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Analise do Estatuto do Deficiente em seus efeitos em direito

de familia e biodireito

I - Introducao

Na atualidade, ao lado da enorme gama legislativa presente no atual
ordenamento juridico brasileiro, somou-se a Lei 13.145/15, conhecida por
Estatuto da pessoa com deficiéncia.

Esta teve por escopo basilar funcionar como um importante instrumento
protetivo dos direitos humanos.

Assim sendo, a supra referida lei consolidou diversas premissas trazidas
pela Convencdao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
deficiéncia, que a seu turno representa um avanco para a protecdo da pessoa
portadora de auséncia ou disfuncao de uma estrutura psiquica, anatdomica ou
fisiolégica - constituindo o chamado equilibrio psicobiofisico do ser humano.

As inovacgoes introduzidas pela presente lei buscaram efetivamente a
evolucao social pela inclusao dos portadores de deficiéncia - em qualquer
modalidade - conferindo-lhes a busca ao direito da plena cidadania.

Ate aqui, compreende-se o valor humano da presente lei. Entretanto,
questiona-se: atingiu tal lei seu elevado objetivo?

Nesse sentido, foram profundas as alteragdes operadas no Codigo Civil
pela Lein. 13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdao, denominada Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, sancionada em 8 de julho de 2015, em vigor a partir
de janeiro de 2016, ap6s uma longa tramitacdo de 12 anos no Congresso
Nacional.

A referida lei sedimentou, no modelo legislativo patrio, o chamado
modelo social de deficiéncia, ratificando, outrossim, o paradigma que
anteriormente havia sido introduzido no direito patrio pela Convengao da

ONU sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e seu protocolo



facultativo, do qual o Brasil € signatario.

A Lei n. 13.146/2015 foi recepcionada em 2008 pela legislacdo
nacional e posicionada hierarquicamente como Emenda Constitucional
por forca do Decreto n. 186, de 9 de julho de 2008.

O EPD tem como base a Convencgao sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York em
30.3.2007, e promulgados pelo Dec 186/2008, segundo o qual as pessoas
com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condigdes
com as demais pessoas em todos os aspectos da vida; cabe aos Estados
Partes tomar as medidas apropriadas para promover o acesso de pessoas
com deficiéncia ao apoio de que necessitam no exercicio de sua
capacidade legal; cabe -lhes a instituigcdo de salvaguardas para coibir e
prevenir abusos, em conformidade com o direito penal e os direitos
humanos; entre outras posi¢des.'

Ressalta-se, entretanto, que a nova lei brasileira de inclusdao nao
introduziu novos conceitos juridicos, uma vez que 0s objetivos maiores
eram a unificacdo das leis em vigor em um unico diploma legislativo,
reproduzindo na esfera da legislacao ordinaria, e o regime juridico contido
na Convencao, visando proteger os portadores de deficiéncia, a fim de estes
que possam participar ativa e efetivamente da plenitude da vida em

sociedade.

1.Aspectos gerais da lei de Inclusao da pessoa com deficiéncia

Desta sorte, a luz do disposto no art. 2° da referida lei, “considera-se

! MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da — Curso de direito civil, 43. Ed.,
Sao Paulo:Saraiva,2016, p. 653 e 654



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 participagdo plena e efetiva na
sociedade, em igualdade de condigdes com as demais pessoas’.

A referida lei alterou o art. 3° do Codigo Civil: “ sdo absolutamente
incapazes de exercer os pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
anos.

Foram revogados os incisos I, II e III do mesmo artigo. Ou seja, teve
todos os seus incisos revogados, mantendo-se como Unica hipotese de
incapacidade absoluta os menores de 16anos.

O art 4° do Cdodigo Civil que cuida da incapacidade relativa dispde que
estes podem praticar por si atos da vida civil, desde que assistidos por quem
a lei encarrega deste oficio, também sofreu modificagdo. Assim, permaneceu
a previsdo dos menores de entre 16 e 18 anos incompletos, retirou a
referéncia a deficiéncia mental e passou a tratar apenas das pessoas que “ por
causa transitoria ou permanente nao possam exprimir a sua vontade”.

Assim a luz do art. 4° do Diploma Civil modificado pela Lei de Inclusao,
temos que ““ sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer: I — os maiores de 16 anos e os menores de 18 anos; II — os ébrios
habituais e os viciados em toxico; III — aqueles que por causa transitéria ou
permanente ndo puderem exercer a sua vontade; IV — os prodigos.

O art. 6° da Lei de Inclusdo refere que a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa com para exercer o direito a familia. Assim, tirou
a pessoa deficiente do rol dos incapazes, garantindo-lhes um maior respeito
aos seus direitos fundamentais.

No que tange ao capitulo da lei referente ao “Do reconhecimento igual

perante a le1” preveem os referentes artigos:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio



de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

§ 12 Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 22 E facultado a pessoa com deficiéncia a ado¢do de processo de
tomada de decisdo apoiada.

§ 32 A definigdo 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.

§ 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.

§ 12 A defini¢dao da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a educagao, a saude, ao trabalho
€ ao voto.

§ 2% A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razoes e motivacoes de sua definicdo, preservados os interesses
do curatelado.

§ 32 No caso de pessoa em situacao de institucionalizagdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Art. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo sera exigida a situagcao
de curatela da pessoa com deficiéncia.

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia ¢ a fim de proteger os
interesses da pessoa com deficiéncia em situagdo de curatela, serd licito ao
juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado,
nomear, desde logo, curador provisorio, o qual estara sujeito, no que couber,

as disposicoes do Codigo de Processo Civil.



2. Relagao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ambito do

direito de familia

No que tange aos aspectos atinentes ao direito de familia, descortinam-
se dois campos principais de analise: a possibilidade de se convolar nupcias
ou ungir-se a unido estavel e também as questdes de administracdo dos

proprios atos civis oriundos da frui¢do de sua capacidade.

Dispde o art 6° da Lei de Inclusdo; “a defici€éncia ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa inclusive para:
I casar-se e constituir unido estavel;
IT — exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III — exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso

a informacgdes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar;
IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulsoria;
V- exercer o direito a familia € a convivéncia familiar € comunitaria;

VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como

adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas

Desta sorte, temos que a luz do disposto no art. 114 da referida Lei de
Inclusdo, os seguintes artigos do Codigo Civil passardo a vigorar com a
seguinte redagdo:

“Art. 1.518. Até a celebracdo do casamento podem os pais, tutores ou
curadores revogar a autoriza¢ao.” (NR)

“Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

I - (Revogado)

“Art. 1.550. E anulavel o casamento:

§1° (..)



