Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]S
Recebido em: 17.07.2020

N2 Revista de Biodireito e Direito dos Animais Aprovado em: 25.07.2020

$c

DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E PESSOAS COM DEFICIENCIA:
EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL

lara Antunes de Souza*

RESUMO

O objetivo é explorar, de modo argumentativo, a (im)possibilidade das pessoas com deficiéncia
realizarem suas diretivas antecipadas de vontade, para, mediante vertente metodologica teorico-
dogmatica, esbocar possivel papel da autonomia privada existencial. A hip6tese é de que diante
do atual ordenamento juridico, é direito fundamental da pessoa com deficiéncia o exercicio
pleno de decisdes sobre sua vida, em especial no que tange a saude, respeitando as repercussées
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Trata-se de pesquisa multidisciplinar, afeta ao
microssistema do biodireito. A relevancia evidencia-se pela possibilidade promoc¢do dos
direitos existenciais da pessoa com deficiéncia em concretizacdo aos seus direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade; Deficiéncia; Autonomia Privada;
Biodireito.

ANTICIPATED DIRECTIVES AND DISABLED PERSON:
EXERCISE OF EXISTENTIAL PRIVATE AUTONOMY

ABSTRACT

The objective is to explore, in an argumentative way, the (im)possibility of disabled person to
carry out their anticipated directivies, in order, through theoretical-dogmatic methodological
aspects, the possible role of existential private autonomy. The hypothesis is the legal system, it
is the fundamental right of the disabled person to fully exercise decisions about their life,
especially health decisions, the repercussions in disabled person’s statute. It is a
multidisciplinary research, which comprises concepts of the microsystem of the biolaw. The
relevance is evidenced by the possibility of promoting the existential rights of disabled person
in realizing their fundamental rights.

Keywords: Anticipated Directives; disabled person; Private Autonomy; biolaw.
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Na atualidade, as questdes conflitantes acerca da terminalidade da vida estdo em voga,
de forma que a eutanasia, o suicidio assistido e a ortotanasia, por exemplo, estdo, a todo tempo,
permeando os noticiarios e estudos bioéticos e biojuridicos.

Nesse passo, as diretivas antecipadas de vontade - DAV, que permitem a pessoa,
diante de questdes relacionadas a sua saude e tratamento, o exercicio da sua autonomia privada
existencial de forma a recusar certos tratamentos ou terapias, bem como escolher, dentre
aqueles possiveis e disponiveis, 0 que acha adequado ganha espaco.

Entretanto, a tradicdo do direito privado brasileiro exige a personalidade e a
capacidade civil para exercicio pleno da autonomia privada. Em sua teoria das capacidades, o
Codigo Civil relegava as pessoas com deficiéncia, em especial as de cunho mental, mas
também aos surdos-mudos e quica aos cegos, a condicdo de incapacidade civil que, portanto,
em um ideério de morte civil, as alijavam do direito de exercicio da autonomia privada,
inclusive da existencial.

Fala-se no passado, pois, desde janeiro de 2016 o direito brasileiro conta com uma lei
especifica, qual seja, a Lei n.° 13.146 (BRASIL, 2015), que “Institui a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia” — LBI - que é conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPD, e alterou a teoria das capacidades no direito brasileiro. Ela efetiva a
Convencgdo Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia — Carta de
Nova lorque, da qual o Brasil é signatario, e que se incorporou ao Direito brasileiro por meio
do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009), e, considerando que sua
aprovacao se deu nos termos do disposto no §3° do artigo 5° da Constituicdo da Republica de
1988 (BRASIL, 1988), a dita convencgéo tem status de norma constitucional. Assim, tem-se no
Brasil atualmente um microssistema juridico de protecdo e promocdo da pessoa com
deficiéncia.

O que se percebe, portanto, é que os direitos das pessoas com deficiéncia sdo normas
fundamentais, constitucionalmente asseguradas desde 2009. O que o estatuto fez foi, ao ser
introduzido no ordenamento legal, buscar a mudanca da cultura de direitos relativos as pessoas
com deficiéncia (SOUZA, 2018), incluindo, dentro do interesse especifico desse artigo, sua
capacidade civil.

Por essa razdo, esse texto ocupa-se da intencdo de esbocar reflexdes acerca da
possibilidade de exercicio de autonomia privada existencial das pessoas com deficiéncia junto

as diretivas antecipadas de vontade. Logo, a hip6tese é de que, diante do atual ordenamento
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juridico, é direito fundamental da pessoa com deficiéncia o exercicio pleno de decisbes sobre
sua vida, em especial no que tange as suas decisbes de salde, respeitando as repercussdes do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Prevalece, no trabalho, a vertente metodologica teérico-dogmatica, para, a partir do
sistema juridico posto, pela via da coleta de dados em fonte bibliografica e documental,
promover, de modo argumentativo, o possivel desenho das expressdes da autonomia privada
existencial das pessoas com deficiéncia diante das diretivas antecipadas de vontade.

