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RESUMO

Este artigo trata da legalidade do casamento de pessoas com Sindrome de Down, com foco
na capacidade civil e na tomada de decisdo apoiada. Trata-se de estudo sistematico do
texto constitucional e legislacdo federal sobre pessoas com deficiéncia e casamento. A partir
do levantamento bibliografico e legislativo sdo analisados principios como a liberdade de
expressao, a livre manifestacdo de vontade, a isonomia e a dignidade humana como
diretrizes para avaliar a efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.
Com os dados obtidos na pesquisa de campo em Cartorios, percebeu-se que o niumero de
casamentos de pessoas com Sindrome de Down apés o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo aumentou e os tribunais tém se posicionado no sentido de garantir a
aplicacdo dos direitos dispostos no Estatuto. Conclui que, embora tenha a legislacéo
abordado a capacidade civil das pessoas com deficiéncia de forma generalizada e
presumida, € imprescindivel abordagem especifica para garantia dos direitos.
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ABSTRACT

This article deals with the legality of the marriage of people with Down syndrome, focusing
on civil capacity and supported decision-making. This is a systematic study of the
constitutional text and federal legislation on people with disabilities and marriage. Based on
the bibliographic and legislative survey, principles such as freedom of expression, free
expression of will, isonomy and human dignity are analyzed as guidelines to assess the
realization of the fundamental rights of people with disabilities. With the data obtained in the
field research in Notaries, it was noticed that the number of marriages of people with Down
syndrome after the Disabled Person Statute has not increased and the courts have been
positioned to guarantee the application of the rights set forth in Statute. It concludes that,
although the legislation has addressed the civil capacity of people with disabilities in a
generalized and presumed manner, a specific approach to guarantee rights is essential.

Keywords: Civil Law. Status of Persons with Disabilities. Marriage. Capacity. Free
expression of will.

1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n°. 13.146/2015 uma nova perspectiva relacionada as
pessoas com deficiéncia (PCD) foi implementada no intuito de contemplar direitos

fundamentais, dispostos na ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil



(CRFB/1988), bem como no Decreto n°. 6.949 de 2009, que integrou as normas da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no

ordenamento juridico brasileiro.

Neste diapaséo, dentro das mudancas trazidas pela referida Lei, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, expressamente, trouxe a possibilidade do casamento de
PCD, haja vista a ndo afetacdo da plena capacidade civil. Doutro modo, o Cédigo
Civil, em virtude da lei, revogou o inciso Il do artigo 4°, que considerava as pessoas

com Sindrome de Down relativamente incapazes para alguns atos da vida civil.

Para esta pesquisa, 0 estudo se atém ao que tange o casamento entre
pessoas com Sindrome de Down, doenca genética que provoca alteracoes fisicas e
psiquicas, que podem revelar diferentes condi¢cdes, afetando a capacidade cognitiva
do individuo. Neste sentido, a pesquisa se justifica em raz&do da relevancia social, do
debate levantado acerca da capacidade destes de se autogerirem, casarem e
constituirem familia. Outrossim, inicia-se também, um debate juridico a respeito
deste tema que, com o advento da legislacao relativa as PCD em 2015, consagrou
direitos e garantias fundamentais a elas. Deste modo, a questdo norteadora da
pesquisa pode ser expressa da forma seguinte: o casamento entre pessoas com

Sindrome de Down é legal?

E bem verdade que, aparentemente, pode-se concluir que, com o advento da
Lei n° 13.146/2015, possibilitou-se que PCD constituam casamento e formem
familia. Ndo obstante, a pesquisa se desenvolve com o intuito de verificar a
legalidade deste casamento, analisando a tomada de decisdo apoiada, pautando-se

pelos principios norteadores do Direito Civil e Direito Constitucional.

Ademais, a pesquisa avalia a capacidade civil das pessoas com Sindrome de
Down; caracteriza os principios da liberdade de expressdo e da manifestacdo da
vontade, no que tange o casamento das pessoas com Sindrome de Down;
apresenta as mudancas trazidas pela legislacdo, especificamente em relacdo a
possibilidade do casamento; examina o instituto da tomada de decisdo apoiada
frente aos principios constitucionais da isonomia e dignidade humana; aponta os
efeitos da decisdo apoiada, quando da divergéncia entre apoiadores e apoiados e
verifica o impacto na quantidade de casamentos de entre pessoas com Sindrome de

Down apds a vigéncia da norma autorizadora.



Além da fonte legislativa e jurisprudencial, a pesquisa tem amparo doutrinério
nos seguintes autores: Bernardo Gongalves Fernandes (2018), Flavio Tartuce
(2018), Maria Berenice Dias (2017), André de Carvalho Ramos (2018) e Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2018), dentre outros.

A andlise se pauta na Constituicio da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988), em sintonia com o estudo da Lei n° 13.146/2015 e o Cdédigo Civil
(2002), além de conceitos de profissionais da Medicina e Psicologia para
compreensao técnica da condicédo fisica e psiquica dos individuos com a Sindrome,
e na area juridica, o entendimento técnico acerca da legalidade do casamento entre
pessoas com Sindrome de Down, trazendo a tona o debate da capacidade civil
destes.

Por fim, busca identificar, mediante pesquisa em Cartorios de Registro Civil
de Pessoas Naturais se houve aumento no niumero de casamentos entre pessoas
com a Sindrome de Down ap0és a vigéncia do Estatuto da PCD e em jurisprudéncias
e julgados dos Tribunais quanto a declaracéo da incapacidade das pessoas com a

Sindrome de Down.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Atualmente muito se tem falado acerca do neoconstitucionalismo. Este que é
um movimento do Direito que traz consigo, manifestamente, como nucleo de
protecdo os chamados direitos fundamentais (RAMOS, 2018). Em tese, o
neoconstitucionalismo promoveu o desenvolvimento de uma nova interpretacao de
normas no ordenamento juridico. Isto porque, trazendo vagamente 0s conceitos de
direito positivo e direito natural, este movimento preocupou-se em garantir sob o
aspecto do positivismo (direito positivo) valores inerentes do ser humano (direito
natural). Essas juncGes de aspectos permitem que o aplicador do Direito tenha
respaldo para executar as normas de maneira a preservar a dignidade humana,

contudo, preservando a supremacia do texto constitucional (FERNANDES, 2018).

A CRFB/1988, vigente no Brasil, traz consigo esta visao neoconstitucionalista,

isto porque em seu artigo 5° encontram-se os chamados direitos e garantias



fundamentais, privilegiando expressamente os fundamentos trazidos por esta nova

concepcao do Direito Constitucional.

Partindo desta premissa, entende-se que o Direito Constitucional brasileiro se
preocupa em preservar os direitos humanos, e expressou tal necessidade ao
estabelecer o chamado Estado Democratico de Direito, elencando direitos e
garantias constitucionais, tornando-os clausula pétrea por forca de norma
constitucional segundo o artigo 60, 84° da CRFB/1988.

A sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas obrigatérias é
resultado de maturacao histérica, o que também permite compreender que
os direitos fundamentais ndo sejam sempre os mesmos em todas as
épocas, ndo correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua
formulagéo, a imperativos de coeréncia logica (MENDES; BRANCO, 2017,
p. 149).

Assim, historicamente, os direitos fundamentais foram conquistados pelos

cidadaos e inseridos nos documentos juridicos para consolidar a democracia.

2.2 O ADVENTO DA LEI N°. 13.146/2015 SOB A OTICA DA CRFB/1988

A Lei n° 13.146/2015 foi aprovada, unanimemente, na Camara dos
Deputados e no Senado em 06 de julho de 2015. A referida Lei instituiu o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e veio a considerar expressamente o disposto na
CRFB/1988 bem como incorporar as diretrizes da Convencédo de Nova lorque, que

internacionalizou a necessidade de protecao e inclusdo dos deficientes.

