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AUTONOMIA DA VONTADE COMO MECANISMO DE
GARANTIA DA LIBERDADE SEXUAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA.

BATISTA, Felipe'

RESUMO

O presente trabalho buscou investigar a questdo da estigmatizacdo das pessoas com
deficiéncia no tocante a sua autonomia e ao exercicio de sua liberdade sexual, além dos meios
possiveis para superacao desta situacdo. Para isso, foram analisados os direitos fundamentais
que dio suporte a autonomia da vontade e a liberdade sexual, discutiu-se a respeito da
capacidade civil e do instituto da curatela, bem como abordou-se os principios da igualdade e
da ndo-discriminagdo. Verificou-se a situacdo enfrentada pelas pessoas com defici€ncia ao
terem sua autonomia desrespeitada. Por fim, o trabalho foi conclusivo no sentido de que deve-
se respeitar a autonomia das pessoas com deficiéncia, evitando ingeréncias indevidas, e
promover meios que possibilitem o exercicio pleno das respectivas potencialidades.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com deficiéncia. Direitos fundamentais. Autonomia da
vontade. Liberdade sexual.

INTRODUCAO

Ha pouco tempo o Brasil internalizou a Convengdo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia com a mesma hierarquia do texto constitucional. Tal fato refor¢ou os
debates sobre os direitos das pessoas com defici€ncia, tendo em vista que a elevacao de varios
direitos e a estipulacdo de novos a estatura de norma constitucional reforcam tais direitos e
resguardam de forma mais rigida os mesmos.

Nesse sentido, atencdo especial merece a questdo da autonomia, posto que na
concepcdo comum da sociedade em geral, e em decorréncia dos esteredtipos existentes, as
pessoas com deficiéncia seriam carecedoras de autonomia e, portanto, incapazes de
decidirem-se sobre suas vidas.

A convengdo nio vai muito além da legislacio existente em nosso pais no tocante
a autonomia, mas por ser um texto de imperatividade constitucional, ter adequado o conceito
de deficiéncia ao modelo social e ter uma principiologia pautada na dignidade da pessoa
humana e em postulados do movimento das pessoas com deficiéncia como o “nada de nds

sem nos”, exige que sua aplicacdo se dé respeitando-se tais balizas.

Graduando do curso de Bacharelado em Direito da Universidade Estadual da Paraiba. E-mail:
felipebatistafb @gmail.com



Avancando nessa questdo da autonomia, temos que no geral a legislacio brasileira
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vigente preocupa-se mais com o “ter” da pessoa com deficiéncia do que com o
“ser/sentir/querer”. Exemplo disso € o nosso Cdédigo Civil que possibilita a interdicdo da
pessoa incapaz sem maiores cuidados com a esfera intima do interdito. Assim, quando
visualizamos as questdes referentes ao ser, sentir e querer dessa pessoa vemos o quao fragil e
ultrapassada € nossa legislacdo e, sobretudo, a mentalidade de nossa sociedade.

Se falarmos, por exemplo, da sexualidade dessas pessoas muitos sequer imaginam
que elas possam expressar suas sexualidades, sentir e dar prazer. A consciéncia coletiva tem a
sexualidade dessas pessoas como algo inexistente ou impossivel de se exercitar.

Dessa forma, esse artigo se destina a discutir essa problemdtica, bem como

investigar meios que possibilitem a efetivagcdo plena das normas referentes ao tema.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente € interessante abordar a terminologia que, por vezes, € utilizada
indistintamente como sindnimo de Direitos Humanos. Embora haja diferenca entre ambos os
termos, ndo se pode dizer que seja errado utilizd-las como expressdes equanimes, isto porque
a principal questdao que os diferencia € a ideia de positivacao: os direitos fundamentais seriam
o género do qual os direitos humanos seriam uma espécie. Assim, direitos fundamentais
decorreriam do processo de constitucionalizagdo dos direitos humanos®.

Embora seja uma drdua tarefa conceituar direitos fundamentais face as diferentes
visdes dos juristas, poderiamos defini-los, parafraseando José Afonso da Silva, como
postulados sdcio-juridicos e instituicdes que possibilitam o exercicio de direitos e garantias
que permitam a vivéncia digna, livre, igualitdria e fraterna em sociedade’.

Os direitos fundamentais ndo apenas asseguram a defesa do cidaddo perante
intervencdes do Estado e garantem o direito a prestagdes positivas do referido ente, como
também protegem o individuo de ameacas ou ataques de terceiros. Neste ultimo caso, o
Estado tem o dever de tomar todas medidas possiveis que permitam a prote¢do dos direitos
fundamentais.

Conforme a abalizada doutrina de Bernardo Gongalves Fernandes:

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 184.
3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 178.



