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RESUMO: O Brasil se tornou signatirio da Convencio sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia realizada em Nova Iorque no ano de 2007, sendo
incorporado ao Direito interno mediante o quérum constitucional do art. 5°, §
3°, o que lhe garante status de emenda constitucional, sendo aplicdvel ao direito
brasileiro mediante a Lei Brasileira de Inclusio. Inobstante o intento fosse uma
autonomia maior sem perda na protegio, tal mudanga retirou algumas protecoes
das pessoas com deficiéncia, o que causa discussio da doutrina se isso nio fere
a dignidade humana com a maior vulnerabilidade, sobretudo, em questoes
existenciais inseridas na relagio juridica médico-paciente e no consentimento
informado. Por essa razio, por meio do método dialégico verificar-se-4 qual
o real impacto da inovagio legislativa através da andlise de autores que ji se

debrugaram sobre a temitica, ainda que de maneira lateral.

PALAVRAS-CHAVE: Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Lei Brasileira de Inclusio. Relagio Juridica Médico-Paciente. Consentimento

Informado. Autonomia.
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1 Introducao

O consentimento ¢ a chave para que um negdcio juridico seja realizado
na medida em que configura o sustenticulo da autonomia privada, consistente
na liberdade de poder se aquiescer com o que se deseja fazer.

Além disso, uma importante caracteristica para que o referido consen-
timento seja validado € a necessidade de que ele seja obtido por uma pessoa
que tem total discernimento dos impactos presentes ¢ futuros dos atos pra-
ticados. Em outras palavras, quem aquiesce com algo deve estar informado
das consequéncias factuais e juridicas que isso eventualmente venha gerar.

Dajustaposigao do consentimento com a devida informagao, vem o cha-
mado consentimento informado que regula a rela¢io juridica médico-paciente,
por exemplo, bem como outros negécios juridicos que dele demandem como
requisito de validade para sua constituigao.

Contudo, surge uma problemitica advinda do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, qual seja, como fica o consentimento informado das pessoas que
possuem acentuado grau de deficiéncia psiquica/intelectual? Ora, malgrado
terem sido tornados plenamente capazes — ou relativamente incapazes em al-
guns casos — em razio da edi¢io da Lei Brasileira de Inclusio, de que maneira
podem emitir vontade, bem como estarem plenamente informados dos riscos
de determinado tratamento.

Por essa razio, de maneira dial6gica entre os autores que refletiram so-
bre as temadticas centrais e tangenciais da presente temdtica, deve-se investigar
de que forma pode-se obter o Consentimento Informado das pessoas com
deficiéncia psiquica em consonincia com o ordenamento juridico brasileiro.

Nessa esteira, buscar-se-4 investigar quais foram os direitos e garantias
oriundos da Convencio de Nova York sobre Pessoa com Deficiéncia, obser-
vando seus impactos e real alcance, a fim de se estabelecer o que as pessoas
com deficiéncia no Brasil possuem como garantias, haja vista o cardter consti-
tucional da referida norma, por ter sido a primeira norma aprovada seguindo
os preceitos do art. 5%, § 3°, da Constitui¢ao Federal.
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Além disso, discorrer-se-i sobre o real significado de consentimento
informado 2 luz do ordenamento juridico brasileiro; isto é, onde se pode
aplicar o referido instituto na relagio juridica médico-paciente.

Em cariter derradeiro, buscando esclarecer o cerne do problema, serd
investigado de que forma ocorre o Consentimento Informado da pessoa com
relevante deficiéncia psiquica, se este é possivel de existir e como se faz para
a sua obtencio, tendo em vista que por expressa previsao legal, a curadoria
nio se aplica a atos existenciais.

2 Convencao de Nova Iorque: a Capacidade Civil das Pessoas com
Deficiéncia e as Salvaguardas Possiveis

Em 30 de margo de 2007, foi assinada em Nova lorque a Convencgio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Tal acordo internacional teve a sua ratificagao feita em territdrio patrio
através do Decreto Legislativo n® 186 em 9 de julho de 2008, regulamentado
pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, e representou o primeiro tra-
tado internacional que versava sobre direitos humanos aprovado pelo quérum
qualificado descrito no § 3° do art. 5° da Constituigao Federal, conferindo-lhe
o status de norma constitucional.

Unma das principais preocupacoes da Convengio era com a igualdade,
o que pode ser observado tio logo no Artigo 12 da referida Convengao:

“Artigo 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. Os Estados Partes reconhecerao que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomario medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4. Os Estados Partes assegurario que todas as medidas relativas ao exer-
cicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos
humanos. Essas salvaguardas assegurario que as medidas relativas ao exer-
cicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias
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da pessoa, sejam isentas de contflito de interesses e de influéncia indevida,
sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa, apliquem-se
pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisio regular por
uma autoridade ou 6érgio judicidrio competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serao proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem
os direitos ¢ interesses da pessoa.

5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomario todas as
medidas apropriadas ¢ efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias finangas e
de ter igual acesso a empréstimos bancirios, hipotecas e outras formas de
crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia nio sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens.” (BRASIL, 2009)

Da leitura do item dois do dispositivo supracitado, observa-se a necessi-
dade de alteracio de como era vista a capacidade das pessoas com deficiéncia no
Brasil. Coube ao legislador patrio, entio, rever o conceito outrora consolidado
de capacidade no ordenamento juridico brasileiro, o que motivou a edi¢io da
Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015).

