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RESUMO

A interacdo entre o direito do consumidor e a saude suplementar tem se tornado cada vez mais
relevante, especialmente no que diz respeito a incluséo e protecdo de grupos hipervulneraveis,
como individuos com Transtorno do Espectro Autista (TEA). Este estudo examina criticamente
as limitagdes contratuais impostas pelos planos de salde no Brasil, que exacerbam a
vulnerabilidade das pessoas com TEA, afetando seu acesso a tratamentos necessarios e
desenvolvimento interpessoal. Apesar das protecOes tedricas oferecidas pela legislacdo
brasileira, incluindo a Lei n® 9.656 e o0 Codigo de Defesa do Consumidor e outras, permanecem
desafios praticos na garantia desses direitos. A tendéncia judicial de reconhecer a fun¢éo social
dos contratos de seguro e proteger consumidores vulneraveis € um desenvolvimento positivo,
mas insuficiente para abordar as questdes sistémicas ainda existentes. Ao contrastar o Modelo
Social de Deficiéncia com o Modelo Médico tradicional, esta pesquisa destaca a necessidade
de préticas contratuais mais inclusivas e equitativas na saude suplementar. Metodologicamente,
0 estudo envolve analise legislativa, revisdo doutrinaria e exame de decisdes judiciais,
posicionando-se na intersecdo entre direitos do consumidor, satde suplementar e direitos das
pessoas com deficiéncia. As conclusdes ressaltam lacunas e desafios significativos nas praticas
atuais, propondo reflexdes e solugdes para melhorar o acesso a satde para individuos com TEA.
Em Gltima anélise, serdo abordados 0s seguintes pontos: a pessoa com Transtorno do Espectro
Autista e o direito de inclusdo plena e efetiva na sociedade de consumo; e a judicializacdo de
contratos de plano de salde da pessoa com TEA e as limitagGes contratuais quantitativas e
qualitativas mais presentes nessas relacbes no judiciario brasileiro. Este trabalho visa
aprofundar a compreensdo da dindmica entre direito, salde e inclusdo social, defendendo

abordagens que respeitem a diversidade humana e promovam a justica social.

Palavras-chaves: Direito do Consumidor; Saude Suplementar; Transtorno do Espectro Autista
(TEA); Hipervulnerabilidade; Limitagdes Contratuais; Legislagéo Brasileira; Modelo Social de

Deficiéncia; Decisdes Judiciais; Acesso a Saude; Inclusdo Social.



ABSTRACT

The interaction between consumer rights and supplementary health care has become
increasingly relevant, especially concerning the inclusion and protection of hypervulnerable
groups such as individuals with autism spectrum disorder (ASD). This study critically examines
the contractual limitations imposed by health plans in Brazil, which exacerbate the vulnerability
of people with ASD, affecting their access to necessary treatments and interpersonal
development. Despite the theoretical protections offered by Brazilian legislation, including Law
No. 9.656, the Consumer Defense Code, and others, practical challenges remain in ensuring
these rights. The judicial trend of recognizing the social function of insurance contracts and
protecting vulnerable consumers is a positive development but insufficient to address existing
systemic issues. By contrasting the Social Model of Disability with the traditional Medical
Model, this research highlights the need for more inclusive and equitable contractual practices
in supplementary health care. Methodologically, the study involves legislative analysis,
doctrinal review, and examination of judicial decisions, positioning itself at the intersection of
consumer rights, supplementary health care, and disability rights. The conclusions highlight
significant gaps and challenges in current practices, proposing reflections and solutions to
improve health care access for individuals with ASD. Ultimately, the following points will be
addressed: individuals with autism spectrum disorder and their right to full and effective
inclusion in the consumer society; and the judicialization of health plan contracts for individuals
with ASD and the most common quantitative and qualitative contractual limitations in these
relationships in the Brazilian judiciary. This work aims to deepen the understanding of the
dynamics between law, health, and social inclusion, advocating for approaches that respect

human diversity and promote social justice.

Keywords: Consumer Rights; Supplementary Health Care; Autism Spectrum Disorder (ASD);
Hypervulnerability; Contractual Limitations; Brazilian Legislation; Social Model of Disability;

Judicial Decisions; Health Access; Social Inclusion.
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1 INTRODUCAO

A interacédo entre o direito do consumidor e a salde suplementar tem se tornado cada
vez mais relevante, sobretudo diante da emergéncia de debates sobre a inclusdo e protecdo de
grupos hipervulneraveis na sociedade contemporanea. Entre esses grupos, as pessoas com
Transtorno do Espectro Autista (TEA) destacam-se por enfrentarem barreiras significativas
ndo apenas no acesso a servigos de saude adequados, mas também na efetivacdo de seus
direitos enquanto cidadaos e consumidores.

Este estudo se debruca sobre a complexa e problematica teia de limitacdes contratuais,
impostas pelos planos de salde, que exacerbam a vulnerabilidade de individuos com TEA.
Cuja problematizacdo reside em analisar como essas limitagdes, tanto de ordem quantitativa
qguanto qualitativa, impactam no desenvolvimento interpessoal e no acesso a tratamentos
necessarios para esses individuos?

A legislacdo brasileira, através da lei sobre os planos e seguros privados de assisténcia
a salde (Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998), e do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078, de 11/09/1990), oferece um arcabouco juridico que, teoricamente, assegura a protecédo
dos consumidores, incluindo aqueles considerados hipervulneraveis. No entanto, a pratica
contratual no setor de satde suplementar revela desafios significativos, especialmente quando
se trata de atender as necessidades especificas de pessoas com TEA.

A tendéncia jurisprudencial de reconhecimento da fung&o social do contrato de seguro
e da necessidade de proteger o consumidor vulneravel reflete uma conscientizacéo crescente,
mas nao resolve o tema e ainda hd um caminho longo a percorrer para que a equidade e a justica
prevalecam nas relacdes contratuais dessa natureza.

Este trabalho prop6e uma andlise critica da abusividade potencial das restri¢oes
impostas pelos planos de salde, especialmente em relacdo a hipervulnerabilidade de pessoas
com TEA. Trazendo conceitos introduzidos pelo Modelo Social de Deficiéncia, em
contraposi¢do ao tradicional Modelo Médico, busca-se ndo apenas identificar, mas também
questionar as préaticas contratuais na satde suplementar. O objetivo é desvendar como essas
praticas podem limitar o acesso a saude e a plenitude dos direitos para individuos com TEA.

Com uma abordagem metodoldgica que inclui analise legislativa, revisao doutrinaria e
exame de decisbes judiciais, este estudo se posiciona na intersecdo entre o direito do
consumidor, a saude suplementar e a protecdo de direitos de pessoas com deficiéncia,
contribuindo para o debate académico e pratico sobre como assegurar uma maior inclusédo

e equidade nas relacfes de consumo de salde. Através de uma perspectiva critica, busca-se



ndo apenas identificar as lacunas e desafios existentes, mas também propor reflexdes e solugdes
que possam contribuir para a melhoria do acesso a salde para pessoas com TEA, refor¢cando
a necessidade de um olhar mais atento e sensivel as suas particularidades no contexto
dos contratos de plano de salde.

Assim, este estudo ndo se limita a uma analise juridica tradicional; ele também
se propde a contribuir para a construgdo de um entendimento mais profundo sobre a dindmica
entre direito, saude e incluséo social, enfatizando a importancia de abordagens que reconhecam
e respeitem a diversidade humana e promovam a justica social.

Este estudo problematiza a abusividade das limitagbes contratuais impostas pelos
planos de satde aos individuos com TEA, questionando em que medida tais limitagdes, tanto
guantitativas quanto qualitativas, afetam o0 acesso a tratamentos necessarios e 0
desenvolvimento interpessoal desses individuos. A hipervulnerabilidade desse grupo,
exacerbada pelas préaticas contratuais na saude suplementar, coloca em xeque a eficacia das
protecBes juridicas existentes e demanda uma reavaliacdo critica dessas relagdes a luz dos
direitos do consumidor e da inclus&o social.

O trabalho esta estruturado em capitulos que abordam distintos aspectos da questao
central. O primeiro capitulo introduz o tema, delineando o contexto e a relevancia da natureza
juridica do contrato de plano de satde na otica do direito do consumidor na atualidade. O
segundo capitulo aprofunda-se na vulnerabilidade e hipervulnerabilidade nas relacfes de
consumo, destacando o conceito de vulnerabilidade e de hipervulnerabilidade, bem como sua
origem. O terceiro capitulo analisa a assimilacdo do modelo social de deficiéncia em
contraposi¢do ao modelo médico de deficiéncia. O quarto capitulo propde uma reflexdo sobre
0 tratamento da pessoa com o transtorno do espectro autista nos contratos de seguro salde,
considerando a legislacao atual, as tendéncias jurisprudenciais e os principios do modelo social
de deficiéncia.

Ao final, espera-se que este estudo contribua ndo apenas para o debate académico, mas
também para a formulacéo de politicas publicas e préaticas contratuais mais justas e inclusivas,
assegurando 0 acesso a salde e a prote¢do dos direitos de pessoas com TEA no &mbito dos

planos de salde.
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2 NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE NA OTICA DO
DIREITO DO CONSUMIDOR NA ATUALIDADE.

2.1 Transformacdes nos paradigmas contratuais: do Estado Liberal ao Estado Social.

Pontua-se como caracteristica inerente a espécie humana a necessidade de
transformacdo. A reformulacdo de conceitos anteriormente vistos como cristalizados é um
fendmeno comum em diversas areas do conhecimento. No Direito, esse movimento ndo é
excecao.

Nesse contexto, € pertinente definir o foco deste estudo, que se concentra na
transformacéo dos contratos apds a promulgacdo da Convencéo Internacional dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seus reflexos nas relagdes contratuais de seguros-satude no sistema
juridico brasileiro. E importante também apresentar as raizes e as mudancas que perpassam as
relagdes contratuais desde o Estado Liberal, pois, para compreender a atualidade ou mesmo o
futuro, € necessario entender o passado.

Sob a perspectiva historica, é interessante recapitular, apenas para promover uma
melhor compreensdo acerca do tema que logo sera desnudado, a emergéncia do Estado Liberal
no século XVII, um modelo de organizacdo politica que se contrapds ao Estado Absolutista,
caracterizado pela concentracdo de poder em torno do Estado, o que diminuia
consideravelmente a esfera privada do individuo e, consequentemente, das relacGes juridicas
privadas.

Tal qual colocado, a esséncia humana, em sua busca por renovagdo e mudanca,
movimentou-se em direcdo a uma nova forma de organizacdo estatal, fato que levou ao
surgimento do Estado Liberal, o qual veio, em face de seu antecessor, elevando a esfera privada
do individuo a um novo patamar.

Esta breve explanacgdo histdrica ndo tem o propdsito de esmiucar o entendimento sobre
o0 Estado Liberal ou sua razdo de ser, o que, indubitavelmente, gera um impacto na perspectiva
da pessoa na relacdo contratual. Contudo, segundo Ldébo (2020), é sobre esse impeto de
promover as liberdades individuais que o Estado Liberal se responsabiliza pelo predominio de
uma liberdade formal, correspondente a igualdade puramente formal que deu contornos a
contratualidade classica.

Também nesse contexto figura a formulagdo da pretensdo de neutralidade da nogéo

contratual, que resultou na ideia de intangibilidade do contrato, além da compreensdo do
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contrato como um acordo de vontade entre individuos iguais e livres, permitindo o surgimento
de um regime juridico fundamentado no elemento volitivo, conforme apontado por Schulman
(2009).

Em consonéncia com 0 exposto e com a concep¢do contratual classica, produto do
periodo das codificacBes do século XIX, extrai-se o principio do pacto sunt servanda. Dessa
forma, a perspectiva de contrato no Estado Liberal se baseia na autonomia da vontade e nos
seus subprodutos, como a intangibilidade dos pactos e os efeitos que estes produzem em relacdo
aos seus interessados (Marques, 2019).

Defronte de todos esses elementos da contratualidade liberal, observa-se a grande
importancia concedida ao individuo a partir da manifestacdo de sua vontade, a qual faz-se
soberana e se transforma na pedra angular da contratualidade no Estado Liberal.

Nessa toada, compreende-se que, diante do dominio da liberdade formal, a abrangéncia
da esfera de poder estatal foi consideravelmente limitada, de tal forma que o jus imperii ndo
deveria interferir, sendo de forma reduzida, na regulacdo das relagdes privadas dos individuos,
pautadas pelo irrestrito direito a livre manifestacdo da vontade.

Destaca-se que, no contexto do Estado Liberal, a protecdo da esfera individual e a ndo
intervencdo estatal sdo fundamentais. A liberdade contratual é garantida pela delimitacdo de
uma area onde o Estado ndo interfere, caracterizada pela auséncia de proibi¢6es ou imposicoes
legais. Nesse cendrio, todos os individuos sdo tratados igualmente, com a mesma capacidade
para criar efeitos juridicos-negociais, evitando assim qualquer situacdo de inferioridade que
pudesse resultar em uma desigualdade de forca juridica (Ribeiro, 2004, pp. 151-172).

Com a conjuntura posta, pode-se observar que nog¢des como 0 consentimento e o
formalismo se sobressairam no ideério contratual do Estado Liberal, no qual a missao precipua
do Estado era tdo somente assegurar a liberdade do individuo em possuir determinada coisa e
fazer com que as coisas possuidas, bem como o fluxo delas, também dentro da relacdo
contratual, pudesse ocorrer livremente, acep¢do tedrica que marca a materializacdo do espirito
liberal (L&bo, 2020).

Neste meio, amealharam-se os principios que dariam substancia a contratualidade
classica, bem como exerceram o papel de pinaculo da teoria juridica num Estado com o papel
exclusivo de proteger o individuo, garantindo, sobretudo, sua liberdade econdmica e a
capacidade de expressar sua vontade de maneira autbnoma dentro da relacdo contratual.

A teoria juridica construida pela ideologia liberal, segundo Fernando Noronha, se

baseava em alguns dogmas que hoje estdo em crise. Esses dogmas incluem a oposicéo
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irreconciliavel entre individuo e sociedade, onde o Estado era visto como um mal necesséario a
ser restrito a0 minimo; o principio moral da autonomia da vontade, considerando a vontade
humana como essencial na organizacdo do Estado e na assuncéo de obrigac6es; o principio da
liberdade econémica, representado pelo laissez-faire; e, finalmente, uma concepc¢édo formalista
da igualdade e da liberdade politica, que afirmava que os homens eram livres e iguais em
direitos, sem considerar se todos tinham as condi¢Oes concretas para exercer essas liberdades
(Noronha, 1994, p. 64).

