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RESUMO: O presente estudo busca compreender os contornos da capacidade para
consentir sobre intervencdes médicas de modo a poder aplicd-la as situacoes de
deficiéncia mental e intelectual. Conforme sera demonstrado ao longo da exposicao, os
resultados da avaliacao desta capacidade demonstram que a deficiéncia, por si s, nao é
suficiente para presumir a incapacidade decisoria ou mesmo para negar a capacidade
legal. O texto esta dividido em cinco partes. No primeiro topico de desenvolvimento, o
objetivo sera investigar as origens da capacidade para consentir por meio de um breve
percurso historico para que se alcance a atual demarcacio de suas caracteristicas. Em
seguida, serdo escrutinados os elementos necessarios para a avaliacdo da capacidade
para consentir. Tendo este panorama, buscar-se-4 identificar os momentos de aplicacao
desta capacidade. Depois, serao examinados alguns instrumentos de avalicao utilizados
para se fazer um juizo acerca da competéncia da pessoa, dando-se especial atencao ao
MacCAT-T. Por fim, de modo a consolidar a relevancia da avaliacao da capacidade para
consentir, especialmente em relacdo ao contexto da deficiéncia mental, sera feita uma
analise acerca do atual paradigma de tratamento das deficiéncias, verificando sua
compatibilidade com o modelo de substituicdo de vontades. Para a execucao do trabalho
utilizou-se o método de anélise textual discursiva por meio de pesquisa bibliografica.
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TITLE: Capacity to consent to medical interventions and mental and intellectual
disability.

ABSTRACT: This study seeks to understand the contours of the capacity to consent to
medical interventions in order to apply it to situations of mental and intellectual
disability. As will be demonstrated throughout the exposure, the results of this capacity
assessment show that disability alone is not sufficient to presume decision-making
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inability or even to deny legal capacity. The text is divided into five parts. In the first
topic of development the objective will be to investigate the origins of the capacity to
consent through a brief historical path to reach the current demarcation of its
characteristics. Next, the necessary elements for assessing the capacity to consent will
be scrutinized. Having this panorama, will seek to identify the moments of application
of this capacity. Afterwards, some evaluation tools used to make a judgment about the
competence of the person will be analyzed, paying special attention to the MacCAT-T.
Finally, in order to consolidate the relevance of the assessment of the ability to consent,
especially in relation to the context of mental disability, an analysis will be made about
the current disability treatment paradigm, verifying its compatibility with the will
substitution model.

KEYWORDS: Legal capacity. Desability. Discernment. Capacity to consent.
Assessment tools.
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Introducao

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146 de 2015), expressao interna da
obrigacao assumida com a ratificacdo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, tem gerado grandes debates no ambito doutrinario, uma vez que retirou a
deficiéncia como critério justificador da incapacitacao legal. Isto tem criado diversos
problemas juridicos e praticos, tornando dificil o necessario equilibrio entre a autonomia

e a protecao.

Essa exclusao se deu em razao da reafirmacao da compreensao de que as pessoas com
deficiéncia devem ter reconhecida sua capacidade legal em igualdade de condi¢oes com
os demais. A alteracdo que isto gerou na teoria das capacidades pode ser vista como
benéfica em diversos aspectos, por exemplo, na desconsideracao da reducao ou auséncia
do discernimento como critério suficiente, por si s6, para negar a alguém o exercicio de

direitos.

Ante a vagueza do contetido do critério do discernimento, abria-se espago para o uso de
padroes subjetivos e discriminatoérios para justificar sua aplicacdo. Exatamente por
constituir-se como um conceito de pouca operatividade, porém de relevancia pratica, faz-

se necessario encontrar meios que supram algumas das lacunas deixadas pela modifica-



¢do legal, de modo a contribuir para que sejam encontradas solu¢des aptas a oferecer
respostas a problemas reais e que atendam melhor ao que é proposto pela Convencao

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Nesta busca, alguns conceitos emergem, em especial diante do contexto de inclusao e
respeito pela vontade e autonomia das pessoas com deficiéncia, entre os quais o
consentimento informado e a capacidade para consentir sobre intervencées médicas.
Tais nocoes prezam pelo respeito a autonomia da pessoa e mantém intacta, a principio,
sua capacidade legal, visto que se pautam na verificacdo de habilidades especificas

necessarias para o consentimento ou recusa sobre intervencoes médicas.

Mas, afinal, como verificar o grau de autonomia presente em determinada situacao para
descobrir se seria possivel ou nao a limitagdo da tomada de decisdo pela pessoa com
deficiéncia mental sobre seus cuidados de saide? Como permitir que as pessoas com
deficiéncia mental exercam seus direitos existenciais (como direito a vida, a satde e a
integridade fisica) sem que tenham sua vontade desconsiderada (ou considerada
parcialmente) ou substituida? E possivel que haja a referida limitacio? Em caso negativo,
estariam essas pessoas desprotegidas? Estas e outras questoes serao alvo de discussao

durante este artigo.

Neste contexto, surgem algumas ferramentas destinadas a auxiliar na avaliacao das
habilidades necessarias para a tomada de decisoes, que é intimamente ligada ao
discernimento. Dentre elas, destaca-se o MacCAT-T, que consiste em uma entrevista
estruturada voltada ao exame da capacidade para consentir. Sera demonstrada ao longo

da exposicao sua utilidade para o atual contexto da deficiéncia.

Para o presente trabalho importa compreender os contornos da capacidade para
consentir sobre tratamentos médicos de modo a poder aplici-la as pessoas com
deficiéncia mental e intelectual. Por essa razao, no primeiro topico de desenvolvimento,
o objetivo sera investigar as origens da capacidade para consentir por meio de breve
percurso historico para que se alcance a atual demarcacao de suas caracteristicas. Em
seguida, serdo escrutinados os elementos necessarios para a avaliacao da capacidade
para consentir. Tendo este panorama, buscar-se-a identificar os momentos de aplicacao
desta capacidade. Depois, serao analisados alguns instrumentos de avalicao utilizados
para se fazer um juizo acerca da competéncia da pessoa, com especial atengdo ao
MacCAT-T. Por fim, de modo a consolidar a relevancia da avaliacao da capacidade para

consentir, especialmente em relaciao ao contexto da deficiéncia mental, sera feita uma



andlise acerca do atual paradigma de tratamento das deficiéncias, verificando sua

compatibilidade ou incompatibilidade com o modelo de substitui¢do de vontades.

1. Capacidade para consentir: historico e configuracao atual

Historicamente, médicos, familiares, cuidadores e representantes legais ocuparam
posicao de destaque na obtencao de permissao para que fossem realizadas intervencoes
médicas nos pacientes sob sua responsabilidade. Isto porque a relacio entre o médico e
o paciente, tradicionalmente, é marcada por uma configuragao vertical e assimétrica.
Nela, o médico, muitas vezes assumindo uma postura paternalista e adotando o principio
da beneficéncia como norte,! era incumbido de escolher o que considerava ser o melhor
tratamento. A aquiescéncia do proprio paciente era buscada, mas nao era considerada o
principal objetivo. Assim, o direito de decidir por si mesmo, a autonomia e a preocupacao
com o bem-estar do paciente nem sempre estiveram presentes no contexto clinico. Estas
foram nocoes construidas e incorporadas pela doutrina a partir do desenvolvimento do

que hoje se entende por consentimento informado.

A doutrina legal que aborda o consentimento informado é relativamente recente: data da
segunda metade do século XX, fomentada principalmente em razao da emergéncia de
casos no decorrer dos séculos XIX e XX que envolveram o assunto e foram levados as
cortes superiores de paises como os Estados Unidos.2 Apesar de seu recente surgimento,
nao se pode dizer que tratamentos médicos eram realizados indiscriminadamente a
contra gosto do paciente. A obtencao pelo médico de informacées relativas a vontade do
paciente (pratica geralmente realizada em contextos que envolviam cirurgia) sao
bastante antigas, sendo comumente citado o caso Slater v. Baker and Stapleton (1767).
Neste julgado, a corte inglesa decidiu a época que era necessaria a prestacio do

consentimento pelo paciente para intervencdes cirdrgicas.3

t RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencbes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 735.

2 O reflexo da incorporacdo desta teoria a pratica pode ser ilustrado pelo emblematico caso Salgo v. Leland

Stanford Jr., University Board of Trustees (1957). Nele, o termo “informed consent” foi registrado pela

primeira vez. A partir de entdo, outros casos que ji tinham como pressuposto o reconhecimento da

importancia do consentimento informado, foram responsaveis por ajudar a desenvolver esta doutrina,
como o Canterbury v. Spence (1972), julgado pela Corte de Apelacao do Distrito de Columbia, Estados

Unidos. Em sua decisdo, a Corte afirmou que o padrao de divulgacio da informacao deveria ser voltado

para o paciente (patient centered standard of disclosure), reafirmando o seu direito de ser informado.

Antes, sob o império do “padrao profissional” os médicos possuiam o poder de decidir qual informacao

divulgar e como fazé-la, restando ao paciente a op¢ao de concordar ou no ao final.

KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University

Press, 2010, p. 7-8.

GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and

other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 4.
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Apoés este periodo, o foco passa a ser outro: o direito do paciente de fazer escolhas
autonomas resultantes de sua participacao nas decisoes relativas aos seus cuidados de
satde.4 Ele ndo é mais visto como mero receptor das informagdes fornecidas pelo
médico, tendo avaliada apenas sua decisao final sobre o tratamento.5 Passa a ser
convidado a ponderar por si mesmo as noticias recebidas, bem como a ter sua resposta
avaliada de forma mais ampla. Ademais, percebe-se que o padrao de informacoes
divulgadas pelos médicos até entdo € insuficiente para a tomada de uma decisao
considerada auténtica.¢ Comeca-se a exigir que o paciente seja informado sobre os riscos
e beneficios do tratamento proposto, sobre sua natureza, condicio e finalidade, bem
como das diferentes alternativas a situagao e suas respectivas implicacgoes, incluindo o

eventual cenario de recusa de tratamento.” Além disso, deve-se evitar pressoes externas.

Tais informacoes devem ser prestadas e o consentimento obtido sempre que novas
condicionantes surgem, ou seja, a cada vez que a condicao do paciente evolui, que novas
informacgoes se tornam disponiveis e nos momentos em que as decisdes precisam ser
tomadas. Este processo deve permear toda a relacao médico-paciente, a fim de que o
altimo possa assimilar as informacoes de forma mais confortavel e efetiva, maximizando

sua compreensao.8

Esta mudanca de entendimento, que resultou no atual sentido do consentimento
informado, é também explicada por acontecimentos historicos, como a emergéncia da
nocao do valor inerente do ser humano e o consequente reconhecimento do direito
individual de autodeterminacao, alcancado com os movimentos de luta pelos direitos
civis surgidos apos os grandes conflitos bélicos do inicio do século XX. A principal
justificativa se encontra nas teorias éticas por trads do conceito. Uma se pauta em
preceitos kantianos, que trazem a ideia de autonomia enquanto possibilidade de se auto-
legislar, responsavel por conceder valor e dignidade a pessoa, sendo uma de suas
caracteristicas inerentes. A outra justificativa se funda em bases utilitaristas, mais

especificamente nas ideias de John Stuart Mill, que relaciona esta caracteristica com o

4 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 6.

5 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 6.

6 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 8.

7 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 7.

8 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 14-15.



bem-estar individual, adicionando a autonomia a ideia de liberdade contra restri¢oes
externas. As duas nocoes colocam a autonomia como um meio para que se busque (e
realize) a propria ideia de bem-estar (nocao subjetiva), mesmo que o outro veja a decisdo

autdnoma como contraria ao que se acredita corresponder esta ideia (nocao objetiva).?

Feito este breve panorama e tracadas as principais caracteristicas relativas ao
consentimento informado, resta indicar os elementos que atualmente o compoem. Uma
vez reconhecido o direito do paciente a tomada de decisao autdbnoma sobre intervencoes
médicas, para que ele seja resguardado, trés elementos devem ser verificados: (i) a
divulgacao de informacao pelo médico, (ii) dentro de um contexto que permita uma
escolha voluntaria, (iii) feita por um paciente que seja competente para decidir. A falta
de qualquer um destes elementos torna o consentimento invalido, seja ética ou

legalmente.°

O elemento que mais interessa a este trabalho diz respeito a competéncia, dado que, na
tradicao anglo-saxoOnica, este é o elemento legal associado as capacidades!! especificas da
pessoa, como a capacidade para consentir sobre tratamentos médicos e a capacidade
para se defender enquanto réu criminal. Elas devem ser avaliadas casuisticamente,

especificando-se para quais situacoes a pessoa esta eventualmente inapta a decidir.

Tendo esta preocupacdo em mente, nas duas ultimas décadas do século XX,
pesquisadores iniciaram uma série de estudos destinados a compreender melhor a
competéncia, bem como sua relagdo com distarbios mentais, com a tomada de decisGes
e com o processo judicial. Em resposta, concluiu-se que pacientes com déficits cognitivos

nao sao necessariamente incompetentes para decidir.2

O campo em que originalmente se obtiveram resultados mais significativos foi o da
capacidade para consentir sobre interven¢des médicas que, simplificadamente, se traduz
na capacidade de autorizar intervencdes na integridade fisica, psiquica ou nos direitos de

personalidades, envolvendo a “mobilizacdo de recursos cognitivos e emocionais

9 APPELBAUM, Paul et al. Informed consent. New York: Oxford University Press, 2001, p. 21-24.

10 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 6.

1 No contexto do common law estas capacidades refletem a aptiddo do sujeito para o exercicio de
determinada habilidade/funcao, ndo estando relacionadas a um sistema de capacidades legal como ocorre
no sistema do civil law.

12 PELIN, Michael. Competence in the Law. New Jersey: John Wiley & Sons, 2008, p. 6.

13 PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
In MONTEIRO, Anténio Pinto (org.). Comemoracgbes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977. Coimbra: Coimbra, v. 2, 2006, p. 105.



necessarios para o paciente tomar uma decisao auténtica relacionada com o seu estado
de satde”.’4 Associado ao consentimento informado, este é um dos elementos a serem
avaliados pelo médico a fim de verificar a autenticidade e validade do consentimento ou
dissentimento dado pelo paciente, e cujo resultado servira como base para a anélise

judicial caso sua competéncia seja questionada.