Em consonincia com o parimetro normativo internacional, a lei patria
velo assegurar a toda pessoa com deficiéncia a igualdade de oportunidade com
as demais pessoas, vedando qualquer espécie de discriminagio, restri¢io ou
exclusio, por a¢io ou omissiao que tenha o propdsito ou o efeito de preju-
dicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia (art. 4°, § 1°).

Trata-se, pois, de uma lei que busca a igualdade e que, em seu art. 6°,
expressamente, afirma que a “deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da
pessoa” (BRASIL, 2015).

Com efeito, como bem destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2017, p. 338), antenada na protegao internacional pactuada pelo
Brasil, a nova redagio imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia im-
pos significativas inovagdes no regime das incapacidades, absoluta e relativa.
Houve uma revisao da teoria das incapacidades.

Inobstante as pessoas com deficiéncia passem a ser, como regra, plena-
mente capazes, nos termos do item 4 do Artigo 12 da Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, facultou-se aos Estados-Partes
o estabelecimento de “salvaguardas apropriadas e efetivas a prevenir abusos”
em face delas.

Na visio de Luiza Resende Guimaries (2019, p. 35), ao reinterpretar
texto de Francisco Bariffi (2014, p. 497-498), o entendimento a ser dado
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a0 documento internacional é no sentido de que os Estados nio estariam
proibidos de implementar algum sistema ou procedimento para declarar
uma pessoa incompetente (qualquer pessoa, independente de deficiéncia),
desde que observados trés elementos: legitimidade, proporcionalidade e nio
discriminacio.

Analisando o pardmetro legal internacional, por seu turno, Ludmila Jun-
queira Duarte Oliveira (2019, p. 84) de maneira bastante interessante observa:

“Do préprio texto da CDPD ¢ possivel colher a necessidade de se insti-
tuirem salvaguardas para assegurar: (a) observincia a direitos, vontade ¢
preferéncia das pessoas e nio o que se suponha seja seu “melhor interesse”;
(b) auséncia de contlito de interesses e de influéncia indevida; (c) propor-
cionalidade e compatibilidade as circunstincias do individuo; (d) aplicagio
pelo periodo mais curto possivel; (e) revisio regular por autoridade ou
6rgio judicidrio competente, independente ¢ imparcial.”

Em nosso caso, as salvaguardas trazidas no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia consistem na Tomada de Decisdo Apoiada ou Curatela, especial-
mente em seu art. 841,

Como se observa, ao prever as mencionadas salvaguardas na disposi¢io
acima, especificamente no pertinente a curatela, acabou nio sé por limiti-la
a0s atos patrimoniais e negociais, mas expressamente excluiu alguns direitos
existenciais do espectro de sua aplicacio (v.g., disposi¢io sobre o préprio cor-
po, sexualidade, matrimonio, privacidade, educacio, satide, trabalho e voto).

Nesse particular, suscitam nos operadores do direito algumas dtvidas e
questionamentos, principalmente, porque a atribui¢io genérica da capacidade
civil plena somada 3 impossibilidade de aplica¢io da curatela a atos existenciais
pode, em determinadas situagdes, ocasionar a desprote¢io da pessoa deficiente,
indo de encontro ao intuito da legislacio e da prépria Convencio?.

Com efeito, a auséncia de previsio em relagio 2 aplica¢io da salvaguarda
da curatela para atos existéncias consiste num ponto que reclama solugio,
mormente se considerarmos a maxima hermenéutica segundo a qual as normas
restritivas de direito nio comportam interpretagio extensiva.

1 “No ordenamento juridico brasileiro, as salvaguardas podem se dar, em casos mais graves, por meio do instituto da
curatela ou do mais recente procedimento de tomada de decisio apoiada.” (MENDONCA, 2017, p. 37)

2 “Apesar dos avangos significativos na defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia, a Lei n® 13.146/2015, parece nio
preservar a dignidade humana com deficiéncia mental ou intelectual, quando ele nio tem a possibilidade de livre
consentir. O texto legal simplesmente autoriza que esta pessoa case validamente, nio havendo a minima previsio de
que seu matriménio possa ser tornado nulo. (...) Enfim, a inten¢io do legislador, de garantir seguranga e protegio
efetiva 2 pessoa com deficiéncia, que s6 deveria exercer sua autonomia existencial, se tivesse condi¢oes mentais
para isso, podera restar frustrada, se a lei ndo prever a incapacidade absoluta para aquelas pessoas que nio tenham
condigdes de discernimento.” (GOZZO; MONTEIRO, 2019)
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Especificamente no que interessa a proposta do presente trabalho,
faremos o exame das dificuldades priticas geradas por essa previsio no que
tange ao exercicio por pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual de direito
existencial ligado a satde, qual seja, a prestagio do consentimento informado.

