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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a insuficiéncia da teoria das
incapacidades para a tomada de decisdes médicas afetas a direitos existenciais de
pessoas com deficiéncia mental e intelectual. Diversamente do modelo médico
reabilitador, que caracterizava a pessoa como incapaz, em decorréncia da patologia,
o modelo social proposto pela Convencéo Internacional sobre as Pessoas com
Deficiéncia e, consequentemente, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
reconhece que a deficiéncia € uma construcdo social e que, em decorréncia disso, as
pessoas com deficiéncia devem gozar da plena capacidade, ou seja, exercer seus
direitos autonomamente e em igualdade de condigcbes com as demais pessoas.
Concretizar a liberdade e a igualdade em relacéo as pessoas com deficiéncia € o meio
de se promover o desenvolvimento de uma existéncia digna, constitucionalmente
prevista. De acordo com a insuficiéncia do enquadramento universalista e abstrato da
teoria das incapacidades, utiliza-se da avaliacdo clinica da competéncia do paciente,
por meio de averiguacdo de determinadas habilidades, em situa¢cdes especificas de
tomada de decisbes médicas, para compor o fundamento desta tese. Diante do vazio
legislativo, apds a promulgacéo da Lei n® 13.146/2015, é necessario encontrar meios
gue possibilitem a solucdo de casos concretos. Assim, se uma pessoa com deficiéncia
mental e intelectual, mesmo plenamente capaz, for considerada incompetente, apos
avaliacdo complexa multidisciplinar, ndo tendo, portanto, autonomia para consentir ou
dissentir determinado tratamento, propugna-se por uma interpretacdo adequada ao
caso concreto. Para isso, propde-se uma flexibilizacdo dos efeitos da curatela a
direitos existenciais permitida pelo Estatuto apenas a direitos patrimoniais e negociais,
bem como a possibilidade de extensdo desses efeitos, também, em relacdo aos
apoiadores, e a utilizacdo da autocuratela. Propostas que intentam manter a
autonomia e, portanto, a dignidade da pessoa com deficiéncia intelectual e mental
incompetente para a tomada de decisbes médicas em seu interesse e para seu bem-
estar sdo feitas. Portanto com base em uma revisdo bibliografica, é possivel
argumentar por uma interpretacdo adequada a realidade social mantendo os ditames

de um Estado Democréatico de Direito.

Palavras-chave: Incompeténcia. Direitos Existenciais. Curatela. Autocuratela. Tomada

de deciséo apoiada.



ABSTRACT

The present study has as object of study the insufficiency of the theory of the
incapacities to make medical decisions affecting the existential rights of people with
intellectual and intellectual disability. Unlike the medical rehabilitation model, which
characterized the person as incapable as a result of pathology, the social model
proposed by the International Convention on Disabled Persons and, consequently, the
Disabled Persons Statute, recognizes that disability is a social and whereas, as a
result, people with disabilities should enjoy full capacity, that is, to exercise their rights
autonomously and on an equal basis with other persons. Achieving freedom and
equality for people with disabilities is the means to promote the development of a
constitutionally dignified existence. According to the insufficiency of the universalist
and abstract framework of the theory of disabilities, the clinical evaluation of the
patient's competence, through the investigation of certain abilities, in specific situations
of medical decision-making, is used to form the basis of this thesis. Faced with the
legislative vacuum, after the promulgation of Law 13,146 / 2015, it is necessary to find
ways to solve concrete cases. Thus, if a mentally and intellectually disabled person,
even if fully capable, is considered incompetent, after a complex multidisciplinary
assessment, and therefore has no autonomy to consent or dissent a certain treatment,
is advocated by an interpretation appropriate to the specific case. To this end, the
effects of curatorship on the existential rights allowed by the Statute are limited to
property and business rights, as well as the possibility of extending such effects, also
in relation to the supporters, and the use of self-censorship. Proposals that seek to
maintain the autonomy and therefore the dignity of the person with intellectual and
mental disability incompetent to make medical decisions in their interest and for their
well-being are made. Therefore, based on a bibliographical review, it is possible to
argue for an interpretation adequate to the social reality maintaining the dictates of a

Democratic State of Right.

Keywords: Incompetence. Existential Rights. Guardianship. Self-guardianship.

Supported decision-making.
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1 INTRODUCAO

A pessoa com deficiéncia mental e intelectual no decorrer da histéria sofreu com
medidas de acordo com sua patologia. Com base no modelo médico o status juridico
de uma pessoa considerada sem discernimento ou com discernimento reduzido foi
categorizado por sua doenca e enquadrado num padréao de incapacidade absoluta e
sua vontade desconsiderada pela sociedade.

Por uma teoria das incapacidades abstrata e universalista conduziu-se o Direito
Civil e a sociedade a excluir as pessoas que eram consideradas um problema para o
trato negocial e a protecdo ao patriménio familiar. Essa abstratalidade se perfaz
inicialmente no Caodigo Civil de 1916 ao tratar dos “loucos de todo o género” sem
distinguir graus de discernimento.

A partir do Cédigo Civil de 2002, apds varias criticas doutrinarias, adequou-se
a avaliacdo de graus de discernimento, mas ainda se manteve o enquadramento
abstrato entre incapacidade absoluta e relativa. O modelo médico que pretendia a cura
da pessoa com deificéncia mental e intelectual influenciou o Direito de forma que
aguele que nao tinha cura seria considerado absolutamente incapaz dos atos da vida
civil.

De acordo com o Cdédigo Civil todos possuem personalidade juridica e séo
capazes de direito, mas nem todos possuem capacidade de exercer esses direitos.
Em decorréncia de se ter ou ndo capacidade de exercicio dos atos da vida civil, que
pessoas com deficiéncia mental e intelectual seriam enquadradas em um padréo
abstrato, de acordo com o discernimento, em incapaz absoluta ou relativamente.

Declarado juridicamente incapaz absolutamente, o doente que nao tinha
condi¢des de cura sofreria, entdo, uma “morte civil’, sem possibilidade alguma de
tomar decisdes no ambito patrimonial ou existencial, mesmo em momentos de lucidez.
De outro lado, alguns doutrinadores como Lébo, afirmavam que conforme
interpretacéo a luz da Constituicdo Federal de 1988, ndo havia uma substituicdo em
relacdo as decisdes existenciais, mas meramente em relacdo a direitos negociais e
patrimoniais. Diversamente, na pratica ndo prevalecia a referida interpretacao.

Nesse sentido, interditado e desprovido de participar de decisGes relativas a
sua propria vida, o interditando era representado ou assistido por seu curador e

excluido do meio social.
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Situacdo existente ndo apenas no Brasil, mas em varios paises do mundo.
ApoOs os tratamentos inumanos decorridos na Segunda Guerra Mundial, iniciaram-se
tentativas de mudanca em relacdo as pessoas com deificiéncia mental e intelectual.
Ao final da década de 70 inicia-se no Brasil movimento pela desinstitucionalizacdo das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual de hospitais psiquiatricos.

O caminho para inclusédo social, fim da discriminacao e facilitacdo ao acesso as
pessoas com deficiéncia sustentado por um modelo social, que pretende
descaracterizar o ideal de cura para reconhecer que as causas da deficiéncia sao
sociais, comega a se mostrar por meio de diretrizes internacionais como o “Ano
Internacional das Pessoas Deficientes” (1981), o Programa de A¢ao Mundial de Agao
sobre as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1982), a Década das Pessoas com
Deficiéncia das Nagdes Unidas (1990) (FOHRMANN; KIEFER, 2017), culminando da
Convencao Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia realizada em 2006
em Nova York nos Estados Unidos.

A Convencado Internacional, incumbiu aos seus signatarios de criar leis
direcionadas a quebra de barreiras que prejudicam o desenvolvimento da pessoa com
deficiéncia de forma igual perante a sociedade.

O carater humanista da Convencao pretendeu eliminar o tratamento imposto
pela sociedade a pessoa com deficiéncia, historicamente voltado a discriminacéo,
tortura e descaso. Com isso, consubstanciou-se a autodeterminagdo da pessoa com
deficiéncia, seja ela fisica, visual, auditiva, mental ou intelectual, como forma de
promocao da igualdade e da dignidade.

O Brasil como um dos paises signatarios, com base no art. 5°, 83° da
Constituicdo Federal, o congresso aprovou e recepcionou o texto da Convencgao por
meio do Decreto Legislativo n°® 186 de 2008, equivalendo-a a Emenda Constitucional.
A promulgagéo da Convencao se deu por meio do Decreto n® 6.949 de 25 em agosto
de 2009, nos termos do art. 84, inciso IV, da Constituicao Federal.

O congresso cria entdo a Lei n® 13.146 em 6 de julho de 2015, conhecido como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, legislado sobre direitos afetos a pessoa com
deficiéncia.

Uma das alteragcdes mais expressivas deu-se com a alteracdo do Cadigo Civil
de 2002, nos arts. 3° e 4° referentes a teoria da incapacidade. Com isso, a pessoa

com deficiéncia passa a ser considerada plenamente capaz. Tal alteracao irradia-se
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no decorrer do Codigo Civil em situacfes afetas a pessoa com deficiéncia, inclusive a
curatela.

As alteragbes em relagéo a interdicdo feitas pela Lei n® 13.146/2015, sao
novamente alteradas pelo novo Codigo de Processo Civil — Lei n°® 13.105/2015.
Mesmo assim, serd nomeado curador a pessoa com deficiéncia que nao puder
exprimir sua vontade transitoria ou permanentemente, declarada relativamente
incapaz, apenas em casosS excepcionais, devidamente fundamentados e
exclusivamente em relacao a questdes negociais e patrimoniais.

A despeito das alteracfes propiciarem a autodeterminacdo da pessoa com
deificiéncia, ndo se trata apenas de mera incapacidade de exteriorizacdo de vontade,
mas de compreensdo, de discernimento, necessarios para 0 exericio de
autodeterminacgao.

Ademais, manteve-se o enquadramento universalista e abstrato do Codigo Civil
de 2002, mas ao invés de absoluta ou relativamente incapaz, passou-se a dicotomia
plenamente capaz ou relativamente incapaz. Entratanto, com uma vicissitude a mais:
a impossibilidade de tutelar pessoas com deficiéncia intelectual e mental em relagéao
a guestdes existenciais.

Na falta de previsibilidade e expressa proibicdo na tutela afeta a direitos
existenciais (art. 6° da Lei n° 13.146/2015 - exercicio de direitos sexuais e
reprodutivos; planejamento familiar e conservacdo da fertilidade, vedando a
esterilizacdo compulsoria), ditos direitos da personalidade ou fundamentais, a teoria
das incapacidades continua insuficiente para avaliar casos especificos na tomada de
decisdes medicas.

Insuficiente pois, uma pessoa pode ter discernimento e, portanto, plena
capacidade para o exercicio dos atos da vida civil, tanto patrimoniais quanto
existenciais, mas em uma determinada decisdo médica, que também esta afeta a
direitos perssonalissimos, podera nao ter discernimento para dissentir ou consentir
com o tratamento proposto ou com a solugcao adequada.

De outro lado, uma pessoa declarada relativamente incapaz para o0 exercicio
de direitos patrimoniais e negociais, podera ter discernimento para decisées
existenciais, mas nao ter discernimento em determinada e especifica tomada de
decisdo médica.

Assim, 0 enquadramento abstrato entre plenamente capaz ou relativamente

incapaz, ndo resolve situacdes especificas, casos concretos, podendo vir a causar
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prejuizos a pessoas que talvez ndo tenham uma real compreensao numa tomada de
decisdo médica, portanto, existencial.

Assim, poderia se dizer que a teoria das incapacidades é insuficiente & anélise
da compreensdo da pessoa com deficiéncia mental e intelectual em consentir ou
dissentir sobre uma determinada decisdo médica. Nesse sentido, se a teoria das
incapacidades € insuficiente a analise de ter ou ndo a pessoa discernimento para
decidir sobre tratamento médico sem interferir na sua capacidade para os atos da vida
civil, como se procederia essa analise?

Entende-se que a avaliacdo da competéncia, que corresponde a conceito
clinico para averiguar as habilidades da pessoa decidir, propde-se ser mais adequada
as decisbes afetas a direitos existenciais de natureza médica. Isto porque nao
interferira na plena capacidade da pessoa, apenas servira para abter o real
consetimento livre e informado sobre decisdo especifica em determinada decisao
médica.

O que se pretende é transpor a qualificagcdo standart capacidade ou
incapacidade, para uma avaliagdo complexa da competéncia, em casos especificos,
na tomada de decisdes médicas.

A pessoa com deficiéncia mental e intelectual ndo sera necessariamente
incompetente para tomar uma decisdo médica, mas sSdo pessoas com maior
probabilidade de n&o possuir alguma habilidade necessaria para se obter um
consentimento livre e informado. Por isso, ndo se trata de qualificar a pessoa com
base na sua patologia. Ademais, uma pessoa com deficiéncia mental e intelectual
pode ser incompetente para decidir sobre determinado tratamento em determinada
situacdo, e outra pessoa com 0 mesmo transtorno ser considerada competente para
tomar a mesma decisdo. Portanto, ndo se tratar de ser ou ndo capaz, a pessoa pode
ser capaz e nao ter discernimento para consentir livremente sobre a informacéo
prestada pelo médico.

A avaliacdo da capacidade é estatica e universal, ndo € suficiente para averigar
as habilidades de uma pessoa com deficiéncia mental e intelectual em ter
competéncia ou ndo para realizar uma decisédo autbnoma.

A despeito da legislagdo manter a figura do curador nomeado em processo de
curatela, de acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, iSso somente seria
possivel em relacbes a questdes patrimoniais e negociais. De outro lado, 0 novo

instituto de tomada de decisdo apoiada em nada serviria nos moldes atuais, se a
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pessoa nao tiver competéncia para nomear apoiadores para lhe auxiliar numa deciséao
médica.

A incongruéncia da nova legislacdo causou perplexidade para alguns
doutrinadores, o que serviu de base para os senadores Antonio Carlos Valadares
(PSB-SE) e Paulo Paim (PT-RS), proporem o Projeto de Lei n® 757/2015, retornando
a qualificacéao de incapacidade absoluta.

A despeito do Estatuto manter uma qualificagcdo universalista e abstrata da
capacidade, seu retrocesso, continuaria nao permitindo uma adequada avaliagcédo da
pessoa com deficiéncia em casos concretos.

A presente pesquisa trata especificamente da pessoa com deficiéncia
intelectual e mental que em uma determinada tomada de decisdo médica poderia hdo
ser competente para decidir. Assim como a Lei possibilitou a curatela para pessoas
gue nao tenham discernimento em relacdo a questdes patrimoniais e negociais,
requer-se a analise de uma falta de competéncia para também tomar decisées em
questdes médicas afetas a direitos existenciais.

Estando a pessoa incompetente para decidir, ndo se pode falar em
consentimento livre e informado, consequentemente ndo ha possibilidade de
autodeterminacdo. Nesse ambito, a curatela como expressa na atual Lei e o instituto
da tomada de decisdo apoiada sdo incongruentes com o caso concreto, 0 que gera
um vazio juridico para solucionar o problema.

Quem decidird pela pessoa com deficiéncia mental e intelectual que esta
incompetente naquele momento para consentir ou dissentir sobre determinado
tratamento médico? E possivel haver a tomada de decisdo médica por outro sem que
com isso se haja uma afronta ao exercicio autbnomo dos direitos da personalidade?

De acordo com uma interpretacéo sistémica e baseada no dialogo das fontes,
pertende-se promover uma extensdo dos efeitos da curatela, baseada em
doutrinadores como Rosenvald, Souza, S4 e Naves, entre outros, que entendem ser
necessario uma avaliagdo casuistica do discernimento em questdes existenciais,
como a tomada de decisdes médicas. Nesse mesmo sentido, se propde a extensao
dos efeitos dos apoiadores ja nomeados pelo proprio beneficiario para poder decidir
por ele na falta de competéncia, como a legislagéo italiana prevé na amministrazione
di sostegno do Codice Civile.

Ainda, se possibilita a utilizacdo da autocuratela, assim nomeada por

doutrinadores como Coelho, composta pelas diretivas antecipadas — testamento vital
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e mandato duradouro -, também como meio de possibilitar a tomada de decisGes
meédicas por outro.

Definidos como direitos existenciais 0s expressos nos incisos I, Il e 1V do art.
6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, condizem com tomadas de decisbes
meédicas e, portanto, podem ser também incluidos no rol de decisdes possiveis de
serem realizadas por um curador ou apoiador.

Possibilidade interpretativas que permitem que se decida por outro, ou seja,
uma pessoa com deficiéncia mental ou intelectual incompetente, no seu melhor
interesse e em seu beneficio, através de um paternalismo justificado que mantenha a
capacidade autbnoma e o desenvolvimento da dignidade do paciente.

Assim, no presente trabalho apos andlise de alguns tracos da pessoa com
deficiéncia intelectual e mental que demonstram situacées que respaldam o novo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, passa-se ao estudo do seu carater humanizador
ao obter um modelo social conforme os principios da igualdade e liberdade, ou seja,
promover uma existéncia dignida por meio do exercicio da autonomia e a quebra de
barreiras ou obstaculos discriminatdrios que os impecam de ter acesso as mesmas
oportunidades que as demais pessoas.

Ainda, no capitulo 2 discorrer-se-a sobre o status dessas pessoas em relacéo
ao expresso no Caodigo Civil de 1916, 2002 e as alteracfes advindas do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Nesse ambito, apresenta-se as trés teses interpretativas que
a doutrina propde sobre a releitura da teoria das incapacidades, para fundamentar
uma posterior argumentacao sobre a possibilidade de extensao dos efeitos da curatela
e da tomada de decisdo apoiada.

Estabelecendo desta forma a impossibilidade e insuficiéncia da teoria das
incapacidades em relacdo a avaliacdo de uma pessoa com deficiéncia mental e
intelectual, passa-se a discorrer sobre a avalicAo da competéncia para obter uma
adequada qualificac@o casuistica do discernimento. Para isso, no capitulo 3 far-se-a
a verificacdo da competéncia ou incompeténcia através das de uma verificacao
complexa das habilidades de expressar a decisédo; de entender informacéo relevante
para tomar a decisdo do tratamento; de avaliar o significado da informacgéo para sua
propria situacdo, especialmente em relacdo a sua doenca e as provaveis
consequéncias de suas escolhas para o tratamento; de raciocinar sobre relevantes
informacgdes, bem como se envolver em um processo légico de ponderacdo das

opcOes de tratamento; em conjunto com a maxima da exigéncia de tarefas, realizada
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com a averiguacao do dominio, das situacdes de casos especificos e do contexto
médico e social.

Ao interpelar sobre a real compreensao de uma pessoa com deficiéncia néo ter
real compreensao sobre determinada decisdo meédica, ndo significa que se pretende
o retorno da qualificacdo da pessoa como incapaz de acordo com sua patologia e,
portanto, na forma do modelo médico. Essa barreira resta superada com ao advento
do modelo social. O que se pretender é transpor a qualificacdo standard capacidade
ou incapacidade, para uma avaliacdo complexa da competéncia em casos especificos
na tomada de uma decisdo médica.

O capitulo 4 define as altera¢gBes da curatela no Codigo Civil de 2002, tanto de
acordo com a Lei n° 13.146/2015 quanto a Lei n° 13.105/2015, bem como, os termos
do novo instituto da tomada de decisdo apoiada e sua relagdo com o instituto da
amministrazione di sostegno do Codice Civile italiano, ja esbocando a possibilidade
de extensédo dos efeitos da curatela de direitos existenciais ao apoiador.

Verificada a incompeténcia da pessoa com deficiéncia mental e intelectual em
tomar a decisdo médica, fundamenta-se a tomada de decisdo por outro, e que esta
nao se da de forma meramente substitutiva de vontade, mas na observancia do bem-
estar e do melhor interesse do paciente. Argumentos que servem de base no capitulo
5 de que é possivel a intervencdo no exercicio dos direitos da personalidade sem
prejudicar o desenvolvimento da dignidade da pessoa incompetente. Para isso,
discorrer-se sobre os direitos da personalidade e os direitos existenciais do art. 6°,
incisos Il, lll e IV da Lei n°® 13.146/2015.

Por fim, no capitulo 6, se propde uma interpretacéo sistémica e de acordo com
o didlogo das fontes considerando como possiveis solugcdes a extensdo dos efeitos
da curatela em questdes patrimoniais e negociais, permitida pelo Estatudo da Pessoa
com Deficiéncia nos arts. 84 e 85. Acrescentando ainda a esta extenséo de efeitos ao
apoiador nomeado pelo beneficiario nos moldes da amministrazione di sostegno do
Codice Civile italiano, bem como, a autocuratela, que permite as pessoas com
discernimento nomearem curadores ou mandatarios com poderes futuros para
tomada de decisdes médicas-existenciais quando a pessoa com deficiéncia mental e
intelectual se tornar incompetente para decisdes médicas.

Situacdes de flexibilizacdo que permitem adequar aos casos concretos a

possibilidade de deciséo por outro, respeitando-se 0 melhor interesse e o bem-estar
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da pessoa com deficiéncia mental e intelectual, sem que com isso comprometa sua

autonomia, sua igualdade e, portanto, sua existéncia digna.
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL E MENTAL

2.1 Alguns tracos da pessoa com deficiéncia mental e intelectual

No decorrer da historia, o tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia
desencadeou diretivas internacionais baseadas nos Direitos Humanos, entre outras
acOes movidas pelas Organizacdes das Nagdes Unidas (ONU) -, em prol da protecéo
ao exercicio de direitos e da néo discriminacdo de pessoas com deficiéncia, o que
estimulou a realizacdo da Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n°® 13.146/2015.

No livro A historia da loucura, Michel Foucault (2014), descreve o tratamento
dado as pessoas com deficiéncia mental e intelectual, na Europa Ocidental, no fim da
Idade Média e na Idade Moderna (sécs. XIV a XIX).

A Nau dos loucos, navio muito utilizado em Nuremberg/Alemanha para
transportar doentes mentais de uma cidade a outra, durante a primeira metade do
século XV, foi uma das maneiras encontradas para remover os dementes das cidades,
ja que nao havia um local apropriado para os instalar. (FOUCAULT, 2014, p. 9)

No que tange a loucura, a histéria aponta um fato marcante que viria a agravar
o estado de saude mental das pessoas: o surgimento das doencas venéreas, como a
sifilis, por exemplo e, consequentemente, os transtornos mentais por elas causados.
Apébs o enfretamento da lepra, na Idade Média, os hospitais eram utilizados para a
segregacao das pessoas com deficiéncia, dos pobres e das pessoas que nao
mantinham a conduta moral exigida pela igreja, punicdo executada pelas autoridades

real e juridica.

[...] dai supor que o sentido do internamento se esgota numa obscura
finalidade social que permite ao grupo eliminar os elementos que lhes séo
heterogéneos ou nocivos, ha apenas um passo. O internamento seria assim
a eliminagao espontanea dos ‘a-sociais’ (FOUCAULT, 2014, p. 79).

A visédo da sociedade da época sobre a “loucura” era a de que os doentes
mentais deveriam ser segregados, escondidos dos olhos da sociedade, para que ela
nao fosse incomodada, ou ndo precisasse de se adaptar as idiossincrasias desses
“loucos”. Assim sendo, inexistia a ideia de que tais dementes precisavam de protecao,

auxilio, recuperagédo e, tampouco, de inclusédo social. Por essas razdes,
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[...] durante cento e cinquenta anos, os doentes venéreos véo ficar lado a
lado com os insanos no espago de uma mesma prisao [...] A loucura comeca
a avizinhar-se com o pecado, e é talvez ai que se estabelecera, por séculos,
esse parentesco entre o desatino e a culpabilidade que o alienado
experimenta hoje, como sendo um destino, e que o médico descobre como
verdade da natureza. Nesse espacgo facticio criado inteiramente em pleno
século XVII constituiram-se aliangas obscuras que cento e tantos anos de
psiquiatria dita ‘positiva’ ndo conseguiram romper, aliangcas que se
estabelecem pela primeira vez, bem recentemente, na época do racionalismo
(FOUCAULT, 2014, p. 87).

Essa visdo da sociedade medieval apontada por Foucault remonta ao
tratamento utilizado outrora, e que se perpetuou por anos, em muitos paises. Essa
forma de tratamento também foi constatada no Brasil, nas décadas entre 1960 e 1990,
no Hospital Psiquiatrico Colénia, na cidade de Barbacena, Minas Gerais. E o que
descreve Daniela Arbex, no livro holocausto brasileiro, genocidio: 60 mil mortos no
maior hospicio do Brasil em 2013. De acordo com dados histéricos, este Hospital foi
palco de um dos tratamentos mais inumanos ja usados no Brasil. O local ndo servia
apenas para locacdo de pessoas com deficiéncia mental, mas, também, para as
indesejadas pela sociedade e pelo governo, vigorando, ainda, como na Idade Média,
o carater moral como forma de avaliacdo e qualificacdo dos pacientes, ou seja, a
internacao constituia forma de punigao pelo “pecado”.

Mesmo que hoje haja comprovacdo de que o tratamento de eletrochoque,

atualmente chamado de eletroconvulsoterapial, era eficiente e bem sucedido como

! De acordo com Guilherme Lozi Abdo e Marco Aurélio Buzetti Andrade (2015): “A
Eletroconvulsoterapia (ECT) foi utilizada pela primeira vez como tratamento em 1938. Seu uso se
expandiu até o surgimento da terapia farmacoldgica para depressdo nos anos 1950 e, a partir de
entdo, sua indicacdo passou a declinar. Até a década de 1970, a ECT tinha suas indicacdes clinicas
pouco definidas e era indicada primariamente para transtornos depressivos. Estudos subsequentes
de eficicia e diversos relatos de caso passaram a definir as indicac¢des clinicas para quadros como
mania, catatonia, sindrome neuroléptica maligna, estados epilépticos e doenca de Parkinson. Porém,
até os dias atuais, os transtornos de humor ainda s&o a principal indica¢do, seguidos pela
esquizofrenia. Nas Ultimas décadas, o refinamento técnico do tratamento e consequente minimizacdo
dos efeitos cognitivos contribuiu para o crescente e renovado interesse pela ECT. Tal fato também
foi corroborado com a recomendacdo formal de associacbes académicas como a American
Psychiatric Association (APA) e o Comité Especial em ECT de Londres (Royal College of Psychiatrists
Special Committee on ECT) fazendo que houvesse uma expanséo de servicos que disponibilizam o
tratamento” (ABDO; ANDRADE, 2015, p.71). Sobre os tipos de patologia, eficacia e recomendacgéo
da Associacao Mundial de Psiquiatria para o uso de ECT, também é o estudo de Mohamed Abou
Salleh et.al. (2006). Segundo Bruno Paz Mosqueiro, Fernanda Lucia Capitanio Baeza e Marcelo Pio
de Almeida Fleck (2015), diversos estudos tém comprovado melhora na qualidade de vida de pessoas
com depressdo e esquizofrenia com o tratamento de ECT (MOSQUEIRO; BAEZA; FLECK, 2015, p.
183). Ainda, sobre a eficacia do tratamento de ECT em depressao maior como possibilidade de maior
gualidade de vida e em decorréncia da ineficacia e efeitos colaterais dos tratamentos farmacolégicos
ver: (ANTUNES, et al., 2009, p. 26-33). Maura Lima Bezerra Silva e Marcus Tulio Caldas afirmam
(2008): “Essa técnica esta situada no conjunto de métodos fisicos de tratamento em psiquiatria e tem
0 objetivo de produzir alteracdes no comportamento ou ainda a finalidade de obter melhora em
sintomas psiquiatricos” (SILVA; CALDAS, 2008, p. 347). Trata-se de um estimulo cerebral no fluxo
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forma de tratamento, ele era utilizado de indiscriminadamente e como forma de
punicdo pelo mal comportamento dos internos?, inclusive daqueles que néo se viam
acometidos de qualquer patologia passivel desses tratamentos.

Além desses tipos de tratamentos vistos, hoje, como maus tratos?, os pacientes
dormiam em camas de palhas, no chao, inclusive no inverno, sem qualquer tipo de
aguecimento; ndo havia qualquer higiene para os internos; as refeicbes eram
escassas e pobres; ndo havia medicamento e terapia adequados para aqueles que
realmente precisavam. Por fim, os que ndo tinham qualquer patologia mental ou
intelectual, acabavam se tornando psicologicamente problematicos, em decorréncia
dos traumas continuos, constatados e retratados aos 6rgaos que fizeram parte da
realizagdo e assinatura da Convengéao Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Como descreve Francisco Joseé Bariffi (2014),

de corrente elétrica entre dois eletrodos para induzir convulsées (ROSA; ROSA, 2015, p. 31. Além
do tratamento do ECT, como indutor de convulsdes, tem-se utilizado da “estimulagdo magnética
transcraniana de repeticao”, tratamento ainda em faze de pesquisa pela Universidade de Columbia,
nos Estados Unidos (ROSA; ROSA, 2015, p. 31). O tratamento de ECT sera utilizado quando o
tratamento farmacolégico ndo obtiver resultado, ou em casos especificos como suicidas (ABDO;
ANDRADE, 2015, p. 74). Conforme Mercédes Alves, Mauro Fernando Mumic Ferreira e Mauricio
Viotti Daker (2015), a ECT nao tem contraindicac¢édo, mas exige cuidados especiais, como avalia¢cdes
prévias para o seu uso adequado. Nesse sentido, desde 1950 é necessario para o tratamento a
aplicacdo de anestesia geral, relaxamento muscular, e monitoracdo dos sinais vitais (SOUZA,
MATHIAS, 2015, p. 121). Ademais, o ETC é permitido e previsto pela Resolucdo n° 2.057/2013 do
Conselho Federal de Medicina (CFM, 2013) — art. 21 a 26, e igualmente recomendado pela
Organiza¢do Mundial de Saude (OMS, 2005, p. 85) no Livro de Recursos da OMS sobre saude
mental, direitos humanos e legislacéo.

2 Sobre a penalizacdo através do uso da eletroconvulsoterapia a Associacéo Brasileira de Psiquiatria
(2016) reconhece que apesar da popularizacéo do tratamento entre as décadas de 1940 e 1960 nos
“anos 1960 e 1980, o uso da ECT encontrou resisténcia, deixando de ser uma opc¢éao terapéutica para
muitos psiquiatras e servicos de psiquiatria, que viam o método como sindénimo de uma pratica
psiquiatrica manicomial ou como mecanismo punitivo. Havia uma associac¢édo errbnea da ECT com
técnicas de tortura, em que 0s psiquiatras eram acusados de tratar os pacientes de forma
“policialesca”. Esta visdo estigmatizada se justificou durante um periodo em que o método era
aplicado de forma indiscriminada (até mesmo pela auséncia de opc¢bes farmacolégicas eficazes),
muitas vezes sem 0 consentimento do paciente ou dos familiares e na auséncia de dispositivos hoje
utilizados, como a anestesia e relaxantes musculares. A partir dos anos 90, no entanto, um novo
interesse cientifico surgiu em relacdo a este método, com grande crescimento do numero de
publicagdes, inclusive com a elaboragao de inUmeros ensaios clinicos controlados na area”.

3 Em relagédo ao historico do tratamento de ECT, observa Moacyr Alexandro Rosa, e Marina Odebrecht
Rosa (2015): “A eletroconvulsoterapia €, sem davida, o tratamento mais polémico que ainda estd em
uso na medicina. Parte da polémica tem origem na ignoréncia e no mau uso que sofreu ao longo da
historia. Talvez o seu estigma nunca desapareca. Filmes e livros mostram a técnica como era
realizada no passado, sem anestesia. Essa € a imagem que a maioria das pessoas tem, como algo
agressivo e doloroso. A imagem de um tratamento ‘agressivo’ se esvai ao ser comparada com
diversos outros procedimentos médicos mais invasivos (basta pensar em procedimentos
neurocirirgicos, por exemplo). A agressividade de um quadro depressivo (que pode destruir uma
vida, levando até ao suicidio) ndo pode ser subestimada. Sem duavida, novos tratamentos surgiréo,
mas, por enquanto, a ECT mantém um lugar de honra no arsenal terapéutico psiquiatrico” (ROSA,;
ROSA, 2015, p.26).
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[...] h& evidéncias suficientes coletadas por ONGs, por drgdos internacionais
de direitos humanos e mesmo por pesquisadores oficiais dos préprios
governos, que demonstram que as pessoas com deficiéncia, incluindo
meninos e meninas, sdo sistematicamente expostas a graves violacdes de
seus direitos humanos mais basicos em contextos de institucionalizacéo. Tais
praticas geralmente incluem confinamento prolongado, méa alimentacao, agua
e vestuario, exposic¢ao ao calor ou frio intenso, ou a violéncia e todo o tipo de
abusos sexuais 4 (BARIFFI, 2014, p. 191).

SituagBes de descaso com pacientes em hospitais psiquiatricos brasileiros sao
retratadas, também, no filme Bicho de sete cabecas, baseado na obra intitulada O
canto dos malditos - autobiogréfico - de Austregésilo Carrano Bueno, lan¢cado em 22
de junho de 2001.

No Rio de Janeiro, como forma de enfrentamento a ma utilizacdo dos cruéis
tratamentos de “eletrochoque” e lobotomia, a psiquiatra Nise da Silveira, do Hospital
do Rio de Janeiro, tentou, durante anos, utilizar e incutir um tratamento alternativo
diferenciado.

A histéria da psiquiatra relata sua luta pela utilizacao do tratamento que julgava
proficuo. Narra, também, que ela pregava a eficacia dos trabalhos manuais para
pacientes internos com problemas mentais e intelectuais. Posicionando-se contraria
aos tratamentos inumanos do passado, a psiquiatra alegava que esses trabalhos
acalmavam os pacientes e que, especialmente, a pintura em telas era relevante,
porquanto reproduzia seu inconsciente, revelando fatos contundentes. Seu tratamento
€ descrito no livro Nise da Silveira: caminhos de uma psiquiatra rebelde, escrito por
Luiz Carlos Mello (2014).

A arte produzida pelos internos se transformou em exposicéo permanente, com
repercussao internacional, no Museu de Imagens do Inconsciente.

Esses fatos historicos retratados em livros ou filmes reafirmam a forma como a
medicina e a sociedade tratavam as pessoas com deficiéncia intelectual e mental, e
retomam a ideia de que esses tipos de tratamento dispensados a essas pessoas
decorrem do modo como a medicina os via e analisava. Esses filmes e livros apontam,

ainda, a evolucdo em relacdo a legislagcéo atual.

4 Existe basta evidencia recogida por ONGs, por organismos internacionales de derechos humanos, e
incluso por investigadores oficiales encargadas por los propios gobiernos, que demuestran que las
personas con discapacidad, incluidos nifios e nifias, son sistematicamente expuestos a violaciones
manifiestas de sus derechos humanos méas béasicos en contextos de institucionalizacion. Tales
practicas suelen incluir el encierro prolongado, el suministro deficiente de alimento, agua y
vestimenta, exposicion al frio o calor intensos, o palizas y todo tipo de abusos sexuales”.
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Francisco José Bariffi (2014) cita trés modelos de tratamento usados nas

pessoas com deficiéncia, ao longo da histéria:

a) modelo de prescindéncia: a deficiéncia como castigo dos deuses;

b) modelo médico ou reabilitador: a deficiéncia como consequéncia das limitacdes
funcionais e das pessoas;

c) modelo social: a deficiéncia como consequéncia de fatores sociais.

O modelo da prescindéncia se baseia na ideia de que a deficiéncia tem razfes
religiosas e, portanto, os doentes sdo pessoas inuteis e devem ser segregadas do
convivio social em espacos a elas destinado, ou sofrer com politicas eugénicas
(BARIFFI, 2014, p. 43).

Diversamente, no modelo médico ou reabilitador, as pessoas com deficiéncia
“nao sao consideradas inuteis ou desnecessarias, mas sempre na medida em que
sejam reabilitadas* (BARIFFI, 2014, p. 44, traducdo nossa), ou seja, se forem
reabilitadas, se se tornarem normais. Esse modelo comecou a ser utilizado durante a
Segunda Guerra Mundial e objetivava a recuperagao e “normalizacéo” de soldados

veteranos. Para isso,

[...] os conteddos ou ferramentas essenciais passaram a ser a educagao
especial, os beneficios da reabilitacdo médica e vocacional, quotas de
trabalho e servigos de assisténcia institucionalizados. Criangas com
deficiéncia tinham direito a educacdo, mas em escolas separadas, as
pessoas com deficiéncia tinham direito & reabilitagcdo, mas isso incluiu o
controle de muitas areas de suas vidas por especialistas, medidas de agdo
positiva foram introduzidas, porque - ao contrario de outros grupos protegidos
- ndo foi considerado que as pessoas com deficiéncia eram capazes de
trabalhar por seus préprios méritos® (BARIFFI, 2014, p. 45, tradugdo nossa).

Essa visédo, incutida culturalmente, apregoa que n&o sao oferecidas condi¢oes
a inclusdo social das pessoas com deficiéncia, principalmente a intelectual e mental,
e elas ndo se tornam autdbnomas para o exercicio de seus direitos. Por isto, precisam

de terceiros para fazer vez de suas vontades, isto €, para representar suas vontades

5 “non son consideradas inutiles o innecesarias, pero siempre en la medida en que sean reabilitadas”

6 “[...] los contenidos o herramientas essenciales pasaron a ser la educacion especial, los beneficios de
rehabilitacibn médica y vocacional, las cuotas laborales y los servicios de asistencia
institucionalizados [...] Los nifios con discapacidad tenian derecho a la educacién, pero en escuelas
separadas, las personas con discapacidad tenian derecho a la rehabilitacién, pero ello incluia el
control de muchas areas de sus vidas por parte de los expertos, las medidas de accion positiva se
introdujeron porque — a diferencia de otros grupos protegidos — no se consideraba que las personas
con discapacidad fueran capaces de trabajar por sus proprios méritos”.
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gue se viam limitadas. Este modelo, no Brasil, auxiliou na criacdo das Associacao de
Paes e Amigos dos Excepcionais (APAES), em 1954, na instituicdo dos beneficios
previdencidrios, entre outras ferramentas de recuperacao; porém, constituindo, ainda,
instrumento de segregacao.

O terceiro modelo, o social, € o que pretende a Convencéo Internacional dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, consequentemente, a Lei n® 13.146/2015.

Considera que “as causas que dao origem a deficiéncia [mental] n&do sdo nem
religiosas, nem cientificas, mas, preponderantemente, sociais” (BARIFFI, 2014, p. 47,

traducdo nossa)’. Nesse sentido, esse modelo:

parte da premissa de que a deficiéncia € uma constru¢cdo e um modo de
opressao social, e o resultado de uma sociedade que ndo considera nem
notam as pessoas com deficiéncia. Da mesma forma, aponta para a
autonomia da pessoa com deficiéncia, para decidir sobre sua prépria vida, e
para ela se centra na eliminagdo de qualquer tipo de barreira, a fim de
proporcionar uma equalizacdo adequada de oportunidades® (BARIFFI, 2014,
p. 47, traducdo nossa).

Os modelos de prescendéncia e médico culminaram nos tratamentos até entao
dados as pessoas com deficiéncia no ambito médico, social, juridico, e mesmo,
cultural. A nova Lei n°® 13.146/2015, por meio do caracter humanista e advindo da
Convencao Internacional, impde exatamente a inclusdo social, a igualdade, a ndo
discriminacdo, a superacdo de barreiras e obstaculos, para o adequado
desenvolvimento das pessoas com deficiéncia. Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2016):

[...] a nova Lei veio em boa hora, ao conferir um tratamento mais digno as
pessoas com deficiéncia. Verdadeira reconstrucao valorativa na tradicional
tessitura do sistema juridico brasileiro da incapacidade civil. Mas o grande
desafio € a mudanca de mentalidade, na perspectiva de respeito & dimenséo
existencial do outro, mais do que leis, ‘precisamos mudar mentes e coragdes’
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 150).

E através dessa nova mentalidade humanizadora, que a Lei n°® 13.146/2015

pretende garantir a real protecdo as pessoas com deficiéncia. Como afirma o art. 5°

7 “[...] las causas que dan origen a la discapacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que son
preponderantemente sociales”

8 “parte de la premissa de que la discapacidad es una construcién y un modo de opresién social, y el
resultado de una sociedade que no considera ni tiene presente a las personas con discapacidad.
Asimismo, apunta a la autonomia de la persona con discapacidad para decidir respecto de su propia
vida, y para ello se centra en la eliminacién de cualquier tipo de barrera, a los fines de brindar una
adecuada equiparacion de oportunidades”.
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do Estatuto: as pessoas com deficiéncia serdo protegidas contra qualquer ato de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e
tratamento desumano, garantias, dentre outras, que serdo promovidas pelo Estado,
pela familia e pela sociedade (art. 8°). A semelhanca dos modelos médicos
apresentados, o modelo social também surge com a nova visdo médica de reinsercao
social dos pacientes psiquiatricos.

O processo de desinstitucionalizacdo psiquiatrica iniciou ha mais de 40 anos,
em varios paises, devido a diminuicdo de internacbes em e do fechamento de
hospitais psiquiatricos e a criacdo de servicos e condutas que auxiliassem no
desenvolvimento da autonomia dos pacientes (BANDEIRA, 2007).

O fechamento dos hospitais psiquiatricos e o movimento pelo fim das APAES
sao algumas das medidas utilizadas para promover a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia mental e intelectual, ou seja, na tentativa de promover a ideia de que as
pessoas “normais” € que devem se adaptar as pessoas com deficiéncia, e ndo o
contrario.

As pesquisas psiquiatricas demonstram que foi necessario criar mecanismos
para aumentar o grau de competéncia social dos pacientes. Para isso, criaram-se
treinamentos de habilidades sociais e instrumentais, para auxiliar pacientes
psiquiatricos, em geral, e 0s esquizofrénicos, em particular, que possuem um déficit
de habilidades sociais, tanto nos “aspectos verbais e nao verbais do comportamento,
quanto nos aspectos cognitivos de solugdo de problemas nas interagbes sociais”
(BANDEIRA, 2007, p. 208). Programas como o Programa de Tratamento Assertivo na
Comunidade (PACT) iniciado em Madison, no Estado de Winsconsin e disseminado
nos Estados Unidos comprovam a possibilidade de reinsercéo e diminuicdo de re-
hospitalizacéo de pacientes psiquiatricos (BANDEIRA, 2007).

Outra forma de substituicdo aos leitos psiquiatricos é a utilizacdo do CAPS
“‘uma espécie de hospital-dia, onde o paciente passa o dia em atividades e retorna
para casa depois” (SA; MOUREIRA, 2011, p. 117). Entretanto, mesmo com o
fechamento de leitos psiquiatricos, das APAES e a utilizac&o de outros meios como a
Centro de Atencéo Psicossocial (CAPS) e o PACT, ndo se pode negar que existam
pacientes que precisam de internacdo, como 0s casos especificos de transtorno

mental. Portanto, a adaptacdo da sociedade as pessoas com deficiéncia ndo pode
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suplantar a necessidade de que determinados casos sejam tratados dentro do previsto
pela Lei 10.216/2001°.

SituacgBes sociais e médicas que requerem uma nova tratativa legislativa como
a apresentada pela Convencéao Internacional e pela Lei n°® 13.146/2015, mas, com 0
devido cuidado hermenéutico de que com isso outros casos nao se transformem em
lacunas na lei.

O direito é regulador das relacfes interpessoais e, portanto, deve criar novos
direitos para viabilizar novos interesses como os direcionados as pessoas com
deficiéncia. “O ‘direito a ter direitos’ implica na dimensao mesma do humano e de sua
dignidade, constitui uma salvaguarda contra qualquer forma de totalitarismo”©
(RODOTA, 2014, p. 15, tradug&o nossa).

A interpretacdo, mediante os direitos fundamentais expressos na CRFB/1988
nao foi suficiente na aplicabilidade do exercicio dos direitos da personalidade
autonomamente pelas pessoas com deficiéncia. Com a alteracdo do CC/2002 por
meio da Lei n® 13.146/2015 e a previsdo de novos direitos € que se pretende uma real
concretizacao dos direitos das pessoas com deficiéncia. Dai, o objetivo expresso da
lei em conceder a liberdade/autonomia e igualdade as pessoas com deficiéncia. Para
Stefano Rodota (2014), a liberdade e a igualdade consubstanciam-se na dignidade do
ser humano. Para uma existéncia digna, a liberdade é necessaria e em carater de
igualdade.

O desenvolvimento pessoal na tomada de decisdes autbnomas esta baseado
na inclusdo e na participacdo na vida social. Os excluidos e indignos, assim
considerados pela sociedade, ndo conseguem fazer valer seu direito de liberdade e

igualdade e, portanto, de dignidade, e autonomia garantida (RODOTA, 2014). Assim,

a ‘revolucao da igualdade’, nunca cumprida, heranga dificil, promessa nao
alcangada no ‘breve século’, e acompanhada hoje pela ‘revolugcdo da
dignidade’. Juntos, deram vida a uma nova antropologia que concentra seu
centro na autodeterminacdo das pessoas, ha construcdo de identidades
individuais e coletivas, novas formas de entender as relagbes sociais e as
responsabilidades publicas!! (RODOTA, 2014, p. 21, traduc&o nossa)

® Que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em satude mental.

10 “E| ‘derecho a tener derechos’ implica la dimensién misma de lo humano y de su dignidad, se erige
en salvaguarda contra cualquier forma de totalitarismo”

11 “La ‘revolucion de la igualdad’, nunca realmente cumplida, dificil herencia, promessa inalcanzada en
el ‘siglo breve’, y acompanhada hoy por la ‘revolucién de la dignidad’. Juntas han dado vida a una
nueva antropologia que fija su centro en la autodeterminacién de las personas, em la construccion
de las identidades individuales y colectivas, en los nuevos modos de entender las relaciones sociales
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O modelo paternalista de outrora consubstanciava a capacidade, de acordo
com a produtividade econémica, com o mercado de bens materiais, de posse, de
propriedade e de consumo. Por isso, a capacidade prevista no CC/2002 antes da
alteracdo da Lein®13.146/2015, estabelecia um padréo de grau de compreensao para
a pessoa realizar negocios e administrar bens. Sem a capacidade adequada, sua
vontade deveria ser substituida. Entretanto, as pessoas com deficiéncia acabaram
sendo tratadas como objetos, foram despersonalizadas e substituidas.

O direito a ter direitos significa interpretar com base nos Direitos Humanos, na
Constituicdo Federal, na nova legislacdo; ao contrario de uma visdo econdmica,
pretende-se uma visdo humanizadora voltada para o ser e sua autodeterminacao, em
relacdo a qualquer direito, patrimonial ou existencial. Entretanto, para uma real
concretizacdo, e com base no comprometimento assumido pelo Brasil junto a
Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, cria-se a Lei n°
13.146/2015, norma que adapta a concretizacdo da democracia pela inclusdo do
outro. A Lei garante que se passe de um sujeito abstrato para um sujeito que tem suas
necessidades concretizadas e, consequentemente, uma existéncia digna. As pessoas
com deficiéncia deixam de ser “sujeitos-meio”, para tornarem-se um fim em si mesmos
(KANT, 2008).

A despeito de Stefano Rodota (2014) afirmar que a dignidade ndo € uma
supernorma, ela integra principios fundamentais ja consolidados como, a liberdade, a
igualdade e a solidariedade, pontua que:

[...] a dignidade pertence a todas as pessoas, de modo que devem ser
consideradas ilegitimas todas as tentativas de considerar algumas vidas
como indighas, ou pouco dignas de ser vividas, ou mesmo negar sua
capacidade juridica, assim como as leis racistas que limitaram milhdes de
seres humanos a categoria de ‘ndo-pessoas’. Neste primeiro sentido, a
dignidade é apresentada como base de direitos pertencentes a pessoa,
independentemente da sua condicdo ou lugar em que estal? (RODOTA,
2014, p. 180).

Na leitura da doutrina juridica civil de outrora, acreditava-se que as pessoas

y las responsabilidades publicas”.

12 4...] la dignidad pertenece a todas las personas, de manera que deben ser consideradas como
ilegitimas todas las tentativas que traten de considerar algunas vidas como no dignas, o poco dignias
de ser vividas, o que lleguen incluso a negarles su capacidad juridica, como haven las legislaciones
racistas que han confinado a millones de seres humanos a la categoria de ‘no personas’. En esta
primera acepcion, la dignidad se presenta como fundamento de derechos que pertenecen a la
persona, sea cual fuere su condicién o el lugar en que se halle”.
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com deficiéncia (deficiéncia intelectual ou transtorno mental), sem discernimento para
tomar decisdes e exercer seus direitos civis, tinham sua dignidade protegida por meio
da representacdo. No entanto, com o que foi descrito até aquele momento, denota-se
gue nao Ihe foram garantidas nem a protecdo adequada, nem a promog¢ao de sua

dignidade.