Todavia, posteriormente, na emergéncia da contratualidade contemporanea, firmada na
comunicagdo entre os principios contratuais classicos e 0s novos principios, advindos de uma
mudanca de paradigma representada pela retirada da centralidade exercida pela autonomia da
vontade, evidenciaram a necessidade de observar, na relacdo contratual, as particularidades de
cada situacdo, bem como a finalidade a que se propunha o negadcio juridico.

Gabriel Schulman (2009, p. 9) utiliza o termo "travessia” para descrever a transi¢éo da
perspectiva contratual classica para a contemporanea, argumentando que essa mudanca resulta
de uma sociedade em constante transformacéo, forcando a reformulacéo dos institutos juridicos
e de seus papéis. Schulman destaca que essa observacdo leva a duas premissas: 0
reconhecimento do carater instrumental do direito e a atribuicdo de uma funcdo a ele,
significando que o direito e seus institutos devem servir as pessoas, e ndo o contrario.

Paulo Lo6bo ressalta a importancia da transicdo do pensamento contratual do Estado
Liberal para o Estado Social, destacando que a constitucionalizacdo do direito civil, entendida
como a insercdo dos fundamentos da validade juridica das relagfes civis na Constituicao, vai
além de um critério hermenéutico formal, representando uma etapa crucial no processo de
transformacé&o ou mudanca de paradigmas pelo qual passou o direito civil durante essa transi¢cdo
(L6bo, 2020).

Essa evolucdo tem um impacto significativo nos contratos de planos de saude para
pessoas dentro do espectro autista, pois exige uma abordagem mais inclusiva e adaptada as
necessidades especificas desses individuos. A mudanca de paradigma obriga que 0s contratos
sejam elaborados e interpretados de maneira a garantir que as particularidades e os direitos
dessas pessoas sejam plenamente atendidos, promovendo assim maior equidade e justica nas
relagBes contratuais.

E importante ressaltar que a perspectiva da contratualidade contemporanea, apesar das
mudangas ocorridas, ndo representa uma ruptura completa com o modelo anterior. Atualmente,

entende-se que ha uma convivéncia entre as caracteristicas presentes em cada modelo de



13

Estado. Claudia Lima Marques defende que a superagdo de paradigmas foi substituida pela
coexisténcia dos paradigmas (Marques, 2004, p. 43).

Essa coexisténcia significa que elementos do modelo liberal, como a autonomia da
vontade, continuam presentes, enquanto novos principios, como a protecdo de vulneraveis e a
funcdo social do contrato, também sdo integrados. Essa abordagem hibrida permite que os
contratos sejam mais flexiveis e adaptaveis as necessidades atuais, garantindo uma maior justica
e equidade nas relagdes contratuais.

Essa convivéncia paradigmatica reflete-se na contratualidade contemporanea,
evidenciada na pratica juridica atual pela pluralidade de racionalidades que incidem sobre 0s
contratos de planos de salde, por exemplo (Schulman, 2009, p. 127). Essa ideia coaduna-se
com a construgdo de uma contratualidade contemporanea firmada sobre a ligacdo entre a
perspectiva do Estado Liberal e do Estado Social, pois, como fora anteriormente demonstrado,
apenas a partir do entendimento da perspectiva anterior, a do Estado Liberal, pode-se
compreender 0 anseio por mudancgas que impulsionou a transi¢cdo para um Estado Social, bem
como a dita travessia experimentada entre a contratualidade Moderna para a Contemporanea.

Nesse contexto, o Estado passou a exercer um papel mais ativo na garantia de direitos
frente a efervescéncia dos novos anseios sociais, representados por uma populagdo que, no
periodo entre guerras, reivindicava novos direitos, como o previdenciario, trabalhista e sociais
lato sensu. Assim, observa-se a luta por um novo tipo de tutela a ser promovida pelo Estado, a
qual exige que este Gltimo transcenda sua posicdo de mero garantidor das liberdades
individuais, e passe a ocupar um papel ativo na organizacdo das relacdes sociais.

E nesse diapasdo que se atribui ao Estado Social o surgimento de um clamor por direitos
e pela renovacdo do papel estatal, que deveria trabalhar em prol de assegurar uma maior
presenca na esfera privada, no intuito de efetivar uma politica constitucional garantista. No
Direito Constitucional, tal sentimento veio a se materializar na Constituicdo de Weimar, a qual
inaugurou uma nova perspectiva ao trazer a funcdo social como principio juridicamente
positivado.

Ingo Wolfgang Sarlet corrobora o entendimento sobre as mudangas dogmaticas
advindas do Estado Social, destacando que o impacto da industrializagéo e os graves problemas
sociais e econdmicos que a acompanharam, juntamente com as doutrinas socialistas e a
constatacdo de que a consagracao formal da liberdade e da igualdade ndo garantia seu efetivo

gozo, levaram, ao longo do século XIX, a amplos movimentos reivindicatorios. Isso resultou
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no reconhecimento progressivo de direitos e na atribuicdo ao Estado de um papel ativo na
realizacdo da justica social (Sarlet, 2007, p. 56).

Tendo em vista todas as alteracBes estruturais mencionadas, vivenciadas pela
humanidade no inicio do século passado, tanto as estruturas politico-administrativas quanto
seus alicerces juridicos se veem diante de um esgotamento ontoldgico em que suas premissas
essenciais sdo questionadas (Marques C. L., 2019).

Neste momento histérico, o pensamento juridico que esteve presente no Estado Liberal
no que concerne a prevaléncia da autonomia da vontade, no ambito contratual e em diversos
outros ramos do direito, se viu sublevado por uma insuficiéncia diante das demandas erigidas
pelas transformacdes sociais ocorridas no mundo.

Tal fato € respaldado pela doutrina quando Ricardo Quartim de Moraes questiona o
papel do Estado Liberal e sua capacidade de lidar com o novo cenario juridico emergente. Ele
retrata de maneira contundente a dicotomia axioldgica presente, ao perguntar como o Estado
poderia dirigir todos os fatores de producdo a um Unico e singular objetivo sem utilizar novos
instrumentos juridicos que ndo poderiam pertencer a ordem econdmica liberal ou ao Estado
Liberal neutro e impassivel (Moraes, 2014, p. 275).

Ocorre, portanto, uma transmutacéo do enfoque no individual dos contratos, fundado na
promessa de abstencdo estatal frente as liberdades individuais, para o enfoque coletivo, no qual
o0 Estado participa ativamente da constru¢do de um rol de direitos, bem como toma para si a
missao de assegurar o bem-estar da populacdo, através da funcéo social e da preocupacdo com
0 bem-estar da coletividade. Tais principios foram, portanto, levados em consideragdo, também,
na nova maneira de encarar a formacao e as consequéncias atribuidas aos negécios juridicos.

Nesse sentido, Calixto Salomao Filho reflete sobre a insuficiéncia do Estado Liberal em
comparagdo com os contornos da funcgéo social e os preceitos juridicos do Estado Social. Ele
argumenta que nao é mais possivel admitir a existéncia apenas de regras de protecdo a direitos
individuais econémicos, tipicas do Estado Liberal, como o direito a propriedade, pois sdo
insuficientes para atender as necessidades coletivas da sociedade atual. Além disso, as normas-
objetivo e os fins do processo econémico, que dependem da compatibilizacdo e mediacdo de
interesses ideologicamente opostos, como o0s principios da livre iniciativa e da justica social,
frequentemente carecem de efetividade, especialmente quando se trata de aplica-los a agentes
privados (Salomao, 2003, pp. 7-24).

Desse processo, destaca-se a mudanga na perspectiva contratual, segundo a qual o

contratante mantém-se como uma parte dotada de vontade livre e autbnoma, mas que, contudo,
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ndo se sobrepde ao interesse da coletividade, expresso no principio da funcéo social do contrato.
Gabriel Schulman (2009, p. 134) ressalta que a funcéo social ilustra bem a mudanga no perfil
dos institutos juridicos, no papel do Estado e nas novas coordenadas das relacGes entre
sociedade, individuo e Estado.

O entendimento de que houve uma travessia axiologica da contratualidade do Estado
Liberal para o Estado Social é representado pela nova concepg¢éo do papel do Estado, em que,
em vez de destacar exclusivamente a autonomia da vontade dentro do contrato, atualmente
observa-se uma preocupacdo com a funcéo social. Nessa dimensdo dogmatica, o universo de
fatores a ser considerado dentro da relacdo contratual transcende significativamente as partes
envolvidas no negdcio juridico, sendo necessario proteger o interesse da coletividade e a
dignidade humana dentro das relagdes juridicas.

César Fiuza (2007, p. 60) apregoa que as alteracdes no sinalagma contratual levam a
uma redefini¢do no proprio conceito de contrato. Ele explica que o contrato é um ato juridico
licito, com repercussdao pessoal e socioecondmica, que cria, modifica ou extingue relagdes
convencionais dindmicas de carater patrimonial entre duas ou mais pessoas. Essas pessoas, em
regime de cooperacao, buscam atender necessidades individuais ou coletivas, promovendo
assim a satisfacdo pessoal e a dignidade humana.

A partir dessa concepgdo que admite uma nova posicao da pessoa na contratualidade,
nota-se 0 surgimento de uma nova esfera de atuacdo do Estado em relagdo ao contrato. Ocorre
0 surgimento de um dito direito econébmico, nascido do debate juridico, que traz consigo uma
nova dimensdo sobre 0 contrato e seus aspectos econémicos.

Dentro dessa perspectiva, Luiz Edson Fachin aborda o Estado Social e a redefinicéo de
sua atuacdo frente a economia contratual no &mbito constitucional, explicando que, além das
funcBes de organizacdo do Estado e da garantia das liberdades individuais, a Constituicdo do
Estado Social incorpora a funcdo de reguladora da ordem econdmica e social, afetando
diretamente o contrato, que, por sua vez, se define pela funcdo social (Fachin, 2006, p. 171).

Portanto, o Estado Social assume uma nova postura, atuando como interventor e
mediador das relac@es juridicas, alcancando de forma contundente a economia contratual, de
maneira a ndo sé garantir o pleno estabelecimento do viés econémico da relacéo estabelecida
no contrato, mas sim operando de forma a cimentar sua importancia enquanto provedor dos
pilares sobres 0s quais 0 negocio juridico se consolidara.

Assim, torna-se cristalina a percep¢do de uma mudanca paradigmatica na teoria dos

contratos, pois enxerga-se uma crescente e nitida insercdo dos direitos constitucionalmente
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garantidos como normas a serem observadas, também, no &mbito das rela¢Bes privadas, bem
como de uma nova experiéncia quanto a incorporacdo e solidificacdo dos principios como
institutos juridicos. Esse fato, entdo, materializa-se na indelével sobreposicdo da protecdo a
pessoa humana e a coletividade em relacdo a liberdade privada existente na esfera das
negociagdes contratuais.

O doutrinador Paulo Lobo sustenta que a intervengdo estatal na protecdo da parte
contratualmente mais fragil estd inserida em um contexto de predominio do interesse social
sobre o interesse individual, oriundo do processo de evolucédo do Estado, consagrando assim o
principio da funcéo social do contrato (L6bo, 2020).

Devido a isso, é cogente a necessidade de se reconfigurar o contrato de plano de saude,
que se afirma como instrumento de concretizacdo dos direitos constitucionais fundamentais,
como aqueles a vida e a dignidade da pessoa humana. Esses direitos devem ser garantidos,
considerando que deles decorre o direito social a saide, que, mesmo ndo se encontrando no rol
dos direitos fundamentais, é tdo relevante quanto os demais, tendo sua estrutura e caracteristicas
influenciadas pelas mudancas ocorridas na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social.

Essa reconfiguracdo € particularmente importante nos contratos de planos de saude das
pessoas dentro do espectro autista, pois exige que as especificidades e necessidades Unicas
desses individuos sejam plenamente atendidas, promovendo inclusdo e dignidade humana
dentro das relac@es juridicas

Com vista a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, o
direito a satde se revestiu de uma consideravel camada de relevancia, ao passo em que o Estado
tomou para si a responsabilidade de concretiza-lo, marca indelével do Estado Social, revelando
uma atuacéo positiva do Estado para a efetivacdo de direitos constitucionalmente assegurados.

Joaquim de Sousa Ribeiro argumenta que a perspectiva atual reflete a ideia de
supremacia normativa e eficacia direta dos preceitos constitucionais que tutelam posicdes
subjetivas. Ele sugere que ndo sdo mais os direitos que se ajustam as leis, mas as leis que devem
se conformar aos direitos constitucionalmente garantidos (Ribeiro, 2007, pp. 7-33).

Contudo, mesmo que o constituinte originario tenha delegado tal tarefa ao Estado,
admite-se que, subsidiariamente, tal direito seja garantido pela esfera privada, na qual se
encontram os contratos de plano de saude.

Destaca-se, ainda, que os contratos de plano de saude sdo caracterizados como institutos

do direito consumerista, pois, conforme Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 157) explica, o
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consumo no campo do direito estd baseado em uma relacéo juridica que envolve o fornecedor,
0 consumidor e o objeto, que sdo produtos ou Sservigos.

E nesta perspectiva que se encontra o contrato de plano de satide como um dispositivo
composto por diversas nuances teoricas, pois para além dos contornos constitucionais acima
referidos, aferidos no momento em que este exerce o papel de garantidor do direito a salde, tal
instrumento ndo se aparta de sua esséncia civel, pois continua, no seu &mago, a tratar de uma
relacdo obrigacional entre as partes, as quais se vinculam, por meio do contrato, a cumprir
determinadas prestacdes.

Por estes e outros motivos, o contrato de plano de salde requer uma andlise profunda
enquanto espécie contratual distinta, visto que, por vezes, assume caracteristicas e contornos
muito particulares, os quais desaguam em consequéncias juridicas complexas, fato que dificulta
a compreensdo de possiveis problematicas, tais quais os possiveis cenarios de vulnerabilidade
de uma parte em face da outra, dada a not6ria desproporc¢éo entre elas.

Diante disso, torna-se ainda mais evidente a importancia de conhecer as caracteristicas
e 0s contornos tedricos que permeiam o0s contratos de plano de salide, bem como a necessidade
de protecdo da parte mais fragil pelo Estado, visto seu papel como protetor dos principios
constitucionais em consonancia com a teoria contratual contemporanea.