§ 2% A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubil
poderd contrair matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por

meio de seu responsavel ou curador.” (NR)
“Art. 1.557.(...)

III — a 1gnorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel
que ndo caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por
contagio ou por heranga, capaz de por em risco a satide do outro conjuge ou

de sua descendéncia;

IV — (Revogado).” (NR)

Quanto a curatela, no que tange aos interditos, dispoe o art. 1.767 que:
Estdo sujeitos a curatela (...)

I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem

exprimir sua vontade;
IT — (Revogado);
III — os ébrios habituais e os viciados em tOxico;
IV — (Revogado);
(...)” (NR)
Em relagdo aos interditos, diversa € a posicao contida no art. 1.768 do

CC:

“Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser

promovido:

(...)

IV — pela propria pessoa.” (NR)

E agora nao mais pelos pais ou tutores; pelo conjuge ou qualquer parente
interessado ou mesmo pelo Ministério Publico.

“Art. 1.769. O Ministério Publico somente promovera o processo que

define os termos da curatela:

I — nos casos de deficiéncia mental ou intelectual;



(...)

III — se, existindo, forem menores ou incapazes as pessoas mencionadas
no inciso II.” (NR)

“Art. 1.771. Antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela, o
juiz, que devera ser assistido por equipe multidisciplinar, entrevistara
pessoalmente o interditando.” (NR)

“Art. 1.772. O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa,
os limites da curatela, circunscritos as restricoes 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
¢ de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequacao as circunstancias
da pessoa.” (NR)

“Art. 1.775-A. Na nomeacao de curador para a pessoa com deficiéncia,
o0 juiz podera estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa.”

“Art. 1.777. As pessoas referidas no inciso I do art. 1.767 receberdo todo
0 apolo necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento que os
afaste desse convivio.” (NR).?

Dispde o art. 115 da Lein. 13.146/2015 que o Titulo IV do Livro IV da
Parte Especial da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
passa a vigorar com a seguinte redag¢ao:

“TITULO IV

Da Tutela, da Curatela e da Tomada de Decisao Apoiada”

2 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de direito de
familia, 3.ed., Sdo Paulo; Saraiva. 2018, p. 832 e ss



Conforme o art. 116 da referida lei, o Titulo IV do Livro IV da Parte
Especial da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), referente
a tutela e a curatela, passa a vigorar acrescido do seguinte Capitulo III:

“CAPITULO III

Da Tomada de Decisao Apoiada”

Define a tomada de decisdo apoiada o art. 1783-A do Codigo Civil:

“Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confiancga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e as informagdes necessdrias para que possa exercer sua
capacidade.

§ 12 Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem oS
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive
o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar.

§ 22 O pedido de tomada de decisao apoiada sera requerido pela pessoa
a ser apoiada, com indicacao expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio
previsto no caput deste artigo.

§ 3% Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao
apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do
Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente € as pessoas que lhe
prestardo apoio.

§ 4% A decisao tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§ 52 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial



pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fung¢do em relagcdo ao apoiado.

§ 62 Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a
questao.

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo
adimplir as obrigacdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar dentincia ao Ministério Publico ou ao juiz.

§ 82 Se procedente a denlncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestagao
de apoio.

§ 92 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdao do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestagdo do juiz sobre a matéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as

disposicdes referentes a prestacdo de contas na curatela.”

3- Reflexos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em matéria de

Bioética, Biodireito e Biotecnologia

A evolugdo das ciéncias, da tecnologia, dos costumes fez imperioso o

estudo da bioética e do Biodireito, uma vez que os diversos experimentos

3 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de direito de
familia, 3.ed., Sdo Paulo; Saraiva. 2018, p. 832 e ss



sairam da esfera da fic¢do cientifica e aportaram na realidade social, trazendo

riscos € beneficios a todos.

A bioética se ocupa de temas de ordem €tica e moral que ndo apresentam
um consenso. O Biodireito, ocupa-se de regular temas essencialmente
ligados a vida e as relagdes sociais. A biotecnologia, ocupa-se da aplicacdo
dos processos biologicos visando a producdo de materiais € novas

substancias para uso industrial, medicinal, farmacologico, entre outros.

Do questionamento sobre os reais beneficios que esses avangos, € sua
utilizagdo, trardo para a humanidade, defluem muitos questionamentos
bioéticos, cujos temas mais recorrentes sao: a possibilidade de codificacao e
alteragdo do patrimonio genético; a manipulacdo génica (isolamento de
determinados genes que indicam a presenca de diversas patologias, a
determinacgao da paternidade, a identificacao da pessoa natural, a exploracao
dos alimentos transgénicos, a utilizacdo terapéutica de células tronco, a
reproducao humana assistida, entre muitos outros), a pesquisa cientifica com

corpo humano; a engenharia genética, entre outros.

Podemos ainda apontar os seguintes temas como bastante relevantes para

o debate bioético na contemporaneidade:

O direito a vida desde o seu momento inicial — a concepg¢ao, passando
pela gestacdo, o nascimento, at€ o seu momento final — a morte, que sdo
regulados pelas leis (civis penais). Destacam-se aqui os momentos de
terminalidade da vida, a realizacdo de transplantes de orgdos e tecidos
humanos (criacdo de bancos especificos com células, tecidos e 6rgaos), a

transfusdo de sangue, a doagdo de 6rgios, a clonagem. *

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. S3o Paulo: Gen
/Atlas, 2015, p.4



A relac¢ao dos direitos da personalidade e dos direitos humanos, em
questdes que envolvem a determinagdo da identidade genética do ser
humano, as questdes envolvendo a sexualidade humana — determinac¢do da
identidade de género, da orientagdo sexual, da determinacao juridica do sexo,
a cirurgia de transgenitalizacdo. Abrangem também a reproducdo humana
assistida (determinando a paternidade e a maternidade; a individualizacao da
pessoa natural, a cessao temporaria de Utero, a inseminagado artificial post
mortem), a criagdo de bancos de material genético, a producdo de embrides

humanos criopreservados, o aborto.