2.2 A Convencgéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e os Direitos

Humanos

O novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia surge a partir da assinatura, pelo
Brasil, da Convencdo Internacional das Pessoas com Deficiéncia, também conhecida
como Convencgéao de Nova lorque.

Realizada pela ONU, em 13 de dezembro de 2006, a Convencdo contou com
a participacao de varios Estados membros, com Relator Especial sobre Deficiéncia,
Instituicdes Nacionais de Direitos Humanos e organizagbes n&o governamentais
(BARIFFI, 2014, p. 31).

A Convencéo aprovou a Resolucdo 61/106 e o Protocolo Facultativo emitidos
pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, que estariam abertos para a assinatura
pelos paises participantes, a partir de 30 de marco de 2007. O Brasil assinou nesta
mesma data e ratificou, os referidos documentos internacionais, em 1 de agosto de
2008.

O congresso brasileiro aprovou e recepcionou o texto da Convencéo, por meio
do Decreto Legislativo n° 186 de 2008 (BRASIL, 2008), de acordo com o disposto no
art. 5°, 83°, da CRFB/1988, equivalendo-a a Emenda Constitucional. A promulgacao
da Convencéao se deu por meio do Decreto n° 6.949, em 25 agosto de 2009 (BRASIL,
2008), nos termos do art. 84, inciso 1V, CRFB/1988.

Prevé a Convencado, em seu preambulo, reconhecer a dignidade, os valores
inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana
proclamados pelos principios que compdem a Carta das Nag¢des Unidas: liberdade,
justica e paz no mundo.

Nesse sentido, reconhecendo a aplicabilidade dos Direitos Humanos, os Pactos
Internacionais de Direitos Humanos reafirmam que o direito ao exercicio de direitos e
a ndo discriminacdo as pessoas com deficiéncia fazem parte da interrelacao,

universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
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Para que a aplicabilidade dos Direitos Humanos seja possivel, o preambulo da
mencionada Convencao que prevé, além da necessidade de igualdade de direitos, a
quebra de barreiras que promovem a discriminacdo as pessoas com deficiéncia,
reconhecendo a importancia da autonomia e independéncia individuais das pessoas
com deficiéncia; incluindo a liberdade de tomar suas préprias decisdes, proposta

expressa em seu art. 1:

O proposito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e em condi¢fes de igualdade de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, e promover o
respeito a sua dignidade (BRASIL, 2011).

Desse modo, tem como objetivos e principios promover a igualdade e construir
meios que possibilitem o desenvolvimento da personalidade, sem atos
discriminatorios. Esses objetivos se referem ndo apenas as relacdes privadas, mas,
também, a responsabilidade dos Estados e 6rgaos publicos, de garantir a incluséo,

por meio de mudancas legislativas, administrativas, estruturais e culturais. Assim,

]este novo instrumento tem consequéncias importantes para as pessoas com
deficiéncia, e entre as principais se destaca a ‘visibilidade’ deste grupo de
cidaddos dentro do sistema de protecdo de direitos humanos das Nagbes
Unidas, pressuposto indiscutivel do fenbmeno da deficiéncia como uma
questdo de direitos humanos, e contando com uma ferramenta juridica
vinculante na hora de fazer valer os direitos das pessoas com deficiéncial®
(BARIFFI, 2014, p. 31, tradugéo nossa).

O significado de direitos humanos assumido pela Convencao e,
consequentemente, pela Lei n® 13.146/2015, enfatiza um dos objetivos ja expressos
na CRFB/1988, em seu art. 3°, IV, de promover o bem de todos, sem preconceitos ou
quaisquer outras formas de discriminacdo, concretizando, assim, o fundamento de
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CRFB/1988), bem como o principio dos
direitos e garantias fundamentais: a igualdade perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza e o direito a liberdade (art. 5°, caput, CRFB/1988), ainda, prevendo a
puni¢ao para a discriminacao “atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art.
50, XLI, CF/88). (BRASIL, 1988).

13 “este nuevo instrumento supone importantes consecuencias para las personas con discapacidad, y
entre las principales se destaca la ‘visibilidad’ de este grupo ciudadano dentro del sistema de
proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas, la asuncién indubitada del fenémeno de la
discapacidad como una cuestion de derechos humanos, y el contar con una herramienta juridica
vinculante a la hora de hacer valer los derechos de las personas con discapacidad”.
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De um modelo médico, com fundamento exclusivamente cientifico, para
qualificar a pessoa como capaz ou incapaz, a atual legislacéo internacional e nacional
promovem o modelo social de direitos humanos, considerando que a deficiéncia € um
fenbmeno complexo e que sua definicdo ndo advém apenas do ambito meédico, mas,
também, do contexto social “que requer adaptacgéo para que todos os seres humanos
participem ativamente da vida comunitaria e se mantenha como centro das decisdes
que |Ihe afetem” (ROSENVALD, 2016, p. 100).

O modelo social se adapta ao principio constitucional da solidariedade, que,
segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2010), se define como um “conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma
sociedade que se desenvolve como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”
(MORAES, 2010, p. 138).

Portanto, para a efetiva concretizacao de direitos fundamentais, a Convencéao
requer a protecdo da dignidade e da liberdade'#, principios interligados, pois, ter
dignidade é ter direito de ser respeitado no exercicio de seus direitos, o que protege
o ser humano vulneravel de sofrer tratamento diferenciado que o reduza a condi¢céo
de objeto!® e, para isso, é necesséaria a liberdade de escolha, ou seja, sua
autodeterminacéao.

A ja mencionada Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia
determina que 0s paises signatarios deverdo promover alteracbes legislativas
internas, para cumprir os referidos ditames. Nesse sentido, expressa o art. 12 da

Convencao:

Os Estados Partes assegurardo que em todas as medidas relativas ao
exercicio da capacidade juridica se proporcionem salvaguardas adequadas e
efetivas para impedir os abusos de conformidade com o direito internacional
em matéria de direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade juridica respeitem os direitos,

14 “Considera-se modernamente que o principio da igualde deve ser integrado o principio da
diversidade, ou seja, o respeito a especificidade de cada cultura” (MORAES, 2010, p. 124).

15 Maria Celina Bodin de Moraes (2010), baseada em postulados filoséficos e kantianos que “nortearam
o conceito de dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas”, ou seja, o direito inerente ao
ser humano de ser respeitado na sua singularidade, afirma: “Considera-se, com efeito, que, se a
humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de
capacidade para interagir com 0s outros e com a natureza — sujeitos, por isso, do discurso de acao -
, sera ‘desumano’, isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) a condicdo de objeto. O substrato material da dignidade desse modo entendida
pode ser desdobrada em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que
é titular; iii) € dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) € parte do grupo social, em tracao ao
gual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado” (MORAES, 2010, p.120).
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avontade e as preferéncias da pessoa, que ndo ha conflito de interesses nem
influéncia indevida, que sejam proporcionais e adaptadas as circunstancias
da pessoa, [...]. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que ditas
medidas afetem os direitos e interesses da pessoa (BRASIL, 2011, grifo
Nosso).

As salvaguardas, portanto, devem estar relacionadas ao respeito aos direitos,
gue se entendem como a possibilidade de exercicio pleno de todos os direitos
fundamentais, sejam eles patrimoniais ou existenciais; ao respeito da vontade
entendida como exteriorizacdo da vontade pela prépria pessoa, simultaneamente, por
um intérprete ou por meios alternativos de comunicacéo expressos no art. 21 da
Convencao; e, o respeito as preferéncias da pessoa, quando nao for possivel obter a
vontade direta da pessoa (BARIFFI, 2014, p. 390).

Conforme o paragrafo 21 da Observagédo Geral n° 1 (2014), do Comité sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD/C/GC/1), publicada em 19 de maio de
2014, considera-se que, ndo sendo possivel determinar a vontade e a preferéncia de
uma pessoa, ao invés de se utilizar a expressao “do melhor interesse” dever-se-ia
utilizar “da melhor interpretacdo possivel da vontade e preferéncias” (NACOES
UNIDAS, 2014). Entretanto, como se observara, no presente trabalho, uma questédo
se levanta: como interpretar uma vontade ou uma preferéncia em situacao especifica
de tomada de decisdo médica, se a pessoa ndo tem compreensao de vontade e
preferéncia? Nao ha como construir sua biografia, sem que ela tenha expressado
compreensao para a tomada de decisbes que possam afetar sua vida e a de sua
familia. Como afirma Roberto Adorno (2009), quando se trata da liberdade/
autodeterminacado nas decisdes médicas, ela ndo pode ser irracional ou arbitraria. “Por
isso, em seu significado mais profundo, a liberdade n&o consiste em poder agir
caprichosamente, fazendo inclusive aquilo que resulta prejudicial para si mesmo ou
para os demais” (ADORNO, 2009, p.74).

Para Francisco José Bariffi (2014), a visdo humanista que se deve adotar para
as pessoas com deficiéncia, especialmente as mentais e intelectuais, € necessaria

pois, os doentes mentais

16 “Comunicagdo” abrange as linguas, a visualizagdo de textos, o braille, a comunicacao tatil, os
caracteres ampliados, os dispositivos de multimidia acessivel, assim como a linguagem simples,
escrita e oral, os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos, meios e formatos
aumentativos e alternativos de comunicacao, inclusive a tecnologia da informacéo e comunicacdo
acessiveis.
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[...] vivem uma situacdo de especial vulnerabilidade em relacéo ao exercicio
de seus direitos fundamentais. E estes direitos estdo relacionados a praticas
como a institucionalizagao psiquiétrica, a privagao da liberdade por motivo de
deficiéncia, as esterilizacdes forcadas por motivo de deficiéncia, os
experimentos médicos e cientificos, os tratamentos médicos forgosos,
torturas e outros tratos cruéis, inumanos ou degradantes, entre outras
tantas!” (BARIFFI, 2014, p.33, traducdo nossa).

Em que pese a observacao do autor, € notério que a nova legislacao ndo deve
ser extrema, ao contrario, h4 que se corroborar o intuito da Convencéo de que a
pessoa com deficiéncia ndo deve ser discriminada em decorréncia da sua patologia.
A universalizacdo de outrora, que apregoava que qualquer pessoa com deficiéncia
mental e intelectual ndo possuia capacidade para o exercicio de qualquer ato da vida
civil era discriminatério. Por outro lado, a universaliza¢do do inverso, no que tange aos
direitos existenciais, sem analisar casos concretos e presumindo a capacidade plena
de exercicio, pode gerar consequéncias prejudiciais para a pessoa com deficiéncia
intelectual e mental. Essa observacdo a teoria das incapacidades é importante,
especialmente se aplicada as decisbes médicas, porquanto se demonstrara

insuficiente. Nesse sentido, Roberto Adorno (2009) pondera que

[...] a énfase depositada na autonomia do paciente tampouco nos deve levar
a crer no extremo oposto, no relativismo moral, que seria funesto para todo o
esforgo ético. Cai-se no relativismo moral quando a autonomia é erigida ao
nivel de principio supremo ou exclusivo da relagdo médico-paciente, sem
nenhuma vinculagdo com bens objetivos que transcendam aos sujeitos em
questdao (ADORNO, 2009, p.77).

Portanto, a liberdade leva ao desenvolvimento da dignidade, mas esta nao “se
pode reduzir a autonomia da pessoa” (ADORNO, 2009, p. 90). Uma deve levar a outra,
entretanto, ha que se ter equilibrio.

A partir do compromisso assumido de adotar todas as medidas necessérias,
legislativas e administrativas, modificando ou revogando leis para a garantia dos
direitos previstos na Convencao, conforme art. 4.1 “a” e “b”, o Brasil criou a Lei n°
13.146/2015 conhecida como Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, promulgada em
6 de julho de 2015. Consolidada pelos objetivos da Convencao, o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia concede direito de liberdade de exercicio dos direitos como regra,

17 “...] viven una situacion de especial vulnerabilidad en lo que al ejercicio de sus derechos
fundamentales atafie. Y estos derechos se relacionan con practicas como la institucionalizacién
psiquiatrica, la privacién de libertad por motivo de discapacidad, las esterilizaciones forzadas por
motivo de discapacidad, los experimentos médicos e cientificos, los tratamientos médicos forzosos,
torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, entre otras tantas”.
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mas, ha as excecles. A referida Lei prevé a possibilidade de nomeacao de curador
em questdes patrimoniais, comprovada a sua necessidade, conforme arts. 85 a 8718,
Ao mesmo tempo em que a Lei garante a capacidade civil, também protege em casos
em que ainda h& necessidade de curador ou de apoiadores, mas deixa a margem
situacdes determinadas como decisdes sobre questdes médicas, quando a pessoa
nao tem competéncia para decidir e ndo esta em estado de emergéncia ou risco de
morte.

A ndo observancia dessas especificidades pode levar a entraves na concessao
de direitos as pessoas com deficiéncia, especialmente, a intelectual e mental, bem
como sua real protecao. A liberdade ndo pode ser um fardo que impeca a tomada de
decisbes, quando as pessoas com deficiéncia mental e intelectual, realmente, nao
possuem qualquer competéncia para isso. A protecdo do Estado ainda deve se
manter, inclusive, em questdes afetas aos direitos existenciais.

E mister citar que tal possibilidade de curatela, ou de apoiadores, é permitida
pela legislagdo, apenas no que tange aos direitos patrimoniais ou negociais. Por outro
lado, mesmo a Lei proibindo a intervencdo nos direitos da personalidade,
diversamente da Lei e de Francisco José Bariffi (2014), entende-se que, em casos
relacionados a esterilizacdo, por exemplo, a intervencdo judicial pode se fazer
necessaria. Esse tema sera aprofundado, neste texto, em momento oportuno.

Destarte a observagcdo, compreende-se que a humanizagcédo dos direitos das

18 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condicBes com as demais pessoas.
§ 1° Quando necessério, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.
§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de tomada de decisdo apoiada.
§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.
§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragdo ao juiz,
apresentando o balanco do respectivo ano.
Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.
§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao prdprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educacao, a salde, ao trabalho e ao voto.
§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razées e motivagdes
de sua definicéo, preservados os interesses do curatelado.
§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizagdo, ao nomear curador, o juiz deve dar
preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitéria com o curatelado.
Art. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo sera exigida a situacdo de curatela da pessoa
com deficiéncia.
Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses da pessoa com
deficiéncia em situacdo de curatela, sera licito ao juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a
requerimento do interessado, nomear, desde logo, curador provisério, o qual estara sujeito, no que
couber, as disposi¢des do Cadigo de Processo Civil. (BRASIL, 2015b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm
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pessoas com deficiéncia esbarra na falta de infraestrutura em muitos estados
membros; na exclusao social, como o0 ensino em escolas especializadas que os isolam
de qualquer contato com demais alunos; na dificuldade de se enquadrarem em
empregos; na dificuldade em administrar e decidir sobre seus bens, sem que, para
iSSO, uma terceira pessoa hao interviesse e representasse; nos abusos fisicos e

psicolégicos decorrentes de uma cultura mundialmente estereotipada.

2.3 Status da pessoa com deficiéncia intelectual e mental na legislagé&o civil

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, assim como a Conven¢do mencionada,
tem como objetivo transpor quaisquer barreiras ou obstaculos que prejudiquem o
exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia, em plano de igualdade com os
demais seres humanos. Prevé, portanto, a proibicdo de qualquer ato discriminatério
gue afronte a autonomia das pessoas com deficiéncia nos atos por elas realizados.
Como dispde o art. 1°, a Lei n® 13.146/2015 destina-se “a assegurar e a promover, em
condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania” (BRASIL, 2015b).

Nesse ambito, a Lei alterou, consideravelmente, alguns artigos da legislacéo
brasileira referentes as pessoas com deficiéncia fisica, mental e intelectual, sobretudo,
por meio por meio do art. 114, alterando os arts. 3° e 4° do Cdadigo Civil Brasileiro que
serdo abordados, a seguir.

As pessoas com algum impedimento decorrente de natureza fisica, sensorial,
mental ou intelectual sdo consideradas capazes de exercicio de seus direitos civis, ou
seja, ndo mais se afeta sua capacidade civil (art. 6° da Lei n°® 13.146/2015). Elas tém
garantia ndo apenas de capacidade de direito, mas, capacidade de fato.

A nova legislacéo trouxe mudancas consideraveis na teoria das incapacidades
e, consequentemente, no instituto da curatela. Para compreender a evolugao
legislativa e social da capacidade civil, especialmente em relacdo as pessoas com
deficiéncia intelectual e mental, até o0 momento, importante é relembrar os termos e a

tratativa dada pela legislacéo e doutrinadores.
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2.3.1 Cadigo Civil de 1916

O CC/1916 previa como absolutamente incapazes: os menores de 16
(dezesseis) anos; os loucos de todo género; os surdos mudos, que nao puderem
exprimir sua vontade e os ausentes declarados como tais por ato do juiz.

A expressao loucos de todo género (incluidas todas as pessoas com defeito
psiquico) foi duramente criticada pela doutrina, por muitos anos, em decorréncia da
generalizagcdo com que o Codigo fazia, em relacdo as pessoas com deficiéncia.
Alguns doutrinadores consideravam a expressao pouco cientifica. Muitos preferiam “a
expressao alienados, outros, o vocabulo amentais” (RODRIGUES, 1999, p. 46). Como
afirma Washington de Barros Monteiro (2001), “preferivel teria sido a palavra
alienados, esta, sim, compreensiva de todos os casos de insanidade mental,
permanente e duradoura, caracterizada por graves alteracdes das faculdades
psiquicas” (MONTEIRO, 2001, p. 63).

Interessante é a observacdo de Silvio Rodrigues (1999), ao denotar que nas
Ordenacgdes Filipinas “eram validos os atos praticados pelo amental em seus
intervalos licidos'®” (RODRIGUES, 1999, p. 47), questdo que volta a discussdo, em
decorréncia da Lei n° 13.146/2015.

A despeito dos loucos de todo género serem considerados absolutamente
incapazes, mediante processo de interdicdo e declaracéo de incapacidade absoluta,
no ano de 1934, governo provisorio de Getulio Vargas publicou o Decreto n® 24.559
(BRASIL, 1934) dispondo sobre a possibilidade do juiz limitar os poderes do
administrador provisorio ou do curador, na decretacao da interdi¢ao, fixando, assim, a
incapacidade absoluta ou relativa dos psicopatas (art. 27, 8 3°). Portanto, determinava
a profilaxia mental de psicopatas, toxicobmanos, intoxicados habituais e individuos
suspeitos de doenca mental que ameacgassem a propria vida ou a de outrem (art. 7°),
permitindo a declaracdo de incapacidade relativa.

Assim como os loucos de todo género, os surdos mudos que ndo expressavam

sua vontade sofreriam um processo de interdicdo com nomeacéo de curador que

19 Observacao interessante, pelo fato recorrente de pessoas acometidas do mal de Alzheimer, que
antes do agravamento da doenca, em seus momentos de lucidez, procurarem as serventias
extrajudiciais para realizar escrituras publicas ou procura¢gdes. Como condicdo essencial de validade
do negécio juridico, a capacidade plena, ndo possibilitaria a lavratura do documento. Assim, como a
legislacdo ndo considerava os momentos de lucidez, o tabelido se apercebendo de tal situacéo,
instruia as partes a iniciar procedimento de interdigao.
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substituisse sua vontade. Entretanto, se, de alguma forma, o surdo-mudo pudesse
exprimir sua vontade, seria “considerado relativamente incapaz ou até plenamente
capaz, dependendo do grau de possibilidade de sua expressao” (TARTUCE, 2016, p.
133), ou seja, o juiz concederia uma curatela limitada e ndo substitutiva de vontade
(art. 451 CC/1916), o que se aplicaria também aos cegos que, mesmo nao sendo
exigivel que qualquer documento esteja na lingua Braille, o que impossibilita seu
acesso e conhecimento, se assistidos por alguém de confianca, tém sua capacidade
relativizada ou até a plena capacidade. Portanto, independente do grau de deficiéncia
mental e intelectual, e da surdo-mudez, as pessoas com deficiéncia eram
consideradas incapazes de expressar sua vontade e, por isso, segregadas e proibidas
de exercer seus direitos autonomamente.

Ainda, no que tange aos relativamente incapazes, eram considerados como
tais os maiores de 16 (dezesseis) anos e 0os menores de 21 (vinte e um) anos; 0s
prédigos e os silvicolas.

As mulheres, originalmente, na vigéncia do CC/1916, estavam incluidas no rol
dos relativamente incapazes. Sua exclusdo nesta categoria ocorreria apenas em
1962, por meio da Lei n® 4.121, de 27 de agosto (BRASIL, 1962).

2.3.2 Cadigo Civil de 2002

O CC/2002, passa a viger, definindo como absolutamente incapazes: 0s
menores de 16 (dezesseis) anos; 0s que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo
tiverem o0 necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil e os que,
mesmo por causa transitoria, ndo puderem externar sua vontade.

Segundo Maria Helena Diniz (2009), estariam incluidos no rol das pessoas com
enfermidade e deficiéncia mental que nao tivessem o0 necessario discernimento para

a pratica dos atos, pessoas como:

portadores?® de enfermidades fisico-psiquicas (deméncia afasica;
psicastenia; psicose téxica; psicose autotéxica; psicose infectuosa; paranoia;

20 De acordo com Romeu Kazumi Sassaki (2002): 48. portador de deficiéncia. TERMO CORRETO:
pessoa com deficiéncia. No Brasil, tornou-se bastante popular, acentuadamente entre 1986 e 1996,
0 uso do termo “portador de deficiéncia” (e suas flexdes no feminino e no plural). Pessoas com
deficiéncia vém ponderando que elas ndo portam deficiéncia; que a deficiéncia que elas tém nao é
COmMOo coisas que as vezes portamos e as vezes nado portamos (por exemplo, um documento de
identidade, um guarda-chuva). O termo preferido passou a ser “pessoa com deficiéncia”. Aprovados
apos debate mundial, os termos “pessoa com deficiéncia” e “pessoas com deficiéncia” sao utilizados
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deméncia arteriosclerética; deméncia sifilitica; doenca neuroldgica
degenerativa progressiva etc.) deficiéncia mental ou anomalia psiquica,
incluindo psicopatas, maniacos, imbecis e loucos furiosos ou nao (DINIZ,
2009, p. 39).

A causa transitoria poderia estar relacionada as pessoas com “deficiéncia
fisica, elevacdo de pressao arterial, paralisia mental, perda de memoria, estado de
coma, surdo-mudez, por hipnose, por contusdo cerebral, uso de entorpecentes”,
(DINIZ, 2009, p. 39), que n&do pudessem exprimir sua vontade.

Essa previsdo do CC/1916 e de 2002 baseia-se no discernimento do individuo.
Assim, ndo tendo o devido discernimento para os atos da vida civil, ser-lhe-4 nomeado
curador para substituir a sua vontade, entendida totalmente desprezada pela lei, ndo
lhe dando qualquer efeito como criadora de relacdes juridicas (RODRIGUES, 1999, p.
42).

Ter discernimento significava ter compreensao de si e do meio, saber se
expressar e entender o mundo a sua volta, fazer entender qual € sua vontade.
Juridicamente, aqueles que n&do podem expressar sua vontade e ndo tém
discernimento, tem capacidade de direitos, no entanto, ndo possuem capacidade de
fato. O intuito de protecédo da teoria das incapacidades de outrora estava voltado a
protecdo dos bens patrimoniais das pessoas, portanto, de sua vontade em decidir
como dispor ou administrar os bens materiais. O CC/2002, baseado nos principios
constitucionais, especialmente a dignidade da pessoa humana, pretendeu ultrapassar
“0 enfoque civilistico ‘patriménio-individuo/pessoa’ (patrimonialista) para a adogao de
outro focado na relagao ‘individuo/pessoa-patriménio (personalista, existencial) [...]”
(BARBOSA-FOHRMANN; KIEFER, 2016, p. 84).

No entendimento de Paulo Lébo (2012), pela interpretacdo analdgica do art.
1772, redacdo do CC/2002, ndo existia no direito brasileiro, a incapacidade de
exercicio total. Para ele “os direitos existenciais ndo eram alcangados pela
incapacidade absoluta ou relativa”, considerando que a falta de autonomia das
pessoas com deficiéncia aos direitos existenciais “importaria negar a aplicabilidade do
direito constitucional da dignidade humana” (LOBO, 2012, p. 112).

no texto da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adotada em 13/12/06 pela
Assembleia Geral da ONU [ratificada com equivaléncia de emenda constitucional pelo Decreto
Legislativo n. 186, de 9/7/08, e promulgada pelo Decreto n. 6.949, de 25/8/09] (SASSAKI, 2002, grifo
do autor).
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Contudo, ao ser interditada e declarada como absolutamente incapaz, a pessoa
com deficiéncia seria representada em todos os atos da vida civil, inclusive, nas
decisbes relativas a direitos existenciais, ou seja, “o tratamento concedido a elas
continuava a ser depreciativo e inteiramente em desconformidade com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana” (BARBOSA-FOHRMANN; KIEFER,
2016, p. 85).

Em relacdo aos relativamente incapazes, o CC/2002 altera o critério maximo
de idade de 21 (vinte e um) anos para 18 (dezoito) anos. Assim, de acordo com o
CC/2002, eram relativamente incapazes os maiores de 16 (dezesseis) anos e 0s
menores de 18 (dezoito) anos; os ébrios habituais viciados em téxicos, e aqueles que,
por deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido; 0os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; e os prodigos.

Os ébrios habituais e viciados em toxicos estavam enquadrados no rol dos
loucos de todo género no CC/1916, portanto, considerados absolutamente incapazes.
Diversamente, o CC/2002, que os elenca, especificamente, no rol dos relativamente
incapazes, ou seja, nesses casos o discernimento seria apenas reduzido.

No que tange aos excepcionais, para Maria Helena Diniz (2009), abrangeriam
os “fracos de mente; surdos-mudos, sem educacdo apropriada e portadores de
anomalia psiquica genética ou congénita (p.ex., Sindrome de Down)” (DINIZ, 2009, p.
43). S&o pessoas que ndo possuem um desenvolvimento completo e que, por isto,
precisam ser assistidas no exercicio dos direitos civis. E os silvicolas, assim chamados
anteriormente pela lei, foram excluidos do rol das pessoas com incapacidade relativa,
em decorréncia da criacdo da Lei n°® 6.001/1973 que passou a regular sua situacao.
(BRASIL, 1973).

Mesmo que o CC/2002 ainda nao tenha definido a figura dos prédigos, estes
permaneceram como relativamente incapazes. Pessoas que dilapidavam seu
patrimdnio de forma impensada ndo poderiam ser igualadas aqueles individuos com
algum tipo de deficiéncia mental, porque deveriam ser considerados absolutamente
capazes, segundo analise legislativa. A mera prodigalidade, entretanto, comporta a
classificagdo de relativamente incapazes, podendo, os atos praticados serem
anulados.

O Caodigo refere-se aos relativamente incapazes como pessoas com um nivel
parcial de discernimento e néo lhes tira a total autonomia, mas, condiciona o exercicio

dos atos da vida civil a assisténcia pelos pais, tutores ou curadores. Assim, 0S
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relativamente incapazes nao tém sua vontade substituida como os absolutamente

incapazes, mas, ainda sofrem limites de exercicio de direitos.

2.3.3 A Lein°®13.146/2015 e as teses interpretativas a teoria das incapacidades

O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia prougna os objetivos da autonomia
(liberdade-dignidade) e da igualdade. Promover e assegurar o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais em condi¢des de igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, sem sofrer qualquer tipo de discriminacdo (arts. 1° e 4° da Lei n°
13.146/2015). O Estatuto considera discriminacao:

toda forma de distingdo, restricdo ou exclusdo, por agdo ou omissao, que
tenha o proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de
pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas. (BRASIL, 2015b).

A despeito de a Lei e os doutrinadores entenderem que a teoria das
incapacidades servia para proteger as pessoas que nado tém discernimento, ou o
tendo, esse seria reduzido para a tomada de decisdes sobre direitos patrimoniais ou
relativos a personalidade, a nova legislacdo prevé o oposto. Ser a pessoa com
deficiéncia capaz de exercicio de seus direitos é o que confere protecdo e promocao
do desenvolvimento da sua dignidade.

A falta de discernimento e do externar sua vontade fez com que o direito e a
sociedade excluissem as pessoas com deficiéncia do convivio social e das relacdes
juridicas, substituindo-as por uma terceira pessoa, o curador.

Com o advento da Lein®13.146/2015, a alterag&o torna-se significativa, a ponto
de reconstruir o estudo da teoria das incapacidades, ao excluir os incisos Il e Il do
CC/2002, tornando capazes as pessoas com deficiéncia. Portanto, foram mantidos
como absolutamente incapazes, segundo o que expressa o art. 3°, tdo somente 0s
menores de 16 (dezesseis) anos de idade.

Desse modo, da dualidade de critérios, etario e psicolégico, da teoria das
incapacidades, com as alteracdes da nova legislacdo, em relacdo aos absolutamente
incapazes, permanece apenas o critério faixa etaria.

O art. 4° da Lei n® 13.146/2015, considera como relativamente incapazes: 0s

maiores de 16 (dezesseis) anos e 0os menores de 18 (dezoito) anos; os ébrios
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habituais e os viciados em téxicos; aqueles que, por causa transitéria ou permanente,
nao puderem externar sua vontade, e 0s prodigos.

Sobre a disposicéo do referido art. 4°, César Fiuza e Roberto Henrique Pérto
Nogueira (2017) acrescentam que ha um pleonasmo, ao se incluir um inciso que se
refere aos ébrios habituais e viciados em toxicos (Il) e um inciso que trata das pessoas
gue ndo puderem exprimir sua vontade por causa transitoria ou permanente (lll),
assim como, diferenciar entre vicio em alcool e em outras drogas, como se fossem
coisas distintas. Portanto, para os autores, bastava um inciso que reunisse todas as
pessoas com discernimento reduzido, porque, “‘na verdade, pouco importa a
substancia viciante; o que interessa € que o discernimento do viciado esteja
prejudicado, total ou parcialmente de forma permanente ou transitéria, incapacitando-
o de expressar sua vontade” (FIUZA; NOGUEIRA, 2017, p.17-18).

Esta pesquisadora coaduna com a critica anterior, pois, mesmo que, em alguns
casos, o discernimento seja apenas reduzido, estudos psiquiatricos tém relacionado
a ocorréncia de outro transtorno mental, conforme a intensidade do uso de
substancias toxicas, alcool e outras drogas (maconha, tabaco, cocaina, crack etc.)
sendo comum encontrar, associados ao abuso dessas substancias, transtornos como
esquizofrenia, transtornos do humor, de ansiedade, depressao, bipolaridade, da
alimentacdo, personalidade, conduta e Transtorno do Déficit de Atencdo com
Hiperatividade (TDAH), entre outros (CORDEIRO; DIEHL, 2011)?. A psiquiatria vem

utilizando o termo comorbidade, para se referir a esta associacdo, definindo-a como:

[...] a ocorréncia de dois ou mais transtornos psiquiatricos em um Unico
paciente ao mesmo tempo. Identifica-se uma prevaléncia elevada de
transtornos psiquiatricos adicionais entre individuos que buscam tratamento
para dependéncia de alcool, cocaina ou opioides; alguns estudos
demonstraram que até 50% dos adictos apresentam um transtorno
psiquiatrico comérbido (SADOCK; SADOCK; RUIZ, 2017, p. 621).

21 Muitas teorias foram desenvolvidas sobre a correlagdo de doengas mentais e 0 abuso de substancias,
inclusive a de que o consumo da substancia faz surgir a doenca psiquiatrica (hipotese de transtorno
psiquiatrico secundario ao uso de substancias) (CORDEIRO; DIEHL, 2011, p. 107-108). O estudo
sobre comorbidades também é realizado por Alessandra Diehl e Paulo Mércio Souza (2013) em
Principais comorbidades associadas ao transtorno por uso de substéncias. Ainda, Frederico Garcia,
et.al. (2015), organizaram a Pesquisa conhecer e cuidar, com o intuito de conhecer com maior
profundidade a situacdo do uso de substéncias no municipio de Belo Horizonte-MG, comprovando a
existéncia de transtornos mentais em decorréncia do abuso de alcool, drogas ilicitas e/ou
regulamentadas, maconha, cocaina e crack.
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Conforme a American Psychiatric Association (2014), “uma caracteristica
importante dos transtornos por uso de substancias [toxicas] € uma alteracdo basica
nos circuitos cerebrais que pode persistir, apds a desintoxicagdo, especialmente em
individuos com transtornos graves”, podendo ocasionar ndo apenas reducdo de
discernimento, mas, também, deficiéncia mental, que podem dar origem a
complicacBes consideraveis na tomada de decisbes em determinadas situacoes,
inclusive a incompeténcia que, em carater avaliativo, seria equivalente a de pessoas
com deficiéncia mental e intelectual que nédo fizeram uso daquelas substancias??.

A despeito da critica, o cerne do expresso na Lei n° 13.146/2015 tem como
intuito valorizar a dignidade-liberdade, ao invés da dignidade-vulnerabilidade
(TARTUCE, 2016, p. 129), primando a presuncao de capacidade das pessoas com
qualquer tipo de deficiéncia e a impossibilidade de enquadramento em incapacidade
absoluta.

A interpretacdo da nova legislacdo pode levar a incongruéncias juridicas, se
ndo analisada adequadamente, dificuldade, inclusive, apontada por Francisco José
Bariffi (2014), na aplicagédo da Convencéo Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia em outros paises signatarios, justamente em relacdo a previsao na
legislacado interna da incapacidade de fato. Mesmo que interpretada adequadamente,
ainda podera a Lei levar a vicissitudes, como € o0 caso da previsdo das pessoas com
causa transitoria ou permanente como relativamente incapazes, segundo a nova
legislacao.

Em relacdo as pessoas com deficiéncia, a teoria das incapacidades primava

pela avaliacdo do grau de discernimento, enquadrando as pessoas como absoluta ou

22 A despeito da avaliacdo indicando a patologia do paciente acometido por esquizofrenia em
decorréncia do consumo de substancias, € importante destacar que a deficiéncia mental
necessariamente ndo determinara a incapacidade da pessoa a todos 0s atos, mas, podera ser
considerada incompetente em relacdo a tomada de decisdes médicas em determinadas situacdes.
Nesse sentido, Renata Barbosa de Almeida (2011) afirma ser essencial a utilizacdo da CIF -
Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, publicada em 2003, pois: “A
CIF impde, portanto, o completo abandono das deducdes abstratas e automaticas sobre a geragdo
da incapacidade diante de certos diagnoésticos. Nenhuma doenca, uma vez verificada, pode ser
motivo suficiente para qualificar a pessoa que dela estd acometida de incapaz. Faz-se necessario
gue as analises médicas deixem de se resumir a indicacdo da patologia em causa, pelos indices da
CID-10, quando o objetivo for aferir a presenca da incapacidade subjetiva. Nesse caso, € preciso
minudenciar o estado de salde da pessoa, especificando quais sdo suas funcionalidades e quais sdo
suas incapacidades, a partir de uma visdo global, isto é, do conjunto biopsicossocial que a CIF
descreve” (ALMEIDA, 2011, p.165). No presente trabalho, mais do que avaliar a pessoa com
deficiéncia mental para classifica-la como incapaz ou capaz, pretende-se avaliar a competéncia para
a tomada de determinadas decisbes médicas, ou seja, mesmo considerados relativamente
incapazes, ndo sdo competentes para tomar determinada decisdo médica devendo outra pessoa
decidir por eles.
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relativamente incapazes para o exercicio dos atos da vida civil, ou seja, com base na
patologia a pessoa era declarada absoluta ou relativamente incapaz. Conclui-se que,
mesmo que a nova legislacéo tenha reescrito a teoria das incapacidades, repercutindo
em varias areas do Direito (LIMA, 2015), a qualificacdo abstrata permanecerda sem
uma adequada interpretacdo e aplicacdo aos casos concretos.

Para Taisa Maria Macena de Lima (2015) consideram-se, no meio doutrinario,
trés teses interpretativas a teoria das incapacidades, a partir das alteracdes do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A primeira tese defendida por autores como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2016) e Joyceane Bezerra de Menezes (2015) coadunam com a
interpretacdo de que, a partir do Estatuto, ha a plena capacidade de exercicio das
pessoas com deficiéncia. Como estes autores afirmam, “ela é dotada de capacidade
legal, ainda que se valha de institutos assistenciais para a conducdo de sua propria
vida” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 149). Joyceane Bezerra de Menezes

(2015) em sua argumentacao explica:

Pois bem, a autonomia é o atributo que melhor qualifica a pessoa. E em vista
desse poder que tem sobre si mesmo que a pessoa assume a condi¢do de
sujeito de sua prépria historia. Nessa medida, ‘¢ sempre melhor reconhecer
o direito geral & autonomia e respeita-lo sempre, em vez de nos reservarmos
o direito de interferir na vida de outras pessoas sempre que acreditarmos que
tenham cometido um erro’. Entende-se, porém, que a autonomia nao se
baseia no bem-estar do sujeito, ou seja, na correlacdo necesséria e
inexoravel entre a sua deciséo e a preservacao dos interesses fundamentais
da pessoa. Cabe a pessoa o controle de sua prépria vida, ainda quando vier
a se comportar de modo incompativel com esses interesses. [...]. Assim,
aguelas pessoas com impedimentos de ordem duradoura também tém direito
a autonomia, em igualdade de condigBes com as demais. Em virtude da sua
condi¢cdo humana também precisam realizar a sua personalidade sem o que
a sua dignidade seja malferida (art.10 da Lei n0.13.146/2015). Mas quando
seria legitima uma intervencdo na sua autonomia? A resposta dependera da
afericdo do grau de discernimento (MENEZES, 2015, p. 14-15).

Observe-se que, mesmo os referidos autores, defendendo a plena capacidade,
nao afastam a possibilidade de “intervengao na sua autonomia, o que é algo diverso.
Plena autonomia é algo diverso de plena capacidade civil” (LIMA, 2015). A aferigao
do grau de discernimento de pessoas com deficiéncia (deficiéncia intelectual ou

transtornos mentais)?3, expressa nas citagées anteriores pelos doutrinadores, dar-se-

23 A despeito da legislagdo tratar do termo “deficiéncia” caracterizando pessoas “que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial” (art. 2°, da Lei n°® 13.146/2015),
entende-se mister diferenciar a terminologia adequada utilizada no &mbito clinico para a presente
pesquisa em: transtornos mentais e deficiéncia intelectual. Nesse sentido, € o estudo publicado por
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ia apenas num processo de curatela de pessoas, entdo capazes, e se referiria apenas
a bens patrimoniais, como expresso na Lei n® 13.146/2015 (arts. 84 e 85), portanto,
curatela de pessoas capazes.

A segunda tese, defendida por Flavio Tartuce, reconhece ser possivel a
“‘incapacidade relativa de pessoa com deficiéncia, de acordo com o art. 4°, inciso Il
do CC, quando, e somente quando a deficiéncia seja a causa transitoria ou
permanente, que impeca a pessoa de exteriorizar sua vontade” (LIMA; SA, 2017, p.
120). Estariam incluidos nesta classificacdo: os surdos-mudos, as pessoas com
Alzheimer e os autistas, “desde que estas condigdes sejam causa de impossibilidade
de manifestacdo da vontade” (LIMA; SA, 2017, p. 121).

Ainda, Flavio Tartuce (2016, p. 133) considera, também, relativamente
incapazes, os individuos que “perderam a memoria, bem como aqueles que

estivessem em coma”?4.

Romeu Kazumi Sassaki, em 2002, pela Revista Nacional de Reabilitacdo (Reagao): “11. deficiéncia
mental leve, moderada, severa, profunda. TERMO CORRETO: deficiéncia intelectual (sem
especificar nivel de comprometimento). A partir da Declaragdo de Montreal sobre Deficiéncia
Intelectual, aprovada em 6/10/04 pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS, 2004), em conjunto com
a Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS), o termo ‘deficiéncia mental’ passou a ser
‘deficiéncia intelectual’. Antes, em 1992, a entdo Associacdo Americana de Deficiéncia Mental
(AAMR, em inglés) adotou uma nova conceituagdo da deficiéncia intelectual (até entdo denominada
‘deficiéncia mental’), considerando-a ndo mais como um traco absoluto da pessoa que a tem e sim
como um atributo que interage com o seu meio ambiente fisico e humano, o qual deve adaptar-se as
necessidades especiais dessa pessoa, provendo-lhe o apoio intermitente, limitado, extensivo ou
permanente de que ela necessita para funcionar em 10 areas de habilidades adaptativas:
comunicacgéo, autocuidado, habilidades sociais, vida familiar, uso comunitario, autonomia, saude e
seguranca, funcionalidade académica, lazer e trabalho. [...] 13. deficiente mental (ao se referir a uma
pessoa com transtorno mental) TERMOS CORRETOS: pessoa com transtorno mental, paciente
psiquiatrico. [...] 51. retardo mental, retardamento mental TERMO CORRETO: deficiéncia intelectual.
Sao pejorativos os termos ‘retardado mental’, ‘mongoloide’, ‘mongol’, ‘pessoa com retardo mental’,
‘portador de retardamento mental’, portanto de mongolismo’ etc. Tornaram-se obsoletos, desde 1968,
os termos: ‘deficiéncia mental dependente’ (ou ‘custodial’), ‘deficiéncia mental treinavel’ (ou
‘adestravel’) e deficiéncia mental educavel” (grifo nosso). Complementando a terminologia utilizada
por Romeu Kazumi Sassaki, cita-se a definicdo de transtorno mental extraida do American Psychiatric
Association (2014, p. 31) que prevé: “A deficiéncia intelectual (transtorno do desenvolvimento
intelectual) caracteriza-se por déficits em capacidades mentais genéricas, como raciocinio, solugao
de problemas, planejamento, pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica e aprendizagem
pela experiéncia. Os déficits resultam em prejuizos no funcionamento adaptativo, de modo que o
individuo ndo consegue atingir padrdes de independéncia pessoal e responsabilidade social em um
ou mais aspectos da vida diaria [...]". Em relagao ao conceito de transtorno mental, o American
Psychiatric Association (2014), expressa ainda: “Um transtorno mental € uma sindrome caracterizada
por perturbacéo clinicamente significativa na cognic¢édo, na regulacdo emocional ou no comportamento
de um individuo que reflete uma disfuncao nos processos psicoldgicos. Transtornos mentais estéo
frequentemente associados ao sofrimento ou incapacidade significativos que afetam atividades
sociais, profissionais ou outras atividades importantes [..]” (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2014, p. 20).

24 Mesmo considerando a capacidade das pessoas com deficiéncia, em relacdo as pessoas, Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016) afirmam: “Sinceramente, ndo nos convence tratar
essas pessoas, sujeitas a uma causa tempordria ou permanente impeditiva da manifestacao da
vontade (como aguele que esteja em estado de coma) no rol dos relativamente incapazes. Se néo
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O problema é entender como uma pessoa que sequer pode exprimir a sua
vontade tenha o status de relativamente incapaz. Afinal, o relativamente
incapaz, por definicdo, é alguém que pode praticar alguns atos sob a
assisténcia de outrem - pais, tutores ou curadores, e em outras
circunstancias podera, mesmo sozinho, praticar outros atos juridicos (LIMA,
SA, 2017, p. 121).

Portanto, para Flavio Tartuce, haveria curatela para pessoas declaradas
relativamente incapazes, em decorréncia de sua deficiéncia.

Como se observara adiante, a afericdo do grau de discernimento, assim como
a declaracdo de capacidade ou incapacidade relativa de pessoas com deficiéncia
intelectual e mental ndo séo formas suficientes para a obten¢do do consentimento ou
dissentimento ao tratamento, que € uma decisdo baseada na autodeterminacdo. Ha
pessoas que, em decorréncia de sua deficiéncia intelectual e mental, podem ser aptas
a decidirem sobre determinadas situacdes e ndo o ser para outras, assim como, um
individuo, com o mesmo ou com um menor grau de deficiéncia, podera nao ter a
mesma aptidao para as mesmas situacoes.

Por sua vez, uma terceira tese apresentada por Nelson Rosenvald reconhece
a capacidade e a promocao da autonomia, entretanto, se a pessoa com deficiéncia
nao puder exprimir sua vontade ou tomar decisdes de forma esclarecida e autbnoma,
sera considerada relativamente incapaz, e curador Ihe sera nomeado, critério mais
amplo que a tese de Flavio Tartuce (LIMA, 2015). Destaca-se que, de acordo com
essa tese em tela, o critério para considerar a pessoa como portadora de deficiéncia
relativamente incapaz, se dara, ndo por conta da doenca, mas, pela analise qualitativa
do seu discernimento, tanto para direitos patrimoniais, quanto para existenciais.
Nelson Rosenvald (2016) se refere, portanto, a uma curatela a incapacidade da
pessoa com deficiéncia mental e intelectual de forma qualificativa, seguindo os

principios da necessidade, subsidiariedade e proporcionalidade. Ele explica:

A CDPD se edifica @ margem da figura da incapacidade, porém culmina por
abarca-la. De fato, a deficiéncia ndo induz necessariamente a incapacidade,
mas, sob o angulo juridico, todo incapaz sera considerado uma pessoa com
deficiéncia qualificada pela curatela. Com efeito, o amplo conceito de
deficiéncia se centra na existéncia de uma menos valia da capacidade fisica,
psiquica ou sensorial — independente de sua gradacao -, sendo bastante uma

podem exprimir vontade alguma, a incapacidade ndo poderia ser considerada meramente relativa”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 155). Portanto, consideram que as pessoas com
deficiéncia a partir do Estatuto séo plenamente capazes, mesmo com a homeacdo de curador em
guestdes patrimoniais. No entanto, discordam da capacidade relativa, considerando que comprovada
a falta de incapacidade, a pessoa devera ser declarada absolutamente incapaz. Mantendo-se na
avaliacdo generalizada de capacidade e incapacidade absoluta.
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especial dificuldade para satisfazer as necessidades normais. O deficiente
desfruta plenamente dos direitos civis, patrimoniais e existenciais. Ja o
incapaz é um sujeito cuja deficiéncia se qualifica por uma impossibilidade de
exercicio de autogoverno. Assim, a sua protecédo sera ainda mais densa do
gue aquela deferida a um deficiente capaz, demandando o devido processo
legal, e a sujeicdo as determinagbBes contidas na resolugdo judicial de
incapacidade. Em suma, a constituicdo do estado de incapacidade de uma
pessoa e a necessidade de sua submissao a curatela deve ser considerado
requisito suficiente para se estimar que o incapaz € um deficiente que pode
se beneficiar da ampla protecéo articulada em favor desse, por forca da ja
internalizada Convencéao de Direitos Humanos (ROSENVALD, 2016, p. 102).

Na opinido de Taisa Maria Macena de Lima (2015)2°, Nelson Rosenvald afirma
gue o Estatuto mitigou a teoria das incapacidades, através de uma reinterpretacao ao
inciso Ill, do art. 4° do Cdédigo Civil. Portanto, considera possivel uma flexibilizacdo da
curatela, tanto para bens patrimoniais quanto existenciais, de acordo com o0 caso
concreto (ROSENVALD, 2016), situacdo que serd abordada como uma das
possibilidades de solucdo de divergéncias interpretativas, em decorréncia de tomada
de decisdes médicas — direitos existenciais.

A vontade para o Direito se torna valida, produz efeitos, quando é externada,
seja expressa ou tacita. Porém, ndo basta ter a vontade externada; a pessoa precisa
ter discernimento, ou seja, compreensdo para decidir sobre o tratamento médico
adequado. Ademais, como se observara neste texto, independente da forma utilizada
para expressar-se, podera ser a pessoa considerada competente para determinada
decisdo médica.

Assim, entende-se a competéncia, ndo apenas como mera exteriorizacdo da
vontade, mas sob o prisma de sua real compreensdo, vontade qualificada que
influencia nas decis6es médicas. Se essa vontade qualificada ndo existisse, ter-se-ia
a mera curatela dos relativamente incapazes. Nesse sentido, Taisa Maria Macena de

Lima e Maria de Féatima Freire de Sa (2017) acrescentam:

Ainda que a legislagdo defina quem é plenamente capaz, relativamente
incapaz e absolutamente incapaz, ela ndo tem o conddo de atribuir
discernimento a quem, em razdo de condi¢es pessoais (salde e idade) ndo
o tem, ou o tem de forma limitada. Ao tentar conferir maior dignidade as
pessoas com deficiéncia, o Estatuto criou problemas, deixando de apontar
solugdes (LIMA; SA, 2017, p. 122, grifo nosso).