Nesses termos, os direitos fundamentais seriam, a0 mesmo tempo, ora vistos como
direitos de defesa (ligados a um dever de omissao, um nao fazer ou ndo interferir no
universo privado dos cidadaos), principalmente contra o Estado; mas ainda, como
garantias positivas para o exercicio das liberdades (e aqui, entendidos como
obrigacdes de fazer ou de realizar) por parte do mesmo Estado. Dito de outro modo:
através dos direitos fundamentais um cidadao ¢ titular de um direito subjetivo contra
o Estado (em geral, mas como veremos mais a frente, ha teses sobre a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas — a chamada eficicia horizontal dos
direitos fundamentais) que estaria, por sua vez, obrigado a uma acdo (prestacdo
positiva) ou omissdo (prestacio negativa).”*

Tendo em vista o processo histérico de evolu¢do dos direitos fundamentais, a
doutrina costuma, por motivo didatico-metodoldgico, dividi-los em trés geracdes/dimensoes.
Quanto as terminologias, dimensdo ou geragdo, ha certa discussdo académica, da qual André

Puccineli Junior sintetiza bem:

Levando-se em consideracdo sua marcha histdrica, a doutrina costuma classificar os
direitos fundamentais em distintas “geracdes”, vocabulo dubio que gera a falsa
expectativa de substitui¢do gradativa de uma geragdo por outra, quando na verdade a
aquisi¢do de novos direitos € um processo de acumulacio e ndo de substituicdo ou
de sucessdo. Inobstante isso, a palavra em exame também pode induzir a ideia de
que o reconhecimento de uma nova geracdo s6 deve ocorrer quando a geracio
anterior ja estiver madura o suficiente, o que dificulta sobremaneira o
reconhecimento de novos direitos, especialmente nos paises subdesenvolvidos nos
quais nem sequer os direitos de “primeira geracdo” atingiram maturidade
satisfatoria.’

Dessa forma, é preferivel a denominagao “dimensao”, tendo em vista que a palavra
“geracdes” traz consigo a ideia de que uma geracdo suplantaria a outra, enquanto dimensao
denota bem a ideia de evolugdo e concomitancia de ditos direitos.

Assim, com relagdo a primeira dimensao, temos os direitos ligados a liberdade dos
individuos, os chamados direitos civis e politicos. Caracterizam-se pela necessidade de
abstencdo do Estado na vida privada possibilitando a atuacdo desimpedida dos particulares.
Reclama-se, assim, a reducao do papel do Estado e o incremento do papel do cidaddo. Dessa
forma realcam a liberdade e valorizam o “homem-singular, o homem das liberdades abstratas,
o homem da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem
juridica mais usual”.®
Os direitos de segunda dimensdo, chamados direitos sociais, econdmicos e culturais,

sdao relacionados a posturas positivas do Estado (Estado Interventor) para efetivar

determinados direitos. Verifica-se a necessidade de atuacdo do Poder Publico de modo a

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 182-183.

5 PUCCINELLI JUN IOR, André. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 191-192.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 564.
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propiciar a prestacdo material de certos servicos, tais como educacdo, saude, previdéncia

social, dentre outros. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A necessidade de prote¢do do economicamente fraco, por intermédio do Estado, foi,
assim, ganhando a opinido pudblica. Ainda na primeira metade do século XIX a
Revolugdo Francesa de 1848 e sua Constituigdo reconheceram efetivamente o
primeiro dos “direitos econdmicos e sociais”: o direito ao trabalho, impondo ao
Estado a obrigacdo de dar meios ao desempregado de ganhar o seu pdo.

(...) ao lado de direitos que impunham ao Estado limitagdes, que lhe determinavam
absten¢do: ndo fazer, foram reconhecidos direitos a prestagdes positivas do Estado,
que se v€ obrigado, ndo raro, a criar servigos publicos para atendé-los (p. ex.,
previdéncia social).’

Direitos de terceira dimensdo estdo ligados a solidariedade e a fraternidade. Sao
direitos que se caracterizam por serem difusos e coletivos, cuja titularidade € difusa, se
irradiando diante de um determinado grupo ou coletividade. Sdo exemplo desses direitos o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a defesa do consumidor, o patrimdnio
comum, entre outros.

A doutrina fala ainda nos direitos de quarta geragdo que seriam ligados ao direito a
democracia, a bioética, ao pluralismo e ao patrimOnio genético. Seriam as bases para a
cidadania e a liberdade do futuro da humanidade.

Conforme os ensinamentos de vdrios autores, os direitos fundamentais apresentam
certas caracteristicas comuns, a saber: imprescritibilidade — ndo se exaurem pelo nao exercicio
dos mesmos; irrenunciabilidade — ndo se pode renunciar-lhes; inalienabilidade — ndo podem
ser alienados; inviolabilidade — estabelece sua observancia obrigatdria sob pena de nulidade;
cumulatividade — podem ser acumulados; relatividade — ndo s@o absolutos, mas sim relativos;
universalidade — tém como destinatérios todos os seres humanos; historicidade — sdo direitos
que sdo conquistados em determinadas circunstancias historicas e que ao longo do tempo
sofrem transformacoes, se adequando ao contexto social.

Quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais na seara privada (relacdo
horizontarizada, entre iguais) verificamos uma evolucao significativa. De inicio, com notada
influéncia do liberalismo, o alcance dos direitos fundamentais limitava-se as relacOes
publicas, em que o Estado figurava em um dos polos da relagdo, é o caso da state action.

A posteriori, surgem entendimentos intermediarios, entre o “liberalismo excessivo” e
o “fundamentalismo demasiado”, tal como percebemos na teoria da eficiacia horizontal

mediata ou indireta dos direitos fundamentais, que apesar de ndo preceituar a incidéncia direta

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p.
258-259.
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dos direitos fundamentais nas relacdes entabuladas entre particulares, consideram-nos como
expressdo de valores que se irradiam por todo o sistema juridico, funcionando como que
balizas na interpretagao do direito privado.

Nesse desenvolvimento, consoante o magistério de Daniel Sarmentog, entra em cena
teoria da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada, que determina
o emprego daqueles direitos no ambito privado, pois como argumentara Nipperdey, os riscos
que ameagam os direitos fundamentais nos dias atuais ndo sdo originados apenas pelo Estado,
mas também pelos particulares.

Ultimamente, portanto, a teoria da aplicacdo direita e imediata, que fundamenta a
aplicacdo dos direitos fundamentais, permite-nos aplicar tais direitos nas relacdes
exclusivamente privadas.

Nesse sentido, veremos a seguir o direito fundamental a autonomia da vontade e ao
exercicio da liberdade sexual no contexto das pessoas com deficiéncia. Referidos direitos ao
mesmo tempo que denotam uma relacdo verticalizada perante o Estado e a pessoa com
deficiéncia, consubstanciam igualmente numa relacdo horizontal entre o deficiente e os

demais cidadaos.

2.1. IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO

A Constituicdo da Republica em seu artigo 5% caput, define que todos sdo iguais
independentemente de quaisquer caracteristicas. Nesse artigo estd expresso, dentre outros
principios, o principio da ndo discriminagdo que explicita o ideal do constituinte origindrio em
vedar discriminacdes e de promover a igualdade das pessoas. Nesse sentido, Leslei Lester dos
Anjos Magalhdes ao comentar a influéncia do preambulo da constituicdo como elemento de

hermenéutica constitucional, aduz que:

H4, no texto, a categdrica assuncdo de valores que sdo ditos supremos, que
correspondem com a ética das virtudes e com o Estado de Direito, a justica, a
liberdade, a solidariedade, a igualdade, como valores supremos e, portanto, a Carta
albergou uma carga de valores morais, que lhe dao sustentdculo.

Cabe especial referéncia a mencdo da igualdade e da justica feita no preAmbulo da
Constituicdo. O principio da igualdade tem seu fundamento na dignidade da
pessoa humana; na medida em que todo ser humano é digno, a todos sao
conferidos os direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, portanto, como &
uma exigéncia da justica, dar a cada um que é devido, t€m como destinatarios todos

¥ SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais: o debate tedrico e a
jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomao (coord); SARLET, Ingo Wolfgang (coord); CARBONELL,
Miguel (coord). Direitos, deveres e garantias fundamentais. Salvador, Juspodivm, 2011. p. 297-298.



12

os brasileiros, sem nenhuma distin¢do, o que é expressamente anunciado no art. 4o,
inciso III, que descreve os objetivos da nagao brasileira.’ (Grifo nosso).

Esse mesmo propdsito estd insculpido no artigo 3°, Inciso I, que € um objetivo da
Reptblica “IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discrimina¢dao”. Tal principio ¢ trazido expressamente na

Convenc¢do da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no seu artigo 5°, in verbis:

Artigo 2°
Defini¢des

Para os propésitos da presente Convengao:
(..)

“Discriminacio por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacio,
exclusio ou restricio baseada em deficiéncia, com o propdsito ou 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. Abrange todas as formas de discriminacio, inclusive a recusa de adaptacio
razoavel,

Artigo 5°
Igualdade e ndo discriminagdo

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

2. Os Estados Partes proibirao qualquer discriminacido baseada na deficiéncia e
garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva protecdo legal contra a
discriminacio por qualquer motivo.

3. A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminacdo, os Estados Partes
adotarao todas as medidas apropriadas para garantir que a adaptacdo razodvel seja
oferecida.

4. Nos termos da presente Convencao, as medidas especificas que forem necessdrias
para acelerar ou alcangar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdao
consideradas discriminatérias. (Grifos nossos).

Ainda nessa perspectiva de inclusio e tolhimento a discriminag¢des temos o principio
da dignidade da pessoa humana, estampado como fundamento da Reptblica em seu artigo 1°,
inciso III, que tem como consequéncia de sua efetivagdo a inclusdo e o banimento de
distin¢des.