Essa teoria reconhece a ocasional desproporcao nas relagdes contratuais e visa mitigar
os conflitos decorrentes dessa desproporcdo. Paulo Bonavides (2011, p. 237) destaca a
importancia do texto constitucional e sua aplicabilidade, argumentando que nédo é mais facil
tergiversar sobre a aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais como faziam os juristas
que, abracando uma tese antinormativa, alegavam programaticidade de conteido para evadir-
se do cumprimento ou observancia das regras e principios constitucionais.

Essa perspectiva é especialmente relevante nos contratos de planos de salde para
pessoas com autismo, onde a protecao dos direitos e a inclusdo adequada sdo fundamentais para
garantir a dignidade humana e a justica nas relacdes juridicas.

E diante dessas constatacdes, bem como da construgio do movimento axioldgico da
travessia da contratualidade do Estado Liberal ao Estado social, a qual gera consequéncias no
que tange a interpretacdo do contrato de plano de saude, que se torna claro a incoeréncia de
restringir a analise do contrato ao tempo presente, pois € com a recapitulacdo do caminho
historico e tedrico-juridico do instituto e de seus contornos gerais que se faz possivel a
construcao das bases sobre as quais se sustentam as respostas que elucidam as demais questoes

a serem tratadas adiante.
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2.2 A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas interprivadas:

Consoante as colocac0es ja feitas, infere-se que a travessia da perspectiva contratual do
Estado Liberal ao Estado Social direcionou a mudanca que reconfigurou a natureza juridica do
contrato de plano de salde. Observa-se a crescente incidéncia de principios e direitos
fundamentais presentes nos textos constitucionais na esfera do direito privado, quebrando com
a estrutura tradicional da contratualidade classica em ambito geral e, no que concerne ao
contrato de plano de saude, reformulando suas clausulas com certa flexibilidade interpretativa.

A partir dessa perspectiva, no Estado Liberal, o conceito de liberdade e dos demais
direitos fundamentais destinava-se exclusivamente a concretizacao da vontade de particulares,
evidenciando a separacdo entre o direito privado e o direito publico. Privilegiava-se a liberdade
conforme a concepcdo contratual classica, onde o contrato era um instrumento de obrigacdes
firmadas entre iguais e inviolavel pelo Estado.

Porém, a medida que o Estado Social emergia, repensaram-se 0s conceitos de liberdades
e 0 papel do Estado na sua garantia, com os direitos fundamentais comecando a influenciar as
relacBes contratuais. Isso ndo representou uma mudanca total das liberdades, mas uma
ressignificacdo de seus contornos, retirando preceitos absolutos da contratualidade cléassica e
incorporando novos elementos.

Com a releitura do papel do Estado, que passa a atuar como mantenedor das relagdes
sociais e econdmicas, rejeita-se a politica de abstencdo estatal e a ideia de equilibrio nas relacdes
contratuais, movendo-se em direcdo a uma liberdade substancial.

Essa nova teoria contratual, limitando o exercicio da liberdade contratual pelos valores
presentes no ordenamento, promove um momento favoravel ao aprofundamento dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas, especialmente nos contratos de planos de salde
(Schulman, 2009, p. 151).

Esses fatores constituem a base para a metamorfose da natureza juridica do contrato de
plano de saude, refletindo a materializacdo dos contratos. Joaquim de Sousa Ribeiro argumenta
que a materializagdo do contrato representa a problematizacdo das condicdes de exercicio e
efetividade da liberdade contratual, abandonando a pressuposicdo classica de igualdade e
contextualizando, na esfera real, a capacidade efetiva de utilizacdo dessa liberdade na defesa
dos proprios interesses (Ribeiro, 2004, pp. 151-172).

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes entre privados torna-se notoria

guando os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados passam a ser atores ativos na
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construcdo das relages juridicas privadas, com forga vinculante entre as partes envolvidas. A
constitucionaliza¢do do direito civil e a normatizacdo dos principios tornam insustentavel a
defesa dos ditames da contratualidade classica.

A complexidade do direito contemporaneo dificulta a manutencdo de uma visao
dicotébmica rigida em relacdo aos contratos, especialmente em &reas impactadas por multiplas
racionalidades, como os contratos de planos de salde. Esses contratos refletem as mudancas
historicas e sociais no direito, incorporando 0s principios constitucionais que moldam as
relacGes privadas.

Especificamente, o direito a satde, assegurado pela Constituicdo Federal do Brasil no
artigo 196, é um principio fundamental que reconfigurou a natureza juridica dos contratos de
plano de saude. Este artigo estabelece que a sade € direito de todos e dever do Estado, garantido
por meio de politicas sociais e econdmicas que visam a reducdo do risco de doenca e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

A metamorfose juridica dos contratos de plano de salde pode ser observada na forma
como o direito privado comecou a incorporar esses principios constitucionais, transformando-
se sob a egide do direito publico e da Constituicdo. Isso implica que tais contratos ndo sdo mais
vistos apenas como acordos comerciais privados, mas como veiculos para a realizagcdo do
direito constitucional a saude. Decisdes judiciais e legislacdo regulatéria reforcam essa
perspectiva, impondo obrigacdes e limites aos planos de salde para assegurar que 0 acesso aos
servicos de saude ndo seja meramente contratual, mas também um meio para efetivar direitos
fundamentais.

Portanto, a natureza juridica dos contratos de plano de salde evoluiu de simples acordos
de prestacdo de servicos para instrumentos complexos que compatibilizam interesses
comerciais com a garantia de direitos fundamentais, especialmente o direito a satde, integrando
mais profundamente o direito privado e 0s principios constitucionais.

Ademais, a forca normativa da Constituicdo e seus principios é crucial para a integracdo
dos direitos fundamentais nas relagfes interprivadas e para a metamorfose da natureza juridica
dos contratos de plano de saude. Daniel Sarmento destaca que a posi¢do hierarquica superior
da Constituicdo e a abrangéncia de suas normas permitem que ela seja 0 novo centro do Direito
Privado, apta a unificar e informar seu conteudo (Sarmento, 2006, p. 13).

Adotando uma perspectiva mais voltada para o contratualismo social, nota-se que o
contrato de plano de salde apresenta maior maleabilidade em suas clausulas e outras

caracteristicas do contexto juridico contemporaneo, como a fungdo social e a liberdade do
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contratante. Esse cenario é moldado pela forgca normativa da Constitui¢éo, que vincula todo o
contexto juridico-social, elevando seu campo de ingeréncia.

Walber de Moura Agra discute a forga normativa da Constituicdo, ressaltando que suas
normas devem ser obedecidas e cumpridas por entes estatais e pela sociedade, apresentando
maior coercibilidade e eficicia do que outras normas. Isso garante que a Constituicdo ndo seja
um texto semantico destituido de efic&cia, mas uma norma respeitada e dotada de coercitividade
(Agra, 2018, p. 75).

A andlise da atuacdo dos direitos fundamentais nas relacGes interprivadas revela a
substituicdo progressiva dos preceitos da contratualidade classica por novos dogmas juridicos.
A ideia de que o contrato constitui um ambiente de igualdade entre as partes é abandonada,
reconhecendo-se os desequilibrios nas relacfes contratuais e a disparidade de poder.

Os debates sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas sdo
superados pela constitucionalizacdo do direito civil e pela influéncia crescente dos principios
constitucionais nas relacdes interprivadas. Paulo Lobo destaca que a Constituicdo, além de ser
a norma hierarquicamente superior, absorve os valores da sociedade para fundamentar a
organizacao social e verté-los em normas juridicas (L6bo, 2023, p. 25).

Essa protecdo do individuo, central a teoria contratual no Estado Social, propde uma
inovacdo paradigmatica ao enfrentar os desniveis de poder, redefinindo o conceito de liberdade
e redimensionando o entendimento dos limites da esfera privada e das relagbes que nela
ocorrem. As transformac@es nas relacdes interprivadas refletem a evolugdo dos conceitos de
direito privado, onde a liberdade é vista como interligada a principios como justica, equidade e
dignidade humana.

A jurisprudéncia atual por sua vez reflete o avango do ordenamento em seu aspecto
social, buscando nivelar as relacGes de poder e ressaltando a for¢a vinculante dos principios,
direitos e garantias fundamentais nas relac@es privadas. Paulo L6bo afirma que a Constituicéo,
e ndo mais o Codigo Civil, da unidade ao sistema, com as normas constitucionais aplicadas
entre particulares sendo alimentadas pelos principios de direito privado consolidados na
sociedade (Ldbo, 2023, p. 23).

Nesse cenario de redimensionamento dos pilares do direito privado, ocorre a
metamorfose da natureza juridica dos contratos de planos de salde, celebrados frequentemente
em torno de desniveis de condicbes entre as partes, destacando a vulnerabilidade dos

particulares nesses negocios juridicos.



21

Portanto, a necessidade de reestruturar o papel do Estado como mediador das relagdes
juridicas é imperiosa, afirmando a preponderancia da aplicacdo dos direitos fundamentais na
esfera privada. Isso exige uma perspectiva diferente de andlise das relagdes interprivadas,
especialmente dos contratos de planos de salde, que, além de sua complexidade natural, sdo
regidos por novas balizas legais, jurisprudenciais e principioldgicas, transformando as bases
sobre as quais se assentam.

E fundamental tratar da eficacia do direito & satide nos contratos de plano de satde e da
relacdo juridica que se estabelece através desse instrumento. Gabriel Schulman destaca que a
incidéncia do direito fundamental & salde frequentemente se d& por meio de dispositivos
infraconstitucionais, como os principios da funcéo social dos contratos e boa-fé, normas da Lei
de Planos de Saude e do Cédigo de Defesa do Consumidor (Schulman, 2009, p. 180).

Contudo, ha uma defesa robusta na jurisprudéncia e doutrina da tese de releitura da
eficacia do direito a saude, argumentando que este deveria gozar de eficacia imediata, sem
necessidade de normas infraconstitucionais. Ambas as teses podem coexistir, desde que a norma
infraconstitucional esteja em consonancia com a constitucional, garantindo a efetividade dos
direitos fundamentais.

Walber de Moura Agra ressalta que os direitos e garantias contidos na Constituicdo tém
aplicabilidade imediata e ndo devem ser ignorados por falta de regulamentacdo, sendo
completadas as lacunas com principios gerais de direito, analogia e equidade (Agra, 2018, p.
303).

Assim, diferentes contornos dos direitos fundamentais podem atuar nas relacGes
interprivadas e nos contratos de plano de saide, sem necessidade de norma infraconstitucional
especifica, permitindo a formulacdo de teorias que esclarecem a relacdo entre o contrato e a
norma fundamental.

Essa ressignificacdo dos conceitos contratuais, como liberdade e aplicabilidade das
normas constitucionais, prioriza o individuo na relacdo contratual e incide nas relacGes privadas
mesmo sem norma ordinaria especifica. As transformacdes histdrico-sociais trouxeram uma
mudanca na natureza juridica dos contratos de plano de salde, agora fundamentados por
principios e preocupacdes sociais, tratando o contratante como um sujeito de direitos integrante
de uma coletividade sobre a qual incidem os direitos fundamentais para garantir a finalidade
social das relagOes juridicas.

Para fortalecer ainda mais essa analise, & importante observar como a jurisprudéncia

brasileira tem aplicado esses principios na pratica. Por exemplo, decisfes do Superior Tribunal
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de Justica (STJ) tém reiterado a necessidade de que os planos de salde oferecam cobertura
adequada e completa para tratamentos de autismo, enfatizando a funcdo social do contrato e a
protecao dos direitos fundamentais.

Em um caso especifico, o STJ determinou que um plano de saude deveria cobrir
integralmente os custos de tratamento especializado para uma crianga autista, destacando que a
negativa de cobertura violaria a dignidade da pessoa humana e o direito a saude garantido pela
Constituicao (REsp 1.733.013/SP).

Essas decisbes judiciais demonstram como a aplicacdo da funcéo social do contrato e
dos direitos fundamentais pode impactar diretamente a vida dos beneficiarios de planos de
salde, garantindo-lhes acesso a tratamentos essenciais e promovendo a justica social. Ao
assegurar que os contratos de planos de salde atendam as necessidades especificas de pessoas
com autismo, a jurisprudéncia reflete a evolugdo dos conceitos juridicos discutidos e reforca a

importancia de uma abordagem inclusiva e protetiva nas relaces contratuais.



23

3 VULNERABILIDADE E HIPERVULNERABILIDADE NAS RELACOES DE
CONSUMO.

3.1 Conceito de vulnerabilidade e de hipervulnerabilidade dentro da perspectiva da pessoa

dentro do espectro autista:

A constatacdo da maleabilidade interpretativa a que estdo sujeitas as normas do
Ordenamento Juridico patrio, fruto da observacdo das consequéncias das radicais manobras
argumentativas utilizadas para justificar a ascensdo dos interesses de classes politicas e sociais
dominantes, principalmente a partir do século XX, aliada ao florescer do processo de
globalizacdo que possibilitou a progressiva difusdo de informacdes entre 0s paises, constituiu,
no ambito juridico, um marco no que tange a analise da plausibilidade da insisténcia na
utilizacdo do paradigma kelseniano para a hierarquizagao das normas.

Pode-se dizer que ha uma desvalorizacdo desse modelo interpretativo rigido diante da
necessidade crescente de estabelecer parametros construidos por meio do dialogo entre diversas
fontes do direito para a interpretacdo do texto legal. Nesse sentido, Gustavo Tepedino (2022)
destaca a importancia de interpretar a ordem juridica e a realidade social, superando a técnica
regulamentar e clausulas gerais, refletindo o direito contemporaneo que exige ponderacdo dos
diversos interesses em colisdo no caso concreto.

Diante desse contexto de mudanca, especialmente no estudo das relacGes juridicas
privadas, é crucial avaliar o impacto do conceito de vulnerabilidade e hipervulnerabilidade dos
sujeitos nos contratos, particularmente no que diz respeito aos consumidores dentro do espectro
autista.

A interpretacdo dos institutos do direito privado, que antes tendiam a ser considerados
isoladamente, passou a contemplar as exigéncias de uma sociedade dinamica e heterogénea,
onde as barreiras entre o publico e o privado se atenuam, devendo ser analisados em
consonancia com os valores constitucionais.

