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RESUMO: A Lei n° 13.146/2015 conferiu plena capacidade as pessoas com
deficiéncia, promovendo verdadeira releitura da relacio médico-paciente.
Sob o ideal de diminuicio da ingeréncia de terceiros e do paternalismo
médico na tomada de decisoes destes individuos em matéria de saude, tal
diploma restringiu o instituto da curatela, no art. 85, caput, as dimensoes
econdmica e financeira, excluindo de sua abrangéncia o exercicio de
direitos existenciais, como é o caso do direito a saude. Neste cenirio,
verifica-se a problemdtica do consentimento informado envolvendo
pacientes com comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico, vez
que a afericio da vontade destes constitui tarefa complexa. A limitagio

no discernimento dos pacientes com este perfil, suplanta, por vezes, a
aspiracio normativa de lhes atribuir plena autonomia para a pritica de
atos existenciais. Uma interpretacdo sistemdtica permitiria harmonizar o
art. 85, caput, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com a Convengio
da Organizacdo das Nagoes Unidas sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, reconhecendo-se a abrangéncia do campo de aplicacio da
curatela quanto ao exercicio do direito a saide, nos casos dos pacientes

Autor correspondente:
Lucas Emmanuel Fortes dos Santos
E-mail: luksfortes@outlook.com

Recebido em: 20 de julho de 2022.
Aceito em: 28 de marco de 2023.



citados. Assim, este artigo busca analisar o consentimento informado
nas intervencoes médicas realizadas nestes individuos, a luz da referida
Convengao.

PALAVRAS-CHAVE: Consentimento informado; Relacdo médico-paciente;
Pessoa com deficiéncia; Intervencio médica.

ABSTRACT: The Law n° 13.146/2015 has given full capacity to people with
disabilities, promoting the re-reading of the doctor-patient relationship.
Under the ideal of reducing the interference of third parties and medical
paternalism in the decision-making of these individuals in health matters,
this law restricted the institute of guardianship, in art. 85, caput, to the
economic and financial dimensions, excluding from its scope the exercise
of existential rights, as is the case of the right to health. In this scenario,
the problem of informed consent involving patients with neurocognitive
and psychiatric impairment is verified, since the assessment of their will
constitutes a complex task. The limited discernment of patients with this
profile sometimes supplants the normative aspiration of giving them full
autonomy to practice existential acts. A systematic interpretation would
allow the harmonization of article 85, caput, of the Statute of the Person
with Disability, with the United Nations Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, recognizing the comprehensiveness of the
scope of application of the guardianship regarding the exercise of the
right to health, in the cases of the cited patients. Thus, this article seeks
to analyze informed consent in medical interventions performed on these
individuals, in light of the aforementioned Convention.

KEY WORDS: Informed consent; Doctor-patient relationship; Person with
disabilities; Medical intervention.

RESUMEN: La Ley n° 13.146/2015 concedié plena capacidad a las
personas con discapacidad, promoviendo verdadera relectura de la
relacion médico-paciente. Bajo el ideal de disminucién de la injerencia
de terceros y del paternalismo médico en la toma de decisiones de estos
individuos en materia de salud, tal diploma restringi6 el instituto de la
curatela, en el art. 85, caput, a las dimensiones econdmica y financiera,
excluyendo de su alcance el ejercicio de derechos existenciales,
como es el caso del derecho a la salud. En este escenario, se verifica la
problemitica del consentimiento informado involucrando pacientes con
comprometimiento neurocognitivo y psiquidtrico, vez que la avaluacion
de la voluntad de estos constituye tarea complexa. La limitacién en el
discernimiento de los pacientes con este perfil sobrepasa, por veces, la
aspiracion normativa de atribuirles plena autonomia para la prictica de
actos existenciales. Una interpretacion sistemdtica permitiria armonizar
el art. 85, caput, del Estatuto de la Persona con Discapacidad, con la
Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, reconociéndose el alcance del campo
de aplicacion de la curatela en relacion al ejercicio del derecho a la salud,
en los casos de los pacientes citados. Asi, en este articulo se busca analizar
el consentimiento informado en las intervenciones médicas realizadas en
estos individuos, a la luz de la referida Convencion.

PALABRAS CLAVE: Consentimiento informado; Relacion médico-
paciente; Persona con discapacidad; Intervencion médica.
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No ano de 2016 passou a ter vigéncia a lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), elaborada
com a finalidade de adequacéo aos termos da Convengao de Nova York de 2000, cujo contetdo o Brasil subscreve.