Abrangem também a bioética e o Biodireito a tutela do patrimonio
genético, a terapéutica, o desenvolvimento da pesquisa, 0 mapeamento
seqliencial do genoma humano - intimamente ligado as questoes envolvendo
a eugenia ( mormente no que tange as experiéncias com seres humanos), a
utilizacdo do DNA recombinante, a criacao de bancos de material genético
ou bancos de DNA, com fins de pesquisa ( Banco Nacional de pacientes
com cancer de mama, da Fiocruz ou Banco Nacional para desordens do SNC,
da Genset; Banco de diagndsticos, obtido a partir do DNA de pessoas com
suspeita de certas moléstias ou seus familiares; Bancos de dados de DNA;

Bancos de tecidos.

E ainda, o equilibrio do meio ambiente, respeitando a biodiversidade, a

exploracio farmacoldgica ¢ a seguranca alimentar.’

Toda essa evolu¢ao no costume € na técnica trouxe uma necessidade de
repensar o home, preservar sua dignidade, impor limites a pratica cientifica,
entre estes o consentimento das partes envolvidas nas diversas searas
biomédicas. Dai depreende-se a importancia da autonomia pessoal e da

capacidade a fim de que conscientemente cada ser humano individualmente

5 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo: Gen/
Atlas, 2015, p4e 5



possa decidir o que ¢ melhor, mais plausivel e mais aceitavel para cada um

especificamente tendo em vista suas preferencias valorativas.

A bioética , a seu turno, pode ser definida como o estudo transdisciplinar
entre biologia, medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga
as condigdes necessarias para uma administracdo responsavel da vida
humana, animal e responsabilidade ambiental. Considera, portanto, questoes

onde ndo existe consenso moral.®

Sintetiza Leo Pessini que “ a bioética estuda a moralidade da conduta
humana no campo das ciéncias da vida”, estabelecendo padrdes de conduta

socialmente adequados.’

Adotando um ponto de vista global, podemos perceber que a ética se aplica
de forma diferente entre os diversos paises da comunidade internacional,
tendo em vista sua ideologia, sua religido e cultura. E valido também
ressaltar a importdncia do momento historico na disseminacdo e
diferenciacao dos valores, que vao atuar preponderantemente nos temas

bioéticos.

Desta sorte, podemos aduzir que “ a bioética estuda a visao moral, as
decisoes de conduta e aspectos politicos do comportamento humano em

relagdo aos fatos e fendmenos bioldgicos”.?
Sao Principios basicos da bioética:

Principio_da autonomia — valoriza a vontade do paciente, ou de seus

representantes, levando em conta, em certa medida, seus valores morais €
religiosos.Reconhece o dominio do pacientes obre a propria vida ( corpo e

mente) e o respeito a sua intimidade, restringindo com isso, a intromissao

® MARINO Jr., Raul — Em busca de uma bioética global. Sdo Paulo: Editora Hagnos, 2009, p.97.

7 PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul — Problemas atuais de bioética, 2.ed., SioPaulo:
Loyola, 1994, p.11.

8 BOREM, Aluizio; SANTOS, Fabricio R — Biotecnologia simplificada, Vigosa:UFV, 2001,p.209.



alheia no mundo daquele que esta sendo submetido a um tratamento.Aquele

que estiver com com sua vontade reduzida devera ser protegido.

A autonomia seria a capacidade de atuar com conhecimento de causa e
sem qualquer coagdo ou influéncia externa.Desse principio decorre a

exigéncia do consentimento livre e informado.’

Principio da beneficéncia — Refere-se ao atendimento do médico, € dos

demais profissionais da area da satde, em relacdo aos mais relevantes

interesses do paciente, visando seu bem-estar, evitando-lhe quaisquer danos.

Baseia-se na tradigao hipocratica de que o profissional da saude, em
particular o médico, s6 pode usar o tratamento para o bem do enfermo,
segundo sua capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal ou praticar a
injustica. No que concerne as moléstias, devera ele criar na praxis médica
ohabito de auxiliar ou socorrer, sem prejudicar ou causar malou dano ao

paciente.

Nesse sentido vemos que no caso de manifestacdo de circunstancias
conflitantes, deve-se procurar a maior porc¢ao possivel de bem em relagao ao
mal para o paciente, sendo, na Otica de Beauchamp e Childress, a
beneficéncia ¢ uma acao feita em beneficio alheio que obedece o dever moral

de agir em beneficio dos outros.

A regra de ouro do principio da beneficéncia € ndo causar dano e

maximizar os beneficios, minimizando os possiveis riscos.!?

Principio da ndo-maleficéncia — Contém a obrigacao de ndo acarretar dano

® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo:
Gen/Atlas, 2015, p.6 e ss

1 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo: Gen
/Atlas, 2015, p.11 e 12



intencional e por derivar da maxima da ¢ética médica: primum non nocere.

Principio da justica - Requer a imparcialidade na distribui¢dao dos riscos e

beneficios da pratica médica, pelos profissionais da area da saude,

procurando evitar a discriminagdo.!!

Podemos concluir assim , que a bioética devera ter tais principios como

parametros de suas investigacoes e diretrizes.

Leciona Raul Marino Jr que ““ o amor da vida ¢ a forma mais abrangente
para se definir a moderna bioé€tica, que se tornaria global e universal, visando
a solucao dos dilemas a ela inerentes, por um balanceamento dos principios
bioéticos, rebatizados como amor-proprio, ou autonomia; amor ao proximo,
ou justica; amor da vida, ou ndo maleficéncia e amor ao bem, ou

beneficencia. Em suma, seria o amor a base da bioética”.!?

Em outubro de 2005, a Conferéncia Geral da UNESCO adotou a Declaragao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, que consolida os principios
fundamentais da bioética e visa definir e promover um quadro ético
normativo comum que possa a ser utilizado para a formulacdo e

implementacdo de legislagdes nacionais.

Ja o Biodireito pode ser definido como o novo ramo do estudo juridico,
resultado do encontro entre a bioética e o direito. E o ramo do Direito Publico
que se associa a bioe¢tica, estudando as relagdes juridicas entre o direito € os
avancos tecnologicos conectados a medicina e a biotecnologia;

peculiaridades relacionadas ao corpo, a dignidade da pessoa humana.