Inicialmente, a Convencao de Nova lorque descrita no Decreto n° 6.949 de
2009, tomou como parametro central os principios consagrados na CRFB/1988 e os
Direitos Humanos, cuja finalidade é a protecdo ao exercicio dos direitos por todas as

pessoas com deficiéncia, conforme o artigo 1° da Convencao.

E indubitavel que a necessidade da inclusdo de pessoas com deficiéncia
(PCD) é assunto mundial e por isso a imposicdo de regras mais severas para a

aplicacao de principios constitucionais é imprescindivel.

Trazendo a memoéria o histérico social da PCD, vé-se que em muitos
momentos da historia era isolada da sociedade, privada de suas liberdades e tratada

com desprezo, haja vista o exemplo da Segunda Guerra Mundial (KOYAMA, 2017).



Sob essa Otica, o legislador se propés em ndo mais tratar a PCD em
segregacdo, pelo contrario, se prop6s a aplicar principios como a isonomia, a
liberdade e a dignidade humana afim de que se dé acessibilidade e inclusao destes
sujeitos na sociedade. Isso significa dizer que o legislador se preocupou em garantir
liberdades civis, dispostas pelos direitos humanos e garantias fundamentais.

Nitidamente o Estatuto da PCD vem concretizar preceitos de nao
discriminagdo, participagdo e inclusdo social, acessibilidade, incentivo ao
desenvolvimento nos setores sociais e isonomia no tratamento (FERNANDES,
2018).

2.3 O CASAMENTO DE PESSOAS COM SINDROME DE DOWN

Diante do advento da Lei n° 13.146/06 se introduziu no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade do casamento de pessoas com deficiéncia. O legislador
optou por deixar expressa tal possibilidade quando redigiu o artigo 6° do Estatuto.
Para tanto, a legislacdo também trouxe o conceito de deficiéncia que permitiu
distinguir em quais casos esta lei se aplicaria, também expresso no artigo 2° da

referida legislacéo.

A Sindrome de Down (SD) é considerada uma desordem genética, trazendo
consigo uma mutacdo cromossdmica capaz de alterar funcionalidades do corpo
humano como, por exemplo, comprometer 0 aspecto intelectual do individuo. Sendo
assim, existem algumas semelhancas fisicas entre as pessoas que possuem a
sindrome, entretanto, € bom frisar que apesar de fisicamente serem bem parecidas,
algumas pessoas desenvolvem a sindrome com caracteristicas ou condicfes
diferentes (FBASD, 2020).

As pesquisadoras Camila Foss Paiva, Camila Menezes Melo e Stephanie

Paese Frank oferecem um conceito mais razoavel sobre a Sindrome de Down:

Os portadores da Sindrome de Down tém caracteristicas fisicas tipicas, e se
parecem um pouco entre si. Contudo, algumas pessoas portadoras da
sindrome apresentam caracteristicas ou condi¢bes, enquanto outras nao.
Uma concepgdo equivocada, ainda presente em relagdo aos portadores da
Sindrome de Down e suas caracteristicas, é que todos se desenvolvem da
mesma forma, apresentando as mesmas caracteristicas, incapacidades e
limitagBes organicas, motoras e cognitivas (PAIVA; MELO; FRANK, 2014).



Atualmente, no Brasil, segundo dados da Federacdo Brasileira das
Associagcbes de Sindrome de Down (FBASD), estima-se que em um a cada
setecentos nascimentos ocorre a Sindrome de Down, totalizando uma média de 270
mil pessoas com SD (FBASD, 2020). Diante deste quadro crescente e com base em
estudos, tem-se reparado que, muito embora haja uma discapacidade intelectual, as
pessoas com SD reagem diferentemente em algumas situacdes do cotidiano. Muitos
possuem independéncia nas resolucbes das questdes cotidianas, bem como no

aspecto financeiro.

Fato € que a SD nédo afeta, em alguns casos, a capacidade do individuo de
desenvolver-se na sociedade. Mesmo que possua dificuldades motoras, que
consequentemente advém de uma anomalia genética, as pessoas com SD sédo
capazes de desenvolver sentimentos e sdo passiveis de diferentes emocodes
(PAIVA, MELO, FRANK, 2014).

E possivel entdo afirmar que a pessoa com SD é capaz de desenvolver
atividades que surgem em razao da formacédo de uma familia. Isto por que, a cada
dia estas pessoas demonstram capacidade de se adaptarem ao ambiente
superando suas limitacdes (ORTEGA, 2016).

Sendo assim, com a expressa capacidade civil plena destinada para estes
individuos em razédo do artigo 6° da Lei n° 13.146/2015 paira a indagacdo da
legalidade do casamento entre pessoas com SD tendo em vista que o0 casamento
disciplinado pelo Codigo Civil pressupde capacidade civil dentre outras formalidades.
Questiona-se a consideracdo da capacidade civil das PCD, especificamente neste
caso as pessoas com SD, pois carecem de um estudo biopsicossocial para haver

universalidade em sua aplicacao.

Sendo assim, na hipotese de uma deficiéncia comprometer o intelectual, que,
em alguns casos pode se dar pela SD, a plena capacidade para o casamento nao
seria afetada? O Caodigo Civil trata da capacidade civil e espacadamente traz alguns
requisitos acerca disto ao tratar, por exemplo, da curatela. Entretanto, ndo sera

objeto de analise neste momento.

Superado este topico é preciso investigar o instituto do casamento, tratado
pelo Codigo Civil e que esta permeado de formalidades que devem ser preenchidas

a fim de dar validade ao ato civil.



Inicialmente, o casamento é marcado pela livre manifestacdo de vontade dos
nubentes de se casarem, logo, o marco inicial da constituicdo de uma familia € a
celebracdo do casamento. Através do matriménio surgem direitos e deveres entre
sujeitos, seja no aspecto pessoal e no patrimonial. Contudo, deve-se perceber que,
ndo basta apenas a liberdade na manifestacdo de vontade dos nubentes, h4 a

necessidade de legislacao que regulamente a uniéo.

Neste sentido, pode-se concluir que o casamento ndo somente cria um
estado civil — o de casados, como também evidencia a realizacdo de um contrato
uma vez que se adéguam a uma estrutura juridica e com isso se sujeitam aos
efeitos e consequéncias deste contrato. Maria Berenice Dias discorre acerca disso e

traz como referencial o seguinte entendimento:

As pessoas sao livres para casar, mas, no que diz com deveres e direitos,
sujeitam-se aos "efeitos do casamento”, que ocorrem independentemente
da vontade dos cénjuges. Com o casamento, 0s nubentes aderem a uma
estrutura juridica cogente. Em face do elevado nimero de regras e
imposicdes, que surgem por determinacdo legal e ndo por livre
manifestagéo do par (DIAS, 2017, p. 372).

Tendo isso em mente, o casamento € um ato solene que pressupde a livre
manifestacdo de vontade, contudo, inexiste no mundo juridico se ndo se enquadrar

nos aspectos legais.

Como ponto de partida, transcorrendo os aspectos legais, para os efeitos
desta pesquisa, considera-se apenas um requisito, que sera o objeto central do
trabalho, pressupondo que haja pretérita livre manifestacdo de vontade em casar

dos nubentes, a capacidade civil.