A finalidade precipua da referida legislacao foi a garantia da autonomia das pessoas com deficiéncia, por meio
de uma modificacio substancial na teoria das incapacidades, expressamente delineada nos artigos 3° e 4° Codigo Civil
brasileiro de 2002.

Com as alteragoes, apenas os menores de 16 anos passaram a ser considerados absolutamente incapazes,
enquanto os maiores de 16 anos e menores de 18 anos, os ébrios habituais e os viciados em t6xicos, bem como os
prédigos, continuaram a ser considerados relativamente incapazes; com o acréscimo, nesta segunda categoria, apenas
daqueles que, por causa transitoria e permanente, nio puderem exprimir sua vontade.

Veja-se que agora, diante da incapacidade absoluta, apenas o critério etdrio se apresenta como um aspecto
restritivo do exercicio de direitos, a0 passo que, no campo da incapacidade relativa, tal restricao se dd em decorréncia
dos critérios etdrio e psicoldgico.

Diante disso, os individuos com enfermidade ou com deficiéncia mental que nio tenham o necessirio
discernimento, bem como os excepcionais, passaram a ser considerados, pelo ordenamento juridico pétrio, pessoas
plenamente capazes.

Matéria relevante, diz respeito ao artigo 85, caput, do Estatuto da Pessoa com deficiéncia, o qual estabelece que
a curatela somente diz respeito aqueles atos vinculados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. O paragrafo
primeiro do mesmo artigo prossegue esclarecendo que o instituto da curatela nao abarca questoes que envolvam o
direito ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matrimonio, a privacidade, a educacdo, ao trabalho, ao voto e a saide,
homenageando assim, a autodetermina¢io da pessoa com deficiéncia.

Houve, ademais, a supressdo da figura interditdria, de modo que sobrevive no regime das incapacidades,
apenas a curatela - instituto de natureza excepcional, cujo teor estd relacionado exclusivamente aos assuntos
concernentes a vida financeira e ao patrimonio do individuo curatelado.

E neste contexto que est4 situada a questio norteadora do presente trabalho, uma vez que, mesmo apds anos
da vigéncia do atual regime da capacidade juridica, a complexidade que envolve a tutela da autonomia das pessoas
com deficiéncia em matéria de satide permanece.

Serd tratado neste artigo, em especifico, a problemdtica do consentimento informado nas intervencoes
médicas que envolvam pacientes com comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico, uma vez que a dificuldade
de afericio da vontade destes pacientes é uma questdo que continua a desafiar os tribunais brasileiros, havendo,
portanto, a necessidade continua de contribuigoes a discussao. A andlise do tema se dard sob a 6tica da Convengao da
Organizacao das Nagoes Unidas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.

A importincia do estudo da tematica reside no fato de que as pessoas com as deficiéncias supracitadas
constituem uma parcela da populagio entendida como vulnerdvel, questio que se torna ainda mais evidente em
se tratando de matéria de saide. Ademais, as alteracdes promovidas pela lei n° 13.146/2015 abriram espago para a
existéncia de divergencias na prética judicial, no que diz respeito 2 compreensio da autonomia do grupo abordado.

Finalmente, cumpre destacar que, relativamente ao consentimento informado, o presente trabalho se deterd
apenas na andlise do requisito subjetivo (capacidade para consentir) para o assentimento.

2 O CONSENTIMENTO INFORMADO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE PARA A PRESTACAO DE CUIDADOS
DE SAUDE

A expressio “consentimento informado” é usada no ordenamento juridico patrio para designar a aceitacio ou
arecusa, livre, consciente e voluntaria de um paciente, no que diz respeito a realizacio de uma intervencao médica em
seu proprio corpo. Constitui, ainda, uma obrigacio ética que recai sobre o médico, que deve instruir o enfermo sobre
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o procedimento e suas consequéncias, esclarecendo as chances de sucesso, bem como o que pode acontecer durante
a recuperacio, garantindo ao enfermo o direito de livre decisdo.

Neste contexto, o médico responsdvel pelos cuidados de satde estd obrigado a cumprir duas prestacoes
especificas: fornecer informagoes adequadas e suficientes sobre a intervengio, e privar-se de exercer a pratica médica
sem ou contra a volicio manifestada pelo paciente. Estas prestacoes classificam-se como obrigacoes de fazer impostas
ao profissional de saude, pois imprescindivel que haja o entendimento do paciente acerca da conduta médica a ser
seguida, bem como o colhimento da sua declaragio de vontade.