“Tem a vida por objeto principal, salientando que a verdade juridica nao

! DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito, 6.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009,p.14 a 16; MARINO
Jr., Raul — Em busca de uma bioética global, Sdo Paulo: UP, 2009, p.91; SOARES, André Marcelo
M.;PINERO, Walter Esteves — Bioética e biodireito uma introdu¢o,p.31 a 37

12 MARINO JR., Raul — Ensaio sobre o amor, Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2011, p.78.



podera salientar-se a €tica e ao direito, assim como o progresso cientifico nao
poderé acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar sem limites

juridicos, os destinos da humanidade”.!?

Nos dizeres de Diego Gracia” biodireito € a regulamentacdo juridica da
problematica da bioética”, no sentido em que formula as rela¢des peculiares
entre ¢tica e direito que se inter relacionam reciprocamente: ética como

instancia pratica do direito e direito como expressio positiva da ética”.!*

Compreende o caminhar sobre o t€nue limite entre o respeito as liberdades
individuais e a coibicao dos abusos contra o individuo ou contra a espécie

humana. Atua como agente regulador do poder da ciéncia sobre o cidadao.

O anseio social do final do séc XX adapta-se a nova realidade e conforme
a época em que se vive, os conceitos como vida e liberdade ampliam-se ou
se restringem. Para a conservacao da dignidade humana, ¢ imprescindivel
estabelecer limites ético-juridicos. E para tanto, € primaz a capacidade plena
do agente para poder autorizar ou ndo a sua participacdo nos diversos

meandros biotecnologicos presentes na atualidade.
Destacamos como principios basicos do Biodireito:

1.Principio da autonomia - ligado ao autogoverno do homem, no que tange

principalmente as decisoes sobre os tratamentos médicos e experimentacao
cientifica aos quais serd submetido. Assim, as decisoes clinicas deverdo ser

tomadas em conjunto na relacdo médico-paciente.

2.Principio da beneficéncia - ligado ao bem —estar do paciente em face ao

atendimento médico ou experimentagdo cientifica, sendo valido ressaltar

13 DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito, p.8; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2015, p.16 ¢ ss
14 GRACIA, Diego — Fundamentos de bioética, Madrid:Ed. Eudema, 1989, p.576 e ss.



que o cientista dirigira sempre seu trabalho em prol da moral na pesquisa

cientifica.

3. Principio da sacralidade da vida - refere-se a importancia fulcral da

protecdo da vida quando das atividades médico-cientificas. Vem elencado

no art. 5° da Constituicao Federal.

4. Principio da dignidade humana - O referido principio deve ser sempre

observado nas praticas médicas e biotecnologicas, visando a prote¢do da vida
humana em sua magnitude. Liga-se este principio ao da sacralidade da vida

humana.

5. Principio da Justica — Refere-se a imparcialidade da distribuigao dos

riscos ¢ beneficios de todos os envolvidos na pesquisa cientifica e nas

praticas médicas, seja no ambito nacional quanto no internacional.

6. Principio da cooperacao entre os povos - Rege-se ao livre intercambio de
experiéncias cientificas e de matuo auxilio tecnoldgico e financeiro entre os
paises, tendo em vista a preservacdo ambiental e das espécies viventes.
Sendo valido ressaltar que essa pratica em nada alteraria a soberania do
Estado ou abalaria o principio da auto determinagao dos povos, prevista o

art. 4° da Constituigao Federal.

Este principio, no ambito do biodireito encontra-se ligado ao principio da
ubiqiiidade, que prevé a necessidade de protegdo global contra
experimentacdes indevidas, sobretudo as que envolvam alteracao de células

germinativas humanas.

7. Principio da precaucdo — Este principio sugere que se tomem cuidados

antecipados as praticas médica e biotecnologicas tendo em vista o caso

concreto. Imporia, a seu turno, no caso de duvidas sobre a possibilidade de



certa atividade causar danos aos seres humanos, as espécies ou ao meio-

ambiente, a proibi¢do da autoriza¢do do exercicio da referida atividade.'®

Nesse sentido, podemos antever que toda vez que determinada pratica
fosse potencialmente causadora de um dano indesejavel, deveria a parte
interessada comprovar a sua seguranga ou desaconselhar-se-ia a pratica, sob

pena de indeferimento da licenca para o exercicio da atividade desejada.

No ambito do Biodireito, tal principio implicaria na impossibilidade de se
efetuar qualquer pesquisa cientifica até que se comprovem a inexisténcia de

conseqiiéncias maléficas -diretas ou indiretas- para o ser humano.

Trata-se, sim, de impor ao interessado na realizagao da atividade o dever
de comprovar a inexisténcia de risco, sob pena de proibi¢do da pratica da

atividade cientifica que se deseja praticar.

Este principio, esta ligado aos principios da dignidade da pessoa humana,
da sacralidade da vida e da ubiqiiidade, tendo em vista a preservacao da
higidez da espécie. Relaciona-se outrossim, a utilizagdo de organismos

geneticamente modificados.

8. Principio da ubiqiiidade- Retrata a onipresenca do meio ambiente e da

integridade genética. Tem por valor principal a protecdo da espécie, do
meio ambiente, da biodiversidade, do patrimonio genético. Deve ser levado
em consideracao cada vez que se intenciona a introducao de uma politica
legislativa sobre qualquer atividade nesse sentido. Visa a protegao

constitucional da vida e da qualidade de vida.

Refere-se também esse principio a protecdo do patrimonio genético da

15 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética € Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo:
Gen/Atlas, 2015, p.18 e ss



humanidade de forma que deve-se preservar, a qualquer custo, a manutengao

das caracteristicas essenciais da espécie humana.

Tal principio tem aplicabilidade, no que tange ao impedimento das
experimentacoes cientificas em células germinais humanas, as quais, uma
vez alteradas, poderiam trazer "mutagdes" indesejaveis para toda a espécie

humana, dada sua transmissao hereditaria em face das geracdes futuras.

No que tange a biotecnologia moderna, esta ¢ uma ciéncia tecnologica
aplicada no ramo da biologia, capaz de produzir, ou modificar organismos
vivos ou derivados destes, para usos especificos, transferir genes de um
organismo para outro, sendo esta transferéncia genética uma de suas
principais ferramentas, proporcionando, desta feita, a melhoria dos métodos
de produ¢do e comercializacdo de produtos contendo processos

biotecnologicos.

Corresponde a aplicacdo de processos biologicos para a producdo de

materiais e substancias para uso industrial, medicinal e farmacolégico.