3 0 Consentimento Informado no Direito Brasileiro e a Necessidade
de Protecao da Pessoa com Deficiéncia na Relagao Juridica Médico-
Paciente

O Consentimento Informado como temos hoje surgiu da evolugio
histérica do que se entende como relacio juridica médico-paciente. Oriun-
do do termo em inglés, informed consent (GOZZO; LIGIERA, 2012, p. 94), a
referida expressio tem como objetivo demonstrar que o paciente deve estar
ciente de todos os tratamentos que possa vir a ter, podendo assim consentir
de maneira adequada.

Historicamente, esse conceito tem sido desenvolvido desde a primei-
ra vez em que se apareceu. Dado os horrores da Segunda Guerra Mundial,
foi-se elaborado o Cédigo de Nuremberg em 1947, sendo este o primeiro
local em que se aparece o referido direito aos pacientes, visando evitar que se
novamente efetuasse experimentos em humanos sem o consentimento destes,
como ocorreu, infelizmente, no holocausto judaico.

Posteriormente, foi inserido novamente, na Declaracio de Helsinque
e na Convengio de Direitos Humanos e Biomedicina, local em que atingiu
o status de direitos humanos.

O que se pode observar, no 4mbito internacional, portanto, ¢ o galgar do
referido direito ao status de direito humano. Por outro lado, no Ambito interno,
pode-se encontrar sua presenca no Cédigo de Etica Médica (Resolugio do
Conselho Federal de Medicina n® 1.931/09), sendo, portanto, reconhecido
como um direito do paciente.

Na visio de Débora Gozzo (2011, p. 85), o consentimento informado
“consiste num negdcio juridico bilateral, no qual consta a que procedimentos
médicos o paciente poderd ser submetido ao longo do tratamento”, bem como
decorre do direito a informagao:

“Para que esse negdcio juridico possa ser considerado vilido, o paciente
deve estar em seu perfeito juizo, ciente de todo o teor do documento, no
sentido de que a informagio que dele consta seja clara e compreensivel
ao consumidor, evitando-se com isso nio sé questionamentos sobre sua
capacidade de exercicio, o que teoricamente poderia tornar o instrumento
invilido por vicio do consentimento, mas também quanto a seu consenti-
mento para a validez do procedimento médico ao qual se sujeitou.
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A declaragio do paciente, portanto, é essencial para que o médico, que
integra a outra ponta desse negdcio juridico, possa agir assim sem receio
de infringir a vontade daquele. Para tanto, ele precisari ter as informagdes
necessarias para poder tomar a sua decisio, informagdes estas que deverdo
conter os elementos objetivo (clareza) e subjetivo (compreensio), integran-
tes do principio da transparéncia. Se o paciente nio estiver em condi¢oes
de manifestar-se, de forma que nio se questione sua capacidade, o melhor
¢ que scu responsivel legal assuma a responsabilidade pela decisio a ser
tomada.” (GOZZO, 2011, p. 87-88)

O que se tem aqui ¢ a necessidade de uma compreensio total do pa-
ciente do que contém no documento de consentimento informado que este
presta; isto é, ao se fornecer o consentimento informado, o paciente nio estd
apenas assinando um papel, mas, sim, declarando que esti ciente de todos os
trimites do procedimento a ser submetido e com ele concorda.

Em outras palavras, ¢ dever do médico garantir que o paciente entendeu
de maneira clara — com palavras acessiveis, evitando-se do linguajar médico des-
conhecido de grande parte da popula¢io — e compreensivel —aplicando palavras
a realidade do paciente — o que consta no termo de consentimento informado,
sendo ciente dos riscos e desdobramentos eventuais do tratamento médico.

E preciso, pois, extrair do paciente sua capacidade de consentir.

Nessa senda, importante salientar que essa capacidade nio se confunde

com a aptidio de fato, de agir ou negocial, como bem observa Gustavo Pereira
Leite Ribeiro (2020, p. 845-846):

“A capacidade para consentir possui cardter instrumental. Sua finalidade
¢ distinguir aquelas pessoas que emitem decisdes auténticas sobre cuida-
dos e aquelas cujas decisdes precisam ser supervisionadas ou substituidas
por outra pessoa. Se o paciente nio possui capacidade para consentir, seu
assentimento nio constitui uma autoriza¢io idonea para a execugio de
interveng¢ao diagndstica ou terapéutica, assim como seu dissentimento nao
¢ suficiente para obstar a legitima autuagio do médico.”

Ora, diante disso, imperioso reconhecer que em se tratando de uma
pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, ganha relevo a discussio acerca
da capacidade especifica de consentir.

Conforme destaca Pedro Bastos Lobo Martins (2019, p. 146), o orde-
namento juridico brasileiro apresenta entio um desafio:

“como conjugar normas protetivas de pessoas com deficiéncia que se en-
contram em situagio de vulnerabilidade e experenciam, de fato, alguma
barreira na formagio de uma vontade complexa e, no entanto, sio plena-
mente capazes para todos os atos da vida civil.”
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Aline de Miranda Valverde Terra e Ana Carolina Brochado Teixeira
(2019), por exemplo, observam que nio é porque o Estatuto determina que
as pessoas com deficiéncia gozam de plena capacidade quanto a certos atos
existenciais que eles realmente serdo capazes de exercé-los por si s6. A de-
pender do grau da deficiéncia, do comprometimento da sua funcionalidade,
do ponto de vista pritico, a pessoa nio conseguird exercer tais atos autono-
mamente, ¢ o direito precisard reconhecer essa situagio, a fim de promover
sua adequada protegio.