As referidas obrigacoes constituem um esquema de prestacio de consentimento informado visando a
efetivacao do direito a autodeterminacio em matéria de saude e o direito do paciente a seguranga fisica e mental,
que comeca com o consentimento informado e é seguido pela prestacio propriamente dita de servicos de saude ao
paciente, se este nao a recusar.’

Importante trazer ao debate, a observacio dos autores Efren Paulo Porfirio de S4 Lima e Gabriela Cronemberger
Rufino Freitas Pires*:

A relacio médico-paciente € assimétrica em termos informacionais, pois o médico, por exercer uma atividade
profissional, detém informacoes privilegiadas sobre o servico a ser prestado ao paciente. Considerada essa
assimetria, sobre o médico recai a carga maior de deveres de informagio, para que o paciente possa tomar
a decisdo de se submeter ou nao ao procedimento de forma livre e soberana. O sobrepeso informacional
imposto a0 médico tem por escopo equilibrar a relagao juridica e preservar a autodeterminagio do paciente.

Assim, possibilitar a manifestacdo de vontade do individuo, previamente a efetivacio do ato médico, significa
assegurar a protecdo ao direito de liberdade e a preservacio da autonomia do paciente, para que este seja capaz de
participar de toda e qualquer decisio sobre o tratamento que lhe é proposto, retirando do cendrio qualquer tipo de
paternalismo médico.’

Dessa forma, o interesse do paciente somente se consuma, quando lhe € garantida a possibilidade de escolha
quanto a efetivacao dos servicos de saude, ap6s receber informagoes detalhadas, suficientes e verdadeiras sobre o
tratamento a ser executado. Ambas as obrigacoes delineadas, embora temporalmente desconexas, possuem a mesma
finalidade, qual seja: a de permitir o exercicio efetivo da autonomia do individuo.°

2.1 ESTRUTURA E FUNCAO DO CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado deve atender as condigoes subjetivas, objetivas, temporais e formais. Em se
tratando da condigio subjetiva, esta refere-se a capacidade de consentir e a auséncia de vicios na vontade declarada.
De acordo com as regras civilistas, uma pessoa com plena capacidade para realizacio de negdcios juridicos pode
realizar pessoalmente todos os aspectos da vida civil, no entanto, a pessoa incapaz, por outro lado, nio pode exercer
direitos e assumir obrigacdes por si s6. Neste cendrio, o exercicio pessoal de direitos demanda a presenca do elemento
autodeterminacio, sendo invocada a possibilidade de heteroprotecio, caso nio seja possivel ao individuo declarar por
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si mesmo sua vontade. Dai se percebe que, pelo menos a principio, a autodeterminagio estaria vinculada a nogio de
capacidade negocial.”

No entanto, em servicos de saude, a autodeterminacio pode ser um predicativo, tanto dos mais, quanto dos
menos incapacitados, porque a capacidade civil, sozinha, ndo tem o condao de justificar a autonomia de um individuo,
tornando-se entdo inapliciveis as regras comuns do direito civil relativas a heterorrepresentacio. Como resultado,
cabe 20 médico, casuisticamente, avaliar o nivel de discernimento e eventuais objecoes levantadas pelo paciente.?

Neste sentido, André Gongalo Dias Pereira tece uma critica, argumentando que, por vezes, os diversos
ordenamentos juridicos acabam cometendo excessos quando resolvem estender o regime de representacio em
matéria de saide a todas as pessoas consideradas incapazes. Em sua perspectiva, a incapacidade para consentir difere
da incapacidade negocial, de modo que nio se pode presumir que esta determina necessariamente aquela.’

O mesmo autor defende ainda, que a vinculac¢io entre a incapacidade negocial e a incapacidade para consentir,
presente na legislacio de alguns paises, se trata de uma escolha imoderada, por entender que nao hd sentido em se
limitar a autonomia dos individuos incapazes em matéria de saide, apenas em razio do reconhecimento juridico do
quadro de incapacidade para a concretizacio de negécios juridicos. E sempre possivel que, mesmo diante de um
contexto de incapacidade negocial, a pessoa tenha preservada sua autodeterminagio para consentir em matéria de
saude."

Nesta mesma linha, corrobora Ana Carolina Moraes Aboin, utilizando como exemplo a situacio dos pacientes
menores de idade.