A expectativa de fidelidade do aplicador do direito a regra prescrita no Codigo ndo mais
se concretiza pela estrita observancia a literalidade do texto, mas sim pela consideracdo do
contexto no qual esses incidem como fator crucial a elaboracdo de suas teses. Tepedino (2022)
afirma que a funcdo que se pretende desempenhar indica a estrutura a ser utilizada diante de

determinado arranjo negocial.
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A reinterpretacdo dos institutos e regras juridicas acentuou-se com o advento do Codigo
de Defesa do Consumidor, Estatuto do ldoso, Codigo Civil de 2002 e a promulgagdo da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
- EPD), que alteraram significativamente a capacidade civil, reconhecendo a participacdo nos
atos da vida civil por grupos historicamente marginalizados, como as pessoas com deficiéncia,
incluindo aquelas dentro do espectro autista.

Esses grupos séo considerados vulneraveis ndo apenas por critérios fisicos, etarios ou
educacionais, mas também por sua condicéo social e econdmica.

A vulnerabilidade, definida como a susceptibilidade de ser ferido ou fragilizado, é um
conceito complexo que ndo pode ser avaliado a partir de critérios estaticos. Fernanda Frizzo
Bragato (2018) argumenta que a vulnerabilidade € resultante de uma condicdo de alta
suscetibilidade a violacdo de direitos devido a posicdo cultural ndo dominante que certos
individuos ou grupos ocupam na sociedade.

No caso das pessoas dentro do espectro autista, essa vulnerabilidade é agravada pela
falta de compreensao e apoio adequados, tornando-as hipervulneraveis em relacdes contratuais.

A hipervulnerabilidade surge quando a vulnerabilidade existencial e contratual se
combina, criando uma situacdo de "potencializacdo da condicao de vulnerabilidade™ (Ferraresi,
2020). Isso é particularmente relevante para consumidores que sao, além de vulneraveis por sua
condicdo de deficiéncia, também expostos a préaticas abusivas em relacfes contratuais.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012) destacam que a hipervulnerabilidade
pode ser inerente e especial a situacdo pessoal de um consumidor, seja permanente ou
temporaria, exigindo uma prote¢do maior.

Os tribunais brasileiros tém reconhecido a hipervulnerabilidade de certos grupos, como
criancas, idosos e pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas dentro do espectro autista,
proporcionando-lhes uma protecdo juridica diferenciada. A jurisprudéncia patria aceita a
presuncdo de vulnerabilidade de individuos nesses grupos, exigindo pardmetros mais
qualificados na oferta de produtos e servigos destinados a eles, conforme indicado por Antonio
Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2016).

Exemplos de decisdes judiciais ilustram como os principios de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade séo aplicados na pratica. O Superior Tribunal de Justica (STJ) determinou
que planos de salde devem cobrir integralmente os custos de tratamento especializado para
criangas autistas, enfatizando que a negativa de cobertura violaria a dignidade da pessoa

humana e o direito a saude garantido pela Constitui¢cdo (REsp 1.733.013/SP).
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Outra decisdo relevante é a que obrigou um plano de salde a fornecer terapia ABA
(Applied Behavior Analysis) a uma crianga autista, reconhecendo a hipervulnerabilidade da
crianca e a necessidade de um tratamento adequado e continuo (REsp 2.043.003/SP).

Essas decisbes demonstram como a aplicacdo dos principios de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade pode impactar diretamente a vida das pessoas dentro do espectro autista,
garantindo-lhes acesso a tratamentos essenciais e promovendo a justica social.

Ao assegurar que os contratos de planos de satde atendam as necessidades especificas
dessas pessoas, a jurisprudéncia reflete a evolucdo dos conceitos juridicos e reforca a
importancia de uma abordagem inclusiva e protetiva nas relagfes contratuais.

Em sintese, a vinculagdo do direito privado aos valores e objetivos consagrados pela
Constituicdo é imprescindivel para estabelecer justica, harmonia e seguranca juridica,
especialmente no contexto das pessoas dentro do espectro autista. A elevacdo do debate acerca
da vulnerabilidade e hipervulnerabilidade ao patamar correspondente a sua relevancia é
fundamental para a interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro, garantindo que esses
individuos recebam a protecdo adequada em suas rela¢fes contratuais.

Destarte, no que tange a interpretacao dos institutos do direito privado, esses — que antes
tendiam a ser considerados isoladamente para fins juridicos — passaram a contemplar as
exigéncias de uma sociedade cada vez mais dindmica, tecnoldgica e heterogénea, na qual as
barreiras entre o publico e o privado atenuam-se progressivamente, devendo ser analisados e
manuseados em consonancia aos valores constitucionais.

Consequentemente, a expectativa de fidelidade do aplicador do direito a regra prescrita
no Codigo ndo mais se concretiza pela estrita observancia a literalidade do texto e a estrutura
dos negdcios, mas sim pela consideracdo do contexto no qual esses incidem como fator crucial
a elaboracdo de suas teses. Tepedino (2022) reitera que todo e qualquer negdcio juridico tem
uma estrutura e uma funcao.

A identificacéo da funcéo que se pretende alcangar e sua compatibilidade com os valores
constitucionais precedem e definem a estrutura a ser utilizada. Nao serd, pois, a estrutura do
negocio, ou seja, 0 modus operandi (os dispositivos do Cadigo Civil previstos para determinada
tipologia ou modelo de ato), que definira a fungéo a ser desempenhada, mas, ao contrério, é a
fungdo que se pretende desempenhar que indicard a estrutura a ser utilizada diante de
determinado arranjo negocial.

A imprescindibilidade de atentar a esse novo modo de compreender o direito acentuou-

se com o advento do Cédigo Civil de 2002, que, apesar de conservar € muito o disposto no de
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1916, traz consigo inovagdes na redacéo de institutos basilares, tais como o da capacidade civil
— principalmente apds a promulgagdo da 13.146/2015 (Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia — LBI ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD), que, se ndo simultaneamente
alterou in verbis, todas as outras regras, indubitavelmente modificaram a norma que delas deve
se depreender.

Sendo assim, destaca-se a conquista do efetivo reconhecimento a participagdo nos atos
da vida civil por grupos historicamente marginalizados, usualmente denominados minorias, 0
que ndo significa grupos numericamente inferiores dentro da sociedade, mas grupos com
debilidade de poder, ndo se trata de critério quantitativo para a defini¢cdo e sim qualitativo
(Ferraresi, 2020).

Entretanto, apesar da imensa importancia conferida as referidas modificacdes
legislativas, essas ndo produzem desdobramentos praticos na vida dos cidaddos, se
desacompanhadas da reinterpretacdo dos institutos e regras juridicas.

Isso porque, considerando que esses foram originalmente formulados para regulamentar
uma realidade distinta da contemporanea, na qual a analise da influéncia dos fatores externos
0s quais atuam distintamente sobre cada grupo — e se refletem nas desigualdades econdmicas e
socioculturais — constitui peca fundamental para retirar do ambito da estrita formalidade os
direitos adquiridos.

Nessa toada, é indispensavel o desvelamento das situaces faticas e juridicas que tornam
0 individuo vulneravel ou mesmo hipervulneravel ao figurar como parte em uma relacdo
contratual. Dessa forma, havera melhores maneiras de propor mecanismos adequados a garantia
da equidade na realizacdo dos atos da vida civil, especialmente no que concerne a consecucao
de negdcios juridicos.

Para a elucidacdo da primeira parte desse raciocinio, sobre a qual desdobrar-se-a este
estudo, conta-se com a conceituacdo proveniente da analise da palavra sob o aspecto denotativo,
que qualifica vulnerabilidade como “qualidade ou estado do que € vulneravel” e a posiciona
como sinonimo de “suscetibilidade de ser ferido ou atingido por uma doenga, fragilidade”.

Esse entendimento é refor¢ado por Maria do Céu Patrdo de Neves (2006), que cita que
vulnerabilidade é uma palavra de origem latina, derivando de vulnus (eris), que significa ferida.
Assim sendo, ela é irredutivelmente definida como susceptibilidade de ser ferido.

Entretanto, apesar da aparente simplicidade do tema, esse é verdadeiramente polémico,
pois 0 estado de vulnerabilidade de um individuo ndo pode ser avaliado a partir do

preenchimento de requisitos estaticos e pré-estabelecidos para a constatacdo desta condicao.
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Afinal, uma vez que essa é fruto de fatores diversos e nem sempre tangiveis — tais como a
conjuntura histérico-cultural de um povo —, as conceitua¢des expostas, até entdo, demonstram-
se, portanto, insuficientes para exaurir o debate.

Fernanda Frizzo Bragato (2018) contribui com uma definicdo mais critica, levando em
consideracdo os fatores reais que influem na delimitacdo do significado do termo, elucidando
que o vulneravel seria aquele que enfrenta “condi¢ao de alta suscetibilidade a violagdo de
direitos resultantes da posicdo cultural ndo dominante (ou minoritaria) que certos individuos ou
grupos ocupam na sociedade”.

Diante dessa acepcdo, é plausivel afirmar que, em prol de concretizar objetivos e
principios norteadores do direito brasileiro, tais como o de promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo e o
de dignidade da pessoa humana, previstos respectivamente no art. 3°, inciso IV e art. 1°, inciso
Il da Constituicdo Federal de 1988, é indispensavel considerar a vulnerabilidade como ideia
fruto de um contexto complexo, cujo estudo necessariamente perpassa mais de um ambito do
conhecimento, fundindo ramos da Biologia, do Direito e da Etica.

Assim, para proporcionar maior didatica e aprofundamento nas analises, distingue-se o
desvelamento do tema em dois eixos, vulnerabilidade existencial e contratual, ambos
complementares e indispensaveis para a constru¢do de um panorama amplo sobre o assunto;
ndo se podendo olvidar, entretanto, das caracteristicas e controvérsias distintivas entre ambos
0S conceitos e que sao mais eficientemente analisadas de forma seccionada.

No que tange a vulnerabilidade existencial, Maria Carla G. Moutinho (2023) destaca
que, no Brasil, a vulnerabilidade existencial € vista como uma caracteristica inerente ao sujeito,
por ser este, em principio, mais susceptivel de sofrer danos a sua personalidade, razéo pela qual
a pessoa humana faria jus a uma tutela diferenciada, como meio de concretizacdo dos principios
estruturantes do ordenamento juridico brasileiro como o da equivaléncia material, o da
dignidade da pessoa humana e o da solidariedade.

A vulnerabilidade existencial, portanto, esta voltada para o sujeito em si, visto como
protagonista das relagdes juridicas e, portanto, como bem maior a ser protegido pelo direito
COMO pessoa.

A partir dessa premissa, admite-se a pertinéncia em determinar — sem ter de levar em
consideracdo as circunstancias de cada caso concreto — 0s sujeitos vulneraveis, a partir de
critérios fisicos, etarios ou mesmo educacionais, como, por exemplo, pessoas com deficiéncia,

idosas ou analfabetas.
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De fato, essa perspectiva foi amplamente adotada pelo ordenamento juridico brasileiro,
evidenciada pela vigéncia de textos legais como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD),
o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) e 0
Estatuto da Pessoa ldosa (Lei n°® 10.741/2003).

Esses textos, juntamente com outras determinacGes legais distribuidas ao longo dos
Cddigos, estabelecem prerrogativas materiais e processuais para grupos sociais considerados
vulneraveis. Um exemplo dessas prerrogativas € a prioridade de tramitagdo processual para
pessoas com deficiéncia e interessados com idade igual ou superior a 60 anos, previstas,
respectivamente, no art. 9° do EPD e no art. 1.048, inciso I, do Codigo de Processo Civil
(CPC/15).

Dessa forma, observa-se a opc¢do do legislador brasileiro pela promocédo da seguranca
juridica através da delimitacdo dos sujeitos vulneraveis por meio de regulamentacéo legal.

Contudo, essa escolha, apesar de pertinente em um pais heterogéneo e de dimensdes
continentais, também traz desafios, como a insuficiéncia da lei em abarcar todas as situacdes
faticas que criam vulnerabilidade para o individuo, além das dificuldades na aplicacdo dessas
prerrogativas diferenciadas na esfera privada.

No que diz respeito & vulnerabilidade contratual ou patrimonial, essa se refere a uma
condicdo em que o0 sujeito, por sua posicdo especifica em um neg6cio juridico, goza de
disposic¢des diferenciadas quanto a regulamentacdo da transacdao (Moutinho, 2023, p. 40).

A intencdo € evitar praticas abusivas pela parte economicamente mais forte, garantindo
a paridade de forcas nessas relacdes. Carlos Konder (2015, p. 105) destaca que essa
vulnerabilidade é limitada a uma posicdo de inferioridade contratual, na qual a ameaca €
basicamente ao patrimdnio do titular, com efeitos indiretos a sua personalidade.

A intervencdo reequilibradora do ordenamento, nesse caso, € viabilizada por
instrumentos juridicos tradicionais, como a invalidade de disposicdes negociais e a
responsabilidade, com imposicéo da obrigacédo de indenizar.

A atencdo a esse topico é relevante, principalmente para a construcdo doutrinaria e
jurisprudencial na area de direito do consumidor, considerando a quantidade de litigios
decorrentes da disparidade de condi¢Oes negociais entre as partes. A Constituicdo de 1988
estabelece, entre os principios norteadores da Republica Federativa do Brasil, a defesa do
consumidor, prevista no art. 5°, XXXI|I.

Entretanto, a Constituicdo Federal ndo positivou o termo "vulnerabilidade”, limitando-

se a reconhecer a protecdo ao consumidor como direito fundamental (art. 5°, XXXII)
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(Moutinho, 2023, p. 41). Coube ao CDC, no art. 4°, I, defender esse termo complexo e norteador
das relacbes consumeristas, concretizando a protecdo constitucionalmente pensada para uma
relacdo entre diferentes (Benjamin; Marques; Bessa, 2014, p. 97).

Perante essa perspectiva, para alcangar a justa interpretacdo do prescrito pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e das normas constitucionais, destaca-se a importancia do
aprofundamento do estudo do instituto da vulnerabilidade juridica.

Bruno Miragem (2008, p. 63) pontua que a falta de conhecimentos especificos pelo
consumidor ndo especialista sobre os direitos e deveres inerentes a relacdo de consumo, assim
como a auséncia de compreensao sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra,
caracteriza essa vulnerabilidade juridica. Miragem acrescenta que, para 0 consumidor pessoa
juridica ou profissional, é razoavel exigir o conhecimento da legislacdo e das consequéncias
econbmicas de seus atos, configurando uma presuncdo relativa (iuris tantum) de que deve
possuir tais informagoes.