2.3.1 A Capacidade Civil das Pessoas com Sindrome de Down

Para o Direito Civil considera-se capacidade civil plena a maioridade com o
atingir dos 18 (dezoito) anos, logo, a partir desta idade as pessoas podem praticar

atos da vida civil sem que haja quaisquer limitacdes ou proibicdes (BRASIL, 2002).

Contudo, o legislador também se preocupou em determinar aquelas pessoas
gue ndo poderdo expressar sua vontade em razdo de suas condi¢des e por forca
legal. Nestes casos, descreveram estes sujeitos como incapazes, situacfes
descritas pelos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil. Neste diapasdao, verifica-se que o

legislador definiu que algumas pessoas possuem, em razdo de uma disposicao



legal, capacidade para atos da vida civii — chamada capacidade de direito.
Entretanto, outras ndo possuem a aptiddo para o exercicio destes atos dispostos no
diploma legal — chamada capacidade de fato. Obviamente é desta que surge 0s
casos de incapacidade, ou seja, nem todos os individuos sdo capazes de
compreender aquilo que advém da vida civil, logo, o exercicio torna-se impossivel,

pois a consciéncia esté afetada (ORTEGA, 2016).

Para descrever melhor o disposto, o ensinamento de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2018, p. 112): “Nem toda pessoa, porém, possui aptidao
para exercer pessoalmente os seus direitos, praticando atos juridicos, em razédo de

limitacGes organicas ou psicoldgicas”.

Entretanto, pelo fato de a SD ser condicionada a diferentes fatores, como o
psiquico-social, deve-se considerar 0s aspectos sociais e 0s aspectos familiares dos
deficientes que, avaliados conjuntamente com o fator biolégico (a anomalia genética)
permita constatar se estas pessoas sao realmente capazes de exercer 0os atos da
vida civil — o casamento. A corroborar, Flavio Tartuce (2018, p. 102) aduz: “o
portador da sindrome de Down poderia ser, ainda, plenamente capaz, o que

dependeria da sua situacao”.

2.3.2 A Visado da Legalidade do Casamento entre Pessoas com Sindrome de

Down pelo Cbédigo Civil

O Cadigo Civil ja tratou expressamente acerca da capacidade civil das
pessoas com SD quando elencava em seu artigo 4° os casos de incapacidade.
Contudo, com o advento do Estatuto da PCD, revogou-se o0 entdo inciso Il que
mencionava acerca dos excepcionais sem desenvolvimento completo. Deste modo,
aqueles que anteriormente eram considerados relativamente incapazes, atualmente

sdo atribuidos com a plena capacidade (RESI, 2017).

A capacidade prevista no Codigo Civil possibilita varias situacfes civis e uma
destas situacfes é o casamento. O casamento é uma das manifestacdes de familia
constitucionalmente protegida e socialmente respeitada. Entretanto, € mais coerente
dizer que o casamento tem natureza hibrida e por isso se pode considera-lo em sua

natureza contratual e institucional, pois sdo estabelecidas expressamente regras de



cunho patrimonial e extrapatrimonial. Entretanto, percebe-se a presenca de deveres

mutuos para o bem-estar das rela¢des entre os nubentes.

Partindo deste principio, e trazendo como base as consideracdes a respeito
da capacidade civil, o casamento somente poderd ocorrer com 0 atingir da
maioridade (FERNANDES, 2018). Cumulativamente, somente se efetivara se ambos
0s nubentes manifestarem o desejo em constituir o matrimonio. Evidentemente que,
verificada as idades e ndo havendo impedimentos legais, o casamento ganhara a
sua forma perfeita: a validade. O ndo cumprimento de requisitos legais o torna nulo

ou anulavel.

Pode-se, nestes termos, dizer que antes mesmo de verificar as condi¢gbes
legais, € necessario atender requisitos da capacidade civil (idade e livre
manifestacdo de vontade). No caso da liberdade na manifestacdo de vontade, deve-
se verificar profundamente as condi¢des psiquicas e bioldgicas dos sujeitos. A mera
disposicéo dos nubentes em se casar ndo demonstra a consciéncia para exercer tal

ato.

O que se vé atualmente € que, em razdo das mudancas trazidas pelo Estatuto
da PCD, o Cddigo Civil se adequou ao novo posicionamento juridico, ndo obstante,
por mais que se tenha visto que muitos direitos fundamentais foram consagrados,
nao se pode aferir genericamente a condicdo de um deficiente sem que haja uma
analise das consequéncias que podem ocorrer. No caso do casamento vé-se que 0
Estatuto ndo caracterizou em quais casos de deficiéncia se aplicaria a plena
capacidade, e com isso tornou categoricamente e de maneira geral que, a regra é da
plena capacidade das PCD (REIS, 2017).

N&o se pode fechar os olhos para os casos que possuem peculiaridades e
formas distintas de apresentacdo nas suas diversas condi¢cdes. No caso da SD
percebe-se claramente que existem sinais de um desenvolvimento mental
incompleto, que ndo causa limitacdo completa, mas isso afeta a consciéncia para a
pratica de atos como o do casamento. Tratar a plena capacidade como regra nos
casos de casamento é um equivoco e traz divergéncias com definicbes de institutos

importantes da legislacéo brasileira, como no caso casamento e capacidade civil.
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2.3.3 A Liberdade de Expressao e a Manifestacédo de Vontade das Pessoas com

Sindrome de Down no Matrimonio

A liberdade de expressdo é um direito constitucionalmente garantido e esta
elencada entre os direitos fundamentais contidos essencialmente no artigo 5° da
CRFB/1988. Basicamente, a liberdade de expressao constitui-se no direito do
individuo em expressar ideias, opinides e sentimentos sem que haja qualquer

limitacdo ao direito ou censura completa (RAMOS, 2018).

Nestes termos, cumpre dizer que a liberdade de expressao faz valer o
fundamento do Estado Democratico de Direito, faz parte da formacdo digna de
gualquer sujeito na sociedade e ainda compde o desenvolvimento da personalidade
do individuo. Acerca desta expressdo Flavio Tartuce (2018, p. 122) complementa
dizendo “a liberdade de expressdo € valor fundamental na ordem democratica
nacional” e ainda “a liberdade de expressdo é pressuposto para o exercicio dos
outros direitos fundamentais” (TARTUCE, 2018, p. 137).

Neste sentido, ao falar sobre a liberdade de expresséo, ndo € causa de direito
absoluto, sem nenhuma limitacdo ou restricdo. Expressar-se, seja de forma escrita
ou na forma falada, deve limitar-se a outros direitos e garantias fundamentais. A
manifestacdo livre muito embora denote absolutismo, pelo contrario, deve ser
exercida dentro dos limites constitucionais, como o direito a vida, a integridade fisica
e até mesmo a dignidade humana (DUARTE; PAEZ, 2016).

Doutro modo, a manifestacao de vontade € percebida em varios momentos no
Cadigo Civil. Notadamente, nestes variados momentos a manifestacéo de vontade é
requisito para a validade de certos atos civis e diante da inexisténcia ha a invalidade
do ato. Ademais, quando da manifestacdo de vontade pode-se percebé-la na sua
forma escrita ou tacita, ou seja, quando a manifestacdo de vontade for escrita,
existirh um documento habil que comprovara a consciéncia e vontade do individuo
em praticar algum ato. Diante da manifestacdo de vontade tacita, comportamentos

voluntarios permitirdo que o individuo manifeste sua vontade.

Destas consideracfes, entretanto, deve-se perceber que a liberdade de
expressdo se encontra na esséncia da manifestacdo de vontade. A garantia de que
o individuo expresse sua vontade ou se comporte de maneira a favorecer aquilo que
pensa é garantia constitucional (DUARTE; PAEZ, 2016).
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A manifestacdo de vontade presume-se da capacidade civil do individuo a
entender o fato e conscientemente manifestar a sua vontade. Nao obstante, diante
da ndo manifestacdo de vontade ou diante de algum vicio nesta manifestacdo de
vontade, pode-se afirmar entdo que existe invalidade do casamento.