Cumpre esclarecer que a doutrina estadunidense e canadense que trata do
consentimento informado usualmente se vale do termo capacity (capacidade) para
indicar o funcionamento de um conjunto de habilidades relevantes para tomar
determinada decisao (habilidades estas que serdo avaliadas no contexto clinico). Ja
(in)competency ((in)competéncia) € usado para denotar o resultado legal da verificacao
da presenca destas habilidades, *5 sendo a competéncia um dos elementos requeridos
para se validar ética e juridicamente uma decisdao.’® Mostra-se importante ter tais
conceitos claros ao fazer a analise das obras relativas ao tema, diante do fato de que os
cenarios clinico e judicial utilizam o termo de maneira intercambiavel.7? Também ¢é
importante frisar que capacity, cuja traducao livre corresponde a capacidade, nao é,
portanto, termo equivalente as capacidades de fato e de direito utilizadas nos sistemas
juridicos de origem romano-germanica. O que seria mais proximo destas nocdes seria o
termo competency, mas mesmo assim nao é equivalente. Desse modo, a utilizacdo do
termo “capacidade” para indicar as no¢oes apresentadas acima sera acompanhado do

seu respectivo adjetivo.

Além disso, convém destacar que Thomas Grisso e Paul Appelbaum propuseram um
modelo de quatro habilidades baseado em uma ampla revisao legal, jurisprudencial e
doutrinaria, feita nos Estados Unidos. Contudo, parece nao haver estudo semelhante em
territério nacional, o que dificulta a pesquisa, mas ressalta a importancia de fomentar o
debate a respeito e de se buscarem formas de aplicar os conceitos, ferramentas e ideias

decorrentes do referido estudo e de outros semelhantes.

14 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relacoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 744-.

15 SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente.
Revista de la Asociacién Espaiiola de Neuropsiquiatria, v. 28, n. 102, p. 325-348, 2008, p. 328. Autores
como Scott Kim entendem que o termo também est4 associado ao julgamento clinico da capacidade.

16 APPELBAUM, Paul et al. Informed consent. New York: Oxford University Press, 2001, p. 95-96.

17 Lorda sugere que seja feita uma “tradugio cruzada” entre os termos para que sejam utilizados no contexto
bioético de sistemas de civil law, de modo que “competency” devesse ser traduzida como “capacidade” e
“capacity” por “competéncia”. SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar
decisiones: una tarea todavia pendiente. Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, v. 28, n.
102, p. 325-348, 2008, p. 328.



Feitos estes esclarecimentos, convém destacar que a doutrina moderna do
consentimento informado se pauta pelo modelo funcional de capacidade (ou de
atribuicdo de incapacidade'®). Sob este prisma, a capacidade ou incapacidade para
consentir é constatada a partir da avaliacao de habilidades demonstradas para executar

a funcao especifica de decidir sobre intervengdes médicas.9

Tais habilidades, em apertada sintese, consistem em: compreender as informacées
relevantes para a tomada de decisdo sobre o tratamento; autoreferencia-las no que diz
respeito ao quadro clinico, as consequéncias da recusa ou aceitacdo do tratamento
proposto e as opcoes disponiveis, considerando suas consequéncias, finalidade e
natureza; manipula-las em um processo de ponderacdo entre as opg¢oes disponiveis; e
comunicar a decisdo — seja ela positiva ou negativa — fruto dessa reflexdo sobre as

informacgoes prestadas pelo médico.2°

Ressalta-se, todavia, a importancia de se considerar nao apenas as habilidades
necessarias para o desempenho de determina funcao, mas também o contexto no qual
elas sdo exercidas.2* O estudo mais expressivo sobre o assunto, responsavel por
sistematizar estas constatacoes, foi o realizado pelos psiquiatras Paul Appelbaum e
Thomas Grisso, que buscou enfrentar problemas na determinacao desta capacidade? e

resultou na ferramenta de avaliacdo conhecida como MacCAT-T.

Constroi-se, entao, uma visao mais préoxima da autonomia buscada com o consentimento
informado, segundo a qual a justificativa para a determinacao de incompeténcia nao
pode ter como pressuposto tao somente o diagnostico, os déficits cognitivos ou mesmo a
mé performance nos testes de avaliacao das habilidades. Estes fatores apenas serao
levados em conta se e na medida em que comprovarem o comprometimento das

habilidades relevantes para a capacidade avaliada. Logo, a condicdo considerada em si

18 BARIFFI, Francisco José. Capacidad juridica y discapacidad: una visiéon del derecho comparado. In
BARIFFI, Francisco José; PALACIOS RIZZO, Agustina. Capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos: una revision desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, p. 219-331, 2012, p. 309-317.

19 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford
University Press, 2010, p. 11.

20 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervengbes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 744-745.
Em sentido semelhante, cf. GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a
guide for physicians and other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 31-58.

21 E o0 que Scott Kim chama de “modelo funcional-contextual”. Cf. KIM, Scott. Evaluation of capacity to
consent to treatment and research. New York: Oxford University Press, 2010, p. 33.

22 SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente.
Revista de la Asociacion Espaiiola de Neuropsiquiatria, v. 28, n. 102, p. 325-348, 2008, p. 335.



mesma nao significa necessariamente que a pessoa é incapaz, seja clinica ou legalmente,
mas pode corroborar com o alcance deste resultado, caso seja responsavel por diminuir

significativamente a compreensao, apreciacao, raciocinio (e a expressao de vontade).23

H4 que se ressaltar, contudo, que os dois interesses sociais por tras da competéncia, quais
sejam, o de promover o bem-estar dos cidadaos protegendo-os do dano/prejuizo e o de
incentivar a autonomia dessas pessoas, convivem em constante tensdo. Em geral, a
tendéncia que se costuma adotar é aquela segundo a qual o aumento do risco de dano
implica na diminuicao do grau de autonomia para a tomada de decisao. Nas situagoes
em que esta equacao se apresenta, estaria justificada a intervencao na esfera pessoal do
paciente, sobrepondo a sua escolha aquela feita por terceiros. Mas fato é que, no contexto
do consentimento informado, € dado um alto valor a autodeterminacao, fazendo com que
se busque a garantia da possibilidade de se tomar a decisao vista como prejudicial, a
menos que esta capacidade esteja significativamente (e comprovadamente) prejudicada.
Esta é uma forma de se proteger a autonomia, um dos valores mais importantes na nossa

sociedade atual.24

Este cenario ganha especial relevancia quando é transportado para as situacoes em que
o paciente demonstra algum grau de deficiéncia mental, visto que s3ao pessoas
historicamente invisibilizadas e submetidas a restricoes no exercicio de seus direitos,
inclusive os de indole existencial. A expressividade da tematica é intensificada quando se
consideram as alteracoes legislativas trazidas pela Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei
Brasileira de Inclusao, que importaram na imposicao de um novo paradigma em relacao
a compreensao da capacidade legal dessas pessoas.2s A partir deste marco, as pessoas
com deficiéncia tiveram formalizado, por exemplo, o reconhecimento de seu status de
pessoa perante a lei, de sua plena capacidade juridica em igualdade de condi¢es com os

demais e de seu direito a serem incluidas nas decisoes relativas a suas vidas.

Diante de tais colocacoes e considerando o atual paradigma de protecao e promocao dos
direitos humanos, garantia de direitos fundamentais e respeito as diferencas, surgem
insegurancas na pratica médica e juridica, especialmente no tocante a conflitos

decorrentes do desrespeito a autonomia do paciente. A questao é mais delicada quando

23 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 34.

24 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 13-14.

25 PALACIOS RIZZO, Agustina. El modelo social de discapacidad. Madrid: Cinca, 2008, p. 103-105.
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diz respeito a esse grupo de pessoas tradicionalmente tidas como vulneraveis. Desse
modo, a adequada compreensao das bases sobre as quais se fundam a avaliacdo da
capacidade para consentir, enquanto elemento distinto da capacidade de exercicio,2°
pode auxiliar no desafio de garantir as pessoa com deficiéncia mental a efetiva

participacao nos processos decisorios relativos aos seus cuidados de saiade.

2. Elementos da capacidade para consentir

A avaliacao da capacidade para consentir exige que o avaliador compreenda os principios
legais e éticos destinados a orientar seu exame. Para isto, € importante que conheca nao
s6 a historia e o proposito da doutrina do consentimento informado, mas também as
habilidades consideradas para se classificar alguém como capaz para consentir sobre

tratamentos médicos.

No que concerne a base ética das regras que regem a competéncia decisoria, o avaliador
— que devera ser um médico — precisa ter clareza sobre a importancia de favorecer a
escolha individual, mesmo quando ela possa resultar em decisées menos ideais do ponto
de vista médico. Também deve presumir que as pessoas sdo capazes para decidir por si
mesmas. Finalmente, do ponto de vista clinico, o médico deve se preocupar em obter o
histoérico psiquiatrico e realizar a avaliacao geral do estado mental do paciente, com foco
especifico na avaliacao da aten¢do, humor, pensamento (seja de sua forma, seja de sua
estrutura), memoria e funcionamento intelectual, afinal, “a avaliacdo das capacidades

decisorias é, em sua esséncia, uma avaliacao do funcionamento mental do paciente”.2”

Thomas Grisso e Paul Appelbaum alertam para o fato de que dificilmente se podera
afirmar de modo definitivo que o paciente possui (ou ndo) alguma das habilidades, uma
vez que elas se manifestam de formas e em graus distintos, seja em comparagdo com
outros pacientes, seja considerando momentos diferentes. Além disso, o nivel de
desempenho exigido para determinada tarefa também demandara uma consideracao da
natureza da decisao a ser tomada, bem como da condicao clinica do paciente e de suas
demandas especificas. No mais, afirmam que nem todas as habilidades serao cobradas

sempre e nem em igual medida: a depender da atividade, determinado elemento podera

26 PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. In
MONTEIRO, Anténio Pinto (org.). Comemoragoes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma
de 1977. Coimbra: Coimbra, v. 2, 2006, p. 7 € 16.

27 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 78-79.
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ser desconsiderado ou receber menor importancia dentro da avaliacdo da capacidade

para consentir.28

A seguir, serao examinadas cada uma das referidas habilidades. Entretanto, é preciso
esclarecer que a ordem de apresentacao difere da original, haja vista acreditar-se que o
critério de “expressao da escolha” deve ser o ultimo exigido, posterior a todo o

processamento da informacao recebida.2o

2.1. Compreensao

Para atender a este requisito, o paciente precisa conseguir apreender o significado
fundamental das informac6es divulgadas, nao sendo suficiente, portanto, que ele apenas
as memorize.3° Para que ele possa alcancar o adequado entendimento das informacoes
prestadas, estas devem descrever a doenca, as possibilidades de tratamento, bem como
seus beneficios e riscos e eventuais desconfortos. Caso a alteracao desta habilidade
cognitiva se mostre demasiadamente prejudicial, podera ser o paciente declarado

incompetente para decidir, mas dificilmente ela sozinha levara a este resultado.3:

O avaliador deve estar atento as mudancas deste elemento, pois sua limitagdo pode
representar um risco ao paciente: a compreensao inadequada das informacées pode
comprometer seu processo decisorio e, consequentemente, levar a uma escolha capaz de
gerar danos ou que nao teria sido feita em um cenario de adequada compreensao.
Ressalta-se, entretanto, que os déficits cognitivos ndo sdo os Gnicos responsaveis por
gerar este risco. A propria condicao clinica, a administracio de alguns medicamentos e
até mesmo a ansiedade causada por um diagnoéstico ou pela perspectiva de determinado

tratamento, por exemplo, podem colocar o paciente na mesma situacao.s?

Nao se pode olvidar que a assimilagdo precisa da informacao pela pessoa envolve uma

série de eventos neurolégicos complexos, que podem representar uma limitacdo a

28 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 31-33.

29 Esta mesma ordem de apresentacio das habilidades pode ser conferida em: RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas intervencdes médicas. In
MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas
relagoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016.

30 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 22.

31 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 37-38

32 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 38-40.
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avaliacdo desta habilidade. O primeiro deles é o recebimento da informacao, cujo
processamento sofre influéncia nao s6 da integridade sensorial, mas também das funcoes
perceptivas (como atencao e consciéncia seletiva).33 Outro evento relevante é a memoria,
a qual deve essencialmente estar presente no momento da prestacao das informacoes e
da tomada de decisao, e pode ser requerida em momentos posteriores caso tenham sido

estabelecidos outros didlogos com o médico.34

O avaliador, ainda, precisa se ater ao fato de que o comportamento e a decisao expressa
podem ser enganosos. As razoes para isto podem ser diversas: podem decorrer tanto da
dificuldade do paciente em se comunicar, quanto da falta de entendimento ou
conhecimento acerca do contetido da informacao. Isto indica a necessidade de que sejam
desenvolvidas pelo profissional da satde responsavel pela avaliagao alternativas que nao

estejam intimamente ligadas a expressao verbal.35

2.2, Apreciacao

Verificada a compreensao da informacao, deve-se examinar a apreciacgdo feita sobre ela.
Esta habilidade refere-se a capacidade do paciente de aplicar as informacoes
abstratamente compreendidas a sua prépria situacgao, (i) reconhecendo sua doenca e seu
diagnostico e (ii) considerando as consequéncias que sua escolha trara para a sua
situacdo atual e para seu cotidiano futuro. Mas esta apreciacdo s6 ocorre de fato se houve
a adequada compreensdo.3® Cumpridos estes requisitos, a recusa do tratamento

recomendado estaria justificada, devendo, pois, ser respeitada.s”

Contudo, a classificacdo deste critério ndo é feita da mesma forma por todos os
especialistas em bioética. Alguns entendem ser a “apreciacdo” uma habilidade integrante
do conceito de “compreensao”, colocando as crencas das pessoas como um de seus
componentes. Porém, Thomas Grisso e Paul Appelbaum, apesar de reconhecerem a
proximidade e a relacdo entre os conceitos, afirmam haver beneficios em trata-los de

forma autonoma. Os motivos apontados sao: (a) as definicoes legais e regulatorias por

33 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 38.