Se for considerada a invalidade do consentimento por falta de capacidade legal para tanto, o menor
de 16 anos nao poderia autorizar nenhum tipo de orientacio e tratamento médico ou realizagio
de exames em seu corpo, 0 que representa um absurdo. Uma vez assegurado que o menor tem
capacidade cognitiva e compreensio suficiente para entender o que a decisao envolve, seu consen-
timento € valido. Seria incompativel com a realidade afirmar que o menor permanece sob absoluto
controle de seus pais até que atinja a maioridade, e, posteriormente, adquira instantaneamente a
independéncia. O grau de controle exercido sobre um menor depende de sua capacidade cogniti-
va, e esse fato deveria ser reconhecido, devendo ser analisado caso a caso se 0 menor tem ou nio
competéncia para dar consentimento vilido. O mesmo raciocinio € vilido para as outras situacoes
de incapacidade.

Neste ponto especifico, registre-se que em ambito nacional, a anilise do consentimento informado deve ser
feita com maior cautela ao lidar com pacientes menores de idade, em razio da falta de um marco regulatério que
contemple a autonomia e capacidade do paciente, sendo necessaria, nesses casos, a verificacio da autonomia dos
menores a partir de uma avaliacio contextualizada do ordenamento juridico civilista.'

O requisito objetivo, a sua vez, refere-se a necessidade de que o bem juridico considerado seja disponivel, ou
em outros termos, diz respeito a impossibilidade de disposicao do prdprio corpo pelo enfermo. No Brasil, o Codigo
Civil estabelece em seu art. 13 que o paciente nio pode dispor do préprio corpo quando importar na diminuicio
permanente de sua integridade fisica, com exce¢ao dos casos em que o transplante é permitido por lei."?

Com relagdo a condigao temporal, entende-se que o paciente deverd consentir com o tratamento indicado
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pelos médicos antes que receba os cuidados necessarios e/ou apés o fornecimento das informagdes relevantes para
entendimento dos riscos e beneficios da interven¢ao médica.™

Quanto 2 condicdo formal, isto é, quanto a maneira pela qual o paciente externard sua adesio ou recusa ao
tratamento médico, esta ficard a seu critério, considerando-se que o consentimento ¢ norteado pelo principio da
liberdade de formas, podendo esta ser informal (quando o consentimento do paciente € obtido verbalmente), e/ou
formal (quando se apresenta de forma escrita, exigindo-se, neste caso, a assinatura do paciente).”

Em se tratando dessa condicio formal, sobreleva-se a necessidade da preferéncia pela obtencio de
consentimentos na forma escrita, desaconselhando-se o consentimento verbal, especialmente em casos de
procedimentos considerados mais invasivos. '¢

Todos os requisitos abordados buscam dar efetividade e concretude a autonomia do paciente em matéria de
saude, sendo esta a funcio primordial do consentimento informado.

3 A RESSIGNIFICACAO DA AUTONOMIA DO PACIENTE COM DEFICIENCIA MENTAL E INTELECTUAL
PATROCINADA PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A CAPACIDADE PARA CONSENTIR EM
MATERIA DE SAUDE

3.1 O REGIME DAS CAPACIDADES NA ORDEM CIVIL BRASILEIRA

De acordo com o art. 1° do Cédigo Civil de 2002 “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”",
no entanto, cumpre destacar que nem todos reinem condicdes para o exercicio da capacidade de fato. Tal constatagio
conduziu o legislador civilista a definir expressamente circunstancias especificas que restringem os atos praticados por
determinados individuos."

Em temos mais claros, o Codigo Civil previu hipdteses nas quais determinadas pessoas estdo impedidas de,
por si mesmas, agirem no mundo juridico, haja vista possuirem uma deficiéncia de discernimento que compromete a
manifestacao livre e consciente de sua vontade."”

Na sistemdtica do Codigo Civil vigente, a capacidade de fato da pessoa € relativizada em duas dimensoes:
total ou parcial. A incapacidade total ou absoluta (prevista no art. 3° do CC/02) refere-se aquele contexto em que
o individuo esta totalmente obstaculizado quanto a possibilidade de praticar sozinho atos da vida civil, vez que seu
grau de discernimento ¢ considerado muito baixo. A sua vez, a incapacidade parcial ou relativa (prevista no art. 4° do
CC/02) abrange as circunstancias nas quais a pessoa goza de grau de independéncia e de discernimento maior, mas
ainda assim, insuficiente para que possa atuar de forma isolada em todos os da vida civil.*

Diante de tais constatacdes, o proprio Codigo estabeleceu mecanismos especificos para que as pessoas -
consideradas total ou parcialmente incapazes - pudessem transitar na sociedade, ji que sua insuficiéncia de compreensio
da realidade nio pode segregi-las do mundo juridico. Neste sentido, estabeleceram-se formas de suprimento da
incapacidade. No caso da incapacidade absoluta, o suprimento se dd por meio do instituto da representacio, que

% SOARES, Flaviana Rampazzo. O Consentimento do Paciente no Direito Médico: validade interpretacio e responsabilidade. Indaiatupa-SP: Editora
Foco: 2021, p.88.