Embora o uso corrente do termo tenha advindo do século XX — a
aplicagdo de suas técnicas ¢ bastante antiga ( vide a fabrica¢ao de vinho, pao,
cerveja, queijos e outros produtos feitos a partir da fermentagcdo desde a
Antiguidade), sendo a descoberta das células em um pedaco de cortica por
Robert Hooke, em 1665, que desencadeou uma onda de descobertas e
invengdes em biologia. O microscopio descortinou um novo mundo,
anteriormente desconhecido pelo homem que possibilitou-lhe uma enorme

gama de descobertas cientificas.!®

16 BRAUNER, Maria Claudia Crespo —Ciéncia, biotecnologia e normatividade. In. www. Ciéncia,
biotecnologia e normatividade. nht. Ver. Ciéncia e Cultura, v.57, n.1, Sdo Paulo, jan/mar 2005,
p.-1;BOREM,Aluizio; SANTOS, Fabricio R —Biotecnologia simplificada, Vigosa: UFV, 2001, p.20 e 21;
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo:
Gen/Atlas, 2015, p.20



A biotecnologia trabalha com a estrutura genética das espécies, alterando-
as, criando formas novas, modificadas, visando a promog¢ao do ser humano,

a cura de doengas, a melhoria da qualidade de vida.

Os principais reflexos do Estatuto da Pessoa com deficiéncia em matéria
de Biodireito, referem-se a capacidade do paciente para que este possa anuir
em todos os tratamentos, técnicas terapéuticas ou pesquisas que venha a
participar.

Nesse sentido, destaca-se a figura do termo do consentimento informado.
Este instrumento do Biodireito regula as praticas médicas e da pesquisa
cientifica. Nesse sentido, temos que enquanto paciente, alguns direitos lhe
sdo inerentes tais como o direito a informacgdo acerca de sua moléstia, como
o diagnostico, o prognostico, a duragao, os custos, os riscos do tratamento, o
sigilo médico, o tratamento humano e paliativo, a alimentagao, entre outros.
Destaca-se sobretudo, o direito de consentir ou ndo que lhe sejam aplicados
os diversos procedimentos clinicos os cirturgicos adequados ao seu caso; bem

como garante o acesso ao prontuario médico.

O consentimento informado constitui direito do paciente de participar de
toda e qualquer decisdo sobre tratamento que possa afetar sua integridade
psicofisica, devendo ser alertado pelo médico e demais profissionais da
saude sobre o andamento global de seu tratamento, como acima elencado, as

alternativas envolvidas e as possibilidades de cura.

Para tanto, o paciente precisa ter capacidade de anuir, sendo a manifestacao
desse reconhecimento presente de forma ampliada mediante a entrada em

vigor do EPD.

Assim, a autonomia do paciente, expressao de sua capacidade, pode ser

definida como liberdade dos condicionamentos externos, contrapondo-se ao




paternalismo, que se justificaria como medida adotada para se evitar danos
ao individuo, aqui considerado como incapaz de escolher o melhor para si,

em face do seu estado de saude.!”

Em matéria de bioética, o autoritarismo do médico para a escolha dos
procedimentos a serem aplicados em cada paciente vem dando espago a um
outro paradigma, o modelo de parceria, num estilo mais participativo, onde
o paciente, esclarecido da peculiaridade de seu quadro clinico, tem
autonomia para decidir se vai submeter-se a determinada pratica terapéutica

ou nao.

A finalidade principal do consentimento informado ¢ munir o paciente de
informacOes esclarecedoras para que ele proprio possa decidir,
conscientemente, sobre a ado¢do de eventual tratamento médico, posto que,
poderdo ocorrer conseqiiéncias permanentes de limitagdes apds o emprego

de determinada pratica terapéutica.

A informagdo necessaria para o consentimento ¢ aquela necessaria a
tomada consciente de uma decisdo, ou seja: deve o paciente ter informagdes
suficientes para compreendendo a natureza de sua moléstia ter liberdade para
decidir segundo os seus proprios valores, tendo pois, capacidade para

decidir.

Constitui uma exigéncia ética e um direito que vem sendo reconhecido pela
legislacao dos paises mais avancados do mundo. Aparece como um novo
ideal de autonomia e racionalidade, presente também no Cédigo de Etica
Médica e por 1sso ¢ imprescindivel que a tomada de decisdo seja prudente,

consciente € bem embasada.

17 DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito,p.661 a 664; MALUF, Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus — Curso de bioética e Biodireito, 3.ed. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2015, p.458 e ss



Outro principio a ser considerado € o da beneficéncia, que consiste na
busca do melhor resultado para a saide do paciente tendo em vista trés

critérios: o da eficacia, o beneficio e a onerosidade.'®

Aos olhos da lei, a capacidade de autodeterminagdo € requisito de
validade do consentimento informado. Ainda que do ponto de vista ético-
filosofico possamos reconhecer a capacidade de autodeterminacdo dos
civilmente incapazes, ndo tera validade juridica o consentimento
manifestado por quem ndo tenha capacidade civil, ou venha este eivado de

vicios podendo nesta hipotese o consentimento ser considerado invalido.

A necessidade do médico, do odontologo e demais profissionais da area
da satde de obter o consentimento informado antes da adogdo de qualquer
pratica profissional relevante constitui dever ético dos mesmos, € cuja
auséncia pode importar na afericdo de responsabilidade civil, penal e

administrativa desses profissionais.

O consentimento informado representa um direito do paciente e uma
salvaguarda do médico, do odontdlogo e demais profissionais autdbnomos da
area da saude, pois apresenta este sérios reflexos na afericdo da
responsabilidade do médico, inclusive com repercussao na esfera penal. SO
deve ser afastado nas hipoteses restritas a impossibilidade de fornecimento
ou risco concreto a vida, a integridade fisica ou a saude, caracterizado pelo
atendimento emergencial dos profissionais da drea da saude aos pacientes

impossibilitados de externar sua vontade.

Quanto ao Testamento Vital, temos que a p6s modernidade introduziu o
conceito de autonomia pessoal nas relacoes que envolvem a experimentagao

humana e a relacdo médico paciente.

18 PESSINI, Leo — Distanasia — até quando prolongar a vida, Sdo Paulo: Loyola/Sio Paulo, 2004, p.22



Testamento vital ou diretivas antecipadas de vontade ¢ o documento que
tem a finalidade de retratar a vontade do paciente em seus momentos finais
de existéncia, livrando-o da obstinagdo terapé€utica, oriunda do
desenvolvimento da biotecnologia que trouxe para o universo medico -
cientifico uma gama enorme de farmacos, tratamentos, infra estruturas
medico hospitalares capazes de postergar, ¢ muito, a vida humana —
inaugurando o questionamento se de fato estariamos prolongando a vida ou

0 momento da morte.