A indistingio adotada pelo Estatuto e a insuficiéncia na concepgio das
relacoes juridicas capazes de envolver os portadores de deficiéncia se mostra,
nesse particular, capaz de impactar o préprio principio da dignidade humana,
porquanto ele deve levar em conta a vulnerabilidade inerente as pessoas ¢ as
diferengas existente entre elas, para realizar, no possivel, a igualdade substancial
(TEPEDINO, 2004, p. 47-58).

4 Aplicacao de Salvaguarda quanto a Questao Existencial: a
Questao do Consentimento Informado da Pessoa com Deficiéncia

Em sendo a pessoa com deficiéncia alguém vulnerdvel, vale ressaltar
a necessidade de saber como esse consentimento informado sera realizado.
Em suma, a Lei Brasileira de Inclusio prevé em seu art. 11, paragrafo tinico, a
possibilidade de se supri-lo, sobre isso, comentam Cristiano Chaves de Farias,
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2016, p. 64):

“O suprimento de consentimento. Quando necessiria uma atuagio médica
em pessoa com deficiéncia, com curatela ji estabelecida judicialmente,
nao sendo obtido o seu regular consentimento, permite-se o suprimento
Jjudicial, através de um procedimento de jurisdigio voluntiria (CPC, arts.
721 e seguintes).”

De inicio, mister destacar que a aplicagio da supressio judicial nessa
hipétese nao encontra amparo nos incisos do art. 725 do CPC como um dos
procedimentos de jurisdi¢io voluntiria a serem regulados pelos arts. 721 ¢
seguintes da legislacio processual.

Outrossim, a transferéncia do suprimento do consentimento a via judi-
cial vai requerer uma atuagao massiva do Poder Judicidrio, onde, basicamente,
estar-se-4 judicializando a vida®.

3 Georges Abboud comenta que, nesse contexto, parcela de nossa liberdade tem se esvaido por meio da judicializagio
de todas as esferas de nosso ambiente privado que dificilmente se pode imaginar algum tema que nio possa ser objeto
de demanda judicial. O outro lado dessa perspectiva é que passa a nio existir nenhuma esfera de nossa liberdade que
nio possa ser substituida pela vontade judicial. E continua o autor mencionando que “quando admitimos que tudo
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Com um judicidrio tio engessado, de que forma tornar isso factivel?
Como permitir que a dindmica da vida se ajuste a uma prestagio jurisdicional
cada vez mais assoberbada? E as pessoas que nio estio sob curatela, os fami-
liares deverio ingressar recorrentemente com agao judicial a fim de dirimir
as seguintes questdes? E mais, como aplicar a curatela ao consentimento
informado se o EPD limita sua aplicagio aos atos de natureza patrimonial e
negocial?

Cedigo que a ampla maioria dos pacientes em uma relagio juridica
médico-paciente estd em posigio de vulnerabilidade técnica, em razio de
desconhecimento da drea da satide, sendo salutar sua protegio a fim de que
seja resguardado todos os seus direitos da personalidade, nio por outro motivo
que existe a figura do consentimento informado tratada no tépico precedente.

Outrossim, hd de reconhecer que a pessoa com deficiéncia psiquica/
intelectual, além das condi¢des de hipossuficiéncia técnica, pode se encontrar
em situagio de ainda mais vulnerabilidade em razio da enfermidade que lhe
acomete, especialmente, quando este se encontra incapaz de exprimir sua
vontade.

No entanto, hd de reconhecer que essas condi¢cdes nio podem re-
presentar isoladamente motivo suficiente para que se afastar os comandos
legais existentes. E preciso buscar-se uma solugio dentro dos instrumentos e
principios juridicos adequados.

Em situagdes como essas, naturalmente, parece-nos claro que a protegio
requerida deveria, obrigatoriamente, ser de maior envergadura, conforme
amparo na prépria Convengio de Nova lorque (item 4, art. 12), ao prever
que os Estados-Partes devem criar salvaguardas proporcionais, apropriadas e
efetivas a prevenir abusos.

Nas palavras de Luiza Resende Guimaraes (2019, p. 37-38):
“(...) cabe aos Estados, mais do que proibir a discriminagio em sentido

negativo, assegurar a igualdade com medidas positivas, a chamada igual-
dade material.