25 Mitigacao ja proposta por Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira (2011) a teoria das
incapacidades expressa no CC/2002, antes da promulgacdo da Lei n°® 13.146/2015 no livro A
capacidade dos incapazes: saude mental e uma releitura da teoria das incapacidades no direito
privado.
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Pela nova legislacao, as categorizacdes em capaz e relativamente incapaz, nao
oferecem meios eficazes para a promocdo da autonomia de uma pessoa com
deficiéncia intelectual e mental, se esta ndo possuir reais condi¢cdes de compreender
sobre o exercicio de seus atos existenciais. Portanto, ndo basta o individuo externar
sua vontade; é preciso conhecer, compreender e analisar o fato, com base na
avaliacdo da competéncia, para, entdo, decidir sobre em que categoria ele se
enquadra, de maneira racionalizada.

Para que haja autodeterminacdo (decidir por si préprio), € necessario ter
compreensao sobre a situacdo (doenca e tratamento); disso adviria seu
consentimento livre e informado. Portanto, deve “prevalecer o entendimento de que a
plena capacidade de exercicio das pessoas com deficiéncia ndo tem como
pressuposto o discernimento”, consequentemente ha a quebra do paradigma da teoria
das incapacidades (LIMA; SA, 2017, p. 123).

O Estatuto exclui a possibilidade de curatela de bens existenciais, ou seja,
reafirma a incongruéncia de nao prever situacdes em que, realmente, as pessoas nao

tenham competéncia para exercer suas escolhas.
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3 A COMPETENCIA E CONSENTIMENTO INFORMADO NA TOMADA DE
DECISOES MEDICAS

3.1 Competéncia®®

Como observado anteriormente, o CC/2002 foi alterado pelo Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia em seus arts. 3° e 4°. A releitura da teoria das incapacidades
passa a prever apenas o critério faixa etaria como limitador ao exercicio dos direitos
na presenca da incapacidade absoluta e o critério faixa etaria e psicologico diante de
incapacidade relativa.

O critério psicolégico/médico, para a incapacidade absoluta, advinha de uma
interpretacgdo racionalizada do direito. A razao era o cerne para criar um ordenamento,
uma ordem social, ndo apenas juridica, mas, também, moral. E, por meio de um
padrdo, estabeleceu-se que pessoas com falta de razdo, discernimento e de moral
nao eram capazes de tomar decisdes por si proprias. Se ndo eram capazes de seguir
0 padrao, eram consideradas incapazes, ndo sendo reconhecida sua vontade, nem
seus anseios, porque destoavam da razéo e da moral socialmente aceitaveis.

Para Michel Foucault (2014), o processo de interdi¢do juridica, iniciado no
século XVII, estabeleceu a incapacidade e a loucura como limites a experiéncia do

sujeito de direito, para realizar obrigacdes e contrair deveres.

Ja nas formulagdes da jurisprudéncia do século XVII, veem-se emergir
algumas das estruturas apuradas da psicopatologia, Zacchias, por exemplo,
na velha categoria da fatuitas, da imbecilidade, distingue niveis que parecem
pressagiar a classificacdo de Esquirol e, logo, toda a psicologia das
debilidades mentais. No primeiro posto de uma ordem decrescente, ele
coloca os ‘parvos’ que podem testemunhar, testamentar e casar-se, porém
ndo entrar para as ordens nem administrar ‘pois s&o como criangas que se
aproximam da puberdade’. Os imbecis propriamente ditos (fatui) vém a
seguir; ndo se lhes pode confiar responsabilidade alguma; seus espiritos
estdo abaixo da idade da raz@o, como as criancas de menos de sete anos.
Quanto aos stolidi, os estlpidos, sdo nada mais nada menos que pedras: ndo
se lhes pode autorizar nenhum ato juridico, salvo talvez o testamento, se pelo
menos tiverem discernimento suficiente para reconhecer seus parentes. Sob
a presséo dos conceitos do direito, e com a necessidade de delimitar de modo
exato a personalidade juridica, a andlise da alienacao ndo deixa de apurar-

26 E capacidade, aptiddo. Aptiddo: qualidade inata. Habilidade ou capacidade adquiridas.
Discernimento: Faculdade de discernir. Tino, juizo. Apreciacdo, andlise. Discernir; conhecer
distintamente, saber distinguir. Diferencar. Fazer apreciacdo de algo. Capacidade: Qualidade que
pessoa tem de satisfazer para determinado fim. Capacidade — termo juridico Competéncia —
capacidade médica, termo médico. (DICIONARIO OXFORD ESCOLAR, 2013).
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se e parece antecipar as teorias médicas que seguem longe” (FOUCAULT,
2014, p. 130).

De acordo com o atual status do termo capacidade, o limite a capacidade de
exercicio dos direitos prejudica a promocao dos direitos humanos, pois, pode-se
considerar a pessoa como “objeto” legal e ndo como “sujeito” com autodeterminacgao.
Ademais, para os defensores da teoria, a nogéo classica de “protegao” pode servir
como base para um paternalismo exacerbado, que pode gerar uma pratica de
exclusdo e discriminacdo social (BARIFF, 2014, p. 264). Acresca-se a isso que a
padronizacao de um grau de racionalidade para considerar a pessoa capaz ou incapaz
para o exercicio de direitos € discriminatéria, visto que a pessoa pode nao ter
capacidade/racionalidade para realizar alguns atos, mas a tem para outros?’.

Assim, para que uma pessoa veja concretizado o seu direito de personalidade,
€ necessaria a capacidade e, consequentemente, a autonomia. Isso posto,
personalidade é determinacao da liberdade (HEGEL, 1990, p. 56). A pessoa tem seus
direitos realmente reconhecidos, quando € livre para exercé-los, ou seja,
autonomia/liberdade responséavel.

A autonomia privada manteve tragos da autonomia da vontade de outrora.
Ambas estdo relacionadas, no Direito Civil, aos direitos negociais. Mesmo com a
inclusédo dos arts. 11 a 21, no CC/2002, e a constitucionalizacdo do Direito Civil por
uma interpretacdo baseada em principios constitucionais (dignidade humana,
liberdade, igualdade), a questao relativa a autodeterminacéo dos direitos existenciais
nao foi totalmente condizente com as novas relacdes intersubjetivas.

Contudo, a partir do novo Estatuto, as pessoas com deficiéncia passaram a ter
capacidade de exercicio e autodeterminacdo sobre direitos existenciais, como 0s
expressos no art. 6° da Lei n° 13.146/2015, adentrando em tema extremamente
complexo, que ndo envolve a discussdo apenas em relacdo as pessoas com

deficiéncia mas, também, aquelas que sempre foram consideradas capazes e que

27 A protecdo a igualdade e a ndo discriminagéo por meio do respeito ao exercicio livre e autbnomo dos
direitos das pessoas com deficiéncia estd expresso no 81° do art.4° da Lei n°® 13.146/2015:
“Considera-se discriminacao em razdo da deficiéncia toda forma de distin¢ao, restricdo ou excluséo,
por acdo ou omissdo, que tenha o propésito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusa de adaptagdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas”. (BRASIL,
2015b). Nao respeitar o exercicio dos direitos de forma livre em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas corresponde a discriminacéo, nao tolerada pela nova legislagéo.
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guerem tomar suas proprias decisdes, em situa¢cdes como aborto, eutanasia e recusa
a tratamentos que possam levar a 0Obito, entre outros.

Tais questbes, a partir de uma andlise de protecdo ao direito da privacidade,
liberdade de opinido e religiosa, autodeterminacdo sobre decisOes relacionadas ao
préprio corpo, revolucionam a previsao e interpretacao tanto legislativa quanto médica
e social, na intervencéo de terceiros.

E notdria a tratativa do Estatuto de promover a autodeterminacéo dos direitos
da personalidade das pessoas com deficiéncia, e de garantir que ninguém pode
substituir a vontade que a legislacdo considera personalissima, irrenunciavel e
intransferivel.

Esta pesquisadora coaduna com a ideia de que € possivel uma pessoa com
deficiéncia intelectual e mental ter competéncia para decidir sobre questbes
existenciais. Como observado pelo Tribunal da Bulgaria, que analisou o caso de Rusi
Kosev Stanev diagnosticado com esquizofrenia, e que foi internado,
involuntariamente, em um hospital psiquiatrico, a pessoa estar privada de exercer sua
capacidade juridica ndo, necessariamente, implica que ela esta incapacitada de
compreender uma determinada situacdo (BARIFFI, 2014, p. 272)%.

N&do obstante, até que ponto pode-se considerar que uma pessoa com
deficiéncia intelectual e mental tem real compreensédo para decidir sobre direitos
existenciais, em situacdes especificas?

Interpelar se uma pessoa com deficiéncia tem real compreensdo sobre
determinada decisdo médica, nao significa que se pretenda o retorno da qualificacéo
da pessoa como incapaz por causa de sua patologia e, portanto, sob a forma do
modelo médico. Essa barreira resta superada com o advento do modelo social. O que
se pretende é transpor a qualificacdo standard capacidade ou incapacidade, para uma
avaliacdo complexa da competéncia, em casos especificos, na tomada de uma
decisdo médica. Nao é a patologia que define a pessoa incompetente ou competente
mentalmente, mas na tomada de decisdo, a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual pode ter maior propensédo de, ap0s uma avaliacdo complexa, nédo ter
competéncia para compreender o tratamento e consenti-lo ou negéa-lo.

Conforme a Lei n°® 13.146/2015, se comprovado que uma pessoa nado possui

discernimento temporario ou permanente para decidir sobre questdes patrimoniais, é

28 Analise detalhada do caso ver: (BULGARIA, 2012).
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possivel que lhe seja nomeado curador (art. 84 e 85). A questao esta relacionada a
averiguacao da capacidade de exercicio relativa a bens meramente patrimoniais, ou
seja, é expressamente proibida a curatela, no que tange a autonomia e capacidade
de exercicio de direitos existenciais (art. 6°). Portanto, ndo ha qualificacdo da
capacidade, em decisbes direcionadas a direitos existenciais, como a tomada de
decisdes meédicas.

Com base na avaliagdo do discernimento, se a pessoa com deficiéncia
intelectual e mental ndo tem capacidade de exercicio para bens patrimoniais, porque
teria para bens considerados ndo patrimoniais?

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, assim como a Legislacdo anterior,
manteve a avaliacdo da capacidade da pessoa com deficiéncia intelectual e mental
baseada no discernimento de maneira universalista, especialmente, no ambito dos
direitos existenciais. Dessa maneira, se, antes, a pessoa nao tinha discernimento
algum para os atos da vida civil, hoje, tem total discernimento para o exercicio dos
direitos patrimoniais — permitidas excepcionais excecbes nesses casos - €
existenciais. H4 a manutencao da subsunc¢éo na aplicacdo das normas.

A interpretacdo generalizada, universalizada, subsuntiva, abstrata ja era
observada, quando da legislacdo anterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
previa que, na falta de discernimento, enquadrava-se a pessoa como absolutamente
ou relativamente incapaz, e, na situacéo de absolutamente incapaz, era-lhe nomeado
curador, como descreveram, nesse sentido, Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo
Luna Moureira (2011):

E nessa notéria incongruéncia e desajuste entre aspiracbes tedricas e
operacionalizacdo caduca que Pietro Perlingieri semeia seu posicionamento
acerca do tema. Para o referido autor, a falta de aptiddo de uma pessoa para
compreender as questdes que a cercam nem sempre é generalizada,
podendo se circunscrever a setores especificos. Essa construcdo de uma
auséncia total de discernimento, geral e absoluta, construida sob uma 6tica
juridica, é ficticia [...] (SA; MOUREIRA, 2011, p. 104).

Os autores criticam as limitagbes impostas que podem nao corresponder ao
estado patologico do interditando (SA; MOUREIRA, 2011, p. 105) ou ao déficit
cognitivo, critica também apresentada por Nelson Rosenvald (2013), quando relaciona
a teoria das incapacidades do CC/2002 a um esvaziamento da autonomia existencial,
com a declaragao de incapacidade absoluta implicando a “morte civil”. Judith Martins-

Costa (2009) também corrobora esta observacédo, especialmente ao se referir a
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avaliacdo em situacdes especificas, por exemplo, quando uma mulher viciada em
toxicos ndo tem capacidade para decidir sobre sua esterilizacdo, em decorréncia da
sua incapacidade de consentir (MARTINS-COSTA, 2009, p. 299-346).

A mesma observacgéao se adapta, perfeitamente, a generaliza¢do, ao enquadrar
a pessoa com deficiéncia intelectual e mental como capaz de discernir, construida sob
uma oOtica juridica, diante de direitos existenciais.

A falta de limites em casos reais especificos pode, também, trazer prejuizos a
pessoa com deficiéncia intelectual e mental. Portanto, o conceito de capacidade de
exercicio ndo é suficiente, quando se trata de tomada de decisdes médicas.

Judith Martins-Costa (2009) argumenta que o Caddigo Civil de 2002
desencadeou uma reconstrucdo conceitual a teoria das incapacidades, por meio de
uma medi¢cdo em absoluta ou relativa da incapacidade de exercicio baseada no
discernimento. De analise meramente de capacidade negocial/exercicio ou
capacidade juridica, essa reconstrucdo conceitual abriria caminho, entdo, a
capacidade de consentir, a qual a autora indica como terceira esfera do género
capacidade, mas transcorrendo entre incapacidade absoluta e incapacidade relativa,
em tese desenvolvida para o exercicio dos direitos personalissimos, marcando “a linha
de limite entre as intervencdes médicas praticadas em vista de autodeterminacédo do
paciente, e aquelas praticadas com assisténcia ou mediante representagao [...]”
(MARTINS-COSTA, 2009, p.324).

Além da expressdo capacidade de consentir, a autora utiliza o conceito de
competéncia®®, fundamentacéo tedrica do presente trabalho.

Ainda, as alteracdes decorridas da Lei n°® 13.146/2015 impossibilitaram a
reconstrucdo conceitual de capacidade, ao qualificar as pessoas com deficiéncia
mental e intelectual - incluidos nesse caso os ébrios habituais e viciados em toxicos
gue venham a desenvolver deficiéncia mental e intelectual — como relativamente
incapazes (relativa a capacidade meramente negocial) e capazes (capacidade

negocial e existencial). Isto porque, com o0 novo Estatuto “[...] o discernimento néo é

29 Nesse sentido, observa Judith Martins-Costa (2009): “Como explica Aida Kemelmajer de Carlucci
(que utiliza o termo ‘competéncia’, para distinguir o que aqui chamamos de ‘capacidade para
consentir’ da ‘capacidade negocial’), trata-se de um conceito pertencente a area do exercicio dos
direitos personalissimos. ‘Sob essa denominacgao’, esclarece, ‘se analisa se 0 sujeito pode ou nao
compreender adequadamente aquilo que lhe é dito, quais s&o os alcances da compreenso, se pode
se comunicar, se pode raciocinar sobre as alternativas e se tem valores para poder julgar. Na
construcao dessa idéia esta a consideragao de o consentimento esclarecido do paciente ser o ponto
apto a marcar a legitimagéao e o limite da intervengdo médica [...]". (MARTINS-COSTA, 2009, p. 325,
sic).
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fator determinante do reconhecimento da capacidade de agir’. Entretanto, para a
tomada de decisdes médicas, o discernimento é fator preponderante para se obter o
consentimento informado (LIMA; SA, 2017, p. 123).

Como um dos objetivos do presente trabalho € analisar a capacidade das
pessoas com deficiéncia intelectual e mental para a tomada de decisées médicas e,
portanto, a terem direitos existenciais, € necessario analisar a capacidade de exercicio
de direitos existenciais para além da 6tica meramente juridica, uma vez que, pela
legislacéo, a pessoa é capaz, mesmo ndo tendo discernimento ou real compreenséo,
como construir a relacdo meédico-paciente para um consentimento informado? O
questionamento “ja revela a insuficiéncia da teoria das incapacidades para resolver
questdes de natureza existencial médica. Necessario buscar outra via: agregar o
conceito médico de competéncia” (LIMA; SA, 2017, p. 123).

Para tanto, o estudo da Bioética e do Biodireito se fazem importantes.

Nesse sentido, a avaliacdo da competéncia no ambito médico € adequada ao
tema e diverge da regra juridica pois, o paciente tendo ou nédo total capacidade civil,
a tomada de decisdo seré baseada na analise complexa da competéncia. N&o se fala
em capacidade de maneira generalizada, ou seja, para qualificar a pessoa de forma
padronizada ao que propde a legislacdo. Exatamente porque se entende que a real
compreensao sobre um determinado tratamento ndo se obtém apenas com a
declaracdo de capacidade ou incapacidade de exercicio universalista, mas de uma
determinada competéncia também averiguada por equipe especializada em situacfes
especificas. A capacidade civil generalizada é diferenciada da competéncia quando
se trata de pacientes, especialmente em casos de pessoas com deficiéncia intelectual

e mental3°.

30 Sobre a definicdo de termos, Pablo Simén-Lorda (2008) discorda quanto ao termo “competéncia”:
“Una primera dificultad es que tanto los textos juridicos de nuestro pais, como la literatura extranjera
—norteamericana habitualmente, esto es, estadounidense y canadiense— suelen ser poco claros con
los términos y conceptos. Si se lee literatura norteamericana sobre este tema se encontrara con
frecuencia con que se usan dos términos distintos: «competency» y «capacity». «Competency» es
un término juridico, y significa el reconocimiento legal de las aptitudes psicoldgicas para tomar
determinadas decisiones. El término equivalente en nuestro Derecho seria «capacidad de derecho»
o «legal». En cambio «capacity» es un término psicoldgico y clinico. Define las aptitudes psicolégicas
necesarias para tomar, aqui y ahora, una determinada decision. Es la que evaltan los médicos,
psiquiatras y psicologos; también los notarios. El término equivalente en nuestro pais seria
«capacidad de hecho» o «natural», y que con frecuencia, sobre todo en ambientes bioéticos, se ha
denominado «competencia». Es importante sefialar, por tanto, que la traduccion correcta deberia ser
«cruzada»: «competency» deberia traducirse por «capacidad», y «capacity» por «competencia». En
cualquier caso, lo que sucede es que luego en la literatura anglosajona con mucha frecuencia ambos
términos se usan indistintamente. Y por lo que respecta a nuestro pais, y a pesar de que la ley
catalana que regula el consentimiento informado en dicha Comunidad Autdnoma (Ley 21/2000) lo
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A legislacéao civil imputa a capacidade de exercicio como forma generalizada,
universalizada, tratando a pessoa com deficiéncia mental e intelectual, sem uma
adequada avaliacdo em questfes medico-existenciais. A capacidade civil de exercicio
ocorrerd em processo de interdicdo, mediante avaliagdo médica, como Vvisto
anteriormente, para determinados atos de forma motivada, apenas no que tange aos
direitos patrimoniais e negociais. De outro lado, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
proibe a intervencdo em certos direitos existenciais como, os reprodutivos, o
planejamento familiar e a conservagdo da fertilidade - vedada a esterilizagéo
compulséria -, que poderao fazer parte de uma decisdo médica.

Portanto, mesmo com a alteracdo do Codigo Civil, em decorréncia do Estatuto,
a andlise da capacidade de exercicio expressa na lei é insuficiente e incongruente
para averiguar a real compreensao da pessoa com deficiéncia intelectual e mental em
tomada de decisdes médicas.

Nelson Rosenvald (2013) escreve sobre a importancia da distingdo entre os

conceitos de capacidade e competéncia, postulando que:

utiliza, parece razonable tratar de huir del término «competencia». El motivo es que en nuestro
ordenamiento juridico este término tiene connotaciones que se ajustan mal al contexto de la toma de
decisiones por los pacientes. Deberiamos tratar de generalizar el uso del término «capacidad»,
referido a la «capacidad de obrar», esto es, la que se refiere a las condiciones que permiten a las
personas ejercer efectivamente sus derechos y cumplir sus obligaciones. Estas, como ya hemos
visto, son de dos tipos o formas «capacidad (de obrar) legal o de derecho» y «capacidad (de obrar)
natural o de hecho». O en su traduccion al inglés, «competency» y «capacity» respectivamente” -
Uma primeira dificuldade é que tanto os textos juridicos de nosso pais quanto a literatura estrangeira
— norteamericana habitualmente, ou seja, americanos e canadenses - muitas vezes ndo sao claros
com o0s termos e conceitos. Se se ler literatura americana sobre este assunto, se encontrara
frequentemente dois termos diferentes que sdo usados: "competéncia® e “"capacidade".
«Competéncia» € um termo juridico, e significa o reconhecimento legal de aptiddes psicolégicas para
tomar certas decisdes. O termo equivalente em nossa Lei seria "capacidade de direito” ou "legal”. Por
outro lado, a "capacidade" é um termo psicolégico e clinico. Define as aptiddes psicolégicas
necessarias para tomar, aqui e agora, uma certa deciséo. E o avaliado por médicos, psiquiatras e
psicélogos; também os notarios. O termo equivalente em nosso pais seria "capacidade de fato" ou
"natural", e muitas vezes, especialmente em contextos bioéticos, tem-se denominado de
"competéncia". E importante notar, portanto, que a traducdo correta deveria ser "cruzada’:
"competéncia" deveria ser traduzida por "capacidade" e "capacidade" por "competéncia'. Em
qualquer caso, 0 que acontece é que, na literatura anglo-saxénica, muitas vezes ambos os termos se
usam indistintamente. E, no que diz respeito ao nosso pais, e apesar de a legislacéo cataléd que regula
o consentimento informado na referida Comunidade Auténoma (Lei 21/2000) o utiliza, parece
razoavel tratar de fugir do termo "competéncia”. A razdo € que em nosso ordenamento juridico este
termo possui conotacdes mal ajustadas ao contexto de tomada de decisdo pelos pacientes.
Deveriamos tratar de generalizar o uso do termo "capacidade”, referente a "capacidade de agir", ou
seja, a que se refere as condi¢cdes que permitem as pessoas efetivamente exercer seus direitos e
cumprir suas obrigagbes. Estas, como vimos, sdo de dois tipos ou formas "capacidade (para agir)
legal ou de direito" e "capacidade (para agir) natural ou de fato". Ou em sua traducdo em inglés,
"competéncia” e "capacidade", respectivamente (SIMON-LORDA, 2008, p. 327) Entretanto, no se
trata da utilizacdo do termo nos moldes estadunidesses, para “renominar” a capacidade de exercicio,
mas a utilizacdo do termo nos moldes médico-psiquiatrico com intuito de obter o consentimento
informado do paciente em determinadas decisGes médicas.
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Enquanto a capacidade é o critério legal que autoriza a pessoa capaz a tomar
decisGes autbnomas e validas, a competéncia traduz um conceito clinico de
possuir habilidade para a tomada de decisdes validas em relacdo ao
tratamento. A capacidade exprime um significado estatico. Ela estd ou ndo
presente em todas as circunstancias e exprime um prejulgamento do
ordenamento juridico sobre a viabilidade do consentimento da pessoa ser tido
como relevante. A outro lado, o conceito de competéncia utilizado pelos
profissionais de saude é dindmico e mutavel, pois inclui fatores adicionais de
extrema importancia no julgamento clinico, como a consisténcia na expressao
das decisbes durante o tempo e a comparacdo entre a personalidade antes
da doenca e o estado emocional atual no impacto no processo da tomada de
decisdes (ROSENVALD, 2013, p. 155).

A competéncia como termo utilizado na medicina e, consequentemente, na
bioética, expressa 0 ato de avaliar complexamente se uma pessoa tem ou nao
compreensao para tomar uma deciséo sobre determinado tratamento, independente
de ela ter ou ndo capacidade de exercicio para determinados atos civis (patrimoniais
e/ou existenciais).

A avaliacdo da competéncia do paciente ocorre mediante a avaliagcdo/analise
de profissionais da psicologia e psiquiatria que definirdo se o paciente tem
competéncia para decidir ou negar determinado tratamento, processo que também
deveria ser averiguado no ambito juridico em relacédo aos direitos existenciais. Assim
sendo, mesmo que a lei preze pela autonomia na aplicacédo dos direitos existenciais
considerados personalissimos, ha momentos em que a capacidade de exercicio ndo
sera suficiente. A pessoa pode ter capacidade de exercicio dos atos da vida civil, mas
nao ter competéncia para decidir sobre um determinado tratamento médico. Ademais,
podera ser competente para decidir sobre um tipo de tratamento e ndo ser competente
para outrod..

O termo competéncia se torna mais adequado, justamente por destoar da
carga conceitual que o direito brasileiro impds ao termo capacidade de exercicio, ou

seja, 0 conceito universalista. E, € justamente o que se pretende: desarraigar o

31 De acordo com a abordagem, necesséria para validar o consentimento ou a recusa de um tratamento,
sobre a definicdo de competéncia, Bernard Gert, Charles Culver e Danner Clouser (2006) afirmam:
“[...] it is helpful to review some universally agreed upon features of how the term should be used.
Persons are often referred to as ‘competent’ or ‘incompetent’, but this is a somewhat misleading
shorthand locution. Competence is task-specific: a person is competent or incompetent to make a will,
to perform a neurological examination, or to refuse a suggested medical intervention. It does not follow
from the fact that a person is competent to do X that he is competent to do Y” ([...] € util rever algumas
caracteristicas universalmente comuns de como o termo deve ser usado. Muitas vezes, as pessoas
sdo chamadas de "competentes" ou "incompetentes”, mas esta € uma locucao relativamente um
pouco enganosa. A competéncia é tarefa-especifica: uma pessoa € competente ou incompetente
para fazer um testamento, para realizar um exame neurolégico ou para recusar uma intervencao
médica sugerida. Nao resulta do fato de que uma pessoa é competente para fazer X que ele é
competente para fazer Y (GERT; CULVER; CLOUSER, 2006, p. 220, traduc&o nossa)
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conceito universalista e tratar a avaliacdo de pessoas com deficiéncia intelectual e
mental com o intuito de conseguir a real compreensao para a tomada de determinadas
decisbes meédicas afetas aos direitos existenciais, inclusive, aquelas proibidas pelo
Estatuto em seu art. 6°.

Dai, a relevancia de se fazer um estudo voltado ao Biodireito:

A crise vivida pelo Direito nas ultimas décadas impds questionamentos
relevantes. Os varios e inimeros conflitos que emergem de questdes
biojuridicas demonstram quéo precaria é a uma ordem juridica baseada em
normas postas de antemé&o, que devem prever toda e qualquer situagéo
litigiosa minuciosamente e oferecer-lhe solugéo (SA; NAVES, 2015, p. 16).

Discorrer a capacidade de uma pessoa com deficiéncia intelectual e mental
apenas a partir da alteragéo legislativa, expressa e fechada, do CC/1916, e como se
manteve o CC/2002, mesmo com as alteracOes realizadas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, ndo possibilita oferecer solucdo a situacdes especificas. Para

Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998):

Na lei, a incompeténcia pode ser identificada de duas maneiras gerais.
Algumas pessoas como uma classe sdo consideradas incompetentes por
uma questéo de direito (pela lei ou por si sé incompetentes). Por exemplo, a
lei considera criangas incompetentes para muitos tipos de decisfes, em parte
por presuncdes sobre suas habilidades cognitivas imaturas e suas
capacidades de julgamento. Além disso, ha situagfes em que as pessoas sédo
guestionadas sobre sua capacidade de tomada de decisdo tendo sido ja
declaradas legalmente incompetentes por um tribunal para tomar decisdes
similares. Em praticamente todos o0s casos, ho entanto, a questdo da
competéncia dos  individuos exige na consulta as  suas
capacidades/habilidades reais, sendo a incompeténcia determinada com
base na falta de habilidades funcionais necesséarias para o individuo
especifico em questdo (incompeténcia de fato). O requisito de competéncia
como condicdo prévia para o exercicio de poderes de decisdo nado é peculiar
ao direito da saude. Em geral, nossa sociedade negara as pessoas o direito
de tomar suas préprias decisdes se suas capacidades forem suficientemente
prejudicadas®? (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 10 tradugdo nossa).

32 “In law, incompetence may be identified in two broad ways. Some persons as a class are considered
incompetent as a matter of law (de jure or per se incompetence). For example, the law considers
children incompetent for many types of decisions, partly because of presunptions about theirimmature
cognitive abilities and capacities for judgment. In addition, there are situations in which persons about
whom ther is a question of their decision-making capacity have already been declared legally
incompetent by a court to make similar decisions. In virtually all other cases, however, the question of
individuals”~ competence requires na inquiry into their actual capacities, incompetence being
determined on basis of demonstraded lack of the requisite functional abilities for the specific individual
in question (de facto incompetence). The requerimento of competence as a precondition for the
exercise of decision-making powers is not peculiar to health law. In general, our society will deny
persons the right to make their own decisions if their capacities are sufficiently impaired”.
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Consequentemente, a declaragdo em capaz ou incapaz e sua previsao
legislativa pré-estabelecida ndo possibilita a solugcdo de problemas reais. A
interpretacdo com base na competéncia pode ser o meio mais adequado para avaliar
questdes especificas, do que meramente se enquadrar capacidade ou a falta dela na
Lei, quando se tratar de situacdes que serdo diversas em relacdo a pessoa com
deficiéncia intelectual e mental®3.

Deveras importante € que todos tenham plena capacidade de tomar decisées,
tanto em relacdo a direitos patrimoniais quanto a existenciais. Contudo, em alguns
momentos, na averiguacao da habilidade da decisédo a ser tomada, algumas pessoas
nao terdo competéncia para exercer suas op¢des em situacdes especificas. Thomas
Grisso e Paul Appelbaum (1998, p. 11) discorrem a competéncia para realizar
‘escolhas significativas”( meaningful choices), como base para decisbes sobre
guestbes médicas. E, para que haja uma escolha significativa, a competéncia é

necessaria. Consequentemente:

Quando as pessoas ndo conseguem identificar suas preferéncias ou
selecionar esse curso de acdo mais consistente com suas preferéncias, a
relacdo usual entre as escolhas das pessoas e seu bem-estar geral quebra.
Sob as circunstancias, suas decisdes, longe de serem significativas, podem
tornar-se essencialmente aleatérias. Nao é apenas a justificativa geral de
respeito da escolha individual inaplicavel nesses casos, mas a nossa
preocupagdo com o bem-estar social pode nos levar a fazer o que
normalmente evitamos: priva-los do poder de decisdo e encontrar meios
alternativos de fazer escolhas em seu nome3* (GRISSO; APPELBAUM, 1998,
p. 12, traducdo nossa).

33 A critica a insuficiéncia da teoria das incapacidades ja era proposta por Maria de Fatima Freire de Sa
e Diogo Luna Moureira (2013) ainda ao CC/2002, os autores afirmavam: “Acontece que, mesmo 0s
individuos com capacidade juridica para decidir podem, em razdo da doenca, nao ter condi¢des de
elaborar uma vontade livre e consciente. [...] Para o Direito, a substituicdo da vontade da pessoa pela
vontade da familia se da pelo processo de interdicdo com a nomeacao de curador/tutor. Todavia, se
para as demais questbes da vida a pessoa tem discernimento, essa interdicdo afigura-se uma
injustificada violacdo da autonomia privada. Nessa esfera, entdo, o conceito de capacidade e
incapacidade do mundo do Direito ndo resolvera o problema, razao pela qual é possivel lancar mao
do conceito de competéncia utilizado pelos profissionais da area da saude” (SA; MOUREIRA, 2013,
p. 43).

34 When persons are unable to identify their preferences or to select that course of action most consistent
with their preferences, the usual relationship betwen persons” choices and their overall well-being
breaks down. Under the circunstances, their decisions, far from being meaningful, may become
essentially random. Not only is the general justification for respecting individual choice inapplicable in
such cases, but our very concern for their welfare may lead us to do what we ordinarily eschew:
deprive them of decision-making power and find alternative means of making choices on their behalf.
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A preocupacao com o bem-estar e a possibilidade de ndo causar prejuizo a si
préprio, pode ser lida como intervencéo paternalista, como afirmado por doutrinadores
como Joyceane Bezerra de Menezes (2015) e Francisco José Bariff (2014), o que
afrontaria a autonomia sobre direitos da personalidade e, consequentemente, o
carater humanista da nova legislacdo. Em pensamento contrario, Pablo Simén-Lorda

(2008) argumenta:

O fato de um médico pensar sobre a adequacéo da avaliagdo da capacidade
de um paciente para tentar detectar possiveis areas de incapacidade nao
indica necessariamente uma atitude paternalista. Em vez disso, ele
geralmente expressa uma atitude de responsabilidade e respeito pelo
paciente. Ha pelo menos quatro situa¢cdes em que o médico deve ficar
alarmado com a possibilidade de seu paciente ser incapaz: 1. O paciente teve
uma mudanca repentina em seu estado mental habitual. Essas mudancgas
podem ser devidas a problemas psiquiatricos ou a alteragdes fisicas como
hipdxia, infecgdes, medicamentos, distdrbios metabdlicos, etc. 2. O paciente
rejeita um tratamento claramente indicado no caso dele e ndo consegue
argumentar os motivos com clareza ou se baseia em ideias e orgamentos
excessivamente irracionais. 3. O paciente aceita prontamente procedimentos
muito invasivos, irritantes ou perigosos, aparentemente sem pesar riscos ou
beneficios. 4. O paciente possui um distdrbio neurolégico ou psiquiatrico
conhecido anteriormente que pode produzir estados transitérios de
deficiéncia3® (SIMON-LORDA, 2008, p.331, grifo nosso).

Portanto, nem todas as pessoas sdo passiveis de uma real autodeterminacéo
em relacdo a direitos existenciais. O texto apontara que, além da racionalidade, a
escolha autbnoma inclui a habilidade de compreender circunstancias atuais,
argumentar/raciocinar sobre as opcdes disponiveis, e selecionar um curso a ser
seguido (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 13). Sdo caminhos possiveis, indicados por
doutrinadores, para se acessar a competéncia, consequentemente, a melhor decisao
médica sobre direitos existenciais no caso concreto.

No entendimento de Charles Culver (2002), a competéncia, sob o ponto de vista

da Bioética é

35 El hecho de que un médico piense en la conveniencia de evaluar la capacidad de un paciente, para
tratar de detectar posibles areas de incapacidad, no indica necesariamente una actitud paternalista.
Mas bien suele expresar una actitud de responsabilidad y respeto hacia su paciente. Existen al menos
cuatro situaciones en las que al médico deberian dispararsele las alarmas ante la posibilidad de que
su paciente sea incapaz: 1. El paciente ha tenido un cambio brusco en su estado mental habitual.
Estos cambios pueden deberse a problemas psiquiatricos 0 a alteraciones fisicas como hipoxia,
infecciones, medicaciones, trastornos metabdlicos, etc. 2. El paciente rechaza un tratamiento que
esta claramente indicado en su caso y no consigue argumentar los motivos con claridad o se basan
en ideas y presupuestos excesivamente irracionales. 3. El paciente acepta con facilidad que se le
realicen procedimientos muy invasivos, molestos o peligrosos, aparentemente sin ponderar riesgos
ni beneficios. 4. El paciente tiene un trastorno neurolégico o psiquiatrico de base, previamente
conocido, que puede producirle estados transitorios de incapacidade.
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[...] olhada como um dos trés elementos necessarios para um consentimento
ou rejeicao valida por parte de um paciente, vista por bioeticistas e, pelo
menos nos Estado Unidos, pelas cortes de Justica. Especificamente, para
gue o consentimento ou rejeicdo de um paciente a um tratamento sugerido
seja considerado valido, trés critérios devem ser satisfeitos:

1. O paciente deve receber do médico informacdo adequada sobre o
tratamento sugerido. Como minimo, isso deve incluir os possiveis danos e
beneficios que o tratamento podera trazer. Além do mais, o paciente deve ser
informado dos possiveis danos significativos e beneficios associados com
gualquer outro tratamento que possa razoavelmente ser utlizado nas
presentes circunstancias para poder comparar as duas condutas. Finalmente,
0 paciente deve ser informado do provavel curso a ser seguido pela sua
doenca, se ele eleger ndo receber qualquer tipo de tratamento.

2. O paciente ndo deve ser coagido a consentir. Certamente o paciente
também ndo deve ser coagido a rejeitar o tratamento, porém isso que
raramente ocorre. [...]

3 O paciente deve ser totalmente competente para consentir ou rejeitar um
tratamento [...] (CULVER, 2002, p. 95-96).

Entende-se o termo coacgao, também, como persuasao, quando ha “ameacas
negativas que seriam suficientemente fortes para que a maioria das pessoas
razoaveis se rendessem as mesmas” (CULVER, 2002, p. 96), ou seja, uma forma de
convencimento ou intimidacdo condicionante na qual, se a pessoa nao realizar
determinado tratamento, pode sofrer graves consequéncias®®.

Esses critérios sdo importantes para que ndo ocorra uma decisdo, mediante
aceitacao ou rejeicdo de tratamentos, por influéncia do médico. Charles Culver (2002)
destaca que, em determinados casos, 0 médico fica relutante em concordar com a
deciséo do paciente, como, por exemplo, quando ele “rejeita um tratamento que, para
ele, significa a salvacdo de sua vida; entretanto suas razdes para nao aceita-lo
parecem paranoicas e bizarras” (CULVER, 2002, p. 97), como ocorre com 0s
pacientes com delirios, em decorréncia de determinado transtorno mental.

Em prol da respeitabilidade (ética) e de concordéancia da deciséao tomada pelo
paciente na recusa ou aceitacdo do tratamento, é que o médico fara uso da analise

da competéncia.

% Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998) também expressam dessa maneira ao afirmarem que:
“Information alone, however, is an inadequate predicate to meaningful choice. Patiens must also be
so situated as to be free of coercion and they must have the capacities to use the information in a
rational process of choice” (A informacgao por si s6, no entanto, € um predicado inadequado para uma
escolha significativa. Os pacientes também devem estar tao informados quanto livres de coercéo e
devem ter a capacidade de usar a informacdo em um processo racional para a escolha) (GRISSO;
APPELBAUM, 1988, p. 14, traducdo nossa).
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Entre algumas definicdes de competéncia®’ encontra-se a capacidade
puramente cognitiva, ou seja, a definicdo E+A = entender e avaliar. Conforme esta

defini¢ao:

Um paciente é competente se souber entender e valorizar a informacéo que
levara a tomar uma decisdo. A informacdo relevante logicamente, é a
‘informagao adequada’, [...] que é a dada ao paciente durante o processo para
0 consentimento. Se um paciente entende essa informacao, e avalia que se
aplica a ele, entdo ele é competente de acordo com esta definicdo, e sua
deciséo subsequente de aceitar ou recusar o tratamento sugerido deve ser
respeitada; se ele ndo entende nem avalia a informacao, entdo ele ndo é
competente e sua decisdo nao deve ser respeitada (CULVER, 2002, p.98)

Portanto, a competéncia nesse caso, é determinada independentemente da
decisao final (aceitar ou rejeitar o tratamento). O que importa é o paciente entender a
informacéo dada e avaliar se € adequado proceder ou ndo com o tratamento fornecido
pelo médico, ou seja, se a informacdo dada é relevante para ele. A critica a referida
definicdo se encontra na possibilidade de o paciente negar o tratamento numa
hip6tese em que a consequéncia seria a morte, o que, eticamente, poderia ser
inaceitavel.

Culver aborda duas solucdes para compor o conceito de competéncia como
capacidade puramente cognitiva. A primeira hipotese € a inclusdo ao conceito de
racionalidade. Nesse sentido, serd irracional uma decisdo sobre um tratamento,
“aquela que provavelmente resultara em danos pessoais ao paciente, na auséncia de
beneficios compensatodrios” (CULVER, 2002, p. 101).

A segunda define a competéncia com a racionalidade, ou seja, sugere uma
andlise da gravidade da situacdo médica (da compreensdo e apreciacdo da
informacao) para definir qual € o nivel de importancia da racionalidade na tomada de
decisdo. Ambas as solu¢des sdo analises de resultado.

Segundo Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998), para a avaliagdo clinica da
competéncia para o consentimento do tratamento medico, é necessario, inicialmente,
seguir alguns principios, também denominados maximas, para uma competéncia
legal. As méaximas fornecem um vinculo conceitual entre todos os tipos de

competéncia juridica, oferecendo a consisténcia de pensamento para lidar com eles.

87 “Lamentavelmente, atualmente ndo ha acordo universal sobre a definicdo de ‘competéncia’
(CULVER, 2002, p. 98)
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A primeira maxima expressa a que a incompeténcia legal esta relacionada, mas

nao € 0 mesmo que, sao os estados mentais comprometidos. Nesse sentido:

Os tribunais em todo o mundo tornaram consistentemente claro que a
presenca de doenca mental, retardo mental ou deméncia sozinhos néo
tornam a pessoa incompetente. Um paciente pode ser psicotico, seriamente
depressivo, ou em um estagio moderadamente avancado de deméncia, ainda
assim se encontrard competente para tomar algumas ou todas as decisées.
[...]- Existe, é claro, uma relacdo entre estados mentais prejudicados e
incompeténcia legal. [...] que podem influenciar as funcGes mentais e
emocionais envolvidas na tomada de decisGes. Quando a incompeténcia é
encontrada, geralmente é entre pessoas com distarbios mentais ou
cognitivos. Nesse sentido, a presencga de transtorno mental ou deficiéncia
cognitiva é muitas vezes considerada uma questéo limiar para o julgamento
de competéncia, abrindo uma investigagdo sobre se e como as
habilidades/capacidades do paciente para tomar decisfes de tratamento
podem ser prejudicadas® (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 19, traducdo
nossa).

Os autores se baseiam em estudos empiricos realizados entre 1988 e 1995,
pesquisas que promoveram 0 suporte dessas presuncdes. Mesmo assim, afirmam
gue os déficits mentais e cognitivos ndo podem criar uma presunc¢ao de incompeténcia
(GRISSO; APPELBAUM, 1998). Por isso, a investigacao detalhada da competéncia
cria meios para que o médico possa declarar uma pessoa com deficiéncia intelectual
e mental competente ou incompetente para tomada de decisdes médicas.

De acordo com a segunda maxima, a incompeténcia legal refere-se aos déficits

funcionais. Nesse caso:

Em questbes de competéncia, a preocupacdo fundamental da lei € com os
efeitos dos transtornos mentais dos pacientes em seu real funcionamento
cognitivo. O que o paciente realmente é capaz ou ndo é capaz de entender?
Se o paciente tiver crencas delirantes, como essas crencas produzem déficits
na tomada de decisbes de tratamento? Qual é a habilidade real do paciente
para o raciocinio durante a tomada de decisao?3® (GRISSO; APPELBAUM,
1998, p. 20, tradugéo nossa).

38 “Courts across the land have made it consistently clear that the presence of mental iliness, mental
retardation, or dementia alone does not render a person incompetente. A patient may be psychotic,
seriously depressed, or in a moderately advanced stage of dementia, yet still be found competent to
make some or all decisions. [...] There is, of course, a relation between impaired mental states and
legal incompetence. [...] that may influence mental and emotional functions involved in decision
making. When incompetence is found, it is usually among persons with mental or cognitive disorders.
In this sense, the presence of mental disorder or cognitive impairment is often considered a threshold
guestion for the competence judgment, opening an inquiry into whether and how the patient’s abilities
to make treatment decisions may be impaired”.

39 “In gquestions of competence, the law’s fundamental concern is with the effects of patients” mental
disorders on their actual cognitive functioning. What is the patient actually able or not able to
understand? If he patient has delusional beliefs, how do these belief produce deficts in treatment
decision making? What is the patient’s actual ability for reasoning during decision making?”.
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Para responder a estas questdes, € mister observar um conjunto de padrbes
legais baseados em informacfes de médicos e outros meios que podem ser
fornecidos sobre os déficits funcionais ou pontos fortes das decisdes tomadas pelos
pacientes. Segundo Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998), para identificar e definir
os tipos de habilidades funcionais para a tomada de decisédo, os médicos podem fazer
uso de quatro (04) avaliacdes, como meio de caracterizar/conceituar a competéncia e

obter o consentimento real:

a) a habilidade de expressar4® a decisao;

b) a habilidade para entender*! a informacéo relevante para tomar a decisdo do
tratamento;

c) a habilidade de avaliar*? o significado da informacgé&o para sua prépria situacao,
especialmente, em relacdo a sua doenca e as provaveis consequéncias de
suas escolhas para o tratamento;

d) a habilidade de raciocinar sobre informacgdes relevantes, bem como se envolver

em um processo légico de ponderacéo das opgGes de tratamento?? 44,

Ainda, para saber se a maxima de que a incompeténcia esté atrelada a déficits
funcionais, o padréao de avaliacao das habilidades funcionais também dependera das

exigéncias das tarefas especificas que essas pessoas enfrentardo. “As tarefas

40 Termo traduzido da palavra “express”. expressar, exprimir: to express yourself expressar-se
(DICIONARIO OXFORD UNICERSITY PRESS, 2013)

41 Termo traduzido da palavra “understand”. entender, compreender, ficar sabendo, concluir
(DICIONARIO OXFORD UNICERSITY PRESS, 2013).

42 Termo traduzido da palavra “appreciate”: apreciar, compreender, valorizar (DICIONARIO OXFORD
UNICERSITY PRESS, 2013).

48 Com nomenclatura pouco diferenciada, também apresenta esse entendimento, Raphael Leo (1999)
cita como padrdes para acessar a capacidade de tomada de decisao: “ability to evidence a choice;
ability to understand relevant information; ability to appreciate the situations and its likely
consequences; and, ability to manipulate information rationally” Capacidade de demonstrar uma
escolha; Capacidade de compreender informac@es relevantes; Capacidade de apreciar situacfes e
suas provaveis consequéncias; e, capacidade de manipular informag6es racionalmente (LEO, 1999,
traducdo nossa). Ainda, Allen Buchanan e Dan Brock (2009, p. 34-35), também tratam das
habilidades necessarias para a capacidade, nominando a seguintes faculdades: entendimiento y
comunicacion; aptitudes de razonamiento y deliberacion e conjunto de valores o una concepsion
de lo que es bueno.

44 Bernard Gert, Charles Culver e Danner Clouser (2006), desenvolvem os seguintes critérios de
averiguacdo da competéncia para consentir ou negar um tratamento: a) The Understand and
Appreciate (U + A) Definition; b) The Inadequacy of the Pure U + A Definition; c) The Irrationality of a
Patient’s Decision; d) Modifying the U + A Definition of Competence. (a) Compreender e Apreciar (U
+ A) Definicao; b) A insuficiéncia pura U + A Definigéo; ¢) A irracionalidade para a decisdo do paciente;
d) Modificando o U + A Definicdo de Competéncia. (GERT; CULVER; CLOUSER, 2006, Traducéo
nossa).
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definem o que eles séo capazes de fazer, e quao bem eles sdo capazes de fazer, para
serem considerados legalmente competentes” (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 21).

Isso ocorre de trés formas:

1.Exigéncias de dominio da tarefa. Diferentes areas ou dominios de
funcionamento em nossas vidas tem exigéncias diferentes em nossas
habilidades, e ndo funcionamos necessariamente igualmente em todos os
dominios. [...]. Nos dUltimos anos, a lei tendia a distinguir individuos
simplesmente como incompetentes ou competentes para todos esses fins.
Em contraste, ha agora ampla aceitacdo da nogcdo de ‘competéncias
especificas’, nas quais as competéncias para diversos dominios de tomada
de decisdo sdo notavelmente vistas como equivalentes*>4[...].

2.Exigéncia para decisdo em casos especificos. Mesmo dentro de um
dominio especifico de competéncia legal, tal como tomar decisdes sobre 0
tratamento, as circunstancias clinicas individuais variam nas tarefas que sado
exigidas aos pacientes. Diversos transtornos, bem como seus tratamentos,
beneficios e riscos, serdo mais ou menos complexos e de grande alcance em
suas consequéncias. Isso cria diferentes exigéncias nas habilidades de
compreensdo, apreciagdo e raciocinio dos pacientes. Por esta razdo, um
paciente pode ser considerado competente para tomar decisdes sobre uma
situacéo de tratamento, mas ndo para outra*’[...].

3.Variac¢des situacionais nas exigéncias. As decisdes dos pacientes sobre
determinados tratamentos ndo ocorrem no vacuo. Além da natureza das
escolhas de tratamento que enfrentam, os contextos médicos e sociais em
que devem decidir aumentardo ou diminuirdo as exigéncias de suas tarefas
decisoérias*® (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 20-23, tradugdo nossa, grifo
do autor).