34 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 41-42.

35 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 41.

36 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 22-23.

37 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 45.
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eles analisadas geralmente fazem essa distin¢ao; (b) traz mais clareza para os médicos
sobre a necessidade de atender a ambas habilidades no processo de avaliacdo de
competéncias; (c) as varias pesquisas das quais eles tomaram conhecimento (e a que eles
proprios desenvolveram) demonstraram que as funcoes associadas a compreensao e a
apreciacao podem variar independentemente e que sao prejudicadas por diferentes

fatores.38

Convém destacar, ainda, que o processo de apreciacao envolve a influéncia das crencas
pessoais, que podem afetar as percepcoes do paciente sobre o provavel impacto do
tratamento recomendado. Nestes casos, o avaliador precisa investigar as razoes (e a
origem) destas crencas, verificando a flexibilidade de sua adaptacdo a novas
informacoes.39 Somado a este pano de fundo cultural, devem ser levados em conta o
contexto da condicao clinica do paciente, seu historico de saiide mental (caso apresente
alteracOes temporarias ou permanentes) e sua possibilidade de adaptacao ao estresse
ante a diagnosticos desfavoraveis e a tratamentos desconfortaveis e/ou de risco. O
objetivo é verificar se crencas aparentemente ilogicas prejudicaram a apreciacao do
paciente (vide a diferenca qualitativa entre o caso do homem que ja havia sido internado
em hospital psiquidtrico mais de quatorze vezes que, mesmo estando sob o uso de
medicamento, recusava-se a testar novos tratamentos que os médicos acreditavam que
seriam capazes de melhorar sua condi¢ao, e o da mulher que recusava a amputar os dedos

gangrenados por acreditar estarem sujos).4°

Tem-se, portanto, que a apreciacao pode ser considerada insuficiente ou inexistente
quando o nao reconhecimento da doenca ou das consequéncias relevantes das opc¢oes de
tratamento por parte do paciente representarem uma crenca: (a) substancialmente
irracional, irrealista ou resultado de uma distorcao da realidade, haja vista que aqui nao
se estd a questionar a decisao do paciente, mas sim a qualidade de suas crencas ou
premissas nas quais a escolha se baseou; (b) resultado de uma cognicao comprometida,
pois crencas ilogicas ou irracionais nao necessariamente podem ser justificativa para se

constatar a falta da habilidade de apreciar (vide o exemplo de crencas religiosas, que

38 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 44-.

39 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 88-89.

40 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 51.
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podem parecer irracionais, mas nao podem ser assim definidas)+; c) relevante para a

decisao do paciente sobre o tratamento a ponto de poder afet4-la.42

Por fim, afirma-se que a eventual falha na apreciacdo decorre nao necessariamente de
uma doenca mental, mas pode também advir de situacoes de estresse e disturbios
afetivos (como pela perda de um ente querido). Negacdo e distorcao sao defesas

psicoldgicas empregadas em algum nivel por todos nos.43

2.3. Raciocinio

A habilidade de manipular as informacoes de maneira racional a fim de se chegar a uma
decisdo sobre o procedimento clinico a ser realizado é o que se espera quando o foco da
avaliacdo recai sobre o raciocinio. Scott Kim define esta funcao como o processo
responsavel por conectar o entendimento factual e as crencas que o cercam com o
resultado da expressdo de uma preferéncia.+4 Nao se pode, entao, confundi-lo com o
critério de “apreciacao”, pois a preocupacao aqui é com a identificacao de uma potencial
irracionalidade no processamento de informacdes e nao no conteitddo ou mesmo na
razoabilidade do que est4 sendo processado.4s Em decorréncia desta proximidade, o
avaliador nao devera se apoiar unicamente no critério do raciocinio para declarar a
incapacidade do paciente. Ele acaba, dessa forma, servindo como um meio para

descobrir falhas na apreciacdo ou no entendimento.4¢

O profissional de satide responséavel pela avaliacao, contudo, deve estar atento as
possiveis confusoes que o termo “irracional” pode gerar: a mera discordancia do paciente
com o que o médico considera como melhor interesse ou com o que terceiros acreditam
ser a melhor decisdo, nao sdo justificativas suficientes para classificar o processamento
como irracional, negando-se, em consequéncia, a tomada de uma decisdo nao
convencional. O critério de raciocinio nao deve ser usado para negar o poder de decisao

as pessoas cujo estilo de fazer escolhas se desvia de alguma norma abstrata de

41 Para Grisso e Appelbaum neste caso, apenas se terceiros ou menores estiverem envolvidos seria justificavel
a intervencao judicial.

42 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 45-49.

43 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 49-50.

44 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 24.

45 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 52-53.

46 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 26.
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“racionalidade”. Conforme aponta Scott Kim, esta seria uma “abordagem de resultados”,

que vai de encontro ao conceito moderno de autodeterminacao do paciente.4”

Além disso, este elemento, assim como os demais elementos da capacidade para
consentir, ndo envolve apenas uma unica habilidade, mas sim um conjunto delas,
relacionadas de forma a permitir um processo formal de tomada de decisdo. As
habilidades relevantes para o raciocinio usualmente elencadas sao as seguintes: (a)
capacidade de manter o foco na tarefa de decisdo; (b) capacidade de considerar as
opcoes; (c) capacidade de considerar e imaginar consequéncias; (d) capacidade de
avaliar a probabilidade das consequéncias possiveis; (e) capacidade de avaliar a
conveniéncia das consequéncias a luz dos valores de alguém; (f) capacidade de deliberar

levando em conta todos esses fatores para chegar a uma decisao.48

O médico também precisa ter atencdo as condicionantes capazes de influir neste
processamento, refletindo, na verdade, uma dificuldade em sua execucao (quando, por
exemplo, o paciente nao consegue lidar com opcoes complexas). Assim, a sua
preocupacao deve estar em identificar se as habilidades mentais do paciente estdo tao
prejudicadas a ponto de comprometer a tomada de decisao. Isso porque, ha que se levar
em conta que mesmo aqueles considerados “normais” ou “racionais” dificilmente
apresentardao um parametro linear de tomada de decisdoes em todas as situacoes,49

especialmente quando se tratam de situacoes de crise.

2.4. Expressao da escolha

Habilidade que tem gerado grandes discussoes em razao de sua eleicdo como critério
definidor da incapacidade de fato relativa, a expressao da escolha teve, portanto, maior
relevancia atribuida pelo ordenamento brasileiro. Com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, o Codigo Civil foi alterado. Foram excluidas as habilidades mentais
como fatores de incapacitacao total ou parcial, agora permitindo que apenas aqueles que
por causa transitéria ou permanente nao puderem expressar sua vontade sejam
considerados relativamente incapazes, nos termos do seu art. 4°, I1I, do referido diploma

legal.

47 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 23.

48 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 25.

49 BACH, Michael. Supported decision-making: legal fiction or grounded practice? Paper presented at In
from the margins: new foundations for personhood and legal capacity in the 215t Century. Vancouver:
University of British Columbia, 2011, p. 22.
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Os problemas decorrentes desta modificacdo serdo expostos posteriormente mas, por
ora, cabe esclarecer que a auséncia de capacidade de comunicacdo verbal nao
necessariamente significa uma inabilidade para transmitir a decisdo eleita.5© A escolha
pode ser comunicada de diferentes formas, como por meio de palavras, desenhos, gestos

e atitudes.

No momento da avaliacao da capacidade para consentir, o médico deve buscar entender
as demandas de seu paciente a fim de tentar encontrar um meio que permita identificar
a escolha feita. Para tanto, ndo s6 a adaptacdo do meio pode ser necessaria (como um
tradutor ou alguma tecnologia assistiva), mas também a comunicacdo com as pessoas
proximas pode ser fundamental. Muitas vezes, estas pessoas possuem maior
familiaridade com as maneiras de expressdo do paciente, além de poderem entender

melhor o seu significado.s5

A atividade demandada aqui parece ser simples: requer que o paciente meramente
indique a decisao relativa ao procedimento escolhido. Mas, conforme indica Scott Kim,
algumas quest6es devem ser levadas em conta, tais como: (a) a comunicacao nao precisa
ser verbal; (b) alguns pacientes podem falhar na tarefa (como aqueles em coma ou
deficiéncia mental severa); (c) a habilidade requer certa estabilidade na escolha; e (d) a
pessoa deve ser capaz de reconhecer que a pergunta é direcionada a ela; entender que
esta sendo solicitado que ela faca uma escolha; comunicar uma escolha que é de fato uma

das opcoes disponiveis; e ter uma escolha suficientemente estavel.52

Especificamente sobre a questao da estabilidade da escolha, sao necessarias algumas
consideracoes. A estabilidade relevante aqui ndo diz respeito a uma linearidade e
coeréncia verificavel ao longo de toda a vida do paciente, mas sim a avaliacao se este
paciente nao tem expressado escolhas diferentes (ou opostas) em um curto periodo de
tempo. Assim, por exemplo, o avaliador deve se ater a oscilacoes entre escolhas

contraditorias. Percebe-se, entdo, que o elemento “expressao da escolha” nao sera

50 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 36.

51 BACH, Michael. Supported decision-making: legal fiction or grounded practice? Paper presented at In
from the margins: new foundations for personhood and legal capacity in the 215t Century. Vancouver:
University of British Columbia, 2011, p. 4.

52 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 21-22.
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considerado apenas nos casos em que a comunicacdao se mostre prejudicada. Cabe ao

avaliador julgar o nivel de estabilidade exigido a depender da decisdo a ser tomada.53

3. Aplicacao da capacidade para consentir

Identificados a base justificativa e os elementos necessarios a afericao da capacidade para
consentir, é preciso analisar os momentos em que ela pode ser questionada. Pablo
Simon-Lorda aponta algumas situacoes em que os médicos poderiam por em cheque a
presuncdo de capacidade de seu paciente: (a) a mudanca brusca do estado mental do
paciente; (b) a recusa de um tratamento altamente recomendado sem uma justificativa
clara ou feita com base em pressupostos excessivamente irracionais; (c) a facil aceitacao
da realizacdo de procedimentos muito invasivos, desagradaveis ou perigosos sem,
aparentemente, apreciar os riscos e beneficios; (d) a presenca prévia de um transtorno
neurologico ou psiquiatrico capaz de produzir periodos transitoérios de incapacidade.5
Thomas Grisso e Paul Appelbaum consideram quatro situacoes semelhantes, apenas
ampliando a Gltima hipo6tese, que apresentam como: a presenca prévia de um ou mais
fatores de risco que possam levar a uma tomada de decisao prejudicial. Tais fatores sdo:
(a) o diagnostico; (b) os sintomas psicopatologicos; (c) os fatores situacionais; e (d) a

idade.55

Analisando de forma detida cada uma das hipoteses, tem-se que a mudanca brusca no
estado mental do paciente pode ser evidenciada por meio de um comportamento confuso
ou desorientado, por exemplo. Segundo os autores, este tipo de sintoma é mais comum
em pacientes idosos. Mas as causas naturais ndo sao as Unicas responsaveis por gerar
esta mudanca de comportamento. Medicamentos, alteracoes metabdlicas, febre ou

mesmo a exaustao podem afetar a capacidade para consentir.

No que concerne a recusa de um tratamento recomendado, o médico ndo deve presumir
a incapacidade de seu paciente, mas sim buscar entender os valores que ele carrega;
perquirir se o paciente esta sob influéncia de terceiros, de crencas irracionais ou mesmo

se esta mal informado; e se apresenta manifestacoes psicopatologicas ou déficit

53 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 21-22.

54 SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente.
Revista de la Asociacién Espaniola de Neuropsiquiatria, v. 28, n. 102, p. 325-348, 2008, p. 331.

55 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 68-76.
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cognitivo.5¢ Ja quando um procedimento de risco é facilmente aceito, deve-se perquirir
o grau do risco: quanto maior, mais alta ser4 a exigéncia no desempenho das habilidades

relacionadas. Neste caso, a apreciacao deve ser vista com especial cuidado.5”

Por fim, apesar de a presenca de fatores prévios capazes de gerar davida acerca da
capacidade para consentir nunca ser determinante por si s6 para declarar a
incompeténcia, pode ser um importante indicativo para a necessidade de avaliar o
paciente a fim de evitar que seja tomada uma decisao prejudicial sem a devida
compreensao, apreciacao e raciocinio. Contudo, deve se ter em mente que a deficiéncia
mental é heterogénea, podendo produzir diferentes impactos nas habilidades cognitivas
da pessoa. Assim, a existéncia de um diagnoéstico que constate tal condi¢cao nao pode ser
o fator primario nem universal para que o paciente seja considerado como parte de um

grupo de risco, muito menos que seja declarado incompetente.58

Nesse sentido, os autores afirmam que a presenca de fatores clinicos, como uma
psicopatologia geral, sdo apenas um indicativo da incapacidade para a tomada de
decisdes, mas que ainda assim pode existir um bom desempenho na compreensao, por
exemplo. Fatores situacionais também podem aumentar (ou mesmo gerar) dificuldades
na tomada de decis@o. O ambiente clinico ou ambulatorial pode causar ansiedade, medo
e outros efeitos sobre a pessoa. Como ja é possivel imaginar, a idade, por si, ndo é um
fator que causa incapacidade ou incompeténcia, seja em idosos ou criancas, mas pode
ser que estas pessoas estejam mais suscetiveis aos efeitos dos fatores situacionais.>9
Assim, o avaliador precisa ter cautela ao encaminhar um paciente para a avaliacao, haja

vista que, a depender do resultado, ele podera ser privado de parte de sua autonomia.

4. Instrumentos de avaliacao

Apresentadas estas informacoes, faz-se relevante o exame de métodos desenhados para

a avaliacdo de algumas capacidades. Conforme destaca Pablo Simén-Lorda:

Se na década de oitenta dedicou-se a discutir os critérios e padroes de
avaliacao da capacidade, na década de noventa ganhou protagonismo

56 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 62-64.