Para o desenvolvimento de uma relacdo conjugal que comine no matrimonio,
o afeto é fator essencial para que notadamente se verifique a existéncia de
estimulos conscientes ou ndo. Fato é que, a pessoa com SD é capaz de
desenvolver relacionamentos afetivos, alguns se desenvolvem em diferentes
condicdes e variam seus estimulos, demonstrando um pouco de racionalidade no

exercicio de seus sentimentos.

Sendo assim, ndo é equivoco concluir que, ao desenvolver suas relacdes de
maneira consciente e produzir acdes sensitivas, sdo detentores de uma capacidade

de escolha, e em alguns casos estarédo aptos a exercer a capacidade civil.

2.4 A DECISAO APOIADA

A decisdo apoiada € um instituto do Direito Civil que também foi instituido pela
Lei n®. 13.146/2015 e se dispde as PCD visando auxilid-los na pratica de alguns atos
civis. Neste sentido, no Cdédigo Civil a decisdo apoiada consta no artigo 1.783-A, em

linhas gerais:

A tomada de decisdo apoiada é o processo judicial pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas iddneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga para prestar-lhe apoio na
tomada de decis&o sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade
(TARTUCE, 2018, p. 1428).

Ou seja, muito embora dispuser o artigo 6° da Lei n°. 13.146/2015 que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil destes sujeitos em se casar, € a
mesma lei que, com o Caodigo Civil, atribui limitacdo da capacidade de agir destes

sujeitos.

A decisao apoiada nao limitou sua forma de acdo, com isso, ao olhar para a
pratica do ato civil do casamento e partindo do pressuposto de que o casamento
possui natureza civil mista, pode-se entdo concluir que em razdo de sua parcial
natureza contratual, € um ato civil complexo e que demanda o acionamento da

decisdo apoiada.
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Com o Estatuto objetivou-se dar plena inclusdo as PCD e um novo sistema
para isso, possibilitando estas pessoas de estarem sujeitas a decisdo apoiada.
Resta claro, porém, que ao que se vé € uma incluséo limitada. Sutilmente avaliando,
o Estatuto da PCD proporcionou que as pessoas se casassem, consagrando assim
principios como dignidade humana e isonomia. Em contrapartida, limitou a acéo
destes sujeitos a chamada decisdo apoiada, onde inicialmente nota-se que ndo se
considerou a livre manifestacdo de vontade e por consequéncia a liberdade de

expressao.

N&o obstante, diante das divergéncias ocasionadas pela contrariedade
substancial das normas, alguns doutrinadores entendem que n&o se podera aplicar
a decisdo apoiada em todos os atos da vida civil, para isso, entendem que somente
nos atos patrimoniais € que se aplicara o disposto no Cddigo Civil. Para os atos
familiares, no caso da pessoa com SD, seguira a regra da plena capacidade civil. E

0 pensamento de Flavio Tartuce:

Com as mudancas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
sera plenamente capaz, em regra, sujeito ao instituto da tomada de decisao
apoiada, para os atos patrimoniais (novo art.1.783-A do Cédigo Civil). Para
0s atos existenciais familiares, o portador de sindrome de Down tem
capacidade civil plena (art. 6.° da Lei 13.146/2015) (TARTUCE, 2018, p.
102).

De antemao, embora se reconheca a razoabilidade e até mesmo validade do
entendimento atual, ndo se pode contentar apenas com essa explanacéo. E nitida
uma divergéncia ndo pacificada e por isso motivadora de diferentes consequéncias
no ordenamento juridico. Se pautar na ideia de que a decisédo apoiada sera apenas
considerada para atos patrimoniais, partindo do pressuposto de que com o
casamento surtirhd efeitos na seara patrimonial dos nubentes e sendo estes
biologicamente limitados, poderia, em uma concepcdo comparativa, dizer que em
alguns casos pode-se aplicar a decisdo apoiada nos casos de matriménio entre as

pessoas com a SD.

2.4.1 A Decisdo Apoiada sob a Otica da Isonomia e da Dignidade Humana

Conforme se vé pela explanacdo do instituto da decisdo apoiada, sua
introducdo no ordenamento juridico basicamente atendeu ao fundamento de criacéo
do Estatuto da PCD, que € a inclusdo. Sendo assim, a inclusdo advém de principios

constitucionais: o principio da isonomia e o da dignidade humana.
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O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade, esta
elencado nos direitos e garantias fundamentais. Em linhas gerais € o principio de
maior relevancia e importancia no ordenamento juridico brasileiro. Através deste
principio consegue-se extrair o puro entendimento do Estado Democratico de Direito
(FERNANDES, 2018).

A igualdade como principio constitucional € medida limitadora de acbes do
Estado. Segundo Gilmar Mendes e Paulo Branco (2018, p. 185): “o principio da
igualdade traduz-se, em boa medida, como um comando proibitivo de decisbes
arbitréarias, um imperativo de racionalidade de conduta”. A igualdade esta
conceituada no artigo 5° da CRFB/1988, embora seja citado apenas um dispositivo,
existem diversos outros espalhados pelo texto constitucional que manifestam o

direito a igualdade.

A igualdade é definida por Aristoteles em “tratar os iguais de maneira igual, e
os desiguais na medida de sua desigualdade” (apud MENDES; BRANCO, 2018, p.
185). Ou seja, trazer na lei a equidade entre os individuos que estdo em
desigualdade com outros e aplicar medidas de consolidacdo da isonomia. A lei
precisa abordar situacdes de igualdade para que, em posteriores situacbes de
desigualdade, o Estado possa aplicar imposicdes legais e ainda proporcionar

equidade no tratamento de pessoas desiguais.

N&o obstante, a dignidade humana é considerada o nucleo de todos os
direitos fundamentais. Tamanha importancia se justifica pela historia da
humanidade, que regimes totalitarios e de supressdo de direitos, violaram
fundamentos minimos da vivéncia humana. A dignidade humana na sua esséncia
constitucional: “inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a exigéncia do
respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao
postulado da igualdade em dignidade de todos os homens e a seguranca”
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 153). Nesta perspectiva, a funcionalidade da
dignidade humana perpetua sob a ideia de limitacdo a arbitrariedade e a injustica.
Correlativamente, instaura a isonomia e com isso é norteador na ponderacdo de

normas em conflito.

Notadamente, o principio da dignidade humana traz consigo as consideracdes
do direito natural. Através do conceito de dignidade humana, extrai-se que existe

direitos inerentes a condicdo humana. E através da dignidade humana que se
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compreende a autonomia de vontade defendida por Kant, constituida na “faculdade
de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao de certas
leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana” (apud MENDES; BRANCO, 2018, p.
153).

Trazendo estas consideracdes frente ao instituto da decisdo apoiada, ndo se
pode olvidar que a intengéo do legislador ao preconizar em lei tal possibilidade se
prop6s a consagrar os principios da dignidade humana e o da isonomia. Igualmente,
sob o aspecto da decisao apoiada para os casos das pessoas com SD no que tange
ao casamento, sutilmente pode-se concluir a existéncia de uma divergéncia. Isso
porque, ao incluir a decisdo apoiada, medida limitadora da autonomia de vontade
advinda da liberdade de expresséo — principio constitucional, coloca-se em xeque a

dignidade humana.