Os autores se referem a uma competéncia qualificativa, no ano de 1998 nos

Estados Unidos, como forma adequada de avaliacdo da capacidade da pessoa com

45 “Demands of the task domain. Different areas or domains of functioning in our lives make different
demands on our abilities, and we do not necessarily function equally well in all domains. [...] Until
recent years, the law tended to perceive individuals simply as incompetent or competent for all such
purposes. In contrast, there is now wide acceptance of the notion of ‘specific competencies’, in which
competencies for various decision-making domains are not necessarly seen as equivalent”.

46 For example, an elderly person with mild to moderate dementia may be judged incompetent for
purposes of financial budgeting so as to meet monthly expenses. Yet, the same person might be
judged competent to decide whether to undergo elective dental surgery, or to choose between a highly
intrusive treatment with excellent prospects and a less intrusive treatment with good prospects
(GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 21). Por exemplo, uma pessoa idosa com deméncia de leve a
moderada pode ser julgada incompetente para [controlar] o orgamento financeiro. No entanto, a
mesma pessoa pode ser julgada competente para decidir se deve se submeter a uma cirurgia dentaria
eletiva ou escolher entre um tratamento altamente invasivo com excelentes perspectivas e um
tratamento menos invasivo com boas perspectivas (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 21, traducgéo
nossa).

47 “Demands of the case-specific decision. Even within a specific domain of legal competence, such as
making decisions about treatment, individual clinical circumstances will vary in the task demands that
they make on patients. Various disorders, as well as their treatments, benefits, and risks, will be more
or less complex and far-reaching in their consequences. This makes different demands on patients’
abilities of comprehension, appreciation, and reasoning. For this reason, a patient may be found
competent to make decisions about one treatment situation but not another”.

48 “Sjtuational variations in demands. Patients” decisions about potential treatments do not occur in a
vacuum. In addition to the nature of the treatment choices they face, the medical and social contexts
in which they must decide will increase or decrease the demands of their decisional tasks”.
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deficiéncia intelectual e mental decidir sobre questdes médicas, portanto, existenciais,
situacdo apresentada pelos tribunais como universalista, abstrata, sem a avaliacao
real da condicdo de compreenséao do paciente, e transformada em uma ferramenta de
adequacao aos casos concretos relacionados a direitos existenciais, especialmente
em tomada de decisbes médicas. O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, assim
como as cortes americanas assinalavam, também ndo cumpriu a tarefa adequada, ao
conceder a plena capacidade para questdes existenciais, sem observar a real
compreensao de decisdo da pessoa com deficiéncia intelectual e de maneira
individualizada.

A alteracdo na investigacao da competéncia para conceder uma real avaliacdo
dos pacientes com deficiéncia intelectual e mental perpassa por duas maximas: a de
déficits funcionais e a da exigéncia de tarefas.

A maxima de déficits funcionais (deficiéncia intelectual e mental), foi realizada
com a avaliacdo das 04 habilidades anteriormente mencionadas, e a maxima da
exigéncia de tarefas com a averiguacdo do dominio das situacbes de casos
especificos e do contexto médico e social. Assim, demonstrar dominio e decisao
especifica, quando |hes for exigida tal tarefa, o contexto social e médico, como
também demonstrado por Charles Culver (2002), é importante para que ndo ocorram
manipulacdes na escolha do paciente®.

A utilizacdo conjunta das maximas sugere que a competéncia ndo depende
somente das habilidades de uma pessoa, mas da correspondéncia ou
incompatibilidade entre as habilidades do paciente e as exigéncias de tomada de
deciséo da situacdo que o paciente enfrenta. Isso contrasta fortemente com a visao
mais tradicional, tanto do CC/2002, quanto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
de que a competéncia simplesmente reflete a condi¢cdo clinica ou psicolégica do

paciente. Consequentemente, conclui-se que:

Primeiro, isso significa que ndo existe um nivel absoluto de habilidade que
define competéncia ou incompeténcia. O grau de habilidade que é necessério
para ser considerado competente depende em parte do quanto é exigido. Isso
variara de caso para caso, nenhum "critério" Unico seré aplicado em todos os

49 O Manual Diagnostico e Estatisticas de Transtornos Mentais - DSM-5, publicado pela American
Psychiatric Association, harmonizada com a Classificacé@o Internacional de Doencas (CID), também
afirma que: “A formulagéo de caso para qualquer paciente deve incluir historia clinica criteriosa e um
resumo conciso dos fatores sociais, psicolégicos e biolégicos que podem ter contribuido para o
desenvolvimento determinado transtorno mental. Portanto, ndo basta simplesmente listar os sintomas
nos critérios diagndsticos para estabelecer um diagnéstico de transtorno mental” (AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 19).
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casos. Dois pacientes podem ter igual grau de capacidade de tomada de
decisdo, mas um pode ser considerado competente e 0 outro incompetente,
se as decisdes que enfrentam s&o muito diferentes em suas exigéncias.

Em segundo lugar, isso significa que a avaliagdo de competéncias legais na
maioria das vezes ndo pode ser baseada unicamente na investigacdo das
habilidades funcionais da pessoa. Em muitos casos, também exigira
investigacdo sobre as exigéncias de tomada de decisdo na situagéo
especifica.

Em terceiro lugar, significa que existem duas maneiras de pensar em
responder a potencial incompeténcia de um paciente. Pode-se tentar
aumentar as habilidades funcionais da pessoa. Alternativamente, de acordo
com a nossa discussao sobre "variacao situacional”, podemos tentar diminuir
as exigéncias de tomada de decisdo na situacao especifica®[...] (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 23-24).

Portanto, mesmo com a avaliacao da habilidade de expressar, de entender, de
avaliar e de raciocinar, s6 poderao ser considerados competentes ou incompetentes,
mediante a andalise conjunta do quanto foi exigido da pessoa com deficiéncia
intelectual e mental.

A constatacao de competéncia ou incompeténcia, de acordo com as exigéncias
de quais tarefas a pessoa com deficiéncia intelectual e mental devera realizar, compde

0 conceito de capacidade, conforme Allen Buchanan e Dan Brock (2009):

A capacidade ndo é universal, mas em relacdo as decisfes. Uma pessoa
pode ser capaz de tomar uma decisdo particular num momento particular em
determinadas circunstancias, mas incapaz de tomar outra decisdo, ou mesmo
a mesma decisdo em diferentes condigbes. Uma determinacdo de
capacidade €, entdo, uma determinacdo da atitude de uma pessoa em
particular para realizar uma tarefa particular que supfe tomada de decisbes
em um momento particular e em condi¢cdes especificas®® (BUCHANAN;
BROCK, 2009, p. 28, tradu¢éo nossa).

50 “First, it means that there is no absolute level of ability that defines competence or incompetence. The
degree of ability that is necessary in order to be considered competent will depend in part on how
much is demanded. This will vary from case to case, no single ‘criterion’ will apply across all cases.
Two patients may have equal degrees of decision-making ability, yet one may be considered
competent and the other incompetente, if the decisions that they face are very different in their
demands.

Second, it means that an assessment for legal competence often cannot be based solely on an
investigation of he person’s functional abilities. In many cases it will also require inquiry into the
decision-making demands of the situation.

Third, it means that there are two ways to think about responding to a patient’s potential incompetence.
One may try to increase the person’s functional abilities. Alternatively, consistent with our discussion
of ‘situational variation’ one may try to decrease the decision-making demands of the situation”.

51 La capacidad no es global, sino relativa a las decisiones. Una persona puede ser capaz de tomar
una decisién particular en un momento particular en determinadas circunstancias, pero incapaz de
tomar otra decisidn, o incluso la misma decision en diferentes condiciones. Una determinaciéon de
capacidad es, entonces, una determinacion de la aptitud de una persona en particular para realizar
una tarea particular que supone toma de decisiones en un momento particular y en condiciones
especificas.
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Essa constatacdo possibilita colocar em discussédo a submissao da pessoa
com deficiéncia intelectual e mental ao processo de curatela e consequente
substituicdo da vontade em situacbes pontuais, apenas em relacdo a direitos
patrimoniais ou negociais, assim como prever a plena capacidade de forma
generalizada. Seguindo a avaliacdo das duas maximas e obtendo-se o resultado de
incompeténcia para tomada de decisdes, seria possivel, também, a substituicdo da
vontade em questdes existenciais.

Tal possibilidade, como sera demonstrado a seguir, decorre, justamente, da
desconsideracdo da generalizacao patologica, visto que, duas pessoas com 0 mesmo
grau de esquizofrenia, por exemplo, uma podera ser considerada incompetente e a

outra competente, para a tomada de uma mesma decisdo médica.

3.1.1 Os critérios para verificagcdo da competéncia ou incompeténcia do paciente com

deficiéncia intelectual e mental para consentir ou negar tratamento

Os direitos existenciais ou direitos da personalidade estdo atrelados a
autodeterminacdo. O direito a autonomia de escolha dos direitos existenciais de
pessoas com deficiéncia intelectual e mental tornou-se incompativel com a
intervencao por outra pessoa, conforme a nova legislacao.

Dentro dos limites da atual autonomia privada, nos termos do expresso no
Cdédigo Civil, uma pessoa ndo podera renunciar ou transferir os direitos da
personalidade, o que corroboraria o objetivo do Estatuto em dar capacidade absoluta
a pessoa com deficiéncia intelectual e mental, no exercicio de seus direitos. Coaduna,
também, com a limitacéo a intervencéo do exercicio dos direitos nesses casos, pois,
como observado até o presente momento, é possivel uma pessoa com deficiéncia
intelectual e mental ter competéncia para decidir sobre si. Contudo, a generalizagédo
tratada pela lei anterior manteve-se de forma inversa. Nesse sentido, é mister
reconhecer que a averiguacdo da competéncia de forma complexa e conjunta pode
ser a maneira mais adequada de promoc¢ao da autonomia.

Diante desse viés, passa-se a demonstrar como seria possivel verificar a real
compreensao da pessoa com deficiéncia intelectual e mental, mediante a utilizagédo
do déficit funcional, ou seja, as habilidades do paciente, além da maxima de

exigéncias ja construida.
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A abordagem inicia-se com a avaliacdo da habilidade da pessoa expressar a
decisdo. Em determinadas circunstancias, um paciente, em decorréncia de sua
deficiéncia intelectual e mental, sera incompetente para decidir sobre seu tratamento
ou indicar um cuidador que decida por ele, no curso do tratamento. Para o sistema
legal, € uma questéo de limite®?, se o paciente ndo é competente para expressar sua
deciséo e, geralmente, ndo seria necessario avaliar as outras habilidades (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 35).

Alguns pacientes séo incapazes de definir suas preferéncias, porque, naquele
momento, sua deficiéncia o torna incapaz de expressar-se ou mesmo de conseguir se
comunicar de forma alguma. “Este seria o caso, por exemplo, de um paciente
comatoso ou que apresenta sintomas catatdénicos secundarios a psicose” (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 36). Outros poderdo ser capazes de falar, mas né&o
conseguirdo se decidir ou eleger alguém que decida por eles. Esta situacdo remete a
tomada de decisdo apoiada expressa no art. 1783-A> do Cddigo Civil, apés a
alteracao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em que uma pessoa com deficiéncia
podera eleger duas pessoas para auxilid-la em determinadas decisdes.

Por outro lado, haveria a possibilidade de uma pessoa com transtorno mental
nao se expressar sobre sua decisdo, tampouco eleger pessoas idéneas que o facam

por ele, como no seguinte caso:

Um homem levemente mentalmente retardado foi internado no hospital geral
para cirurgia ap6s danos no quadril em decorréncia de um acidente de carro.
Ele teve uma histéria de admissdo hospitalar por breves periodos de
descompensacdo psicética, mas esses sintomas ndo eram evidentes na
admissdo. Sua condicao fisica era estavel e foi colocado em tracdo pré-
operat6ria®*. Ele foi capaz de dizer o que queria ou ndo queria. Depois de

52 “threshold”

53 Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decis@o sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacgdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. (BRASIL, 2015b).

5 O tratamento cirdrgico das deformidades graves e com alto valor angular da coluna vertebral
representa um grande desafio devido as dificuldades intrinsecas para a sua correcao ao risco de
lesdo neuroldgica associado. [...] Métodos de tracdo pré-operatoria foram descritos para permitir
correcéo gradual das deformidades, reduzindo as complicac6es de um procedimento corretivo agudo.
As vantagens da tracao sao: menor solicitagdo mecanica submetida a interface osso-implante no
momento da cirurgia definitiva por ser realizada em uma curva de menor valor angular e, uma vez
gue o paciente se encontra alerta durante o periodo de tracdo, possibilidade de avaliacdo continua
dos sintomas neuroldgicos, permitindo intervencdo imediata, na eventualidade de sua ocorréncia.
Dentre os métodos de tracdo descritos destacam-se a halo pélvica, a halo femoral e a halo
gravitacional. Em contraste a tracdo halo-pélvica e halo-femoral, a tracdo halo-gravitacional,
popularizada por Stagnara, utiliza o peso corporal do paciente como uma contra for¢a e nao requer
restricdo prolongada no leito, permitindo a ele locomover-se por meio de cadeira de rodas ou andar
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uma explicacéo sobre as alternativas, ele consentiu com um procedimento de
substituicdo do quadril, e a cirurgia foi agendada para a manha seguinte.
Durante os procedimentos pré-operatorios, no entanto, ele disse de repente
aos enfermeiros que ele ndo queria fazer a cirurgia. Quando abordado
naquela tarde, ele nhovamente consentiu, depois retirou seu consentimento
mais uma vez. Este padréo se repetiu por 3 dias, o consentimento sendo
retirado cada vez que a cirurgia era iminente. A probabilidade de resultados
cirdrgicos satisfatérios diminuiu a cada dia que o procedimento foi adiado.
Ap6s a consulta psiquiatrica, ele foi considerado incompetente e seus pais
foram convidados a tomar uma decisdo em seu nome®® (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 36, traducao nossa).

Como observado, o paciente foi inicialmente considerado competente para
tomar a decisdo sobre o tratamento de tracdo pré-operatéria, entretanto, mesmo
podendo falar, apds avaliagdo psiquiatrica, constatou-se que ndo tinha habilidade para
comunicar a decisdo, ndo tinha competéncia real para decidir sobre o tratamento. A
habilidade de expressar-se ndo se revela, portanto, apenas como capacidade de falar,
escrever, sinalizar com a mdo ou com os olhos®®, se a pessoa ndo consegue se decidir
sobre o tratamento ou eleger quem o faga por ela. O paciente ndo manteve ou
comunicou decisGes estaveis suficientes para ser considerado competente (LEO,
1999).

Como proximo passo a avaliacdo do paciente, a habilidade de compreenséo
condiz com a nogéo que o paciente possui das decisbes tomadas, de acordo com as
informacBes prestadas pelo médico sobre a doenca e os tipos de tratamento.

Consequéncia disso € o consentimento informado, ou seja, 0 médico descreve a

com apoio especial (PORTO et al., 2010, p.259, grifo n0sso).

55 A mildly mentally retarded man was admited to a general hospital for surgery following damage to his
hip in na auto accident. He had a history of hospital admissions for brief periods of psychotic
decompensation, but these symptoms were not apparent at admission. His physical condition was
stable and he was placed in preoperative traction. He was able to say what he did or did not want.
After an explanation of the alternatives, he consented to a hip replacement procedure, and sugery
was scheduled for the next morning. During preoperative procedures, however, he suddenly told the
nurses that he did nor want the surgery. When approached that afternoon, he again consented, then
later withdrew his consent once more. This pattern repeated for 3 days, consent being withdrawn each
time the surgery was imminent. The likelihood of satisfactory surgical results diminished each day that
the procedure was delayed. After psychiatric consultation, he was deemed incompetent and his
parents were asked to make a decision on his behalf.

56 Um caso pratico que se comprovou a competéncia ocorreu na cidade de Fortaleza, Estado do Cear4,
por paciente acometido por ELA — Esclerose Multipla Amiotréfica. O mesmo totalmente paralisado
comunicava-se apenas com o piscar dos olhos. O Hospital Waldemar Alcantara entendeu descabida a
recusa da mae do paciente em realizar tratamento por ele indicado de cirurgia de laparotomia exploratoria
em decorréncia de distensao abdominal. No entanto, o juiz decidiu que o paciente estava ciente das
consequéncias de negar tratamento, visto que tal intervencdo nado evitaria o 6bito do paciente.
(JUIZ..., 2016). Portanto, 0 paciente tinha uma capacidade reduzida, mas competéncia para tomar a
deciséo sobre seu corpo e seu tratamento. Como descrevem Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998,
p. 5): “Porém, o consentimento explicito pode nao ser sempre necessario. A incapacidade de se opor
a um curso de tratamento tal como foi implementado pode ser tomada como consenso ‘implicito’ por
parte do paciente”.
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doenca, os potenciais meios de tratamento, seus beneficios e desvantagens, de forma
que o paciente tenha o maximo de compreensao sobre isso. Contudo, alguns
pacientes sao incapazes de compreender essas informacdes para consentir e decidir,
de forma significativa, por determinado tratamento (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p.
38):

Uma mulher psicética em alto grau, de 35 anos, admitida em uma instalacéo
psiquiatrica, apenas um dia antes, foi avaliada para tratamento com
medicagéo. Ao discutir as op¢cbes com ela, o psiquiatra assistente disse-lhe
gue a medicacdo que ele recomendava, provavelmente, a ajudaria a sentir
menos medo dos outros (ela tinha delirios paranoicos sobre pessoas que
tentavam entrar em seu apartamento) e que ela tomaria a medicag&o por via
oral, toda manha, durante o café. Ela parecia estar ouvindo, mas disse
apenas 'sim', quando perguntada se ela havia entendido a informag&o. No
entanto, ela consentiu em tomar a medicacdo. Mais tarde, uma enfermeira
relatou que a paciente perguntou se as novas pilulas de vitamina que tomaria
com o café da manhé lhe dariam mais energia®’ (GRISSO; APPELBAUM,
1998, p. 38).

O conceito de compreensao é relacionado, em parte, com o nivel de inteligéncia
da pessoa. Pessoas com inteligéncia limitada, ou deficiéncia mental, talvez, requeiram
especial atencdo, quando |hes for descrito o tratamento ou para acessar a
competéncia. No entanto, essas limitacdes, sozinhas, ndo tornam a pessoa,
necessariamente, incompetente, de acordo com os padrées, assim como
determinadas situacdes podem ser mais faceis de se compreender. Entretanto, essa
limitacdo podera colocar em risco a adequada compreensédo do que foi informado
(GRISSO; APPELBAUM, 1998), causando prejuizo a tomada de decisao.

Para Raphael Leo (1999, p. 133), a maneira de expressar a preferéncia sobre
a decisao do tratamento néo tera sentido, se 0 paciente ndo conseguir compreender

0 que esta decidindo. Nesse sentido, afirma que:

A capacidade de compreender informacfes relevantes sera obviamente
afetada por pacientes que apresentam déficits de atengdo (por exemplo,
transtorno significativo de déficit de atencdo, ansiedade ou mania),
inteligéncia (por exemplo, retardo mental significativo) e memoria (por

57 A 35-year-old acutely psychotic woman, admited to a psychiatric facility just the day before, was
evaluated for treatment with medication. Discussing the options with her, the attending psychiatrist
told her that the medication he recommended was likely to help her feel less afraid of others (she had
paranoic delusions about people trying to get into her apartment) and that she would be taking the
medication orally each morning around breakfast time. She appeared to be listening but said only ‘yes’
whenever asked if she understood the disclosure. Nevertheless, she consented to take the
medication. Later in the day, a nurse reported that the patient asked her if the new vitamin pills she
would be taking with her breakfast would give her more energy.
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exemplo, deméncia significativa ou delirio®® (LEO, 1999, p. 133, traducéo
nossa).

A analise dessa compreensao podera ser feita, perguntando-se ao paciente
gue exponha seu entendimento sobre a intervencdo ou o diagndstico propostos, de
maneira parafraseada (LEO, 1999, p. 133). N&do demonstrando o entendimento, esse
paciente sera considerado incompetente para a tomada de decisédo médica.

Para parafrasear as informacdes prestadas, o paciente devera demonstrar
habilidade de recordar o que lhe foi informado, caracteristica que € um traco
importante do processo de compreensdo. Consequentemente, se a informagédo nao
foi armazenada ou memorizada, de forma que facilite a decisdo que sera tomada, as
informacdes relevantes ndo satisfardo o que se requer como compreensao (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 41).

Allen Buchanan e Dan Brock (2009) caracterizam a habilidade de expressar e
compreender, em uma disposi¢cdo conjunta denominada entendimento e comunicagao

(entendimiento y comunicacion) nas quais

se incluem as diferentes faculdades que permitem a uma pessoa participar
do processo de ser informado acerca do tratamento e de expressar uma
escolha a respeito. Entre elas se encontra a posi¢céo de diferentes habilidades
linguisticas, conceituais e cognitivas necessarias para receber e entender a
informacao pertinente para a decisdo em questdo. Essa informacao devera
estar relacionada, em termos mais gerais, com a natureza do tratamento
proposto e as razdes que o sustentam. [...] O entendimento ndo é
simplesmente um processo formal ou abstrato; também requer a capacidade
de apreciar a natureza e o significado das potenciais alternativas — como seria
e como ‘se sentiria’ encontrar-se em possiveis estados futuros e padecer
diversas experiéncias — e integrar esta apreciacdo na prépria tomada de
decisdes®® (BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 34).

Outra habilidade a ser considerada diz respeito a apreciacdo ou valorizacao

que o paciente da as informagdes prestadas para tomar sua deciséo.

58 “The ability to understand relevant information will obviously be afected by patients who display
deficits in attention span (e.qg. significant attention deficit disorder, anxiety, or mania), intelligence (e.g.
significant mental retardation), and memory (e.g. significant dementia or delirium)”.

59 “se incluyen las diferentes faculdades que permiten a una persona participar en el proceso de ser
informado acerca del tratamiento y de expressar una eleccion al respecto. Entre ellas se encuentra
la posesién de diferentes aptitudes linguisticas, conceptuales y cognitivas necesarias para recibir y
entender la informacion pertinente para la decisién de que se trata. Esa informacion tendra que ver,
en los términos mas generales, con la naturaleza del tratamiento propuesto y las razones que lo
sustentan. [...] El entendimiento no es simplemente un proceso formal o abstracto; también requiere
la capacidad de apreciar la naturaleza y el significado de alternativas potenciales — como seriay como
‘se sentiria’ encontrarse en posibles estados futuros y padecer diversas experiencias — e integrar esta
apreciacion en la propria toma de decisiones”.
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Sofrendo dos efeitos de doenca vascular periférica, uma mulher de 71 anos
foi internada no hospital com gangrena nos trés dedos médios no pé
esquerdo. Os residentes da unidade cirtrgica explicaram-lhe a probabilidade
de que, sem amputagdo da parte distal do pé, a infeccdo se espalharia,
levando a amputacdo subsequente de sua perna ou, se 0 tratamento ainda
fosse recusado, até a morte. Ela conseguiu contar tudo o que Ihe disseram,
mas recusou-se a prosseguir com a cirurgia. Quando o0s residentes
perguntaram o porqué, ela explicou que, embora ela achasse que os médicos
eram sinceros com o desejo de ajudar sua condicdo os dedos dos pés nao
estavam gangrenosos, mas simplesmente sujos. Se as enfermeiras lavassem
os dedos dos pés, 0 que ela mesma ndo poderia alcancar, eles ndo seriam
mais pretos e ela poderia ir para casa. Lavar os dedos dos pés e informa-la
de que eles ainda eram pretos ndo mudou sua visdo da situacéo; ela
continuou a afirmar que era sujeira e ndo a gangrena que era a causa do
problemat® (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 42).

Observe-se que a idosa na citacdo teve habilidade para expressar-se e
compreender sobre o tratamento que deveria ser realizado, para solucionar a
gangrena dos dedos do pé, decidindo que ndo aceitava a amputacdo. Contundo,
considerada inicialmente competente com base nessas duas habilidades, a paciente
nao teve a habilidade de avaliar adequadamente o tratamento. Eis a diferenca entre
compreender e avaliar os resultados e as consequéncias, ao se negar um tratamento.

No caso em tela, a paciente aparenta ndo acreditar que a amputacgéo se aplica
a sua situacdo. Em outras palavras, ela entende/compreende que a morte é uma
consequéncia provavel, se os dedos do seu pé ndo forem amputados. Mas, ela ndo
aceita que seus dedos estejam gangrenados, entdo, ela ndo pdde avaliar a relevancia
ou o significado da informacao para a sua situacao quando decide sobre o tratamento
(GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 43). Por essas raz0es, de acordo com Allen
Buchanan e Dan Brock (2009), é necessario ao individuo capaz a clara

[...Jconcepcao do que é bom ao menos minimamente consistente, estavel e
que ratifique como sua. Isto é necessario para poder avaliar consequéncias
particulares como beneficios ou danos, bens ou males, e para indicar
diferentes pesos ou importancias relativas®? (2009, p. 35, tradugdo nossa grifo
do autor).

60 Suffering from the effects of peripheral vascular disease, a 71-year-old woman was admitted to the
hospital with gangrene of the three middle toes on her left foot. The residents on the surgical unit
explained to her the likelihood tht, without amputation of the distal part of her foot, the infection would
spread, leading either to subsequent amputation of her leg or, if treatment were still withheld, to her
death. She was able to recount everything she was told but refused to proceed with the surgery. When
the residents asked why, she explained that, although she thought the doctors were sincere in their
desire to help her condition her toes were not gangrenous, but simply dirty. If the nurses would wash
her toes, which she herself couldn’t reach, they would no longer be black and she could go home.
Washing her toes and informing her that they were still black did not change her view of the situation;
she continued to claim that it was dirt and not gangrene that was the cause of the problem.

61 “Concepcion de lo que es bueno al menos minimamente consistente, estable y que ratifique como
suya. Esto es necesario para poder evaluar consecuencias particulares como beneficios o dafios,
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A crenca em determinadas situacdes pode influenciar a aceitacao ou a negacao
de um tratamento. Ha uma diferenca entre uma pessoa com deficiéncia
intelectual/mental que ndo possui competéncia, devido a sua falta de habilidade para
analisar as consequéncias de sua deciséo e, uma pessoa que, mesmo avaliando sua
situacao e as informacdes fornecidas pelo médico, ainda assim, decide por negar-se
ao tratamento. Exemplo disso ocorre, quando uma pessoa com cancer terminal decide
nao iniciar ou continuar com as intervencfes meédicas pertinentes, negando-se ao
tratamento, ou optando por cuidados paliativos®?. A pessoa compreende e avalia as
informacdes, entretanto, acredita que negar-se a fazer o tratamento € mais adequado.

A opcéao de negar um tratamento, com base na crenca sobre a forma como se
consubstanciaria em incompeténcia para a tomada de decisdo advém, para Thomas
Grisso e Paul Appelbaum (1998), da subdivisdao de trés categorias: a crenca do
paciente pode ser substancialmente irracional, irrealista ou uma distorcédo
consideravel da realidade; a crenca pode ser consequéncia de cognicdo ou afec¢éo
prejudicada; e, a crenca pode ser relevante na decisdo do tratamento do paciente.
Neste Ultimo caso, crencas estranhas ou mesmo delirios psicéticos ndo séo
considerados relevantes para a avaliagdo da habilidade de apreciacdo das
informacdes e do tratamento.

Sobre decisbes baseadas em crencas irracionais ou irrealistas, se o paciente
apresentar uma opcao baseada em premissas que nao demonstram grande
irracionalidade, essa escolha ndo deve ser considerada com abstencéao de habilidade

de apreciagdo®.

bienes o0 males, y para asignar-les diferentes pesos o importancias relativas”.

62 | os Cuidados Paliativos abarcan por tanto la asistencia total, activa y continua de los pacientes y sus
familias. Estos cuidados deben ser aplicados por un equipo multiprofesional cuando la expectativa
médica no es la curacién, y su meta fundamental es dar calidad de vida al paciente y su familia, sin
intentar prolongar la supervivéncia (VIEJO, 2017, p. 15).

63 Thomas Grisso e Paul Appelbaum (1998), exemplificam: A 67-year-old man with metastatic cancer
of the prostate was faced with the question of whether to consent to agressive chemotherapy that
might extend his life 6 months to a year but would induce anorexia, nhausea, vomiting, and probably
require that he be bedridden during much of that time. He opted instead for a less aggressive approach
that would probably lead to his much more rapid demise. But during much of his remaining time he
would be able to live at home and do the things he enjoyed, including fishing. His choice was related
to his belief that the most valuable thing in his life was his relationship with his grandchildren. He
wanted most to have them remember him for the fishing outings they took with him every week (“Um
homem de 67 anos de idade com cancer de prostada metastatico se deparou com a questdo de se
deveria consentir com quimioterapia agressiva que poderia prolongar sua vida de 6 meses a um ano,
mas induziria anorexia, nauseas, vomitos e provavelmente exigiria que ele fosse acamado durante
grande parte desse tempo. Ele optou, em vez disso, por uma abordagem menos agressiva que
provavelmente levaria & sua morte muito mais rapida. Mas durante grande parte do seu tempo
restante, ele poderia viver em casa e fazer as coisas que ele gostava, inclusive a pescar. Sua escolha
estava relacionada a sua crenca de que a coisa mais valiosa em sua vida era o relacionamento dele
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Ainda, decisGes tomadas com base em certas cogni¢cdes ou afeccfes nem
sempre decorrem de crencas irracionais ou ilégicas e, consequentemente, sem
adequada apreciacdo. Exemplo disso € uma pessoa com cancer terminal que decide
negar o tratamento oncoldgico, porque acredita na cura pelo poder da fé%4. Ndo se
pode julgar que todas as decisdes baseadas na crenca sejam tomadas sem
apreciacdo. Nesse sentido, abnegar uma escolha nessa situagao “[...], em principio,
arriscaria os pacientes de escolha autbnoma com base em valores - mesmo que nao
populares ou excéntricos - que eles deveriam ter a liberdade de usar como orientacdes
em suas vidas®®” (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 47).

Por definicdo, crencas religiosas ndo sao racionais ou irracionais. Por isso, nao
haveria liberdade de crenca, sem a liberdade de agir com base /nas proprias crencgas,
mesmo que isto cause prejuizo a pessoa que promove sua autodeterminagdo. Nessa

situacdo, caberia apenas ao Estado intervir, em caso de menores de idade (GRISSO;

com seus netos. Ele queria que eles se lembrassem dele pelas pescarias que eles iam com ele todas
as semanas”) (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 46). Esse também é o pensamento de Diego Gracia
(2010), ao embasar a ética da responsabilidade (relacdo médico-paciente de acordo com a bioética):
“Nao resta duvida de que as crengas, os valores e os fins das pessoas devem ser respeitados mesmo
guando ndo coincidem com 0s nossos, 0 que nao quer dizer que ndo deva haver um importante
dialogo social a respeito dos fins e dos valores, voltado para a proposicdo de melhores op¢des
politicas de vida boa, aquelas mais adequadas e mais razoaveis” (GRACIA, 2010, p. 101).

64 Como exemplo do exposto, cita-se 0 caso: Seven years after a initial diagnosis of and surgery for
breast cancer, a 43-year-old woman began having neck stiffness and tingling in her arm. A
chiropractor took cervical spine films, which revealed a compression fracture, and a subsequent MRI
masses appeared to be impinging on the spinal cord. The nature of her problem was explained to her,
including the possibility of quadriplegia, respiratory paralysis, and even death without rapid treatment.
She was told that immediate teratment with intravenous steroids plus radiation therapy was likely to
be effective over a period of days. Although she clearly understood what she was told, the patient
declined any further medical treatment. She told a psychiatric consultant that she wanted to go home,
because the power of faith was the best way to take care of her problem. Accepting any medical
treatment would be giving in to fear and would interfere with the spiritual healing. Further probing
revealed that the patient had, over the past several years, become active in a religious group that
emphasized the power of spiritual healing and had consistently adhered to their doctrines (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 47-48). Traducdo - Sete anos apds um diagnéstico inicial e cirurgia para
cancer de mama, uma mulher de 43 anos comecou a ter rigidez no pescogo e formigamento no braco.
Um quiropratico obteve imagens da coluna cervical, o que revelou uma fratura de compresséao, e uma
subsequente ressonancia magnética o tumor aparenta estar comprimindo a medula espinhal. A
natureza de seu problema lhe foi explicada, incluindo a possibilidade de quadriplegia, paralisia
respiratéria e até morte sem tratamento rapido. Foi-lhe dito que o tratamento imediato com esteréides
intravenosos mais a terapia de radiagdo provavelmente seria efetivo ao longo de um periodo de dias.
Embora ela claramente entendesse o que lhe disseram, a paciente recusou qualquer tratamento
médico. Ela disse a um consultor psiquiatrico que queria ir para casa, porque o poder da fé era a
melhor forma de cuidar do problema dela. Aceitar qualquer tratamento médico seria ceder ao medo
e interferir com a cura espiritual. Outras pesquisas revelaram que a paciente, ao longo dos Ultimos
anos, tornou-se ativa em um grupo religioso que enfatizava o poder da cura espiritual e seguiu
consistentemente suas doutrinas.

65 To do so would, in principle, risk depriving patients of autonomous choice based on values - even if
unapopular or eccentric - that they should have the freedom to use for guidance in their lives.
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APPELBAUM, 1998, p. 48) ou de pessoas que, realmente, ndo demonstram
competéncia, apos avaliacdo detalhada.

Finalmente, serd avaliada a habilidade/a capacidade de racionalizacdo das
informacgdes prestadas. Sobre esta habilidade, Thomas Grisso e Paul Appelbaum

(1998) exemplificam:

Uma mulher de 48 anos com transtorno mental cronico de etiologia incerta
tornou-se depressiva psicotica®®. Ela disse a seu psiquiatra que ela era
prostituta que merecia ser ‘exterminada’ e que era o que eles deveriam fazer
com ela. Quando a terapia eletroconvulsiva foi recomendada, ela a recusou,
alegando que ela ja sofrera dano cerebral e que o procedimento
provavelmente a mataria. Um de seus médicos desafiou sua deciséo,
perguntando por que, se ela quisesse morrer, recusaria a oportunidade de
receber um tratamento que, segundo ela, provavelmente levaria a esse
resultado. A paciente ndo ofereceu resposta coerente (GRISSO;
APPELBAUM, 1998, p. 52)7.

Como na situacao-exemplo anterior, mesmo quando a paciente apresenta
compreensao e apreciacdo das informacdes sobre a doenca e as opcdes de
tratamento, é necessario que aquela seja também capaz de manipular tais
informagdes, racionalmente. “Alguns pacientes parecem ser incapazes de lidar com
opcdes complexas” ou ndo sabem como usar essas informacdes para tomar uma
decisdo. A habilidade de racionalizar, diz respeito ao potencial processo de raciocinar
no processamento de informacfes, ndo no conteddo ou nas proposicées que sao
processadas (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 52-53).

66 O transtorno depressivo podera ser considerado depressdo maior, ou transtorno depressivo
persistente. O transtorno depressivo maior “pode se estender até a total incapacidade, de modo que
a pessoa deprimida é incapaz de dar atengcdo as necessidades basicas de cuidado consigo mesma
ou fica muda ou catatdénica (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 167). “Caso exista
um humor depressivo e dois ou mais sintomas que satisfacam os critérios para um episddio
depressivo persistente por dois anos ou mais, é feito o diagnéstico de transtorno depressivo
persistente” (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, p. 170). “Transtornos psicéticos. Os
sintomas depressivos sdo uma caracteristica comum associada aos transtornos psicoticos crénicos
(p. ex., transtorno esquizoafetivo, esquizofrenia, transtorno delirante). Um diagnostico separado de
transtorno depressivo persistente ndo é feito se o0s sintomas ocorrem apenas durante o curso do
transtorno psicoético (incluindo fases residuais)” (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014,
p. 171).

67 A 48-year-old woman with a chronic mental disorder of uncertain etiology became psychaotically
depressed. She told her psychiatrist that she was a prostitute who deserved to be ‘exterminated’ and
that was what they should do with her. When electroconvulsive therapy was recommended, she
declined, saying that she already had brain damage and the procedure was likely to kill her. One of
her physicians challenged her decision, asking why, if she wanted to die, she would turn down the
opportunity to receive a treatment that she thought was likely to lead to that result. The patient offered
no coherent response.
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Para Raphael Leo (1999), ndo tendo o paciente habilidade de processar l6gica
e racionalmente as informacgfes prestadas para tomar a decisdo, também néo sera
capaz de comparar os beneficios e os riscos das opg¢fes de tratamentos ofertados.

Em conceituagéo similar, para Allen Buchanan e Dan Brock (2009), que se
utiizam do termo capacidade, afirmam que essa capacidade/habilidade de
racionalizar estaria associada a capacidade/habilidade de deliberacédo. Nessa linha de

pensamento, explicam:

Como a tomada de decisdes nunca € instantanea, ela sempre ocorre durante
um periodo (por vezes prolongado), € preciso uma memdaria de curto prazo
suficiente para reter informacdes e permitir que este processo de decisédo
ocorra. Racionar e deliberar exigem o poder de extrair inferéncias sobre as
consequéncias de fazer uma escolha particular e a capacidade de comparar
a forma como maximizam o proprio bem ou promovem os proprios fins os
resultados alternativos®® (BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 35, tradugao
nossay).

Os casos que servem de exemplificacdo para a avaliagdo das habilidades do
paciente para expressar, entender, avaliar e raciocinar demonstram a complexidade
de se decidir sobre a competéncia ou incompeténcia de pessoas com deficiéncia
intelectual e mental para a tomada de decisdes médicas.

N&o se trata de casos emergenciais e iminentes que poderiam resultar na
desconsideracao da competéncia e intervencdo médica. Como expresso no Estatuto,
em seu art. 13, em caso de risco de morte e de emergéncia em saude, é dispensado
o consentimento da pessoa com deficiéncia, 0 que se reputa a possibilidade de uma
interpretacdo extremamente subjetiva: por que, apenas nesses casos, pode haver a
desconsideracdo da capacidade civil e da competéncia?

A declaracdo de incapacidade civil era genérica, ndo distinguia real
competéncia entre pessoas com deficiéncia intelectual e mental, ou seja, mesmo em
momentos de lucidez, a pessoa era declarada incapaz, civiimente, para o exercicio de
qualquer ato da vida civil, seja ele patrimonial ou existencial. Por outro lado, manteve-
se genérica, ao expressar a plena capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual

e mental, sem avaliar determinadas situacdes. A competéncia ambulatorial,

68 Como la toma de decisiones nunca es intantanea, sino que siempre tiene lugar a lo largo de un
periodo (a veces prolongado), hace falta una memoria de corto plazo suficiente para retener
informacion y permitir que ocurra este proceso de toma de decisiones. El razionamiento y la
deliberacién requieren la facultad de sacar inferencias acerca de las consecuencias de hacer
determinada eleccién y la capacidad de comparar como maximizan el préprio bien o promueven los
proprios fines los resultados alternativos.
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diversamente, é especifica, ao analisar apenas quanto as decisdes médicas e a
complexidade da competéncia do paciente, diante da doenca e seus tratamentos.

O que a nova legislacdo fez foi alterar a generalizacdo de declaracao de
incapacidade civil e limita-la, apenas, a casos de necessidade, extraordinariedade e
mediante sentenca devidamente motivada, no tocante a direitos negociais e
patrimoniais. Poder-se-ia considerar que houve uma mudanca extrema em sentido
contrario ao que vinha sendo realizado: de uma declaragéo de incapacidade e total
desconsideracdo da vontade, para uma presuncéo de plena capacidade.

No entanto, a despeito do intuito da nova legislacdo, ambos os extremos podem
vir a prejudicar a interpretacédo e concretizacao de direitos. I1sso significa que néao se
deve deixar de considerar que existem casos em que h& auséncia comprovada de
competéncia para a tomada de decisdes relativas tanto a questdes patrimoniais
guanto existenciais. Para tanto, entende-se necessaria a avaliacdo da competéncia
em relacdo a questbes existenciais, em decorréncia da limitacdo imposta pelo
Estatuto.

Mesmo assim, no que tange as questdes médicas, com fulcro no consentimento
livre e informado aplicado pela bioética, os médicos e hospitais, passaram a se
preocupar com a avaliacdo da competéncia do paciente, por se tratar de um direito
existencial, ou seja, 0 seu corpo. A bioética, nesse sentido, revolucionou a gestao
privada do corpo, da sexualidade, da vida e da morte. Houve uma emancipagéo nessa
area que era controlada por outras instancias, em especial religiosa e juridicas
(GRACIA, 2010, p. 134).

A aplicacdo literal do Estatuto pode levar a equivocos afetos aos direitos
existenciais sobre questdbes meédicas, especialmente, na obtencdo de um
consentimento livre e informado por parte do paciente acometido de deficiéncia
intelectual e mental que, comprovadamente, ndo possui competéncia para tal ato.
Como obter um consentimento livre e informado de uma pessoa avaliada como
completamente incompetente?

No ambito apenas médico, antes da atual legislacdo, ndo existindo qualquer
traco de competéncia para a tomada de uma decisédo médica e, portanto, tocante aos
direitos da personalidade, a decisédo nao ficava a cargo dos médicos, de sua equipe e
tampouco de terceiros, sem que se observasse a biografia do paciente. Quais eram

suas vontades, seus anseios, sua visao sobre determinados tratamentos, sobre sua
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vida, sobre o destino de seu préprio corpo. Sao caracteristicas essenciais da relacao-
meédico paciente e a promoc¢ao da autodeterminacéo do paciente.

Contudo, constatada a incompeténcia da pessoa com deficiéncia intelectual e
mental, e ndo havendo meios para construir sua biografia, ainda assim, a decisao se
basearia no melhor interesse do paciente. A esta altura, uma questao se posta: quem
determina qual € o melhor interesse do paciente? A familia, o médico ou, em altimo
caso, o juiz?

Apés avaliacdo médica especializada, o paciente decide sobre que tratamento
Ihe € mais adequado e como o0 médico e a familia deverao proceder. Portanto, decide-
se por algo, em momento de reduzida capacidade, mas esta é respeitada, por ter o
paciente competéncia para decidir de acordo com a avaliacdo médica.

Entende-se que, quando a capacidade € demasiadamente reduzida, ela resulta em
incompeténcia para decidir sobre o tratamento, entéo, passa-se a decisdo aos parentes
ou a quem possa decidir por ele (GRISSO; APPELBAUM, 1998, p. 7).

A competéncia esta relacionada a bioética que inicia como forma de promoc¢ao
da autonomia: responsabilidade entre pacientes e médicos. A medicina de outrora era
retratada como interventiva e coercitiva. Assim como o Estado, impunha as decisbes
e os tratamentos selecionados pelos médicos, sem o0 aval ou o conhecimento do
paciente. Hodiernamente, requerem-se decisdes feitas pelos pacientes e nao pelos
médicos. Os médicos tém o dever de informar o paciente sobre os tratamentos e sobre
sua doenca, para que esse decida sobre seu tratamento (consentimento livre e
informado)®°. No entanto, isso s6 sera possivel se a pessoa tiver competéncia.

Ter conhecimento sobre os fatos médicos, estar informado e consentir, ndo se
conforma ao conceito de capacidade juridica expresso pelo Cédigo Civil (art. 3° e 4°),
apos alteracdes do Estatuto, mas ao de acesso a competéncia da pessoa com
deficiéncia intelectual e transtorno mental.

Sendo assim, o paciente ndo possuindo competéncia para decidir, a familia ou
gquem por ele seja responsavel, devera tomar a decisdo, 0 que nos remete a

incongruéncia da capacidade plena expressa pela nova legislacdo, sem se ater a

6 De acordo com a Resolugdo 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina (CFM) - Cédigo de Etica
Médica: E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte. [...]
Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognéstico, os riscos e 0s objetivos do
tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa lhe provocar danos, devendo, nesse caso,
fazer a comunicacgéo a seu representante legal. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009)
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casos concretos de total impossibilidade de tomada de decisdo por parte de pessoas

com deficiéncia intelectual e transtorno mental.

3.2 Consentimento informado

Como disposto na Convencéo Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia
e, consequentemente, no atual Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, para a
concretizacao e o desenvolvimento de uma existéncia humana digna € necesséria a
aplicacao conjunta dos principios da liberdade e igualdade.

Como observado anteriormente, a igualdade representada pela nao
discriminagdo, ou seja, conceder as pessoas com deficiéncia os mesmos direitos e 0
acesso que das demais pessoas. E assim, mediante o modelo social — principio do
solidarismo —, o dever de promover a adequacdo da sociedade as pessoas com
deficiéncia, e ndo o oposto.

Nesse sentido, importante é a capacidade de exercicio de direitos ou de fato,
— e ndo apenas a capacidade de adquirir direitos —, ou juridica. Portanto, promulga a
nova legislacédo o poder de autonomia, de autodeterminacéo — poder de exercer seus
direitos por si mesmo, sem o0 auxilio ou a representacéo de outra pessoa.

O que, no Direito, entende-se por autonomia privada ou autoderterminacao, no
campo bioldgico, pode ser sintetizado na expressado “consentimento informado” (SA;
NAVES, 2015, p. 105).

Para Tom Beauchamp e James Childress (2002), consentimento informado se
define como uma “autorizacdo auténoma dada por individuos para uma intervencao
meédica ou um envolvimento numa pesquisa. [...] uma pessoa deve fazer mais que
expressar concordancia ou anuéncia com uma proposta [...]" (2002, p. 163); devera,
portanto, autorizar ou negar, voluntariamente, um determinado tratamento que foi
informado pelo médico. Assim, hd uma informacao que é revelada e compreendida, e
um consentimento que é a decisédo e “uma anuéncia voluntarias do individuo para se
submeter a um procedimento recomendado” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.

165). E, para se obter o consentimento

[...] a literatura legal, regulamentaria, filos6fica, médica e psicologica tendem
a favorecer como os componentes analiticos do consentimento informado os
seguintes elementos: (1) Competéncia; (2) Revelacao; (3) Entendimento; (4)
Voluntariedade, e (5) Consentimento (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.
165).
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Elementos encontrados que podem alterar em decorréncia da nomenclatura de
um doutrinador para outro, mas com 0os mesmos fundamentos e finalidade, como os
expressos anteriormente na verificacdo dos critérios para avaliar se o paciente é
competente ou ndo para tomar uma decisdo médica determinada.

Assim, um dos fundamentos para se consentir na tomada de decisdes médicas
advém de a avaliacdo do paciente ter competéncia ou incompeténcia para decidir
sobre seu tratamento, quando devidamente informado pelo médico. De acordo com
Bernard Gert, Charles Culver e Danner Clouser (2006), o médico devera informar o
paciente sobre: a) os danos e beneficios decorrentes do tratamento sugerido; b)
possiveis tratamentos alternativos e os danos e beneficios deles decorrentes; c) a
doenca que o acomete e suas consequéncias, se nenhuma intervencao for feita
(GERT; CULVER; CLOUSER, 2006, p.214).

O paciente decidird sobre as informac¢des prestadas no desenvolvimento e em

respeito a sua autonomia privada. Nesse sentido:

O exercicio da autonomia privada, como manifestacdo humana que pretende
produzir efeitos juridicos, exige requisitos de validade especiais, que
excepcionam ou apenas complementam os requisitos dos atos juridicos em
geral, determinados no artigo 104 do Cadigo Civil. Séo eles: informacéo,
discernimento e auséncia de condicionadores externos diretos. No momento
em gue emitir sua decisdo o paciente deve estar esclarecido do diagndéstico,
do tratamento mais adequado a se implementar e de seus efeitos, positivos
e negativos. A decisdo deve ser revestida do maior nimero possivel de
informacdes, que devem ser passadas de forma clara e abrangente,
avaliando as opcdes de tratamento, riscos e beneficios (SA; NAVES, 2015,
p. 108).