A construcdo do significado de vulnerabilidade estd intrinsecamente ligada ao
cumprimento de uma finalidade constitucional, ndo podendo ser concebida em desarmonia com
o0s demais principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, como o da boa-fé.

Em situagdes excepcionais, como ocorre com a vulnerabilidade existencial, a aplicacéo
literal da norma juridica prescrita, ocasionalmente, ndo é adequada a resolucdo do caso
concreto, evidenciando a necessidade de constante debate e ponderagdo sobre o tema, apesar
das determinacdes legais.

Exemplo disso foram as medidas adotadas como resposta a pandemia do COVID-19,
que buscaram, com base no principio da solidariedade, balancear a administracéo dos prejuizos
sofridos pelos fornecedores de produtos frente aos consumidores diante da necessidade de
isolamento social, que interferiu arduamente no adimplemento de inimeros contratos.

Luiz Carlos Goiabeira Rosa, Milla Christi Pereira da Silva e Thais Onofre Caixeta de
Freitas (2023, p. 196) destacam que a pandemia explicitou a necessidade de sujei¢do do negécio
juridico consumerista ao principio da solidariedade, ajustando-se as condigdes faticas das partes
para que ambas ajam com maior compreensdo e tolerancia.

Portanto, a necessidade do estudo interdisciplinar para compreender o conceito de
vulnerabilidade e considerar ndo somente a lei, mas a analise de sua aplicabilidade diante dos
fatos, é imprescindivel. Isso exige um raciocinio maledvel, que acompanhe a velocidade das

mudancas contemporaneas e as imprevisiveis intempéries, e a compreensdo das normas
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constitucionais como orientacdo inexoravel a interpretacdo das regras e dos institutos do direito
privado.

Jodo Ricardo Bet Viegas (2019, p. 7) questiona se, consolidada a nocdo de
vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor, ndo seria necessario observar as
peculiaridades dos consumidores entre si para manter a efetividade do Direito do Consumidor.

Reconhece-se que individuos simultaneamente vulneraveis sob as éticas existencial e
contratual requerem uma definicao e prerrogativas proprias, pois acumulam caracteristicas que
ensejam um desequilibrio entre a posicdo dos sujeitos na relacdo juridica (Ferraresi, 2020, p.
10; Santin, 2023, p. 2).

Surge entdo o termo "hipervulnerabilidade”, cuja conceituagéo depende do estudo das
consequéncias ocasionadas pela incidéncia de elementos faticos que posicionam o cidadao em
disparidade, combinados a vulnerabilidade contratual.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012, p. 189) indicam que a
hipervulnerabilidade pode ser inerente e especial a situacdo pessoal de um consumidor, seja
permanente ou temporaria. A analise do entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da
delimitacdo dos grupos sociais considerados hipervulneraveis é complexa.

Douglas Roberto Winkel Santim (2023, p. 2) explica que ha circunstancias concretas de
individuos e grupos sociais que os colocam numa condicdo de especial vulnerabilidade,
denominada hipervulnerabilidade, que € reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia
dominantes.

Nishiya e Densa (2010, p. 56) ressaltam que a Constituicdo Federal procurou proteger
pessoas por sua natural vulnerabilidade, como consumidores, trabalhadores urbanos e rurais, e
que certas pessoas podem ser consideradas hipervulneraveis, necessitando de protegdo maior.

Alguns juristas admitem clausulas mais abertas como critério para determinar 0s
hipervulneraveis, prevendo casos que divirjam do previsto legal e constitucionalmente.

Bruno Miragem (2019, p. 201) afirma que a vulnerabilidade do consumidor varia
conforme suas caracteristicas pessoais, econémicas, sociais e intelectuais, e que certas
qualidades podem agravar essa condic¢do, criando uma hipervulnerabilidade que requer um
cuidado especial na aplicagao das normas de protecéo.

Os tribunais brasileiros tém uma funcdo pacificadora ao determinar, por meio da
interpretacdo jurisdicional, quais grupos sdo considerados hipervulneraveis e merecem tutela

diferenciada para garantir a igualdade material na consecugdo de negocios juridicos.
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Anténio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2016, p. 263)
elucidam que a jurisprudéncia pétria aceita a presungdo de vulnerabilidade da pessoa fisica
como destinatario final do produto e do servico e considera a hipervulnerabilidade de criancas,
idosos e pessoas com necessidades especiais.

Outra decisdo do STJ obrigou um plano de salde a fornecer terapia ABA (Applied
Behavior Analysis) a uma crianca autista, reconhecendo a hipervulnerabilidade da crianca e a
necessidade de um tratamento adequado e continuo (REsp 2.043.003).

Essas decisbes demonstram como a aplicacdo dos principios de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade pode impactar diretamente a vida das pessoas dentro do espectro autista,
garantindo-lhes acesso a tratamentos essenciais e promovendo a justica social. Ao assegurar
que os contratos de planos de saude atendam as necessidades especificas dessas pessoas, a
jurisprudéncia reflete a evolugdo dos conceitos juridicos e reforca a importancia de uma
abordagem inclusiva e protetiva nas relagdes contratuais.

Em sintese, a auséncia de consenso na conceituacdo de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade ndo diminui a importancia desses conceitos para o direito brasileiro. Pelo
contrario, eles sdo fundamentais para a efetivacao da agenda Constitucional de 1988, ajustando-
se a uma realidade que ainda enfrenta desigualdades sociais e econdomicas.

A vinculagéo do direito privado aos valores e objetivos consagrados pela Constituicdo
é imprescindivel para estabelecer justica, harmonia e seguranca juridica, especialmente no
contexto das pessoas dentro do espectro autista. Elevando o debate sobre vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade ao patamar correspondente a sua relevancia, garantimos que esses

individuos recebam a protecdo adequada em suas relagdes contratuais.

3.2 Origem do termo "hipervulneravel” dentro da realidade juridica:

O estudo da formacdo do atual Estado Democratico de Direito e dos seus alicerces,
incluindo a preocupagdo com a hipervulnerabilidade de determinados sujeitos, surge da
retomada do debate sobre a promocdo da igualdade material entre os cidaddos. Esse debate
remonta as transi¢des politico-ideologicas a partir do século XVI1I, marcado pelas revolugdes
burguesas e pela ascensao do liberalismo econémico.

A andlise das contradicdes entre as promessas e a realidade pratica desse novo modelo

de relacbes socioecondmicas, bem como das alternativas exploradas para enfrentar as
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insatisfacOes, € fundamental para a construcdo de uma perspectiva critica sobre a origem da
ideia de hipervulnerabilidade na realidade juridica.

Isso se relaciona ao proprio processo de formulacdo dos principios e objetivos do Direito
brasileiro, conforme Ricardo Quartim de Moraes sugere que as licbes do passado contribuem
significativamente para o presente e a construcéo do futuro, especialmente considerando que a
atual Constituicdo Federal ndo se limita a prever garantias ou a desenhar as principais
instituicOes estatais.

O futuro e as metas do Estado e da sociedade s@o partes fundamentais da Constituicao,
como demonstrado no artigo 3°. O constitucionalismo do final do século XX é marcado pela
esperanca, projetada para o futuro, e pelo desejo de mudanca, especialmente em resposta as
injusticas do presente e do passado.

O Estado Democratico de Direito atual é resultado dos anseios passados e da esperanca
daqueles que nos precederam, formado a partir das tentativas de enfrentar arbitrariedades e
desigualdades dos modelos pretéritos de Estado e de dominacdo/legitimacdo politica.
Compreender adequadamente o sistema estatal e constitucional vigente exige o estudo dos
sucessos e falhas dos sistemas precedentes (Moraes, 2014).

Investigando a génese do liberalismo econémico e juridico, que fazem referéncia a ideia
de ndo-intervencdo estatal na economia e a formulacdo de garantias legais que protejam o
individuo frente ao poder estatal, constata-se que esses conceitos remontam a filosofia
iluminista e a tentativa de concretizacao desses ideais pela Revolucdo Francesa.

Essa revolucdo visava, entre outras metas, estabelecer regras que limitassem o exercicio
do poder estatal e erradicar os privilégios de classe.

Eric Hobsbawn destaca que a Revolucdo Francesa é associada ao inicio da
predominancia do ideario liberal e seu modelo de Estado, moldando a politica e a ideologia do
século X1X (Hobsbawn, 1979).

Entretanto, questiona-se se 0 processo revolucionério francés foi bem-sucedido em seus
resultados praticos. A insatisfacdo da parcela populacional mais vulneravel economicamente
com os restritos ganhos obtidos pelas mudancas, e a revolta diante dos novos meios de
dominacdo, gerou divisdes dentro do proprio governo entre jacobinos e girondinos, que
defendiam a ampliacdo radical das mudancas sociais e a conservacao estrita das conquistas,
respectivamente.

Fabio Konder Comparato aponta que a Revolugdo Francesa foi liderada pelas partes

mais baixas do Terceiro Estado, principalmente camponeses pobres e a nascente burguesia, mas
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os resultados iniciais da revolugao serviram apenas aos burgueses, comerciantes e proprietarios
de terras, enquanto as promessas de seguranga, legalidade e solidariedade ndo se concretizaram,
levando a pauperizacdo das massas no inicio do século X1X (Comparato, 2001).

Com a economia "jogada para fora do direito™ (Moreira, 1973), o0 anseio pela liberdade
na esfera privada, que deveria operar sob um mercado autorregulado, néo erradicou as amarras,
mas apenas alterou seu mecanismo de incidéncia, gerando novas formas de exploragdo sob a
fachada de igualdade formal.

Karl Polanyi observou que, por meio da concepcdo de lei "geral e abstrata” com
igualdade estritamente formal e abstencionismo econdmico, o Estado Liberal proporcionou
seguranga juridica as trocas mercantis e criou um mercado de trabalho com mao de obra barata
(Polanyi, 1957).

O dominio ideoldgico do liberalismo foi fortemente questionado com o "sucesso™ da
revolugdo industrial no final do século XIX. A sindicalizacdo das massas em defesa de
interesses comuns, possibilitada pelo compartilhamento do ambiente de trabalho, forneceu
forca e visibilidade para questionar a ordem vigente.

Gloria Regonini destaca que o fortalecimento das organizacfes operérias elevou a
questdo dos direitos sociais a categoria de condicionante da plena participacdo politica dos
varios segmentos da sociedade (Regonini, 1983). As dificuldades decorrentes do crescimento
desregulado de empresas e a formacdo de monopélios também forgaram a reformulagéo do
Estado Liberal.

Ricardo Quartim de Moraes explica que a total liberdade de contrato e de propriedade
engendrou um capitalismo monopolista, levando a legislacdo antitruste nos Estados Unidos no
final do século XIX. Essa legislacdo reconheceu que a ordem econdmica do Estado Liberal ndo
era autorregulavel, admitindo a necessidade de intervencao estatal para regular a economia e
ampliar os contornos da ordem liberal, resultando na transicdo para um modelo de Estado que
intervém na ordem social e econdmica (Moraes, 2014).

No século XX, as duas guerras mundiais demonstraram a necessidade de intervencao
estatal na economia para organizar-se para a guerra e reconstruir-se apos ela.

Fabio Konder Comparato destaca que a Primeira Guerra Mundial obrigou os Estados a
focarem completamente na guerra, resultando na formacgédo de uma economia de guerra. 1sso
levou ao surgimento de uma ordem econdmica capaz de se reordenar apds a guerra e promover

a pacificagdo social através da igualdade material.
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Os primeiros textos legais ap0s a Primeira Guerra Mundial constituem referéncias para
a construcdo da ideia de Estado Social, que ndo apenas garante a protecdo do individuo contra
a acdo estatal, mas também promove o acesso aos direitos por meio da acdo estatal positiva
(Comparato, 2011).

A Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, € um exemplo paradigmético dessa
transicao.

Gilberto Bercovici descreve que as constituicdes elaboradas apds a Primeira Guerra
Mundial incorporaram direitos sociais ao lado dos tradicionais direitos individuais,
promovendo a igualdade material e a fungéo social da propriedade.

Essas constituigOes estabeleceram um novo "constitucionalismo social” que influenciou
outros Estados europeus e americanos, determinando principios para a intervencdo estatal nos
dominios social e econémico (Bercovici, 2003).

Com o desenvolvimento do Estado Social e a necessidade de proteger os mais
vulneraveis, surgiu o conceito de hipervulnerabilidade, que se aplica a individuos que
acumulam caracteristicas de vulnerabilidade existencial e contratual. Esse conceito é
particularmente relevante na perspectiva da pessoa dentro do espectro autista, que enfrenta
desafios especificos e necessita de uma protecéo juridica diferenciada.

Em sintese, a origem do termo hipervulneravel na realidade juridica reflete a evolucéao
historica e a adaptagdo dos principios legais as necessidades de protecdo de grupos especificos,
como as pessoas dentro do espectro autista.

A analise das transicdes politico-ideoldgicas e das respostas juridicas aos desafios
socioeconémicos permite compreender melhor a formagdo do atual Estado Democratico de
Direito e a importancia da protecdo dos hipervulneraveis em nossa sociedade.

Levando em consideracdo o exposto, ao focar nos reflexos desse processo histérico na
esfera do direito privado, observa-se como seu principal desdobramento o progressivo
abandono da “teoria moderna” ou “tradicional” do contrato.

Para essa teoria, conforme apontado por Lobo (2023), o contrato foi estruturado segundo
0 esquema bifronte da oferta e da aceitacdo, do consentimento livre e da igualdade formal entre
as partes. Em detrimento dessa visdo, surge a “teoria contemporanea do contrato”, que guarda
estreita correspondéncia com o Estado Social de Direito, contribuindo para sua formacéo e
manutencao.

Lobo (2023) explica que enquanto a sociedade se limitou a uma complexidade reduzida,

a concepcdo da autonomia da vontade péde ser uma explicacao suficiente.
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Contudo, os avangos mencionados culminaram na concluséo de que os direitos humanos
de primeira geragéo, que sustentavam a defesa da autonomia da vontade absoluta exaltada no
liberalismo, somente se efetivam plenamente se combinados a promocéo dos direitos sociais e
transindividuais ou coletivos dos cidadaos, os denominados direitos de segunda e terceira
geracao.

Essa nova perspectiva deriva da reflexdo sobre a disparidade de poder negocial entre as
partes contratantes, principalmente apos a revolucdo industrial, quando os contratos foram
marcados pela abstracdo da manifestacdo da vontade nos contratos de massa (L6ébo, 2023).