57 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 68.

58 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 68-71.

59 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 71-75.
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decisivo o desenho de ferramentas ou protocolos clinicos de avaliacao

7

da capacidade. O que parece dominar a década presente é uma
prolongacao da anterior, mas agora a énfase se coloca na investigacao
comparativa entre os diferentes protocolos de avaliacdo, na busca do
instrumento mais rapido, facil e confiavel.c°

O autor ainda ressalta que a avaliacao da capacidade de um paciente sempre sera baseada
em juizos de probabilidade, ou seja, ndo permite que sejam dadas respostas exatas,
pautadas em uma certeza cientifica. Portanto, é importante que os profissionais
envolvidos tenham conhecimento sobre as ferramentas disponiveis, mesmo que elas nao
sejam capazes de oferecer uma resposta definitiva a todos os casos (o0 que nao impede

que se busquem ferramentas cada vez mais precisas e sensiveis).%

Diante da infinidade de situacoes com as quais o médico pode se deparar ou mesmo da
quantidade de detalhes a que ele deve estar atento, avaliar a capacidade para consentir
de um paciente, frente a complexidade da mente humana, pode parecer tarefa
inexequivel na pratica. Contudo, métodos como o MacCAT-T vém justamente na
contramao desta crenca, decodificando o modo de avaliar as habilidades relevantes para

a tomada de decisoes. A seguir, sao apresentados alguns destes instrumentos.

4.1. Breve revisao de alguns instrumentos de avaliacao

A capacidade para consentir sobre intervencoes médicas nao é Unica que possui um
instrumento estruturado com o escopo de aferi-la. A competency to stand trial ou
competéncia para ser julgado, em traducdo livre, possui o MacArthur Competence
Assessment Tool-Criminal Adjudication (MacCAT-CA) como ferramenta para auxiliar a
avaliacdo médica e forense da capacidade de réus criminais para atuar em sua propria
defesa. %2 J4 o Testamentary Capacity Assessment Tool (TCAT) foi desenhado para
avaliar a capacidade testamentéria (ou testamentary capacity) de adultos e idosos que

apresentem déficits mentais ou intelectuais.®3 O MacArthur Competence Assessment

60 Traducfo livre. SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea
todavia pendiente. Revista de la Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria, v. 28, n. 102, p. 325-348,
2008, p. 341.

61 SIMON-LORDA, Pablo. La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente.
Revista de la Asociacion Espaiiola de Neuropsiquiatria, v. 28, n. 102, p. 325-348, 2008, p. 327.

62 ZAPF, Patricia; SKEEM, Jennifer; GOLDING, Stephen. Factor structure and validity of the MacArthur
Competence Assessment Tool-Criminal Adjudication. Psychological Assessment, v. 17, n. 4, p. 433-445,
2005. DOI: 10.1037/1040-3590.17.4.433. Acesso em: 05 de agosto de 2019, p. 443.

63  PAPAGEORGIOU, Sokratis et al. Testamentary Capacity Assessment Tool (TCAT): a brief
instrument for patients with dementia. Journal of Alzheimer’s Disease, v. 61, n. 3, p. 3-12,
2018. DOI: 10.3233/JAD-170297. Acesso em: 05 de agosto de 2019, p. 986.
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Tool-Clinical Research (MacCAT-CR), por sua vez, busca avaliar a capacidade do

paciente para participar de pesquisas clinicas.®

Estes instrumentos foram elaborados por meio de uma releitura do modelo desenvolvido
por Grisso e Appeubaum e chegam a resultados semelhantes: demonstram que o declinio
cognitivo é condi¢cdo importante a partir da qual uma escolha pode ser questionada. No
entanto, o comprometimento das fungoes cognitivas por si s6 nao é razao suficiente para
considerar alguém incompetente.

Importa salientar que a escolha do instrumento a ser utilizado, para além de identificar
qual a capacidade especifica que se pretende verificar, exigira uma analise da demanda
fatica. Quanto mais complexa a tarefa, maior a necessidade de garantir uma avaliagao
mais completa e melhor documentada, justificando-se, portanto, a escolha de
instrumentos como os apontados acima. No entanto, se os riscos forem menores, exigir
um instrumento mais rigoroso ou formal pode nao fazer tanto sentido, de modo que
instrumentos de triagem mais breves podem atender melhor a situacdo.%s Assim, existem

algumas ferramentas mais breves — porém mais restritas — como o MMSE e o HCAT.

O Hopkins Competency Assessment Test (HCAT) foi desenhado para auxiliar médicos a
“formarem uma opinido sobre a competéncia de um paciente” e consiste em um ensaio a
partir do qual se explica o processo de consentimento informado. Sua vantagem é que
pode ser conduzido por outros profissionais que ndo o médico — aumentando seu
potencial como instrumento de triagem — e se mostra bastante simples e rapido: sao
feitas seis perguntas a serem respondidas com verdadeiro ou falso e, em média, dez
minutos sdo necessarios para sua realizacao. Por outro lado, sua desvantagem esta no
fato de que s6 é capaz de avaliar a compreensao do paciente, sendo, portanto, bastante
limitado. Contudo, testes feitos com este instrumento mostraram que ele apresentou

bons resultados em pacientes com Alzhaimer.%

Por fim, apresenta-se o Mini-Mental State Examination (MMSE), que visa a avaliar o
grau de deterioracao cognitiva, que pode ser responsavel por afetar diversas funcoes
psicolbgicas basicas, como atencao e concentracdo, memoria, linguagem, raciocinio ou

coordenacao psicomotora. Além destas, pode detectar disturbios psicopatologicos, como

64 STURMAN, Edward D. The capacity to consent to treatment and research: a review of standardized
assessment tools. Clinical Psychology Review, Ontario, v. 25, p. 954-974, 2005, p. 962.

65 KIM, Scott. Evaluation of capacity to consent to treatment and research. New York: Oxford University
Press, 2010, p. 163.

66 STURMAN, Edward D. The capacity to consent to treatment and research: A review of standardized
assessment tools. Clinical Psychology Review, Ontario, v. 25, p. 954-974, 2005, p. 956-957.
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a psicose, bem como nao patologicos, como os efeitos do envelhecimento. O teste,
adaptado para a realidade de outros paises como a Espanha, leva de cinco a quinze
minutos para ser concluido e conta com um formulario a ser preenchido de forma
objetiva.®” Todavia, testes posteriores verificaram que este instrumento nao é capaz de
prever a capacidade de forma especifica e sensivel, embora contribua para a identificagao
de incapacidade em casos de Alzheimer,%® bem como pode ser ttil para selecionar

pacientes que precisam de uma avaliacao mais cuidadosa.®?

Desse modo, o MMSE, apesar de ser uma fonte relativamente facil de obtencao de
informacoes sobre deterioracdes cognitivas e de ser amplamente utilizado na pratica,
deve ser visto com cautela.”> Seu formulério contém questdes que parecem bastante
limitadas para cumprir com o objetivo de se obter uma base confiavel para a verificacao
da capacidade” (o instrumento nao foi projetado para medir a capacidade, mas busca
prever sua condicdo em alguma medida), o que vai contra objetivos tanto do
consentimento informado quanto da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Para que fosse aplicado no contexto atual, acredita-se ser necessaria uma

reformulacdo de seus itens.

A despeito destas ressalvas, a utilizacao destas ferramentas — umas mais que outras — se
justifica porque elas permitirem uma avaliacio multidimensional de diversas
habilidades com um enfoque interdisciplinar que envolve disciplinas médicas, juridicas
e psicologicas. Além disso, podem ser utilizadas por médicos e juristas, pois transmitem
um grau elevado de confiabilidade — ressalvadas as observagoes feitas acima —, uma vez
que foram testadas empiricamente e baseiam-se em pesquisas que aliam a teoria a
pratica. Apesar de ser possivel encontrar criticas a respeito dos ditos instrumentos,?2

como a sua inaplicacdo as decisdes de natureza patrimonial,’s elas ndo sdo suficientes

67 LOPEZ MIQUEL, Jordi; AGUSTI MARTI, Gabriel. Mini-Examen Cognoscitivo (MEC). Revista Espafiola
de Medicina Legal, v. 37, n. 3, p. 122-127, 2011, p. 122-125.

68 STURMAN, Edward D. The capacity to consent to treatment and research: A review of standardized
assessment tools. Clinical Psychology Review, Ontario, v. 25, p. 954-974, 2005, p. 964.

69 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 91.

70 STURMAN, Edward D. The capacity to consent to treatment and research: A review of standardized
assessment tools. Clinical Psychology Review, Ontario, v. 25, p. 954-974, 2005, p. 964.

71 O formulario contém questdes como “Que dia do més é hoje?” “Em qual pais estamos?”. Para ter acesso ao
formulario, cf. LOPEZ MIQUEL, Jordi; AGUSTI MARTI, Gabriel. Mini-Examen Cognoscitivo (MEC).
Revista Espafiola de Medicina Legal, v. 37, n. 3, p. 122-127, 2011, p. 123-125.

72 Um exemplo de limitacdo apontada pode ser conferido em: PAPAGEORGIOU, Sokratis et al. Testamentary
Capacity Assessment Tool (TCAT): a brief instrument for patients with dementia. Journal of Alzheimer’s
Disease, v. 61, 1. 3, p. 3-12, 2018. DOI: 10.3233/JAD-170297. Acesso em: 05 de agosto de 2019, p. 992.

73 . prudente reconhecer tal critica pois, de fato, admite-se que os instrumentos apresentados dizem respeito
tao somente a decisoes de natureza existencial, o que nao resolve o problema da insuficiéncia da prestagao
de suportes como tinico meio para a validacao da vontade do agente. Contudo, acredita-se que o caminho
proposto representa um avanco na tratativa da tematica, contribuindo para se elucidar as situa¢des em que
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para afastar os beneficios advindos de seu emprego, dentre os quais o principal diz
respeito a autonomia da pessoa avaliada. Isso porque a analise especifica e detalhada das
habilidades permite que seja atestada (ou nao) a capacidade mental para determinado
ato, mantendo intacta a capacidade legal. Isto se aproxima dos ditames da CDPD, bem

como do corolario de direitos fundamentais positivado na Constituicao da Republica.

4.2. MacCAT-T

O MacArthur Competence Assessment Tool — Treatment (MacCAT-T) é um método que
se utiliza de uma entrevista estruturada e de um procedimento classificatério a fim de
auxiliar médicos a avaliarem as capacidades para a tomada de decisdo sobre intervencdes
a partir do exame das habilidades funcionais do paciente tidas como as mais importantes
para a tarefa.”# Sdo elas: compreender as informacoes relevantes para a tomada de
decisao sobre o tratamento (compreensao); autoreferencid-las em relacdo ao quadro
clinico, as consequéncias da recusa ou aceitacao do tratamento e as opc¢oes disponiveis
(apreciacao); manipulé-las em um processo de ponderacao entre as op¢oes disponiveis
construindo uma decisao auténtica (raciocinio); e comunicar a decisao tomada a partir

dessa reflexao sobre as informacdes prestadas pelo médico (expressao da escolha).?s

Segundo Thomas Grisso e Paul Appelbaum, este método foi desenvolvido a partir da
demanda dos médicos, que precisam de ferramenta funcional para ajuda-los, na pratica
clinica quotidiana, a obter e organizar informac6es sobre as habilidades decisorias de
seus pacientes. Constataram, a partir das pesquisas empiricas em que testaram o

instrumento, que a entrevista leva de quinze a vinte minutos para ser concluida.”®

Para além do objetivo da avaliacdo, destacam que a ferramenta visa a moldar um
procedimento para obter o consentimento informado para o tratamento?”” e, ao continuar

justificando sua criacdo, afirmaram que

é necessaria a representacdo e para dar concretude ao que se entende por auséncia ou diminuicao da
capacidade mental.

74 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 101.

75 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervengbes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 744-745.
Em sentido semelhante, cf. GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a
guide for physicians and other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 31-58.

76 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 103.

77 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 102.
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O método tinha que ser curto o suficiente para nao sobrecarregar as
capacidades limitadas de atencao dos pacientes e responder ao tempo
limitado dos médicos. Além disso, o procedimento teve que permitir
que os médicos avaliassem as habilidades dos pacientes com referéncia
nos proprios distarbios especificos dos pacientes, opgoes, e
circunstancias da vida, em vez de situacGes hipotéticas. Assim, o
formato precisava ser suficientemente flexivel para o uso na avaliacao
de pacientes com uma ampla gama de doencas, incluindo distarbios
psiquiatricos.”8

De fato, verifica-se que o0 MacCAT-T segue uma sequéncia fixa de topicos que guiam o
médico pela divulgacdo, organizados em um formulario a ser preenchido. O formulério
permite que o médico: (a) organize, antes de se encontrar com o paciente, o contetido a
ser revelado para obter o consentimento informado; b) visualize o guia enquanto fala
com o paciente, facilitando assim a conducao da entrevista; ¢) mantenha organizadas as
anotacoes provenientes das respostas do paciente; d) classifique as habilidades de uma
forma mais facil depois de feita a entrevista; e €) documente o dialogo, o que servira como
registro ao qual o médico pode recorrer em consultas posteriores no caso de ser solicitado
a descrever os dados e a logica em que se baseou para o julgamento clinico sobre as

capacidades do paciente ou, ainda, em eventuais processos judiciais.”?

E necessario deixar claro, desde j4, a diferenca entre medir o nivel das capacidades de
tomada de decisao dos pacientes (objetivo do MacCAT-T) e decidir se eles poderao fazer
escolhas autonomas (objetivo das decisoes clinicas ou legais sobre competéncia). Neste
tocante, afirmam Thomas Grisso e Paul Appelbaum que sua ferramenta pode ajudar a
alcancar a decisao ao oferecer as informacgoes necessarias para que o avaliador facga o
julgamento sobre a competéncia do paciente, mas que nenhum nivel especifico de
capacidade é capaz de revelar por si a competéncia ou incompeténcia, ou seja, a mera
coleta de informacoes de classificacao das habilidades segundo o sistema oferecido pelo
instrumento nao sao suficientes para que seja feito o julgamento final. Presumir que o
sistema de avaliacdo mediu a propria competéncia e que as perguntas legais ou éticas
sobre ela podem ser respondidas com base na classificacio numérica resultante da

entrevista é presumir um uso indevido da ferramenta.8°

78 Tradugdo livre. GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for
physicians and other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 103.