No que tange as pessoas com deficiéncia, afirma o art. 12 da Lei n°
13.146/2015 que o consentimento prévio, livre e informado é indispensavel para a
realizacdo de tratamento, procedimento, hospitalizacdo e pesquisa cientifica. Ocorre
que, para um consentimento livre e informado realizado mediante autonomia privada

€ necessario que o paciente tenha:

[...] discernimento para a tomada de decisdo. Discernimento significa
estabelecer diferenca; distinguir, fazer apreciacdo. Exige-se que o paciente
seja capaz de compreender a situacdo em que se encontra. Em Direito a
capacidade de fato de exercicio traduz-se em presuncao de discernimento,
no entanto, diante do quadro clinico, 0 médico devera atestar se o nivel de
consciéncia do paciente permite que ele tome decisbes (SA; NAVES, 2015,
p. 105).
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Falar em discernimento €, portanto, falar em competéncia. E por meio da
competéncia e de sua complexa analise em pessoas com deficiéncia intelectual e
mental, que o médico decidira se o paciente possui as habilidades para consentir ou
negar o tratamento. “[...] N&do se pode considerar ‘informada’ pelo médico a pessoa
gue nao tem condi¢des pessoais de intelec¢ao e autodeterminagao”. E, € com base
no dado real empirico, determinado e especifico, que se permite avaliar a competéncia
da pessoa para a autodeterminacdo (MARTINS-COSTA, 2009, p. 328). Como afirma
Allen Buchanan e Dan Brock (2009):

[...] as habilidades e aptiddes necessarias para isso, € um dos trés
componentes das analises standard dos requisitos para o consentimento
informado nas decisbes concernentes a cuidados médicos. A doutrina do
consentimento informado exige o consentimento livre e informado de um
paciente capaz aos procedimentos médicos que se realizara™ (ALLEN;
BROCK, 2009, p. 36-37, traducdo nossa).

Assim, para consentir sobre determinado tratamento, consequentemente sobre
os direitos existenciais, € necessario qualificar a competéncia que tem o paciente, em
especial a pessoa com deficiéncia intelectual e mental, para a tomada de deciséo.
Visto que, em certas ocasides ndo ha competéncia, como é o caso de um paciente
em estado vegetativo persistente, e 0s pacientes em estado de deméncia muito
avancada que ndo tém capacidade alguma de comunicar-se com coeréncia
(BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 37).

Como demonstrado, a averiguagcdo das habilidades em conjunto com a
exigéncia de tarefas compde o quadro qualificativo para se averiguarem 0s critérios
de competéncia ou incompeténcia do paciente. Tal analise ndo se refere ao grau de
capacidade para a compreensao das informagOes prestadas para a tomada de
deciséo, mas, sim se, de acordo com as informacgdes prestadas, a pessoa esta apta a

consentir ou negar o determinado tratamento. Assim:

A fungdo principal da determinacdo da capacidade €, entdo, fazer uma
classificacéo radical das pessoas com respeito a sua capacidade de tomar
uma deciséo particular e que esta seja respeitada, ndo para descobrir em que
grau se encontra suas habilidades e aptiddes para tomar decisées. [...] A
capacidade, entéo, é nesse sentido um conceito limiar, ndo comparativo. [...]

70 “La capacidad de tomar decisiones, que incluye las habilidades y aptitudes necesarias para ello, es
uno de los tres componentes de los andlisis estandar de los requisitos para el consentimiento
informado en las decisiones concernientes a la atencion médica. La doctrina del consentimiento
informado exige el consentimiento libre e informado de un paciente capaz a los procedimientos
médicos que vayan a realizarse”.
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A importancia da ‘capacidade’ como um conceito limiar € apenas uma
guestédo de se ao final se se outorga autoridade decis6ria ao paciente ou se
Ihe transfere a um substituto, € uma determinagéo de ‘sim ou nao’, ndo uma
questédo de graus”™ (BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 38-39, grifo nosso).

Nesse sentido, mesmo uma pessoa com absoluta capacidade ou com déficit
funcional (deficiéncia intelectual e mental) pode ter ou ndo competéncia para decidir
sobre determinado tratamento e compreender sobre seu estado de saude, ou seja,
ndo entender as informacgdes prestadas. ApOs avaliacdo detalhada e complexa da
competéncia, poder-se-a definir se a pessoa possui competéncia para decidir sobre si
OU Se é necessario que outra pessoa o faca por ela.

Assim, mesmo que seja possivel a nomeacao de curador para questdes apenas
patrimoniais e negociais, ha que se ter em mente que também poderd surgir a
necessidade de nomeacao de curador, eleicdo de alguém da familia ou mesmo o
apoiador, para tomada de decisdes existenciais, por pessoas declaradamente
incompetentes para a situagdo em concreto.

Por esses motivos, é inadequada a tratativa de capacidade absoluta, na
resolucao de direitos existenciais que a lei fornece de forma universalizada a pessoas
com deficiéncia intelectual e mental. Em casos concretos e determinados, a pessoa
pode ndo ter competéncia para decidir autonomamente sobre sua fertilidade ou
exercer direitos sexuais e reprodutivos. Generalizar pode causar desprotecdo as
pessoas acometidas por deficiéncia intelectual e mental. Permitir que seja
considerada autodeterminacdo uma decisdo que possa causar prejuizo ao proprio
deficiente ou a terceiros, com base no respeito a sua individualidade e liberdade total
é regredir ao principio da autonomia da vontade. Como observa Roberto Adorno

(2009):

Esta claro que quando o correto ou incorreto de uma decisdo clinica se reduz
ao unico fato de que ela reflita a opcdo do paciente, a ética médica se
empobrece enormemente. Mais ainda, se pode dizer, em Ultima instancia, o
enfoque exclusivamente centrado na autonomia priva de sentido a arte de
curar, ja que o profissional da saude se converte em um tipo de ‘mercenario’
ao servigo de qualquer desejo do paciente, por mais irracional que seja. Em
verdade, o respeito a autonomia do paciente ndo implica que o médico deva

7 “La funcion principal de la determinacién de capacidad es, entonces, hacer una clasificacion radical
de las personas con respecto a su capacidad de tomar una decision particular y que ésta sea
respetada, no para descubrir en qué grado se encuentram sus habilidades y aptitudes para tomar
decisiones. [...] La capacidad, entonces, es en este sentido un concepto de umbral, no comparativo.
[...] La importancia de la ‘capacidad’ como un concepto de umbral es sélo que la pregunta de si al
final se le otorga autoridad decisoria al paciente o se le transfiere a un sustituto es una determinacién
de ‘si 0 no’, no una cuestion de grados”.
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abdicar, nem de seu saber profissional, nem de seu dever de velar pela saude
daqueles que se confiam ao seu cuidado. Por isso, cabe afirmar que a
autonomia n&o é o Unico nem o mais importante dos principios bioéticos,
senao que esta subordinado a outros imperativos, sobretudo, a busca do bem
do paciente, entendido este em sua significacdo mais ampla que inclui a
exigéncia primordial de ndo Ihe causar danos [...] (ADORNO, 2009, p. 77-78).

O equilibrio entre o respeito & autodeterminacao do paciente e o consentimento
informado deve existir, no momento em que ha uma real compreensao para a tomada
de decisdo médica. A nova tratativa médica requer a observancia de principios da
bioética - beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia, justica e responsabilidade’? -,
em conjunto com principios do biodireito - precaugcdo, autonomia privada,
responsabilidade e dignidade.

Nao ter a pessoa compreensao sobre o tratamento, sua doenga ou sobre os
riscos que uma gravidez pode gerar, tornam a pessoa incompetente para tomar a
deciséo, devendo outra pessoa fazé-lo por ela. Tornar a autodeterminacao absoluta
em questdes meédicas — direitos existenciais -, sem avaliar a real compreenséo da
pessoa com deficiéncia mental e intelectual, é incongruente com o proprio

desenvolvimento da dignidade humana. De acordo com Diego Gracia (2010):

Todo sistema moral tem de admitir a existéncia de principios ou normas de
carater universal. Na ética, como na ciéncia, é necessario formular
proposi¢cdes universais. Estas, no caso da ética, ttm a condicdo de
imperativos ou mandatos. Porém, seu préprio carater imperativo torna muito
facil considera-los absolutos e sem excec¢fes. Trata-se de um erro. Nao ha
principio ou norma moral completamente adequado a realidade. Nunca
poderemos elaborar conceitos completamente adequados a realidade, nem
no ordenamento cientifico nem no ordenamento ético. Dai a necessidade de
conceder sempre um lugar a avaliacéo da realidade concreta sobre o0 que se
houver de decidir. Nao é correto atuar somente mediante a mera aplicagao
dedutiva dos principios, temos de ponderar as circunstancias e as
consequéncias (GRACIA, 2010, p. 262-263).

72 Principios apresentados com base nos ensinamentos de S& e Naves que afirmam: o principio da
beneficéncia impde ao profissional de sadde o dever de agir em beneficio do paciente, “fazer o bem”.
De outro lado, o da maleficéncia impde o dever de ndo causar o mal. Dessa forma ambos estdo
interligados a que o médico nao se utilize de procedimentos temerarios que ndo trardo beneficio ao
paciente (maleficéncia), bem como, possibilite ao paciente a informacdo adequada para obter o
consentimento ao tratamento. E para obter o consentimento, eis que o principio da autonomia
consubstancia o respeito a autodeterminacdo do paciente de forma livre e sem influéncias externas.
Por justica entende-se que a “intervengao deve levar em conta os valores do paciente”. E por fim, o
principio da responsabilidade, inserido por Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Torquato de Oliveira
Naves (2015) como um quarto principio, atribuindo-se consequéncia a ciéncia, seus avangos como
causa de abusos.
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Seu texto se refere a humanizacdo do médico e a busca por uma relagcéao
meédico-paciente embasada na confianca informativa, desenvolvimento inter-
relacional que se perfaz com o respeito a autonomia do paciente.

O direito a autodeterminagdo, no ambito médico, condiz com o respeito de livre
escolha e consequente consentimento do paciente devidamente informado sobre o
diagnoéstico da doenca, suas consequéncias e seus tratamentos disponiveis.

“A nocéo do consentimento na atividade médica é fruto de posicdes filosoficas
relativas a autonomia do ser humano, quando de decisbes tomadas em tribunais”
(MUNOZ; FORTES, 1998, p. 63). Na seara juridica, dois casos foram importantes para
compor a definicdo e aplicacdo do consentimento na relagdo médico- paciente: Slater
versus Baker & Staplenton, julgado em 1767 na Inglaterra’ e o processo Schloendorff
versus Society of New York Hospitals, do inicio deste século, responsavel pelo
desenvolvimento da reflexdo doutrindria nos meios juridicos norte-americanos’
(MUNOZ; FORTES, 1998, p. 63-64).

Porém, a expressao informed consente somente foi utilizada, pela primeira vez,
em 1957, no caso Salgo versus Leland Stanford Jr., University of Trustees, do Estado

da Califérnia:

Este caso se referia a um homem que fora submetido a uma aortografia
transtoracica realizada devido a suspeita de obstrugdo da aorta abdominal;
posteriormente ao procedimento, o paciente sofrera paralisia dos membros
inferiores, complicagdo dada como rara para a técnica utilizada na época. Os
magistrados do caso julgaram que houve conduta culposa por parte dos
operadores, porque ndo haviam revelado ao enfermo as possibilidades de
riscos da técnica empregada, e por isso cabia a san¢do indenizatéria
(MUNOZ; FORTES, 1998, p. 63-64).

73 “Dois médicos foram considerados culpados por ndo terem obtido o consentimento do paciente
guando da realizacdo de cirurgia de membro inferior que resultou em amputagédo. Devese lembrar
gue naquela época o consentimento ja era demandado ndo s6 por motivos éticos e legais mas
também pela necessidade da cooperagédo do paciente na realizagao do ato cirdrgico, pois ainda nao
eram suficientemente desenvolvidas as praticas anestésicas” (MUNOZ; FORTES, 1998, p. 63).

74 Refere-se a senhora que, em 1908, dirigindo-se ao New York Hospital, com queixas abdominais, foi
examinada por médico que diagnosticou a existéncia de tumor benigno instalado no Gtero, para o
qual indicou ser necessaria a realizagdo de procedimento cirdrgico. A paciente submeteu-se a
cirurgia, tendo seu Utero extirpado. Mas pouco tempo apés a realizacdo do ato, acusa 0 médico e o
hospital perante os tribunais alegando ter sido enganada e operada sem que houvesse dado seu
consentimento. Afirmava somente ter autorizado ser anestesiada para procedimentos diagnésticos,
e nao cirdrgicos. O caso chegou a Corte Suprema do Estado de New York, que sentenciou
favoravelmente a queixosa. Ocasiao em que o juiz Cardozo se expressa: “Todo ser humano na vida
adulta e com a mente sd tem o direito de determinar o que deve ser feito com seu préprio corpo”
(MUNOZ; FORTES, 1998, p. 64).
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O Cadigo de Etica Médica, de acordo com a Resolucédo do Conselho Federal
de Medicina n® 1931, de 17 de setembro de 2009, em seu Capitulo IV, prevé nos arts.
22 e seguintes sobre o respeito ao direito livre do paciente decidir sobre sua pessoa
ou seu bem-estar, bem como a obrigatoriedade do médico de obter o consentimento
do paciente ou de seu representante legal sobre o procedimento a ser realizado, apos
devido esclarecimento’®. No entanto, deve-se considerar a capacidade mental para a
tomada de decisdo (art. 26), portanto, apds avaliagdo da sua real competéncia ou
incompeténcia para decidir.

Além disso, em janeiro de 2016, o CFM emitiu Recomendacéo (n° 1/2016),
dispondo sobre o processo de obtencdo de consentimento livre e informado na
assisténcia médica e a emissdo do termo de consentimento livre e informado.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016).

O consentimento livre, informado, renovavel e revogavel se dara, mediante
informacéao prestada pelo médico ao paciente que, segundo Daniel Romero Mufioz e
Paulo Antonio Carvalho Fortes (1998), seria mais adequada seguindo o “padrao
subjetivo”, ou seja, o médico deve realizar uma “abordagem informativa apropriada a
cada pessoa, personalizada, passando as informacdes a contemplarem as
expectativas, os interesses e valores de cada paciente, observados em sua
individualidade” (MUNOZ; FORTES, 1998, p. 66).

Estando o paciente devidamente informado e competente, podera negar ou
consentir o tratamento. Nesse sentido, € necessaria a assinatura no termo de

consentimento ou no Consentimento Informado (Cl), que “é a autorizac&o do paciente

s E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.
Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracédo, desrespeitar sua dignidade ou
discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou
seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

Art. 25. Deixar de denunciar pratica de tortura ou de procedimentos degradantes, desumanos ou cruéis,
pratica-las, bem como ser conivente com quem as realize ou fornecer meios, instrumentos,
substancias ou conhecimentos que as facilitem.

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica e mentalmente,
em greve de fome, ou alimenta-la compulsoriamente, devendo cientificd-la das provaveis
complicagfes do jejum prolongado e, na hipotese de risco iminente de morte, trata-la.
Art. 27. Desrespeitar a integridade fisica e mental do paciente ou utilizar-se de meio que possa alterar
sua personalidade ou sua consciéncia em investigacao policial ou de qualquer outra natureza.
Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer instituicdo na qual esteja
recolhido independentemente da prépria vontade.

Paragrafo Unico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos a personalidade e a saude fisica ou mental dos
pacientes confiados ao médico, este estara obrigado a denunciar o fato a autoridade competente e
ao Conselho Regional de Medicina (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010).
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obtida pelo profissional para a realizacdo de procedimento médico de indiscutivel
necessidade” (BRANDAO, 1999). Por outro lado, ap6s a avaliacdo complexa
psiquiétrica e psicoldgica, e seguindo pelas habilidades e cogni¢des do paciente com
deficiéncia mental e intelectual, sendo este incompetente para tomar decisao sobre
determinado tratamento, devera outra pessoa decidir por ele.

ApoGs a tentativa de preservar, ao maximo, a autodeterminacdo do paciente,
fornecendo meios de compreenséo, ou seja, informando de forma simples e clara para
se obter o consentimento livre, e, consequentemente, seguindo a avaliagdo complexa

da competéncia, como apresentado anteriormente, ainda assim,

Sendo inexistentes ou minimas as possibilidades do exercicio da au-
todeterminacgéao, entao deveria ter maior peso a esfera de uma heterodeter-
minag¢do. Essa seria balizada e bioeticamente qualificada pelo principio da
beneficéncia [...] (MARTINS-COSTA, 2009, p. 336).

Entretanto, mesmo estando em polaridade dialética, ha que se ser ponderado,
ou seja, ndo sendo possivel outro tratamento, e constatada a incompeténcia da
pessoa com deficiéncia mental e intelectual, devera ser possibilitado que outra pessoa
decida por ela, ao que Judith Martins-Costa (2009, p. 338-339) denominara
heterodeterminacéo bioeticamente orientada.

Ser& observado adiante que o limite a autodeterminacédo, em relacao a direitos
existenciais, faz parte do Estado Democratico de Direito, portanto, deve haver
coexisténcia entre autonomia e heteronomia, bem como, a autodeterminacdo como

exercicio responsavel dos direitos fundamentais (TEIXEIRA, 2010).
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4 A CURATELA E A TOMADA DE DECISAO APOIADA

4.1 A curatela

O instituto da curatela foi alterado tanto pela Lei n® 13.146/2015 quanto pela Lei
n°® 13.105/2015. O Estatuto entrou em vigor, no dia 02 de janeiro de 2016 e o Codigo
de Processo Civil, no dia 18 de margo de 2016. Nesse sentido, a redacdo dada pela
Lei n® 13.146/2015 teve vigéncia por pouco mais de 2 (dois) meses, passando, entao,
a valer a redacao da legislacdo processual. Segundo Flavio Tartuce (2015), ao se
referir & Lei 13.146/2015, afirma:

[...] pelo menos aparentemente, ficard em vigor por pouco tempo, entre
janeiro e marco de 2016, quando o Estatuto Processual passar a ter
vigéncia. Pensamos que sera necessaria uma nova norma, que faga com
que o novo dispositivo volte a vigorar, afastando-se esse
primeiro atropelamento legislativo.

De qualquer modo, s6 a edicdo de uma terceira norma apontando qual das
duas deve prevalecer ndo basta, pois, o0 Novo CPC é inteiramente
estruturado no processo de interdicdo, como se nota do tratamento
constante entre os seus arts. 747 a 758. Sendo assim, parece-nos gue sera
imperiosa uma reforma consideravel do CPC/2015, deixando-se de lado a
antiga possibilidade da interdicdo (TARTUCE, 2015).

s

Portanto, € necesséaria a abordagem realizada por ambas as legislacfes,

inclusive para possiveis construcdes jurisprudenciais que surgirao.

4.1.1 Alteracfes de acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

De acordo com o art. 114 da Lei n® 13.146/2015 correspondente ao art. 1.7677°

T do Cédigo Civil, estdo sujeitos ao instituto da curatela aqueles que, por causa

76 Anteriormente a Lei n° 13.146/2015, previa o art. 1.767 do CC/2002:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
0s atos da vida civil;

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

Il - os deficientes mentais, 0s ébrios habituais e os viciados em téxicos;

IV - 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental. (BRASIL, 2002).

77 Com a alteracgdo da Lei n°® 13.146/2015, passa o art. 1.767 do CC/2002 a ter a seguinte redagao:

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

Il - (Revogado);

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IV - (Revogado);

V - os prédigos. (BRASIL, 2015b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art123
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transitoria ou permanente, ndo puderem externar sua vontade; os ébrios habituais e
0s viciados em toxico; os prodigos.

Assim, ficam excluidos do rol as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tivessem o necessario discernimento, deficientes mentais, excepcionais
sem completo desenvolvimento mental e os que, por causa duradoura, ndo puderem
externar sua vontade, consequéncia decorrida da alteracdo dos arts. 3° e 4° e,
também, do Cadigo Civil. A partir do momento em que sdo consideradas pessoas
capazes, ndo lhes é mais possivel ser nomeado curador como substituidor e
representante da vontade.

A nomenclatura foi modificada de “interdicao” para “processo que define a
curatela”, em todos os artigos a que se refere a Lei. Nelson Nery Junior e Rosa Maria

de Andrade Nery (2003) definiam a interdigéo, antes do Estatuto como:

[...] medida de protec&o aos incapazes, que se insere dentro do direito de
Familia, onde pode ser assegurada, com mais eficacia, a prote¢do do
deficiente fisico ou mental, criando mecanismos que coibam o risco de
violéncia a sua pessoa ou de perda de seus bens (NERY JUNIOR; NERY,
2003, p. 771).

Vista como de interesse publico, a interdicdo poderia ser requerida pelos pais,
tutores, pelo conjuge ou por qualquer parente e pelo Ministério Publico. A partir do
Estatuto, é incluida no art. 1.76878 do CC/2002 a possibilidade de apenas a prépria
pessoa com deficiéncia requerer nomeacao de curador, excluindo-se do rol os pais,
tutores, o cbnjuge, qualquer parte e o Ministério Publico.

A prépria pessoa com deficiéncia requerer nomeacdo de curador reforca a
promocao da autonomia e a utilizacdo do instituto da curatela como forma de apoio,
de auxilio e ndo como intervencéao substitutiva da vontade. Para Joyceane Bezerra de
Menezes (2015, p. 22), a curatela n&do assume poderes de representacdo por uma
qguestdo formal. Esta também é a visdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2016a), ao afirmarem que “o reconhecimento da impossibilidade de

autogoverno (exprimir sua vontade) conduzird a incapacidade relativa, com a

78 Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido:

| - pelos pais ou tutores; (Revogado pela Lei n©13.105, de 2015)

Il - pelo cbnjuge, ou por qualquer parente; (Revogado pela Lei n ©13.105, de 2015)
Il - pelo Ministério Publico. (Revogado pela Lei n © 13.105, de 2015)

IV - pela prépria pessoa. (BRASIL, 2002).
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designacéao de curador para assistir a pessoa com deficiéncia de forma a preservar 0s
seus interesses” (FARIAS; ROSENVALD, 2016a, p. 350).

O art. 1.7727 é acrescido do paragrafo Unico que prevé ao juiz, ao nomear
curador, levar em conta a vontade, de preferéncia do interditando, para seu melhor
interesse, mantendo dessa forma, a caracteristica da legislacdo em preservar a
autordeterminacao.

Outro ponto importante refere-se ao internamento de pessoas com deficiéncia
mental. O Codigo Civil previa, em seu art. 1.777, que as pessoas com transtorno
mental e 0s excepcionais, assim como 0s ébrios habituais e os viciados em toéxico,
poderiam ser recolhidos em instituicdo adequada, quando ndo adaptados ao convivio
dos demais.

Com base na desinstitucionalizacdo, o art. 1.777 passa a ter a seguinte

redacao:

As pessoas referidas noinciso | do art. 1.767 receberdo todo o apoio
necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento que os afaste desse
convivio. (BRASIL, 2002).

Ainda, a Lei n° 13.146/2015 incluiu o art. 11, proibindo, expressamente, a
institucionalizagdo forcada. Contudo, ha divergéncias interpretativas entre Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia e a Lei n® 10.216 de 6 de abril de 2001 (BRASIL, 2001)
que dispbem sobre a protecdo e os direitos das pessoas com transtorno mental,
aspecto que serd analisado, posteriormente.

Portanto, o consentimento da pessoa com deficiéncia devera ser sempre
observado, mesmo nos casos de curatela. Somente sera realizado atendimento
médico a pessoa com deficiéncia, sem seu consentimento prévio, em casos de risco
de morte e de emergéncia de saude, resguardado o seu interesse (art. 13 da Lei n°
13.146/2015).

Com base na interpretacdo, cabe aplicar a norma especial, ou seja, a Lei

10.216/2001 e nao as alteragcbes determinadas pela Lei 13.146/2015. Assim, para a

7 Art. 1.772. O juiz determinara, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela,
circunscritos as restricdes constantes do art. 1.782, e indicara curador.

Paragrafo Unico. Para a escolha do curador, o juiz levard em conta a vontade e as preferéncias do
interditando, a auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a
adequacao as circunstancias da pessoa (BRASIL, 2015b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1767i
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internacao psiquiatrica, ha necessidade de laudo médico circunstanciado, e o paciente
poderda ser internado, sem seu consentimento, e a pedido de terceiro.

E mister citar que, além das alteragcdes constantes do Cédigo Civil, a Lei n°
13.146/2015 instituiu outros artigos referentes a curatela no Capitulo Il — Do
reconhecimento igual perante a Lei.

Nesse ambito, o art. 84 e seu 8§ 1° expressam que a pessoa com deficiéncia
tem assegurado o exercicio da sua capacidade; por outro lado, em casos de
comprovada necessidade, ser-lhes-4& nomeado curador. Observa-se, entretanto, que
a medida de curatela tem carater extraordinario, deve ser devidamente motivada pelo
juiz, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso e durard o menor
tempo possivel (8 3°). H4 um status transitorio da curatela diverso do que se postulava
no CC/2002 (ROSENVALD, 2016, p. 107-108).

O instituto da curatela ja previa a breve temporalidade (02 anos, conforme art.
1.765 do CC/2002), até sessar a incapacidade que motivou a curatela. Ocorre que,
em muitos casos de incapacidade grave, a curatela perdurava por tempo
indeterminado. Por outro lado, o curador precisa(va), obrigatoriamente, prestar contas
da sua administracdo, conforme o art. 1.755, do Cédigo Civil de 2002.

Diversamente da norma anterior, ap0s o Estatuto, destaca-se que a
possibilidade de curatela para pessoas com deficiéncia refere-se apenas a direitos
patrimoniais e negociais (art. 85, Lei n® 13.146/2015), proibida, expressamente, a
intervencdo de terceiros em casos de direitos relacionados a personalidade ou
existenciais, como: o proprio corpo, a sexualidade, o matrimdnio, a privacidade,
educacao, saude, o trabalho e o voto (§ 1°, art. 85).

O respeito aos direitos da personalidade é extremamente importante e condiz
com os objetivos do Estatuto de promocédo da autonomia, da igualdade e da nao
discriminagdo. Como mencionado anteriormente, correspondem a preservagdo de
Diretos Humanos estabelecidos pela Convencao Internacional das Pessoas com
Deficiéncia do qual o Brasil é signatario.

No entanto, ha casos em que a pessoa néo possui funcdo cognitiva adequada
de competéncia. E, em assim sendo, a interven¢do em alguns casos, em relagdo aos
direitos da personalidade, é necessaria e cumpre o proposito de proteger, garantindo
existéncia digna. Portanto, para uma existéncia digna também pode a pessoa com
deficiéncia estar acompanhada por curador em determinados momentos, mesmo que

expressamente proibido pela legislagdo, ou mesmo uma intervencéo judicial que
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interfira no direito existencial. Esse também é o pensamento do professor César Fiuza
(2015)

O objetivo da Lei €, evidentemente, o de preservar, ao maximo, na medida
do possivel, a autonomia do deficiente, respeitadas as limitag6es do caso
concreto. A regra de que a curatela s atinja relagcdes patrimoniais deve ser
interpretada segundo esse contexto, isto €, sempre que possivel, o curador
nao devera interferir nas relacées existenciais, a fim de preservar a autonomia
e a dignidade do curatelado. Entretanto, relacfes existenciais que tenham
efeitos patrimoniais estariam dentro do campo de atuacao do curador, €, em
alguns casos, dependendo da gravidade da deficiéncia, mesmo as que nao
tenham efeitos patrimoniais, para se evitar prejuizos materiais, e para que
sejam preservados o interesse e a dignidade do deficiente incapaz (FIUZA,
2015, p. 169, grifo nosso).

Em se tratando de pessoas que, comprovadamente, ndo possuam qualquer
discernimento para o exercicio dos atos da vida civil, a incapacidade relativa seria um
‘monstrengo legal, qual seja, incapacidade absoluta disfarcada de incapacidade
relativa” (2016, p. 169). O autor € contumaz, ao afirmar: “E ndo se diga que o juiz
podera considerar absolutamente incapaz o individuo em coma, ao modular os efeitos
da sentenca de interdicdo, pois ndo ha base legal para isso”, em razao da alteracéo
da Lein®13.146/2015, dos arts. 3° e 4° do CC/2002 (FIUZA; 2015, p. 170), observacéo
que é aplicada as decisdes judiciais como se observara, no capitulo 6.

Portanto, a despeito da nova legislacdo entender que a autonomia é a forma
de promocéao da dignidade, a curatela € necessaria, em determinados casos, para a
manutencao da protecdo da pessoa com deficiéncia, ou seja, para lhe garantir uma
existéncia digna.

César Fiuza entende que a melhor forma de se ter tratado o instituto da curatela
seria deixando ao critério do juiz decidir, a depender do caso concreto, se se trataria
de incapacidade absoluta ou relativa para a decretacéo da curatela, e ndo seguindo
as alteracdes feitas pelo legislativo.

A Lei prima pela autonomia, pelo consentimento livre e informado, pela a
vontade do curatelado respeitada, mesmo que nomeado curador em casos de
necessidade de administracdo de bens patrimoniais e negociais. No entanto, presa-
se por uma interpretacdo adequada ao caso concreto, ou seja, em casos relativos a
direitos existenciais — questdes medicas -, podera a familia decidir por ser nomeado
curador, mesmo em casos relativos a direitos existenciais, ou intervencgédo judiciaria
para a solucdo de celeuma relativo a direito existencial de pessoa com deficiéncia

intelectual e transtorno mental, mesmo sem que se nomeie curador.
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4.1.2 Alteracbes de acordo com o novo Codigo de Processo Civil

Diversamente da alteracdo do Estatuto no CC/2002, o Cédigo de Processo
Civil, que entrou em vigor logo apos, manteve a nomenclatura “interdicdo”. Nesse

sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016b) ressaltam que:

[...] o vocabulo ‘interdicao’ revela-se incompativel com o pluralismo inerente
ao Estado Democratico de Direito. Além de medida coercitiva e opressiva,
gue imprime uma marca indelével na pessoa, ela remete a uma sentenga
nulificante do exercicio de situagdes existenciais e redutiva da complexidade
e singularidade do ser humano a um quadro psiquico — o que, por si s,
legitimaria a neutralizacdo da subjetividade pelo alter ego do curador. Ao
contrério, a eficicia positiva da dignidade da pessoa humana requer a
potencializacdo da autonomia, para que cada individuo seja autor de sua

prépria biografia e desenvolva o seu modus vivendi (FARIAS; ROSENVALD,
2016b, p. 912).

Patrick Giuliano Taranti (2011) conceitua o vocabulo interdicdo como sendo:
“[...] privagao judicial de alguém reger sua pessoa e seu bens. Privagao legal do gozo
ou exercicio de certos direitos a bem da coletividade” (TARANTI, 2011, p. 433).

A despeito da Lei n°® 13.105/2015 manté-lo, o termo é inapropriado, por retratar
uma privacado em prol da coletividade. Diversamente do intuito da Lei n°® 13.146/2015
gue, mesmo mantendo o instituto da curatela, presa pelo bem e interesse da pessoa
com deficiéncia, real carater protetivo adequado aos moldes do modelo social.

O CPC/2015 revogou do art. 1.767 ao 1.773 do Cddigo Civil, acrescendo o
processo de interdicdo ao Livro I, Titulo Ill de Procedimentos Especiais, Capitulo XV
de Procedimentos de Jurisdicdo Voluntaria, Seccéo IX, descritos nos arts. 747 a 763.

Diversamente do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, o CPC/2015 prevé
que a interdigdo podera ser promovida pelo cdnjuge ou companheiro, pelos parentes
ou tutores, pelo representante da entidade em que se encontra obrigado o
interditando, ou pelo Ministério Publico (art. 7478°).

Sobre a aplicabilidade da norma Especial (Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia) e da norma geral (CPC/2015) coaduna-se com Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald (2016b) quando ensinam:

80 Art. 747. A interdicdo pode ser promovida:

| - pelo cénjuge ou companheiro;

Il - pelos parentes ou tutores;

Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando;
IV - pelo Ministério Publico. (BRASIL, 2015a).
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[...] considerando que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entrou em vigor
antes do novo Cadigo de Ritos, bem como que se trata de norma especial no
gue tange a protecao da pessoa humana, em relacao ao Cédigo de Processo
Civil (que é norma geral), parece-nos que o ideal é promover uma
interpretacdo sistémica, equalizando as normas legais no sentido de

maximizar a tutela juridica destinada ao curatelado (FARIAS; ROSENVALD,
2016b, p. 935).

Nesse sentido, por uma interpretacdo sistémica, entende-se que a prépria
pessoa com deficiéncia podera também requerer o processo de curatela, conforme
previsto pela Lei n° 13.146/2015, além das demais elencadas no art. 747 do novo
Caodigo de Processo Civil.

O CPC/2015 subentende, em seu art. 74981, que o requerimento devera ser
instruido como prova da incapacidade, diga-se, incapacidade relativa, conforme nova
tratativa dos arts. 3° e 4° do CC/2002, a partir do Estatuto, o que se fara por meio de
laudo médico (art. 75082).

O juiz fara avaliacdo minuciosa do interditando, podendo ela ser acompanhada
por especialista ou/e recursos tecnoldgicos que facilitem a expresséo da vontade do
interditando (art. 75183). Apés ouvido o interditando, esse terd o prazo de 15 (quinze)
dias para impugnar o requerimento feito contra ele pelas pessoas constantes no art.
747 (art. 752). Nesse sentido, pondera José Miguel Garcia Medina (2015):

O interditando tem direito de defender-se. O reconhecimento, na lei
processual, desse direito, demonstra que o procedimento incialmente (ou
aparentemente) de jurisdi¢ao voluntaria pode esconder, na verdade, uma lide,
podendo ser considerado como de jurisdi¢cdo contenciosa (MEDINA, 2015, p.
1000).

81 Art. 749. Incumbe ao autor, na peticao inicial, especificar os fatos que demonstram a incapacidade
do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da vida civil, bem como
0 momento em que a incapacidade se revelou. (BRASIL, 2015a).

Paragrafo Unico. Justificada a urgéncia, o juiz pode nomear curador provisdério ao interditando para a
pratica de determinados atos.

82 Art. 750. O requerente devera juntar laudo médico para fazer prova de suas alegagcdes ou informar
a impossibilidade de fazé-lo. (BRASIL, 2015a).

8 Art. 751. O interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o
entrevistard minuciosamente acerca de sua vida, negocios, bens, vontades, preferéncias e lagos
familiares e afetivos e sobre o que mais Ihe parecer necessario para convencimento quanto a sua
capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo as perguntas e respostas.

§ 12 N&o podendo o interditando deslocar-se, o juiz 0 ouvird no local onde estiver.

§ 22 A entrevista podera ser acompanhada por especialista.

§ 3¢ Durante a entrevista, € assegurado o emprego de recursos tecnoldgicos capazes de permitir ou de
auxiliar o interditando a expressar suas vontades e preferéncias e a responder as perguntas
formuladas. (BRASIL, 2015a).

§ 42 A critério do juiz, podera ser requisitada a oitiva de parentes e de pessoas proximas.
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Importante € lembrar que o melhor interesse da pessoa com deficiéncia deve
ser observado pelo magistrado. Ademais, conforme mencionado, respeitando-se uma
interpretacdo sistémica, a aplicagdo da norma processual deve respeitar o expresso
nos arts. 84, 88 1° e 3984 e 85, § 2985 da Lei n° 13.146/2015.

Diante de prova pericial, o juiz farda a avaliacdo da capacidade que possui 0
interditando para praticar atos da vida civil (art. 753). Ocorre que a capacidade podera
ser declarada apenas como relativa e ndo mais como absoluta, em decorréncia da
alteracao do Cdédigo Civil em seus arts. 3° e 4°.

Munido de provas que atestem a incapacidade relativa do interditando, o juiz,
mediante sentenca devidamente motivada, limitar4 os termos da curatela e noticiara
o registro civil para averbacdo, & margem do registro de nascimento/casamento (art.
755).

De acordo com a legislacao civil mantida pelo Estatuto, a curatela tem prazo de
duracédo de 2 (dois) anos (art. 1.765 do CC/2002). Podera cessar antes do prazo, se
0 proprio curatelado, o curador ou o Ministério Publico, requererem seu levantamento.

Alteracdo feita pelo CPC/2015 importante e que adere aos objetivos
humanizadores do Estatuto corresponde ao art. 758: “o curador devera buscar
tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito”. (BRASIL,
2015a) O referido dispositivo coaduna com as determinacdes da Lei n°® 13.146/2015
e com a Convengdo Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ao primar
pela promocao da autonomia da pessoa com deficiéncia. Segundo José Miguel Garcia
Medina (2015):

O art. 758 do CPC/2015 disp&e sobre principio que esta na base do art. 1.776
do CC/2002 (‘Havendo meio de recuperar o interdito, o curador promover-lhe-
a o tratamento em estabelecimento apropriado’). Reconhece-se, assim, que
o procedimento de interdi¢do € voltado, sobretudo, a protegdo do interditando,
cuja autonomia s6 deve ser reduzida em hipoteses excepcionais (MEDINA,
2015, p. 1003).

84 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condicBes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015b).

§ 1° Quando necesséario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

[...]
§ 3¢ A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.
85 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.

[...]

§ 22 A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as razbes e motivacdes
de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado. (BRASIL, 2015b).
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Mesmo que remeta a redacao do art. 1.776, do CC/2002, a nova redacao do
Cédigo de Processo é mais adequada ao Estatuto e a CRFB/1988. Ademais,
conforme disposto anteriormente, h4 uma renovacgdo do sistema médico e juridico
para a desinstitucionalizacédo de pessoas com deficiéncia intelectual e mental, visando
a sua inclusdo ao ambiente social, para a efetivacado da sua autonomia.

N&o obstante a divergéncia da terminologia e das alteragdes feitas pela Lei n°
13.146/2015, e, posteriormente, pela Lei n°® 13.105/2015, pretende-se uma
interpretacdo coligada, em respeito a promocao da autonomia e igualdade das
pessoas com deficiéncia. A partir da nova legislacdo, o melhor interesse da pessoa
com deficiéncia, sua biografia, seus anseios e sua vontade devem ser observados, ao
contrario da legislacado civil de outrora que desconsiderava, por completo, a vontade
das pessoas com deficiéncia.

A maior celeuma decorre da declaracdo da incapacidade que podera ser
apenas relativa. De acordo com a legislacdo, por ser a incapacidade relativa, o
curatelado devera ser assistido pelo curador, sem que ocorra uma intervencao direta
e uma substituicdo de vontade. Nao ha mais que se falar em incapacidade absoluta.

Tais argumentacdes correspondem a interpretacdo do expresso na Lei n°
13.146/2015. Contudo, em se tratando de pessoas com incapacidade relativa, mas
gue nao possuem adequada competéncia para tomar decisdes existenciais, como por

exemplo, uma pessoa em estado comatoso, como proceder?

4.1.3 A curatela em questdes médicas

No que tange a aplicabilidade do Estatuto na pratica médica, o art. 118 é claro,
ao proibir que a pessoa com deficiéncia seja submetida a qualquer tratamento,
intervencao clinica ou cirdrgica ou institucionalizacéo forgada, contra sua vontade.

No que tange as pessoas com transtorno mental, as internacdes psiquiatricas
voluntaria, involuntaria ou compulsodria, somente sdo permitidas, mediante laudo

médico circunstanciado nos termos do art. 6° da Lei n°® 10.216/2001. A voluntaria se

86 Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervencéo clinica ou
cirdrgica, a tratamento ou a institucionalizacéo forcada.

Paragrafo Unico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela podera ser
suprido, na forma da lei. (BRASIL, 2015b).
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assemelha ao previsto no Estatuto, ou seja, a propria pessoa solicita a internacéo ou
consente, assim como estipula o término, devendo assinar uma declaracdo de que
optou pelo tratamento (art. 7°, Lei n® 10.216/2001).

Em relagdo a institucionalizacdo forcada, a nova legislacao vai de encontro a
Lei n°®10.216/2001 que dispde sobre a internacdo de pessoas com transtorno mental
e que, portanto, nesse sentido, é lei especial em relacdo aquela. Portanto, mantém-
se o0 entendimento de que o consentimento de pessoa com transtorno mental sera
dispensado, mediante pedido de terceiro, nos termos do inciso Il, art. 6°, da Lei n°®
10.216/2001.

No Estatuto, se a pessoa com deficiéncia estiver em situacdo de curatela,
podera ter suprida sua vontade, em caso de intervencdo clinica ou cirdrgica,
tratamento ou institucionalizagéo forcada. O referido paragrafo Unico do art. 11 da Lei
13.146/2015 é vago, nas expressdes em situacdo de curatela e na forma da lei.

De acordo com Cristiano Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto (2016), a interpretacdo que se faz é de que o termo pessoa em situacdo de
curatela refere-se a uma pessoa que ja possui curador nomeado. Recorde-se que a
curadoria sO6 serd permitida em casos de comprovada necessidade, devidamente
motivada e apenas em relacdo a direitos negociais e patrimoniais. Portanto, seria
permitida uma extensao dos poderes do curador, nas situacfes do art. 11.

As pessoas com legitimidade para requerer, perante a Vara de Familia, a
curadoria seriam: qualquer interessado, como por exemplo, o curador, conjuge, ou
companheiro e os familiares, pensamento que coaduna com a previsdo do atual
CPC/2015. Ainda, em caso de comprovada “incapacidade”, o Ministério Publico
também esta legitimado a pedir suprimento judicial de consentimento (FARIAS;
CUNHA; PINTO, 2016, p. 64-65).

Percebe-se que, de uma internacdo involuntéria, como a prevista no inc. Il, do
art. 6°, da Lei n°® 10.216/2001, seria necessaria intervencdo judicial em caso de
internacdo, ou seja, o Estatuto judicializou as internagdes involuntarias.

Em relac&o a tratamento, intervengdes clinicas ou cirurgicas, ha outra critica.
Ocorre que decisdes médicas estdo estritamente atreladas a direitos existenciais,
visto que a propria legislagéo proibe a intervencéo de terceiros. Portanto, se é possivel
curador nomeado em questdo especifica de direito negocial e patrimonial suprir a
vontade de uma pessoa com deficiéncia intelectual e mental comprovadamente

incompetente, em caso de tratamento, intervencgdo cirdrgica ou clinica, por que isso
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nao seria possivel para a tomada de decis6es médicas, inclusive em relacéo a direitos
existenciais proibidos pelo art. 6° do Estatuto?

Atente-se para o fato de que se defende, no presente trabalho, a postura de
que € necessaria a curatela em determinados casos, como 0s expressos no art. 11, e
outras questbes existenciais afetas ao direito da personalidade, em tomadas de
decisfes médicas. Isso porque, ha casos de comprovado estado de incompeténcia
das pessoas com deficiéncia intelectual e mental e que a atual legislagéo acabou por
deixar desprotegidas. Explica-se: um médico tera receio de realizar qualquer
intervencao clinica, cirdrgica ou internacao involuntaria, sem o consentimento da
pessoa com deficiéncia intelectual e mental, porque podera sofrer processo
indenizatério por descumprimento da nova legislacdo, ao ndo preservar a autonomia
do paciente. Ademais, ndo apenas os médicos, mas os hospitais, terdo o mesmo
receio. Sao fatos praticos e corriqueiros que demonstram que o extremo da legislacéo
acaba por desproteger a pessoa com deficiéncia intelectual e mental que, realmente,
precisam de alguém que Ihes represente em questdes afetas ao direito existencial,
situacdes que também podem levar ao desrespeito ao principio da dignidade.

O consentimento da pessoa com deficiéncia somente seria dispensado em
casos de risco de morte e de emergéncia de saude, sempre pretendendo resguardar
seus proprios interesses e adotadas medidas legais cabiveis (art. 13, da Lei n°
13.146/2015). Entretanto, se a pessoa néo se encontra em caso de risco de morte ou
de emergéncia e é incompetente para decidir, ou seja, ndo expressa um
consentimento informado adequado, quem decidira sobre o tratamento? Dever-se-ia
esperar que a pessoa se encontre em estado de emergéncia ou risco de vida para,
entdo, o curador ou o0 médico decidirem sobre o tratamento?

A preocupacao esta na propria interpretacéo judicial que se dara a possibilidade
ou ndo de nomeacao de curador, questdo que ainda causa inseguranca juridica, pois,
se o intuito é primar pela autonomia da vontade, muitas pessoas gue necessitam de
representantes ficardo no limbo judicial e legislativo. O art. 12 exige o consentimento
livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia. Novamente, questiona-se: e nos casos
em que a pessoa nao puder dar esse consentimento?

A decisdo médica esta associada a tomada de uma decisao relativa ao corpo,
portanto direito existencial. Conforme o art. 6° da Lei n°® 13.146/2015, a pessoa com

deficiéncia, independente da avaliacdo da competéncia, ¢é considerada
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completamente capaz e, portanto, possui total autonomia para decidir sobre direitos
da personalidade, ditos existenciais.

A divergéncia da legislacdo esta no fato de que, em alguns casos, a pessoa
nao possui competéncia para decidir sobre determinado direito existencial. Isso se
deve a avaliacdo da competéncia, ou melhor, incompeténcia.

O CC/2002, apoOs as alteracbes do Estatuto previa que as pessoas com
deficiéncia transitéria ou permanente que nao pudessem exprimir sua vontade seriam
considerados relativamente incapazes, ou seja, ainda tinham sua autonomia, nao
podendo ter sua vontade substituida, lembrando que o Estatuto permite a intervencao
de terceiro, ou seja, a nomeacao de curador apenas em caso de necessidade, no que
tange a direitos patrimoniais e negociais (arts. 84 a 87). No entanto, h4 uma lacuna
na Lei, porque, em casos de deficiéncia intelectual e mental que prejudique a
autodeterminacdo da pessoa em questdes relativas a direitos existenciais, como se
procedera?

Essas situacdes serdo tratadas nos casos de pessoas com deficiéncia
intelectual e transtorno mental que acabam por ter afetada, consideravelmente, a
competéncia para decidir em relacdo a tomada de uma decisdo médica, e relativa a

direitos existenciais.

4.2 A tomada de decisdo apoiada

Com base na promocédo da autonomia das pessoas com deficiéncia, o Estatuto
criou novo instituto a tomada de decisdo apoiada com base no art. 116, o Estatuto
acresce o art. 1.783-A ao Livro IV, Titulo IV da Parte Especial do Cédigo Civil, o auxilio,
trata-se de um termo judicial que confere a pessoa com deficiéncia o direito de nomear
2 (duas) pessoas de sua confianga para apoia-lo, fornecendo-lhe informagdes e meios
para o exercicio de sua capacidade (art. 1.783-A). Assim, promove-se 0 auxilio, a
assisténcia, ao invés da substituicdo da vontade, da representacao.

O instituto € adequado para pessoas que possuam competéncia para eleger
pessoas que as auxiliem. Uma pessoa em estado de coma ou em grau avancado de
Alzheimer, por exemplo, pode nédo ter essa competéncia. Por outro lado, para

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016a) existem pessoas que:
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possuem algum tipo de deficiéncia, mas que podem exprimir vontade — o que
afasta, decisivamente, a incidéncia da incapacidade relativa. E o exemplo de
uma pessoa portadora de Sindrome de Down ou de alguém que tem
discernimento reduzido por algum motivo médico. Tais pessoas podem
carregar uma deficiéncia ou retardamento psiquico, ou intelectual, sem perder
o controle sobre sua vontade (FARIAS; ROSENVALD, 2016b, p. 921).

E um meio de garantir a protecdo da pessoa com deficiéncia no exercicio digno
de sua capacidade, um instrumento meio de apoio criado pelo legislador brasileiro, de
acordo com exigéncias requeridas pela Convencao Internacional das Pessoas com
Deficiéncia®’.

Diferentemente da curatela, mesmo que prevista a possibilidade de
requerimento pelo beneficiario, o instituto da tomada de decisdo apoiada tem carater
personalizado, por ndo limitar a autonomia, isto €, a pessoa com deficiéncia atua
autonomamente com a ajuda de terceiros.

Como a legislacdo ndo permite a substituicho da vontade especificamente
diante de direitos existenciais, a decisdo apoiada adequa-se nesses casos, COMoO
auxilio para a compreenséo afeta a essas questdes, como as decisbes meédicas, por
exemplo. Contudo, ndo serdo os apoiadores que decidirdo por ela, mas ela mesma.

As pessoas nomeadas pelo apoiado serdo apenas auxiliares, sendo a deciséo,
portanto, autbnoma e devendo ser respeitada. Em caso de divergéncia entre
apoiadores e apoiado, em relacdo a negdcios juridicos, o juiz decidird sobre a questéo
(869°).

O sistema tradicional da legislacdo anterior se baseava na substituicdo da
vontade, diversamente do atual modelo implementado pelo novo Estatuto, com base
na Convencado Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia — caréater de
direitos humanos — que advoga por um modelo de apoio, sendo ele por meio da
curatela ou pelo novo instituto da tomada de decisdo apoiada.