Trata-se de pesquisa multidisciplinar, que compreende conceitos do microssistema do
biodireito. A relevancia desses escritos evidencia-se pela possibilidade de promogédo dos
direitos existenciais da pessoa com deficiéncia em concretizagdo aos seus direitos

fundamentais, nos termos internacionais e constitucionais.

2 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Em algumas situacbes na terminalidade da vida ndo € possivel a afericdo direta da
vontade da pessoa, isto é, ela ndo pode manifestar, por si s6, acerca dos procedimentos médicos
que gostaria ou ndo de se submeter. Tais situaces praticas ndo sdo poucas, tais como 0 coma,
0s estados vegetativos, a perda de consciéncia etc., todas afetas a bioética e ao biodireito.

Para que se possa aferir, nessas circunstancias a vontade da pessoa, ainda que de forma
prévia, apresenta-se as diretivas antecipadas de vontade ou, conforme prefere Luciana Dadalto
Penalva (2009, p. 526), as declaracdes prévias de vontade, como 0 meio apto a, de anteméao,
deixar consignado os tratamentos e intervengdes médicas aos quais o/a paciente deseja ou ndo
se submeter caso, por alguma circunstancia, ndo possa, por si s6, manifestar a dita vontade.

As diretivas antecipadas de vontade sdo conhecidas no Brasil, também, como
testamento vital. Entretanto, tal nomenclatura, ndo é a mais adequada, considerando que este
instituto tem o condao de surtir efeitos para apds a morte da pessoa (CATEB, 2011, p.157),
enquanto que aquelas visam cumprir efeitos antes da morte.

Logo, as diretivas antecipadas de vontade sdo um negocio juridico “[...] unilateral,
personalissimo, gratuito e revogavel.” (PENALVA, 2009, p. 526), cuja producéo de efeitos se
dara durante a vida da pessoa.

Como espécie de diretivas antecipadas de vontade, apresenta-se 0 mandato duradouro,

onde a pessoa nomeia outrem para decidir, em seu lugar, mas considerando suas proprias
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convicgdes, os tratamentos a serem realizados (PENALVA, 2009, p.524), durante o periodo
em que estiver inconsciente ou acometida por anomalia psiquica que comprometa severamente
0 seu discernimento (TEIXEIRA;RIBEIRO, 2009, p.8) ou sua capacidade de expressao de
vontade, como prefere o Cadigo Civil em sua atual redacéo.

Em qualquer caso, por se tratarem de negocio juridico, as diretivas antecipadas de
vontade, para encontrarem validade juridica, especialmente na seara médica, devem preencher
0s requisitos do artigo 104* do Cédigo Civil: agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo
defesa em lei.

Quanto ao objeto, as diretivas antecipadas descrevem os tratamentos e procedimentos
médicos aos quais a pessoa deseja ou nao, antecipadamente, se submeter (SOUZA, 2013).
Frisa-se que a pratica encontra respaldo junto ao Conselho Federal de Medicina, que na
Resolucdo n.° 1.995/2012 determinou que diante da impossibilidade de manifestacdo de
vontade do/a paciente quando da necessidade da pratica médica, o/a médico/a deve levar em
consideracdo a vontade anteriormente manifestada, que se sobrepora a de qualquer outra
pessoa, exceto a que fora designada em mandato duradouro, para o especifico fim (SA;
NAVES, 2012). Por se tratar de objeto vinculado a saude e ao préprio corpo, logo, direito de
personalidade, as diretivas antecipadas de vontade tém contetdo existencial que demandarg,
assim, manifestacéo de vontade de cunho existencial.

Quanto a forma, diferente do testamento que tem sua formalidade prescrita em lei,
sendo, como no publico, por vezes, solene; as diretivas antecipadas de vontade tém forma livre.
Entretanto, para fins de prova, € adequada a utilizacdo da forma escrita. Tanto € assim, que
Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves defendem que as diretivas
antecipadas sao legitimadas no Brasil como:

[...] negécio juridico, as diretivas estdo subordinadas ao atendimento de requisitos nos
planos de existéncia, validade e eficicia. Nesse ponto, acreditamos que a declaragéo e
vontade deva ser feita por pessoa capaz, através de instrumento publico ou escrito
particular, com reconhecimento de firma e endosso testemunhal (SA; NAVES, 2018,
p. 397).

Por fim, quanto a ser o “agente capaz”, entende-se a capacidade como aptidao para o

exercicio da autonomia privada, ou seja, a autodeterminacdo, seu discernimento ou

L Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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possibilidade de expressdo de vontade, é aquela sem qualquer condicionante que a vicie, tais
como o erro, dolo, coacdo, estado de perigo e leséo.
Nesse passo, perquiri-se: de qual autonomia se fala e qual é esse “agente”, OU Seja,

pode ser a pessoa com deficiéncia?