79 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 103.

80 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 104.
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Para descrever como deve ser feita a dita avaliacao utilizando o MacArthur to Treatment
como base, se considerara: (1) quem deve realizar a tarefa; (2) suas etapas; e (3) as

técnicas que podem ser adotadas para aumentar o desempenho do paciente.

O médico assistente (aquele que acompanha o tratamento e responde pelo diagnostico)
geralmente sera a pessoa mais indicada para realizar a avaliacdo da capacidade de seu
paciente, em razao de seus conhecimentos especificos. A equipe de enfermagem, por ter
contato regular e direito com o paciente, pode vir a desempenhar um papel neste
processo, principalmente ajudando a identificar as situacbes que embasam o

questionamento sobre a capacidade do paciente.8!

Sob a justificativa de, por exemplo, manter uma boa relacdo com seu paciente, o médico
pode delegar a tarefa para outro médico, mas também é importante que o novo consultor
tenha conhecimentos sobre a doutrina do consentimento informado e tenha acesso as

informacoGes sobre o quadro clinico (e contextual) do paciente.82

Identificado o profissional habilitado a conducao da avaliacao, ele devera seguir algumas
etapas prévias para poder fazer os questionamentos de forma mais eficiente. A primeira
delas consiste em determinar e justificar os motivos que levaram a requisicao da
avalia¢do.83 Feito isto, o clinico desenvolve uma breve descri¢ao do distarbio do paciente,
do tratamento recomendado e dos beneficios, riscos e desconfortos do tratamento. Para
cada um desses topicos, o clinico escreve nos espacos fornecidos no Formulério de
Registro do MacCAT-T todas as informacoes a serem divulgadas ao paciente. Aspectos
do distarbio (ou do provavel curso do distirbio caso nenhum tratamento tenha sido
recebido) sao registrados na pagina um. Informacoes importantes sobre a natureza do
tratamento recomendado devem ser escritas na pagina dois. Pelo menos dois beneficios
e dois riscos/desconfortos do tratamento devem ser registrados na pagina trés. Um

formulario separado, denominado Formuldrio de Tratamento Alternativo, possui

81 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 77.

82 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 79.

83 Caso seja solicitado o auxilio de um consultor, ele devera seguir os quatro passos descritos por Grisso e
Appelbaum durante as paginas 80 a 82. O médico pode ser dispensado de seguir esta etapa preliminar. Cf.
GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 80-82.
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informacoes semelhantes para preparar as divulgagoes de cada tratamento alternativo.

Estas informacoes serao prestadas ao longo da entrevista.s84

Segue-se, entdo, para a preparacao do paciente para a avaliacao. Isto inclui informéa-lo
acerca da natureza e do proposito da avaliacao, ja que auxilia sua compreensao acerca da
importancia do procedimento, encorajando-lhe a atuar da melhor forma possivel.
Também inclui garantir o tempo necessario para que apreenda as informacoes sobre sua
situacao e sobre as opc¢oes de tratamento.85 Neste tocante, Javier Cabrero alerta que, com
o novo paradigma sobre as deficiéncias, é preciso atualizar a leitura que se faz sobre o
consentimento informado de acordo com a nova o6tica. Isto deve refletir, por exemplo, na
divulgacao da informacao que, nos casos pertinentes, deve passar a transmitir a visao da

deficiéncia como uma questao de direitos.8¢

Superada esta etapa preliminar, deve-se prosseguir conduzindo a avaliacdo das
habilidades do paciente para a tomada de decisdes sobre tratamentos médicos. Neste
ponto, surgem dois caminhos possiveis: o uso de uma entrevista clinica ou de uma
ferramenta estruturada de avaliacdo. A entrevista consiste em procedimento mais
simples, a ser utilizado quando o aparente déficit cognitivo se apresenta de forma mais
branda. Nela, o médico dever4 fazer uma avaliagdo do estado mental geral do paciente,
buscando subsidios junto ao proprio paciente e, em alguns casos, em fontes diversas
(como pessoas proximas®” e o prontuario). Despois desta avaliacao geral, devera focar a
entrevista em identificar as habilidades especificas da tomada de decisoes.88 Contudo,

em razao do escopo do presente estudo, este método nao sera escrutinado.

O uso de ferramenta estruturada para a avaliacdo é vantajoso porque traz uma maior
seguranca para a atuacao do médico, constréi um material mais solido para eventuais

andlises judiciais (ou mesmo provas que isentem ou responsabilizem o médico em

84 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 108-114. Para visualizar a estrutura
do formulario, cf. p. 193-200.

85 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul S. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 82-84.

86 ROMANACH CABRERO, Javier. Derechos humanos y bioética: capacidad juridica, consentimento y
consentimento informado. In BARIFFI, Francisco José; PALACIOS RIZZO, Agustina. Capacidad juridica,
discapacidad y derechos humanos: una revision desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, p. 601-624, 2012, 620.

87 Sobre o auxilio de pessoas proximas no processo de tomada de decisdes, cf. BACH, Michael. Supported
decision-making: legal fiction or grounded practice? Paper presented at In from the margins: new
foundations for personhood and legal capacity in the 215t Century. Vancouver: University of British
Columbia, 2011.

88 Para mais detalhes sobre a entrevista clinica, cf. GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing
competence to treatment: a guide for physicians and other health professionals. New York: Oxford
University Press, 1998, p. 85-92.
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eventuais processos), além de permitir que o paciente crie uma maior confianca nao s
na sua escolha, mas também naquele que o assiste. O MacArthur To Treatment também
permite que seja realizada uma comparagdo entre os resultados obtidos com sua
classificacao entre diferentes grupos de pacientes, o que pode auxiliar a encontrar falhas

em sua aplicacgao, servindo, portanto, como fonte para pesquisas futuras.

A tabela a seguir sistematiza as diretrizes que o médico deve seguir para promover a
avaliacdo da competéncia. Ela descreve tarefas para o médico e para o paciente, sugere
questdes a serem feitas para avaliar cada habilidade especifica, bem como contém
comentarios tuteis ao direcionamento da pontuacao na classificacio ofertada pelo
método.89 Importa destacar que o consentimento informado, que deve ser um processo
dialogico, surte efeitos neste momento. Assim, a transmissao da informacao nao € uma
comunicacdo mecanica e unilateral ao paciente: este deve participar do processo por
meio das respostas oferecidas e pela consideracao de seus valores e preferéncias, que

também serao subsidio para avaliar as habilidades.

Tabela o1. Abordagens para avaliacao do paciente e critérios relevantes
para a delimitacdo de sua capacidade para consentir

Tarefa do Abordagem de Questoes para
Critério paciente avaliagdo pelo avaliagado clinica Comentarios
médico
« Vocé decidiu se vai seguir
recomendacio de » Mudancas
« Indicar com « Pedir ao tratamento do seu médico? | frequentes de
Comunicar | clarezaa paciente para « Vocé pode me informar escolha devidas a
uma escolha | opc¢ao indicar uma que decisio é essa? transtornos psiquia-
preferida de opcao de « Por que vocé esté tendo tricos ou neurol6-
tratamento. tratamento. dificuldades em tomar uma | gicos podem indicar
decisao? [caso nenhuma falta de capacidade.
decisdo tenha sido tomada]
. « As informacoes a
 Diga-me com suas .
serem compreendi-
palavras o que o seu .
1 . das incluem a natu-
. médico lhe disse sobre o .
« Estimular o . reza da enfermida-
. seu problema de satude, o .
« Captar o paciente a de do paciente, a
v . trata mento recomendado, ,
Compreen- | signi-ficado repetir as P L natureza e o propo-
. . . - os possiveis beneficios e os .
der infor- principal das informacoes que | . sito do tratamento
J, . = riscos (ou desconfortos) do p
macgoes informa-¢Ges lhe foram . proposto, os possi-
. tratamento, quaisquer . v .
relevantes | comunica-das | reveladas sobre : veis beneficios e ris-
2 1s tratamentos alternativos e
pelo médico o seu problema . . . cos do tratamento, e
. seus riscos e beneficios,
de satde e o : abordagens alterna-
bem como os riscos e . . .
tratamento. _ ~ tivas (incluindo a
beneficios da nao n
N auséncia de trata-
realizacdo de nenhum
mento) e seus
tratamento. .. .
beneficios e riscos.
+ O que vocé acredita que « Os tribunais
esteja errado com sua sad- | reconheceram que
de no presente momento? pacientes que nao

89 Grisso e Appelbaum descrevem cuidadosamente alguns dos possiveis caminhos que os médicos podem
seguir a partir de algumas situagbes que eles descrevem. Por serem informacoes de interesse
prioritariamente dos profissionais da satide, limita-se a fazer a indica¢do da consulta na obra: GRISSO,
Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and other health
professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 105-126.
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« Vocé acha que precisade | percebem que estao
« Pedir ao algum tipo de tratamento? | doentes nao podem
» Reconhecer o | paciente + O que vocé espera que o tomar decisoes
Avaliar o problema de que descreva o tratamento lhe validas sobre
problema de | satde e as problema de proporcione? tratamento.
satide e suas | provaveis saide, o « O que o faz acreditar que | « Delirios ou niveis
consequén- | consequéncias | tratamento o tratamento produzira tais | patologicos de
cias das opgoes de | proposto e os efeitos? distorcao ou
tratamento. provéveis « O que vocé acha que negacao sio as
resultados. acontecera se vocé nao se causas mais comuns
tratar? de competéncia
« Por que vocé acha que o reduzida.
seu médico lhe reco-
mendou este tratamento?
« Pedir ao pa- « Este critério
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Fonte: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado
nas intervenc¢oes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relacgoes privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 745-746.

Feita a entrevista, deve o avaliador realizar e analisar a classificacdo das habilidades
decisorias a fim de que, considerando os demais fatores clinicos, situacionais e
contextuais, realize um juizo acerca da capacidade para consentir do paciente. Neste
ponto, destaca-se que o médico deve classificar o desempenho em cada habilidade

especifica.o°

Deve-se ter em conta que o julgamento sobre a capacidade para consentir e sobre a
competéncia do paciente precisa ser feito tendo como norte a busca pelo equilibrio entre
autonomia e protecdo. Também faz-se necessario conjugar isto com as informacoes
coletadas com a entrevista e os elementos contextuais sobre os quais elas foram
construidas. Segundo Thomas Grisso e Paul Appelbaum, a resposta para a questao “esse
paciente tem capacidade suficiente para fazer uma escolha significativa, dadas as
circunstancias com que se depara?" depende do equilibrio entre: (i) as habilidades do
paciente diante das demandas decisérias, ponderadas em conjunto com (ii) o provavel
risco-beneficio do tratamento escolhido pelo paciente.9* Verificada a presenca da

capacidade para consentir, da adequada divulgacdo de informacdo e a auséncia de

90 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 120.

91 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 138.
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influéncias indevidas, a escolha feita concretizara uma decisao capaz de limitar ou

legitimar a atuagao do médico.

A depender da situacao, pode ser necessario fazer um ajuste no ponto de apoio da balanca
que tenta equilibrar a autonomia e a protecao. Inicialmente, o interesse social desloca o
ponto de apoio em favor da autonomia do paciente. Mas, quando ele afirma uma
preferéncia por um tratamento que represente uma taxa de ganho-risco provavel menos
favoravel do que a das demais op¢oes disponiveis, o ponto de apoio pode ser reajustado
para que se aproxime da posicdo central ou mesmo que favoreca a protecdo. E fato, no
entanto, que nem sempre este deslocamento resultard na sobreposi¢cdo do interesse
protetivo, levando a uma declaracao de incompeténcia. O direito do paciente de escolher
um tratamento impopular, desaconselhavel e desnecessariamente "arriscado" deve ser
respeitado, desde que as habilidades decisorias sobre a situacao nao estejam seriamente

prejudicadas.o?

Acrescenta-se que, em casos graves, o uso de técnicas para maximizar o desemprenho do
paciente pode lhe gerar resultados benéficos, bem como uma aproximacao da doutrina
do consentimento informado. Isso porque, tendo como base o fundamento de
(in)competéncia, os procedimentos para a obtencdo do consentimento podem ser
alterados a fim de minimizar as limitacoes do paciente e de atender as suas demandas.

Isto se d4 por meio da identificacdo das causas por tras destas limita¢oes.9

Thomas Grisso e Paul Appelbaum apontam algumas técnicas que podem ser utilizadas
com este objetivo, quais sejam: (a) o aprimoramento da divulgacao das informacoes, o
que pode ajudar a melhorar a apreensao das informacoes; (b) a abordagem de questoes
psicodindmicas, por meio de intervencoes psicoterapéuticas de curto prazo a fim de
tratar ansiedades subjacentes que levam a percepcoes erroneas sobre as informacdes; (c)
intervencoes farmacologicas, tanto no sentido da prescricdo de novos medicamentos
quanto no sentido de substituicdo daqueles que podem ser a causa das limitagoes; e (d)
o fornecimento de suporte situacional, seja alterando o contexto social (por meio da
ajuda de pessoas préximas), seja alterando o contexto clinico (como pela escolha de um
lugar tranquilo para a divulgacao ou pelo direcionamento do paciente a outro médico

com o qual ele possua uma relacao mais confortavel ou de maior confianga).94 Destaca-

92 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 140.

93 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 93.

94 GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul. Assessing competence to treatment: a guide for physicians and
other health professionals. New York: Oxford University Press, 1998, p. 94-98.
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se que, no contexto atual de acessibilidade, pode-se incluir neste rol o uso de tecnologias
assistivas que permitam ao paciente compreender melhor as informacdes e expressar sua
escolha de maneira facilitada o que, consequentemente, auxilia o médico na coleta de

informacoes de forma mais precisa.