pode ser judicializado eliminamos qualquer discussio acerca de self-restraint — considerado um espago imune 2
invasio judicial”. E tudo isso passa justamente pelo correto entendimento e aplicagio do principio da inafastabilidade
da jurisdigio, de modo que ele nio rompa com os parimetros idealizados pela separacio de poderes. Isso, porque,
como bem salienta Abboud (2016, p. 520): “No afa de efetivarmos direitos constitucionais, quando respaldamos a
judicializagao de toda esfera individual, a partir de parimetros ativistas, em verdade, contribuimos para demolir os
alicerces de nossa democracia constitucional. No local do nosso edificio democritico erigimos um regime de Juris-
tocracia”. A essa busca cega de judicializar-se tudo, Ingeborg Maus designou de “infantilismo na crenga da justica”
(MAUS, 2000, p. 190).
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Pregar igualdade formal significa obstaculizar a protegio que o Estado deve
conferir aos vulneriveis. O papel deve ser o oposto, em especial dentro
do modelo social da deficiéncia, ou seja, remover as barreiras ou fornecer
os meios para que os individuos afetados possam ultrapassi-las. Partindo
desse pressuposto, nao hd sentido em tratar exatamente da mesma forma
todas as pessoas com deficiéncia, dada a complexidade do fenémeno e o
fato de existirem sujeitos cuja deficiéncia mental ou intelectual reduz em
nivel grave ou anula seu discernimento. No caso destes, o exercicio de atos
da vida civil estd comprometido. O papel dos Estados deve ser justamente
fornecer mecanismos aptos a fazé-los alcancar a igualdade de fato.”

Vale destacar a opinido de Ludmila Junqueira Duarte Oliveira (2019, p.
78), a qual entende que a Convengio Internacional visa maximizar o exercicio
da autonomia das pessoas com deficiéncia e, para tanto, propde a criagio do
que cognomina apoios, consistentes em um conjunto de politicas ptblicas,
bem como redes e instrumentos de auxilio formais e informais voltados a
proporcionar a assisténcia necessaria para pessoas com deficiéncia em todos
os Ambitos da vida.

E ainda, na visio de Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva (2020,
p- 303), cuida-se, assim, de assegurar mecanismos para que aqueles que nio
possuem pleno discernimento sejam protegidos e para que o exercicio das
situagoes existenciais seja expandido ao maximo possivel, adotando-se como
pardmetro o concreto discernimento, nio ja padroes abstratos. Em uma palavra,
a incapacidade, como mecanismo protetivo, precisa se ajustar as necessidades
do incapaz, o que se mostra especialmente relevante nas questoes existenciais.

Ora, por certo, era dever da legislacio interna prever mecanismos nos
quais seriam garantidos os direitos das pessoas com deficiéncia.

Ocorre que em caminho diametralmente oposto, a legislacio patria, ao
prever as salvaguardas, mais especificamente no caso da curatela?, acabou por
limitar sua aplicagio unicamente aos atos de natureza patrimonial e expres-
samente excluiu a atuagio do curador quanto ao direito a satide, ao préprio
corpo ¢ a sexualidade, pontos esses interessam ao objeto do presente trabalho.

4 Sobre a tomada de decisio apoiada em situa¢oes existenciais ensinam Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida
(2020, p. 339): “Questio que a lei deixou de tratar e que se torna instigante em razao das possiveis repercussoes ¢
se o instituto da tomada de decisdo apoiada se estende 3s situagdes existenciais ou se somente se restringe aos atos
de natureza patrimonial e negocial, como revela o novo perfil da curatela. Com efeito, embora a lei tenha previsto
alguns dispositivos especificamente em relagio a atos negociais, a exemplo do §§ 5° ¢ 6°, nada impede, inclusive, que
no termo do acordo entre apoiado ¢ apoiadores os mesmos convencionem os limites da tomada de decisio apoiada
para as situagdes existenciais, além de, em alguns casos mais graves e mais urgentes, como em situagdes irreversiveis,
os apoiadores possam recorrer ao juiz para dirimir eventual conflito de interesses, sempre atentando para o melhor
interesse da pessoa apoiada, que se traduz na promogio de sua autonomia e dignidade”.
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Esse aspecto ¢ igualmente lembrado por Pedro Bastos Lobo Martins
(2019, p. 158):

“E importante destacar que o Estatuto estabelece que a curatela afetard
apenas atos de natureza patrimonial, nio alcancando o direito ao préprio
corpo, Isso significa que, em tese, mesmo a pessoa com deficiéncia cura-
telada poderia praticar esse ato.”

Dessarte, chega-se a hip6tese paradoxal pela qual a pessoa poderia
livremente dispor de seus 6rgios, submeter-se a procedimentos cirtirgicos
altamente invasivos, mas nio teria a sua autonomia garantida no que tange a,
por exemplo, comprar um automével.

Em suma, pelo que prevé o ordenamento juridico interno atual, é pos-
sivel haver uma pessoa relativamente incapaz para os atos da vida civil que é
capaz de decidir sobre a sua prépria satide.

Diante disso, indaga-se: como uma pessoa que sequer pode exprimir
sua prépria vontade teria condigdes de ser atuante na relagio juridica médico-
paciente? Teria ela a capacidade de consentir?

A doutrina pdtria civilista tem debatido muito sobre o tema e, mesmo
que nio tenha havido até o momento uma modificagio legal, a ampla maioria
perfilha do entendimento de Luciano Campos de Albuquerque (apud TE-
PEDINO; OLIVA, 2020, p. 303) no sentido de que “a prote¢io nio pode ser
averiguada somente nos valores patrimoniais”.

Utilizando uma fundamentagio principiolégica, Helofsa Helena Bar-
boza e Vitor Almeida (2020, p. 332), por exemplo, destacam que a afirmativa
de que os direitos existenciais da pessoa curatelada sao intangiveis, hi de
ser entendida nos limites da razoabilidade, pois haverd situacoes em que o
curador deverd tomar providéncias que impliquem interferéncias no corpo
do curatelado, por exemplo, cuidar da prépria satide.