O testamento vital, também chamado de diretivas antecipadas de vontade,
difere-se do testamento civil, que € o instrumento através do qual o autor
dispde de seus bens, sua s dividas, reconhece filiacao, institui obrigacdes e
cujo teor passara a ter validade apds a morte do outorgante. O testamento
vital, trata-se de uma declaragao escrita que dispde sobre a vontade do
paciente nos momentos finais de sua vida, quanto aos tratamentos médicos
que aceita se submeter, tendo em vista o estabelecimento de uma doenca
grave ou estado geral que lhe impeca de manifestar expressamente a sua

vontade.

E assim, “estando um paciente numa UTI até que ponto gostaria que
fossem feitos esforcos para reanima-lo? E se isso ocorresse apos um AVC
no qual lhe imputassem lesdes permanentes no cérebro, comprometendo sua

visao € movimentos?”’

Como seria correto proceder? Lutar pela preservagao da vida a qualquer
custo ou deixar que a natureza seguisse seu curso ¢ desempenhasse o seu
papel? Quais os tratamentos que o paciente aceitaria ser submetido numa

situacdo terminal e quais os que rejeitaria?!”

Y LIPPMANN, Ernesto — Testamento vital — o direito a dignidade, Sdo Paulo:Matrix, 2013, p. 17



Como se sabe, ndo existe uma resposta conclusiva para esses quesitos,
pois dependem das crengas ¢ valores morais de cada um. No entanto, para
que seus valores sejam preservados, € necessario que seus desejos sejam
conhecidos por alguma parente ou representante legal, ainda em vida, num

momento onde o individuo possa normalmente manifestar sua vontade.

Sua base legal encontra-se no primado do direito a autonomia pessoal do
paciente, ¢ também dos demais principios bioéticos; do principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1,III da Constituicdo Federal,
no art. 15 do Codigo Civil que prevé que ninguém deve ser submetido a
tratamento médico contra a sua vontade ou mediante risco de vida, da Lei n.

13.146/15. Tem ainda respaldo na Resolu¢ao 1995/12 do CFM.

Assim, o profissional da satide deve respeitar a vontade do paciente ou de

seu representante legal, se este for incapaz.

Assim, ¢ recomendado que o paciente deixe sua vontade escrita, registre a
escritura em cartorio, € esta deve instruir o prontuario médico deste paciente.
Cabe ainda no teor do referido documento, a nomeac¢ao de um curador para

acompanhar todo o desenrolar do tratamento do paciente.

Quanto a finalidade principal de se elaborar um testamento vital podemos
apontar: a qualidade de vida do paciente em seus momentos finais, a melhor
administra¢do de sua doenga, a possibilidade de se delegar a alguém que nao
pertencga a familia, como o médico de confiancga, as questoes relativas a satude

do paciente.

No Brasil, o CFM estabeleceu critérios para definir os limites terapéuticos
em caso de doenga terminal. Assim, a provou a Resolugdao 1995/12 que
estabelece os critérios para que o paciente possa definir com seu médico os

limites terapéuticos em fase terminal de doenga. Esta Resolugdo tem carater



vinculativo apenas em relacdo aos médicos, sujeitando-os a sangoes

disciplinares.

Desta sorte, para se elaborar um testamento vital, ¢ necessaria a plena
capacidade civil ( em observancia a lei 13.146/15 — lei de inclusdo — Estatuto
de pessoa com deficiéncia e o art. 1783 do CC que refere a tomada de decisao
apoiada); consultar um meédico e um advogado para se inteirar das questoes

medicas e juridicas.

As diretivas antecipadas do paciente prevalecerao sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares; € o médico
registrara, no prontudrio do paciente as diretivas antecipadas de vontade que

lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente,
nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, 8 Comissdo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e

conveniente.

5- Principais criticas ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe alguns beneficios no
tocante a persecu¢do dos direitos humanos, sem davida.

Entretanto, sob um outro aspecto, trouxe inimeros retrocessos aos
agentes aos quais visa proteger, principalmente no que tange as alteracoes

quanto a capacidade dos agentes envolvidos.



Entende-se pois por capacidade “a aptidao para ser sujeito de direitos e
obrigagdes e exercer por si ou por outrem atos da vida civil. E medida da

personalidade”.

(15

J4 a incapacidade pode ser entendida como “ a restricdo legal ao
exercicio de atos da vida civil, e pode ser absoluta ou relativa. O instituto da
incapacidade visa proteger os que sdo portadores de uma deficiéncia juridica
apreciavel visto que se encontram privados do uso e gozo de suas faculdades

civis”.20

Devemos analisar alguns pontos importantes, como apds a entrada em
vigor da referida lei, todas as pessoas que outrora foram interditadas em
razao de enfermidade ou deficiéncia mental passam a serem consideradas
plenamente capazes, com as vantagens e desvantagens que a pratica acarreta.
Como a lei tem eficacia imediata, o levantamento da interdicao ¢
desnecessario.

Desta forma, como prevé a regra do art. 6° do EPD ndo serdo mais
considerados incapazes, nenhuma pessoa enferma, nem deficiente mental.
Isso pode importar em graves consequéncias.

Jos¢ Fernando Simao, elenca alguns exemplos praticos que demonstram
que a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo foi de
todo salutar ao alterar a teoria das incapacidades no Codigo Civil brasileiro.

O primeiro exemplo trazido, refere-se ao portador de deficiéncia em
grau que lhe impeca a manifestacao da vontade. Esta pessoa, antes da entrada
em vigor do EPD passava por um processo de interdi¢cdo e era reconhecida
como absolutamente incapaz. Seu representante legal, na qualidade de
curador, a representava para os atos da vida civil. Com a alteracao legal
trazida pelo EPD essa pessoa passa a ser capaz de seus atos na vida civil.

Assim, o deficiente, o enfermo ou o excepcional, entendido como pessoa

20 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Introdugio ao direito
civil, 2. Ed., Sao Paulo:Saraiva, 2018, p. 101



plenamente capaz, nao podera mais, em virtude do EPD, ser representado ou
assistido, podendo, praticar pessoalmente os atos da vida civil que lhe forem
atinentes. Entretanto, subsiste um obice objetivo, material, fatico: apesar de
o EPD ter considerado esse individuo capaz, na pratica, ele ndo consegue

exprimir sua vontade.