3 A AUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL

Autonomia privada configura-se como a capacidade das pessoas de se autogovernar,
de tomar decisGes acerca de si, sem sofrer imposicOes externas. Pode-se resumir seu contetido
por meio da expressdo autodeterminacdo, que é fundamentada, por sua vez, na dignidade da
pessoa humana. Trata-se de principio biojuridico, que legitima as atuacdes bio-médico-
cientificas em relacdo a pessoa.

A autonomia a qual se refere é a que se denomina como autonomia privada. Prefere-se
essa denominagdo em contraponto a autonomia da vontade, eis que esta “[...] possui uma
conotacao psicoldgica, ligada ao momento do Estado Liberal em que a vontade ocupava lugar
privilegiado, sendo suficiente para criar Direito, cabendo ao Estado apenas sanciona-la.” (SA;
NAVES, 2018, p.42). Sendo assim, o Estado néo interferia na manifestagdo de vontade das
partes e nem mesmo nos efeitos dela decorrentes. J& a autonomia privada encontra no direito
limitacbes de contetdo e eficacia (FARIA, 2007, p. 70). Ela possui uma conotagdo mais
objetiva, concreta e real.

Entretanto, o exercicio dessa autonomia exige, segundo o direito, a personalidade e
capacidade.

A personalidade é tida em duas acepg¢des: uma subjetiva e outra objetiva (FIUZA,
2007, p. 171). Na perspectiva objetiva, personalidade é um conjunto de atributos humanos que
merecem protecdo juridica. Logo, a personalidade é o objeto do direito, junto aos direitos
humanos, dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade. Assim, o direito ao proprio
corpo e o conceito existencial de salde, sdo acep¢des existenciais. J& na acepcao subjetiva, a
personalidade liga-se a ideia de capacidade, sendo entendida, conforme preceitua Francisco
Amaral (2006, p.248), como a titularidade de direitos e deveres insitos a qualquer ser humano
que nasce com vida, nos termos dos artigos 1° e 2° do Cadigo Civil Brasileiro e as pessoas
juridicas, confundindo-se com a capacidade de direito ou de gozo, eis que capacita para ser

sujeito nas relagdes juridicas. Trata-se, portanto, de atributo juridico.
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Contudo, nem toda pessoa tem aptiddo para exercer pessoalmente os atos da vida civil,
ou seja, ndo tem capacidade de fato ou de exercicio. Esta é adquirida, nos termos do artigo 5°
do Cadigo Civil, quando do alcance da idade de 18 (dezoito) anos completos ou no caso de
emancipacdo, desde que ndo haja outra hipotese de incapacidade relativa, prevista nos artigos
4° do mesmo Cddigo. Dessa forma, quando a pessoa passa a reunir as capacidades de direito
(gozo) e de fato (exercicio), diz-se que ela goza de capacidade civil plena (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 88).

Doutro lado, ainda que possua a capacidade de direito ou gozo atribuida junto a
personalidade juridica, os ditos incapazes pelo Codigo Civil, ainda que maiores de idade, ndo
poderdo, por si SO, exercer 0s atos da vida civil, necessitando de um representante ou assistente
a depender da total ou parcial impossibilidade de manifestacéo de vontade para o ato.

A expressdo externa da autonomia se d& por meio da manifestacdo de vontade. Esta,
para ter validade juridica, em negdcio juridico, como é o caso das diretivas antecipadas de
vontade, como ja exposto, deve preencher os requisitos do artigo 104 do Codigo Civil. Dentre
eles, encontra-se a necessidade de a pessoa ser capaz.

Contudo, diante de tudo o que fora exposto até agora, verifica-se que a capacidade
exigida para a realizacdo do negdcio juridico junto as diretivas antecipadas de vontade, ndo é
somente a capacidade civil abstratamente atribuida pelo Codigo Civil. E necessario que a
pessoas manifeste discernimento ou possibilidade de expressao de vontade e competéncia® para
decisOes acerca de sua vida, saude e tratamento.

Nesse passo justifica-se a revisdo das teorias das capacidades junto ao ordenamento
juridico brasileiro, perpetrada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia junto ao Cddigo Civil
de 2002, diante dos ditames da Convencdo Internacional sobre os Direitos Humanos das
Pessoas com Deficiéncia — Carta de Nova lorgue, eis que busca a concretizacdo 0s anseios
constitucionais, em especial, protecdo e promocao efetivas da dignidade humana e o fomento
da construcdo pessoal da personalidade e pessoalidade (SA; MOUREIRA, 2012, p.32) em
especial das pessoas com deficiéncia.