Modelos padronizados de instrumentos para a celebracdo de negocios juridicos, que
desconsideravam as particularidades das partes e a paridade juridica e econdmica entre elas,
passaram a ser utilizados indiscriminadamente. Isso contrariava 0s principios constitucionais
que estavam sendo fixados pelas Constitui¢cdes sociais, incluindo a brasileira de 1934.

Com o intuito de assegurar a todos uma existéncia digna conforme os ditames da justica
social (Brasil, 1988, art. 170, caput), e para garantir o livre exercicio dos atos indispensaveis a
vida em sociedade, deu-se a Constitucionalizacdo do Direito Civil.

Este processo representa ndo a fusdo completa entre os &mbitos publico e privado do
direito, mas sim a harmonizagdo entre ambos. Como consequéncia, tem-se a edificacdo do
Estado Social, que estabelece mecanismos juridicos de intervencdo nas relacGes privadas
econdmicas e sociais para a tutela dos vulneraveis (Lobo, 2023).

A ordem juridica infraconstitucional deve concretizar a organizacao social e econémica
eleita pela Constituicdo, sem que o0s juristas desconsiderem essa diretriz, como se 0s
fundamentos do direito civil permanecessem ancorados no modelo individualista das
Constituigdes liberais brasileiras do século X1X (L6bo, 2023).

Os motivos historicos que justificam a preocupacdo com a delimitacdo de grupos
vulneraveis na realidade juridica brasileira refletem uma nova maneira de conceber a pessoa
humana e as relacGes juridicas. Isso se d& ndo apenas pela promulgacdo das ConstituicGes
sociais, mas também pela elaboracdo de leis complementares e estatutos que dispdem sobre a
protecdo de grupos considerados especialmente vulneraveis, como consumidores, pessoas com
deficiéncia e idosos.

Buscam-se, portanto, mecanismos que permitam a participagdo segura desses grupos na
realizacdo dos atos da vida civil, dos quais antes eram simplesmente excluidos.

Exemplificando essa situacdo, Tepedino e Donato (2016) destacam a promulgacao do

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), elaborado em consonancia com a
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Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), que possui status
constitucional no direito brasileiro.

A norma revisita 0 modelo abstrato das incapacidades no que concerne aos portadores
de deficiéncia, verificando no caso concreto em que medida necessitam de especial amparo para
tutelar adequadamente sua condicgdo de vulnerabilidade sem alija-los do controle de sua vida.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revogou os incisos Il e 111 do art. 3° do Cddigo
Civil, de maneira que sao considerados absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 anos
(Tepedino; Oliva, 2016).

As novas prerrogativas atribuidas aos grupos vulneraveis, como idosos e pessoas com
deficiéncia, elevam esses grupos a um patamar de participacdo nos atos da vida civil antes
inconcebivel. 1sso revela uma necessidade de adaptacdo do ordenamento juridico para garantir
0 respeito aos principios e objetivos constitucionais brasileiros, promovendo a paridade entre
as partes.

A Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD),
ratificada pelo Brasil com status de emenda constitucional, foi um marco importante na
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. Ela influenciou significativamente a
legislacdo brasileira ao promover a igualdade de oportunidades e a incluséo social.

A CDPD destaca a necessidade de proteger as pessoas com deficiéncia de qualquer
forma de discriminacdo e de assegurar sua plena e efetiva participagdo na sociedade em
igualdade de condicGes com as demais pessoas.

A aquisicao de direitos por grupos outrora marginalizados traz dificuldades faticas para
esses grupos figurarem como partes com igual poder negocial, expondo-os a exploragdo em
determinadas relag@es juridicas. E nesse panorama que surge a necessidade de um termo que
faca referéncia ao individuo que enfrenta o acimulo de posi¢6es de vulnerabilidade, como um
consumidor que também € deficiente ou idoso.

Manfredini e Barbosa (2016) observam que essa situacao revela a hipossuficiéncia do
principio juridico da vulnerabilidade, previsto no inciso I, do artigo 4° do CDC. O vocabulo
“individuo hipervulneravel” surge para denominar essa nova situagdo fatica e juridica, cujo
estudo merece especial atencdo frente aos avangos tecnolégicos.

Lobo (2023) destaca que a internet, ao democratizar o acesso a informacao e facilitar a
consecucdo de negocios juridicos em espaco virtual, também cria um terreno fértil para a

manipulacdo de dados e da vontade, especialmente para os hipervulneraveis.
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Na era digital, o produto e o servico ndo sdo apenas postados para responder as
necessidades sentidas de consumo, mas para provocar a necessidade de consumo, utilizando
engenhosos mecanismos de publicidade onde o consumidor ndo desempenha papel ativo.

A complexidade da era digital na democratizacdo do acesso a informacdo e na
facilitagdo das transagdes expde os usuarios a novas formas de vulnerabilidade, especialmente
os hipervulneraveis. Isso é particularmente relevante no contexto de praticas de marketing
online, onde a criacdo artificial de necessidades de consumo questiona a autonomia do
consumidor e a ética das estratégias de publicidade digitais.

A necessidade de equilibrar os beneficios da conectividade digital com a protecéo dos
direitos e da dignidade dos usuérios online é urgente, desafiando formuladores de politicas,
reguladores e a sociedade a repensar e fortalecer os mecanismos de salvaguarda no ambiente
virtual.

Além disso, casos julgados no Superior Tribunal de Justica (STJ) como ja mencionado
reforcam a necessidade de protecdo especifica para individuos hipervulneraveis, especialmente
aqueles no espectro autista. Por exemplo, 0 REsp 1.649.021/SP, julgado em 2017, garantiu o
acesso a tratamentos especificos para uma crianca autista, destacando a importancia de
considerar as particularidades e necessidades desses individuos nas relagdes contratuais.

Decisdes como essa demonstram como a aplicacdo dos principios de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade pode impactar diretamente a vida das pessoas dentro do espectro autista,
garantindo-lhes acesso a tratamentos essenciais e promovendo a justica social.

Em sintese, a auséncia de consenso na conceituacdo de vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade ndo diminui a importancia desses conceitos para o direito brasileiro.

Pelo contrario, eles sdo fundamentais para a efetivacdo da agenda Constitucional de
1988, ajustando-se a uma realidade que ainda enfrenta desigualdades sociais e econémicas.

A vinculacgdo do direito privado aos valores e objetivos consagrados pela Constituicdo
é imprescindivel para estabelecer justica, harmonia e seguranca juridica, especialmente no
contexto das pessoas dentro do espectro autista. Elevando o debate sobre vulnerabilidade e
hipervulnerabilidade ao patamar correspondente a sua relevancia, garantimos que esses

individuos recebam a protecdo adequada em suas relagdes contratuais.
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4 DO MODELO MEDICO AO MODELO SOCIAL DE DEFICIENCIA.

4.1 Origem e conceito do modelo social de deficiéncia:

A ampla recepcao das premissas advindas da Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), assinada em Nova York em 2007, pelo Brasil, marcou
uma nova era na regulamentacéao das relagdes sociojuridicas das pessoas com deficiéncia.

A CDPD, que € o unico tratado internacional de direitos humanos inserido com forga de
emenda constitucional no ordenamento juridico brasileiro, visa assegurar que as pessoas com
deficiéncia tenham seus direitos reconhecidos e respeitados plenamente (Menezes, 2016).

Contudo, o Brasil, assim como muitos paises ocidentais, ainda enfrenta o desafio de
alinhar o que estd prescrito na lei com a realidade pratica, que muitas vezes continua a
reproduzir formas de preconceito e exclusao (Flores, 2009).

A Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD), ao fornecer plena
capacidade para o exercicio dos atos da vida civil para pessoas com deficiéncia, busca garantir
autonomia e condicdes igualitarias de vida.

No entanto, essa legislacdo precisa ser acompanhada de uma mudanca sociocultural para
que seus efeitos sejam realmente sentidos na prética.

Dados preliminares mostram que 14,5% da populagéo brasileira possui algum tipo de
deficiéncia, 70% vivem abaixo da linha de pobreza, 33% sdo analfabetas ou tém até trés anos
de escolaridade, e 90% estdo fora do mercado de trabalho (Resende; Ferreira, 2011).

Diante desse panorama, é urgente a formulacéo de ideias que visem a efetivacdo material
dos direitos garantidos as pessoas com deficiéncia.

O modelo social de deficiéncia propde uma visdo inclusiva e ndo discriminatoria,
enfatizando a importancia da equidade e dos valores sociais. Essa abordagem contrasta com o
modelo médico, que vé a deficiéncia como uma condicdo a ser curada ou como uma
incapacidade definitiva, adotando a l6gica integrativa, onde a pessoa com deficiéncia deve se
adaptar a sociedade dominante (Barbosa-Fohrmann, 2016).

O modelo médico se baseia na definicdo arbitraria de "normalidade”, impondo aos
individuos que ndo se encaixam nessa categoria a necessidade de adaptacdo unilateral.

Em contraposicao, o modelo social de deficiéncia, promovido por ativistas e académicos

desde a decada de 1960, oferece uma perspectiva que valoriza a participacdo ativa das pessoas
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com deficiéncia em sua propria luta por direitos, encapsulada no slogan “Nada Sobre Noés, Sem
No6s” (Oliver; Barnes, 2012).

Durante a década de 1970, a luta pela construcdo de um modelo social de deficiéncia
ganhou forca com movimentos como "The Union of the Physically Impaired Against
Segregation” (UPIAS), liderado por Paul Hunt.

Esse movimento culminou no manifesto "Fundamental Principles of Disability" de
1975, que reivindicava uma postura inclusiva da sociedade em relacdo a deficiéncia
(Nepomuceno, 2019).

No contexto brasileiro, dados do World Health Organization (WHO) de 2011 revelam
que muitas cidades ainda apresentam barreiras arquitetdnicas que impedem a circulacdo de
pessoas com dificuldades funcionais, e o indice de abandono escolar por falta de 6culos para
criancas com deficiéncia visual demonstra a inadequacéo na recepcado plena da diversidade.

O paradigma da integracdo social, que exige que as pessoas com deficiéncia se adaptem
as condicOes da maioria, mostra-se insustentavel e gera sofrimento e revolta.

Romeu Kazumi Sassaki argumenta que é fundamental adotar o paradigma da incluséo
social, onde a sociedade se adapta as necessidades individuais (Sassaki, 2004).

A defesa do modelo social de deficiéncia esta alinhada com os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, como a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (Brasil, 1988).
A solidariedade € crucial para o reconhecimento das diferentes necessidades dos cidaddos,
exigindo um esforco coletivo para garantir a igualdade de oportunidades.

E relevante ressaltar, sobre esse ponto, a correspondéncia entre o sustentado pelos
defensores do modelo social de deficiéncia e, no ambito nacional, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, explicitado na Constituicdo Federal, qual seja, o de construcéo
de uma sociedade “livre, justa e solidaria” (Brasil, 1988, Art. 3°, 1).

Destaca-se, especialmente, o enfoque na solidariedade, que depende do reconhecimento
muatuo da validade da existéncia de cidaddos com diferentes caracteristicas e necessidades,
situacdo que exige um esforco coletivo para concretizar a premissa de igualdade de
oportunidades.

Entretanto, se por um lado tamanha heterogeneidade gera desafios a serem enfrentados
juridica e faticamente, por outro constitui a pluralidade essencial as complexas sociedades
modernas, necessaria a formacéo de solugdes habeis ndo somente a contornar 0s problemas,
como também a supera-los e avancar rumo a construgdo do ideal democratico, pautado no

respeito as diferencas.
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O Superior Tribunal de Justica (STJ) vem reforcando a necessidade de protecédo
especifica para individuos hipervulnerdveis, especialmente aqueles no espectro autista,
destacando a importancia de considerar as particularidades e necessidades desses individuos
nas relagdes contratuais.

Nelson Rosenvald observa que toda sociedade é por definicdo "excludente",
deliberadamente selecionando aqueles que serdo incluidos ou excluidos da coletividade.

Inicialmente, as religides cumpriam essa fungéo social, marginalizando as pessoas com
deficiéncia, seja por meio de um modelo eugenésico na Grécia e Roma, ou um modelo de
marginalizacdo na Idade Média, onde a exclusdo dos considerados "diferentes"” era a resposta
social aceitavel (Rosenvald, 2016).

Analisando criticamente essa premissa, ressalta-se que o padrdo comportamental
definido como "aceitavel™” ao longo dos anos esta intimamente ligado a funcéo social atribuida
aos cidadaos pelas institui¢des detentoras do poder politico. Até mesmo renomados intelectuais
da Grécia Antiga, como Platdo e Socrates, abordaram em suas obras "A Republica" e "A
Politica" o costume de eliminacdo das pessoas com deficiéncia (Barboza-Forhman; Kiefer,
2016).

Durante a Idade Média, com a fragmentacdo das fontes de poder e direito, a Igreja
passou a exercer grande influéncia moral e politica, afetando o tratamento concedido as pessoas
com deficiéncia.

Essas pessoas deixaram de ser vistas como dignas de extin¢do imediata e passaram a ser
preservadas por caridade, sendo consideradas vitimas da ira divina ou da presenca do deménio.

Com o crescimento da burguesia e o enfraquecimento das instituicbes medievais, a
preocupacdo econdmica comecou a figurar como principal causa das primeiras legislacdes
voltadas as pessoas com deficiéncia.

Isaias Pessotti aponta que, por volta de 1300, surgiu a primeira legislacdo sobre os
cuidados com a sobrevivéncia e os bens dos deficientes mentais, a "De Praerogativa Regis",
promulgada por Eduardo Il da Inglaterra, que visava proteger os direitos e as propriedades
daqueles considerados "idiotas" (Pessotti, 1984).

O pensamento iluminista moderno também abordou as pessoas com deficiéncia de
forma ambigua. Embora promovesse a igualdade formal, relegava esse grupo ao arbitrio de

terceiros ou do proprio Estado no que tangia a administracdo de suas vidas.
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Nelson Rosenvald explica que o ideal da modernidade, baseado no cientificismo e no
progresso, levou ao desenvolvimento do modelo de reabilitacdo, cujo objetivo era normalizar
as pessoas incapazes que, por problemas individuais, ndo se adaptavam a sociedade.

Mesmo com o0s avangos sociopoliticos das revolucdes burguesas, as pessoas com
deficiéncia ndo experimentaram grandes melhorias em sua consideragdo fundamentalmente
humana, sendo vistas principalmente sob uma 6tica patrimonial.

