade das
pessoas com deficiéncia mental exercerem o direito & procriacdo e ao poder familiar com o
melhor interesse das criancas e adolescentes, filhos destas pessoas com deficiéncia mental.

Restou estabelecido, desde o inicio do trabalho, como premissa, que o estudo em questéo
se ateria ao cotejo dos pais, pessoas com deficiéncia mental e ndo a pais com toda e qualquer
deficiéncia. Isto porque, a autora possui plena convicgdo de que a deficiéncia em si ndo é um
fator incapacitante e sim, uma caracteristica daquela pessoa.

Antes de cotejar o principio da igualdade dos pais com deficiéncia mental exercerem o
direito de decidir sobre o numero de filhos que pretendem gestar e o consequente direito ao
exercicio da guarda, do poder familiar e convivéncia familiar, ao melhor interesse dos filhos
gerados por eles, tragou o trabalho uma evolucdo sobre os temas.

O primeiro capitulo deste trabalho se dedicou ao estudo da deficiéncia ao longo da
histéria. Demonstrou as dificuldades e lutas das pessoas com deficiéncia para estabelecerem os
seus direitos até a ordem mundial vigente, com as garantias proprias dos direitos humanos
estabelecida, a0 menos na cultura ocidental. Além de tracar um breve histérico a respeito da
deficiéncia, o primeiro capitulo conceituou a deficiéncia e trouxe que, de acordo com o
entendimento contemporaneo, o maior desafio a ser ultrapassado pelas sociedades no quesito
deficiéncia e a efetiva promocao a dignidade das pessoas com deficiéncia é a adaptabilidade da
sociedade.

Restou demonstrado, ainda, que o fator dificultador a viabilizacdo da promocéo das
medidas médicas igualitaria a todos ndo € a lesdo em si e sim a configuracdo da sociedade que
ndo prioriza a promocgdo da igualdade. Desta forma, sdo as barreiras fisicas e atitudinais,
impostas pela sociedade as pessoas com deficiéncia, as maiores geradoras de impactos
negativos a este publico e as caracteristicas proprias das lesdes.

Diferenciou o modelo social da deficiéncia do ultrapassado modelo biomédico e
explicou que o objetivo ndo ¢ “curar” os deficientes e sim, dentro da condig¢do propria destes
individuos, proporcionar-lhes a melhor qualidade de vida possivel. E esta qualidade de vida
dos deficientes, resultado da promocéo da dignidade, é conseguida atraves de politicas publicas
proprias a promocéo da dignidade e a autonomia destes cidadaos.

Restou demonstrado, ainda, que o superado modelo biomédico da deficiéncia nédo

exclui ou minimiza a importancia das interven¢ées medicas e multidisciplinares em busca da
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qualidade de vida da pessoa com deficiéncia, mas, foca nas politicas publicas adequadas a
melhor socializag&o, interacdo e autonomia das pessoas com deficiéncia.

Nesta linha da adaptacéo da sociedade para a efetiva promocéo da igualdade as pessoas
com deficiéncia caminham as cartas internacionais sobre o direito das pessoas com deficiéncia,
especialmente a CDPD, que trouxe as mudancas legislativas sobre este publico, concretizada
pelo EPD.

Em atendimento a CDPD o Estado Brasileiro promulgou a Lei Brasileira de Incluséo
da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/2015, conhecida como o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que modificou de sobremaneira o ordenamento juridico, especialmente no que
tange ao tema desta dissertacao, a capacidade.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o0 EPD, configura a real “virada de chave” na
questdo do tratamento aos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil, especialmente ao
afastar a regra geral da incapacidade as pessoas com deficiéncia e estabelecer como regra, a
capacidade civil neste Estado Democratico de Direito.

Esta mudanca paradigmatica revolucionou a vida pratica e juridica deste publico e
influenciou a elaboracdo desta dissertacdo, especificamente no que tange ao direito a livre
escolha das pessoas com deficiéncia mental a exercerem seus direitos reprodutivos, e a
interface com o principio ao melhor interesse das criangas, seus filhos.

Apos dissertar a respeito do entendimento e tratamento multidisciplinar as pessoas com
deficiéncia, o segundo capitulo se dedicou a enfrentar o tema capacidade no Brasil. A fim de
embasar a teoria da capacidade, o trabalho fez uma viagem sobre o tema na legislacdo
brasileira.

Constatou-se que as alteracBes introduzidas no ordenamento juridico com a
promulgacdo do EPD tém como objetivo a promocdo de uma maior liberdade, autonomia e
incluséo social as pessoas com deficiéncia, fruto de uma luta ardua das pessoas com deficiéncia
a fim de verem os seus direitos civis preservados. Ha a preocupacdo efetiva em preservar todos
os direitos pessoais das pessoas com deficiéncia, possibilitando a terceirizacdo exclusiva dos
direitos patrimoniais e negociais deste grupo.