Excepcionalmente, o curador poderi ser convocado para suprir o
consentimento do paciente com deficiéncia, desde que este nao tenha de-
monstrado, em episédio concreto, a capacidade de consentir requerida. Nesse
caso, serd salvaguardada, no maior grau possivel, a participac¢io do paciente no
processo decisorio, observando, ainda na decisdo substituta, os seus melhores
interesses. E o que se pode depreender dos arts. 11 ¢ 12 da Lei n°® 13.146/2015
(RIBEIRO, 2020, p. 834).

Embora se concorde com a possibilidade de atuagio do curador em be-
neficio da pessoa com deficiéncia que nio seja capaz de consentir para questoes
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existenciais, o fundamento atuagio quanto ao consentimento informado com
base nos arts. 11 ¢ 12 do EPD” nos parece de todo equivocado.

Isso, porque o pardgrafo tnico do art. 11, por exemplo, estabelece “que
o consentimento da pessoa com deficiéncia em situagio de curatela poderd
ser suprido, na forma da lei”.

Dessarte, embora seja verdade que existe a possibilidade do consenti-
mento ser suprido na forma da lei, igualmente é verdade que a lei ndo prevé
a forma de sua supressio, pelo contrério, ela expressamente proibe a aplicacio
de curatela a atos existenciais, incluindo af o direito a satide e ao préprio corpo,
ambos diretamente relacionados com o consentimento informado.

Tampouco o art. 12 do EPD estabelece a forma de supressio do con-
sentimento, porquanto a previsio de garantir a maior participa¢ao possivel
da pessoa com deficiéncia na obteng¢io do consentimento niao tem o condio
de fixar a forma de supressio da mencionada concordincia.

Para Célia Barbosa Abreu (2020, p. 626), ocorrendo a incapacidade de
fato, nio se pode esquecer que a curatela também tem seu viés protetivo e,
por tal deverd ser declarada a quem dela necessita sob pena de deixar em risco
a personalidade do incapaz, mesmo que a situagio do individuo nio esteja
prevista em lei.

Data méxima vénia, a nés nao parece o mais adequado fundamentar a
possibilidade de aplicagio da curatela a questao existencial ainda contra legem.

Joyceane Bezerra de Menezes (2020, p. 597), demonstrando evolugio
em seu entendimento, igualmente defende a atuagao do curador em situagdes
existenciais:

“Conquanto se reconhega i pessoa com deficiéncia a titularidade de situa-
¢Oes existenciais e a importincia do seu exercicio para o desenvolvimento
da personalidade, é preciso atinar para os casos em que o sujeito for total-
mente faltoso de discernimento ou carente do entendimento necessirio
para certas atividades nio patrimoniais. Nesses casos, caberia ao curador
os poderes de representacio? Seria legitima sua intervengio na seara dos
interesses existenciais?

5  “Art. 11. Apessoa com deficiéncia nio poderd ser obrigada a se submeter a intervengio clinica ou cirtrgica, a tratamento
ou a institucionalizagio for¢ada. Pardgrafo tnico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagio de curatela
poderd ser suprido, na forma da lei. Art. 12. O consentimento prévio, livre ¢ esclarecido da pessoa com deficiéncia
¢ indispensivel para a realizagdo de tratamento, procedimento, hospitalizagio e pesquisa cientifica. § 1° Em caso de
pessoa com deficiéncia em situagio de curatela, deve ser assegurada sua participa¢io, no maior grau possivel, para a
obtengio de consentimento. § 2° A pesquisa cientifica envolvendo pessoa com deficiéncia em situagio de tutela ou
de curatela deve ser realizada, em cardter excepcional, apenas quando houver indicios de beneficio direto para sua
satide ou para a satde de outras pessoas com deficiéncia e desde que nio haja outra opgio de pesquisa de eficicia
compardvel com participantes nio tutelados ou curatelados.” (BRASIL, 2015)
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Na primeira edi¢io deste livro, opinamos que nio seria possivel uma re-
presentagio legal. De fato, a representagio legal pautada na substituigio da
vontade ji nio era possivel, mas a depender da gravidade dos impedimentos
da pessoa, o curador poderi exercer poderes de representacio, vinculando
suas decisoes a realizacio do melhor interesse da pessoa, A sua vontade ticita
ou biogrifica. Na linguagem que vem sendo adotada pelo PLS n® 757, a
curatela deve observar a vontade potencial do curatelado.”