A tomada de decisdo apoiada é um diferencial que prova o intuito do novo
modelo social de promoc¢do da autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia em
igualdade de condigdes com os demais. Entretanto, “é preciso ter em mente que ha
casos em que a medida de apoio ndo sera a figura adequada para alguns desses
sujeitos em situacéo de vulnerabilidade”, visto que é medida aplicada a pessoas que
tem discernimento para escolher (VIEIRA; FREITAS, 2017, p. 115).

87 Art.12.3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. (Decreto n° 6.949/2009).
(BRASIL, 2009).
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O instituto brasileiro tem semelhanca com o Direito italiano que incluiu ao
Codice Civile da amministrazione di sostegno®. O instituto italiano prevé a nomeacao

de um administrador de apoio (art. 404) a pessoa que:

[...] em decorréncia de uma enfermidade tiver uma diminuicdo fisica ou
psiquica, se encontra impossibilitado, parcial ou temporariamente de
promover em seu proprio interesse, podera ser assistida por meio de um
administrador de apoio, nomeado pelo juiz tutelar do lugar de sua residéncia
ou domicilio®® (ITALIA,1946, traducdo nossa).

Para o Direito italiano a amministrazione di sostegno trata-se de

uma figura instituida para aquela pessoa que, em decorréncia de uma
enfermidade ou impedimento fisico ou psiquico, se torne impossibilitada,
parcial ou temporariamente, de promover seu préprio interesse. Os idosos e
deficientes, mas também os ébrios, e toxicodependentes, pessoas detidas, e
doentes terminais podem requerer, diante de uma eventual incapacidade
prépria futura, que o juiz tutele uma pessoa para cuidar dela e de seu
patrimoénio® (ITLALIA, 2004, tradugio nossa).

A amministrazione di sostegno se diferencia em alguns termos da tomada de
deciséo apoiada da legislacéo brasileira. Inicialmente, ndo sera solicitada apenas pelo
apoiado, mas, também, pelo cbnjuge, convivente, parente de quarto grau, afins de
segundo grau, tutor ou curador e Ministério Publico (art. 406°%). Portanto, a mesma

88 A legge 9 de gennaio de 2004 alterou os arts. 388, 414, 417, 418, 424, 426, 427 e 429 do Codice
Civile italiano. O art. 1 descreve a finalidade da referida Lei: “La presente legge ha la finalita di tutelare,
con la minore limitazione possibile della capacita di agire, le persone prive in tutto o in parte di
autonomia nell’espletamento delle funzioni della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno
temporaneo o permanente” - A presente lei tem a finalidade de tutelar, com a menor limitacédo possivel
a capacidade de agir, da pessoa privada em tudo ou em parte de autonomia na realizagdo das
funcdes da vida cotidiana, mediante intervencéo de apoio temporario ou permanente (ITALIA, 2004,
traducdo nossa).

89 “[...] per effetto di una infermita ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella
impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, pud essere assistita da
un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza
o il domicilio”.

9 “Una figura istituita per quelle persone che, per effetto di un’infermita o di una menomazione fisica o
psichica, si trovano nellimpossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi.
Gli anziani i disabili, ma anche gli alcolisti, i tossicodipendenti, le persone detenute, i malati terminali
possono ottenere, anche in previsione di una propria eventuale futura incapacita, che il giudice tutelare
nomini una persona che abbia cura della loro persona e del loro patriménio” (ITALIA, 2015).

91 Art. 406. — (Soggetti). — Il ricorso per listituzione del’amministrazione di sostegno pud essere
proposto dallo stesso soggetto beneficiario, anche se minore, interdetto o inabilitato, ovvero da uno
dei soggetti indicati nell'articolo 417.

Se il ricorso concerne persona interdetta o inabilitata il medesimo & presentato congiuntamente
allistanza di revoca dellinterdizione o dell'inabilitazione davanti al giudice competente per
guest’ultima.

| responsabili dei servizi sanitari e sociali direttamente impegnati nella cura e assistenza della persona,
ove a conoscenza di fatti tali da rendere opportuna 'apertura del procedimento di amministrazione di
sostegno, sono tenuti a proporre al giudice tutelare il ricorso di cui all'articolo 407 o a fornirne
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possibilidade que se da ao requerimento para curatela na legislacado brasileira,
também se dara ao requerimento para amministrazione di sostegno. Seria uma op¢ao
mais adequada a legislacao brasileira se a pessoa com deficiéncia intelectual e mental
fosse incompetente para eleger um apoiador.

Outra caracteristica diversa da lei brasileira permite que, além das pessoas com
deficiéncia, os ébrios habituais, toxicbmanos, idosos, estes por conta da senilidade,
também requeressem apoiador. Na legislacdo brasileira, a eleicdo de apoiador €
permitida apenas as pessoas com deficiéncia, conforme ditames do art. 1.783-A,
incluido pela Lei n® 13.146/2015.

O instituto italiano permite que a nomeacdo seja feita em carater de
previsibilidade futura, ou eventual incapacidade futura, por intermédio de escritura
publica ou particular autenticada (art. 408°). O que se assemelharia a uma
declaracdo, por meio de escritura publica ou particular, com firma reconhecida na
legislacdo brasileira®®, sempre preservado o dever de cuidado e preservagdo dos

interesses do beneficiario (art. 410°%%).

comunque notizia al pubblico ministero. (ITALIA, 2004).

92 Art. 408. — (Scelta dell’'amministratore di sostegno). — La scelta del’lamministratore di sostegno
awviene con esclusivo riguardo alla cura ed agli interessi della persona del beneficiario.
L’amministratore di sostegno puo essere designato dallo stesso interessato, in previsione della propria
eventuale futura incapacita, mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata. In mancanza,
ovvero in presenza di gravi motivi, il giudice tutelare pud designare con decreto motivato un
amministratore di sostegno diverso. Nella scelta, il giudice tutelare preferisce, ove possibile, il coniuge
che non sia separato legalmente, la persona stabilmente convivente, il padre, la madre, il figlio o il
fratello o la sorella, il parente entro il quarto grado ovvero il soggetto designato dal genitore superstite
con testamento, atto pubblico o scrittura privata autenticata.

Le designazioni di cui al primo comma possono essere revocate dall’autore com le stesse forme.

Non possono ricoprire le funzioni di amministratore di sostegno gli operatori dei servizi pubblici o privati
che hanno in cura o in carico il beneficiario.

Il giudice tutelare, quando ne ravvisa I'opportunita, e nel caso di designazione dell’interessato quando
ricorrano gravi motivi, pud chiamare all’incarico di amministratore di sostegno anche altra persona
idonea, ovvero uno dei soggetti di cui al titolo Il al cui legale rappresentante ovvero alla persona che
guesti ha facolta di delegare con atto depositato presso l'ufficio del giudice tutelare, competono tutti i
doveri e tutte le facolta previste nel presente capo. (ITALIA, 1946)

9 A doutrina brasileira, tem intitulado essa possibilidade por meio da autocuratela, que sera tratada
posteriormente.

% Art. 410. — (Doveri dellamministratore di sostegno). — Nello svolgimento dei suoi compiti
'amministratore di sostegno deve tener conto dei bisogni e delle aspirazioni del beneficiario.

L’amministratore di sostegno deve tempestivamente informare il beneficiario circa gli atti da compiere
noncheé il giudice tutelare in caso di dissenso con il beneficiario stesso. In caso di contrasto, di scelte
o di atti dannosi ovvero di negligenza nel perseguire I'interesse o nel soddisfare i bisogni o le richieste
del beneficiario, questi, il pubblico ministero o gli altri soggetti di cui all’articolo 406 possono ricorrere
al giudice tutelare, che adotta con decreto motivato gli opportuni provvedimenti.

L’amministratore di sostegno non & tenuto a continuare nello svolgimento dei suoi compiti oltre dieci
anni, ad eccezione dei casi in cui tale incarico € rivestito dal coniuge, dalla persona stabilmente
convivente, dagli ascendenti o dai discendenti. (ITALIA, 1946)
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De acordo com o texto do art. 408 do Codice Civile, mesmo nomeado por
documento publico ou privado, em casos graves, mediante decreto motivado, 0 juiz
podera nomear outro administrador de apoio para a pessoa com deficiéncia.

Observe-se, com a andlise do Codice Civile, que o instituto da amministrazione
di sostegno se assemelha mais com o processo de curatela da legislacdo brasileira
que com a prépria tomada de decisdo apoiada, ambas, entretanto, pretendendo
promover o objetivo da Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia em
primar pela autonomia das pessoas com deficiéncia. Mesmo incluindo o instituto da
amministrazione di sostegno, o Codice Civile ainda possibilita processo de interdicdo
por inabilidade, se for grave, ou a inabilitagcdo/incapacitacdo, nos casos de nédo ser
totalmente grave a enfermidade®.

Os efeitos do instituto intentam preservar a capacidade de agir do beneficiario
em todos os atos que ndo exigem a representacdo exclusiva ou o apoio do
administrador (art. 409%). Assim sendo, consideram, ainda, a possibilidade de uma
pessoa com deficiéncia intelectual e mental ser incompetente para a tomada de
decisao, andlise que seré feita quando do caso concreto.

A importancia do instituto de administracdo de apoio expresso na legislacao
italiana se perfaz no art. 411°%, possibilitando serem estendidos ao apoiador os efeitos
da sentenca e os limites de processo de inabilitacdo ou interdicao.

Tal dispositivo seria de utilidade a legislacédo brasileira, porque, se a pessoa
com nivel de discernimento escolheu alguém para |Ihe auxiliar como pessoa de

confianca, seria perfeitamente adequado nomea-la curadora em caso de perda do

9 Entretanto, sera considerado inabilitado, e nao interditado, quando nédo for grave sua enfermidade
mental, como o0s ébrios habituais, os prédigos, os cegos e surdos-mudos (art. 415, Persone que
possono essere inabilitate) — Art. 415. Il maggiore di eta’ infermo di mente, lo stato del quale non €'
talmente grave da far luogo all'interdizione, puo' essere inabilitato. Possono anche essere inabilitati
coloro che, per prodigalita’ o per abuso abituale di bevande alcooliche o di stupefacenti, espongono
se' o la loro famiglia a gravi pregiudizi economici. Possono infine essere inabilitati il sordomuto e il
cieco dalla nascita o dalla prima infanzia, se non hanno ricevuto un'educazione sufficiente, salva
l'applicazione dell'art. 414 quando risulta che essi sono del tutto incapaci di provvedere ai propri
interessi. (ITALIA, 1946).

9 Art. 409. — (Effetti del’'amministrazione di sostegno). — |l beneficiario conserva la capacita di agire per
tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva o [Iassistenza necessaria
del’amministratore di sostegno.

Il beneficiario del’amministrazione di sostegno puo in ogni caso compiere gli atti necessari a soddisfare
le esigenze della propria vita quotidiana. (ITALIA, 1946).

97 “[...] Il giudice tutelare, nel provvedimento con il quale nomina lI'amministratore di sostegno, o
successivamente, puo' disporre che determinati effetti, limitazioni o decadenze, previsti da
disposizioni di legge per l'interdetto o I'inabilitato, si estendano al beneficiario delllamministrazione di
sostegno, avuto riguardo all'interesse del medesimo ed a quello tutelato dalle predette disposizioni. Il
provvedimento €' assunto con decreto motivato a seguito di ricorso che puo' essere presentato anche
dal beneficiario direttamente".(ITALIA, 1946).
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discernimento — declaracdo de incapacidade relativa, tanto para a administracdo de
bens negociais e patrimoniais, quanto existenciais.

Poder-se-ia igualar a tutela da confiancga, intrinseco a clausula geral da boa-fé
objetiva aplicado as rela¢cdes negociais, boa-fé que se perfaz como relacdo de
lealdade, confianca e honestidade reciproca entre as partes. Assim, nomear um
apoiador é conceder-lhe poderes de auxilio, como num contrato de mandato, num
testamento, num testamento vital ou mesmo, como se vera, numa autocuratela.
Poder-se-ia igualar a tutela da confianga, intrinseco a clausula geral da boa-fé objetiva
aplicado as relacdes negociais.

Sobre os efeitos da amministrazione di sostegno, observa Erica Palmerini
(2008):

A introducao do instituto de administracdo de apoio oferta novos caminhos
para a reflexdo sobre os sujeitos em condicdo vulneravel em decorréncia de
uma doenca mental ou deficiéncia fisica que podem ser assistidos em
decisdes médicas. Ainda ndo suficientemente articulada é a resposta legal
sobre a forma do envolvimento do incapacitado nas decisdes no que diz
respeito ao tratamento, tanto sozinhos quanto no que diz respeito a fungéo
representativa dos pais, do tutor ou do administrador de apoio. Exige-se
certeza do terceiro e da tutela de confianca para uma manifestagdo valida e
eficaz, que as vezes assume o papel de exonerar conduta de outra forma
ilegal, por outro lado, sédo pouco compativeis com solugbes participativas
moduladas caso por caso o grau de maturidade e compreensdo dos
incompetentes, lembrando mais uma relagédo de critérios clara e predefinida.
Varias ideias normativas inicialmente norteadoras e a sensibilidade de muitos
estudiosos tém consolidado, no entanto, a perspectiva da utilizacdo do
instituto juridico de protecdo dos menores e dos deficientes fisicos e mentais,
a fim de compartilhar das escolhas existenciais e, em particular, decisbes que
envolvam atos invasivos de esfera corporal®® (PALMERINI, 2008, p. 364,
traducdo nossa).

Portanto, assim como a doutrina italiana também entendeu pela extenséo da

98 “’introduzione dell’istituto del’amministrazione di sostegno ha offerto un nuovo terreno per riflettere
sulle modalita con cui soggetti in condizioni di debolezza a causa di una malattia mentale o di infermita
fisiche possano essere assistiti nelle scelte di carattere medico. Non ancora sufficientemente
articolata ¢ la risposta giuridica sulla forma del coinvolgimento dell'incapace nelle decisioni in ordine
ai trattamenti, sia nel suo atteggiarsi isolato sia nel rapporto con la funzione di rappresentanza dei
genitori, del tutore e dellamministratore di sostegno. Esigenze di certezza dei terzi e di tutela
dell'affidamento nella validita ed efficacia di una manifestazione di volonta, che assume talvolta il ruolo
di scriminante di un comportamento altrimenti illecito, sono d’altra parte scarsamente compatibili con
soluzioni partecipative modulate caso per caso sul grado di maturita e di comprensione dell’incapace,
richiamando piuttosto criteri di relazione netti e predefiniti. Svariati spunti normativi che orientano nella
prima direzione e la sensibilita di molti studiosi hanno consolidato tuttavia la prospettiva di un impiego
degli istituti giuridici di protezione dei minori e dei disabili fisici e psichici ai fini della condivisione delle
scelte di carattere esistenziale e, in particolare, delle decisioni che implicano atti invasivi della sfera
corporea”. Erica Palmerini (2008) trata no texto especialmente de situagdes de pessoas
declaradamente incompetentes, como pessoas que ndo realizaram diretivas antecipadas e
encontram-se em estado vegetativo permanente.
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decisdo do apoiador, em casos de decisfes existenciais, caso a pessoa com
deficiéncia mental e intelectual ndo tenha competéncia. Essa questdo também sera
abordada como possibilidade interpretativa, visto que, se a pessoa com deficiéncia
mental e intelectual nomeou seu apoiador em momento de competéncia, quando esta
Ihe faltar, por que n&o o apoiador decidir por ela, ou, por que ndo nomear o apoiador

curador em processo de interdicdo para decidir por ela?

4.3 O Projeto de Lei n® 757/2015

Com apelo a doutrinadores que entendem que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo procedeu da melhor forma no que concerne a alteragdo em prol de
pessoas com deficiéncia, o com base em texto de autoria dos senadores Antonio
Carlos Valadares (PSB-SE) e Paulo Paim (PT-RS), o Senado Federal propés o Projeto
de Lei n® 757/2015.

Justificam os senadores que houve “gravissima falha” da legislagao atual, que
poderia ocasionar “enormes prejuizos” as pessoas que nao tenham total
discernimento ou tenham discernimento reduzido para o exercicio dos direitos civis.
(VALADARES; PAIM, 2015). O projeto original dos Senadores expressa novas
alteracdes nos arts. 3° e 4° do CC/2002. O texto inclui um inciso Il ao art. 3°; altera o

inciso Il e exclui o inciso Il ambos do art. 4°, nos seguintes termos:

At 32

Il - os que, por qualquer motivo, ndo tiverem o necessario discernimento para
A Pratica deSSES AL0S; ....uvveeiieiiiiiii et (NR)

AL 40

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos e 0s que, por qualquer causa,
tenham o discernimento severamente reduzido;
Il — (revogado)®® (VALADARES; PAIM, 2015).

99 O texto atual do CC/2002 com as alteracdes do Estatuto expressa:

Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.

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

Il - (Revogado); (Redacéo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

lll - (Revogado). (Redagéo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer:

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

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

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

IV - os prédigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.
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Como observado anteriormente, o retorno a classificacdo das pessoas com
deficiéncia intelectual e mental em absolutamente incapazes € totalmente
incongruente com a realidade féatica. Novamente, os legisladores mantém a
classificagdo universalista e abstrata, apresentada tanto pela Lei n° 13.146/2015,
quanto pelo Projeto de Lei n°® 757/2015, sem considerar a possibilidade de uma

avaliacdo qualitativa da capacidade do deficiente em situacdes especificas.

O retorno da redoma da incapacidade absoluta significa evidente retrocesso,
por impor uma “repatrimonializagcao” do direito civil pela via da interpretacao
do principio da seguranca juridica como a perpetuacdo dos institutos
patrimoniais classicos — forjados para a realidade socioeconémica e politica
dos dois ultimos séculos — em detrimento da ressignificagdo do conceito de
seguranca juridica do Estado Democrético de Direito, cujo norte no direito
privado € a edificagdo de um sistema de direito em que se funcionalizem os
modelos juridicos tradicionais em prol da protecdo e promoc¢éo da dignidade
da pessoa humana.

A expressao ‘“absolutamente incapaz® é tecnicamente e eticamente
inadmissivel. Ela parte da premissa de que existe uma classificagédo abstrata
capaz de albergar seres humanos despersonalizados, inaptos a cumprir o seu
destino e substituidos em todo e qualquer ato da vida civil (ROSENVALD,
2017).

Consequentemente, a intencdo de retorno ao texto do Cédigo Civil, no que se
refere a qualificacdo em absolutamente incapazes as pessoas que nao tiverem o
necessario discernimento para exercer direitos, o texto inclui a alteracdo dos artigos
referentes aos incapazes, especialmente, em relacao a curatela. Nesse sentido, pelo
projeto 757/2015, considerar-se-ia nulo o casamento de incapazes, ressalvado o
disposto nos 88 2° e 3° do art. 1.772 (Capitulo Il — da curatela), que passaria a ter a

seguinte redacao:

Art. 1.772. O juiz determinara, segundo a capacidade de fato da pessoa de
compreender direitos e obrigacGes e de manifestar a prdpria vontade, os
limites da curatela, buscando equilibrio entre a maior esfera possivel de
autonomia dessa pessoa e as limitagdes indispensaveis a protecdo e a
promocéao de seus interesses.

§ 1° Para a escolha do curador, o0 juiz levarA em conta a vontade e as
preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de interesses e de
influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequacéo as circunstancias da
pessoa.

§ 2° Excepcionalmente, o juiz podera estender os limites da curatela para atos
de carater ndo patrimonial, inclusive para efeito de casamento, quando
constatar que a pessoa ndo tiver discernimento suficiente para a pratica
autbnoma desses atos.

§ 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, o juiz podera condicionar a préatica de
determinados atos ndo patrimoniais a uma prévia autorizagao judicial, que
levara em conta o melhor interesse do curatelado. (VALADARES; PAIM,
2015).
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Mesmo que o texto desse artigo coadunasse com a avaliacdo do juiz, levando
em consideracdo a vontade e as preferéncias do interditando, adequadas as
circunstancias da pessoa, e incluindo a possibilidade de intervengcédo em relagéo a
direitos existenciais, a caracterizagcdo dicotdmica entre incapacidade absoluta e
incapacidade relativa se fara de forma abstrata e universalista. Tal disposi¢do prevé
uma solugdo “mascarada” de intervencao absoluta como a de outrora. Segundo
Nelson Rosenvald (2017):

Transferir compulsoriamente para curador poderes para decidir sob a prépria
existéncia do curatelado implica uma delegacdo coercitiva de direitos
fundamentais, o resgate da “morte civil’ dos tempos de Roma. Evidente que
a mais bem-intencionada lei ndo pode cobrir a multifacetada realidade. Todos
conhecemos ou convivemos com pessoas que ndo podem (v.g. estado
vegetativo persistente, Alzheimer avangado) absolutamente decidir sobre a
sua propria intimidade e vida privada. Nesses casos extremos a
representac@o serd mais ampla, compreendendo também a curatela sobre a
dimensédo existencial da pessoa. Mesmo em tais episédios extremos, de
impossibilidade veemente de contato com o mundo exterior, ndo mais existira
o rotulo “incapacidade absoluta”, mas apenas uma curatela de maior
extensdo no interno de uma incapacidade relativa. A incapacidade absoluta
€ incompativel com o sistema civil brasileiro pelo fato de que ndo se admite
em um ordenamento juridico guiado pelo principio da dignidade da pessoa
humana e pela Convencao Internacional de Pessoas com Deficiéncia que
regras de direito civil possam “a priori“ estabelecer categorias de “nao
pessoas” (ROSENVALD, 2017).

O projeto altera, ainda, o art. 1.767 fazendo mencgao aos arts. 3° e 4° - das
pessoas sujeitas a curatela -, bem como altera a redacédo do art. 1.769, referindo que
o Ministério Publico promovera o processo de curatela: “| - — nos casos de doenca
mental ou de deficiéncia que comprometam severamente o discernimento ou tornem
a pessoa incapaz de manifestar a propria vontade”. O texto anterior do art. 1.769
previa “I — em caso de doenca mental grave”. (VALADARES; PAIM, 2015).

Além da discrepéancia das alteragfes ha, ainda, a ressuscitagdo dos referidos
arts. 1.769 e 1772 revogados pela Lei n° 13.105/2015 — Codigo de Processo Civil, que
transferiu o processo de curatela para o Capitulo XV — Dos procedimentos de
jurisdicdo voluntéria (arts. 747 a 758). Ademais, nos arts. 1.783-A do CC/2002 e 763-
A do Cdbdigo de processo civil, permite ao juiz nomear curador, ao invés de
administrador de apoio de oficio, lembrando-se que tal mudanca contraria pedido do
préprio beneficiario, sendo que, na atual legislacdo, somente este podera requerer e
eleger um apoiador (art. 1.783-A, incluido pela Lei n® 13.146/2015).
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No que tange ao art. 1.780 do CC/2002, revogado pela Lei n°® 13.146/2015 -
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ele voltaria a vigorar com a seguinte redagao: “A
requerimento do enfermo ou da pessoa com deficiéncia, ou, na impossibilidade de
fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.768, dar-se-lhe-a curador
para cuidar de todos ou de alguns de seus negdcios ou bens” (VALADARES; PAIM,
2015), em Secdo intitulada: Da Curatela do Nascituro e do Enfermo ou da Pessoa com
Deficiéncia, alterando o titulo da se¢do de forma generalizada, a pessoa com
“deficiéncia” e ndo apenas a pessoa com “deficiéncia fisica”.

A critica da presente pesquisa se trata justamente da classificacdo universalista
e abstrata existente no CC/2002, inversamente e inadequadamente alterada pela Lei
n°® 13.146/2015 e, agora, regredindo com as alteragdes do PL n° 757/20015. Nesse

sentido, coaduna-se com o pensamento de Nelson Rosenvald (2017): ao afirmar que:

[...]. Isso é moralmente aceitavel? E evidente que é da “natureza das coisas”
que existam pessoas completamente impossibilitadas de exercer o
autogoverno, seja por um grave AVC, estado comatoso, doengas crdnicas
degenerativas em estdgio avancado. Porém, ser4d que é necessario
ressuscitar a anacrénica incapacidade absoluta apenas para justificar essas
situagbes extremadas da vida, renunciando a outras alternativas legislativas
e interpretativas que, ao invés de “interditar” o ser humano, possam conciliar
tais casos excepcionalissimos com a esmagadora maioria de hipoteses de
curatela em que o curatelado remanesce com residuais ou parciais espagos
de autodeterminacéo? [...]. Ndo recusamos, portanto, a sobrevivéncia do
modelo da representacdo para hipoteses extremamente graves, no qual o
magistrado por fundamentadas razdes determinara uma curatela de ampla
extensdo. A final, trata-se de técnica de substituicdo na exteriorizacdo da
vontade aplicavel ndo apenas em contexto de incapacidade absoluta por
auséncia de discernimento (que ja& ndo mais subsiste), mas também no
ambito de uma curatela por incapacidade relativa, quando o projeto
terapéutico individualizado indique que a pessoa curatelada é incompetente
para a pratica de certos atos civis — patrimoniais ou existenciais.
(ROSENVALD, 2017).

Portanto, como Nelson Rosenvald pondera, ndo se recusa “a sobrevivéncia do
modelo da representacao para hipoteses extremamente graves, no qual o magistrado
por fundamentadas razdes determinara uma curatela de ampla extensao”
(ROSENVALD, 2017). Pretende-se incluir aqui, inclusive, a possibilidade de
representacdo em situacdes especificas de tomada de decisdes meédicas afetas a

direitos existenciais.

[...] ao invés de perpetuar a artificialidade da dicotomia entre incapacidade
absoluta e a incapacidade relativa, bastaria que houvesse apenas uma so
incapacidade, conformada pelas salvaguardas determinadas pela CDPD.
Uma incapacidade objetiva, baseada em uma impossibilidade de
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autodeterminacédo e que seja capaz de prevenir abusos, em conformidade
com o direito internacional dos direitos humanos. (ROSENVALD, 2017).

Como se vera adiante, € possivel a representacdo de pessoas declaradas
incompetentes, apds avaliacdo complexa por equipe multidisciplinar, para decidir
sobre a tomada de decisbes médicas, observados os interesses do paciente e em
respeito ao seu bem-estar, sem a necessidade de categorizacao entre incapacidade
absoluta e incapacidade relativa. E mister reconhecer a impossibilidade de
autodeterminacdo de pessoas com deficiéncia intelectual e mental, em situacbes
pontuais.

Os aplicadores do direito podem tratar dessa celeuma, sem a necessidade de
mudancas na legislacdo que, com base no PL n°® 757/2015, acarretam um retrocesso.
As alteracdes realizadas pela atual legislacdo mantém a conceituacédo de capacidade
abstrata, e, por isso, a avaliagdo da competéncia poderia se inserir de maneira mais
adequada para a tomada de decisGes médicas.

As justificativas do projeto se embasam em comentarios outorgados por
doutrinadores como Flavio Tartuce e José Fernando Simdo®. No entanto, reitere-se
que, mesmo que se concorde com a afirmacdo de que haveria prejuizo as pessoas
com deficiencia — deficiéncia intelectual e mentais —, quando consideradas
plenamente capazes ou relativamente incapazes para o exercicio de direitos
existenciais na tomada de decisdes médicas, sem a possibilidade de que outros por
ela decidam, ndo é adequado legislar de maneira a impor uma categorizacao
universalista e abstrata de capacidade, desconsiderando uma avaliacdo em casos
concretos.

Uma pessoa/Um individuo pode ser capaz para certos atos e ndo o ser para

outros, assim como uma pessoa com deficiéncia intelectual e mental podera ter

100 Entre outras conclusdes afirma o jurista: E qual a consequéncia, para o direito da capacidade plena
desta pessoa? Responderemos em nossas conclusdes. Il — Sendo o deficiente, o enfermo ou
excepcional pessoa plenamente capaz, ndo podera ser representado nem assistido, ou seja, devera
praticar pessoalmente os atos da vida civil. Mas ha um problema pratico: apesar de o Estatuto ter
considerado tal pessoa capaz, na vida cotidiana tal pessoa ndo consegue exprimir sua vontade. H&
pessoas que por fatores fisicos sdo incapazes de manifestar sua vontade, mas passam a ser capazes
por forga da nova lei. Assim indago: qual o efeito pratico da mudanca proposta pelo Estatuto? Esse
descompasso entre a realidade e a lei serd catastréfico. Com a vigéncia do Estatuto, tais pessoas
ficam abandonadas a propria sorte, pois ndo podem exprimir sua vontade e ndo poderdo ser
representadas, pois sdo capazes por ficcdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se nao
conseguem fazé-lo pessoalmente? A situacdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam de
protecdo é dramatica. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim,
parece que nenhuma. Contudo, nas notas conclusiva, propomos uma solucdo para a questao.
(SIMAOQ, 2015).
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competéncia para decidir sobre a tomada de decisdo médica sobre tratamento, em
determinada situacdo e outra pessoa, com a mesma deficiéncia, podera ser
incompetente para decidir diante da mesma situagdo. Categorizar como capaz ou
relativamente incapaz ndo soluciona questdes quotidianas faticas referentes a direitos

existenciais.
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5 DECIDIR POR OUTRO

5.1 Direitos da personalidade: autodeterminacéo e incompeténcia

Tanto os direitos patrimoniais quanto os existenciais compdem os atributos do
ser humano. Os direitos existenciais ou extrapatrimoniais se perfazem como direitos
da personalidade. Atrelados ao ser, sdo valores essenciais da pessoa. “Caracterizam-
se os direitos da personalidade por serem essenciais, inatos e permanentes, no
sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo com a pessoa
e acompanhando-a por toda a sua existéncia” (AMARAL, 2017, p. 355). Segundo
Pietro Perlingieri (2007):

A personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutével
exigéncia de tutela. Tais situacdes subjetivas ndo assumem necessariamente
a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do
valor envolvido. Ndo existem um numero fechado de hipéteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles, colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento
para realizar formas de prote¢do também atipicas, fundadas no interesse a
existéncia e no livre exercicio da vida de rela¢gdes (PERLINGIERI, 2007, p.
156, grifo nosso).

Assim como a CRFB/1988 prevé os direitos e as garantias fundamentais
pertencentes a ceara do direito publico, os direitos da personalidade prescrevem
garantias aos individuos nas relagdes privadas. “Os direitos da personalidade séo,
portanto, direitos fundamentais” (SCHREIBER, 2013, p. 14). Como afirma José
Joaquim Gomes Canotilho (2003):

Muitos direitos fundamentais sao direitos de personalidade, mas nem todos
os direitos fundamentais sé@o direitos de personalidade. Os direitos de
personalidade abarcam certamente [...] os direitos sobre a propria pessoa
(direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos
distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a
informatica) e muitos direitos de liberdade (liberdade de expresséao). [...]
Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo e o
estatuto negativo do cidadéo, e em face da concepcéo de um direito geral de
personalidade como ‘direito a pessoa ser e a pessoa devir’, cada vez mais 0s
direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa
(CANOTILHO, 2003, p. 396)
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Para Ana Carolina Brochado Teixeira (2010), “embora a Constituigdo brasileira
nao seja direta quanto a tutela do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
protege-o, indiretamente, ao resguardar a dignidade humana [...] (TEIXEIRA, 2010, p.
125). Dessa forma, para a promoc¢éo da dignidade, deve-se respeitar o espacgo de
exercicio dos direitos inerentes ao ser humano, através da autonomia.

A concretizacdo do direito fundamental da dignidade requer, portanto, a
realizacdo do ser humano por seus proprios conceitos, seu conhecimento de si e do
meio em que vive. Todo ser humano tem resguardado o exercicio desse direito.
Entretanto, determinadas pessoas precisam que o Estado imponha a sociedade o
respeito a esse exercicio, quando elas ndao puderem exercé-lo por simesmas, ou seja,
criar meios de protecao a esse espaco de exercicio de direito. Por isso, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia passou a tutelar o vulneravel, salvaguardando o exercicio de
seus direitos de forma autbnoma e em igualdade de direito com os demais,
concedendo-lhe a plena capacidade.

Assim, tutelar os vulneraveis e proporcionar-lhes uma existéncia digna no
Estado Democrético de Direito, importa proteger o exercicio de seus direitos tanto
materiais quanto existenciais. Estes direitos dizem respeito ao exercicio ou a
autodeterminacdo do proéprio ser, seu corpo, sua vida. Portanto, tratar de direitos da
personalidade é tratar de direitos fundamentais e garantias fundamentais do ser
humanao.

O ser é o foco central, seu desenvolvimento, sua autodeterminacdo. Nesse
sentido, o resquicio de um Estado Social interventor na vida privada gera conflito com
a autonomia, em relacdo aos direitos da personalidade. E mister, pois, desvincular a
caracteristica de Estado paternalista para Estado garantidor de direitos as pessoas
com deficiéncia, uma vez que é por meio dos direitos da personalidade, que se busca
o pleno desenvolvimento de uma vida digna. Como afirmam Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2016a, p. 897), muito mais que um sujeito de direitos,
“titularizar a personalidade juridica significa, em concreto, ter uma tutela juridica
especial, consistente em reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao exercicio
de uma vida digna”.

Os direitos da personalidade permitem uma releitura da tutela juridica, uma
dindmica na autonomia privada, mesmo que com certas restricbes, vale oportunizar
ao ser, sujeito de direito, autodeterminar-se, “[...] porque ser pessoa € apenas ter a
possibilidade de ser sujeito de direito” (MIRANDA, 2000, p. 207).
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Tal concepcdo toma forma, a partir do momento em que a sociedade e o
individuo percebem que a intervencdo do Estado ou de terceiros nas escolhas
pessoais, e personalissimas, € afronta ao direito de liberdade, ou seja, a autonomia.

Os objetivos expressos no art. 3° da CRFB/1988 devem ser construidos dentro
do fundamento do Estado Democratico de Direito que é a dignidade humana (art. 1°,
Il da CRFB/1988). Por isso, microssistemas como o Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia servem de auxilio e complementariedade interpretativa, em conjunto com
a Constituicdo e o Cdodigo Civil. Entretanto, Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo

Pianovski Ruzyk (2010) ponderam:

A dignidade da pessoa humana néo pode ser vista como mera proclamacéo
discursiva, lida em uma dimensao de abstracdo. Caso contrario, de espagos
de abertura ndo sistémica — embora sistemética -, os direitos fundamentais
serdo transformados em elementos meramente formais, despidos de
conteudo, além de instrumentos retéricos de legitimagdo da reproducao da
mesma ordem sistémica. [...] O sujeito que a que se destinam os direitos
fundamentais ndo € o modelo abstrato que se pde como elemento da relacdo
juridica: é a pessoa concreta, 0 sujeito de necessidades. [...] O modelo é
instrumento, e ndo um fim em si mesmo. Por isso, ele ndo deve esgotar as
possibilidades do juridico, sob pena de o direito se afastar cada vez mais das
demandas impostas pela realidade dos fatos (FACHIN; RUZYK, 2010, p. 107-
109).

Assim, para que se concretize o principio da dignidade humana no exercicio
dos direitos existenciais da pessoa com deficiéncia intelectual e mental no que
concerne a tomada de decisdes médicas, ndo se pode conduzir a mera qualificacao
entre capacidade e incapacidade relativa. Interpretar ambas de forma abstrata nédo
garante adequada protecdo ao vulneravel, se ndo se analisarem 0s casos concretos
e especificos.

Para se obter a configuracdo da dignidade, deve-se analisar, além da situacao
concreta, o conjunto de experiéncias e valores na relagéo intersubjetiva. O resultado
sera a soma de um conteudo individual construida pelas experiéncias de vida do
sujeito, e um conteudo coletivo embasado pelos valores sociais que condicionam e
limitam a vis&o individual (SA; NAVES, 2017, p. 21).

Sendo os direitos da personalidade inerentes a cada individuo, seu exercicio é
personalissimo, ndo pode, por isto, ser transferido a outra pessoa ou renunciado (art.
11, CC/2002). Para isso importa a autonomia, ou seja, a liberdade de construir-se, agir
conforme seus proprios valores, sem influéncia externa. Mas, essa construcao de

valores pessoais, personalissimos, ndo se da de forma individual. A pessoa s6 se



110

constroi e cria valores proprios, através das experiéncias de convivéncia com outros,
ou seja, mediante o reconhecimento da alteridade (SA; MOUREIRA, 2017). Segundo

Ana Carolina Brochado Teixeira (2010):

[...] a pessoa ndo nasce autbnoma. Ela vai adquirindo, paulatinamente, as
condicbes necessarias para 0 exercicio da autonomia, por meio de uma
relacdo dialégica com ‘os outros’. Esse é o processo de aquisicdo de
discernimento, maturidade ou competéncia, que coloca o ser humano em
condicdes para fazer as escolhas da prépria vida, para motivar suas opgoes
de forma responsavel. E nesse contexto dinamico e relacional que o sujeito
vai-se formando, se construindo, para que possa fazer escolhas proprias,
nesse constante processo dialdégico, com 0s outros e consigo mesmo
(TEIXEIRA, 2010, p. 190).

E imprescindivel constatar que a plena capacidade — a de exercicio -, como
regra as pessoas com deficiéncia, € meio necessario para transpor barreiras de
discriminacdo e tratamentos inumanos disseminados no decorrer da historia.
Entretanto, Ana Carolina Brochado Teixeira (2010) enfatiza que a falta de
discernimento pode interferir na construcdo da personalidade, causando prejuizo a
autodeterminacgdo de forma responséavel.

Nesse sentido, o que se pretende com o presente trabalho nédo é limitar o direito
a autodeterminacéo — liberdade -; ndo se pretende o retorno de momentos arbitrarios
de intervencdo no exercicio da personalidade e, consequentemente, da dignidade da
pessoa humana. Por outro lado, quando o espaco de direito cria categorias abstratas
de enquadramento da pessoa com deficiéncia mental e intelectual em capaz ou
incapaz aleatoriamente, sem avaliar a real competéncia para decidir sobre a tomada
de decisGes médicas afetas a direitos existenciais, esse espaco torna-se insuficiente.

Portanto, ndo é possivel autodeterminacdo dos direitos da personalidade
construidos mediante a alteridade, na tomada de decisbes médicas de forma
responsavel, sendo a pessoa com deficiéncia mental e intelectual, incompetente. Com
iSso, ndo se quer dizer que a pessoa sera incapaz para 0s atos da vida civil e que,
portanto, deva lhe ser nomeado curador para representa-la em processo de
curatela. Significa que podera ser considerada incompetente para tomar determinada
decisdo médica em situacdo especifica e que outra pessoa devera decidir por ela,
independente de se tratar de casos de emergéncia ou risco de morte. Ainda, significa

gue a pessoa incompetente ndo pode realizar um consentimento livre e informado.
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Nesse ambito, alguns artigos referentes aos direitos da personalidade, como
0s expressos pelos arts. 11191, 13 e 15 do Capitulo Il do CC/2002, bem como, 0s
incisos Il, Il e IV do art. 6° da Lei n°® 13.146/2015, tém maior visibilidade a presente
pesquisa, porquanto demonstram contradicdo a autodeterminagdo responsavel,
diante de uma incompeténcia para a tomada de decisdo médica. Essa analise

demonstra os reflexos na interpretacao/aplicacdo aos casos concretos, pois:

Uma das maiores problematicas juridicas da atualidade, para ndo dizer a
maior delas, gira em torno da efetivacdo normativa da dignidade construida
pela pessoa e todas as suas manifestagfes enquanto ser livre, capaz de se
autodeterminar e assumir as coordenadas da sua pessoalidade em um
universo intersubjetivo, em que identidades se entrelagcam e processualmente
se constituem e reconstituem (MOUREIRA, 2011, p. 92).

Os direitos da personalidade séo personalissimos, uma vez que dizem respeito
a bens inerentes ao individuo e, por isso, ndo podem ser transmitidos ou renunciados,
segundo os arts. 11 e 13 do CC/2002:

Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitag&o voluntéria.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial. (BRASIL, 2002).

Na interpretacéo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016a,
p. 180), é possivel ao titular, em casos especificos limitados pela propria dignidade
humana, “ceder o exercicio (e nao a titularidade) de alguns dos direitos da
personalidade”.

O direito a integridade fisica condiz com a “protecéo juridica do corpo humano,
isto €, sua incolumidade corporal”, e, no presente trabalho, trata-se da tutela do corpo
vivo, além de tecidos, 0rgaos e partes suscetiveis de separacao e individualizacao
(FARIAS; ROSENVALD, 201643, p. 217).

No que tange ao art. 13 do CC/2002, causa estranhamento, quando da leitura
da sua parte final, que ele prevé “contrariar os bons costumes”. Como afirmam

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016a, p. 218), o termo “bons

101 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. (BRASIL, 2002).
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costumes” é completamente vago, nado servindo de parametro interpretativo para
moderar a disposicdo do préprio corpoi®?,

Dessa maneira, baseado na promoc¢ao da dignidade humana, no ambito do
Estado Democratico de Direito, respeita-se o exercicio da autonomia da pessoa, de
forma responséavel — o reconhecimento da alteridade -. Nesse sentido, afirma Ana
Carolina Brochado Teixeira (2010, p. 227), ultrapassa-se a relevancia da tutela de
abstencdo, em prol de uma tutela positiva que assume duas feicbes: “de o
ordenamento juridico proteger a autonomia privada, mesmo que seja no sentido da
disposicédo em situacdes juridicas existenciais; e de terceiros e o Estado conviverem
e tolerarem as escolhas” individuais.

No que tange as pessoas vulneraveis despidas de competéncia para consentir,
de forma livre e informada, sobre determinado tratamento médico, ou seja, tomar
decisfGes autbnomas pela falta de discernimento em situacéo especifica, prepondera
o principio da beneficéncia, “que pressupde acdes no sentido de beneficiar os outros,
que ndo apenas nao prejudique, mas que também, contribua para seu bem-estar”
(TEIXEIRA, 2010, p. 244). Como demonstrado anteriormente, o consentimento sera
livre e informado, e, por conseguinte, contrario ao ideal paternalista — ndo conceder
as informacdes adequadas, ndo levar em consideracdo a biografia do paciente,
impondo determinado tratamento autoritariamente ou coercitivamente, nao
possibilitando ao paciente decidir autonomamente -, quando ha competéncia para
decidir por si mesmo. Sendo o paciente incompetente, é possivel outra pessoa decidir
por ele, preservando sua dignidade, ao se evitarem prejuizos e proporciona-lhe bem-
estar.

Em complemento argumentativo, relaciona-se, aqui, 0 expresso no art. 15 do
CC/2002: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirurgica”. Insta relembrar o expresso no art.

13193 da Lei n° 13.146/2015, que propde o mesmo sentido interpretativo literal de que

102 Alguns casos exemplificam a incongruéncia do art. 13, como por exemplo a mudanca de sexo, hoje
realizada por médicos com base na Resolugdo n. 1.955/2010 (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2010). O que antes era considerado “contra os bons costumes” e impossivel por afronta
a integridade fisica, hoje é reconhecido como uma realidade que permite o desenvolvimento da
dignidade. A aceitacdo da mudanca de sexo cirurgicamente, também realizada pelo Sistema Unico
de Saude (SUS) no Brasil, também passa a ndo ser classificada como doenc¢a segundo a CDI-11
(Classificacdo Internacional de Doencas) emitida pela OMS. Portanto, ndo se enquadrando nas
exigéncias médicas, prevista no art. 13, mas, como um direito a autonomia e o livre desenvolvimento
da dignidade.

103 Art. 13. A pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu consentimento prévio, livre e
esclarecido em casos de risco de morte e de emergéncia em salde, resguardado seu superior
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se dispensa o consentimento livre e informado de pessoa com deficiéncia, em casos
de risco de morte e de emergéncia de saude.

Em critica ao texto do art. 15 do CC/2002, Maria de Fatima Freire de S& e Bruno
Torquato de Oliveira Naves (2017, p. 120) fundamentam que a pessoa “ndo pode ser
constrangida, nem em risco de vida, nem sem risco de vida, a qualquer tratamento ou
intervengao que viole sua construgcao de vida boa”. Entenda-se, com isso, a existéncia
de competéncia do paciente em poder compreender e consentir sobre o tratamento.

Para isso consideram os autores que:

A manifestacdo de vontade, na relacdo médico-paciente, € necessaria e
validada por trés principios juridicos: boa-fé, informacao e autonomia. A boa-
fé forma toda a construcdo interna da vontade de manifestacéo, pois exige
gue ambas as partes atuem segundo um padréo de lealdade e lisura, ndo
gerando, no outro, falsas expectativas e procedendo com a seguranca que a
intervencdo de salde exige. A informagdo garante que a manifestacdo de
vontade ndo se forme unilateralmente, mas dialogicamente, permitindo que
as partes ponderem argumentos e alternativas. E a autonomia privada
protege o livre desenvolvimento da personalidade pela satisfacdo de
interesses criticos e experenciais na tomada de decisao, respeitando o grau
de discernimento (SA; NAVES, 2017, p. 120).

Para aplicar tais principios e, consequentemente, obter-se uma manifestacao
de vontade valida, é mister avaliar a competéncia do paciente na tarefa a ser realizada,
naquele determinado momento. Apdés a avaliacdo complexa das habilidades de
expressar a decisdo, de entender a informacéo relevante para tomar a decisdo do
tratamento, de avaliar o significado da informacdo para sua prépria situacéo,
especialmente em relagdo a sua doenca e as provaveis consequéncias de suas
escolhas para o tratamento, e de raciocinar sobre relevantes informa¢des, bem como
se envolver em um processo l6gico de ponderacdo das opcdes de tratamento, e
constatando-se ser a pessoa incompetente para tomar a decisédo sobre o tratamento,
estando ela ou ndo em risco de vida ou emergéncia de saude, podera outra pessoa
decidir por ela.

Os artigos mencionados do CC/2002 estdo intimamente associados a certos
incisos previstos no art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que preveem que

a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil para:

interesse e adotadas as salvaguardas legais cabiveis. (BRASIL, 2015b).
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[-.]

Il - exercer direitos]...Jreprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

[...] (BRASIL, 2002).

Destacam-se esses incisos, por tratarem de questdfes afetas a direitos
existenciais que podem compor a discussao, no presente trabalho, referente a uma
tomada de decisdo médica. Seria faticamente possivel uma pessoa incompetente
decidir, em determinadas situagdes, sobre direitos reprodutivos, planejamento familiar
e nao esterilizagdo?

Percebe-se que, em caso concreto, avaliada a competéncia da pessoa com
deficiéncia mental e intelectual, sendo esta incompetente para decidir sobre referidos
direitos existenciais e personalissimos, porque outra pessoa ndo poderia decidir por
ela, preservada sua dignidade, quando realizada a decisdo em seu beneficio e seu
bem-estar?

Com essa percepcao, entende-se insuficiente a categorizacdo de capacidade
e incapacidade relativa que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia impds, pois,
manteve-se uma categorizacdo abstrata e proibitiva de andlise concreta da
competéncia ou incompeténcia da pessoa com deficiéncia mental e intelectual para
decidir sobre a tomada de decisdo médica sobre tratamento.

Enfatizando o expresso no art. 6° da Lei n°® 13.146/2015, utiliza-se da doutrina

de Pietro Perlingieri (2007), na qual ele argumenta:

O estado pessoal patolégico ainda que permanente da pessoa, que ndo seja
absoluto ou total, mas graduado e parcial, ndo se pode traduzir a uma série
estereotipada de limitacdes, proibicbes e exclusdes que no caso concreto,
isto €, levando em consideracéo o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo
se justificam e acabam por representar camisas-de-forca totalmente
desproporcionadas e, principalmente, contrastantes com a realizacdo do
pleno desenvolvimento da pessoa. Esta chave de leitura, superando
confusBes entre inidoneidade para exercer atividades patrimoniais e a
enunciacdo de proibicBes relativamente a algumas significativas escolhas
existenciais [...], permite reconstruir a interdicdo e a inabilitazione em modo
mais adequado ao seu fundamento constitucional. E preciso, ao contrério,
privilegiar sempre que for possivel, as escolhas de vida que o deficiente
psiquico é capaz, concretamente, de exprimir, ou em relagdo as quais
manifesta notavel propensdo. A disciplina da interdicdo ndo pode ser
traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma ‘morte civil’. Quando
concretas, possiveis, mesmo se residuais, faculdades intelectivas e afetivas
podem ser realizadas de maneira a contribuir para o desenvolvimento da
personalidade, é necessario que sejam garantidos a titularidade e o exercicio
de todas aquelas expressdes de vida que, encontrando fundamento no status
personae e no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva situagdo
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psiquica do sujeito. [...] a excessiva protecdo traduzir-se-ia em uma terrivel
tirania (PERLINGIERI, 2007, p. 164-165, grifo nosso).