A carta magna ao longo de seu texto, em vdrias secdes e capitulos traz direitos e
garantias destinados as pessoas com deficiéncia, demonstrando o objetivo claro do Estado
Brasileiro de incluir a pessoa com deficiéncia e se comprometendo a tomar medidas hébeis a

efetivar tais direitos.

® MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 107-108.
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Em 2007, com a ratificagcdo da convencdo da ONU sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia, essa proposta estatal ganhou f6lego, pois novos direitos foram introduzidos em
nosso ordenamento e novas obrigacdes foram assumidas pelo Brasil. Ndo bastasse esse
compromisso perante a sociedade internacional e a internalizagdo da convencdo em nosso
ordenamento, a mesma foi recepcionada com o mesmo status e hierarquia do texto
constitucional, tendo em vista sua aprovacdo nas duas casas do Congresso Nacional, em dois
turnos, com votacdo de mais de 3/5 dos respectivos membros. Isso € interessante ressaltar
pelo fato de que ndo € uma norma qualquer, € uma normal de hierarquia constitucional e
como tal denota a importancia do tema e o compromisso que fora assumido pelo Estado.

Dessa forma, clara estd a necessidade de dispensar tratamento igualitdrio as pessoas
com deficiéncia e mais que isso, do Estado e da Sociedade Civil em prover a chamada

igualdade de oportunidades.

2.2. AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade estipula ser livre a decisdo do individuo capaz
sobre os atos de sua vida e sobre seus bens. Se caracterizando como uma liberdade negativa,
isto €, uma liberdade que exige a abstenc¢do do Estado para o seu exercicio € nitidamente um
direito fundamental de primeira geracao.

Tal postulado decorre diretamente do principio da legalidade privada, prevista no art.
5°, 11, da Carta Magna, segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. A legalidade privada, destinada aos individuos em
geral, € distinta da legalidade publica, cuja observancia € destinada aos entes publicos e esta
disposta no art. 37, caput, da Constituigado.

Assim sendo, a legalidade privada permite ao particular exercer tudo que a Lei ndo
proiba, enquanto a entidade ligada ao Estado s6 pode fazer ou deixar de fazer o que a Lei
permite ou autoriza, ou seja, tem que haver disposi¢ao legal permitindo suas condutas.

A autonomia da vontade € tdo importante que na Bioética é tida como um dos seus
quatro principios bdsicos sistematizados por Tom Beauchamp e James Chidress. Sdo eles:
autonomia — que decorre da capacidade humana de autogoverno; beneficéncia — dever de
fazer o bem; ndo maleficéncia — cuidado em ndo prejudicar; e, justica — entendida na acepg¢ao
de distribuicdo justa, equitativa e universal de beneficios e encargoslo. Assim sendo, no

tocante a autonomia, temos que as escolhas dos individuos devem ser respeitadas sob pena de

' BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: alguns desafios. Aparecida — SP:
Idéias e Letras; Sao Paulo: Centro Universitdrio Sao Camilo, 2004. p. 44-45.
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grave violacdo aos seus direitos fundamentais. A propdsito, vejamos o que a Declaragcdo

Universal sobre Bioética e Direitos humanos diz sobre o principio da autonomia:

A autonomia das pessoas no que respeita a tomada de decisdes, desde que assumam
a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros, deve ser
respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser
tomadas medidas especiais para proteger os seus direitos e interesses.

2.3. CAPACIDADE CIVIL E CURATELA

A doutrina fala em capacidade de gozo ou de exercicio e capacidade de direito, esta
dltima todos tem, bastando o nascimento com vida para que os individuos sejam sujeitos de
direitos e deveres. Quanto a capacidade de exercicio nem todas as pessoas a detém, haja vista
que se refere a capacidade de gerir seus direitos e deveres, pressupde a capacidade de querer,
que o individuo tenha aptidao volitiva.

O Cddigo Civil de 2002 dispde sobre a capacidade em seus dois primeiros artigos € no
terceiro e quarto artigo aduz respectivamente sobre os absolutamente incapazes € os
relativamente incapazes. Conforme essa divisdo podemos interpretar a inten¢ao do legislador
em determinar que a capacidade civil seja a regra e a incapacidade civil, a excecao.

A curatela € um instituto juridico pelo qual se confere a um terceiro o encargo de gerir
os bens e/ou a pessoa daquele que ndo tenha condi¢des de realizar referidos atos. Tal instituto
€ atribuido através do processo de interdicdo em que se averigua a capacidade ou
incapacidade da pessoa.

Embora o instituto da Curatela tenha como principal objetivo a protecdao do incapaz,
por impingir ao interdito uma série de restrigdes a seus direitos, a mesma so se legitima se tal
limitacdo salvaguardar direitos de valor igual ou superior, sob pena de ilegalidade.

Ao verificar o instituto da curatela percebemos um cuidado excessivamente
patrimonialista, deixando de lado questdes existenciais do interdito. Hd casos em que a
propria familia da pessoa com defici€éncia almeja a declaracio de sua incapacidade com nitido
interesse em gerir 0s respectivos bens do interdito.