Assim sendo, ponderamos — com escopo de boa parte dos
doutrinadores-, qual seria o efeito pratico, o beneficio real, da mudanga

proposta pelo EPD?

“ o distanciamento da realidade trazido pela nova lei trara efeitos
bastante nocivos a parte que se deseja proteger; posto que a nova Lei o
desamparara”, expondo-o ao alvitre de pessoas mal- intencionadas e até
mesmo 1nescrupulesas, uma vez que embora nao tenham a condigdo
necessaria para exprimir a sua vontade, também nao podem, em virtude da
lei serem representadas.

SIMAO, Jose Fernando — Estatuto da pessoa com deficiéncia causa

perplexidade. In http://www.conjur.com.br/2015- ago-06 < acesso em

10.4.2019>

SIMAOQ, Jose Fernando - Estatuto da pessoa com deficiéncia causa

perplexidade. In http:/www.conjur.com.br/2015- ago-06 < acesso em

10.4.2019>

Outra desvantagem que se apresenta, decorre do fato de que a prescrigao
e a decadéncia correrdo contra ele. Atualmente, a luz da regra dos artigos
198, I e 208 do CC, a prescricdo e a decadéncia nao correm contra os
absolutamente incapazes. Assim, “ no que tange a um menor que ¢ credor
de aluguel, prescri¢do fica impedida de correr até que ele complete 16 anos.
O tempo decorrido ndo prejudica o absolutamente incapaz, mas apenas o
favorece. Assim, se o0 mesmo menor for devedor, o prazo prescricional
transcorre normalmente, pois isso o beneficia. Com a entrada em vigor do
EPD, e os deficientes e excepcionais passando a ser capazes, a prescri¢ao



correra contra eles, prejudicando-os”. 2!

A alteragdo mais grave, em nosso entendimento vem com a possibilidade
de celebracao dos negocios juridicos pelo entdo deficiente, ao qual nao mais
se aplicam as invalidades previstas nos artigos 166, 1 e 171, I do CC.

Na pratica, 1sso significa que o individuo com déficit cognitivo que assinar
um contrato desvantajoso para si sofrera gravosas consequéncias, € a
anulagdo do mesmo requererd a prova da existéncia dos vicios do
consentimento (erro ou dolo) o que por si sO exigira prova de maior
complexidade diminuindo a possibilidade de éxito na demanda.

Da mesma forma que a quitacdo dada pelo deficiente capaz a luz do EPD
passa a ser valida e eficaz, afastando-se a incidéncia do artigo 310 do CC.?

Traz Jose Fernando Simdo lapidar exemplo “Imaginemos uma pessoa,
com deficiéncia leve e relativamente incapaz que nao tenha nocdo de
dinheiro e valores. Sendo credora, se ela der quitagdo, apos a vigéncia do
Estatuto, esta libera o devedor”. Ou entdo,” uma pessoa, que ao receber certa
quantia em dinheiro, por ndo ter no¢do exata de do mesmo, entregue a
quantia a um desconhecido. Pela regra atual, o devedor pagou mal e pagara
novamente. Com o Estatuto em vigor, o credor € que suportara a perda do
dinheiro”.?

Na pratica advocaticia, algumas vezes nos deparamos com casos
envolvendo locupletacdes de heranca, dividendos ou obtencdo de vantagens
por parte de parentes de pessoas entdo relativamente incapazes de gerir o
proprio patrimonio, € que por forca do novo diploma legal, sdo consideradas
plenamente capazes.

Subsiste a hipotese ainda, de o “deficiente, o enfermo ou excepcional
pessoa plenamente capaz, para receber doagao tera de exprimir sua vontade,
0 que, atualmente, ndo € necessario em sendo absolutamente incapaz como
prevé o art. 543 do CC”.

2l SIMAO, José¢ Fernando - Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade. In

http://www.conjur.com.br/2015- ago-06 < acesso em 10.4.2019>
2 SIMAO, José Fernando - Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade. In
http://www.conjur.com.br/2015- ago-06 < acesso em 10.4.2019>
2 SIMAO, José Fernando - Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade. In
http://www.conjur.com.br/2015- ago-06 < acesso em 10.4.2019>




Assim, “na hipotese de um tio que queira doar bens iméveis a um sobrinho
com deficiéncia profunda para que a renda de tais bens garantam-lhe uma
vida digna. Hoje, a doagcdo se aperfeicoa sem que o sobrinho precise
manifestar sua vontade (ha uma presuncdo da vontade). Com o Estatuto, essa
pessoa, plenamente capaz, precisa aceitar a doagao. Como ela manifestara
sua vontade se ndo consegue fazé-lo?”.%*

“Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
terd uma outra desvantagem em termos juridicos: passara a responder com
seus proprios bens pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a
responsabilidade subsididria criada atualmente pelo artigo 928 do CC. Pela
sistematica do Codigo Civil, quem responde precipuamente pelos danos
causados pelos incapazes sdo seus representantes legais (pais, tutores e
curadores). Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicoldgicos, tem
perda ou séria reducdo de discernimento e, tendo acessos de furia, gera
graves danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forca da doenca
serd cuidada por seu curador. Se causar danos, o patrimonio do curador
responderd. O incapaz s6 responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a
responsabilidade sera exclusiva da pessoa que causou o dano”. %

A estes exemplos soma-se a contribuicdo de Wanderley Jos¢ Federighi
que no que tange ao prodigo “este continua sob o regime juridico anterior,
podendo ser interditado em face de ter a redagdo do inciso IV do art. 4° do
CC ter se mantido a mesma sem quaisquer alteragdes”.

Desta forma, “o prodigo apenas se enquadra nas disposi¢oes referentes as
pessoas com deficiéncia se a sua prodigalidade for reconhecida como mero
sintoma de enfermidade mental de outra natureza”.?

No ambito do Biodireito alguns exemplos podem ser elencados como: o
paciente que necessite de tratamento para uma determinada moléstia, como
um cancer, por exemplo, como poderia compreender a magnitude de seu
tratamento e exarar o consentimento informado, imprescindivel para
qualquer pratica medica, odontologica ou biotecnoldgica ( e previsto nos

2% SIMAO, José Fernando - Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade. In
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artigos. 11 e 12 do EPD)?