Considerando-se, entdo, o atual paradigma de protecdo e promocdo dos direitos
humanos, a garantia de direitos fundamentais, o respeito as diversidades e o
conhecimento de ferramentas que sejam flexiveis e possibilitem a inclusao da pessoa nos
processos decisorios relativos a sua propria vida representam um passo em direcao ao
exercicio autbnomo de direitos. Somado a isso, acredita-se ser necessario retirar o
estigma que paira sobre a capacidade mental, ressignificando os padroes adotados para
validar as decisdes. As pessoas com limitacSes cognitivas deve ser dado o direito de errar.
Apenas permitindo que assumam o controle sobre suas decisdes e sua vida é que elas
aprenderao como decidir e, consequentemente, sera aberto espaco para edificar sua
autonomia. Isto, claro, sem perder de vista os espacos de vulnerabilidade e desprotecao
com os quais elas — e tantas outras pessoas “normais” — podem se deparar, o que implica
a imprescindibilidade de lhes garantir mecanismos para que possam ser, na maior

medida possivel, autoras de sua propria historia.

5. A capacidade para consentir no contexto da deficiéncia mental: desafios e

avancos

Analisado o contetido da capacidade para consentir sobre intervencées médicas, bem
como o método para sua avaliacao, resta compreender sua importancia para o contexto
da deficiéncia mental e intelectual no Brasil. Para tanto, é crucial entender as bases sobre
as quais se fundam a legislacao que cuida do tema da deficiéncia, relacionando-a com os
principios do ordenamento e com as normas relativas a teoria das incapacidades. Desse
modo, acredita-se construir uma base inicial para que se enfrentem alguns problemas
apontados na busca pelo equilibrio entre autonomia e prote¢do, como o de se harmonizar

um sistema de representacao com o objetivo de garantir a autodeterminacao da pessoa.

Pessoas com deficiéncia, enquanto membros de grupo historicamente invisibilizado e
vulnerabilizado, deparam-se cotidianamente com violagdoes impetradas a seus direitos.
Isso ocorre, em grande medida, em razao de sua especial condicao, que pode decorrer de
alteracOes de natureza fisica, sensorial, mental e, conforme compreensao mais recente,

pode estar associada as barreiras impostas pelo ambiente (como a falta de acessibilidade)
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e pela sociedade (como a discriminagdo, a segregagao, a condicdo socioecondémica e

cultural).

O tratamento conferido as deficiéncias pode ser explicado a partir da crenca tida em
determinados momentos ao longo da historia. Em cada periodo o conceito de deficiéncia
foi concebido de distintamente, mas a discriminacao contra estas pessoas demonstrou-
se incontestavel e constante, em maior ou menor medida, de maneira evidenciada ou
velada, a depender do enfoque prevalecente. Também convém ressaltar que
caracteristicas destes periodos coexistem — em graus diversos — no presente,% nao sendo

possivel tracar com precisao uma linha divisoria entre eles.

A partir do inicio da era moderna até meados do século XX, a deficiéncia foi enxergada
sob a égide do modelo médico-reabilitador, no qual as causas da deficiéncia sao fundadas
em bases cientificas. Com base nesta compreensao, as pessoas com deficiéncia sao vistas
como portadoras de enfermidade ou anomalia, e devem ser curadas/normalizadas e
reabilitadas de modo a ocultar as diferencas e a se (re)adaptarem ao entorno. S6 assim
seriam tteis a sociedade.’® Neste contexto, a autonomia das pessoas com deficiéncia era

ceifada sob pretexto de protecao a pessoa e a seus interesses.

Esta visdo sobre as pessoas com deficiéncia como enfermas e necessariamente
dependentes de protecdo comecou a ser alterada no Direito. Com a emergéncia dos
Direitos Humanos apos os conflitos bélicos do inicio do século XX, ganhou espaco a
tutela conferida a pessoa concreta e as suas situacOes existenciais em detrimento da
nocao de sujeito abstrato.9” Apesar de esta nova visao ter conferido concretude a pessoa,
o fez com base em um modelo ideal de ser humano. Assim, parte da doutrina sugere que
o conceito classico de dignidade humana deve ser repensando, de forma a refletir sobre
as diferencas nas capacidades individuais e suas potencialidades, uma vez que elas sao

relativas, graduais e abstratas.’8

A nova arquitetura proposta é chancelada no Brasil pela Constituicao de 1988, cujo texto

admite a autodeterminacao da pessoa por meio da garantia da dignidade (art. 1°, ITI, CF).

95 PALACIOS RIZZO, Agustina. El modelo social de discapacidad. Madrid: Cinca, 2008, p. 25.

96 PALACIOS RIZZO, Agustina. El modelo social de discapacidad. Madrid: Cinca, 2008, p. 66 € 99.

97 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo
Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018, p. 84-87.

98 Nesse sentido, Cf. ASIS ROIG, Rafael de. Sobre la capacidad. In PALACIOS RIZZO, Agustina; BARIFFI,
Francisco. Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos: una revision desde la Convenciéon
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, p.13-29, 2012.
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Ao abranger multiplas visdes de mundo, a lei maior abre espaco para que a pessoa

consiga concretizar seu plano de vida, posto que garantidos seus direitos fundamentais.%

Foi neste contexto que se inseriu o modelo social°° de tratamento das deficiéncias, cujo
inicio data da década de 1960. Caracterizado por considerar que as causas que originam
a deficiéncia sdo preponderantemente sociais, ele retira o enfoque das caracteristicas
pessoais e transfere para sociedade a tarefa de incluir aqueles que apresentam
diversidades funcionais por intermédio do oferecimento da igualdade de oportunidades.
Para tanto, as politicas publicas e as a¢Oes sociais devem ser voltadas a eliminacao das
barreiras do entorno e das oferecidas pela propria sociedade,'°* como a discriminagao em

razao da deficiéncia.

Passa-se a considerar que a pessoa com deficiéncia nao é tao somente um “corpo com
lesbes” que experimenta restricoes de habilidades que a coloca em situacdo de
desvantagem, mas sim “uma pessoa com lesoes vivendo em um ambiente que oprime e
segrega o deficiente”.’02 Ela tem que ser valorizada e poder assumir o controle de sua
propria vida. Deve ser vista como capaz de exercer autonomamente seus direitos em

igualdade de condi¢des com os demais, respeitada a sua individualidade.

Pautado por este paradigma inclusivo, surge a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Este tratado, ratificado pelo Brasil e promulgado por meio do Decreto
Lei n°® 6.949/2009 com status de emenda constitucional, foi responséavel por causar uma
verdadeira reviravolta na teoria das incapacidades, pois formalizou o entendimento de
que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal, seja em sua dimensao estatica
(capacidade de direito) ou dinamica (capacidade de exercicio), em igualdade de

condic¢bes com as demais.

Com base nestas diretrizes, foi promulgada no Brasil a Lei n® 13.146 de 2015, que
instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em decorréncia da obrigacao assumida
com a CDPD (art. 4.1, “b”, CDPD). O maior impacto do EPD esta na alteracao dos artigos

3% e 4° do Codigo Civil de 2002, a qual gerou grande desconforto, especialmente no

99 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo
Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018, p. 76-77.

100 Cumpre esclarecer que o que aqui se chama de “modelo social” est4 atrelado a concepcao biopsicossocial
defendida por alguns autores, haja vista existirem outros que acreditam ser as barreiras ambientais e
sociais as Unicas responsaveis por existir o estigma da deficiéncia.

101 PALACIOS RIZZO, Agustina. El modelo social de discapacidad. Madrid: Cinca, 2008, p. 103-105.

102 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo; SQUINCA, Flavia. Reflex6es sobre a versdo em Portugués da
Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satide”. Cadernos de Saude Publica. Rio
de Janeiro, v. 23, n. 10, p. 2507-2510, 2007, p. 2508.
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ambito doutrindrio e jurisprudencial, haja vista ter sido criada uma lacuna pela exclusao
da deficiéncia, especialmente aquela capaz de reduzir o discernimento da pessoa, como
hip6tese de incapacitacao legal. Apenas em casos extremos, nos quais a pessoa seja
incapaz de expressar sua vontade, é possivel considera-la relativamente incapaz,

podendo ser curatelada na esfera patrimonial (art. 85, EPD, c/c art. 4°, III, CC).

Tal modificacdo nao foi sem razao. Para além da compreensdo de que devem ser
unificadas as noc¢oes de capacidade de fato e de direito, de forma que nao ha como limitar
uma sem que a outra seja atingida, o EPD buscou se alinhar com principios
constitucionais, a exemplo do principio da autonomia. Negar este direito pode ser visto

como uma afronta nao s6 aquele principio, mas também a sua dignidade inerente.*°3

Também faz-se necessario destacar que a restricio da representacido apenas aos atos
patrimoniais carrega um grande significado. Resulta do reconhecimento de que os
fundamentos tradicionais usados para justificar a incapacidade relativa a pratica de atos
patrimoniais ndo podem ser os mesmos no que tange aos atos existenciais. Isso porque,
a teoria da incapacidades foi construida com vistas a garantir a seguranca no trafego
juridico, o que nao pode ser considerada o principal escopo dos atos existenciais. Estes

buscam promover a personalidade humana.o4

Tomando estas premissas como base, sdo louvaveis as modificacoes geradas pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Nesta esteira, uma vez que no ambito médico a autonomia do paciente se
relaciona intimamente com o seu direito ao consentimento informado,°5 estes diplomas
legais incorporaram a preocupacdo em incluir a pessoa com deficiéncia no processo

decisorio a fim de extrair sua decisao auténtica.

103 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo
Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018, p. 76-77.

104 COPI, Lygia Maria. A autonomia dos deficientes mentais em matéria de satide e a capacidade para
consentir: uma analise a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In XXV CONGRESSO DO CONPEDI.
Anais CONPEDI, Floriandpolis, p. 218-233, 2016, p. 220.

105 COPI, Lygia Maria. A autonomia dos deficientes mentais em matéria de saide e a capacidade para
consentir: uma analise a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In XXV CONGRESSO DO CONPEDI.
Anais CONPEDI, Floriandpolis, p. 218-233, 2016, p. 225.
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Neste sentido sao as previsoes dos artigos 11196, 12107 e 13 do EPD8 e dos artigos 159 e
25 da CDPD.10 A partir de seus comandos, verifica-se a prioridade dada ao direito da
pessoa com deficiéncia de fazer as escolhas relativas aos seus cuidados de saudde,
garantindo sua participacdo no processo decisério na maior medida possivel. Estas
disposicdes corroboram com a demonstracdo da releviancia de se discutir sobre a

capacidade para consentir em territério nacional.

Também atento a incongruéncia de aplicar a capacidade para decisoes existenciais como
a capacidade para consentir, os mesmos critérios usados para se determinar a capacidade
para atos patrimoniais, André Gongalo Pereira advoga pela necessidade de se estabelecer
um regime juridico e um sistema de representacao diversos para estas situacoes.!
Segundo o autor, ndo ha razdo em se defender que a capacidade para decidir sobre
questoes de satide devam ter sua legitimidade analisada sobre os parametros impostos
para a capacidade negocial (que atualmente se resume na verificacao da expressao da
vontade, conforme o art. 4°, III, do Codigo Civil), mas sim com base no discernimento

da pessoa.!2

Neste ponto é possivel questionar se o discernimento nao poderia ser um critério til a
verificacdo da capacidade negocial. Na pratica parece dificil fazer a dissociagao
pretendida pela Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, afinal, firmar

negocios juridicos patrimoniais também parece exigir que a pessoa compreenda as

106 Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervencao clinica ou cirargica,
a tratamento ou a institucionalizacao forcada. Parigrafo tnico. O consentimento da pessoa com
deficiéncia em situacao de curatela podera ser suprido, na forma da lei.

107 Art. 12. O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é indispensavel para a
realizagdo de tratamento, procedimento, hospitalizacao e pesquisa cientifica.

§ 1° Em caso de pessoa com deficiéncia em situacao de curatela, deve ser assegurada sua participacao,
no maior grau possivel, para a obteng¢io de consentimento. [...]

108 Art. 13. A pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido
em casos de risco de morte e de emergéncia em satide, resguardado seu superior interesse e adotadas as
salvaguardas legais cabiveis.

109 Artigo 15 - Prevengdo contra tortura ou tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes:
1.Nenhuma pessoa sera submetida a tortura ou a tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes. Em especial, nenhuma pessoa dever4 ser sujeita a experimentos médicos ou cientificos sem
seu livre consentimento.

10 Artigo 25 — Sadde: [...] d) Exigirao dos profissionais de satide que dispensem as pessoas com deficiéncia
a mesma qualidade de servicos dispensada as demais pessoas e, principalmente, que obtenham o
consentimento livre e esclarecido das pessoas com deficiéncia concernentes. Para esse fim, os Estados
Partes realizardo atividades de formacao e definirdo regras éticas para os setores de saude publico e
privado, de modo a conscientizar os profissionais de satide acerca dos direitos humanos, da dignidade,
autonomia e das necessidades das pessoas com deficiéncia; [...].

m PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
In MONTEIRO, Anténio Pinto (org.). Comemoracoes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977. Coimbra: Coimbra, v. 2, 2006, p. 4.

12 COPI, Lygia Maria. A autonomia dos deficientes mentais em matéria de saide e a capacidade para
consentir: uma analise a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In XXV CONGRESSO DO CONPEDI.
Anais CONPEDI, Floriandpolis, p. 218-233, 2016, p. 225-226.
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informacoes, aprecie os impactos de sua escolha por meio de um processo de raciocinio
que permita alcancar uma escolha que precisa ser transmitida (tacita ou expressamente)
para que o ato se torne perfeito. Mas nao se pode perder de vista as explicagoes dadas
pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU (CteDPD) -
responsavel por fiscalizar a aplicacao do tratado e emitir observacoes aos paises a fim de
contribuir com a interpretacdo do pacto (art. 35, CDPD) - para justificar a dita
dissociacao. Para o Comité, buscou-se com a separacao dos conceitos de capacidade legal
e mental impedir que a deficiéncia continuasse sendo usada como justificativa da
negacdo de capacidade legal, demonstrando que é preciso estabelecer critérios nao
discriminatorios para se negar a capacidade juridica.’s Ainda ndo ha um estudo e uma
sistematizacao sobre possiveis critérios, ao menos no Brasil,"4 mas faz-se necessario ter
este alerta em mente para que nao se corra o risco de continuar utilizando a deficiéncia

como causa de incapacidade legal.