A doutrina fala da curatela parcial como a medida mais adequada em casos de
interdi¢do, tendo em vista que com base nas restricdes que a pessoa for acometida, a sua

assisténcia por curador seria limitada aos atos estritamente necessarios.
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Embora haja essa possibilidade de decretacdo de interdi¢do parcial, conforme pesquisa
realizada por Patricia Ruy Vieira!! no municipio de Sao Paulo, 99,32% dos processos de
interdi¢do culminaram com a decretacao de interdi¢ao total.

Dessa forma, a doutrina alega que da mesma forma que nossa legislagdo reconhece a
vontade das criancas no tocante ao seu desenvolvimento e do adolescente em relacdo ao seu
consentimento na adocdo e até mesmo na mudanca do nome, hd que se conferir igual
tratamento ao interdito.

Nessa senda, percebendo esse descuido em relacdo aos menores de dezesseis anos, a
III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal estabeleceu o enunciado 138, ad

litteram:

138 — Art. 3°: A vontade dos absolutamente incapazes, na hipé6tese do inc. I do art.
30, € juridicamente relevante na concretizacio de situacdes existenciais a eles
concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto. (Grifamos).

Verificando a necessidade de ouvir e priorizar os interesses do interdito, Maria
Berenice Dias'? afirma que ndo sé as normas do Cédigo Civil, mas toda legislagdo e, em
especial, o ECA devem ser aplicados a curatela.

O Novo Cdodigo de Processo Civil ao abordar o processo de interdi¢do se diferencia do

seu antecessor, sendo mais minucioso, vejamos:

Art. 755. Na sentenga que decretar a interdicdo, o juiz:

I - nomeard curador, que podera ser o requerente da interdi¢do, ¢ fixara os limites
da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito;

II - considerara as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

§ 1o A curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do
curatelado.

§ 20 Havendo, ao tempo da interdi¢do, pessoa incapaz sob a guarda e a
responsabilidade do interdito, o _juiz atribuira a curatela a quem melhor puder
atender aos interesses do interdito ¢ do incapaz. (Grifamos).

Em relagdo ao Estatuto Processual anterior, verifica-se um cuidado maior com o
interdito. Ao determinar que o juiz deve considerar as caracteristicas pessoais, suas
potencialidades, vontades e preferéncias fica clara a inten¢do do legislador em proporcionar

uma medida que apesar de restritiva, atenda as respectivas necessidades do interdito.

" VIEIRA, Patricia Ruy. Estudo de Prevaléncia dos Transtornos Psiquiatricos na Determinacio da
Interdicdo Civil no Municipio de Sao Paulo. Dissertacio de Mestrado. Sao Paulo: Unifesp, 2003.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
544,
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Essa também € a tendéncia em outros paises que vém modificando suas legislacdes
atentos a necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana e em face de preocupacdes
com os direitos da personalidade'?, intervindo apenas no que for necessério aos interesses do

individuo.

2.4. LIBERDADE SEXUAL

A liberdade sexual refere-se ao direito das pessoas de exercerem sua sexualidade de
forma livre. Referido direito é consequéncia direta dos postulados constitucionais da liberdade
e da dignidade da pessoa humana. Sobre este tltimo principio € interessante fazer uma breve
abordagem sobre o mesmo. A dignidade da pessoa humana € um principio fundamental no
ordenamento juridico brasileiro, cujo conceito juridico € vago, indeterminado e aberto. Sendo
carregado de valores morais defini-lo suscita algumas questdes, consoante o comentario dos

professores alemaes Bodo Pieroth e Bernhard Schlink:

Determinar o ambito de protecio da dignidade da pessoa humana suscita
dificuldades em vdrios sentidos:

— A dignidade da pessoa humana é um conceito que atravessou dois mil e
quinhentos anos da histéria da filosofia e ganhou uma configuracido diferente em
diversas tradicdes filosoficas.

— A questdo de saber em que circunstancias é violada a dignidade da pessoa humana
“ndo pode ser respondida em termos gerais, mas tendo sempre apenas em
considera¢do o caso concreto”. O estado geral civilizacional e cultural de uma
sociedade determina diferentes concepg¢des e concretizagcdes da dignidade da pessoa
humana.

— Por fim, a relacdo da dignidade da pessoa humana com outros direitos
fundamentais suscita problemas. Em especial, pergunta-se onde reside o carater
autéonomo da garantia da dignidade da pessoa humana, a par, por exemplo, do direito
a vida, dos direitos a igualdade ou da liberdade de consciéncia. 14

Nao sendo tarefa facil a conceituagdo do que seja a dignidade da pessoa humana,
trazemos a lume interessante abordagem do referido principio realizada pelo insigne Leslei

Lester dos Anjos Magalhaes, o qual assevera que:

Segundo esse principio, somente o homem, entre todos os seres materiais, é pessoa
e, precisamente, por isso, é a mais valiosa. O homem supera todos os valores
materiais por seu bem pessoal. O ser pessoa € 0 bem mais estimdvel que o homem
possui e que lhe confere a maxima dignidade.