Ressalta-se que nos casos de curatela esse consentimento possa ser suprido.
E ainda assim, impde o EPD que haja uma maior participacao do deficiente
no processo de tomada de decisdo, levando-se assim, na medida do possivel
em consideracao a vontade do paciente.

Vemos assim, com clareza que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia impoe
sérios limites ao instituto da curatela, praticamente o restringindo a questoes
patrimoniais € negociais, sem adentar-se as questdes personalissimas do
curatelado, o qual ndo vem mais considerado como absolutamente incapaz.

Como poderia exarar o consentimento para realizagdo de inseminagao
artificial? Para criopreservagao de embrides, para a retirada de tecidos ou
orgaos ( duplos) para a realizagdo de transplante inter vivos?

“Especificamente em relagdo 4 doacdo para a retirada em vida, sO se
admitem em hipotese especificas que atendam aos seguintes requisitos:
capacidade do doador, autorizacao judicial, justificativa médica e vinculo
familiar especifico entre doador e receptor”.?’

Em relacdo a capacidade, somente os capazes podem doar 6rgaos, tecidos
ou partes do corpo. Se o organismo vivo de que se vai retirar o 6rgao for
menor absolutamente incapaz, a doagdo ¢ juridicamente impossivel.?®

“ A lei de transplantes contempla apenas uma exce¢ao em que 0 incapaz
pode ser doador: a hipotese do transplante de medula em caso de comprovada
compatibilidade imunologica, nos termos do art. 9° da lei 9434/97”.

Assim, imagine-se a hipotese de que na familia a Gnica pessoa com
compatibilidade histologica para doar seja um incapaz: o irmdo menor de
idade ou a tia que sofreu interdi¢ao. Nesse caso, mediante autorizagao dos
responsaveis legais e autorizacdo judicial, pode a doagdo ser realizada.”’

Como permitir ou ndo a realiza¢ao de transfusdo de sangue, participagao
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em pesquisa cientifica, recusar tratamento que considere invasivo? Como
proceder a assinatura do seu testamento vital ( ou diretivas antecipadas de
vontade, ou testamento biologico)?

Como permitir que lhe seja feita a esterilizagdo? Como anuir na realizagao
da cirurgia redesignatoria para sexo no caso de diagnostico - de
transexualidade ou intersexualidade?

Ressalta-se que a esterilizagdo compulsoria de deficientes mentais nao ¢
prevista no ordenamento civil, pois além da falta de regulamentacado do art.
10 § 6° da Le1 9263/96 que o torna inaplicavel, surge o marco do EPD, que
reconhece em seu art. 6,11 a capacidade civil do deficiente para exercer
direitos sexuais e reprodutivos. E ainda, em sei inciso IV, assegura a
conservagao da fertilidade do deficiente e veda a esterilizagdo compulsoria.
Posteriormente, a entrada em vigor da lei 13146/15 revoga tacitamente o
supra citado art. 10 § 6° posto que veda de forma absoluta a pratica da
esterilizagao compulsoria.

Vemos assim, que na esfera civil e do Biodireito que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil da pessoa para dirimir sua vida em diversos
aspectos, como: contrair matrimonio, ou constituir unido estavel; exercer
direitos sexuais e reprodutivos; conservar sua fertilidade; exercer o direito a
guarda, a tutela, a curatela e a adog¢do como adotante ou adotado, em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas, como preve a regra do art.
6° do EPD. Parte-se assim do principio que a incapacidade nao representa,
por si, limitacdes a capacidade civil do portador.

Conclusao

Tendo em vista uma evolucao temporal, dos costumes, do pensamento ¢
da técnica, em 6.7.2015, foi publicada a Lei Ordinaria 13.146, que institui a
Inclusao da pessoa com deficiéncia. Esta representa por sua vez, um marco
de inclusdo social e a cidadania de pessoas portadora de deficiéncias, que
visou prestigiar efetivamente o primado da dignidade da pessoa humana.

Ao lado de sensiveis avancos nos campos da saude, da educacdo, do



respeito ao deficiente quanto a acessibilidade, trouxe, ao nosso ver um
retrocesso perigoso ao alterar o instituto da capacidade.

Assim sendo, com a entrada em vigor da referida lei, alterou-se o rol das
incapacidades passando a subsistir somente um tipo de incapacidade
absoluta: a do menor de 16 anos. Todos aqueles que que por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil, passam a ser capazes, da mesma forma que deixam de ser
relativamente incapazes os excepcionais sem desenvolvimento mental
completo.

Desta forma, todos aqueles interditos em face de enfermidade ou doenga
mental passaram a ser considerados plenamente capazes, o que lhes imputa
enorme risco contra a higidez de seu patrimonio, de seu nome, de sua satide
e equilibrio psicobiofisico. Assim sendo, o enfermo, o deficiente mental,
passam a condi¢do de plenamente capaz e deixara de ser representado e
assistido, devendo praticar pessoalmente os atos da vida civil.

O Estatuto da Pessoa com deficiéncia, elenca dois modelos distintos de
deficiéncia. O primeiro deles, refere-se a um modelo de deficiéncia sem
curatela; o segundo, refere-se a um modelo de deficiéncia- mais grave — que
vem qualificada pela curatela, como prevé o art. 85 § 2° de EPD, porém seu
alcance encontra-se conturbado na confluéncia do disposto na lei civil e do
EPD.

E assim, embora o deficiente possa fruir plenamente dos direitos civis,
patrimoniais e existenciais, se lhe faltar as condi¢cdes necessarias para a
autodeterminag¢do, o ordenamento legal lhe conferirdA uma protecao
individualizada. E assim, configurar-se-a a incapacidade nos termos do EPD.

Nesse sentido, os individuos deficientes submetidos a curatela sao
removidas do rol dos absolutamente incapazes do CC passando a ser
considerados relativamente incapazes.

De forma conclusiva vemos que no afd de prestigiar o ser humano em sua
diversidade o legislador, deixou o deficiente a descoberto, dada a atecnia e a
incongruéncia que em muitas disposi¢des marca o Estatuto, e primaz € sua
revisao.

Assim podemos concordar com Atala Correia quando aduz que ‘““caso o



quadro legislativo nado se altere, sera razoavel tolerar uma hibridizacao de
institutos, para que se admita a existéncia de incapacidade relativa na qual o
curador representa o incapaz, € nao o assiste. Logo a interdicao teria pouco

significado pratico”.*
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