Obtemperando a problemitica, Aline de Miranda Valverde Terra e
Ana Carolina Brochado Teixeira (2019, p. 19), diante de situagdes em que a
mitigacio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia relativamente a atos
existenciais seja o Gnico instrumento para concretiza¢io do principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana, podera o curador buscar a tutela
jurisdicional:

“O que se sustenta, em suma, é que o § 1° do art. 85 do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que proibe a curatela para os direitos nele referidos, e
o art. 6°, que proibe a restri¢do da capacidade civil para o exercicio dos
direitos que elenca, podem ser afastados para permitir, por exemplo, que,
em relagio a uma situagio especifica, para a pritica de um certo ato ou ne-
gbcio existencial, o curador deve submeter a questio ao juiz, que decidird
se a pessoa com deficiéncia pode ou nio o praticar. Nio se trata, portanto,
de dar um cheque em branco para o curador decidir, ele mesmo, sobre
referidos direitos existenciais. Trata-se, sim, de lhe conferir o dever de levar
ao conhecimento do juiz o desejo da pessoa com deficiéncia de exercer
certo e determinado direito existencial, para que o juiz decida se ele pode
ou nio o praticar, em decisio fundamentada de acordo com a racionalidade
da CDPD. Nesse caso, obviamente, o magistrado deve se desincumbir de
seu dnus argumentativo, definindo a questio casuisticamente a luz dos
parimetros definidos pela Convengio.”

Embora se reconhega como interessante a solugio proposta, mister
reconhecer que ela esbarra em grande dificuldade pritica, tendo em vista
que o Poder Judiciirio se encontra cada vez mais sobrecarregado, sendo-lhe
impossivel acompanhar a dinimica da vida social, mormente aquelas que,
dada a matéria que envolvem, nio podem ser simplesmente decididas sem a
devida instrug¢io do feito.

Vale ainda trazer a opinido de Gustavo Pereira Leite Ribeiro (2020, p.
855), o qual demonstra quio complexo é estabelecer os parimetros e limites
do consentimento informado:

“O desafio que se impde ¢ incluir as pessoas com deficiéncia, inclusive
aquelas acometidas por doengas e transtornos metais, nas mais diversas
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situagoes do cotidiano, valorizando sua autonomia e estimulando o exer-
cicio de seus direitos fundamentais, com o apoio que se fizer necessario.

No que se diz respeito aos cuidados de satde, torna-se indispensivel a
obten¢io do consentimento informado da pessoa com deficiéncia antes de
qualquer intervengio diagndéstica ou terapéutica. Hoje, o consentimento
informado determina os limites e a legitimidade da atuagio do médico
sobre a integridade psicofisica do paciente.”

Tamanha a relevincia do tema, que na VIII Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judiciirios do Conselho da Justiga Federal,
editou-se enunciado permitindo a atuagio de curador em questdes de cunho
existencial, a despeito da previsio legal proibitiva, se nio, vejamos:

“ENUNCIADO 637 — Art. 1.767: Admite-se a possibilidade de outorga
ao curador de poderes de representagio para alguns atos da vida civil, in-
clusive de natureza existencial, a serem especificados na sentenga, desde

que comprovadamente necessarios para protegio do curatelado em sua
dignidade.” (BRASIL, 2018)

Diante de fundamentos diversos como os aqui apontados para se buscar
um caminho comum, qual seja, a aplicagdo da curatela a determinados atos
existenciais quando o grau de discernimento do deficiente psiquico/intelectual
estiver bastante prejudicado, particularmente, parece-nos mais acertado — ao
invés de se inovar a legislagio via enunciado; defender a aplicagio mesmo
diante de previsio legal; fundamentar em dispositivo que nio prevé a forma
de supressao do consentimento; adotar-se fundamentagio principiolégica;
submeter-se a solugio ao ajuizamento oportuno de demandas — simplesmente
verificar a compatibilidade material do ordenamento juridico nacional - EPD
—com o parimetro internacional — Convengio Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia.

Nesse particular, ao confrontar-se os itens 3 e 4 do art. 12 da Convengio
com o art. 85 do EPD, questiona-se: a exclusio absoluta da curatela quanto
a0s atos existenciais ¢ mais destacadamente ao direito ao préprio corpo, a
sexualidade, a0 matriménio, a privacidade, a educacio, a satde, ao trabalho
¢ 20 voto, constitui uma salvaguarda apropriada e efetiva a prevenir abusos?
Seria essa solu¢io mais proporcional e apropriada 3s circunstincias da pessoa
com deficiéncia? Estaria o estado brasileiro tomando as medidas apropriadas
para prover o acesso da pessoa com deficiéncia a0 apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal?
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A nés parece que nio, tendo o legislador pétrio ido além do que per-
mitido e orientado pelo diploma internacional, o qual, alids, repise-se, tem
status de norma constitucional.

Noutras palavras, a atual sistemitica insculpida em nosso ordenamento
juridico estd, a nosso ver, em confronto a comando de status constitucional e
sua aplicagdo deveria ser afastada pela necessidade de a legislagio ordindria se
coadunar aos mandamentos constitucionais ou equiparados.

Desse modo, hi de se manifestar de maneira semelhante Luiza Resende
Guimaries (2019, p. 41):

“O melhor arranjo possivel para as pessoas com deficiéncia é aquele apto
a atender as necessidades distintas causadas pelos diferentes tipos e graus
de deficiéncia. Ou seja, devem estar a disposig¢ao do sujeito ferramentas de
apoio, de promogao da autonomia e também de exercicio da autonomia
por intermédio de outrem. E no caso concreto que o mecanismo mais
apropriado deve ser apontado.”

Pode-se dizer que a necessidade das pessoas com deficiéncia é nio de
um modelo fechado para a todos os casos, mas, sim, ferramentas para que a
vontade e o melhor interesse da pessoa auxiliada seja garantido em todos os
Casos.