(...)

> ABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdicéio Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 224.
' PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Traducao de Anténio Francisco de Sousa e
Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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O art. 1o da Constitui¢do declara quais sdo os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, isto €, aquilo que € o seu alicerce e, portanto, nesse momento comeca a
materializagdo do espirito constitucional que os constituintes indicaram no
Preambulo, pois ganha sua racionalidade, estabelecendo os principios pelos quais o
Estado brasileiro se pautard no seu agir. Entre eles, estd o principio da dignidade
humana, o mais importante, pois constitui o nicleo de toda a acdo estatal, ja que o
Estado tem como tltimo escopo proporcionar o bem comum, que € a promog¢do da
dignidade do ser humano. Os demais principios elencados: a soberania, a cidadania,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico, visam em
dltima andlise o primado da pessoa humana, em consonincia com a Vvisdo
personalista do mundo, que foi albergada na Constituicio de 1988. O
reconhecimento da dignidade da pessoa humana é o pilar de interpretacao de
todo o ordenamento juridico e toda a Constituicao Federativa do Brasil.

O principio da dignidade humana € o fundamento filoséfico e juridico dos direitos
humanos e se expressa nestes direitos, funciona também como metanorma,
indicando como devem ser interpretadas e aplicadas as outras normas e principios,
em especial as normas definidoras de direitos fundamentais, ampliando o seu
sentido, reduzindo-os ou auxiliando em conflitos entre direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana é a chave de interpretacdo material das demais normas
juridicas."® (Grifo do original).

Outros direitos fundamentais ligam-se fortemente com a dignidade da pessoa humana
e lhe reforcam seus sentidos.

Nessa senda, interessante falar no livre desenvolvimento da personalidade, o qual tem
intima relacdo com a dignidade da pessoa humana, mas, conforme leciona a doutrina alema
tal direito € radicado no direito de liberdade previsto no art. 2, I, da Constituicdo alema,
segundo o qual “todos t€m o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que
ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

A partir dessa disposi¢@o constitucional constata-se que o direito de personalidade na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo se manifesta em diferentes modos
no desenvolvimento do sujeito, a saber, autopreservacdo, autoapresentacdo e

autodeterminagao. Sobre este ultimo, Pieroth e Schlink aduzem que:

Apesar disso, o direito de personalidade em geral, como direito a
autodeterminagdo, garante ao particular determinar por si préprio a sua identidade.
Disso faz parte, entre outras coisas, o direito de se assegurar da sua propria
identidade e a liberdade de ndo ser onerado de maneira que afete massivamente a
formacdo e a afirmacdo da identidade.'®

Nesse sentido, o individuo nao pode ser impedido de decidir sobre seus projetos de
vida, sua familia, seu estado civil, sua sexualidade, reproducdo ou esterilizacdo, dentre outros.

Maria Berenice Dias ao abordar o direito a sexualidade assevera que:

> MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. op. cit., p. 81-109 passim.
'® PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. op. cit., p. 141-142.
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A sexualidade integra a prépria condi¢io humana. E um direito humano
fundamental que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre
de sua prépria natureza. Como direito do individuo, € um direito natural,
inaliendvel e imprescritivel. Ninguém pode se realizar como ser humano, se ndo
tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende
tanto a liberdade sexual como a liberdade de livre orientagdo sexual. O direito a
tratamento igualitdrio independente da tendéncia sexual. A sexualidade integra a
prépria natureza humana e abrange a dignidade humana. Todo ser humano tem o
direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o
individuo ndo se realiza. '’

Dessa forma, ao abordar o direito a sexualidade ndo se pode adotar uma perspectiva
moralista ou excludente das sexualidades estigmatizadas pelos grupos majoritdrios. Ha sim

que se ter uma compreensio positiva da sexualidade e de suas diferentes manifestacdes na

. e . .41
vida individual e social'®.

3. AUTONOMIA DA VONTADE COMO MECANISMO DE GARANTIA DA
LIBERDADE SEXUAL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A Convencao da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia dispde em seu

artigo 12 sobre a capacidade das pessoas com deficiéncia nos seguintes termos:

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

(-er)

4.0s Estados Partes assegurarao 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
circunstincias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. (Grifos nossos).

Faz-se necessdria rever a aplicacdo da autonomia da vontade, deduzido do artigo 5°,

II, da Carta Republicana, em relagdo as pessoas com deficiéncia. Posto que embora seja

"7 DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental 2a homoafetividade. Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/24_-_direito_fundamental_%EQ_homoafetividade.pdf>. Acesso em:
19 jun. 2015.