5 SANCHEZ, Miguel Juane; LARRUGA, Javier Sanz; CASTROVERDE, José M. Gomez Y Diaz; Lecciones de Derecho Sanitario. Editora da Universidade da
Coruna, p. 218.
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pressupOe maior grau de ingeréncia, porque a figura do representante efetivamente substitui a vontade do incapaz.
Registre-se que sio considerados nulos todos os atos praticados de forma isolada pelo incapaz, consoante disposto
no art. 166 do CC/02.*!

Por outro lado, quando a incapacidade for relativa, torna-se essencial o seu suprimento por meio do instituto
da assisténcia, o qual impde que a pritica de atos pelo incapaz deve ocorrer em conjunto com aquele que o assiste.
No entanto, cabe destacar que, nesta forma de restricio da capacidade, determinados atos podem ser realizados pelo
incapaz sem que este esteja acompanhado, tais como a elaboragdo de testamento, a participacio em processos como
testemunha etc. Destaque-se oportunamente que, segundo o art. 171 do CC/02, sao considerados anuldveis todos os
atos praticados sem assisténcia pelo relativamente incapaz.*

O regime das capacidades acima explicitado é importante, especialmente para a realizacio dos atos juridicos
de natureza patrimonial, pois estabelece diretrizes seguras para conduzir as relagoes juridicas levadas a efeito pelas
partes, permitindo a andlise da eficicia dos ajustes realizados. No entanto, ao se analisarem as relacoes juridicas de
cunho existencial, algumas consideracdes importantes devem ser feitas. No caso deste trabalho, tais consideracoes
serao realizadas quanto a capacidade para consentir em matéria de saide.”

Cumpre esclarecer que a promulgacio do Estatuto da pessoa com deficiéncia promoveu uma alteracio
significativa na compreensio da autonomia do paciente com deficiéncia mental ou intelectual, pois o referido diploma
efetuou modificagoes no regime das capacidades constantes do Codigo Civil de 2002. Antes da entrada em vigor do
estatuto, o ordenamento juridico brasileiro considerava os portadores de transtorno mental ou intelectual como
absoluta ou relativamente incapazes. A retirada destes individuos desta condicdo, por meio da revogacio de uma
parcela dos incisos previstos no art. 3° e 4° do CC/2002, se trata de mudanca substancial, com implicacoes nas
discussoes envolvendo a temdtica da relacio médico-paciente.*

3.2 A CAPACIDADE PARA CONSENTIR EM MATERIA DE SAUDE

No regramento civil hodierno, a capacidade civil ¢ aferida principalmente por meio do critério etirio, embora
também leve em consideracio determinados elementos pessoais, ora em perspectiva singular, relativa as condi¢oes
fisicas e psiquicas, ora em perspectiva coletiva, referente a qualificacio de um grupo, como € o caso da capacidade do
indigena. No direito médico, a capacidade civil é geralmente utilizada como referéncia para a anilise da capacidade do
paciente, por se tratar de um critério objetivo que permite 20 médico maior seguranca em sua atuagdo. Tal seguranca
decorre do pressuposto de que um individuo considerado capaz para a prética de todos os atos da vida civil, seria, por
conseguinte, apto também para consentir em matéria de saude. *

Entretanto, pontua-se a necessidade de se agregar ao instituto da capacidade um enfoque especifico voltado
para os atos de viés existencial, uma vez que a pratica de atos que envolvem direitos de personalidade - especificamente
os atos de disposicio - exigem um tipo de capacidade qualitativamente distinta daquela voltada aos temas patrimoniais:
a capacidade para consentir em matéria de saade.”

No entanto, é preciso se considerar o fato de que a capacidade para consentir em matéria de saide difere

2LKIM, Richard Pae; BOLZAM, Angelina Cortelazzi. Paradoxos decorrentes da interpretacio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
sobre a capacidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva. Minas Gerais, v. 2, n. 1, p. 211 - 231Jan/jun. 2016.

2 Idem.

2 MENEZES, Joyciane Bezerra; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteido da capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, p. 568-599, mai./ago. 2016.

2 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclusio da tomada de decisio apoiada a partir do estatuto da pessoa com deficiéncia.
Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 6, 2016, p. 37 — 54, Jan/Mar, 2016.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. O Consentimento do Paciente no Direito Médico: validade interpretacdo e responsabilidade. Indaiatupa-SP: Editora
Foco: 2021, p.130-132.