Portanto, em se tratando de questfes existenciais, tém as pessoas com
deficiéncia total autonomia de exercicio dos seus direitos de personalidade. A
autonomia é caracteristica importante defendida pelo presente trabalho. No entanto,
como mencionado anteriormente, a anélise do caso concreto é importante, e, quando
o deficiente for avaliado como incompetente, é possivel que outra pessoa decida por
ele, preservando seu bem-estar e no seu melhor interesse.

De outro lado, tratar de exercicio de direitos da personalidade é também tratar
de direitos fundamentais, bem como, dos Direitos Humanos. Nesse sentido, Gustavo
Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes (2014) observam
gue o principio bioético da beneficéncia, para ndo se transmudar em paternalismo,
deve adotar a analise do caso concreto, também mediante a interpretacdo de outros
principios expressos na CRFB/1988, como o direito a vida, a paternidade responsavel
e a dignidade da pessoa humana etc. (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2014, p.
42)104,

De acordo com lara Antunes de Souza e Natalia de Souza Lisbbéa (2017), a
Declaracdo Universal de Bioética e a dos Direitos Humanos propdem um novo
referencial de orientacdo a Bioética. Nessa linha de pensamento, a abordagem de
alguns artigos é fundamental:

Art. 5° - Autonomia e responsabilidade individual - A autonomia das pessoas

no que respeita a tomada de decisdes, desde que assumam a respectiva
responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros, deve ser respeitada.

104 Nesse sentido, um exemplo hipotético de andlise sobre a paternidade responsavel (§ 7° do art. 227
da CRFB/1988) - conceituada como a obrigacdo que os pais tém de prover a assisténcia moral,
afetiva, intelectual e material aos filhos (CARDIN, 2009) — em uma mulher avaliada incompetente em
decorréncia do uso abusivo de substancias, visto que desenvolveu transtornos mentais, como
esquizofrenia grave, ndo podendo decidir autonomamente sobre decisdo médica de esterilizago.
Teria ela habilidade de exercer a paternidade responsavel em caso de gravidez? Seria uma afronta
a sua integridade fisica realizar a esterilizagdo, com base no principio da dignidade humana. No
entanto, qual a dignidade de um feto ou crian¢a concebida em um meio social inadequado e em um
corpo que pode Ihe condenar a uma sobrevida com problemas graves de saude? Judith Martins-
Costa (2009), baseada em depoimento a Solange Aparecida Nappo, Professora da Universidade
Federal de S&o Paulo (UNIFESP) e Pesquisadora do Centro Brasileiro de Drogas Psicotrépicas
(CEBRID), argumenta: “Essa pessoa, embora capaz de perceber o drama de sua prépria vida e
mesmo de relata-lo com pungente singeleza, &, por suas condigdes pes- soais, incapaz de
discernimento e autodeterminagdo, pois o vicio a leva a praticar sexo em troca da droga sem que
tenha a capacidade de decidir entre valores e desvalores (gerar uma crianga ou dar uma cheirada no
crack?); de ponderar, racionalmente, entre os custos e os beneficios da decisdo de fazer sexo com
um “cara [encontrado] no ponto” que nunca mais vera; de apreciar os fatos, a nao atingir a esfera de
terceiros, ainda que potenciais (o feto que sera gerado)” (NAPPO apud MARTINS-COSTA, 2009, p.
332-333).
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No caso das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser
tomadas medidas especiais para proteger 0s seus direitos e interesses.

Art. 6° - Consentimento - 1. Qualquer intervencdo médica de caracter
preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o
consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em
informacdo adequada. Quando apropriado, o consentimento deve ser
expresso e a pessoa em causa pode retira-lo a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem que dai resulte para ela qualquer desvantagem ou
prejuizo. [...].

Art. 7° - Pessoas incapazes de exprimir 0 seu consentimento - Em
conformidade com o direito interno, deve ser concedida protecéo especial as
pessoas que sdo incapazes de exprimir 0 seu consentimento: (a) a
autorizacdo para uma investigacdo ou uma pratica médica deve ser obtida
em conformidade com o superior interesse da pessoa em causa e com 0
direito interno. No entanto, a pessoa em causa deve participar o mais possivel
no processo de decisdo conducente ao consentimento e no conducente a sua
retirada; (b) a investigagéo s6 deve ser realizada tendo em vista o beneficio
direto da salde da pessoa em causa, sob reserva das autorizagfes e das
medidas de protecdo prescritas pela lei e se ndo houver outra opcdo de
investigacao de eficidcia comparavel com participantes capazes de exprimir o
seu consentimento. Uma investigagdo que ndo permita antever um beneficio
direto para a salde s6 deve ser realizada a titulo excepcional, com a maxima
contengdo e com a preocupacao de expor a pessoa ao minimo possivel de
riscos e incomodos e desde que a referida investigacéo seja efetuada no
interesse da salde de outras pessoas pertencentes & mesma categoria, e
sob reserva de ser feita nas condi¢8es previstas pela lei e ser compativel com
a protecdo dos direitos individuais da pessoa em causa. Deve ser respeitada
a recusa destas pessoas em participar na investigacdo (UNESCO, 2005).

Y

Assim, além de expressar o respeito a autonomia com responsabilidade,
mediante o consentimento livre e informado, em relacdo a pessoa com deficiéncia
mental e intelectual, todas as decisdes deverdo ser em beneficio do paciente.
Conforme lara Antunes de Souza e Natalia de Souza Lisbda (2017, p. 10), “sob o
ponto de vista do Biodireito, ainda que nao tenha discernimento e competéncia para
se autodeterminar, a pessoa que tomara decisdo em seu nome, deve fazé-lo em
beneficio do incapaz’.

Por isso, a teoria das incapacidades de outrora era insuficiente para a
aplicabilidade do caso concreto, e se manteve insuficiente, ao proibir a decisdo por
terceiros em questdes afetas a direitos existenciais, bem como em nao possibilitar a
curatela no tocante a tomada de decisdes médicas para tratamento.

Nesse sentido, mesmo que para alguns autores esteja clara a
autodeterminacdo dos direitos da personalidade para a promocdo da dignidade do
individuo, sem a intervenc¢éo do Estado e de terceiros, no momento da aplicabilidade,
a colisdo de principios pode causar vicissitudes as pessoas vulneraveis, quando forem

incompetentes, em relacdo a tomada de decisdo médica sobre tratamento.
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O poder de se autodeterminar requer capacidade de compreensao e escolha.
A concretizacdo dos direitos da personalidade, autonomamente nos termos da nova
Lei n®13.146/2015, esta associada a capacidade de exercicio, ndo apenas de direito,
mas de forma universalizada.

No que tange a Convencdao Internacional de Direitos Humanos, o art. 1219 é
expressivo, ao tratar do exercicio dos direitos da personalidade. Como afirma
Francisco José Bariffi (2014, p. 290)%. Para tanto, o autor cita como exemplo de

discriminag&o, em relagdo ao exercicio dos direitos das personalidades:

as normas ou praticas eugénicas que permitem somente em caso de pessoas
com incapacidade, ou em praticas que deneguem assisténcia ou tratamentos
médicos necessarios para preservar a vida, como poderia ser um transplante
de Orgdos, ou técnicas de ressuscitagdo por motivo de incapacidade
(BARIFFI, 2014, p. 295).

Porém, mesmo que o autor demonstre que tais intervencdes no exercicio do
direito da personalidade tenham carater discriminatério, deve-se ter em mente que a
nao realizacao de certos atos interventivos pode acarretar outros problemas. Exemplo
disso, € o caso de uma mulher com deficiéncia intelectual e mental, que tenha
engravidado por estupro e que pode ndo ter competéncia para criar uma crianca
recém-nascida, porque isso exige certos cuidados. Quem cuidaria dessa crianca? E

no exemplo de tratar-se de uma mulher viciada em téxicos cuja incompeténcia pode

105 Art. 12- Reconhecimento igual perante a lei - 1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com
deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2.0s
Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4.0s Estados Partes assegurardo que todas as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisé@o regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste
Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia
o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas e de ter igual acesso a
empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as
pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens. (BRASIL, 2011).

106 “g| articulo 12 tiene objeto asegurar el derecho a la igualdade y la no discriminacion en relacién con
el ejercicio del derecho a la personalidade juridica y a la capacidade juridica de las personas com
discapacidad”.
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ser constatada, no tocante a ela poder decidir sobre planejamento familiar e direitos
reprodutivos?

A defesa da autodeterminacdo, exercicio pleno da autonomia, € importante
para a promoc¢do da dignidade e quebra de barreiras discriminatérias. Por outro lado,
enfatiza-se que essa afirmacao, sem uma apreciacao conjunta das realidades sociais
afetas a pessoas com deficiéncia intelectual e mental, e declaradas incompetentes,
apos complexa avaliacdo médica, para decidir sobre a tomada de decisdes médicas
sobre tratamento, contradiz o carater essencial de poder de autodeterminacéo e,
consequentemente, dos argumentos limitrofes sobre o que € paternalismo e o que é

protecao.

5.2 O melhor interesse e o bem-estar do incompetente

O intuito da Convencéao Internacional das Pessoas com Deficiéncia e das atuais
legislacdes &, justamente, descaracterizar a figura representativa e a substituicdo da
vontade, pois, na legislacao de outrora, o curador decidia de acordo com sua propria
vontade, e em casos concretos, sem levar em consideracdo o melhor interesse e o
bem estar do curatelado. Existia uma substituicdo de vontade, de forma absoluta e
consequente “morte civil” da pessoa com deficiéncia.

O presente trabalho propugna a manutencdo da possibilidade de outro poder
decidir por alguém declarado incompetente para decidir sobre a tomada de decisdes
médicas, afeta, portanto, a direitos existenciais. Contudo, essa decisdo deve ser
respaldada, preservando o melhor interesse e o beneficio do paciente em
determinadas decisdes.

Ademais, ndo se considera adequada a categorizacao de outras teses sobre a
incapacidade, que ndo a de qualificagdo da competéncia da pessoa com deficiéncia
intelectual e mental, apos a avaliagcdo proposta baseada nas habilidades de: expressar
a deciséo; entender informacao relevante para tomar a deciséo do tratamento; avaliar
o significado da informacgéo para sua propria situacao, especialmente, em relacéo a
sua doenca e as provaveis consequéncias de suas escolhas para o tratamento;
raciocinar sobre relevantes informagfes, bem como se envolver em um processo
l6gico de ponderacdo das opcbes de tratamento, em conjunto com a maxima da
exigéncia de tarefas realizada com a averiguacdo do dominio, das situacdes de casos

especificos e do contexto médico e social.
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A competéncia, dentro das diretrizes sugeridas, permite a definicdo da real
compreensao da pessoa com deficiéncia intelectual e mental, em situacdes
especificas de tomada de decisdes medicas.

Aliado a essa diretriz, € importante discorrer sobre 0 momento em que se
constata estar a pessoa com deficiéncia intelectual e mental, portanto, incompetente
para decidir sobre a tomada de decisdo médica. Uma questdo, entdo se posta: quem
0 substituird e como esse processo de decidir por outro se dara, sem causar prejuizo
a pessoa com deficiéncia e de acordo com os termos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, bem como, da Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia,
preservando a autodeterminacdo? Isto, porque, a decisdo tomada deve respeitar a

promocéo da autodeterminacdo e do bem estar individual'®’. Entretanto:

guando as pessoas sao incapazes de tomar por si mesmas uma decisdo e
outros devem decidir em seu home, o valor instrumental da autodeterminacao
podera ser respeitado indiretamente se aplicados principios orientadores que
exijam aos substitutos buscar as decisfes que mais se adequem aos
objetivos e valores da pessoa quando era capaz'®® (BUCHANAN; BROCK,
2009, p. 49, traducéo nossa).

A despeito do autor nominar capacidade, ndo se trata de declaracdo de
incapacidade absoluta ou relativa para o exercicio de atos civis. Trata-se, sim, da
competéncia, em termos médicos, para tratar de uma decisdo médica pontual. Isso
porque, ndo se esta categorizando a pessoa incompetente, levando-se em conta sua
patologia, mas como discorrido em capitulo anterior, pessoas com deficiéncia

intelectual e mental estdo mais propicias a ndo ter competéncia para decidir sobre um

107 A determinacgdo do bem estar individual do paciente e de sua capacidade, em relacdo a tomada de
decisdo médica substituida por outros, dependera em grande medida de seus objetivos e valores.
Allen Buchanan e Dan Brock (2009) apresentam trés teorias que se destacam para conceituar bem
estar inidivual, e portanto, definir o que seriam os objetivos e valores individuais: hedonistas, de
satisfacdo e de ideal de bem estar. As teorias hendonista e a satisfativa estao ligadas a experiéncias
conscientes que buscam o prazer, a felicidade e a satisfacdo acancados em decorréncia de certas
preferéncias em maior ou menor medida, ou seja, de acordo com a experiéncia de cada pessoa esta
tera certas preferéncias e desejos que incluem a busca pela felicidade e, portanto, satisfagédo desses
desejos. A teoria do ideal de bem estar, mais adequada para os autores, define que algumas coisas
sdo consideradas boas ou mas para uma pessoa independente da pessoa ter uma experiéncia
consciente positiva e independentemente da pessoa as preferir. Ndo nega que € necessaria a busca
pela satisfacéo e felicidade das preferéncias, entretanto, isso ndo deve servir unicamente para o bem
estar pessoal. Essas experiéncias em boas ou méas e no intuito satisfativo tem o carater subjetivo de
gue cada pessoa possui aspiracdes, objetivos e valores individuais.

108 “cyando las personas son incapaces de tomar por si mismas una decision y otros deben decidir en
su nombre, el valor instrumental de la autodeterminacion puede respetarse indirectamente si se
aplican principios orientadores que exijan a los sustitutos buscar las decisiones que mas se
conformen a los objetivos y valores de la persona cuando era capaz’.
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tratamento médico em certas situacbes, bem como, poderdo ter competéncia para
decidir em outra tomada de decisdo médica, em um outro momento. Assim, ndo tendo
a pessoa competéncia para decidir, o respeito a autodeterminacéo néo deve servir de
desprotecdo e consequente prejuizo ao paciente. Promover seu bem-estar também
significa protegé-lo de decisdes que, em decorréncia de sua incompeténcia, podem

Ihe causar sérios prejuizos.

5.2.1 Paternalismo justificado e a autocuratela

Autores citados anteriormente, como Francisco José Bariff (2014),
argumentaram que o intuito da Convengédo Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, consequentemente do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é promover a
autodeterminacdo - principio da liberdade - da pessoa com deficiéncia
independentemente de sua patologia, o que permite o desenvolvimento de uma
existéncia digna e em igualdade de condigcbes com os demais, de acordo com as
bases humanistas. Essa concretizacdo de direitos fundamentais, e, portanto, da
personalidade, s6 é possivel, mediante o reconhecimento da plena capacidade de
exercicio.

A Convencdo traz em seu bojo o objetivo de permuta do paternalismo do
modelo médico - que deseja reabilitar o paciente para se adequar a sociedade -, para
um modelo social de direito humano que visa a modificar a sociedade em prol da
incluséo social (ROSENVALD, 2016, p. 104).

Contudo, diferente dos conceitos e das categorizacfes universalizantes, é
necessario ter consciéncia social fatica de que certas pessoas, em decorréncia da
deficiéncia mental e intelectual, podem ser propensas a nao ter competéncia para
avaliar tomadas de decisbes médicas afetas a direitos existenciais, e que, em
determinados momentos, sera necesséria a intervencdo de terceiro, situacdes nado
amparadas pelo Estatuto, ou mesmo proibidas pelo art. 6°.

Allen Buchanan e Dan Brock (2009) afirmam que uma intervencdo nao pode
ser justificada por um paternalismo baseado na teoria da decisdo substitutiva ou em
beneficio do deficiente; deve-se respeitar sua autonomia ou autodeterminacédo. N&ao
se deve somente respeitar a autonomia do paciente, mas ponderar sobre o bem estar

do deficiente. Para isso, € necessaria a avaliacdo dos riscos da decisao, pois:
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Quanto mais rigorosa seja a decisédo que um paciente tem que tomar, e mais
complexo o conjunto de beneficios e problemas, maior seré a quantidade de
informagao que deve ser proporcionada e mais alto o nivel de entendimento
que se deve exigir do pacientel®® (BUCHANAN; BROCK, 2009, p.70,
traducdo nossa).

Assim, perfaz-se o consentimento livre e informado, quando competente
para tomar a decisdo naquele momento. Por certo, o paternalismo de outrora serviu
de fundamentacéo para tratamentos inumanos, abusos cometidos em experiéncias
médicas, na Segunda Guerra Mundial, desencadeando a criacdo do Cédigo de
Nuremberg em 1947. Como afirmou Flavio Tartuce (2016), a perspectiva atual é de
dignidade-liberdade e, ndo, de dignidade-vulnerabilidade. Essa perspectiva €
condizente com uma plena capacidade de exercicio, mas, como exposto, insuficiente
em relagdo a direitos existenciais em situacdes faticas sociais.

Nesse sentido, permanecem ainda pessoas com deficiéncia mental e
intelectual vulneraveis juridicamente, e que o paternalismo justificado, em tomada de
decisGes médicas afetas a direitos existenciais, deve ser utilizado para melhor adaptar
a legislacdo a realidade social. Para Maria de Fatima Freire de S& e Diogo Luna
Moureira (2017):

A identificacdo da vulnerabilidade em sede de Direito Civil pressupde
compreender situacdes do mundo da vida em que a autodeterminacgéo se
frustra, indeterminando o individuo que deve ser tratado como interlocutor.
Se a linguagem é compreendida, na atualidade, como instrumento de
mediacdo de atores sociais em um constante fluxo comunicativo, ela deve ser
incorporada pelo Direito como médium capaz de constituir ou reconstruir uma
realidade compartilhada intersubjetivamente, em constate reflexdo de si
mesma. [...] 0s vulneraveis sao aqueles que possuem restricdes participativas
na autodeterminagdo como interlocutores nas relagdes juridicas e situagdes
juridicas nas quais se posicionam nos polos subjetivos (SA; MOUREIRA,
2017, p. 3).

Num Estado Democréatico de Direito que promove o desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana, deve-se reconhecer, também, situacdes de
vulnerabilidade em que se requer a protecdo adequada, por conseguinte, um
paternalismo justificavel.

Portanto, detectada a incompeténcia do paciente para tomar determinada

decisdo em relacdo ao tratamento médico, apdés a avaliagdo complexa de suas

109 “Cuanto mas riesgosa se ala decision que tiene que tomar un paciente, y mas complejo el conjunto
de posibles beneficios y problemas, mayor sera la cantidad de informacién que debe proporcionarse
y mas alto el nivel de entendimiento que debe exigirse en el paciente”.
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habilidades, é possivel o paternalismo pontual “em situagcbes as quais parece haver
mais razGes para defendé-lo”, preservando, portanto, uma limitagcdo em prol de seu
bem-estar (BUCHANAN, BROCK, 2009, p. 72)}0, por se tratar de uma pessoa
vulneréavel.

Para Tom Beauchamp e James Childress (2002), ha um paternalismo fraco e
um forte. Consideram que “no paternalismo fraco, o agente intervém por beneficéncia
ou ndo-maleficéncia, apenas para prevenir uma conduta substancialmente nao-
voluntaria — ou seja, para proteger as pessoas contra suas proprias agdes”, ndo sendo,
pois, voluntaria. Dessa maneira, consubstancia-se um paternalismo fraco, quando o
paciente ndo possui habilidade para decidir, for incompetente (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 301). Por outro lado, o paternalismo forte:

[...] envolve intervengBes com o fim de beneficiar uma pessoa a despeito do
fato de que as escolhas arriscadas da pessoa sejam informadas, voluntarias
e autdbnomas. Um partidario do paternalismo forte se recusa a consentir com
os desejos, as escolhas e as a¢bBes autbnomas de uma pessoa a fim de
protege-la, com frequéncia restringindo a informacé&o disponivel e passando
por cima de escolhas informadas e voluntarias (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 302).

Ainda, para Tom Beauchamp e James Childress (2002), ha o antipaternalismo
e duas teorias que possibilitam um paternalismo justificado, quando se recorre a:

a) alguma formulacao do principio do respeito a autonomia;

b) principios da beneficéncia.

Os antipaternalistas argumentam que o0 paternalismo forte viola direitos
individuais - direitos da personalidade, fundamentais, humanos - e a
autodeterminacgao do individuo; haveria um descumprimento do consentimento livre e
informado.

Contrariamente, o paternalismo s6 poderia ser justificado se:

[...] (1) os danos prevenidos ou os beneficios proporcionados a pessoa
suplantarem a perda da independéncia e o sentimento de invasdo causados
pela intervencéo; (2) a condicdo da pessoa limitar seriamente sua habilidade
de fazer uma escolha autbnoma; (3) a intervencdo for universalmente

110 O paternalismo em situacGes apenas especificas é defendido por Buchanan e Brock. Para os
autores a declaracdo de incapacidade absoluta e generalizada é precaria, e “inevitavelmente sera
insensivel a diferengas significativas entre casos particulares de tomada de decisées” (2009, p. 74).
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justificada em circunstancias relevantemente similares; (4) o beneficiario da
acdo paternalista houver consentido, for consentir ou fosse consentir, caso
estivesse em pleno uso de suas faculdades racionais, na agéo feita em seu
nome. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 304).

As duas primeiras situacdes se prestam a justificar a intervencao de um terceiro
na tomada de decisdo médica especifica, quando o paciente ndo tem competéncia
para decidir, baseando-se no consentimento livre e informado. Portanto, ndo tendo
competéncia para consentir ou dissentir sobre determinado tratamento e que, mesmo
que com certa autonomia para outras situacfes, 0 paciente possa causar prejuizo a
si mesmo ou a outros, passa-se a decisdo a outra pessoa. Bernard Gert, Charles
Culver e Danner Clouser (2006), coadunam com a utilizacdo da avaliacdo do

consentimento como limitador da autodeterminacdo do paciente. Consideram que:

[...] algum paternalismo é justificado porque pensamos que é enganoso para
alguém nao considerar o ato de superar a decisdo irracional do paciente
incompetente como paternalista quando essa decisdo se deve a uma
incapacidade voluntaria. Tal excesso beneficia o paciente, precisa de
justificacéo, ndo tem o consentimento do paciente e ocorre apesar do fato de
0 paciente acreditar que ele pode tomar sua propria decisdo sobre este
assunto. [...]. Reconhecendo que a superacdo de decisGes de pacientes até
mesmo incompetentes € a forga paternalista considerada pelos médicos se a
decisdo superada do paciente é justificada, ou seja, se o dano evitado é
suficientemente maior do que o prejuizo causado pela privacdo do paciente
da liberdade para que tal violagdo possa ser publicamente permitida.
Pensamos que isso pode levar a um paternalismo menos injustificado. Uma
discussdo metafisica sobre se uma decisdo é "autbnoma" pode ser mais
interessante para os filésofos do que uma discussdo moral sobre se um
médico é justificado para anular a decisdo do paciente incompetente, mas é
menos provavel que tenha um efeito benéficol? (GERT; CULVER;
CLOUSER, 2006, p. 252-253, tradu¢&o nossa).

Como observado no capitulo 3, seguir requisitos de verificacdo da competéncia
ou incompeténcia em determinadas tarefas - tomada de decisGes médicas -, para

obter o consentimento livre e informado, faz parte de um processo médico e

111 We hold that some paternalism is justified because we think it is misleading for one not to regard the
act of overruling an incompetent patient’s irrational decision as paternalistic when that decision is due
to a volitional disability. Such overruling benefits the patient, needs justification, does not have the
consent of the patient, and occurs despite the fact that the patient believes he can make his own
decision on this matter. [...] Recognizing that overruling even incompetent patients’ decisions is
paternalistic forces physicians to consider whether overruling the patient’s decision is justified, that is,
whether the harm avoided is sufficiently greater than the harm caused by depriving the patient of
freedom so that such a violation could be publicly allowed. We think that this may lead to less
unjustified paternalism. A metaphysical discussion about whether a decision is “autonomous” may be
more interesting to philosophers than a moral discussion about whether a doctor is justified in
overruling an incompetent patient’s decision, but it is less likely to have a beneficial effect.
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mantenedor do respeito a dignidade do paciente, ao proporcionar seu bem-estar e no

seu melhor interesse. Nesse sentido:

Fixar o nivel adequado de capacidade para a tomada de decisbes implica
ponderar dois valores importantes: a protecéo e o desenvolvimento do bem
estar do individuo, e o respeito a sua autodeterminagdo. Ao ponderar esses
dois valores é importante evitar dois tipos de erros: (1) ndo proteger o bem
estar de uma pessoa incapaz e (2) ndo respeitar a autodeterminacdo de uma
pessoa capaz!? (BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 93, traducdo nossa).

Constatado que a pessoa com deficiéncia intelectual e mental € incompetente,
passa-se a decisdo a outra pessoa, inicialmente um familiar e, na falta deste, existe a
possibilidade de estender a decisdo ao apoiador ou ao curador. Em determinadas
situacdes, ainda ha a possibilidade de se nomear judicialmente um apoiador ou
curador, para que tome a decisdo em nome do paciente, questdo discutida, no capitulo
seguinte.

N&o se pretende estabelecer um processo de decidir por outra pessoa por mera
substituicdo de vontade, nem tampouco de maneira generalizada, se se pretende
obter uma deciséo, de acordo com valores éticos, respeitando a autodeterminacéo e
0 bem estar da pessoa com deficiéncia. Nesse sentido, coaduna-se com a importancia
da utilizacdo de alguns principios orientadores como: instrucdo prévia, juizo
substitutivo e melhor interesse.

Esses principios morais propdem-se a ser seguidos, tanto para individuos que
realizaram diretivas antecipadas (instru¢des prévias), quanto para 0os que nao as
tenham realizado, e os individuos que nunca foram completamente capazes.

Em relacdo as diretivas antecipadas, faz-se mister a aplicacdo dos referidos
principios morais pela impossibilidade de se preverem todas as situacdes que
incumbem ao outorgado realizar. Podem surgir tratamentos ou interven¢des novos,
por exemplo, que, a época da lavratura da diretiva, ndo existiam. Conforme Tom
Beauchamp e James Childress (2002), “para alguns defensores de uma teoria
baseada no consentimento, o paternalismo € uma ‘politica de seguranga’ que as

pessoas perfeitamente racionais adotariam, a fim de se proteger” (BEAUCHAMP;

112 “Fijar el nivel adecuado de capacidad para la toma de decisiones implica ponderar dos valores
importantes: la proteccion y el fomento del bienestar del individuo, y el respeto a su
autodeterminacién. Al ponderar estos dos valores es importante evitar dos tipos de errores: (1) no
proteger el bienestar de una persona incapaz y (2) no respetar la autodeterminacién de una persona
capaz’.
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CHILDRESS, 2002, p. 305). Essa argumentacdo se enquadra na 42 justificativa, no
que se tem nominado de “autocuratela!®”.

Segundo Thais Camara Maia Fernandes Coelho (2016), a autocuratela difere
dos meios de autodeterminacdo, com efeitos futuros em caso de falecimento do
individuo, como o testamento, por exemplo, e a Lei n°® 9.434/97, que trata da doacéo
de Orgaos.

As diretivas antecipadas sdo uma espécie de autocuratela que se configuram,
no presente trabalho, como meios para que a pessoa com discernimento realize um
testamento vital ou um mandato duradouro, preestabelecendo questdes existenciais,
concedendo poderes para que outra pessoa decida por ela, em caso de eventual
incompeténcia. Tais meios antevém “cuidados com a salde, atinentes a quais
intervencdes médicas serdo ou nao implementadas e efetivadas”, quando a pessoa
nao puder se expressar (COELHO, 2016, p. 83-84).

O mandato duradouro e o testamento vital serdo realizados pela pessoa
plenamente capaz, por documento publico ou particulart!4. O primeiro, refere-se a
nomeacao de uma pessoa de confiangca como procurador, gue ndo necessariamente
sera um familiar, mas que saiba respeitar a vontade individual, no momento em que o
individuo néo tiver competéncia para decidir sobre questdes de saude. O segundo,
permite a pacientes terminais fazerem, previamente, escolhas para o fim da vida
(COELHO, 2016, p. 86-87).

Nesse sentido, se a lei permite que a propria pessoa com deficiéncia nomeie
apoiadores ou curador!!®, é possivel uma interpretacdo extensiva dos efeitos de

ambos, para que os nomeados decidam por ela, quando néo tiver competéncia para

113 paula Greco Bandeira (2016, p. 577) interpreta autocuratela nos termos da nova redacao do art.
1768 do CC/2002, que permite a propria pessoa com deficiéncia nomear curador para lhe representar.
Essa possibilidade se restringiria em leitura conjunta com os art. 84 e 85 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que permite a curatela apenas em relagcdo a administracdo de direitos negociais e
patrimoniais. Entretanto, Bandeira observa que na autocuratela: “[...] inserem-se as diretivas
antecipadas ou declaragdes antecipadas de vontade, as quais traduzem negdcio juridico de natureza
existencial, em que a pessoa, com pleno discernimento, nomeia curador que atuara em seu nome e
Nno seu interesse, caso, por razao superveniente, se configure sua falta de discernimento para a
efetivagdo dos atos almejados” (BANDEIRA, 2016, p. 577-578).

114 Como qualquer ato negocial exige os requisitos de validade juridica expressos no art. 104 do Cédigo
Civil: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou n&o
defesa em Lei.

115 Interpretacdo sistémica do art. 1.768, IV do CC/2002 que foi alterado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e revogado pela Lei n° 13.105/2015 - Cdédigo de Processo Civil, permanecendo a
possibilidade de nomeacdo de um curador em processo de curatela/interdicdo pelo préprio
beneficiario.
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decidir consentindo ou dissentindo sobre determinado tratamento médico afeto a
direitos existenciais, assunto tratado criteriosamente, no capitulo 7.

Ainda, uma pessoa capaz que outorga uma diretiva antecipada pode mudar
seus conceitos morais, sobre como decidir em determinadas tomadas de decisdes
meédicas. Nesses casos, a pessoa com deficiéncia intelectual e mental tendo ela sido
avaliada, para aquela situacdo especifica, como competente, podera decidir
autonomamente, mesmo que de forma diversa do outorgado na diretiva.

Outro ponto de confronto moral com as diretivas antecipadas encontra-se na
decisédo previamente outorgada de interrupcdo de tratamento de suporte a vida que
prolonga a vida da pessoa, agora considerada incompetente (casos de estado
vegetativo). A divergéncia moral do médico de manutencédo da vida ndo podera, a
qualquer custo, contrariar a decisdo expressa na diretiva antecipada, em respeito ao
direito de autodeterminagéo da pessoa agora incompetente!?®,

Existindo ou nao diretivas antecipadas ou mandato duradouro — autocuratela —
, um dos principios morais observados seria o do juicio sustitutivo. Conceituado como
a eleicdo pelo substituto, com base no que o individuo incapaz elegeria, em
circunstancias em que estivesse capaz. Nao tendo base suficiente para essa elei¢éao
substitutiva, devera o representante se valer do principio do melhor interesse
(BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 123).

116 Sobre esse tema, a legislacgéo italiana além da amministrazione di sostegno, ja havia previsto em
outros meios legislativos o direito a autodeterminagéo como expresso no art. 32 di Constituzione della
Republica Italiana, que prevé: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’'individuo
e interesse della collettivita®, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno puo” essere obbligato
a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non puo” in nessun
caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”. (ITALIA, 1947). Portanto, reconhecendo
a maxima amplitude possivel do principio da autodeterminacdo terapéutica. Nesse sentido, a
importdncia de diretivas antecipadas ou quando ndo existentes, de preservacdo de
autodeterminacéo. De acordo com Erica Palmerini (2008, p. 364-365): Per essi I'assunzione di
decisioni diagnostiche o terapeutiche avviene o in assenza di consenso, sul presupposto della
necessita e urgenza, oppure in ragione di una prassi, non assistita da indici normativi se non indiretti
e di dubbia applicazione analogica, che vede I'esercizio di una funzione sostitutiva ad opera dei parenti
piu stretti. Tanto che alcuni tra i pit recenti progetti di legge in tema di direttive anticipate si curavano,
oltre che di fissare un regime generale del consenso informato, finora distillato dalla dottrina e dai
precedenti giurisprudenziali sulla base dei principi costituzionali e di alcune norme settoriali della
legislazione speciale, di predisporre regole volte a formalizzare e a legittimare 'intervento nel rapporto
di cura di alcuni terzi qualificati nei casi di incoscienza o di altra grave incapacita del paziente. Per un
altro verso, ancora in confronto dei pazienti legalmente incapaci ma altresi privi di ogni residua
capacita di fatto si apre linterrogativo sugli spazi di esercizio della funzione sostitutiva del
rappresentante legale quando il tipo di decisione da assumere - di sospensione delle cure o di rifiuto
del sostegno vitale - sembra richiedere per la sua qualita e per gli effetti che vi sono connessi una
personale espressione di volonta, non surrogabile dall'intervento di terzi. Questdes que estéo ligadas
ao direito de morrer.
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Para a aplicacdo do julgamento substituto, € necessario que a pessoa, que
agora se encontra incompetente para tomar determinada decisdo meédica, tenha tido
momentos de lucidez ou de competéncia que lhe tornasse possivel atribuir
racionalidade, compreenséo e expressar-se sobre situacdes que poderiam formar o
julgamento do substituto. Portanto, ha que se fazer uma analise biografica da pessoa.
Sem esse parametro, restaria impossivel decidir substitutivamente pelo principio do
julgamento substituto.

Assim, nao existindo meios para uma decisdo baseada no julgamento
substituto, nem existindo diretivas antecipadas, conduzir-se-ia, entdo, a decisdo, em
nome da pessoa com deficiéncia intelectual e mental, incompetente, com base no

principio do melhor interesse. Nesse caso:

O qualificativo ‘melhor’ [...] indica a natureza complexa e relativa do
julgamento: alguns interesses (como o interesse por evitar a morte ou a dor
cronica) geralmente sdo mais importantes que outros no sentido de que
promové-los traz uma maior contribuigdo ao bem do individuo, e uma deciséo
particular pode promover alguns dos interesses do individuo, mas frustrar
outros!” (BUCHANAN; BROCK, 2009, p. 133).

Esses interesses deverédo estar de acordo com os interesses atuais e futuros,
levando-se em conta a qualidade de vida. Portanto, o tratamento decidido no interesse
do paciente dependera de como esse afetara sua vida.

Assim, no ambito da legislacédo brasileira, caso uma pessoa com deficiéncia
intelectual e mental, ndo tenha tido momentos de lucidez para outorgar diretivas
antecipadas ou mandato duradouro, ou for acometida por um estado vegetativo,
portanto, sem qualquer competéncia para decidir sobre a continuidade de tratamento
de suporte a vida, conforme a tomada de decisdo médica, como podera decidir? Nao
se trata de caso de urgéncia ou risco de vida para que o médico decida, nos termos
do art. 13 do Estatuto?. Caberia a familia decidir? E, divergindo a familia sobre a
tomada de decisao, caberia esta, entéo, ao juiz?

Ainda, ndo sendo caso de emergéncia ou de risco de morte, que possibilitaria
a intervencdo sem consentimento do paciente (art. 13 da Lei n° 13.146/2015), quem

tomaria a deciséo determinada, se a pessoa com deficiéncia intelectual e mental néo

117 “E] calificativo ‘mejor’ [...] sefala la naturaleza compleja y relativa del juicio: algunos intereses (como
el interés por evitar la muerte o el dolor crénico) generalmente son mas importantes que otros en el
sentido de que promoverlos hace una mayor contribucién al bien del individuo, y uma decision
particular puede promover algunos de los intereses del individuo pero frustrar otros”.



128

tem competéncia para decidir naquela situacdo? Deixar de decidir em prol da pessoa
vulneravel, mesmo que interventiva de direitos da personalidade, dito fundamentais,
seria uma forma de desprotecdo e consequentemente, a depender do caso concreto,
um descumprimento ao principio da dignidade humana.

A possibilidade de tomada de decisdo médica por outras pessoas, no lugar de
uma pessoa com deficiéncia intelectual e mental incompetente, permite a protecao do
individuo observados o seu melhor interesse e seu beneficio.

Outra pessoa decidir pelo tratamento conforme a tomada de decisdo médica,
nesses casos, nao se baseia na mera condicéo patologica da pessoa com deficiéncia,
ou seja, sua doenca ndo pré-dispde sua incompeténcia. Fundamental é a avaliacdo
da competéncia de forma complexa para a tomada de decisdes em casos especificos
independentemente da sua competéncia ou incompeténcia para outras situacdes, ou
mesmo da sua capacidade de exercicio para os atos da vida civil.

Coaduna-se com a qualificacdo da competéncia em relacdo a decisdes
médicas atreladas a direitos existenciais, permitindo que, ndo havendo competéncia,
possa outra pessoa — familia, curador ou apoiador — decidir por uma pessoa com

deficiéncia intelectual e mental, incompetente.
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6 A EXTENSAO DOS EFEITOS DA CURATELA E DO APOIADOR AOS DIREITOS
EXISTENCIAIS

6.1 A interpretacdo adequada a aplicabilidade na tomada de decisbes médicas-

existenciais

A despeito das alteracdes do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia promover a
capacidade de exercicio dos atos da vida civil da pessoa com deficiéncia mental e
intelectual, a categorizagcdo universal da teoria das incapacidades entre plena
capacidade e incapacidade relativa se manteve.

Houve avanco na concretizagcdo de direitos fundamentais, ao prever
expressamente o direito a liberdade de escolha e de igualdade com base no modelo
social, permitindo as pessoas com deficiéncia mental e intelectual ndo serem
estigmatizadas, em decorréncia da sua patologia —, o modelo médico de outrora.
Assim, ndo se pretende a cura, mas a adequacao da sociedade as varias formas de
expressoes de vontade.

Contudo, o novo direito também proporcionou incongruéncias pela
inconsisténcia que a teoria das incapacidades ainda mantém no tocante a solucéo de
situacdes especificas, quando ndo existe real compreensdo sobre a tomada de
decisBes médicas-existenciais.

Assim, sendo a pessoa incompetente para discernir sobre determinada deciséo
médica afeta a direitos existenciais, tem-se 0 exercicio da autonomia e, por
conseguinte, um consentimento livre e informado impossibilitado pela legislacao.
Nesse sentido, qual seria a solugéo?

Como observado, nédo se pretende o retorno da declaracdo de incapacidade
absoluta, pois esta ja era incondizente com situagfes faticas e gerou criticas de
doutrinadores como Judith Martins-Costa (2009), Ana Carolina Brochado Teixeira
(2010), Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira (2011), Nelson
Rosenvald (2013), lara Antunes de Souza (2016), entre outros. A universalizacao da
teoria das incapacidades ndo permitia a analise de casos concretos sobre o
discernimento da pessoa com deficiéncia mental e intelectual.

Neste trabalho, propusemos uma adequada interpretacdo a questdes
pertinentes ao tema deste trabalho, visto que nao é possivel ao direito prever todos

os fatos juridicos da vida. Stefano Rodota (2010) ja previa a necessidade de uma
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hermenéutica juridica como forma de possibilitar a solucdo de questfes sociais em

constante mudan(;a:

Os usos sociais do direito se multiplicam e diversificam cada vez mais. Mas,
guer com isso dizer que nada Ihe pode ser estranho e que a sociedade deve
resignar-se a estar preso em uma jaula de ferro de uma dimenséo juridica
universal e invasiva? Vivemos ja em uma sociedade saturada de leis, uma
sociedade repleta de direito, de regras juridicas das mais variadas
procedéncias, ditadas por poderes publicos e privados, com uma intensidade
gue evoca nao tanto uma necessidade como uma imparavel deriva
(RODOTA, 2010, p. 25).

Nesse sentido, reconhecem-se benesses nas alteracdes advindas do Estatuto,
mas, também, observa-se a ja criticada falta de previsdo de adequacédo as situacdes
especificas, como a tomada de decisdes médicas e a proibicdo da possibilidade de
decisdo, por outra pessoa, de certos direitos existenciais, nessas mesmas situacoes
especificas. Requerendo dos doutrinadores e juristas uma interpretacdo que se
adeque a esse “espaco de ndo direito” (RODOTA, 2010).

Por meio de uma interpretacdo extensiva da tomada de decisdo apoiada, da
autocuratela e da curatela, averiguada a incompeténcia da pessoa com deficiéncia
mental e intelectual, é possivel que outra pessoa decida em relacdo a questbes

médicas-existenciais.

6.1.1 Tomada de decisao apoiada

Para uma interpretacéo que possibilite adequar as situagdes faticas de pessoas
com deficiéncia intelectual e mental, incompetentes para consentir ou dissentir sobre
determinado tratamento, encontra-se um meio com a amministrazione di sostegno do
direito italiano.

De forma mais completa, a legislacéo italiana, possibilitou ndo apenas a pessoa
com deficiéncia mental e intelectual nomear um administrador de apoio, mas, também,
por terceiros, direito que podera ser requerido pelo cénjuge, convivente, parente de
guarto grau, afins de segundo grau, tutor ou curador e Ministério Publico (art. 406).

Em especial, importa ao presente trabalho a possibilidade de o juiz estender os
efeitos da interdicdo ou inabilitacdo a amministrazione di sostegno, conforme disposto
no art. 411 do Codice Civile:
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[...] O tribunal de justica, na decisdo pela qual nomeia o administrador de
apoio, ou sucessivamente, pode ordenar que certos efeitos, limitacées ou
declinios, previstos em lei para os interditados ou inabilitados, se estendam
ao beneficiario em autoridade de apoio, tendo em conta o interesse do
mesmo e a protecdo pelas disposicoes acima mencionadas. A medida é
tomada por um decreto fundamentado na sequéncia de um recurso que
também pode ser arquivado pelo beneficiario diretamentel!® (ITALIA, 1946,
traducdo nossa).

Portanto, poderd o administrador de apoio exercer poderes como curador. A
interpretacdo aplicada a legislacéo brasileira seria adequada, pois, se a pessoa com
deficiéncia nomeia dois apoiadores para lhe auxiliarem, é porque se trata de pessoas
de sua extrema confianca.

Baseado na clausula geral da boa-fé, que se consubstancia em uma relacao
de lealdade e confianca reciprocas, é possivel o juiz conceder ao apoiador, ou
apoiadores, poderes de curatela, especialmente para a tomada de decisdes médicas-
existenciais, no processo de nomeacdo do apoiador. Mantendo-se a protecdo ao
direito de autodeterminacéo, mas considerando que, em determinadas situagdes de
decisdes médicas, é possivel a pessoa com deficiéncia mental e intelectual nédo ter
competéncia para decidir por si.

Conforme o art. 4081° do Codice Civile, a amministrazione di sostegno podera
ser feita em caréater de previsibilidade futura, ou de eventual incapacidade futura, por

intermédio de escritura publica ou particular autenticada, o que se assemelha a

118 “[...] Il giudice tutelare, nel provvedimento con il quale nomina I'amministratore di sostegno, o
successivamente, puo' disporre che determinati effetti, limitazioni o decadenze, previsti da
disposizioni di legge per l'interdetto o l'inabilitato, si estendano al beneficiario dell'amministrazione di
sostegno, avuto riguardo all'interesse del medesimo ed a quello tutelato dalle predette disposizioni. Il
provvedimento €' assunto con decreto motivato a seguito di ricorso che puo' essere presentato anche
dal beneficiario direttamente”.

119 Art. 408. — (Scelta dell’amministratore di sostegno). — La scelta dellamministratore di sostegno
awviene con esclusivo riguardo alla cura ed agli interessi della persona del beneficiario.
L’'amministratore di sostegno puo essere designato dallo stesso interessato, in previsione della propria
eventuale futura incapacita, mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata. In mancanza,
ovvero in presenza di gravi motivi, il giudice tutelare puo designare con decreto motivato un
amministratore di sostegno diverso. Nella scelta, il giudice tutelare preferisce, ove possibile, il coniuge
che non sia separato legalmente, la persona stabilmente convivente, il padre, la madre, il figlio o il
fratello o la sorella, il parente entro il quarto grado ovvero il soggetto designato dal genitore superstite
con testamento, atto pubblico o scrittura privata autenticata.

Le designazioni di cui al primo comma possono essere revocate dall’autore com le stesse forme.

Non possono ricoprire le funzioni di amministratore di sostegno gli operatori dei servizi pubblici o privati
che hanno in cura o in carico il beneficiario.

Il giudice tutelare, quando ne ravvisa I'opportunita, e nel caso di designazione dell'interessato quando
ricorrano gravi motivi, pud chiamare all'incarico di amministratore di sostegno anche altra persona
idonea, ovvero uno dei soggetti di cui al titolo Il al cui legale rappresentante ovvero alla persona che
questi ha facolta di delegare con atto depositato presso I'ufficio del giudice tutelare, competono tutti i
doveri e tutte le facolta previste nel presente capo. (ITALIA, 1946).
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autocuratela, representada pelo testamento vital e pelo mandato duradouro que tratam

de questdes existenciais.

6.1.2 Autocuratela e curatela

De acordo com o discutido anteriormente, a autucuratela possibilita a pessoa
com discernimento nomear curador para decidir por ele, em casos de incompeténcia
nas decisdes afetas a direitos existenciais, em situacbes médicas. Nesse sentido,
poderd a pessoa realizar um testamento vital ou um mandato duradouro!?°. “Em que
pese a inexisténcia de previsao legislativa, a autocuratela é possivel, uma vez que a
autonomia privada [...], exterioriza-se por meio da realizagdo de negdcios juridicos”
(VALADARES; COELHO, 2017, p. 275). Dessa forma, segundo estes autores, a

autocuratela se mostra:

[...] um instrumento protetor de planejamento para uma futura auséncia de
discernimento. Ela tem como finalidade evitar conflitos, pois que também
impediria as discussdes judicias entre familiares sobre quem seria 0 melhor
curador e como seriam administradas as suas questdes patrimoniais e
existenciais no futuro (como os cuidados com a saude) (VALADARES;
COELHO, 2017, p. 276).

A interpretacao para a referida fundamentacao é feita com base no art. 1.768
do CC/2002, alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que incluiu o proprio
beneficiario como legitimo para nomear curador. Mesmo que o Cédigo de Processo
Civil o tenha revogado, o art. 1.768 coaduna-se com as ideias de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2016b) que propdem uma interpretacdo sistémica, vez
gue o Estatuto é norma especial e entrou em vigor antes do Cddigo de Processo Civil,
dando abrangéncia a tutela protetiva do vulneravel.

A autocuratela propicia uma decisdo com base no principio moral de juicio
substituto, ou seja, o respeito a autobiografia e autonomia da pessoa com deficiéncia

mental e intelectual.

120 A despeito do mandato duradouro depender de forma escrita publica ou particular para a trativa da
autocuratela, diferencia-se o0 mandato da procuracao, esta “contém poderes, que ndo podem ser
ultrapassados e devem ser dados a conhecer aos terceiros. O mandato contém, além dos poderes
expressos em procuracao, as instrucdes, sobre as quais ndo precisa ser dado conhecimento,
podendo ser reservadas ou secretas” (ESTEVEZ, 2012, p. 456).
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Ainda, utilizando-se, também, da interpretacdo sistémica, Thais Camara Maia
Fernandes Coelho (2016) argumenta que € licita a realizacdo de contratos atipicos,
fundamento expresso no art. 42521 do CC/2002.

Antecipar diretivas'?? para que outra pessoa decida em caso de incompeténcia
para consentir ou dissentir sobre determinado tratamento médico ndo contraria o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, além de preservar a autodeterminagcdo e a

promocéao da dignidade da pessoa humana, pois:

Consistem em manifestacdes de vontade direcionadas a consecucédo de um
fim de natureza extrapatrimonial, existencial, objetivado pelo emitente, qual
seja, o de escolher, de modo livre e antecipado, quando ainda tem condi¢des
de expressar autonomamente a sua vontade, se pretende se submeter (ou
ndo) a este ou aquele cuidado e/ou tratamento médicos. Traduzem, por
conseguinte, expressdo maxima da personalidade humana, decorrente do
reconhecimento da liberdade individual e da autonomia sobre o préprio corpo,
aqui compreendida como autodeterminacao referente a prépria salde fisica
e mental do paciente (MEIRELLES, 2016, p. 720).

Portanto, tanto seria possivel a nomeacdo de curador para questbes
existenciais futuras, quanto a extensdo aos poderes ja concedidos a curador em
processo de curatela, nos moldes dos arts. 84 e 85 do Estatuto, que permitem que,
em casos excepcionais e de forma fundamentada, seja homeado curador para a
administracdo de bens patrimoniais e negociais.