E necessario dar voz as pessoas com deficiéncia, principalmente nas questdes
existenciais, nos termos do Codigo Civil, eis que, “Direitos de personalidade ndo podem ser
exercidos pelo curador, eis que intransmissiveis e, portanto, autorreferenciais.” (SA; MOURA,

2011, p.139). Nesse sentido,

Z Competéncia é o exercicio da autonomia para as questdes médicas (MOREIRA; OLIVEIRA, 2008).
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Atualmente, em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, a vontade
deve ser considerada como manifestacio para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana, e deve ser sempre respeitada, ainda quando o manifestante seja
pessoa considerada juridicamente incapaz (ARAUJO; NUNES, 2009, p. 47).

A construcdo da autonomia privada e sua possibilidade de exercicio em modelos
estanques é atributo de uma vis&o patrimonialista® do direito que ndo se justifica na atualidade.
A dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, Ill da Constituicdo da Republica de
1988, erradia sua forca normativa a todo o direito de forma a concretiza-la, inclusive no
exercicio da autonomia, que, entdo, ganha a adjetivacdo de existencial. Afinal: “Como
elemento da autonomia a existéncia digna € construida por meio do exercicio dialdgico das
racionalidades autdbnomas por meio do exercicio das racionalidades autbnomas, o que
pressupoe a inclusdo de cada sujeito no espaco publico construido por todos.” (POMPEU,
2015, p.121).

Assim, considerando que a elei¢do de vida boa e critérios de saude, o que envolve 0s
procedimentos médicos aos quais a pessoa deseja ou ndo se submeter; considerando, ainda, que
somente é legitimada a intervencdo de um terceiro (médico/a) sobre a pessoa mediante seu
consentimento; em existindo discernimento ou possibilidade de expressdo de vontade e

competéncia, demonstra-se a importancia da autonomia existencial.

4 A PESSOA COM DEFICIENCIA

O EPD (BRASIL, 2015) prevé em seu artigo 2°:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Logo, a pessoa com deficiéncia € aquela que encontra barreiras que a impedem de
exercer 0s seus direitos em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas. Essas barreiras

podem ser cognitivas que impactam, em especial na deficiéncia mental e em graus diversos,

% «[...] ha patente diversidade de fundamentagdo dos atos de autonomia, tendo-se como parametro o tipo de

situacdes, definidas pelas funcBes a serem realizadas: se patrimonial repousa na livre iniciativa, prevista pelo art.
170, CF/88;30 se existencial, sua base estd na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF) e liberdade (art. 5°,
caput, CF). A diferenca de fundamento interfere na coeréncia e legitimidade dos argumentos utilizados para
qualificagdo da situagdo juridica.” (TEIXEIRA, 2018, p.86).
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junto a possibilidade de manifestacdo de vontade ou no discernimento e na competéncia para
decisfes médicas relativas a saude.
N&o ha uma deficiéncia inerente a pessoa e nem modelos estanques de deficiéncia. De

fato, o relator do projeto de lei que deu origem ao EPD assim se manifestou:

Acolhemos a sugestdo da Camara dos Deputados. Ndo ha uma deficiéncia intrinseca.
A deficiéncia decorre de uma caracteristica atipica da pessoa em interacdo com
barreiras de diversas categorias existentes na sociedade. Por isso, 0 conceito de
deficiéncia estd em permanente evolugdo, uma vez que cada vez mais se estudam e se
descobrem condic6es raras de individuos que os impedem de exercer plenamente suas
potencialidades, dada a existéncia dessas barreiras mencionadas. (FARIA, 2015).

As espécies de deficiéncia, portanto, ndo podem ser catalogadas. Sua verificacdo, deve
ser feita por equipe multidisciplinar, conforme disposto no §1° do Artigo 2° do EPD, em analise
biopsicossocial. Logo, ndo basta um atestado médico com a indicacdo da CID (classificacao
internacional das doencas) para que a deficiéncia seja identificada. A deficiéncia é modelo
social, ndo se admitindo o engessamento de tipos, inadmitindo um modelo estatico.

0 §2°* do artigo 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé que um ato do Poder
Executivo deve criar o instrumento de avaliacdo da deficiéncia, que, nos termos do artigo 84,
I\V°11 da Constituicdo da Repdblica, deveria ser um Decreto Presidencial. Ndo houve a edigéo
de dita norma regulamentadora apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O que houve foi a
edicdo de uma Resolucdo n.° 01/2020 da Secretaria Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, publicada no Diario
Oficial da Uniio em 10 de marco de 2020, para “Aprovar o indice de Funcionalidade Brasileiro
Modificado (IFBrM) como instrumento adequado de avaliagdo da deficiéncia a ser utilizado
pelo Governo Brasileiro, conforme prevé o Paragrafo 2° do Artigo 2°” da aludida lei.

Assim, ndo é possivel falar em aplicabilidade do Decreto n.° 3.298/99, que, baseado no

modelo médico de deficiéncia, traz as hipéteses de deficiéncia em seu artigo 4°, inciso 1V°.Tal

* § 2° O Poder Executivo criaré instrumentos para avaliacdo da deficiéncia.

® Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] V - sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo; [...].

® Art. 40 E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:[...]

| - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de func¢®es; (Redacdo dada pelo
Decreto n° 5.296, de 2004)
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Decreto, entende-se, fere frontalmente o0 modelo social que é o atual de deficiéncia, bem como
0s anseios da Carta de Nova lorque e, portanto, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de
modo que, por serem de status constitucional, é eivado de inconstitucionalidade (NOGUEIRA;
SOUZA, 2019).

Assim, pode-se compreender que é pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial; e que, em interacdo com
uma ou mais barreiras, tem obstruida sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas; sendo ditos impedimentos e barreiras aferidos
por meio de analise biopsicossocial por equipe multidisciplinar (NOGUEIRA; SOUZA, 2018).

Logo, o que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz € a despatologizacdo da
deficiéncia e, consequentemente, da incapacidade. Ora, a doenca ndo é causa necessaria de
deficiéncia e nem aquela e nem essa, por si s, sao causa de incapacidade. Seu grande avango
foi, de fato, retirar de uma vez por todas do ordenamento juridico a possibilidade de ligar o
transtorno e a deficiéncia mental, como critério, por si sO, de incapacidade e garantir o
exercicio da capacidade na maior medida (SOUZA, 2018) de possibilidade de expressao de
vontade.

A capacidade é a regra, sempre foi, e agora ndo ha como defender posicdo diferente
diante do exposto no artigo 6°’ do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, aplicado diretamente

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por
audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacdo dada pelo Decreto n° 5.296, de
2004)

I11 - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a
melhor corre¢do Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor
corre¢do dptica; 0s casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 600; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicdes anteriores; (Redagédo dada pelo Decreto n°® 5.296,
de 2004)

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior & média, com manifestacdo antes
dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicagdo;

b) cuidado pessoal,;

¢) habilidades sociais;

d) utilizacéo dos recursos da comunidade; (Redacdo dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)

€) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

" Art. 6° A deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

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

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagcdo compulsoria;

V — exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e
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aos direitos existenciais da pessoa (incluindo satde e familia), nem mesmo diante da presencga
de uma deficiéncia verificada por uma equipe multidisciplinar. Este artigo é completado pelo
artigo 84 do mesmo Estatuto que prevé em seu caput: “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as
demais pessoas.” (BRASIL, 2015). Essas normas corroboram os principios da Carta de Nova
Iorque, em especial o previsto no artigo 12, 2: “2. Os Estados Partes reconhecerdo que as
pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢Ges com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida.” (BRASIL, 2009).

Avanca-se mais. Em que pese as modificag0es na teoria da capacidades civis terem
sido perpetradas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a incapacidade civil, na prética,
diante da reforma e dos anseios ja apresentados pelos estudiosos do direitos anteriores a ela,
como Maria de Fatima Freire de S& e Diogo Luna Moureira (2011), ndo se vincula sequer a

deficiéncia. A previsdo atual do Codigo Civil de 2002 e:

Art. 30 Séo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos. (Redagdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

I - (Revogado); (Redag&o dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

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

111 - (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

Art. 40 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
(Redacéo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

I - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

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

11 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

IV - os prédigos.

Pargrafo Gnico. A capacidade dos indigenas serd regulada por legislacdo especial.
(Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015). (BRASIL, 2002, grifos nossos).

Da leitura do artigos 4° e 5° do Cddigo Civil de 2002, infere-se que ndo ha causas de
saude mental para fins de incapacidade absoluta e que, quanto a incapacidade relativa,
substitui-se a ideia de falta de discernimento para o exercicio dos atos da vida civil, para o
critério de impossibilidade de expressdo de vontade, que pode ou ndo estar atrelado a uma
doenca ou a uma deficiéncia. Logo, afirma-se, pode existir mesmo na auséncia de uma doenca

ou deficiéncia. A definicdo da incapacidade, segundo ditames do Estatuto da Pessoa com

VI — exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).
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Deficiéncia, é competéncia de uma equipe multidisciplinar, assemelhando-se, portanto, a
politica publica brasileira de tratamento de satde mental (SOUZA, 2018). A esta equipe cabera
muito mais do que o diagnostico de uma doenca mental ou da verificacdo de uma deficiéncia.
Cabe a ela sim e primordialmente avaliar se, excepcionalmente, a doenca, a deficiéncia ou
qualquer outro fato externo ou interno afeta a autodeterminacao da pessoa, ou seja, afeta a sua
possibilidade de expressdo de vontade para exercer os atos da vida civil ou, no caso das
questdes de saude, se afeta a competéncia para tomada de decis6es médicas.