Esse é, inclusive, o intento da Convengao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia ao prever que os Estados signatirios deveriam providenciar
0 apoio as pessoas com deficiéncia no exercicio da sua capacidade legal (item
3, art. 12).

Chega ao ponto de se questionar se de fato o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tem efetivamente protegido a quem ele intentou defender. Ao
menos, na relagio juridica médico-paciente, o que se observa ¢ uma verdadeira
afronta a sua dignidade e igualdade.

Por certo, o que se observa é uma supressio de garantias das pessoas com
deficiéncia e, mesmo que a Lei Brasileira de Inclusio preveja o suprimento
do consentimento informado do paciente, isso gerard um verdadeiro entrave
no Poder Judiciirio, o qual totalmente abarrotado hoje, nio tem condigdes
de suportar mais demandas.

Em suma, o Brasil, buscando proteger as pessoas com Deficiéncia, ao
conceder capacidade civil plena e limitar a curatela aos atos patrimoniais e
negociais, acabou por descumprir o que dizia a Convengao; isto é, conceder
autonomia, bem como o apoio necessirio para que esta pudesse existir sem
terir a dignidade dos beneficiirios da Lei Brasileira de Inclusio.
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5 Consideragoes Finais

Decerto, pode-se dizer que houve uma grande mudanga de paradigma
no mundo juridico no que tange as pessoas com deficiéncia — inclusive as
psiquicas —em razao do advento da Convengio de Nova Iorque sobre Pessoas
com Deficiéncia e, no Ambito interno, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Sabe-se que a Convencio de Nova lorque sobre Pessoas com Defi-
ciéncia trouxe vdrios direitos e garantias as pessoas com deficiéncia. Pode-se
dizer que o intuito do referido tratado internacional era, sobretudo, protetivo,
embora também visasse uma autonomia maior da pessoa com deficiéncia.

Malgrado este fato, a maior autonomia deveria ser exercida de maneira
responsdvel, isto é, os Estados signatarios deveriam fornecer meios para que as
pessoas com deficiéncia pudessem exercer de maneira plena a sua autonomia
sem que isso importasse em redugio da prote¢io devida a este tipo de pessoa
na 6rbita juridica.

Isso leva a uma reflexio na seara médica, sobre como deveria ser o
consentimento informado, um negdcio juridico no qual se estabelece os trata-
mentos em que uma pessoa seria submetida, cujas caracteristicas encontram-se
bem delineadas pela legislagio e doutrina nacionais.

Contudo, referente as pessoas com deficiéncia, sobretudo psiquicas,
cabe uma digressio, de que forma elas podem consentir? Por certo, resta
prejudicado e a luz do sistema anterior, seria através da curatela, mas e nos
dias atuais, no sistema vigente? Em verdade, isso s6 demonstra a necessidade
de se haver prote¢ao das pessoas com deficiéncia no Ambito da relacio juridica
médico-paciente.

Especialmente, ao consentimento informado, pode-se dizer que em-
bora seja um ato existencial, se a pessoa com deficiéncia, sobretudo psiquica,
¢ incapaz de consentir, logo alguém o pode fazé-lo por ela. Em outras pala-
vras, a pessoa com deficiéncia s6 pode exprimir o consentimento informado
quando possivel compreender sobre o tratamento que venha se submeter e
puder expressar o aceite ou a recusa. Caso contririo, outra pessoa no pleno
gozo de suas capacidades mentais deve fazé-lo a fim de resguardar a integri-
dade do paciente.

Embora tal interpretagio possa parecer contra legem, ha de se convir que
a Convengio invocava uma prote¢io a Pessoa com Deficiéncia e que a auto-
nomia para se decidir deveria trazer garantias e meios protetivos as pessoas,
sob pena de violagio ao texto convencional.
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Em suma, quando a autonomia pde em risco a vida e satide de alguém
que outrora era incapaz de decidir em razio de doenga incapacitante, prevalece-
se, aluz da Convengio, um dever protetivo acima de uma autonomia. Portanto,
o consentimento informado pode sim ser concedido por outra pessoa que
nio a pessoa com deficiéncia, sobretudo psiquica, quando esta nao for capaz
de exprimir sua vontade.

TITLE: The informed consent and the statute of persons with disabilities: The choice of people with
mental disabilities in the legal medical doctor-patient relationship.

ABSTRACT: Brazil became a signatory to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities held
in New York in 2007, being incorporated into domestic law through the constitutional quorum of art. 5,
§ 3, including constitutional amendment status, being applicable to Brazilian law through the Brazilian
Inclusion Law. However, although the intent was greater autonomy without loss of protection, this change
removed some protections for the disabled, which causes discussion of the doctrine if it does not hurt
human dignity with the greatest vulnerability, especially in the medical doctor-patient legal relationship
and with the patient. informed consent. For this reason, through the dialogic method, it will be verified
the real impact of legislative innovation through the analysis of authors who have already worked on the
theme, albeit in a lateral way.

KEYWORDS: Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Brazilian Inclusion Law. Medical
Doctor-Patient Legal Relationship. Informed Consent. Autonomy.
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