O fato € que, por mais que a decisdo apoiada seja de iniciativa da propria
PCD e, em regra, prevalecera a vontade desta, tdo somente o0 auxilio e a ajuda
como fatores desta decisdo apoiada ja demonstram que ndo existe plena
capacidade. Segundo trata Tartuce (2018, p. 1428): “a tomada de decisdo apoiada
tem a funcéo de trazer acréscimos ao antigo regime de incapacidades dos maiores,

sustentado pela representacao, pela assisténcia e pela curatela”.

2.4.2 A Curatela e a Decisdo Apoiada

A curatela e a decisédo apoiada séo institutos disciplinados pelo Cadigo Civil e
trazem consigo algumas semelhancas, entretanto, sdo institutos completamente
opostos. O instituto da curatela teve significativas mudancas com a introducéo da Lei
n°. 13.146/2015. Dentre estas mudanc¢as podemos citar a revogacao do artigo 1.780,

gue inicialmente previa a curatela especial.

Embora a legislacao trate a PCD como sujeito possuidor de capacidade civil,
ela ndo possui condicbes biologicas (fisicas ou mentais) para cuidar de seus

préprios interesses, o que justifica a aplicacdo destes institutos.

Nesta seara, conceitua-se curatela nos dizeres de Flavio Tartuce (2018, p.
1428): “a curatela igualmente é instituto de direito assistencial, para a defesa dos

interesses de maiores incapazes”. Ao analisar o artigo 6° da Lei n°. 13.146/2015 e o
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disposto no artigo 4° do Cdédigo Civil, conclui-se que a curatela ndo se aplicara aos
casos de matriménio de PCD. Ademais, a curatela, em sua nova 6tica do direito
civilista, compreende-se apenas na aplicacdo de atos patrimoniais. Sendo assim,
uma pessoa com SD que necessita realizar uma compra e venda, devera estar

representada por um curador que protegera seus interesses.

Por 6bvio, a curatela reflete nas normas do Cédigo de Processo Civil, uma
vez que o tramite para a obtencdo da curatela esta ali disciplinado. Sendo assim, a
interdicdo é forma judicial para que se indique e nomeie um curador. Nota-se que ha
necessidade de uma acao judicial.

N&o obstante, a decisdo apoiada também € acdo judicial, que tem carater
assistencial, entretanto, € modalidade substituivel da curatela. Na tomada de
deciséo apoiada a ideia € que prevaleca a vontade da PCD.

Diferentemente para quem a curatela é destinada, na decisdo apoiada os
destinatarios deste instituto sdo os que possuem capacidade civil. Tartuce expde

muito bem este aspecto ao dizer:

De inicio, conforme o caput da norma, a tomada de decisdo apoiada € o
processo judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas
pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida
civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes necessérios para que
possa exercer sua capacidade (TARTUCE, 2018, p. 1428).

Neste sentido, ndo se pode desconsiderar que a decisdo apoiada € instituto
legalmente previsto e que se alinha ao entendimento de capacidade civil das
pessoas com SD. Contudo, ante a possibilidade de casamento destas pessoas,
também ndo se pode desconsiderar o equivoco do legislador em conceder uma
capacidade sem que antes tenha disciplinado minuciosamente este instituto, motivo
de grandes divergéncias (RIBEIRO, 2016). A primeira porque a curatela ndo se
destina as pessoas com capacidade — o0 que ndo € o caso das pessoas com SD, e
também por somente ser admitida para fins patrimoniais — o que se poderia aplicar
nestes casos de casamento entre pessoas com SD. A segunda porque a decisao
apoiada ndo especifica seu modo de atuacdo e em quais casos comportaria este
instituto. Entdo ndo se pode afirmar categoricamente que se aplicaria para 0s casos

matrimoniais.

Diante de todas estas considera¢ges pode-se concluir que o mais adequado é

a aplicabilidade da decisdo apoiada nos casos matrimoniais. Isto porque considera-
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se 0 casamento um ato civil complexo, que demanda formalidades e a inobservancia
destas formalidades acarretara consequéncias nas searas patrimoniais e

extrapatrimoniais.

O legislador, ao conceder capacidade civil plena para as PCD demonstrou
tamanha negligéncia com o ordenamento juridico brasileiro e também com o
entendimento técnico de médicos especialistas. No caso da SD, esta anomalia
genética, apesar de ter semelhancas fisicas, pode se apresentar de diferentes
modos em razao de fatores sociais e familiares. Por isso a anélise do caso concreto

permitird compreender a capacidade civil destes sujeitos.

2.4.3 Os Efeitos da Decisdo Apoiada Quando da Divergéncia entre Apoiadores
e Apoiados

A decisdo apoiada possui diversos aspectos e requisitos para a sua
constituicdo no plano da legislacdo. Deste modo, como qualquer procedimento
judicial, a decisdo apoiada devera seguir rito especifico e observar limites legais. O
primeiro € a necessidade de vontade do apoiado (neste caso a pessoa com SD) de
ser abrangido pelo instituto. Neste sentido, a pessoa apoiada devera indicar no
minimo duas pessoas que estejam aptas a exercerem a funcéo de apoiador. E bom
dizer que a aptiddo destas pessoas faz com que o procedimento tenha validade no
ordenamento juridico (KATZ; TEDESCO, 2018).

Posteriormente, com o requerimento do apoiado e a indicacdo destas
pessoas, ja na seara jurisdicional, o juiz devera proceder com a oitiva do requerente
e dos indicados a apoiadores e Ministério Publico. Somente ap0s a fase instrutoria é

gue o juiz procedera com a sentenca que devera ser averbada.

O segundo é a necessidade de especificacdo do ato civil pelo qual o apoiador
devera atuar. Com isso, pode-se afirmar que aos apoiadores cabera apenas a
exteriorizacdo da vontade do apoiado, ou seja, sua atuacdo devera estar limitada a
vontade da pessoa apoiada (RIBEIRO, 2016). Para Flavio Tartuce (2018, p. 1429):
“a decisédo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem

restricdes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado”.

Diante disto, podem surgir algumas divergéncias quanto a tomada de decisao

apoiada. Isto porque em regra devera prevalecer a vontade do apoiado, mas nao se
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exclui a possibilidade de haver divergéncias. Para o0os casos de posteriores
divergéncias, o Codigo Civil disciplina isto ao exigir que parta do apoiado a iniciativa
para o requerimento de decisdo apoiada e também a necessidade de que haja
unanimidade quanto a concordancia dos limites da decisdo apoiada. Nao obstante,
se houver falta de unanimidade ou divergéncias quanto a decisdo apoiada, o
apoiado deverd recorrer ao Judiciario para que possa pacificar esta lide. Entretanto,
deve-se sempre preferir a opinido do apoiado frente as divergéncias dos apoiadores
(KATZ; TEDESCO, 2018).

A ideia aqui é fazer valer o direito a liberdade de expressao e manifestacdo de
vontade, a isonomia e a dignidade humana. Obviamente o legislador levou em
consideracao toda a historia da PCD, suas dificuldades no processo de incluséo, e

com isso trouxe uma garantia quanto a sua capacidade civil.

3 PESQUISA E ANALISE DE DADOS
3.1 ENTREVISTA COM ADVOGADOS

A pesquisa se baseia na analise da capacidade civil de pessoas com SD
frente a possibilidade do casamento, seus efeitos e reflexos diante da nova
perspectiva introduzida pelo Estatuto da PCD, sob a 6tica de quatro advogados, que
atuam nas areas constitucional e civil, com experiéncia entre dois e vinte e cinco
anos na pratica advocaticia. As entrevistas ocorreram no més de junho de 2020.

Foram feitas as seguintes perguntas e obtidas as respostas que seguem.