Rosenvald observa que o direito privado da época optou por uma postura implacavel em
relacdo aqueles que se conduzissem de forma diferenciada nas relagbes patrimoniais
(Rosenvald, 2016).

No século XIX, surgiram organizacdes dedicadas a prestar atencdo especializada as
pessoas com deficiéncia, estudar seus problemas e reabilitd-las, reforcando a teoria
assistencialista que proporcionava conforto, mas ndo as condi¢cdes necessarias a promocgéao da
autonomia (Vivarta, 2003; Gugel, 2008).

Ap0s a Primeira Guerra Mundial, o nimero de pessoas mutiladas exigiu uma maior
atencdo da sociedade, perpetuando uma visdo paternalista e curativa sobre essa parcela da
populacéo.

Entretanto, as reflexdes decorrentes das duas grandes Guerras Mundiais firmaram as
bases para o alavancamento do modelo social de deficiéncia, um desdobramento dos Direitos
Humanos que busca fornecer voz as pessoas com deficiéncia para deliberar sobre seus direitos
e exigir politicas publicas capazes de efetiva-los (Rosenvald, 2016).

Esse paradigma visou romper com a desconsideracdo da experiéncia pessoal das pessoas
com deficiéncia no processo de tomada de decisdes.

O modelo social de deficiéncia "aponta o caminho da transformacgdo cultural e
paradigmatica da sociedade, transformando espacos, praticas sociais e promovendo
experiéncias coletivas em direcdo a sociedade inclusiva e com igualdade de condigdes"
(Rodrigues, 2014).

Essa perspectiva, recepcionada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) de 2015,
ganha ainda mais relevancia com as facilidades digitais que promovem meios mais
democréticos para deliberagdes, facilitando contatos entre pessoas que compartilham um ideal
comum.

A autonomia conferida as pessoas com deficiéncia torna-se cada vez maior, exigindo da
coletividade as adaptacOes necessarias & harmonizagdo da convivéncia, respeitando a

diversidade.
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Barbosa-Fohrmann e Kiefer ressaltam que a dependéncia ndo deve ser vista como uma
anomalia, mas como uma condicdo comum da vida que revela a interdependéncia e a
necessidade mdtua entre as pessoas (Barbosa-Fohrmann; Kiefer, 2016).

E relevante ressaltar a correspondéncia entre o sustentado pelos defensores do modelo
social de deficiéncia € um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, explicitado na
Constituicao Federal, de construir uma sociedade “livre, justa e solidaria” (Brasil, 1988, Art.
39 1.

Destaca-se especialmente o enfoque na solidariedade, que depende do reconhecimento
mutuo da validade da existéncia de cidaddos com diferentes caracteristicas e necessidades. Tal
situacdo exige um esforgo coletivo para concretizar a igualdade de oportunidades.

Embora tamanha heterogeneidade gere desafios juridicos e faticos, constitui a
pluralidade essencial as complexas sociedades modernas, necessaria a formacédo de solucdes
habeis para contornar os problemas e avancar rumo a construcao do ideal democratico, pautado
no respeito as diferencas.

O trecho destacado de Barbosa-Fohrmann e Kiefer (2016) convida a uma reflexdo
profunda sobre a natureza intrinseca da dependéncia na experiéncia humana, desafiando a
percepcdo negativa frequentemente associada a este estado.

Ao reconhecer a dependéncia ndo como uma anomalia, mas como uma faceta inerente
da condigdo humana, este argumento amplia a compreensdo sobre as dinamicas sociais e
interpessoais.

A dependéncia, conforme discutida, transcende a ideia de uma limitacdo, para se revelar
como um portal através do qual a interdependéncia, a solidariedade e a compaixdo emergem,

fortalecendo os lacos que tecem o tecido social.

4.2 Contraposi¢cdo do modelo social de deficiéncia com o modelo médico de deficiéncia:

Visando elucidar o tema do presente trabalho, faz-se necessaria a explicacédo do conceito
de deficiéncia, o qual se encontra numa posi¢do chave para o melhor entendimento deste estudo.
Tal explicacdo torna-se mais didatica a partir de uma contraposicdo entre os modelos social e
médico de deficiéncia.

A deficiéncia figura como fruto da diversidade natural da espécie, decorrente da

heterogeneidade relativa a formacg&o dos seres vivos. Ressalta-se, entretanto, que essa condi¢éo
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tem enfrentado diversas transformacgdes quanto ao seu conceito, bem como quanto a maneira
como a sociedade se comporta frente a ela.

Prima facie, é fundamental destacar os relatos que enfatizam a importancia da forma de
nomear as pessoas com deficiéncia, como os proferidos pelo autor Luiz Alberto David Aradjo
e reforcados por Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 75), quando este Gltimo, em suas
palavras, afirma:

A proposito, para o referido autor a expressao 'pessoa com deficiéncia’ seria a
mais adequada, pois tem o conddo de diminuir o estigma da deficiéncia,
havendo uma maior énfase ao conceito de pessoa. Seria um conceito mais
leve, mais elegante, diminuindo a situacdo de desvantagem que caracteriza
esse grupo.

Ademais, € necessario que se atribua um conceito para deficiéncia a fim de que seja
possivel realizar um aprofundamento na temaética, posto que tal instituto é o pilar central sobre
o0 qual se estriba a discussdo em curso. Tomando como principio 0 &mago dos profissionais da
salide em catalogar as mais diversas doencas e quadros médicos, foram realizadas assembleias
e revisdes de classificagbes internacionais com o propdsito de atualizar os mais diversos
institutos da &rea da saude.

Assim, nos anos 70, em meio a IX Assembléia da Organizacdo Mundial de Salde,
presencia-se, dentre outras grandes transformacdes, o surgimento de uma nova forma de
conceituar as condicbes cronicas, a International Classification of impairments, disabilities,
and handicaps: a manual of classification relating to the consequences of disease (ICIDH), a
qual foi publicada, posteriormente, no ano de 1989. E com fulcro em sua idonea misséo de
atualizar e renovar institutos médicos que a ICIDH traz um novo aparato de definicGes
referentes a deficiéncia e alguns conceitos acessorios, delimitando a abrangéncia do termo em
foco.

No documento, observa-se 0 seguinte:

Deficiéncia: perda ou anormalidade de estrutura ou funcdo psicologica,
fisiologica ou anatémica, temporaria ou permanente. Incluem-se nessas a
ocorréncia de uma anomalia, defeito ou perda de um membro, 6rgdo, tecido
ou qualquer outra estrutura do corpo, inclusive das fungBes mentais.
Representa a exteriorizacdo de um estado patoldgico, refletindo um distarbio

organico, uma perturbagéo no 6rgdo.
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Incapacidade: restricdo, resultante de uma deficiéncia, da habilidade para
desempenhar uma atividade considerada normal para o ser humano. Surge
como consequéncia direta ou € resposta do individuo a uma deficiéncia
psicoldgica, fisica, sensorial ou outra. Representa a objetivacao da deficiéncia
e reflete os distUrbios da propria pessoa, nas atividades e comportamentos

essenciais a vida diaria.

Desvantagem: prejuizo para o individuo, resultante de uma deficiéncia ou uma
incapacidade, que limita ou impede o desempenho de papéis de acordo com a
idade, sexo, fatores sociais e culturais caracteriza-se por uma discordancia
entre a capacidade individual de realizacdo e as expectativas do individuo ou
do seu grupo social. Representa a socializacdo da deficiéncia e relaciona-se as
dificuldades nas habilidades de sobrevivéncia (Amiralian, 2000, p. 98 Artigo
Cientifico).

Para além disso, é imprescindivel que se ponha em curso uma anélise das questfes que
permeiam os conceitos firmados pela Organizacdo Mundial da Saude, que, legitimada por
ocupar o papel de principal organizacdo da area de salde, preconiza a perspectiva médica em
seus posicionamentos quanto a tematica da condicdo das pessoas com deficiéncia, a qual, em
sintese, faz uso de uma visdo sobre a deficiéncia baseada nas suas consequéncias organicas e
individuais (Nishiyama, 2016, p. 70).

Adiante, na observacdo institucional do conceito de deficiéncia, € imprescindivel fazer
referéncia ao novo tipo de classificacdo criado pela OMS, a Classifica¢do Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF), a qual possuia como missdo precipua a
unificacdo da linguagem sobre o tema na area da saude.

A CIF é resultado do processo evolutivo de outros modelos de classificagdo, e, por sua
vez, nas palavras de Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 70): "Conceitua deficiéncias como
‘problemas nas func¢des ou nas estruturas do corpo, tais como, um desvio importante ou uma
perda”. Tal visdo ¢ fundamentada pelas autoras Norma Farias e Cassia Maria Buchalla (2005,
p. 189), que escrevem:

A CIF é baseada, portanto, numa abordagem biopsicossocial que incorpora 0s
componentes de salde nos niveis corporais e sociais ®°. Assim, na avaliacdo
de uma pessoa com deficiéncia, esse modelo destaca-se do biomédico,

baseado no diagnostico etioldgico da disfuncédo, evoluindo para um modelo
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que incorpora as trés dimensdes: a biomédica, a psicoldgica (dimensdo
individual) e a social.

Entretanto, cabe ressaltar que as defini¢fes até entdo apresentadas ndo constituem a
totalidade do entendimento académico-institucional acerca do assunto, tendo em vista a
existéncia de um modelo de compreensdo da deficiéncia que adota uma perspectiva diversa,
qual seja, 0 modelo social de deficiéncia. E a partir do embate, bem como do estudo da transicéo
do modelo médico para o social de deficiéncia, que se torna possivel entender a assimilagdo
deste ultimo como predominante na regulacéo das relagdes sociais e juridicas hodiernamente.

Para isso, faz-se necessario tomar como ponto de partida o modelo médico de
deficiéncia, visto que este ocupa a posic¢ao de predecessor do modelo social, e, como tal, marcou
de maneira indelével o aparato normativo do ordenamento juridico imperante até o surgimento
do novo modelo. Como exposto, com relagdo ao modelo médico, sua pedra angular se
concretizava na ideia de deficiéncia enquanto doenca que necessita de tratamento. Constituia,
portanto, um "problema™ a ser resolvido pelos médicos, agentes que deveriam atuar em prol da
adaptacdo do individuo as condi¢des impostas pela sociedade.

A finalidade do tratamento médico seria a da alteracdo de um estado diverso do
considerado "normal”, no intuito de que a pessoa com deficiéncia se enquadrasse no padrao
social do individuo regular, o que, por fim, revela uma intencdo mais profunda de podar as
distingBes naturais humanas, dentro de uma Idgica cuja base € eugenista.

O instrumento central dentro desse modelo era a assisténcia médica, tendo os medicos
protagonizado o enfrentamento a deficiéncia enquanto "problema™ a ser combatido, fazendo
uso de politicas publicas de salde e meios institucionais que coadunavam com essa proposta.
Nesse sentido, Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 71) aponta, sobre 0 modelo médico:

No modelo médico, a incapacidade é considerada como um problema da
pessoa que é causada pela doenga, trauma ou outro problema de satde, que
requer assisténcia médica individual. O objetivo do tratamento da
incapacidade é a cura ou a adaptacdo da pessoa e a mudanca de
comportamento. A questao principal € a assisténcia médica, e, politicamente,
a principal resposta é a reforma da politica de satde.

Ainda no tocante ao modelo médico, € plausivel enxerga-lo enquanto método que
buscava “adequar” os individuos & “normalidade”, funcionando, finalmente, como meio de
degradacéo do status social e da autonomia da pessoa com deficiéncia. Assim, a medida em

que se observa o conceito de deficiéncia estabelecido no modelo médico, percebe-se que as
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pessoas classificadas como deficientes se viam relegadas a ocupar uma de duas posic¢oes: ou
eram segregadas, afastadas do convivio social, ou tinham que empreender desrazoavel esforco
para adaptar-se a um mundo construido para ser, para eles, hostil.

Essa afirmacdo coaduna-se com 0s posicionamentos expostos, bem como é reforcada
pelos comentérios de Ana Paula Barbosa-Fohrmann (2016, p. 738), que destaca:

Quando analisamos o modelo médico, pensamos que a Medicina considera a
deficiéncia uma doenca a ser curada ou uma doenga simplesmente incuravel.
Pensamos ainda, de um lado, em “exclusdo sinénima de segregacdo” e, de
outro lado, em “integragdo” das pessoas com deficiéncia, obedecendo a logica
do modelo médico. Excluir significa apartar a pessoa de qualquer convivio
social, enquanto que integrar significa que a pessoa com deficiéncia
empreende esforgos préprios para se adaptar ao meio social, em que se
encontra, composto por pessoas ‘“‘normais”, ou a um meio especializado, que
permite que a pessoa com deficiéncia sensorial, mental ou intelectual conviva
e interaja apenas com seus pares. Tanto no primeiro caso de “exclusdo” quanto
no segundo de “integragdo” a logica ¢ a deficiéncia considerada como uma
doenca e, portanto, sujeita a exame e tratamento médico.

E diante desses fatores, ante a complexidade das relagdes sociais contemporaneas, que
surgem 0s questionamentos sobre a pertinéncia do modelo médico como forma de encarar a
deficiéncia. Isso porque esse modelo se coloca como obstaculo ao desenvolvimento de politicas
que proporcionem a efetiva igualdade entre os cidaddos, levando em consideracdo que, perante
o modelo médico, a pessoa com deficiéncia, em detrimento de obter o reconhecimento de suas
diferencas pela sociedade, é deslocada em direcdo a ardua tarefa de, por meio de suas préprias
acOes, tentar moldar-se aos rigidos padrdes estabelecidos arbitrariamente pela coletividade.

Para além disso, a ado¢do de tal modelo conflitaria com a observancia aos direitos
constitucionalmente garantidos, normas que devem atuar em prol de estabelecer um cenéario de
oportunidades para o acolhimento de todas as pessoas no convivio social, bem como para
estabelecer o pleno gozo dos direitos e garantias que sdo devidos a cada um.

Frente a estas colocagdes, que expdem as fragilidades do modelo médico, emerge o
modelo social. Tal perspectiva sobre a conceituacdo da deficiéncia € fruto da ideia segundo a
qual os contornos sociais e a cultura dominante devem ser levados em consideragéo, visto que
0 problema da incapacidade tem origem na percepcdo e no tratamento que a coletividade
dispensa as pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 71)

aduz que:
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Ja para 0 modelo social a incapacidade é um problema criado pela sociedade
e € uma questdo de inclusdo plena da pessoa com deficiéncia na sociedade. A
incapacidade ndo é um atributo de uma pessoa, mas sim de um complexo de
condigdes criadas na maioria das vezes pela sociedade.