O papel da equipe multidisciplinar e sua importancia para o reconhecimento da
incapacidade civil é relevante e ja reconhecido pelo judiciério. De fato, a prova pericial juntada
ao processo oriunda dos laudos da equipe multidisciplinar sdo o que, de fato, determina ou néo
a capacidade da pessoa. O juiz, apesar de ndo se vincular ao lado, ndo tem competéncia técnica
para determinar ou ndo a incapacidade diante da audiéncia de entrevista de um curatelando
(SOUZA, 2018). Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Nesse espeque, a0 contrario dos argumentos apresentados pelo Representante do
Ministério Publico de que o interditando demonstra capacidade para reger sua propria
pessoa e 0s bens que porventura possua, considero que o laudo pericial aponta para
conclusdo em sentido contrério, conforme se denota da resposta aos quesitos
transcritos alhures.

Afirma o douto Magistrado que, em interrogatorio judicial, o interditando detinha
condi¢Bes de exprimir de maneira clara e licida seus pensamentos e vontades, o que
evidenciaria que possui plena capacidade para gerir sua pessoa e seus bens. Destaca,
ainda, que "o interditando ndo possui doenga mental, mas apenas problemas de satde
que ndo podem ser considerados como fator impeditivo do requerido em reger sua
prépria pessoa e administrar seus bens".

A meu ver, contudo, tal constatacdo momentanea ndo é capaz de afastar o resultado da
prova pericial, feita por profissional médico que detém conhecimento técnico para
aferir em que medida a doenca do paciente interfere nos atos da vida civil.

Com efeito, ainda que a decisdo do MM. Magistrado ndo esteja adstrita ao laudo
pericial, certo é que, em demandas desse jaez, a pericia médica oferece relevantes
subsidios a formacdo do convencimento do julgador, na medida em que definird "se
existe causa incapacitante, e, caso positivo, em que grau de extensdo compromete o
exercicio dos atos da vida civil (...)" (Dias, Maria Berenice; in Manual de Direito das
Familias, Sdo Paulo, RT, 2011, p. 624).

Desse modo, em virtude dos pareceres mencionados, entendo que no caso vertente a
interdicdo se revela como medida apropriadal...]. (MINAS GERAIS, 2017).

Se a capacidade é a regra, a incapacidade deve ser provada quando existir e nos
limites em que existir, devendo as questdes existenciais serem exercidas pelas pessoas, ainda
que com deficiéncia, na maior medida do possivel. E essa a visdo que contempla a promogéo da

dignidade humana das pessoas com deficiéncia.
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5 O EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL PELAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA JUNTO AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Diante de uma viséo civil constitucional, além de uma ideia prestacional® da satide, ou
seja, que o Estado seja responséavel pela salde de seus cidaddos; vislumbra-se uma ligacdo
direta entre salde e liberdade. Ou seja, a pessoa tem a liberdade de autonomamente escolher o
que é saude para ela, na medida da possibilidade de compreender as suas escolhas e expressar

sua vontade. Nesse sentido:

[...] sua qualificacdo como direito social é insuficiente para ampla tutela do ser
humano, pois a possibilidade de conformagéo do direito & salde é téo relevante quanto
a efetividade do papel do Estado para eficécia deste direito, razdo pela qual se tomou a
definicho mais moderna de salde como autogoverno corporal. Em termos de
interpretacdo constitucional, é totalmente possivel se entender salde como direito de
liberdade, mesmo a Carta Constitucional de 1988 mantendo seu principal enfoque no
carater prestacional do direito a saide (TEIXEIRA, 2010, p. 67).

Se a nocdo de saude é, também, ligada a liberdade, que decorre da autonomia e da
possibilidade de seu exercicio, quando se trabalha com a satde mental, deve se garantir, dentro
do que for possivel, a emancipacdo da pessoa para que ela possa ser competente para tomar
suas préprias decisfes (SOUZA, 2016).

Logo, percebe-se que para o cumprimento do objetivo do tratamento da saude em
geral é necessaria a autodeterminacdo. Pressupfe-se a existéncia de discernimento ou
possibilidade de expressdo de vontade e competéncia. Na relacdo médico-paciente é necessario
que o/a médico/a informe ao/a paciente todas as vicissitudes de seu tratamento para que possa
agir mediante autorizacdo dele/a em termo de consentimento livre e esclarecido (SOUZA,
2014). Entdo, junto ao sistema de satde publico e particular brasileiro, deve-se buscar, na maior
medida do possivel a emancipacdo da pessoa como meio de promog¢do da sua dignidade
humana e exercicio de sua autonomia existencial.

Nesse passo, perquire-se, a pessoa com deficiéncia, goza de tal autoderminagdo?
Ainda que se reconheca falta de possibilidade de manifestacdo de vontade, poder-se-ia, por si

sO limitar a possibilidade de expressdo de autonomia existencial a pessoa com deficiéncia?