Questdo 1. Em sua opinido, a plena capacidade concedida aos deficientes

para casar-se, promoveu inclusdo e igualdade do deficiente na sociedade?

Advogado 1. Acredito que a incluséo e igualdade apenas ocorrem quando o
deficiente estd em pleno gozo de suas faculdades mentais. Existem
deficiéncias que afetam a capacidade cognitiva e, por conseguinte, o poder
de tomar decisbGes, nesses casos, entendo que ndo é adequado a
permissdo plena do casamento. A igualdade, que na Constituicdo Federal
de 1988 é sinbnimo de isonomia, deve promover uma igualdade polarizada,
ou seja, obedecer a concepc¢éao aristotélica do termo, onde os iguais devem
ser tratados de forma igual e os desiguais de forma desigual na medida de
suas desigualdades. Assim sendo, desde que o deficiente tenha capacidade
para tomada plena de decisbes, entendo que a permissdo para 0
casamento é forma de incluséo de igualdade.

Advogado 2. Sim, a alteracdo legal promove especialmente uma maior
inclusdo da pessoa com deficiéncia.

Advogado 3. Sim.
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Advogado 4. Sim, na verdade creio que contribuiu para o processo de
incluséo e igualdade da pessoa com deficiéncia, vez que com a efetiva de
tal direito diminui o desnivel existente, proporcionando uma melhora nas
condi¢cdes de igualdade.

Questdo 2. Quais as implicacbes da possibilidade do casamento de
deficientes, expressa em lei no que tange a dignidade humana?

Advogado 1. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é corolario da
Constituicdo de 1988, eis que pautada no ser humano e na protecdo a ele.
O casamento de deficientes demonstra-se como forma de proteger o
referido principio, proporcionando o gozo do direito a felicidade, inerentes a
todos os seres humanos.

Advogado 2. A pessoa humana e sua dignidade s&8o norte que devem
orientar toda a atividade legislativa, devem ser ndcleo maximo da protecao
estatal. Reconhecer a pessoa com deficiéncia como presumidamente
capaz, inclusive para o casamento, é, sem duvida, assegurar a dignidade
dessas pessoas.

Advogado 3. Sentimento de igualdade e justica social.

Advogado 4. Além do instituto do matriménio ser de suma importancia para
o0 processo de insercdo social, ele estd intimamente ligado com
individualidade do ser humano, recebendo grande destaque no que tange a
realizacdo pessoal do individuo, e isso é respeitar e gozar do principio da
dignidade da pessoa humana.

Questdo 3. A capacidade civil das pessoas com Sindrome de Down foi
modificada com o advento do Estatuto do Deficiente. Quais as implicacbes deste

fato, no que tange ao matriménio e suas formalidades?

Advogado 1. Com o advento do Estatuto do Deficiente a capacidade civil
plena da pessoa ndo foi mais afetada pela deficiéncia, inclusive para casar-
se. Sendo que a vontade pode ser expressa pelo préprio deficiente, por
responséavel ou curador.

Advogado 2. Com as modificacdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, as formalidades da celebragdo do casamento civil s&o
mitigadas a fim de assegurar protecdo juridica a um bem juridico maior, a
dignidade humana.

Advogado 3. Com a revogacéo do inciso Ill do art. 4 do CC, as pessoas com
sindrome de Down saem do rol de relativamente incapazes e com isso
podem contrair em matrimbnio sem precisar de um curador para validar o
ato.

Advogado 4. Foi objetivo da Lei a desobstrucéo de barreiras para a fruicdo
dos direitos e liberdades fundamentais, uma vez que para 0s atos
existenciais familiares o portador de sindrome de Down tem plena
capacidade civil, mesmo que isso ndo descarte a ado¢cdo de mecanismos
de auxilio na pratica desses atos.

Questdo 4. Na sua opinido, é possivel o suprimento dos requisitos formais do
Casamento, no que tange a Manifestacdo de Vontade, por uma pessoa com a

Sindrome de Down?

Advogado 1. Trata-se de uma pergunta delicada e, dependera muito do
caso concreto. Nos casos em que a sindrome ndo afeta a capacidade
cognitiva e tomada de decisdes, entendo que a vontade pode ser expressa
pelo préprio deficiente.

Advogado 2. Sim, pois o bem juridico tutelado é de maior relevancia.
Advogado 3. Sim, perfeitamente possivel.



19

Advogado 4. Creio ndo se tratar de supressdo, mas sim de uma adaptacao
as limitagcdes fisicas que possuem, podendo esta receber o auxilio
necessario, pois a pessoa com deficiéncia é legalmente capaz, ainda que
pessoalmente ndo exerca os direitos postos a sua disposicao.

Questdo 5. A tomada de decisdo apoiada, é instituto descrito no Cadigo Civil.

Quais os reflexos deste instituto na liberdade de expresséao, livre manifestacédo de

vontade e igualdade?

Advogado 1. A tomada de decisdo apoiada busca dar maior rigidez a
decisdo tomada pela pessoa com deficiéncia, onde as pessoas que foram
escolhidas visam o melhor interesse do deficiente e resguarda-lo de
qualquer situacdo que a ele seja negativa ou prejudicial. Aparentemente o
referido instituto € uma forma de viabilizar a isonomia, de acordo com as
limitacdes do deficiente, ndo havendo desrespeito a liberdade de expresséao,
nem a livre manifestacéo eis que as pessoas escolhidas serdo elegidas pelo
proprio deficiente.

Advogado 2. Penso que a tomada de decisdo apoiada € um instituto que
merece ser utilizado com bastante cautela, de forma a ndo anular a vontade
do titular, substituindo-a pela vontade do emissor. Nessa hipotese,
estariamos diante de grave violacdo a liberdade de expressdo, a livre
manifestacdo da vontade e a igualdade. Para que isso ndo ocorra, é
necessario analisar caso a caso quais sao os reflexos e limitacGes trazidas
por determinada deficiéncia fisica e a repercusséo disso no discernimento e
na capacidade de transmitir vontade.

Advogado 3. O reflexo é positivo, tendo em vista a inclusdo social e a
equiparacdo com as demais pessoas.

Advogado 4. E uma linha ténue, que deve ser minuciosamente analisada,
tendo como fim maior a prevaléncia da vontade do deficiente, é
imprescritivel que a tomada de decisdo apoiada seja apenas para um
auxilio na realizacdo de certos atos, devendo ser inteiramente respeitada a
vontade do deficiente.

Questdo 6. Em sua opinido, a mera disposicdo legal, expressa, da plena

capacidade civil das pessoas com alguma deficiéncia faz o casamento ser legal nos

termos juridicos?

Advogado 1. Em alguns casos sim, ou seja, ho caso em que a pessoa tem
condi¢cdes de manifestar a sua vontade, entendo que € plenamente legal o
ato juridico consistente no casamento.

Advogado 2. Sim, o casamento serd presumidamente legal. Isso nao
impede, porém, que seja posteriormente anulado acaso identificado algum
vicio.

Advogado 3. Sim. Na verdade, uma vez positivada a vontade popular
representada pelo Congresso, “os termos juridicos” se adéquam a essa
nova situacao.

Advogado 4. Em tese nao, pois ha mindcias a serem observadas em cada
caso para que se verifiqgue que ndo houve vicio na manifestacao de vontade
do deficiente.