' "RIOS, Roger Raupp. Para um direito democritico da sexualidade. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-71832006000200004>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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evidente que a pessoa sem limitacdes possa exercé-la plenamente, o fato € que em relagdo as
pessoas com deficiéncia sua aplicacdo ndo € plena, isso em virtude de inimeros empecilhos e
de “estereotipos incapacitantes” a que sao submetidas as pessoas com deficiéncia.

Exemplo desses esteredtipos podemos ver no seguinte julgado do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, em que fora decidido que o simples fato de a pessoa ser deficiente fisica

nao a impede de decidir sobre si:

DIREITO CIVIL. PESSOA COM DEFICIENCIA. ACAO INDIVIDUAL.
PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA. PEDIDO DE HOMOLOGACAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL. LEGITIMIDADE DO MP PARA RECORRER.
ACORDO ACEITO PELO DEFICIENTE FISICO. AUTONOMIA DA
VONTADE.

1. O acordo celebrado por deficiente fisico, ainda que abrindo mao de tratamento
particular de satide em troca de pectinia, ndo pode ser impugnado pelo MP sob o
palio do art. 5° da Lei 7.853/89. O fato da deficiéncia fisica nao tira da pessoa sua
capacidade civil e sua aptidao para manifestar livremente sua vontade.

2. J4 basta ao deficiente a violéncia decorrente de sua limitacdo fisica. Nao é
admissivel praticar uma segunda violéncia, tratando-o como se fosse relativamente
incapaz, a necessitar de protegdo adicional na pratica de atos ordindrios da vida civil,
protecdo essa que chegue ao extremo de contrariar uma decisdo que ele préprio
tomou acerca dos rumos de sua vida.

3. O argumento de que "o direito a satde € indisponivel" e que, portanto, ndo pode
haver sua redugdo a um quociente monetario, é equivocado. Qualquer pessoa pode
optar por receber tratamento particular, pagando o prego correspondente, ou valer-se
da sadde publica. No acordo objeto de homologacdo, o deficiente fisico ndo
renunciou a um tratamento de saide. Apenas optou pelo tratamento na rede publica.
4. Recurso especial improvido.

(STJ - REsp: 1105663 SP 2008/0248581-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 04/09/2012, T3 - Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe
27/09/2012).(Grifamos).

O que chama mais aten¢do do julgado acima € o fato de o Ministério Publico recorrer
do acordo efetuado pelo deficiente fisico, o qual ndo possuia nenhuma enfermidade que
limitasse sua capacidade de agir. E mais, o MP manteve essa postura tanto em primeiro grau,
quanto em segundo grau, fazendo referido processo chegar até o STJ. Ora, se um orgao
publico do porte e capacidade técnica do MP paulista se nega em reconhecer a autonomia da
vontade de uma pessoa com deficiéncia fisica, como serd noutras situacdes cotidianas? Em
especial com pessoas de baixa instrucdo que pensam que enclausurar e restringir direitos da
pessoa com deficiéncia € protegé-la.

Neste sentido, Carolina Ferraz e Glauber Leite em interessante artigo sobre a pessoa
idosa e o direito a liberdade aduzem sobre essa questdo, que € extremamente similar ao que

ocorre com as pessoas com deficiéncia:

Esse comportamento equivocado da familia costumeiramente se baseia em um traco
protetivo do grupamento familiar, pois a admissdo da sexualidade dos parentes
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idosos causa desconforto e preocupacdes desnecessdrias, oriundos dos conceitos
ultrapassados de que sexo ¢ “coisa de jovens” ou que teria finalidade meramente
reprodutiva.

(..)

Qualquer obstaculo juridico, portanto, a capacidade de autodeterminacio, ao
exercicio da liberdade individual, que ndo apresente algum substrato l6gico-juridico,
revela-se inconstitucional, exatamente por violar a dignidade humana.

(..)

Ainda que as limitacdes a capacidade civil tenham, em principio, natureza protetiva,
é necessdrio destacar que tais restricdes significam redug¢do a autonomia da pessoa,
afetando diretamente a prevaléncia da sua vontade, importando, assim, em regime
que limite o exercicio de direitos fundamentais. Por isso mesmo, tais limitagcdes ao
exercicio da capacidade civil devem ser interpretadas de forma restritiva, sob pena
de violagdo da dignidade humana."

Desse modo, se a pessoa com deficiéncia é constantemente tolhida de sua liberdade e
autonomia, com muito mais impacto isso se dard em relacdo ao proprio corpo, a seus desejos,
a sua sexualidade, dentre outros.

Assim, hd que respeitar a autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia,
evitando-se intromissdes indevidas, s6 assim serd possivel a efetivacdo dos fundamentos da

Republica da Cidadania e da Dignidade da Pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

H4 que se fortalecer a autonomia das pessoas com deficiéncia como forma de
possibilitar o exercicio pleno de sua liberdade sexual, tendo em vista a estigmatizacdo que
essas pessoas sofrem e ainda mais com relacdo as respectivas sexualidades. Tal debate €
pouco suscitado no curso de Direito das institui¢des de ensino superior do pais, talvez por sua
auséncia no rol do conteudo programdtico nas provas do exame de ordem ou pelo desinteresse
das bancas de concurso em geral que priorizam objetividade em suas questdes.