Isto posto, reafirma-se a relevancia da incorporacao da anéalise da capacidade para
consentir como meio de se oferecer a oportunidade para que as pessoas com deficiéncia
mental ou intelectual participem das decisdes relativas a sua satde e tenham-nas
respeitadas, permitindo que controlem suas proprias vidas de acordo com suas vontades
e preferéncias, conforme determinam a CDPD e o EPD. Para tanto, sera necessario o
esforco e comprometimento tanto de juristas como de profissionais da satide para que

seja possivel concretizar este ideal.

Neste ponto, é preciso fazer alguns alertas. A compreensao adequada da capacidade para
consentir, bem como de seu instrumento de avaliacao, é fundamental para que se abra
espaco para este caminho pouco explorado no ambito juridico nacional, pois: (i) a
doutrina que se debruca sobre o tema de forma mais aprofundada tem origem canadense
e estadunidense, que possuem um sistema juridico distinto do brasileiro; (ii) muitos dos
conceitos construidos e das ferramentas propostas tém raizes fixadas em outros campos
(medicina e psicologia), dificultando sua compreensao e adaptacao ao ambito juridico; e

(iii) a eclosao relativamente recente das discussoes mais acaloradas sobre o tema das

13 NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién
general n° 1: igual reconocimiento como persona ante la ley. Nueva York: Naciones Unidas, 2014, p.4.
Disponivel em: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-
content/uploads/ 2019/01/0bservaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

14 Em breve pesquisa realizada, verificou-se que em Portugal existe um trabalho que busca delinear um
método para a avaliacio da capacidade “financeira” e testamentaria de pessoas com déficits cognitivos,
indicando o discernimento como um critério relevante a ser considerado, oferecendo critérios aplicaveis
a qualquer pessoa que apresente declinios cognitivos, independentemente da existéncia de uma
deficiéncia prévia. Cf. SOUSA, Liliana Baptista. Abordagem funcional na determinagdo da capacidade
financeira e testamentaria: linhas orientadoras e desenvolvimento de instrumentos de avaliacdo. 2014.
432 p. Tese (Doutoramento em Psicologia Forense) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, p. 182.


http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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deficiéncias faz com que propostas que prometem causar grande reviravolta em um
instituto secular, como o da teoria das incapacidades no Brasil, tenham dificuldade de

serem aceitas e, consequentemente, implementadas.

Somado a isto, os alertas feitos por Paul Appelbaum e seus colaboradores acerca das
limitacGes relativas a implementacao da doutrina do consentimento informado merecem
certos destaques. Algumas delas sdo: a) o consentimento informado, apesar de melhorar
a comunicacao e a relacao médico-paciente, nao cria oportunidades para a tomada de
decisdes autonomas quando esta possibilidade nao se apresenta; b) o consentimento
informado pode nao funcionar da mesma maneira em culturas diferentes da que o

desenvolveu.!5

Ilustrativamente, os autores apontam que a cultura da América Latina tem forte relacao
com os valores familiares, dificultando que seja implementado o foco individualista do
consentimento informado. Segundo eles isto pode implicar a obtencao de resultados
insatisfatorios ou contraproducentes, mesmo havendo esforco em sua aplicacdao. Além
disso, acreditam ser dificil atingir a participacao completa no processo decisorio, mesmo
que ela seja encorajada. Entretanto, os proprios autores admitem que a existéncia destas
limitacOes nao € suficiente para afastar o valor desta doutrina.**¢ Contudo, defende-se no
presente trabalho ser necessario enfrentar eventuais resisténcias a implementacao desta
doutrina, visto que, no ambito médico, este é o principal meio de se garantir a autonomia

e assegurar o respeito pelas vontades do paciente.”

Ja no que diz respeito a impossibilidade de se tomar decis6es autonomas, admite-se que
nao é possivel haver a pratica do consentimento informado. Porém, acredita-se que as
proprias diretrizes extraidas da CDPD e do EPD, como o respeito pelas vontades e
preferéncias da pessoa, conseguem nortear uma atuacdo de modo a resguarda-las e,
quando nao for possivel mapea-las, conseguem assegurar o respeito pelo melhor
interesse do paciente. Ressalta-se, entretanto, a urgéncia em se estabelecerem

salvaguardas para que sejam evitados abusos.

A fim de corroborar com tais afirmacoes, é relevante demonstrar os resultados

alcancados com a implementacao do MacCAT-T. Eles sao fruto de pesquisas realizadas

15 APPELBAUM, Paul et al. Informed consent. New York: Oxford University Press, 2001, p. 307.

16 APPELBAUM, Paul et al. Informed consent. New York: Oxford University Press, 2001, p. 311 € 317.

17 COPI, Lygia Maria. A autonomia dos deficientes mentais em matéria de satide e a capacidade para
consentir: uma analise a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In XXV CONGRESSO DO CONPEDI.
Anais CONPEDI, Florianopolis, p. 218-233, 2016, p. 225.
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no ambiente clinico estadunidense, o que torna dificil garantir que os mesmos resultados
seriam obtidos no contexto brasileiro, mesmo porque ndo existem pesquisas
semelhantes em territorio nacional. Contudo, tais resultados sdao um importante

indicativo da efetividade e confiabilidade do método.

Paul Appelbaum constatou, em seus varios estudos empiricos, que a maioria das pessoas
com deficiéncia mental guardava as habilidades necessérias para consentir. Resultados
semelhantes foram encontrados em outras pesquisas, conforme apresenta Gustavo
Ribeiro. De 112 pacientes internados para tratamento psiquiatrico, a aplicacdo do
MacCAT-T feita por Ruth Cairns e seus colaboradores registrou 49 pacientes incapazes
para consentir. Barton Palmer e outros, em comparacao entre grupos de pacientes com
esquizofrenia e de pessoas saudaveis, assinalaram que, apesar de os pacientes com
esquizofrenia terem apresentado uma dificuldade na compreensao das informacoes, suas
habilidades relacionadas ao raciocinio e a comunicacao da decisao foram semelhantes as
do outro grupo. Além disso, obtiveram um desempenho satisfatério na habilidade de
apreciacdo. Por fim, David Okai e seus colaboradores, ao revisar estudos empiricos sobre
a avaliacao da capacidade para consentir de pacientes com deficiéncia mental, indicaram
que a maioria dos pacientes psiquidtricos demonstra ter habilidades suficientes para a
tomada de decisdes sobre cuidados de saude, sendo que apenas 29% dos pacientes

tiveram constatada sua incompeténcia.:8

Porém, é preciso admitir que as modificagoes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo trouxeram consigo um regime de transicao, impondo mudancas bruscas
que romperam com o paradigma vigente até entdo. Com isso, alguns problemas foram
criados. Ilustrativamente, as modificacoes pareceram desconsiderar os casos em que o
sujeito ndo consegue expressar suas vontades e nao deixou indicativos acerca dela, mas
precisa que sejam tomadas decisdes de natureza existencial, como no caso de
intervencoes médicas. Também, as deficiéncias severas presentes desde o nascimento
parecem exigir que sejam tomadas decisdes em nome do melhor interesse da pessoa, nao
bastando o respeito por sua vontade e suas preferéncias, visto que estas podem jamais
terem sido expressadas.’’9 Assim, o mero suporte para a tomada de decisoes e o apoio

para o exercicio dos atos da vida civil parecem insuficientes para garantir, em todos os

u8 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervengbes médicas. In MENEZES, Joyceane Bezerra (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagées privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Processo, p. 733-762, 2016, p. 746-
748.

19 LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte:
D’Pléacido, 2019, p. 113-114.



37

casos, a igualde material almejada pelos referidos diplomas legais.'2° Faz-se necessario,
entdo, buscar meios para que tais lacunas sejam supridas, a fim de evitar que estas

pessoas fiquem desprotegidas.

A referida mudanca no valor concedido ao discernimento dentro do novo paradigma
pode ser atribuida, em alguma medida, a distincao entre capacidade legal e capacidade
mental. Apesar de a CDPD e o EPD nao fazerem qualquer mencao expressa a capacidade
mental, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, na Observacao Geral n®
1 (2014), deixa clara a diferenca conceitual para fins de interpretacdo do pacto. A
capacidade legal seria aquela que envolve a aptidao (concedida a todas as pessoas) para
ser titular de direitos e obrigacoes e de exercé-los pelo simples fato de ser humano. Ja a
capacidade mental diz respeito a aptidao para a tomada de decisoes e € apresentada como
um fenémeno objetivo, cientifico e natural, mas que, na verdade, é dependente dos
contextos sociais e politicos.’2t Tal compreensao resulta da visdo biopsicossocial,

positivada no art. 2°, §1°, do EPD.22

De acordo com o referido Comité, a incorrecdo do discernimento enquanto critério
tradicional utilizado reside no fato de que: (i) se aplica de forma discriminatoéria as
pessoa com deficiéncia e (ii) pressupoe que seja possivel realizar uma avaliagao exata do
funcionamento da mente humana. Esta posicao decorre da compreensao de que a jungao
dos conceitos de capacidade legal e capacidade mental permite que a dificuldade ou
impossibilidade de se tomar decisées resulte em uma justificativa para se retirar a
capacidade legal. Ainda segundo o Comité, esta consequéncia é gerada (i) por um mero
diagnostico de uma deficiéncia (critério baseado na condicao), (ii) pela ado¢ao de uma

decisao capaz de ter consequéncias negativas (critério baseado nos resultados), e (iii)

120 LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2019, p. 218.

121 NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion
general n° 1: igual reconocimiento como persona ante la ley. Nueva York: Naciones Unidas, 2014, p.4.
Disponivel em: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-
content/uploads/ 2019/ 01/0Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad Jur%C3°/ADd1ca pdf
Esta nocao se aproxima do conceito usualmente atribuido ao discernimento, qual seja, um estado mental
cognitivo que permite avaliar as consequéncias dos atos, ter consciéncia da responsabilidade deles
advinda e, consequentemente, tomar uma decisdo. Neste sentido, cf. MENDONCA, Bruna Lima de
Protecao, liberdade e responsabilidade: uma interpretacao axiolégico-sistemética da (in)capacidade de
agir e da instituicdo da curatela. In BARBOZA, Heloisa Helena et al (coord.). O Cédigo Civil e o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p.40.

122 Prevé o dispositivo que a avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar, e considerara os impedimentos nas fungoes e nas estruturas
do corpo, os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais, a limitacdo no desempenho de atividades e
a restricdo de participacao.


http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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pela constatacao da limitacao da aptidao para a tomada de decisoes a partir da avaliacao

da capacidade mental (critério funcional).123

Faz-se entao necessario entender melhor cada um destes critérios que, para Francisco
Bariffi, estdo presentes respectivamente no seguintes modelos de atribuicao de
incapacidade: (i) modelo de atribuicao por status; (ii) modelo consequencialista; e (iii)

modelo funcional.

O primeiro deles presume a incapacidade diante da existéncia de uma deficiéncia,
permitindo sua interdicdo. Este modelo de atribuicdo por status comporta dois
submodelos: o de atribuicao direta e o de atribuicdo indireta. A atribui¢do direta decorre
de previsao legal e de uma sentenca judicial que se limita a validar o diagnéstico médico.
Ja a atribuicao indireta, correspondente ao modelo consequencialista, diferencia-se da
anterior por exigir um elemento a mais: a impossibilidade de autodeterminagdo em
decorréncia de uma deficiéncia. Estes modelos sdo sob todos os angulos, contrarios a
CDPD. 24

O modelo funcional, por sua vez, apesar de ter em sua base os mesmos elementos
considerados no modelo de atribuicdo indireta, alcanca um resultado diferente: a
determinacdo da incapacidade se dara apenas sobre determinada funcio ou situacio
especifica. A andlise destas funcoes, entdo, é feita a partir de critérios objetivos e
concretos considerados frente a cada caso. Este é, portanto, o modelo no qual se insere a
avaliacao da capacidade para consentir sobre tratamentos médicos. Porém, o autor alerta
para o fato de que este modelo ndo é capaz de evitar que a capacidade legal da pessoa

seja limitada, mas ocorrera apenas de forma especifica, excepcional e personalizada.!2s

Conforme foi possivel perceber ao longo do trabalho, neste modelo: existe a presuncao
da capacidade; permite-se que a pessoa tome uma decisdo que tenha possiveis efeitos
negativos; leva-se em conta a demanda da pessoa e o grau de dificuldade da decisdo a ser

tomada; justifica-se a incapacidade apenas sobre determinado assunto; nao é possivel

123 NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién
general n° 1: igual reconocimiento como persona ante la ley. Nueva York: Naciones Unidas, 2014, p.4.
Disponivel em: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-
content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12- Capamdad -jur%C3%ADdica.pdf

124 BARIFFI, Francisco José. Capacidad juridica y discapacidad: una vision del derecho comparado. In
BARIFFI, Francisco José; PALACIOS RIZZO, Agustina. Capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos: una revisiéon desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, p. 219-331, 2012, p. 296-298 e 304.

125 BARIFFI, Francisco José. Capacidad juridica y discapacidad: una visién del derecho comparado. In
BARIFFI, Francisco José; PALACIOS RIZZO, Agustina. Capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos: una revision desde la Convenciéon Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, p. 219-331, 2012, p. 309 € 313.


http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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justificar a incapacidade apenas com base em elementos como a idade, a deficiéncia e o
comportamento incomum ou aparentemente irracional; permite-se uma avaliacao
concreta, casuistica e personalizada; e busca-se incluir a pessoa no processo de decisao.
Contudo, ainda admite a substituicdo na tomada de decisées, mas determina que o
representante faca as escolhas levando em consideracio os interesses e preferéncias da

pessoa ou mesmo seu melhor interesse quando nao for possivel mapeé-los.