Questdo 7. Em sua opinido, se faz necessario a disposicdo de outros

requisitos especificos, para que haja sintonia entre as disposi¢cées do Cddigo Civil e
da Lei n°. 13.146/20157

Advogado 1. Entendo que o ideal seria uma avaliagdo por meio de uma
equipe multidisciplinar quanto & possibilidade da pessoa com deficiéncia
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poder tomar a decisdo de casar-se sozinha ou necessitando da assisténcia
de outras pessoas, visando até mesmo a protecao da pessoa, para que nao
corra risco de vida, entre outras situacdes que lhe podem ser prejudiciais.
Advogado 2. Penso que a interpretacdo de forma sistematica de ambas as
legislagbes, interpretacdo esta orientada, sempre, pelos preceitos
insculpidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pode suprir
eventual necessidade de disposi¢des especificas no Cédigo Civil.

Advogado 3. N&o.

Advogado 4. Sim. Com a desconstrucdo da teoria da incapacidade civil
advinda com a Lei 13.146/2015, ha de se fazer uma andlise pormenorizada
de cada caso em particular, tendo em vista que a legislagdo faz uma
abordagem generalista.

Pelo que se extrai das entrevistas, 0 posicionamento técnico € de que a
possibilidade do casamento prevista no Estatuto da PCD efetivamente promove a
inclusdo, pois se veem consagrados os principios da isonomia e da dignidade
humana. Também entendem ser possivel por mera disposicdo legal, considerar a

legalidade do casamento, haja vista o suprimento da capacidade civil.

Ha, entretanto, divergéncia quanto ao suprimento de outras formalidades — no
caso da manifestacdo de vontade. Isso porque, segundo o Advogado 2, existe uma
mitigacdo quanto as formalidades da celebracdo do casamento em razdo de um
bem juridico maior — a dignidade humana, neste sentido, entende-se que para
assegurar a dignidade humana €& preciso readequar as disposi¢cOes
infraconstitucionais. Ja os demais entrevistados acreditam que a positivacédo
normativa faz o casamento ser amplamente legal. Contudo, o Advogado 1 adverte
pela analise da capacidade ao caso concreto. Ademais, os Advogados 1 e 2
concordam que ha necessidade da avaliacdo ao caso concreto, ndo excluindo a
possibilidade, no entanto, de que sejam disciplinadas outras normas em outros
textos legais, levando também em consideracdo a analise biopsicossocial e demais

fatores.

Ainda ha de se destacar o posicionamento do Advogado 4, ressalte-se, 0
profissional com mais tempo de atividade juridica, que se alinhou a necessidade de
auxilio as pessoas com SD a se casarem, entretanto, defende que a manifestacao
de vontade, no caso em comento, ndo pode se dar por violada se ndo houver
minuciosa andlise de outras questbes que envolvam a vontade da PCD. Ademais,
fez uma colocacéo interessante acerca da necessidade da aplicacdo do Estatuto da
PCD com outras disposi¢cdes normativas, haja vista a generalidade da norma ao

abordar tal assunto.
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Em linhas gerais, o debate acerca da capacidade civil das pessoas com SD é
inesgotavel e permeado de divergéncias. O que se pode concluir, entretanto, € que a
Lei, por trazer uma afirmacdo genérica — presumida capacidade civil plena da PCD,
desconsidera casos especificos e peculiares, bem como forca a adequacédo de
outras normas ao caso pratico. O que ndo deve acontecer, pois a sintonia entre

normas deve estabelecer o Direito e facilitar sua efetividade.

Ademais, percebe-se diante das colocacdes dos juristas que a andlise de
fatores biopsicossociais é capaz de estabelecer algumas condi¢Bes do sujeito com
SD e podem facilitar a aplicabilidade da lei de maneira especifica, sem deixar de

consagrar principios constitucionais.

3.2 LEVANTAMENTO NOS CARTORIOS DE REGISTRO CIVIL DE PESSOAS
NATURAIS

A fim de enriquecer a pesquisa, buscou-se informacdes acerca da realizacéo
de cerimdnias matrimoniais de pessoas com SD ap0s a lei que facilitou o
casamento. Para isso, entre os meses de maio e junho foram realizadas entrevistas
com trés cartorios de registro civil de pessoas naturais: o Cartorio de Registro Civil
de Aimorés-MG; o Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais de Artur Nogueira-

SP; e o Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais da Sé-SP.
Foram feitas as seguintes perguntas:

Questdo 1. ApOs o Estatuto da PCD houve aumento no numero de

casamentos de pessoas com Sindrome de Down?

Questdo 2. Caso positiva a resposta, 0 procedimento para a entrada no

Casamento é o mesmo que para um casal que ndo possua deficiéncia?

Em resposta aos questionamentos, o Cartorio de Aimorés-MG informou que
no municipio (ndo souberam informar sobre os distritos) ndo houve a realizacdo de
nenhum casamento de pessoas com SD e por isso ndo saberiam como proceder se

surgisse um caso desta forma.

Ja o Cartorio de Artur Nogueira-SP informou que realizou uma ceriménia de

deficientes intelectuais, e ndo de pessoas com SD e que, neste caso
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especificamente, a mulher ja era interditada e procederam com as formalidades

legais, sem nenhum tratamento desigual.

O Cartorio de Sé-SP informou nao ter realizado nenhum casamento de
pessoas com SD.

O que se nota, no entanto, diante das respostas dos Cartérios € que ainda ha
um tabu acerca do casamento de PCD, isso porque, mesmo com a possibilidade

expressa em lei, ndo ha um significativo aumento de matriménio dessas pessoas.

Doutro modo, ndo existe um 6rgdo capaz de documentar esses dados, o que
se houvesse, tornaria a pesquisa muito mais abrangente e demonstraria a
efetividade da inclusdo destas pessoas. O fato € que a possibilidade de casamento

de pessoas com SD ndo mudou muito o cenario social desses sujeitos.

3.3 O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS

Foi realizada a busca por jurisprudéncias que tratem dos institutos da curatela
e tomada de decisdo apoiada, suas possiveis aplicacdes nos casos de casamento

de pessoa com SD, visando conhecer o entendimento dos Tribunais.

Entretanto, h4 uma escassez jurisprudencial neste sentido, que pode se
justificar de duas formas: a ndo judicializacdo destes casos para a realizacdo do
casamento, concluindo-se que ha uma efetiva aplicacdo dos preceitos da inclusdo e
isonomia destes sujeitos; ou a falta de informacao por parte dos sujeitos de direitos,

em razao de se tratar de uma legislagao “nova”.

Foram localizadas ocorréncias no Tribunal de Justica de Minas Gerais e de

Sergipe, cujas ementas seguem:

O Tribunal de Justica de Minas Gerais adota um posicionamento totalmente

revestido da nova 6tica de direitos fundamentais descritos no Estatuto da PCD.

Restando suficientemente comprovado que a interditanda é portadora de
doenga mental grave, com comprometimento parcial para os atos da vida
civil, deve ser declarada a sua interdicdo (TIMG, 2016).

1. A curatela é medida excepcional, eis que diz respeito a capacidade da
pessoa para gerir os atos da vida civil, de forma que somente podera ser
concedida caso seja demonstrado inequivocamente e de forma robusta que
0 interditando ndo possui discernimento. 2. Havendo comprovacdo da
efetiva incapacidade da interditanda em administrar seus bens, deve ser
reformada a sentenca que indeferiu o pedido de curatela, sendo que o
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pedido de interdicdo deve ser julgado parcialmente procedente, impondo-se
os limites previstos na Lei Federal n°® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). 3. Recurso ao qual se da provimento (TIMG, 2017).