® Em 1988 e promulgada a Constituicdo da Republica atual que traz o Direito a salide como um Direito
Fundamental da pessoa humana, junto ao capitulo de Direitos Sociais, artigo 6°; prevendo, também, no artigo 196
a ideia prestacional da salde pelo Estado e mais, nos termos do artigo 198, por meio de um sistema Unico de salde
— SUS - descentralizado, com atendimento integral e com participacdo da comunidade.
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O artigo 85 caput e o seu paragrafo primeiro® do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
trazem para o sistema de protecdo e promocdo uma limitacdo material para curatela,
restringindo-se as questdes patrimoniais da pessoa, de forma os atos personalissimos, tais como
os ligados ao préprio corpo, sexualidade, matriménio, privacidade, educacgdo, salde, trabalho e
voto, ndo podem ser alcangados pela curatela (SOUZA, 2018).

Tal diccdo tem o objetivo de afastar a critica que pairava sobre o ordenamento juridico
civil anterior quando do sistema de interdicdo/curatela advindo desde o Codigo Civil de 1916
que importava em morte civil da pessoa que, uma vez interditada de forma absoluta, néo era
apta a pratica de nenhum ato de cunho patrimonial ou existencial; adequando-o aos ditames da
Carta de Nova lorque. De fato, as questfes existenciais devem ser preservadas na maior medida
do possivel para o ambito da autodeterminacdo da pessoa, ainda que ela seja deficiente mental
ou intelectual, incluindo as questBes de salde.

Entretanto, observa-se que na pratica, a equipe multidisciplinar que avalia a deficiéncia,
nos termos do artigo 2°, PU do Estatuto, pode concluir pela inexisténcia total de possibilidade
de manifestacdo de vontade, tanto para atos patrimoniais quanto para atos existenciais, para
somente aqueles ou para somente estes. Ademais, essa equipe pode ainda entender, da analise
minuciosa da situacdo casuistica da pessoa pela incapacidade parcial, com a delimitacdo de atos
patrimoniais e pessoais para 0s quais a pessoa ndo tem discernimento/possibilidade de
expressdo de vontade. Todas essas hipoteses serdo, nos termos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, excepcionalidades. Tanto é assim, que o paragrafo segundo do artigo 85™° do
Estatuto determina que o juiz deve trazer a fundamentacdo em sentenca que, como se entende,
deve se basear nos estudos perpetrados pela equipe multidisciplinar.

O termo curatela vem de cura, do verbo curar, agregado ao sufixo do verbo curare que
significa cuidar, olhar, velar (FIGUEIREDO; FANAN, 2003, p. 136).

A curatela é um instituto protetivo e assistencial (DIAS, 2011, p.621) aos maiores de
idade (com 18 — dezoito — anos completos ou mais), contudo incapazes, sem condicdo de, por si
SO, exercerem 0s atos da vida civil. Os curatelados tém personalidade juridica e capacidade de
direito ou gozo, mas ndo tém a capacidade de fato ou de exercicio, necessitando, assim, a

depender do tipo de incapacidade, de um representante ou assistente — curador. Aos menores,

° Art. 85. A curatela afetara to somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

8 1o A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao prdprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade,
a4 educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto. [...]. (BRASIL, 2016).

7.1 8 20 A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razdes e motivacdes de sua
definicéo, preservados os interesses do curatelado. [...]. (BRASIL, 2016).
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ainda que a incapacidade ndo derive da idade, aplicam-se os institutos do poder familiar, da
guarda e da tutela.

Logo, a curatela justifica-se pela falta de discernimento ou possibilidade de expresséo
de vontade para o exercicio dos atos civis, ou seja, pela falta de capacidade civil plena. A
pessoa deve, efetivamente, ndo apresentar uma condi¢do adequada de autodeterminagé&o.
Afinal, a capacidade é presumida, enquanto a incapacidade deve ser comprovada diante do caso
concreto, via processo judicial de curatela/interdicéo.

Logo, o que se deve aferir é a falta de discernimento ou possibilidade expressao de
vontade, de capacidade de autodeterminagdo para exercicio da autonomia privada. De fato,
conclui-se que o Cédigo Civil ndo define quem tem ou ndo discernimento ou possibilidade de
expressdo de vontade para os atos da vida civil. “A detec¢do da presenga e do grau de
discernimento, entdo, é uma tarefa exclusiva do psiquiatra forense, que devera se valer de seu
instrumento técnico [...].” (TABORDA; MECLER; FRIDMAM; MORAES, 2004, p. 182). Na
visdo social da deficiéncia ndo bastara o laudo psiquiatrico, demandando avaliacdo de outros/as
profissionais da saude, como psicologos/as, assistentes sociais, terapeutas ocupacionais, juristas
etc. acerca da possibilidade de expressdo de vontade.