Resta agora investigar se este modelo funcional se harmoniza, da forma como foi
desenhado, com o atual paradigma estabelecido pela Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, de modo que se permita a coexisténcia entre o modelo de apoios

e o modelo substitutivo.

A partir de uma leitura mais literal da CDPD, tem-se que a auséncia/diminuicao do
discernimento e, consequentemente, da capacidade mental, ndo mais € suficiente para a
incapacitacdo civil, ao menos da forma como anteriormente ocorria. Também é possivel
depreender que nao ha proibicao expressa a substituicao, embora o Comité da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia rejeite a ideia nas suas diversas
Observacoes.’26 Nesse tocante, € importante destacar que, embora este 6rgao possua
inegavelmente uma importancia (ao emitir diretrizes para interpretacao e aplicacao do
pacto e para fiscalizar sua implementacao pelos paises signatarios), suas Observacoes

nao possuem forca vinculante.!27

Algumas observacoes devem ser feitas a este respeito. Francisco Bariffi, ao analisar a
possibilidade de existéncia de representacdo no marco do sistema de apoios, apresenta
trés modelos construidos com base na ideia de que a pessoa tem o direito de tomar suas
proprias decisdes, quais sejam: a) acoes de representacdo no marco de um modelo de
apoio; b) representacao voluntaria no marco de um modelo de apoios; e ¢) representacao

excepcional fora do modelo de apoios.

O primeiro, que é adotado pela maioria dos autores, entende ser possivel a existéncia de

“acoes de representacao” dentro do modelo de apoios. Estas acoes sao vistas como

126 Tlustrativamente cita-se: a Observagdo Geral n° 1, as Observagoes Finais aos Relatorios Iniciais enviados
por Brasil, Argentina, Italia, Portugal, Australia, Emirados Arabes. Todos as Observacées podem ser
consultadas por meio do endereco:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=sp

127 GUIMARAES, Luiza Resende. O sistema de apoio e sua (in)compatibilidade com mecanismos de
substituicdo de vontades. In PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves (orgs.). Deficiéncia e direito
privado: novas reflexdes sobre a Lei Brasileira de Inclusdo e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Belo Horizonte: D’Placido, p. 11-40, 2019, p. 40.
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medidas de apoio intensas ou mesmo como uma espécie de apoio obrigatdrio,
funcionando como uma verdadeira representacao legal. Devem estar previstas
legalmente e ser ordenadas judicialmente, sempre de forma excepcional e especifica. A
principal critica feita a esta vertente reside na crenca de que permitir a representacao
nestes moldes, mesmo que de forma excepcional, traz consigo o risco de que se converta

em regra e passe a ser aplicada de forma discriminatoria.'28

Os partidarios do segundo modelo acreditam ser permitido incluir, também dentro do
modelo de apoios, um acordo de representagao segundo o qual, prevendo uma situacao
de incapacidade futura, a pessoa pode estabelecer quem, quando e como devera proceder
a sua representacdo sobre questdes patrimoniais e/ou existenciais caso tal situacao se
concretize. Porém, estes instrumentos podem gerar a marginalizacdo das pessoas com
deficiéncia, uma vez que sdo moldados para atender a pessoas que estejam em um
momento de plena capacidade juridica. Além disso, carrega consigo o risco de que as
pessoas com deficiéncia sejam manipuladas ou induzidas a subscrever tais acordos,
recaindo em um sistema de representacao semelhante ao que a Convencao sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia pretende afastar.'29

Por fim, o modelo de representaciao excepcional fora do modelo de apoios (ao qual o
autor se alinha) parte do pressuposto de que ha absoluta incompatibilidade entre o
modelo de apoios e qualquer espécie de representacdo legal, ainda que esta possua
carater especifico e excepcional. Isso porque representacdo nao pode ser entendida e
muito menos descrita como um apoio mais severo, simplesmente porque nao se trata de
uma medida de apoio.’3° Assim, seria possivel falar em substituicao de vontades paralela
ao sistema de apoio, pois é preciso admitir que existem casos em que o
comprometimento do discernimento ndo permite que se exercite a capacidade apenas

com base em tais medidas.!3!

Ainda segundo o autor, a CDPD proibe a limitacdo da capacidade legal, mas nao proibe

que o Estado implemente um sistema ou procedimento para declarar a incompeténcia

128 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 379-380.

129 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 381-382.

130 GUIMARAES, Luiza Resende. O sistema de apoio e sua (in)compatibilidade com mecanismos de
substituicio de vontades. In PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves (orgs.). Deficiéncia e
Direito Privado: novas reflexdes sobre a Lei Brasileira de Inclus@o e a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Belo Horizonte: D’Placido, p. 11-40, 2019, p. 34-35.

131 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 383.
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da pessoa, qualquer que seja sua condigdo, “sempre e quando se tenha por base um
critério que retina os seguintes elementos: a) legitimidade; b) proporcionalidade; e ¢) ndo
discriminacdo”.’32 O autor estabelece estes critérios com base na jurisprudéncia
internacional, esclarecendo que a legitimidade esta presente diante da necessidade de se
resguardar a pessoa (vida, satude, integridade) ou seu patrimonio. No entanto, admite
que, apesar desta finalidade ser legitima, nao é suficiente para eliminar o dilema ético
sobre se o Estado pode declarar uma pessoa incapaz assumindo uma postura paternalista
ao considerar que o exercicio da autonomia pode resultar em uma dano grave e
irreparavel (para a propria pessoa ou para a sociedade). No que tange a
proporcionalidade, deve-se requerer que a medida que gere a restricao de algum direito

humano nao extrapole os efeitos necessarios para assegurar o fim que se pretende.s3

Finalmente, o critério da ndo discriminacao exige que a limitacao a capacidade legal se
dé com base em um elemento objetivo aplicavel a qualquer pessoa, ou seja, que nao se
dé em razao da existéncia de uma deficiéncia. Assim, nao basta a utilizacdo de um critério
neutro que, mesmo nao mencionando a deficiéncia, na pratica seja aplicado de forma
discriminatoéria.'34 Isto afrontaria diretamente a Convencao sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia, como o artigo 3, “b”.

Ainda na tentativa de aproximar esta proposta dos ditames da CDPD, o autor afirma que
as medidas de substituicio de vontades devem ser aplicadas no tempo mais curto
possivel, passar por revisoes periddicas e ter garantidas salvaguardas a fim de evitar,

principalmente, abusos e a discriminac¢ao por motivo de deficiéncia.'ss

Esta proposta parece ser a que melhor coaduna com os propositos da CDPD e,
consequentemente, do EPD. Como tratado de direitos humanos, a igualdade que
inspirou o pacto esti intimamente relacionada a materialidade, e ndo a formalidade.
Assim, muito mais do que a garantia de direitos idénticos, para que esta igualdade seja
efetivada, é preciso ter em conta o contexto fatico e as demandas da pessoa, de modo a
assegurar que sejam conferidas oportunidades capazes de fazer com que alcancem a

igualdade de fato.1s¢

132 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 383.

133 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 383-384.

134 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 384.

135 BARIFFI, Francisco José. El regimén juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cinca, 2015, p. 383 e 385.

136 LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte:
D’Placido, 2019, p. 158-159.
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Porém, importa fazer uma ressalva: ante a natureza diversa dos atos existenciais, parece
haver incongruéncia em se aplicar um regime com a mesma finalidade pensada para atos
de natureza patrimonial, qual seja, a de representar a pessoa no exercicio do direito. Nao
s6 porque se tratam de atos qualitativamente diversos, mas também porque nao é
possivel, em termos juridicos, substituir a pessoa na pratica de atos personalissimos.
Ilustrativamente, o exercicio da liberdade de expressao ¢ atividade que, por sua propria
natureza, ndo comporta a pratica por um terceiro. Do mesmo modo é a tomada de

decisoes sobre cuidados de saude e sobre os demais assuntos da esfera existencial.

Tem-se compreensao segundo a qual a autonomia € construida de forma relacional, ou
seja, precisa da interacdo com o outro e com o meio para que seja praticada. Ha quem
defenda, inclusive, que a plena autonomia nao pode ser realizada com base nesta
justificativa, pois “um mundo livre de qualquer forma de poder é mera utopia”.’3” Porém,
no que tange aos direitos existenciais, quando ha impossibilidade de sua pratica pessoal,
fazendo-se necessaria a atuacao de um terceiro de modo a evitar prejuizo a condicao de
saude da pessoa, por exemplo, este terceiro nao estara exercendo este direito, mas sim
um dever proprio, qual seja, o dever de cuidado imposto pelo ordenamento.3® O que o
terceiro faz no caso do consentimento é dar uma autorizacao, e nao um consentimento
propriamente dito. Entao, para que sejam atendidos os ditames do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que ndo sem razio desconsiderou a substituicao para a pratica de atos

existenciais, tais ressalvas merecem atencao.

Por exemplo, vislumbrar a questdo desta forma traz implicacoes no que concerne aos
efeitos gerados. Ao considerar as pessoas com deficiéncia como plenamente capazes,
excetuada as hipdteses de impossibilidade de expressao de vontade que podem levar a
limitacao da capacidade negocial, a elas também foi atribuida a responsabilidade por
seus atos. Contudo, sabe-se que, em casos extremos, responsabilizar estas pessoas parece
impor-lhes um 6nus desproporcional a sua condi¢do. Mas, nestas hipdteses em que sera
necessaria a atuacao de um terceiro para que a pessoa nao seja deixada em um espaco de
desprotecao, considerar que ele estara exercendo um dever juridico implica na
transferéncia da responsabilidade para sua esfera pessoal, o que pode, inclusive,
compelir este terceiro a atuar conforme os ditames da CDPD e do EPD, ja que se nao o

fizer, podera ser responsabilizado. A diferenca em relacao a responsabilidade atribuida

137 LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte:
D’Placido, 2019, p. 150-151.

138 Jlustrativamente, cita-se o dever reciproco de cuidado entre pais e filhos imposto pela Constituicio em
seu art. 229.
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ao curador em casos de representacdo é que a responsabilidade decorrente da quebra de
dever juridico é objetiva, ndo havendo a necessidade de comprovar a culpa do terceiro

que tenha gerado o dano.

Assim, acredita-se ser necessario fazer uma releitura da proposta de Francisco Bariffi: ao
lado do sistema de apoios, deve ser reconhecida, de maneira excepcional, a necessidade
da atuacdo de um terceiro, desde que se mostre proporcional, legitima e nao
discriminatéria. Contudo, esta acdo nao deve ser vista juridicamente como uma
representacao legal, mas sim como o exercicio de um dever proprio de cuidado,
mantendo-se intacta a capacidade legal da pessoa que se encontra impossibilitada de
exercer um direito existencial. Sao respeitadas, desse modo, as disposicoes do
ordenamento patrio, ndo incentivando-se a existéncia de sistemas contra legem e

incongruente.

Sintese conclusiva

A doutrina do consentimento informado coloca como um de seus pilares a autonomia
para a tomada de decisoOes. Este principio devera ser o norte da relacao entre o médico e
seu paciente. Todavia, em razao do interesse social de proteger pessoas vulneraveis,
determinadas situagoes demandam a anédlise de algumas habilidades especificas,
podendo culminar na constatacio da incapacidade para tomada de decisoes. O assunto
se torna mais delicado quando transportado para o contexto da deficiéncia mental ou

intelectual.

Antes, o mero diagnostico declarando a existéncia de uma deficiéncia ji era suficiente
para negar o exercicio de direitos a pessoas que recebessem este resultado. Porém, o atual
paradigma do consentimento informado e de abordagem das deficiéncias, nao admite

mais tratativa semelhante.

Isto posto, o presente trabalho intentou demonstrar que, no contexto biopsicossocial em
que se aborda a questao da deficiéncia, a avaliacao da capacidade para consentir constitui
um importante instrumento apto a permitir que pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual tenham a oportunidade de exercer direitos personalissimos, como o de
tomada de decisdes sobre intervencoes médicas, em igualdade de condicoes com os

demais.
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Defendeu-se que, mesmo em casos em que haja o comprometimento severo das
habilidades psiquicas, os instrumentos de avaliacao fornecem subsidio confiavel para o
julgamento de eventual incompeténcia. Em tais hipoteses, para que nao sejam feridas as
diretrizes e os propoésitos da CDPD, a medida adotada deve obedecer aos critérios de
legitimidade, proporcionalidade e nao-discriminagdo, garantidas as salvaguardas

necessarias pera se evitarem abusos e a discriminacao baseada na deficiéncia.

Além disso, foi possivel verificar que o modelo funcional sobre o qual a avaliacdo da
capacidade para consentir se funda nao é totalmente incompativel com o modelo
biopsicossocial de deficiéncia, uma vez que ambos consideram a importancia da das
barreiras situacionais, ambientais, sociais e biologicas conjuntamente. Acredita-se ser
necessiria a coexisténcia de ambos para que seja possivel superar alguns problemas
préaticos e alcangar a igualdade material almejada pela CDPD e pelo EPD. Contudo, o
modelo funcional deve ser lido, no que for compativel, pelas 6ticas do modelo

biopsicossocial, a fim de que se alinhe aos seus principios.

Além disso, é preciso considerar a incongruéncia em se estabelecer mecanismos de
representacdo no ambito do exercicio de direitos existenciais. Isso porque o modelo
substitutivo de vontades foi desenhado para garantir a seguranca no trafego das relagoes
juridicas negociais. Atos existenciais, por sua natureza, almejam o desenvolvimento da
personalidade. Mas, como forma de nao se desproteger pessoas vulneraveis, como as
pessoas com deficiéncias cognitivas, o ordenamento impoe o dever de cuidado a alguns
sujeitos. E crucial, portanto, ter em mente este fato de modo a no incentivar a existéncia

de sistemas contra legem e incompativeis por sua natureza.

Admite-se, por fim, que ainda ha um longo caminho a ser percorrido até a aceitagio e
implementacdo de tais métodos pois, como mencionado, a mudanca de paradigmas e
institutos cristalizados nao se realiza de forma abrupta e linear. Entretanto, defender sua
utilizagdo parece ser um caminho que leva a algumas respostas aos obstaculos impostos

ao direito de se escrever a propria historia.
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