% MARTINS COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacio de mulheres tornadas incapazes pelo uso de drogas: notas para uma
aproximacao entre a técnica juridica e a reflexdo bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (org.) Bioética e responsabilidade.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 320-330.

33



34

da capacidade negocial, ndo se podendo presumir, por isso mesmo, que a capacidade para a realizacio de negdcios
juridicos determina a capacidade para consentir em matéria de saide, vez que podem ser verificadas circunstincias
nas quais um paciente possua, a exemplo, capacidade em razio de sua idade, sem que esteja psicologicamente
possibilitado de realizar o ato de consentimento para a intervencao médica.”

Quer-se com isso dizer, que a idade prevista no Codigo Civil como causa de cessacao da incapacidade, nio
pode ser considerada, por si s6, como um fator determinante para a afericao da capacidade do paciente em matéria
de satude. Dai a importincia de o médico avaliar no caso concreto o nivel de discernimento do paciente quanto as
consequeéncias de sua decisio.”

4 A PROBLEMATICA DA TOMADA DE DECISAO DO PACIENTE COM COMPROMETIMENTO
NEUROCOGNITIVO E PSIQUIATRICO SOB A OTICA DA CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece, no §1° do art. 85, que as pessoas com necessidades especiais
possuem plena capacidade, relativamente a prética de diversos atos de natureza existencial. No entanto, a propria
realidade se apresenta como um elemento limitante, pois embora a legislaco retire tais pessoas do rol de incapazes,
isto, por si s0, ndo lhes atribui a autonomia necessaria para o exercicio de todos os atos da vida civil. No caso dos
pacientes com comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico, a propria fragilizacio causada pela condi¢io mental
e intelectual impede o pleno exercicio dos atos existenciais.”

Como ji abordado, o Estatuto estabelece no art. 85, caput, que a curatela se restringe aos atos relativos
aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Isto impede, portanto, que o curador tome providéncias relativas
as questoes de satde que envolvem o paciente com deficiéncia mental ou intelectual. A interpretacio isolada desta
legislacao coloca o individuo na dificil situagao de ser o responsavel legal por escolhas acerca das quais se encontra,
na pratica, limitado.*

A intangibilidade dos direitos existenciais da pessoa que experimenta uma das categorias de deficiéncia
acima indicadas deve ser compreendida a partir do critério da razoabilidade, considerando que o reconhecimento da
autonomia da pessoa com necessidades especiais trazido pelo Estatuto, nio pode significar o abandono do individuo
a sua propria sorte, para que, em qualquer circunstancia, faca sozinho suas proprias escolhas. Nao faz sentido conferir
legitimidade a atos prejudiciais a satude praticados pela pessoa com deficiéncia mental e intelectual, sob a justificativa
de que possui direito sobre o proprio corpo, em virtude da autonomia para a pratica dos atos da vida civil, legalmente
conferida. A melhor opgao, parece ser a de que, em determinadas ocasides, caberd ao curador o papel de fazer
escolhas que interfiram na satde do curatelado.’’

Veja-se que, no caso do Brasil, foi aprovada, em 09 de julho de 2008, através do Decreto Legislativo n® 186,
a Convencio da Organizagio das Nagoes Unidas - ONU que dispoe acerca dos direitos da pessoa com deficiéncia.
A referida convencio foi incorporada ao ordenamento juridico com status de emenda constitucional, dispondo no
art. 12, item 2, que: “Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em

77 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacao médico-paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
% Idem.

 TERRA, A. DE M. V.; TEIXEIRA, A. C. B. £ possivel mitigar a capacidade e a autonomia da pessoa com deficiéncia para a pritica de atos patrimoniais
e existenciais? Revista Civilistica, v. 8, n. 1, p. 1-25, 28 abr. 2019.

3 Idem.

31 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacoes privadas: Convengao sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusio. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 265.




igualdade de condicoes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.”*

Por outro lado, dispoe no item 4, do mesmo artigo, que os Estados Partes devem garantir que todas as
providéncias tomadas quanto ao exercicio da capacidade compreendam excecoes adequadas, com vistas a evitar
a ocorréncia de excessos que violem direitos humanos. Dispoe também que tais excecoes devem ser delineadas
pela consideracio aos direitos, vontades e predilecoes da pessoa com deficiéncia, estar desprovidas de ingeréncias
desnecessdrias ou de conflito de interesses, e respeitar, em todo caso, o critério da proporcionalidade, levando sempre
em consideracio, as peculiaridades e a situacdo de cada individuo. O mesmo item acrescenta que estas ressalvas
deverdo ser administradas pelo menor tempo possivel e reexaminadas periodicamente pela autoridade ou 6rgio
judiciirio competente.*