Ressalta-se, contudo, que a curatela € um meio de substituicdo de vontade da pessoa
que ndo apresenta possibilidade total ou parcial de expressdo de vontade. E essa visdo foi
rechagada pela Carta de Nova lorque, conforme visto na sec¢ao 4, ao estabelecer que os Estados
parte da Convencdo devem reconhecer que as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal em
igualdade de condicdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. Assim, os direitos
humanos das pessoas com deficiéncia demandam, se necessario, medidas de apoio a toma de
decisfes e ndo medidas de substituicdo de vontade, confirmando, portanto, a capacidade delas.

Fato é que a teoria das incapacidades classica foi construida sob a égide do
individualismo e do patrimonialismo (SA; MOUREIRA, 2012, 169), preocupando-se em
proteger o mais amplamente possivel o patrimdnio do incapaz. Hodiernamente, com a
dignidade humana alocada no centro do ordenamento juridico, as situagGes existenciais, como a
salde, tém que ser levadas em conta quando da curatela/interdicdo de uma pessoa. E sendo a
pessoa competente para determinar seu conceito de vida boa, ndo ha que Ihe ser tolida esta
oportunidade, garantindo-se, assim, iguais liberdades fundamentais (HABERMAS, 2003,
p.128-131).
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Nesse contexto, se reconhecida for, de forma excepcional, a atua¢do do curador este
ndo pode limitar o exercicio da autonomia privada devidamente discernida pelo curatelado,
quando sua capacidade de autodeterminacdo e competéncia para decisdes acerca de sua vida
forem devidamente reconhecidas pela medicina no caso concreto. Ademais, pela sistematica da
teoria das capacidades ap6s o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela, como medida
excepcional, ndo podera incidir sobre as questdes existéncias.

Assim, tem-se que, quanto ao exercicio da autonomia existencial junto as diretivas
antecipadas de vontade pela pessoa com deficiéncia: a) ela é plenamente capaz, por estar
habilitada a expressdo de vontade e competéncia, razdo pela qual pode livremente fazer duas
diretivas antecipadas de vontade; b) caso a pessoa com deficiéncia capaz necessite de auxilio
para elaborar suas diretivas antecipadas de vontade, podera valer-se da Tomada de Decisdo
Apoiada — TDA, nos termos do artigo 1783-A do Cddigo Civil; c) caso a pessoa com
deficiéncia seja, excepcionalmente, curatelada, o curador ndo pode agir junto as questfes
existenciais, de modo que a pessoa com deficiéncia pode realizar suas diretivas antecipadas
livremente; e d) caso se reconheca, excepcionalmente, que a pessoa com deficiéncia ndo tem
capacidade de expressao de vontade para as questdes existenciais, a atuacdo do curador ndo se

legitima em substituicdo de vontade a ndo ser na reconstrucdo da vontade da propria pessoa.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A inclusdo da pessoa com deficiéncia, em especial o exercicio de direitos existenciais e
a extingdo da “morte civil” do ordenamento brasileiro sdo realidades trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Afinal, a deficiéncia, por si sd, ndo é causa de incapacidade e a
curatela ndo pode incidir sobre questdes envolvendo o direito da personalidade das pessoas
com deficiéncia (questdes existenciais)

A pessoa, ainda que considerada incapaz pelo Cddigo Civil, nem sempre sera
desprovida de discernimento ou possibilidade de expressdao de vontade e competéncia para
decidir acerca de suas questdes existenciais, dentre elas aquelas que envolvem tratamento e
procedimento médicos.

Se assim se entende, também assim se entenderd quando se tratar da possibilidade de

se determinar tratamentos e procedimentos aos quais a pessoa deseja ou ndo se submeter no
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caso de vir a perder totalmente o discernimento ou a possibilidade de expressdo de vontade no
futuro.

Assim, as diretivas antecipadas de vontade sdo passiveis de utilizacdo pelas pessoas,
ainda que com deficiéncia, desde que gozem do discernimento ou possibilidade de expressdo de
vontade e da competéncia para as decisfes medicas.

Ademais, também se admite que, diante da existéncia do mesmo discernimento ou
possibilidade de expressdo de vontade e competéncia, possa a pessoa com deficiéncia utilizar-
se do mandato duradouro ou da tomada de decisdo apoiada para, no caso de perda do
discernimento ou da capacidade de expressdao de vontade, que outra pessoa, que pode ser
inclusive um/a possivel curador/a, tome decisdes acerca de sua salde. Percebe-se, nesse caso,
que a atuacdo de terceira pessoa ndo decorre da incapacidade determinada pela lei, mas pelo
préprio exercicio da autonomia privada existencial do dito incapaz. Ndo ha substituicdo de
vontade.

Trata-se de uma visdo dentro da revisdo das teorias das capacidades civis que
privilegia a construcdo da personalidade da pessoa com deficiéncia e Ihe confere a dignidade
humana por meio da garantia de iguais liberdades fundamentais, corolario da autonomia

privada existencial biojuridica.
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