Assim, declara-se, por meio de processo de interdicéo (art. 747 e ss. do CPC),
respeitado o direito a ampla defesa do beneficiario, que a pessoa que ndo puder
exprimir a sua vontade, em decorréncia de causa transitoria ou permanente, sera
declarado incapaz para administrar determinados bens patrimoniais ou direitos
negociais. A interpretacéo judiciaria leva a literalidade da lei, como se observa nas

reformas de sentenca de primeiro grau pelos atuais Tribunais Estaduais:

ACAO DE INTERDICAO |. Cerceamento de defesa. Ndo configuracéo.
Realizagéo de pericia por equipe multidisciplinar. Previséo do artigo 1.771 do
Cddigo Civil, com redacao dada pela Lei n® 13.146/15 (EPD). Faculdade

121 Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cddigo. (BRASIL, 2002).

122 A possibilidade de realizacdo de diretivas antecipas esta expresso no art. 1°, da Resolucéo n° 1995
do CFM (2012), que prevé: “Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressatr, livre e autonomamente, sua vontade”.
Devendo o médico levar em consideracdo a decisdo feita por terceiro nomeado pela pessoa
antecipadamente a sua incompeténcia para tomar a deciséo (art. 2°, § 1°, da referida Resolucéo).
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).
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atribuida ao magistrado de determinar o exame multidisciplinar diante da
complexidade do caso. Interpretacdo sistematica com o artigo 753 do Novo
Cdédigo de Processo Civil e os demais principios processuais. Magistério
doutrinario. Precedentes. Il. Decretagdo de incapacidade absoluta do
interdito. Afastamento. Reforma legislativa, decorrente da Lei n® 13.146/15
(EPD), que restringe a incapacidade absoluta aos menores impuberes.
Reconhecimento de que o interdito é relativamente incapaz, abrangendo a
curatela os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
Artigo 4°, inciso lll, do Cédigo Civil, e artigo 85 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. SENTENCA REFORMADA EM  PARTE. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO (SAO PAULO, Apelacdo Civel n° 1009950-
07.2015.8.26.0223, 2016).

N&o se admite 0 uso da expressao incapacidade absoluta, que sera substituida
pelo termo “incapaz” ou pelo sintagma “relativamente incapaz”*?3.

Porém, em que pese a possibilidade de nomeacdo de curador em casos
excepcionais de administracdo de bens patrimoniais e direitos negociais, no referido
caso, a pessoa pode nao ter competéncia para decidir sobre questdes existenciais.
Ademais, ndo se trata aqui de requerer uma declaracéo de incapacidade da pessoa
com deficiéncia mental e intelectual de forma generalizada, universalista, pois, ndo se
pode declarar a incapacidade tanto para bens patrimoniais quanto existenciais, em
todos os atos da vida civil, porque, uma pessoa podera ter competéncia para decidir
sobre determinada decisdo médica, em uma dada situacdo, e ser incompetente para
outra.

lara Antunes de Souza (2016) complementa que o que se intenta “é afastar a
l6gica de que o absolutamente incapaz é representado e o relativamente (in)capaz é
assistido, relegando ao reconhecimento do nivel de auséncia de discernimento”,
mediante averiguacao complexa das habilidades da pessoa com deficiéncia mental e
intelectual, por equipe multidisciplinar, propiciando uma interpretacdo adequada a
necessidade de desenvolvimento da personalidade (SOUZA, 2016, p. 297)%?4. Assim,

122 O que se observa em reforma de sentengca: APELACAO CIVEL - ACAO DE
INTERDICAO/CURATELA - LElI FEDERAL N° 13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA) - OBSERVANCIA - PESSOA PORTADORA DE DOENCA MENTAL - DIFICULDADE
DE ADMINISTRAR SEUS BENS - INTERDICAO PARCIAL - POSSIBILIDADE - RECURSO
PROVIDO. 1. A curatela € medida excepcional, eis que diz respeito a capacidade da pessoa para
gerir os atos da vida civil, de forma que somente poderd ser concedida caso seja demonstrado
inequivocamente e de forma robusta que o interditando ndo possui discernimento. 2. Havendo
comprovacao da efetiva incapacidade da interditanda em administrar seus bens, deve ser reformada
a sentenca que indeferiu o pedido de curatela, sendo que o 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. (MINAS GERAIS, AC:
10003140009154001, 2017).

124 Ainda, no entendimento de lara Antunes de Souza (2016), a interdicdo é a medida juridica
necessdaria em casos comprovados de falta de discernimento, devendo ser interpretado e utilizado de
forma promocional. “A interdicdo serve como meio processual de comprovagao da situagao


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/85550573/processo-n-1009950-0720158260223-do-tjsp
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/85550573/processo-n-1009950-0720158260223-do-tjsp
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se teria uma avaliacdo casuistica para a menor limitacdo possivel da
autodeterminacdo da pessoa.

Trata-se de possibilitar que o curador nomeado para determinadas questdes
patrimoniais e negociais possa decidir pela pessoa com deficiéncia mental e
intelectual, em tomadas de decisbes médicas-existenciais.

No que tange a referida decisdo do TJSP, Bruno Torquato de Oliveira Naves
(2017) afirma:

O Tribunal colocou a pessoa com deficiéncia como relativamente incapaz
porque ela ndo pode exprimir a sua vontade. Mas sera este o caso da
pessoa com deficiéncia? Ela ndo pode exprimir a sua vontade?

Se ndo pode exprimir a sua vontade, é de se estranhar o fato de que essa
pessoa com deficiéncia podera emitir sua vontade validamente em atos
existenciais, posto que, como relata o acordao, a interdicdo dessa pessoa
preserva "a esfera existencial ao livre dominio da pessoa" [...]JA deciséo
mostra o quanto é dificil a situacdo, como somos despreparados para
mudancas de inser¢do social e como as préprias mudancas ndo sdo bem
preparadas (NAVES, 2017, grifo nosso).

Nos requisitos de verificacdo da competéncia da pessoa com deficiéncia mental
e intelectual, avaliando-se as habilidades, para se obter consentimento livre e
informado, observou-se que sera incompetente o paciente que ndo possui a
habilidade de expressar-se ou ndo conseguir se comunicar de forma alguma. Os
meédicos deverdo auxilia-lo com meios que |Ihe possibilitem expressar-se, mas, se
mesmo assim ainda for incompetente, por que o curador jA homeado nao podera
decidir por ele? Esse seria 0 caso, por exemplo, de um comatoso, em que é
faticamente impossivel exprimir qualquer tipo de vontade, porquanto ndo ha
competéncia alguma.

Nesse viés, ao analisar a situagdo especifica de um comatoso que realizou
diretivas antecipadas, como o0 testamento vital ou o mandato duradouro - a
autocuratela -, é viavel o curador decidir por ela, pois, se estaria respeitando o
exercicio de sua autonomia, quando ainda era competente. Por outro lado, se a
pessoa nao tivesse realizado autocuratela, antevendo a decisdo sobre direitos
existenciais, mas |he tivesse sido nomeado curador para a administracdo de bens
patrimoniais e negociais, por uma interpretacdo extensiva, € possivel que esse

curador decida pelo incompetente.

excepcional de auséncia de discernimento, total ou parcial” (SOUZA, 2016, p. 294).
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No que tange ao direito existencial de planejamento familiar, o que se
consubstanciaria na discussdo sobre os incisos I, Ill e IV, do art. 6° da Lei n°
13.146/2015, que consideram a pessoa com deficiéncia mental e intelectual
plenamente capaz, proibindo a intervencéo de terceiros, em relacdo a esses direitos
existenciais. A previsdo tem como base a Convencéo Internacional de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, os Direitos Humanos, a protecdo da autodeterminacdo em
relagéo a direitos personalissimos, bem como, direito fundamental expresso pelo § 7°,
do art. 226 da CRFB/1988.

No entanto, autores como Nelson Rosenvald (2013) e Judith Martins-Costa
(2009) recorrem a uma interpretacdo casuistica, possibilitando a flexibilizacdo dos
efeitos da curatela. Ambos se utilizam do exemplo de mulher dependente de
substancias toxicas que, conforme a avaliagdo de comorbidade psiquiatrica, pode ou
ndo desenvolver deficiéncia mental e intelectual, em decorréncia do uso continuo de
substancias toxicas, podera ser incompetente para decidir sobre esterilizacdo e
planejamento familiar. Nesse sentido, esclarece Nelson Rosenvald (2013) que seria
a:

[...] mulher portadora de transtornos mentais que, na condi¢cdo de dependente
guimica, vende seu corpo por quantias irrisorias a fim de se abastecer de
drogas. llustrativamente, a moga, que ja possui dois filhos, novamente esti
gravida de um filho, que nascera sem pai, sem a propria mae em condi¢des
de cria-lo, muitas vezes sem um amparo de familiares maternos. A Lei n®
9.263/96 prevé no § 6° do artigo 10 que ‘a esterilizacao cirdrgica em pessoas
absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante autorizacdo
judicial, regulamentada na forma da Lei’. A norma cogita da realizagdo de
lagueadura, mas o trato da matéria demanda que se aprecie no direito
constitucional o livre planejamento familiar (§ 7°, art. 226), a ponderacéo, por
um lado, entre a protec&o da pessoa do incapaz e, por outro, a tutela de sua
intimidade e integridade psicofisica aqui calcadas na privagdo da aptiddo da
mulher para gestar. Evidentemente, trata-se de um balanceamento de
interesses em que a legitimidade da decisdo judicial concessiva da
esterilizacdo requer a unanimidade de especialistas multidisciplinares
(psiquiatra, psicologo, ginecologista, clinico geral...) (ROSENVALD, 2013, p.
154-155, grifo do autor).

Porém, a avaliacdo de competéncia de forma complexa discutida nesta
pesquisa intenta possibilitar uma real avaliagdo do discernimento de pessoas com
deficiéncia mental ou intelectual, diante da tomada de decisdo médica sobre
tratamento, direcionando, interpretativamente, os aplicadores do direito. A exemplo do
gue ocorre em um caso de esterilizacdo, a decisdo nao deve ser fundamentada na

deficiéncia de forma generalizada, mas, de maneira proporcional, no sentido de que,
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para aquela situacdo especifica, a pessoa € incompetente para decidir sobre sua
fertilidade, possibilitando ao Estado ou a terceiro intervirem e decidirem para o bem-
estar e melhor interesse da paciente.

Pessoas contrarias a esterilizacdo argumentam que se trata de uma afronta a
dignidade da deficiente e sua autordeterminacdo?®, e que seria uma maneira mais
conveniente meramente para a familia, ndo em prol da pessoa incompetente, ou seja,
consubstanciaria uma visdo paternalista forte. Entretanto, como observado
anteriormente, o paternalismo € justificado, quando a pessoa nao possui competéncia
para consentir de forma livre e informada. Nesse contexto, em observancia a tomada
de deciséo realizada por outra pessoa, quando avaliada como incompetente a pessoa
com deficiéncia intelectual e mental, analisam-se duas situacoes.

A primeira diz respeito a autodeterminagdo naquela situacao especifica, ou
seja, a conservacao da fertilidade e proibicdo da esterilizacdo. Se a pessoa com
deficiéncia intelectual e mental, apos avaliacdo complexa ndo possui competéncia
para decidir sobre sua fertilidade, sobre a esterilizacdo, sobre a concepcdo e o0s
cuidados com os filhos, sobre relagbes sexuais e suas consequéncias (sejam elas
consensuais ou ndo), como considerar que ha contrariedade a autonomia? O
exercicio da autonomia, a autodeterminacéo, requer compreensao real para a tomada
de decisao; sem essa compreensao real, sem essa competéncia, ndo ha que se falar
em contrariedade a autonomia. “E justamente a incapacidade para consentir —
exigindo, por suas especificidades, condi¢cdes diversas daquelas requeridas ao
suprimento” da incapacidade — que restard, quando da avaliacdo dos pedidos para a
supressdo do consentimento a cirurgia de laqueadura em mulheres incompetentes e
recorrentes do vicio em substéncias quimicas toxicas (MARTINS-COSTA, 2009, p.
306)26,

125 Nesse sentido é a afirmacado de Aline Albuquerque (2013, p. 25) “A decisao judicial que determina
e ndo tdo somente autoriza a esterilizagdo viola o principio da dignidade humana, uma vez que nao
respeita a autonomia da pessoa humana e a trata como mero objeto”.

126 De acordo com a doutrinadora: Frente a esse cenario, a Lei exige tenha a gestante mais de vinte e
cinco anos de idade “ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que ob- servado o prazo minimo
de sessenta dias entre a manifestacao da vontade e o ato cirdrgico”; ou “risco de vida ou a saude da
mulher ou do futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos”; veda
a esterilizagao cirurgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, “exceto nos casos de
comprovada necessidade, por cesarianas su- cessivas anteriores”; nada diz quanto as mulheres
acometidas por incapa- cidade transitéria ou intermitente, como € o caso das drogadas, e exige seja
feita a esterilizagao cirdrgica em pessoas absolutamente incapazes somente mediante autorizagao
judicial, “regulamentada na forma da lei” ainda ine- xistente.

Nao bastassem essas rigidas condigbes, ha ainda o preconceito: o exame dos fundamentos
denegatdrios da autorizagao revela a concepgédo segundo a qual a ligadura tubaria é vista como
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Judith Martins-Costa (2009) ainda postula que a Lei n® 9.263/1996, que prevé
a possibilidade de laqueadura, ndo permite que terceiro tome a deciséo, seja ele
apoiador ou curador, exigindo, para isto, a autorizacéo judicial, bem como, ndo oferece
ao juiz, “sequer os critérios minimos a balizar a sua decisdo, tendo remetido a matéria
a regulamentacgao ‘na forma da lei’ ainda inexistente passada mais de década de sua
vigéncia” (MARTINS-COSTA, 2009, p. 330). De outro lado, mediante a flexibilizacéo
dos efeitos da curatela ou extenséo dos efeitos da curatela ao apoiador, ou mesmo,
da realizacdo da autocuratela, baseadas na clausula geral da boa-fé e na tutela da
confiangca, no cumprimento dos requisitos de validade negocial, respeitando-se a
biografia, a autodeterminacdo antecipada, o bem-estar e melhor interesse da pessoa
com deficiéncia mental e intelectual incompetente, considera-se possivel um terceiro

nomeado tomar a decisdo médica-existencial.

Estes casos demonstram a necessidade de buscar-se nao apenas critérios
que balizem a decisao judicial, mas, igualmente, outras formas de suprimento
da incapacidade distintas daquelas requeridas para o suprimen- to da
incapacidade negocial. Essas novas formas, ancoradas no principio da
dignidade da pessoa e no respeito a sua personalidade, devem ter como
norte um grau elevado de personalizagdo e de concreg¢do (MARTINS-
COSTA, 2009, p. 335, grifo nosso).

Por conseguinte, mesmo que tenha havido um esvaziamento da autonomia
existencial, a partir da interdicdo, propugna-se pela flexibilizacdo dos efeitos da
curatela, autocuratela e possibilidade de extensdo dos efeitos da curatela ao apoiador.
“Ha que prevalecer um raciocinio por concrecao, atento as singularidades do ser
humano”, propiciando-se uma interpretacéo, conforme a CRFB/1988, o art. 1.768 do
CC/2002, art. 747 do CPC/2015 e as diretrizes da Convencao Internacional das
Pessoas com Deficiéncia concretizada pela Lei n® 13.146/2015.

Promove-se, assim, como afirma Claudia Lima Marques (2012), um dialogo
entre as fontes, que significa a aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das
plurimas fontes legislativas, leis especiais (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n®
9.263/96), e leis gerais (CPC/2015, CC/2002), de origem internacional (como a
Convencdo Internacional das Pessoas com Deficiéncia, Direitos Humanos,

Declaracao Universal de Bioética, Direitos Humanos, Codice Civile italiano) e nacional

medida contraria ao incapaz, € ndo como um beneficio potencialmente a seu favor (MARTINS-
COSTA, 2009, p. 333).
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(CRFB/1988). Nesse sentido, de acordo com Claudia Lima Marques (2012), as leis

hoje:

[...] no sdo mais ‘castelos’ estanques e compartimentos ‘feudos’ de uma s6
lei, mas que, sob a ordem dos valores constitucionais, as leis a aplicar podem
compartilhar ‘finalidades e ratio’ para alcangar um resultado justo e de acordo
com aquela sociedade e o sistema de valores positivado na Constituicdo ou
recebido nos direitos humanos, mesmo que a norma esteja presente em
fontes diversas, lei especial, microssistema ou lei geral — logo, tem um
componente de politica de aplicacéo e interpretacao do sistema (MARQUES,
2012, p. 25).

Atentando-se ao dialogo das fontes, ainda em conjunto com diretivas bioéticas
e biojuridicas, aplicado ao caso concreto, é possivel proteger a autodeterminacao e a
promoc¢do de uma vida digna a pessoa incompetente para tomar decisées-médicas
existenciais.

Ademais, a dignidade, como principio, ndo pode ser conceitualizada de maneira
a servir como superprincipio solucionador de qualquer problema abstratamente, sem
avaliar o caso concreto. Como fundamentado por Allen Buchanan e Dan Brock (2009),
estando a pessoa com deficiéncia intelectual e mental e incompetente para a tomada
de decisdo médica, outra pessoa podera decidir por ela. E a esta, ndo sendo possivel
utilizar o principio moral de juicio substituto, utilizara o principio moral do melhor
interesse e bem-estar; esta ndo constitui medida contraria a incompetente. O melhor

interesse estd associado ao julgamento de qualidade de vida. Assim:

Se um tratamento é ou ndo no interesse de um paciente dependera de como
ele afeta sua vida. Seja ou ndo um tratamento especifico para manter a vida
no interesse de um paciente, dependera de se vale a pena viver a vida nas
condi¢Bes resultantes que o tratamento em questdo lhe proporciona. Os
julgamentos sobre a qualidade de vida séo inevitaveis porque a questédo de
saber se essa vida para o paciente valeria a pena depende ndo s6 do tempo
gue a vida estenderia, mas também do carater da vida do paciente durante
esse periodo’?” (BUCHANAN; BROCK, 009, p. 133, traducdo nossa).

Os autores, citados acima, tratam de uma interrupcdo de tratamento de
suporte de vida, mas, € possivel se compara-lo com os termos de qualidade de vida

de uma pessoa incompetente em planejar e conservar sua fertilidade, por exemplo,

127 Que un tratamento sea 0 no en interés de un paciente dependera de cémo afecte su vida. Que
determinado tratamiento para manter la vida sea o no en el interés de un paciente dependera de si
para él vale a pena vivir la vida en las condiciones resultantes si se le proporcionara el tratamiento en
cuestion. Los juicios sobre la calidad de vida son inevitables porque la pregunta de si para el paciente
una vida asi valdria la pena depende no sélo del tempo que la vida se extenderia, sino también del
caracter de la vida del paciente durante esse periodo.
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ou doar um 06rgao, fazer procedimento cirargico, e que em nenhuma dessas situacdes
ha risco de morte ou emergéncia para fundamentar uma intervencdo, sem o
consentimento livre e informado. Ademais, haveria qualidade de vida para uma
pessoa que é incompetente em alguma dessas situagBes especificas, se nao
realizada a intervencéo?

Conforme Nelson Rosenvald (2013), “0 ordenamento assegura o respeito a
dignidade, mas néo determina o que seja dignidade. N&o se trata de abstracédo ou
banalizacdo da dignidade, mas da dignidade do sujeito de necessidades, da pessoa
de ‘carne e 0sso” (ROSENVALD, 2013, p. 158). Nesse sentido, € importante respeitar
a autonomia, mas sem deixar de tutelar pessoas que ainda se mantém vulneraveis

em situacdes determinadas como a decisdo médica de direitos existenciais.

6.1.3 A possibilidade de extensdo dos efeitos da curatela, autocuratela e tomada de

deciséo apoiada em analise de casos concretos

Em decisao sobre esterilizacéo proferida em 07 de marco de 2017, na Apelacéo
n°® 0918969-58.2012.8.26.0506, da comarca de Ribeirdo Preto-SP, a Relatora Cristina
Cotrofe, da 8% Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo,

argumentou que:

Em funcdo da sua doenca e da incapacidade de cogni¢cdo, a interditada
ausenta-se de casa o dia todo e mantém conjun¢do carnal com
desconhecidos, o que ja desencadeou duas gestagcbes e um aborto.
Depreende-se do relatério e receituario médico de fls. 23/24, a indicagdo da
contracepcao definitiva, tendo em vista que a interessada ndo possui
condicdes psiquicas para procedimentos tradicionais, como a aplicacao de
injecdo hormonal anticoncepcional, anteriormente ja prescrita. Com efeito, o
laudo médico pericial (fls. 118/120 e 148/149) averiguou que “[...] seu quadro
€ compativel com Retardo Mental leve a moderado, com incapacidade
permanente de exercer a maternagem, e, realizar planejamento familiar.
Sugere-se laqueadura tubaria, como método contraceptivo, e,
acompanhamento pelo Programa Salde Familia, diante da recusa de se
submeter a acompanhamento psiquiatrico.”. Cumpre ressaltar, que a
necessidade do procedimento cirargico foi atestada por médico da rede
publica de saude, o que corrobora a pretensdo da recorrente. A cirurgia de
esterilizacdo ora pretendia se justifica, sobretudo, se considerarmos que
assiste ao médico, profissional legal e tecnicamente habilitado da rede
publica ou ndo, avaliar caso a caso e aferir e prescrever qual o melhor
tratamento indicado [...]. Outrossim, o fato de existir outros métodos
contraceptivos indicados ndo pode servir de 6bice ao procedimento cirdrgico.
E certo que procedimentos administrativos sdo necessarios a fim de
racionalizar a destinacdo de recursos publicos, todavia se a padronizagao
desatende aos principios constitucionais do direito a vida, a salde, a
dignidade da pessoa humana e outros, torna-se odiosa e nao pode prevalecer
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sobre a Constituicdo Federal. A protecdo a maternidade constitui um direito
social expressamente previsto na Carta Magna, em seu artigo 6°, cabendo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do
planejamento familiar (artigo 226, §7°). (SAO PAULO, Apelagdo n° 0918969-
58.2012.8.26.0506, 2017).

Fundamentou-se, ainda, a Relatora, nos arts. 3°, paragrafo Unico, inciso 1'%8, e
art. 10, incisos | e Il, e § 6°12°, ambos da Lei n® 9.263/96 que regula o § 7° do art. 226
da CRFB/1988, que trata do planejamento familiar.

A despeito da decisao tratar de apelacéo interposta pela Fazenda Publica do
Estado de S&o Paulo contra senten¢a que, nos autos da acao ordinéria proposta pela
mae da pessoa com deficiéncia intelectual, julgou procedente o pedido e concedeu a
antecipacao dos efeitos da tutela, para determinar a internacdo compulsoria para a
realizacdo de cirurgia de laqueadura de trompas da pessoa incompetente, pelo SUS;
importantes séo os fundamentos do acordéo.

Este acérddo mostra que decidir pela esterilizacdo permite uma qualidade de
vida melhor & pessoa incompetente e promove seu bem-estar. Portanto, é possivel
realizar decisbes médicas afetas a direitos existenciais, de maneira adequada, em
nome de pessoas incompetentes.

Entretanto, ainda se defenderia, nessa situacdo, a possibilidade de extenséo
dos efeitos da curatela realizada nos termos do art. 84 e 85 do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e do CPC/2015, sem a necessidade de decisao judicial,
especialmente para a realizacdo da esterilizacdo, permitindo que curador nomeado
para a administracdo de bens patrimoniais e negociais, pudesse, também, decidir em

guestdes médicas, em caso de incompeténcia da pessoa com deficiéncia mental e

128 Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acdes de atencdo a mulher, ao
homem ou ao casal, dentro de uma viséo de atendimento global e integral a saiide. Paragrafo Gnico
- As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos 0s seus niveis, na prestacdo das
acOes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servigos, no que respeita a
atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencgéo integral a satude, em todos os seus
ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras: | - a assisténcia a concepgédo e
contracepcdao [...]. (BRASIL, 1996).

129 Art. 10. Somente é permitida a esterilizagdo voluntaria nas seguintes situagoes:

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos de idade ou,
pelo menos, com dois filhos vivos, desde que observado o prazo minimo de sessenta dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirlrgico, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada
acesso a servico de regulacdo da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizacdo precoce;

Il - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e
assinado por dois médicos.

§ 6° A esterilizac¢&o cirirgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante
autorizacao judicial, requlamentada na forma da Lei. (BRASIL, 1996).
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intelectual, inclusive, possibilitando a extenséo desses efeitos ao apoiador nomeado
anteriormente pela pessoa com deficiéncia mental e intelectual para auxilia-lo,
conforme interpretagéo do art. 411 do Codice Civile que trata da amministrazione di
sostegno. Isto, porque, mesmo que seja um “terreno emocionalmente pantanoso,
repleto de uma carga ideoldgica pesada em razao das terriveis experiéncias do
passado”, como afirma Judith Martins-Costa (2009, p. 331), a reflexdo sobre o futuro
da crianga nascida em troca de drogas € intervencgdo legitima.

A doutrina contraria ao paternalismo justificado, como a de Francisco José
Bariffi (2014) e Joyceane Bezerra de Menezes (2015), de intervencdo em decisdes de
pessoas incompetentes se baseia no respeito absoluto a autodeterminacéo da pessoa
com deficiéncia mental e intelectual. Coaduna-se com essa diretriz, quando a pessoa
ainda era capaz de realizar diretivas antecipadas. No entanto, como descrito
anteriormente, ndo possuindo a pessoa competéncia para compreender determinada
situacdo, nao deixando diretivas antecipadas, como se falar em autodeterminacédo em
determinadas situa¢des? Como uma pessoa pode exercer autonomia decisoria sobre
algo que ndo compreende, que nao consegue avaliar se Ilhe pode causar prejuizo ou
beneficio, sobre algo que ndo consegue racionalizar?

Ao discorrer sobre o principio da igualdade Ingo Wolfgang Sarlet e Gabrielle

Bezerra (2016) Sales argumentam:

[...] & possivel afirmar que o principio da igualdade encerra tanto um dever
juridico de tratamento igual do que é igual quanto um dever juridico de
tratamento desigual do que é desigual. Tais deveres, na acep¢éo de Robert
Alexy, implicam um 6nus argumentativo no sentido de uma justificacdo — na
perspectiva juridico-constitucional — de eventual tratamento desigual, visto
gue o que é vedado, como ja sinalado, é toda e qualquer desigualdade de
carater arbitrario, portanto, ndo justificavel, jA que o principio da igualdade
néo exige que o legislador deva tratar todos da mesma maneira, ou que todos
devam ser iguais em todos o0s aspectos. Assim, ainda para Alexy, o principio
geral da igualdade pode ser estruturado com base nos seguintes enunciados:
a) se ndo houver raz&o suficiente que permita um tratamento desigual, o
tratamento igual € obrigatério; b) se ndo houver razdo suficiente para permitir
um tratamento igual o tratamento desigual serd obrigatério (SARLET;
BEZERRA, 2016, p. 144-145).

Dessa forma, € possivel um paternalismo justificado na incompeténcia da
pessoa com deficiéncia mental e intelectual e, portanto, uma intervencao de terceiro
em relacédo aos direitos da personalidade, consubstanciando um tratamento desigual,
mas mantendo-se, de acordo com 0 caso concreto, a tutela protetiva e a promocao da

dignidade humana, ao se preservar seu bem-estar e interesse. Até, porque, no que se
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refere a intervencdo em casos de esterilizacdo como o0 apresentado, o paternalismo
se justifica, pois, além de n&do haver autonomia para consentir ou dissentir, ha uma
prevencao de prejuizos ao feto e a crianga, o que beneficia tanto a ela quanto a mée.

A possibilidade de extensdo dos efeitos da curatela a direitos existenciais a
pessoas com deficiéncia mental e intelectual pode ser observada na sentenca
proferida pela desembargadora relatora Alice Birchal, em apelacao civel do Tribunal

de Justica de Minas Gerais, publicada em 21 de fevereiro de 2017:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - CABIMENTO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA - RECONHECIMENTO DA
INCAPACIDADE RELATIVA - AMPLIA(;AO DOS LIMITES DA CURATELA.
1 - O individuo ndo pode ser mais considerado absolutamente incapaz, para
0s atos da vida civil, diante das alteraces feitas no Céodigo Civil pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia - Lei n® 13.146/2015.

2 - A patologia psiquiatrica descrita configura hipétese de incapacidade
relativa, ndo sendo caso de curatela ilimitada (art. 4°, inciso lll, e 1.767, inciso
| do CC, com a redacao dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

3 - A ampliacédo dos limites da curatela, para além dos atos patrimoniais e
negociais, ndo é medida extraordinaria, mas sim real, diante da incapacidade
da parte (artigo 755, inciso |, do CPC/15) (MINAS GERAIS, Apelacao Civel
n®1.0245.13.011494-6/001, 2017b)

Trata-se de apelacéo referente a decisdo que deferiu pedido de interdicdo da
pessoa com deficiéncia mental e intelectual, com efeitos de curatela apenas em
relagao a administragao de direitos patrimoniais e negociais, “mantendo-se incélumes
0 seu direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimbnio, a privacidade, a
educacao, a saude, ao trabalho e ao voto”, nos termos do artigo 85 e 81° da Lei n°
13.146/2015. Alegou a apelante que a despeito da nova legislacéo, o interditando
também ndo tinha capacidade para exercer direitos existenciais, em decorréncia de
diagnostico de esquizofrenia indiferenciada (CID F20.3), "com evolugdo progressiva
para déficits residuais, incapacitantes, ndo apresentando condicfes de autogestédo
(pessoas e bens)" (MINAS GERAIS, Apelagdo Civel n° 1.0245.13.011494-6/001,
2017b, p.2-5). Conforme afirmou a perita psiquiatra, Dra. Tatiana Barroso Maciel, em
audiéncia de conciliacéo, a referida doenca é cronica e incuravel.

Diante disso, constando a relatora da impossibilidade de declaracdo de
incapacidade absoluta, em decorréncia das alteracées do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, reconhece a possibilidade de declaracdo de incapacidade relativa, com
base no inc. lll, do art. 4° e inc. |, do art. 1.767 do Cddigo Civil, e de extensdo dos

efeitos da curatela a direitos existenciais, argumentando que:
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Desta forma, diante do conjunto probatério, constato que, em razdo da
doenga psiquiatrica que atinge o Interditado, esse necessita de cuidados de
terceiros de maneira ampla, o que implica em necessidade de ampliacdo dos
limites da interdigdo, haja vista que foi identificado pelo médico responsavel
gue o Interditado ndo apresentando condicfes de autogestdo, ou seja, de
gerir a sua pessoa, seus bens e os atos da vida civil. [...]

[...] apesar de ndo haver como impor o carater absoluto da interdi¢cdo, ndo
configura nenhuma medida extraordinaria, mas sim real, a ampliacdo dos
limites da curatela para além dos atos patrimoniais e negociais, razéo pela
qgual a curatela devera alcancar os direitos relacionados ao matrimdnio e a
salde.

Assim, reconhecida a incapacidade relativa do Apelado e mantida como
curadora a sua companheira, Joana Aparecida Gomes da Costa, fixo a
extensdo da curatela, nos termos do art. 755, inciso I, do CPC/15, a préatica
de atos de contetdo patrimonial e negocial, bem como ao gerenciamento de
seu tratamento de salde e a possibilidade de contrair matrimonio. (MINAS
GERAIS, Apelacéo Civel n°® 1.0245.13.011494-6/001, 2017b)

Com o mesmo fundamento de extensdo dos efeitos da curatela, Ana Carolina
Brochado Teixeira e lara Antunes de Souza (2017) citam julgado do TIRS*¥, em que
houve recurso de reforma de sentenca que declarou a incapacidade absoluta de
pessoa com transtorno afetivo bipolar. Reformando-se a sentenca para incapacidade
relativa, mas fixando a extensao dos efeitos da curatela para gerenciar tratamento de
saude (TEIXEIRA; SOUZA, 2017, p. 165). Nota-se que € possivel que a pessoa tenha
incompeténcia para direitos existenciais, ndo apenas de carater cirargico, mas,
também, de acompanhamento de uso de pscicofarmacos.

O fundamento do presente trabalho refere-se, especificamente, a tomada de
decisbes médicas-existenciais, portanto, diversamente da declaracdo de
incapacidade relativa ou absoluta, neste texto interessa apenas a extensao dos efeitos
da curatela ou dos poderes do apoiador, bem como, a autocuratela, porque, como

Nelson Rosenvald (2013) adverte:

Em qualquer processo de interdicdo, ha de se levantar o véu do ser humano
gque subjaz ao individuo abstrato e categorizado na dicotomia

130 APELACAO CIVEL. LEVANTAMENTO DE INTERDICAO. DESCABIMENTO. ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. RECONHECIMENTO DA INCAPACIDADE RELATIVA, E NAO MAIS
ABSOLUTA, DO APELANTE. LIMITES DA CURATELA. Diante das alterag@es feitas no Cadigo Civil
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), o apelante ndo pode ser mais
considerado absolutamente incapaz para os atos da vida civil. A sua patologia psiquiatrica - CID 10
F20.0, Esquizofrenia - configura hipétese de incapacidade relativa (art. 4°, inciso Ill, e 1.767, inciso |
do CC, com a nova redacdo dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), ndo sendo caso de
curatela ilimitada. Caso em que o recurso vai parcialmente provido, para reconhecer a incapacidade
relativa do apelante, mantendo-lhe o mesmo curador e fixando-se a extensao da curatela, nos termos
do artigo 755, inciso I, do CPC/15, a pratica de atos de contelddo patrimonial e negocial, bem como
ao gerenciamento de seu tratamento de sallde. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Apelacéo Civel
N° 70069713683, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 15/09/2016) (RIO GRANDE DO SUL, AC: 70069713683, 2016).



145

absolutamente/relativamente incapaz. Ao invés de uma sentenca
reducionista que rotule a pessoa na praticidade do prét-a-porter de regras
estanques [...] o ordenamento juridico deve oferecer respostas mais
complexas e ajustadas as vicissitudes de cada interdito [...] a final, a vida é
bem mais complexa que um catélogo de regras e nada melhor que um pouco
de delicadeza no trato do semelhante (ROSENVALD, 2013, p. 157).

Dessa forma, reconhece-se que € possivel o curador ou apoiador decidirem
pelo incompetente deficiente mental e intelectual em decisdes médico-existenciais,
como forma de extensdo dos efeitos da curatela de bens patrimoniais e negociais,
mantendo-se o0 respeito a autodeterminacdo baseado na tutela da confianca e
lealdade, promovendo, ainda, a aplicabilidade da autocuratela, também como meio de
promocao da autonomia e da dignidade humana.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016) discorrem que € uma
questao de readaptacdo da sociedade as pessoas com deficiéncia. O direito pode
servir como mola propulsora de quebra de barreiras, quando penaliza os que nao a
cumprem, mas, em determinados termos haveria uma penalizacdo inversa, ou seja,
as proprias pessoas com deficiéncia passando a margem da protecdo do Estado.
Reconhece-se que a nova legislacao serviu para a protecdo contra atos desumanos,
mas, ndo se deve desconsiderar a necessidade da protecdo do Estado,
principalmente, no que tange a direitos existenciais, em situagcdes em que as pessoas
com deficiéncia intelectual e mental ndo tenham competéncia para decidir sobre
guestdes médicas.

O direito ndo se deve perfazer em abstracbes, mas em questbes reais e
praticas, pois esta voltado a aplicabilidade, em razdo dos anseios sociais. De nada
adianta uma lei que, de alguma forma, ndo respalda totalmente as intempéries sociais.
E, nesse espago de “ndo direito”, propde-se a interpretacdo extensiva com base no

dialogo das fontes.
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7 CONCLUSAO

Uma pessoa com deficiéncia mental e intelectual tem direito de autodeterminar-
se, exercer seus direitos, mas, diante de uma determinada decisdo médica, ela pode
nao ter habilidades para compreender a tarefa que lhe foi dada: decidir sobre o
tratamento ou qual tratamento é o melhor, consentindo em fazé-lo ou dissentindo-o.

Ter capacidade de exercer 0s atos da vida civil ndo significa ter capacidade, ou
incapacidade, para decidir sobre a tomada de decisbes médicas afetas a direitos
existenciais. O critério de enquadramento entre capaz ou incapaz € insuficiente para
averiguar o discernimento de uma pessoa com deficiéncia mental e intelectual, isto €,
se ela tem capacidade para consentir de forma livre e informada sobre o tratamento.

As alteragbes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, decorrentes da
Convencao Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia, enfatizaram a
necessidade de respeito ao exercicio autbnomo de direitos para o desenvolvimento
da dignidade das pessoas com deficiéncia, em carater de igualdade com os demais.
Para isso, a plena capacidade permite a ndo intervengédo em direitos existenciais e a
proibicdo dessa interferéncia, de forma expressa, em relacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos; ao planejamento familiar e a conservacdo da fertilidade, vedada a
esterilizacdo compulséria. Assim, as disposicdes permitem uma maior concretizacao
dos direitos e das garantias fundamentais e individuais expressos na CRFB/1988.

Nessa linha de raciocinio, de um modelo médico fundamentado em classificar
as pessoas em incapazes, com base em sua patologia, passa-se a um modelo social
o qual advoga que a deficiéncia decorre da discriminacéo social, e para alterar esse
paradigma, as pessoas com deficiéncia devem ter autonomia para o exercicio de seus
atos, em igualdade com os demais. As pessoas ndao podem ser consideradas um
meio, mas um fim em si mesmas.

A preservacdo e a protecdo da dignidade da pessoa advém dos Direitos
Humanos baseados em uma restruturacdo juridica-social internacional, para se
evitarem as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, com experiéncias e
pesquisas inumanas. Com o intuito de ver cumpridas essas diretrizes humanizadoras,
também, em relacdo as pessoas com deficiéncia, que a Convencao Internacional
sobre as Pessoas com Deficiéncia realizada pela ONU estabeleceu, modificou-se o
modelo médico pelo qual a teoria das incapacidades se pautava, passando para um

modelo social que apregoava que a patologia ndo deve ser apontada como motivo da
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incapacidade absoluta do exercicio da autonomia do sujeito, em relacdo aos direitos
negociais e, pincipalmente, aos direitos existenciais. Ele deve ser tratado em
igualmente de condigdes aos demais, com direito as mesmas possibilidades, sem
substituicdo da sua vontade, sem a consequente “morte civil”.

Contudo, ha um “vazio normativo” em relagao a direitos existenciais. O Estatuto
manteve um padrao (standard) universalista e abstrato de enquadramento entre plena
capacidade e incapacidade relativa das pessoas com deficiéncia mental e intelectual,
em casos concretos, ou seja, pessoas que, apOs avaliacdo complexa sé&o
consideradas desprovidas de discernimento e, portanto, incompetentes para decidir
sobre direitos existenciais.

A falta de possibilidade de analise do discernimento na atual legislagéo, requer
um complemento ao conceito de capacidade. Neste sentido, por uma adequada
avaliacdo do discernimento, foram utilizados critérios médicos de verificagcdo das
habilidades da pessoa com deficiéncia mental e intelectual para exercer seu direito
decisério de maneira autbnoma, por meio, de uma verificagdo complexa realizada por
uma equipe multidisciplinar sobre as habilidades de: expressar a decisdo; entender
informacéo relevante para tomar a decisao do tratamento; de avaliar o significado da
informacé&o para sua propria situacao, especialmente, em relacdo a sua doenca e as
provaveis consequéncias de suas escolhas para o tratamento; raciocinar sobre
relevantes informacgdes, bem como se envolver em um processo légico de ponderacéo
das opcdes de tratamento, em conjunto com a maxima da exigéncia de tarefas
realizada com a averiguacdo do dominio, das situacdes de casos especificos e do
contexto meédico e social.

Defende-se a importancia da manutencéo da analise do discernimento das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual, por isso a utilizacdo da avaliacdo da
competéncia, serviria como meio de propiciar a tutela adequada as pessoas que ainda
sao vulneraveis perante o sistema brasileiro, em decisdes médicas.

Quando o direito ndo é preenchido em certos espagcos e ndo soluciona
situacdes concretas, promove-se sua adequacgédo, mediante uma interpretacdo que
dialoga com diversas fontes legislativas. Nesse sentido, na relacdo meédico-paciente,
o médico podera decidir pela pessoa incompetente. O préprio Estatuto prevé essa
possibilidade, em caso de risco de morte ou emergéncia de saude (art.13). Assim

como em situacdes corriqueiras, sera requisitado a familia decidir pela pessoa.
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De outro lado, se postam as situacdes concretas em que néo ha risco de morte
ou emergéncia de saude, para se realizarem cirurgias como as de vesicula, ou a mera
inoculagdo de vacina (LIMA; SA, 2017, p. 124). O direito n&o fornece possibilidades
de solucgdes, o que, talvez, podera até implicar esperar que a pessoa incompetente
piore seu estado para que o meédico, entdo, possa intervir dispensando o
consentimento?

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015) ja
advertiram em A capacidade dos incapazes que a releitura interpretativa da teoria das
incapacidades se fazia necessaria, e, mesmo apos as alteracbes do Estatuto, ela
ainda € uma necessidade.

Exercer a autonomia dos direitos da personalidade é fazer escolhas com base
na construgéo de si mesmo e nas suas experiéncias no decorrer da vida, mas, essa
construcdo so se da com o outro, portanto, reconhecendo-se a alteridade, realizando
escolhas ndo apenas que condizem consigo, mas escolhas responsaveis. Se uma
pessoa nao tem compreensdo da responsabilidade, do exercicio da autonomia com
vive a alteridade, ela ndo tem poder de autodeterminagdo. Nesse caso, se outra
pessoa decidir por um individuo, respeitando seu interesse e bem-estar, estara em
unissono com a dignidade humana. Pode-se considerar desumano ndo reconhecer
que, certamente, existirdo pessoas com deficiéncia mental e intelectual que néo
possuem qualquer discernimento para decidir sobre direitos existenciais.

Permitir que outro decida por uma pessoa incompetente, ndo é transferir a
titularidade do direito existencial, mas, um exercicio temporario, momentaneo e em
situacdes especificas. Dai, a importancia da possibilidade de flexibilidade dos efeitos
da curatela e sua extensao a direitos existenciais, quando a pessoa for incompetente.
Reitere-se que nao se trata de declara-la incapaz para todos aos atos existenciais.
Assim como, a curatela de direitos negociais e patrimoniais serd concedida
extraordinariamente, em situacdes determinadas e devidamente motivada, pretende-
se 0 mesmo em relagdo a determinadas decisbes médicas afetas a direitos
existenciais.

No que tange aos direitos existenciais proibidos pelo art. 6° II, Ill e IV do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, compreende-se o fato de se preservarem
pessoas vulneraveis de tratamentos eugénicos. De outro lado, como afirmam Taisa
Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2017), ha que se enfrentar a

7

polémica: é realmente possivel, uma pessoa com deficiéncia mental e intelectual,
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considerada incompetente, responsabilizar-se por criar, educar e cuidar de criancas e
de adolescentes? “Nao haveria ai, um conflito de interesses na prote¢cdo de duas
categorias de pessoas vulneraveis?” (p.125). Citem-se aqui casos como 0s de
mulheres viciadas em téxicos, apresentados por Nelson Rosenvald (2013) e Judith
Martins-Costa (2009) que n&o tém discernimento; séo, portanto, incompetentes para
planejamento familiar, direitos reprodutivos e conservacao da virilidade realizados de
maneira responsavel. Essas pessoas, em determinadas situacdes, poderdo
demonstrar incompeténcia para decidir, responsabilizando-se por outra crianga.

O governo deve criar politicas publicas para ensinar e oferecer outros meios
contraceptivos, mas € irreal pensar que uma pessoa viciada em toxicos ou
incompetente em decorréncia de um transtorno mental ou intelectual consiga discernir
sobre a responsabilidade da utilizacdo de métodos contraceptivos. E uma realidade
gue deve ser reconhecida, quando pessoas com deficiéncia mental e intelectual ndo
sdo competentes sequer, para tomar remeédios em dias e horarios programados de
acordo com o tratamento psiquiatrico, 0 que requer, por exemplo, tratamento com
medicacdo assistida fornecida pelos CAPS, de acordo com o Ministério da Saude
(2004).

Além da extensdo dos efeitos da curatela — art. 1767 e seguintes do Codigo
Civil alterados pelo Estatuto e, posteriormente alterados pelo novo CPC -, propbe-se
a extenséao dos efeitos aos apoiadores em intepretacdo ao modelo de amministrazione
di sostegno do Codice Civile italiano, que prevé a possibilidade do apoiador exercer
poderes de curatela.

Essa extensdo € possivel, pois, se a pessoa com deficiéncia mental e
intelectual tem capacidade de nomear pessoas de sua confianca, para lhe auxiliarem
nos atos da vida civil, baseada no principio da boa-fé, ou seja, na tutela da confianca,
mediante uma interpretacdo adequada, entende-se ser possivel essa pessoa decidir
em nome do paciente, quando este estiver incompetente para decidir sobre a tomada
de decisdo médica.

Nesse mesmo sentido, € possivel uma pessoa com deficiéncia mental e
intelectual nomear um curador, em momentos de lucidez, com administracdo em
situacOes futuras relativas a direitos existenciais, como as tomadas de decisdes
meédicas. Promovendo diretivas antecipadas, o beneficiario nomeara curador, em
testamento vital, ou em mandato duradouro; quando for incompetente para decidir, 0

curador decidira por ele.
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A despeito de doutrinadores como Francisco José Bariffi (2014) serem
contrarios a qualquer tipo de paternalismo, defende-se que na categoria justificavel
ele é passivel de ser mantido, em situacdes de incompeténcia. Mas, que se entenda
que essa decisdo sobre direitos ditos personalissimos, respeitando-se o melhor
interesse e o0 bem-estar da pessoa incompetente, ndo interfere na sua capacidade de
exercicio de autonomia de forma generalizada. Ademais, serd mantido o respeito a
dignidade humana e a autodeterminacgéo, especialmente, quando a prépria pessoa
nomeia apoiadores de sua confianga e curadores, em documentos de autocuratela.

Da mesma forma, se é possivel a nomeacdo de um curador para administrar
direitos patrimoniais e negociais, ap0s uma avaliacdo de uma equipe multidisciplinar
que atesta estar a pessoa com deficiéncia intelectual e mental desprovida de qualquer
discernimento, é também vidvel essa extensdo de poderes, também, em casos
especificos, e devidamente motivados, afetos aos direitos existenciais e, portanto,
decisdes meédicas.

Ha de se reconhecer que, independente do atual Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ainda existem pessoas vulneraveis que dependem da tutela protetora do
estado, cumprindo-se, assim, os ditames do principio da dignidade humana.

A mudanca legislativa deve ser festejada por promover a autonomia da pessoa
com deficiéncia. Entende-se que o termo loucura permanece indefinido, ainda mais
no momento atual. Viver, hoje, em meio ao caos da vida, tem levado as pessoas a
desenvolver varios transtornos. Qualquer individuo dito “normal” ou “racional” pode ter
um transtorno facilmente reconhecido, no meio médico como transtorno mental. Essa
constatacdo nao sé enseja um entendimento de que o reconhecimento da autonomia
e fundamental, mas, também, deixa claro que a averiguacdo de uma real
compreensao para decisdes medicas-existenciais é fundamental.

E inconcebivel aplicar o Estatuto, se se estiver diante de uma pessoa em coma,
seja ela medicamente induzida ou ndo, de Alzheimer, bipolaridade, vicio em
substancias toxicas, esquizofrenia, déficit cognitivo, ou outros, independente do
estagio do mal, porquanto, no momento da tomada de deciséo, ela ndo tem a
lucidez/competéncia necessaria para consentir com ou dissentir do tratamento.

Toda regra tem excecdes e essas devem ser discutidas e interpretadas para a
aplicacao da legislacéo, de forma adequada a realidade. Se a Lei é omissa, € possivel
utilizar-se da interpretacdo sistémica aqui proposta, para obter essa adequacéo aos

casos concretos. Nesse sentido, Stefano Rodota (2010) conduz de maneira clara a
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utilizacao da interpretacdo em auxilio aos casos reais. Na obra La vida e las reglas:
entre el derecho y el no derecho, ele pontua a necessidade de estender a autonomia
a pessoas com deficiéencia, que, historicamente e legislativamente, foram
consideradas segregadas.

Em vista dos argumentos apresentados e dos aspectos abordados. 0 que se
propde aqui é justamente a possibilidade de extensao interpretativa, mas, com a
preocupacdo precipua e no sentido de ndo deixar desprotegidas pessoas ainda

vulneraveis.
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