Depreende-se que a Convengio traz em seu bojo a regra de que as pessoas com deficiéncia devem ter sua
capacidade legal reconhecida, em todos os aspectos, da mesma forma que os demais individuos, em homenagem ao
principio da isonomia (art. 12, item 2). No entanto, o diploma abre espago, no art. 12, item 4, para a possibilidade
de que sejam adotadas medidas relativas ao exercicio da capacidade legal, com a previsio de excecoes que tenham
como finalidade prevenir a ocorréncia de abusos, desde que regidas pelo critério da proporcionalidade, levando-se
em consideracao as circunstancias em que se encontra a pessoa com necessidades especiais. Verifica-se ai um espaco
hermenéutico significativo para a aplicagio do instituto da curatela em matéria de saide, no caso dos pacientes com
comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico.**

Neste raciocinio, a interpretacio conjunta do Estatuto e da Convengdo permite concluir que, no caso
das pessoas com deficiéncia capazes de realizarem, por si mesmas, escolhas quanto a sua saide, por nio terem a
capacidade de discernimento afetada de modo significativo, € plenamente aplicivel a regra restritiva constante do art.
85, caput, do Estatuto.

No entanto, em se tratando das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, que experimentem uma limitacio
relevante em sua capacidade para consentir quanto a intervencao médica, a mitigacao da autonomia permitida pela
Convengao em casos excepcionalissimos se apresenta como uma op¢io mais consentinea com a no¢ao de coeréncia
légica do ordenamento juridico. Tal raciocinio, em nenhum momento desprestigia a autodeterminacio da pessoa
com necessidades especiais promovida pelo Estatuto, mas em sentido contririo, confere maior compreensio acerca
de seus limites, impedindo que a autonomia do individuo se transforme em seu algoz. Evita-se, desta forma, que o
paciente seja relegado a uma situacio de abandono, em que possa tomar decisoes perigosas para a propria saide, em
virtude da impossibilidade fitica de fazer escolhas razodveis.”

Assim, embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia limite a curatela apenas as questoes de natureza
patrimonial e negocial, a nocio de unidade do ordenamento juridico, isto é, como um sistema, permite que o art.
12, item 4 da Convengdo da ONU (que possibilita a adocio de medidas excepcionais relacionadas ao exercicio da
capacidade), tenha primazia no caso especifico dos pacientes com comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico,
em relagio a0 comando proibitivo do art. 85, caput, do Estatuto. Viabiliza-se, desta forma, que o instituto da curatela
abarque também assuntos de natureza existencial, sempre que for necessdrio para a protecio da dignidade e da satide

32 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008: Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/congresso/dlg/dlg-186-2008.htm. Acesso em 28 de jun. de 2022.

3 0O art. 12, item 4 da Convencdo da Organizacio das Nagoes Unidas acerca dos direitos da pessoa com deficiéncia prescreve: “Os Estados Partes assegurario
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 assegurario que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos,
avontade 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 revisio regular por uma autoridade ou 6rgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais a0 grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.”

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008: Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/congresso/dlg/dlg-186-2008.htm. Acesso em 28 de jun. de 2022.
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e existenciais? Revista Civilistica, v. 8, n. 1, p. 1-25, 28 abr. 2019.
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do paciente com este perfil.*®

Trata-se da ado¢ao de uma interpretacio sistemdtica, que em momento algum subtrai a individualidade ou o
campo de incidéncia da legislagdo infraconstitucional em comento, mas permite que sua hermenéutica seja melhor
entendida, em todas as suas nuances. Ao tratar deste caminho metodoldgico de interpretacio do direito, Carlos
Maximiliano lembra que

Consiste o Processo Sistemdtico em comparar o dispositivo sujeito a exegese com outros do mesmo
repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto. Confronta-se a prescricio positiva
com outra que dela proveio, ou que da mesma dimanaram, verifica-se o0 nexo entre a regra e a ex-
cecdo, entre o geral e o particular, e deste modo se obtém esclarecimentos preciosos. O preceito,
assim submetido a exame, longe de perder a propria individualidade, adquire realce maior, talvez
inesperado. Com esse trabalho de sintese, ¢ mais bem compreendido.”