E de imensa utilidade a discusséo e reflexdo do tema, porquanto, em rela¢io ao Poder
Publico, incentiva o Estado a investir mais em politicas publicas de inclusdo e incentivo a
autonomia das pessoas com defici€ncia ao invés de se manter uma cultura das autoridades de
inércia e surdez as mudancas e clamores sociais, evitando a descredibilidade depositada nos
poderes estatais e possibilitando a igualdade de oportunidades no exercicio da cidadania de
todos.

Em relacdo a sociedade civil referida discussdo permitird o conhecimento das

necessidades desse grupo vulneravel e possibilitard a articulacdo entre a sociedade civil e as

!9 LEITE, Glauber Salomdo; FERRAZ, Carolina Valenga. A pessoa idosa e o direito a liberdade. In: LEITE,
Glauber Salomdo; FERRAZ, Carolina Valenca (Org.). Direito a diferenca, cidadania e direitos humanos. 1. ed.
Recife: FASA, 2014. p. 228-236 passim.
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pessoas com deficiéncias de modo a empoderar as lutas desse segmento e dar mais espago e
representatividade as suas reinvindicagoes.

A questdo da autonomia da pessoa com deficiéncia é algo extremamente polémico,
embora tenham os mesmos direitos das demais pessoas, ainda sofrem dupla negacdo de
direito: primeiro, em virtude da estereotipacdo de uma incapacidade geral atribuida a quase
totalidade das pessoas com deficiéncia; segundo, pela falta de implantacdo de politicas e
mecanismos que efetivem a igualdade de oportunidades para o exercicio pleno de sua
cidadania.

A cidadania também é um fundamento de nossa Republica, estando disposto no artigo
1°, inciso II, da Carta Politica, e devendo o Estado promover os meios adequados para que
todos possam exercer sua cidadania sem quaisquer disting¢oes.

Por muito tempo a autonomia da pessoa foi pensada em termos patrimoniais, ndo € a
toa que o patrimonialismo, patriarcalismo e o individualismo eram caracteristicas marcantes
do nosso Cdédigo Civil de 1916. Embora o atual Cédigo Civil tenha sofrido influéncia da
repersonalizacdo do direito privado decorrente dos reflexos da tabua axioldgica estatuida pela
Constituicdo Federal de 1988 e dos seus principios norteadores da operabilidade,
sociabilidade e eticidade, € notdrio que muitas caracteristicas permanecem, visto que o codigo
atual, grosso modo, ¢ o de 1916 “podado e adaptado™.

Dessa forma, a legislacdo preocupa-se em demasia com o patrimdnio das pessoas
esquecendo-se de sua intimidade e vida privada, por vezes, interferindo nesse ambito
negativamente, porquanto o Estado limita a capacidade de direito da pessoa e isso acaba por
consequéncia acarretando o tolhimento da autonomia das pessoas com deficiéncia noutros
campos da vida.

Indo mais adiante, se a autonomia dessas pessoas € deixada em segundo plano,
inameros outros direitos fundamentais seus sdo deixados de lado. Se lhe é vedado dispor de
sua autonomia da vontade, quanto mais sobre o seu proprio corpo, de sua sexualidade e seus
direitos reprodutivos.

Nessa perspectiva, € necessdrio ampliar a aplicacdo do conceito de autonomia da
vontade, repensar a interferéncia estatal, social e familiar no ambito privado das pessoas com
deficiéncia, bem como instituir novos mecanismos que limitem ao maximo interferéncias
desnecessarias na vida das pessoas com deficiéncia, criar critérios objetivos para limitar
arbitrariedades nos processos de interdi¢do, possibilitar o exercicio de sua autonomia

conforme suas capacidades e promover o desenvolvimento pleno de suas potencialidades, isto
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€, criar uma cultura de autonomia da pessoa com deficiéncia tendo a limitacdo a seus direitos,

de fato, como excecdo, e ndo apenas como retorica ou lei “folha de papel”.
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ABSTRACT

This study sought to investigate the issue of stigmatization of persons with disabilities
regarding their autonomy and the exercise their sexual freedom, in addition to possible ways
to overcome this situation. For this, were presented the fundamental rights that support the
autonomy of the will and sexual freedom, it was discussed about the civil capacity and the
institute of the guardianship, and if approached the principles of equality and non-
discrimination. Verified the situation faced by persons with disabilities that has your
autonomy flouted. Finally, the paper was conclusive in the sense that one should respect the
autonomy of persons with disabilities, avoiding undue interference, and to promote ways that
make possible the full realization of their potentialities.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Persons with Disabilities. Autonomy of the Will. Sexual

Freedom.
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