O EPD reforga o principio & igualdade de oportunidades para as pessoas com deficiéncia
e assegura a este publico que ndo sofrera qualquer discriminacdo e estabelece a protecédo as
pessoas com deficiéncia de todas as formas de tratamentos desumanos ou degradantes. O artigo
6° do EPD regulamenta os principios basilares deste trabalho ao disciplinar que a deficiéncia

ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa. O Brasil regulamenta, portanto, nos moldes
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disciplinados pela ONU, a igualdade formal das pessoas com deficiéncia e implementa a
maxima de que a deficiéncia em si ndo acarreta reducdo de direitos.

Sobre as alteracGes produzidas pelo EPD, a partir da orientacdo da CDPD, reitera-se a
exclusdo da deficiéncia como critério limitante da capacidade e, em caso de resgate deste
critério a fim de mitigar a responsabilidade, incorrer-se-ia em ato inconstitucional, haja vista a
natureza normativa da CDPD no ordenamento juridico brasileiro.

O EPD disciplina sobre a efetivacdo do reconhecimento da igualdade perante a lei, nos
moldes do artigo 12 da CDPD.

Essas mudancas séao refletidas no Cadigo Civil.

O artigo 3° do Codigo Civil foi praticamente revogado por completo pelo EPD,
mantendo-se, somente, a incapacidade absoluta aos menores de 16 anos. Ja os relativamente
incapazes, descritos no artigo 4° do Codigo Civil, foi alterado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, retirando desta categoria os deficientes mentais, com discernimento reduzido, e
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. Disciplina-se, portanto, que a deficiéncia
em si deixa de ser um elemento incapacitante.

A fim de enriquecer a discussdo e ampliar o entendimento sobre o cerne das alteracfes
propostas pelo 6rgdo mundial nos ordenamentos juridicos dos paises signatarios, o estudo fez
uma breve pesquisa sobre as alteracbes nos ocorridas nos paises vizinhos, especialmente na
Argentina, do tema capacidade e suas repercussdes basicas. Da analise dos artigos do Cédigo
Civil e Comercial argentino sobre o tema capacidade e seus desbobramentos, percebe-se,
obviamente, a semelhanca principioldgica, e ha, também, aparéncia procedimental em ambos
0s ordenamentos juridicos latinos.

O ordenamento juridico argentino claramente cumpriu com as determinagdes da CDPD
ao valorizar a implementacdo de redes de apoios as pessoas com deficiéncia para que elas
conservem sua dignidade, respeitando as suas competéncias e habilidades, lancando médo do
modelo substitutivo das vontades (Curatela e Interdicdo) somente apds se comprovar a
ineficacia dos demais sistemas de apoio.

Os sistemas de substitui¢do da capacidade somente sdo utilizados em ultimo caso.

Claro, portanto, o atendimento da Argentina e Brasil aos ditames da CDPD.

Em seguida a explanacdo sobre as alteracGes no instituto da capacidade, o trabalho
chegou ao cerne do estudo que é o paralelo entre o principio da igualdade, encartado na regra
da plena capacidade das pessoas com deficiéncia mental, e o principio do melhor interesse

desses filhos.
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Nos moldes amplamente descrito ao longo do trabalho, a deficiéncia néo afeta, em regra,
a plena capacidade civil das pessoas, legitimando, portanto, as pessoas com deficiéncia mental
a exercerem plenamente os seus direitos reprodutivos e consequentemente o poder familiar
destes filhos. E quando esta plena capacidade dos pais puderem em risco o melhor interesse da
crianga e adolescente?Conforme amplamente posto, em atendimento ao principio do superior
interesse das criangas e adolescentes, o direito dos filhos deve prevalecer.

Sendo que a prevaléncia do melhor interesse dos filhos ndo significa a exclusdo ou
reducdo dos direitos reprodutivos dos pais com deficiéncia mental, no entanto, ndo pode
minimizar ou relativizar a dignidade dos filhos, pessoas em formacao.

Importante esclarecer que, em casos de necesséria intervencdo multidisciplinar nestas
familias, deve-se garantir a todos, pais e filhos, a participacdo efetiva no estudo, conforme
disciplinam as legislacbes. Portanto, Ha de se garantir os direitos fundamentais de todos os
envolvidos.

Apesar de ndo ser uma inovacdo nos estudos de familia, ao garantir um estudo
multidisciplinar e com a efetiva participacdo dos envolvidos, em se tratando de pais com
deficiéncia, esta tonica deve ser ainda mais cuidadosa e apurada.

Importante, ainda, esclarecer que, apesar da supremacia dos direitos dos filhos criancas
e adolescentes, o direito a convivéncia familiar deve ser valorizado e relativizado somente em
casos de falha no exercicio do poder familiar.

Repisa-se, apesar destas premissas quanto a realizacdo do estudo multidisciplinar em
familias ndo serem novidades, quando se tratar de familias com pessoas com deficiéncia, o0s
cuidados com a preservacédo dos direitos fundamentais devem ser ainda maiores.

Por tudo quanto exposto, em caso de violagdo da dignidade dos filhos das pessoas com
deficiéncia mental, apesar da indiscutivel prevaléncia do melhor interesse dos filhos, deve-se
garantir a participacao de todos os envolvidos no estudo multidisciplinar ao qual a familia deve

ser submetida e considerar a importancia da convivéncia familiar, sempre que possivel.
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