Acrescente-se ainda a este debate, o fato de que a Convengao da ONU acerca das Pessoas com Deficiéncia foi
incorporada ao sistema normativo brasileiro com o status de emenda constitucional,®® por tratar de direitos humanos,
bem como por ter obedecido o processo legislativo do §3° do art. 5° da Constituicio Federal de 1988, quando da
sua insercao no ordenamento juridico patrio, de forma que, as normas nela previstas — com destaque para aquela
que permite a adocio de medidas relativas ao exercicio da capacidade legal, com a previsio de excegoes que levem
em conta as circunstincias do individuo - gozam de uma posicio hierdrquica superior a do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, reforcando a tese de que, inobstante a proibi¢do explicita constante do art. 85, caput, do Estatuto, a
norma do art. 12, item 4 da Convengio da ONU, tem incontestavel preferéncia.’’

Dai decorre novamente, o reconhecimento de que a curatela pode, a partir da ado¢ao de uma interpretacio
sistemdtica, abranger o exercicio dos direitos relacionados a saide das pessoas com deficiéncia mental e intelectual,
de tal modo que, o consentimento para interven¢oes médicas destas, seja prestado com o auxilio da figura de um
curador, por constituir uma op¢do que busca, antes de qualquer coisa, a concretizacio de um indubitdvel direito
fundamental.®

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, 0 artigo 85, caput, do Estatuto da Pessoa com deficiéncia restringe o instituto da curatela aqueles
atos relacionados ao exercicio de direitos de natureza patrimonial e negocial. Assim, a pritica dos direitos de natureza
existencial, de que sdo exemplos o direito a0 proprio corpo e a satde, ndo € abarcada pelo supracitado instituto.

Embora o Estatuto busque com essa opcio prestigiar a autonomia da pessoa com necessidades especiais,
acaba por gerar, na pratica, uma situacio de desprotecio juridica evidente, vez que, nem sempre se verificard a
integridade psiquica necessaria para que a pessoa com deficiéncia tome, por si mesma, decisdes envolvendo a propria
saude.

Tal situacdo é mais ficil de ser visualizada no caso dos pacientes com comprometimento neurocognitivo e

36 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a convencio sobre a protecio da pessoa com deficiéncia: impactos do novo
CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Revista Civilistica.com. Rio de Janeiro, v. 4, n. 1, jan. jun./2015, p. 20-24.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacao do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 100.
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psiquidtrico, j4 que ¢ mais evidente, quanto a estes, a dificuldade na tomada de decisdo em torno dos assuntos que
envolvem o consentimento para a pritica de intervencdes médicas.

E neste contexto que a aplicacio da interpretacao sistematica se apresenta como uma perspectiva vidvel para
enfrentar a complexidade ora tratada, considerando que, segundo esta proposta hermenéutica, a proibi¢io verificada
no art. 85, caput, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, permitiria ao intérprete recorrer ao disposto no art. 12,
item 4 da Convengdo da ONU, para possibilitar que o instituto da curatela seja aplicivel relativamente a0 exercicio de
direitos de natureza existencial, especificamente, o direito a saide, sempre que se fizer necessirio para assegurar a
concretizacao dos direitos fundamentais da pessoa com comprometimento neurocognitivo e psiquidtrico.

Isso porque, o ordenamento juridico ndo pode ser visto de forma fragmentada, constituido por nicleos
legislativos completamente isolados e autossuficientes, mas a partir de uma perspectiva que o reconhece como um
sistema. Isto nada tem a ver com a ingeréncia indevida do direito pablico sobre o direito privado, ou com ou a
reducio do campo de incidéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em razio da aplicacio de teorias juridicas que
desprestigiem sua individualidade e autonomia enquanto diploma legal. Trata-se, tio somente, do reconhecimento da
l6gica de nio subversio do sistema juridico e de sua unidade.

Assim, todo o arcabouco normativo existente acerca do exercicio da capacidade legal da pessoa com
necessidades especiais, tanto em nivel constitucional, como em nivel infraconstitucional, deve ser ponderado na
busca por solucoes das diversas incoeréncias aparentes e obscuridades trazidas a tona pela realidade.

Finalmente, restou esclarecido que a Convencio da ONU acerca das Pessoas com Deficiéncia foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro com o status de emenda constitucional, gozando assim de superioridade hierdrquica
em relacio ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tal fato robustece a ideia de que a norma do art. 12, item 4 da
Convengiao da ONU deve ser privilegiada pelo aplicador da lei, em detrimento da proibicio constante do art. 85, caput,
do Estatuto, para fins de reconhecimento da aplicacio do instituto da curatela, em se tratando do exercicio do direito
a saude pelas pessoas com deficiéncia neurocognitiva e psiquidtrica, quando estas se encontrem impossibilitadas de
prestarem seu consentimento para a intervengio médica.
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