Nas duas primeiras jurisprudéncias percebe-se o corolario que a incapacidade
somente deve ser declarada quando da suficiéncia probatéria, ou seja, quando
comprovado por meio de laudos e estudos sociais que a pessoa € impossibilitada de
exercer atos da vida civi. E ainda, delimitam-se os atos pelas quais ha a
incapacidade, preservando-se mais uma vez a presuncéo de plena capacidade.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
concretiza o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade
democratica que respeita a dignidade humana. O enclausuramento em face
do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da
estupefacéo diante do que se coloca como novo, como diferente (ADI 5357,
Relator: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, j. 09/06/2016). A Lei Federal
n® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) estabelece que estédo
sujeitos a curatela aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade (inciso |); os ébrios habituais e os viciados
em toxicos (inciso Ill); e os prédigos (inciso V). Ficando demonstrada nos
autos (através de laudo pericial, relatério médico e estudo social) a
incapacidade da interditanda, portadora de Sindrome de Down e de retardo
mental, que a impossibilita para a préatica dos atos da vida civil, deve ser
decretada a sua interdigdo. Recurso conhecido e provido (TIMG, 2018).

Na terceira jurisprudéncia, a principio, em primeira instancia ndo se
reconheceu a incapacidade da interditanda. Desta feita, o Tribunal decidiu por
reformar a sentenca, haja vista a comprovacao nos autos mediante laudo e estudo

social, de que a interditanda é incapaz de exercer atos da vida civil.

Cumpre dizer, entretanto, que o desembargador em sua fundamentacéo,
deixou claro que, em regra, deve-se preferir pela aplicacdo do disposto na legislacéo
de que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade, entretanto, sinalizou pelos casos
de excepcionalidade, uma vez que, o proprio Estatuto da PCD ndo desamparou
aquele que nédo é capaz de exprimir sua vontade, tdo somente ampliou as
possibilidades do exercicio dos direitos e deveres inerentes aos atos da sua vida
civil.

Na mesma linha se posiciona o Tribunal de Justica do Sergipe, que traz a
primazia da Convencdo de Nova York como pilar de suas fundamentacoes,
colocando sempre, em primeiro lugar a plena capacidade presumida do deficiente, e,
trazendo a excepcionalidade da curatela e tomada de decisdo apoiada como medida

a ser comprovada para a incapacidade.

Reconhecimento da incapacidade relativa comprovada mediante laudo
pericial que atesta a incapacidade do curatelando para os atos da vida civil.
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Medida excepcional e restrita aos atos de natureza patrimonial e negocial,
bem como ao recebimento e gerenciamento de beneficio previdenciério
percebido pelo curatelando — irma do curatelado que esta apta ao exercicio
da curadoria. Instituto da tomada de decisdo apoiada que € pertinente ao
caso. Prestacéo de contas na forma do 84° do artigo 84 do referido Estatuto.
Sentenga reformada. Recurso conhecido e provido (TJSE, 2019).

Interditando que foi diagnosticado com retardo mental moderado. Entrevista
do interditando que demonstra a sua capacidade de exprimir sua vontade.
Necessaria observancia da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que foi recepcionada pelo ordenamento juridico
brasileiro com status de emenda constitucional. Preservacdo da autonomia
e liberdade de expressédo/opinido das pessoas com deficiéncia. Apos a
entrada em vigor do estatuto da pessoa com deficiéncia, a interdicdo e a
curatela passaram a ser medidas extraordinarias e excepcionais. Existéncia
de outros instrumentos juridicos que possibilitam a pratica de atos da vida
civil pelo interditando com maior seguranca e discernimento, a exemplo da
tomada de decisdo apoiada. Improcedéncia do pedido autoral. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e n&o provido, por unanimidade (TJSE, 2018).

Diante desses posicionamentos, resta nitido que os Tribunais buscaram fazer

uma analise biopsicossocial, fundamentando suas decisbes de declaracdo de

incapacidade com laudos periciais e estudo de outros fatores. O que demonstra,

com clareza, que ndo ha uma consolidacdo quanto a capacidade das pessoas com

SD, e por 6bvio, isso deve ser levado em consideracdo quando da discussédo do

casamento, que € um ato solene e deve ser respeitado os requisitos formais para a

sua constituicdo e validade.

N&o obstante, a mera disposicao legal deve ser disciplinada por outras fontes

normativas, isto porque nao se pode exaurir um assunto tdo complexo com apenas

uma presuncao de plena capacidade. O abstrato deve se tornar concreto. O caso

deve ser avaliado tdo somente biologico, social e comportamental, mas, também,

como sua adequacédo as normas de direitos e deveres.

4 CONCLUSAO

Como se depreende do estudo até aqui, o Estatuto da PCD, Lei n°.
13.146/2015, em observancia a CRFB/1988 e ao Decreto n°. 6.949 de 2009,

Convencao da qual o Brasil € signatério, reforcou o dever do Estado em promover a

igualdade e a inclusdo social ao conceder as PCD a plena capacidade civil,

possibilitando o efetivo exercicio do matriménio. Sob esta o6tica é possivel concluir,

sem duvidas, que o casamento de pessoas com SD € plenamente legal, uma vez

gue a sua positivagao presume a legalidade.
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Notadamente, em razdo da modificacdo de um dos institutos mais importantes
do Cadigo Civil que é a capacidade civil, elemento precipuo da constituicdo do
matriménio, varios debates surgem em torno da possibilidade do desenvolvimento
psiquico-social da pessoa com SD em reflexo a sua capacidade de desenvolver
acdes afetivas que cominem na construcdo familiar. E importante ressaltar, no
entanto, que a mera disposicdo legal ndo é capaz de atender a realidade se néo
houver uma interpretacdo sistematica, trazendo a tona a realidade da pessoa com

SD.

E certo que a pessoa com SD n&o esta totalmente limitada, isto porque se
podem considerar seus fatores biologicos, familiares e sociais, capazes de
influenciar nas suas atividades habituais, tornando-as independentes ou ndo,
dependendo a quais fatores estardo sujeitos. E neste ponto que a afirmacdo da
plena capacidade presumida se torna falivel. Obviamente esta presuncdo podera
refletir nos diversos assuntos juridicos seja na esfera matrimonial, patrimonial, de

direitos sociais e etc.

Noutra ponta do problema, a tomada de decisdo apoiada como instituto do
Caodigo Civil serviu de ferramenta para efetivar direitos fundamentais como a
liberdade de expressdo e manifestacdo de vontade, a isonomia e a dignidade
humana. Interessante ressaltar que, muito embora o apoiado esteja representado,
valera, unicamente, a sua decisdo, cabendo ao apoiador externa-la dentro das
legalidades impostas, o0 que demonstra a total observancia ao direito de livre

manifestacdo de vontade e liberdade de expressao.

N&o obstante, ha de se destacar a negligéncia do legislador ao conceder
plena capacidade sem que antes tenha disciplinado minuciosamente o instituto da
tomada de deciséo apoiada. Isso porgue, como se viu, a tomada de decisdo apoiada
muito se assemelha a curatela, com isso, ndo € possivel distinguir com precisao

suas funcionalidades na pratica.

7

E preciso ter em mente que o casamento é um ato civil complexo, que
demanda formalidades e a inobservancia de quaisquer normas refletird nas demais
searas do mundo juridico, podendo tornar até nulo ou passivel de anulacédo. Deste
modo, a capacidade civil como elemento do casamento, deve ser tratada com mais
cautela, devendo haver uma analise pormenorizada de cada caso, haja vista que a

legislacéo abordou o tema de forma generalizada.
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Sendo assim, € necessaria a disposicdo em outras leis e regramento
especifico em provimentos, incentivando o estudo social, a analise pormenorizada
dos fatores que compdem a vida social e afetiva da pessoa com SD, pois somente
assim é possivel dar protecdo, promover a inclusdo e consagrar a igualdade, para
gue nao haja situacdes prejudiciais para a PCD.
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