A partir do momento em que se admite a mudanca paradigmatica do conceito de
deficiéncia, nota-se que tais oprobrios sdo remediados por meio de a¢bes sociais que visem
mitigar as diferencas e 0s estigmas enfrentados por essas pessoas, revelando a face
eminentemente politica do obscuro imbroglio no qual se encontram os liames sociais e juridicos
das pessoas com deficiéncia no Brasil.

Dito isto, o enfrentamento a tais questfes possui um carater atitudinal, por evidenciar a
necessidade de uma postura positiva do Estado, além de tocar em pontos diversos do
ordenamento, como aqueles que se referem aos direitos humanos e direitos fundamentais e
sociais garantidos no texto constitucional.

E nesse sentido que se consolida a contraposicdo entre o modelo médico e o modelo
social de deficiéncia, posto que na esfera conceitual ocorre a mudanca de foco do individuo,
para a sociedade (Nishiyama, 2016, p. 71).

No que tange ao tratamento fornecido as pessoas com deficiéncia, bem como naquilo
que toca o relacionamento destes individuos com o corpo social, é perceptivel que tal interagéo,
dentro do modelo social, ocorre na 6tica da promogdo da autonomia e da igualdade para a pessoa
com deficiéncia, caracteristicas que se colocam como antagdnicas as essenciais que marcam o
modelo médico, no qual as opc¢des limitavam-se a integracdo ou a segregacao.

Progressivamente fortalece-se, portanto, a nova perspectiva da socializa¢do das pessoas
com deficiéncia, a qual é reforcada pelo entendimento de Ana Paula Barbosa-Fohrmann (2016,
p. 738), que diz:

Ja 0 modelo social, vinculado a logica da inclusdo, coloca o acento no meio
social e nao na pessoa que deve ser excluida dele ou que necessariamente tem
de empreender esforcos para a ele se adaptar. E 0 meio que tem, ao contrario,
de se adaptar a pessoa e, para isso, necessita eliminar as barreiras de
acessibilidade e repensar o sentido de adaptacao.

Estabelecida essa base, é cogente destacar os estudos de Paul Hunt, em prol de uma
melhor compreensédo dos liames que constroem o modelo social de deficiéncia. O tedrico parte

de uma analise de deficiéncia que pde em perspectiva o0 modelo social, o qual exerceria um
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papel eminentemente politico na transicdo de uma perspectiva segregadora para outra que se
prop0e a libertar e empoderar as pessoas com deficiéncia da excluséo perpetrada pela sociedade.

A partir de sua posicdo ativista na causa das pessoas com deficiéncias com a criagdo do
UPIAS (Union of the Physically Impaired Against Segregation), Paul Hunt desempenhou um
papel importante na formulacéo e na consolidagdo do modelo social. Tal perspectiva se reafirma
na fala de Vic Finkelstein (2001, p. 2):

E a sociedade que nos incapacita e as pessoas com deficiéncia sio um grupo
social oprimido. A questdo central em nossa as campanhas por uma vida
melhor, portanto, deveriam se preocupar com questfes em torno da
emancipacdo e isto requer lutas pela mudanca social, em vez de se concentrar
nas questoes individuais,experiéncias, ‘reabilitagdo’, etc.

E nessa toada, de expansao institucional, normativa e teérica do conceito de deficiéncia
como compreendido pelo modelo social, que ndo é possivel desconsiderar a percepcao da ideia
de estigma, trabalhada por Erving Goffman, como sendo uma das bases para a estruturacdo de
tal modelo. O autor faz mencdo ao conceito de estigma enquanto um termo utilizado para
evidenciar caracteristicas eminentemente depreciativas, representando um meio pelo qual a
sociedade busca padronizar as pessoas e suas respectivas caracteristicas, colocando-as numa
situacdo de uniformidade, e, consequentemente, de normalidade, perante o grupo (Nishiyama
apud Goffman, 2016, p. 74-75).

E mediante esse processo que aquele individuo possuidor de um traco evidente, sendo
este o ponto diferenciador do resto do grupo, é alienado da relagdo social, relegando a este uma
posicdo periférica em relagdo aos demais, que o torna invisivel, apagando suas demais
caracteristicas e atributos particulares.

E lastreado nessa perspectiva da ideia de estigma de Erving Goffman que podemos
encontrar a pratica de condutas discriminatorias como sendo uma resposta da sociedade aquilo
que enxergam como diferente. Assim, a desumanizacéo das pessoas com deficiéncia ocorre sob
a justificativa de que os cidaddos estariam apenas se protegendo de algo uma ameaca externa
ao grupo da qual sdo integrantes (Nishiyama apud Goffman, 2016, p. 74)

E nesse contexto de evidente segregagdo das pessoas com deficiéncia que o modelo
social surge, expandindo o debate da esfera individual para a esfera da coletividade, na qual a
sociedade deve exercer um papel ativo para incluséo desses individuos, fato que revela o carater
sociologico da questdo referente ao conceito de deficiéncia. Nesse sentido, mostra-se pertinente

a assertiva de Ana Paula Barbosa-Fohrmann (2016, p. 743):
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A causa da deficiéncia ndo ¢ mais religiosa, nem médico-cientifica, mas
preponderantemente social; ela é causada por limitacdes sociais (e ndo
individuais), de um ambiente que ndo presta servigcos apropriados, nem da
conta das necessidades das pessoas. E uma construcdo e um modo de opressdo
da sociedade, que deriva da ndo consideracdo dessas pessoas.

Isto posto, é possivel visualizar no epicentro da contraposicéo entre o modelo médico e
0 modelo social de deficiéncia a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, pois ela marca uma virada de paradigma do tratamento e da
conceituacao da deficiéncia, revelando sua abrangéncia tedrica e préatica sobre o tema, ao trazer
uma nova perspectiva para o debate e alicercar o modelo social como parametro para o estudo
e para a construcdo de politicas publicas voltadas as pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, destacam-se os contrastes entre os modelos, como expde o escritor
Adolfo Mamoru Nishiyama (2016, p. 76):

O conceito trazido pela Convengdo trouxe importante modificacdo, pois a
deficiéncia deixou de ser relacionada com a area médica e passou a ser
considerada questdo ambiental, ou seja, o relacionamento da pessoa com a
sociedade e com o ambiente em que ela convive.

A redefinicdo do conceito de deficiéncia, conforme estabelecido pela Convencgéo, marca
uma evolugdo significativa no entendimento e na abordagem das questdes de deficiéncia. Ao
deslocar o foco da esfera médica para uma perspectiva ambiental e social, reconhece-se que as
limitacGes enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia sdo frequentemente ampliadas, sendo
geradas, pelas barreiras estruturais e atitudinais presentes na sociedade.

Essa mudanca paradigmatica ndo apenas desafia a visao tradicional de deficiéncia como
uma condicdo inerentemente individual e médica, mas também abre caminho para politicas
publicas e praticas sociais mais inclusivas, que enfatizam a adaptacdo do ambiente e a remocao
de barreiras, promovendo assim uma maior inclusdo e participacdo de pessoas com deficiéncia
na sociedade.

Este enfoque ambiental destaca a responsabilidade coletiva na criacdo de uma sociedade
acessivel e acolhedora para todos, independentemente das habilidades individuais.
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4.3 Impacto da assimilacdo do modelo social de deficiéncia na legislacdo civil atual:

Né&o obstante a permanéncia, como ressaltado, de fatores historicos e socioculturais que
dificultam o progresso no que tange a erradicacdo do preconceito frente as pessoas com
deficiéncia, é pertinente destacar como, principalmente apds as duas grandes guerras do século
XX e o fomentar do modelo social de deficiéncia, a preocupacdo acerca do status social da
pessoa com deficiéncia se desenvolveu.

Com a crescente valorizacdo da autonomia das pessoas com deficiéncia ganhando
espaco em discussdes globais, as nacGes comegaram a incorporar essas questdes em suas
legislagdes, influenciadas em grande medida pelos principios estabelecidos pela Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

Esta convencado, fruto de uma assembleia organizada pela ONU em 2007, estabeleceu
um marco importante ao definir diretrizes internacionais para a promoc¢do dos direitos e
dignidade das pessoas com deficiéncia.

No Brasil, um momento chave nessa trajetdria foi a adocdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, em 2015, que se alinha aos ditames da CDPD e reforca o0 compromisso do pais em
assegurar esses direitos, enfatizando a necessidade de uma sociedade mais inclusiva.

As reflexdes advindas do fim das duas grandes guerras mundiais, no século XX,
momento no qual “as atrocidades perpetradas com o auxilio da ciéncia e da tecnologia,
reafirmaram um acordo mundial [...] de sorte que o respeito aos direitos humanos passou a
representar a melhor medida do grau de civilizagdo” (Menezes, 2015, p. 2-3), combinadas com
o desenvolver das ideias do movimento em prol do modelo social de deficiéncia que “surge em
fins da década de 1970, nos Estados Unidos e na Inglaterra” (Barboza; Almeida Junior, 2017,
p. 26).

Esse movimento desembocou no desenvolvimento de uma producdo legislativa voltada
ndo s6 para a protecdo, mas sobretudo para a promocdo da autonomia da pessoa com
deficiéncia, que passa a ser definida, no Brasil, como “aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, a qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com as demais pessoas” (Lei 13.146/2015, art. 2°).

Autonomia essa que, no ambito do direito civil, teve como maior reflexo a alteragdo do
regime das capacidades do cddigo de 2002, explicitada pela expressa revogacdo dos incisos |,

I1 e 1l do art. 3°, bem como dos incisos | e 1V do art. 4°, todos do Cédigo Civil.
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Isso decorreu da necessidade de harmonizag&o com o prescrito pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), que expde:

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

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

I11 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacGes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & adogéo, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Depreende-se, portanto, desse dispositivo legal, a obrigatoriedade da ado¢do de maior
garantia de autonomia nos atos existenciais das pessoas com deficiéncia pelo Estado frente a
terceiros, de forma a garantir-lhes seus direitos por meio de uma prerrogativa de nao-
intervencdo, a qual figura como essencial para a promocédo da independéncia e a preservagédo
da esfera e das escolhas pessoais de cada um.

Essa l6gica é reforcada, ainda, no artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
qual dispde que “a curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial e ndo alcanca o direito proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educagdo, a satude, ao trabalho e ao voto” (Art. 85, L.146/2015).

Além disso, deve-se ressalvar que “a prontincia da interdi¢do com a determinagdo da
curatela de pessoa com deficiéncia constituira medida protetiva extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada situacao, e durara 0 menor tempo possivel” (Menezes,
2016. p. 557).

Paralelamente, no que tange a capacidade civil, quanto a préatica dos atos de natureza
patrimonial, para os quais as pessoas com deficiéncia eram, a depender do grau de
comprometimento, consideradas ou absolutamente incapazes ou relativamente incapazes para
seu exercicio, essa também se ampliou, de tal forma que a premissa vigente a partir de 2015
passa a ser a de “in dubio pro capacitas”.

Isso significa que, a principio, somente o diagndstico médico de algum tipo de
deficiéncia ndo constitui razdo suficiente para o cerceamento do livre exercicio de atos

negociais.
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Entretanto, cabe ressaltar que as edi¢des legislativas provenientes do ajuste ao Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ndo desconsideram os fatores faticos que afetam a paridade de
condi¢des negociais entre os cidaddos, de forma a garantir a devida tutela aqueles cujo
discernimento comprovar-se, por meio do devido processo legal, comprometido o suficiente
para ensejar a necessidade do estabelecimento de curatela ou de “tomada de decisdo apoiada”,
instituto adicionado ao Cédigo Civil, no art. 1.783-A, a partir de 2015.

O que se altera, portanto, é a presunc¢do dessa auséncia de discernimento, que era antes
admitida pelo Codigo Civil de 2002, e se torna descabida a contar da Lei n® 13.146/2015, que
implementa a concepgdo segundo a qual “sendo a incapacidade limitadora do poder decisorio,
mesmo nas relagGes patrimoniais ndo pode ter alcance que supere a protecdo necessaria ao
incapaz, aprisionando-o em esquemas abstratos ¢ formais”. (Menezes, 2016. P 237).

Sendo assim, ainda que, formalmente, a atual legislacdo civil considere a pessoa com
deficiéncia como dotada de plena capacidade para o exercicio dos atos da vida civil, abrangendo
tanto os da esfera existencial como patrimonial, esse dispositivo ndo deve ser interpretado de
forma estéatica e absoluta, como tendia a ocorrer em periodos anteriores a Lei n° 13.146/2015,
nos quais “a seguranca das relacdes juridicas reclamava pela formula¢ao de conceitos estéticos,
imutaveis. cuja aplicabilidade decorria de um processo hermenéutico de pura subsungdo” (Sa;
Moureira, 2011. p. 131).

Isso significa que, analisadas judicialmente as circunstancias do caso concreto, mesmo
0 exercicio dos direitos existenciais das pessoas com deficiéncias, 0s quais sdo 0s mais
protegidos de interferéncias externas perante o Ordenamento Juridico patrio, podem sujeitar-se
a curatela ou a tomada de decisdo da apoiada, se essa decisao representar o melhor interesse do
vulneravel. Como expde César Fiuza (2015, p. 169):

O objetivo da Lei é, evidentemente, o de preservar, a0 maximo, na medida do
possivel, a autonomia do deficiente, respeitadas as limitacdes do caso
concreto. A regra de que a curatela sé atinja relagdes patrimoniais deve ser
interpretada segundo esse contexto, isto é, sempre que possivel, o curador nao
deverd interferir nas relagGes existenciais, a fim de preservar a autonomia e a
dignidade do curatelado. Entretanto, relacdes existenciais que tenham efeitos
patrimoniais estariam dentro do campo de atuacéo do curador, e, em alguns
casos, dependendo da gravidade da deficiéncia, mesmo as que ndo tenham
efeitos patrimoniais, para se evitar prejuizos materiais, e para que sejam
preservados o interesse e a dignidade do deficiente incapaz. (FIUZA, 2015, p.
169)
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Infere-se, portanto, realizando-se uma interpretacdo teleolégica sobre a alteragdo do
regime das capacidades, que o objetivo da mudanca de entendimento é o de proporcionar um
ambiente no qual a autonomia conviva harmonicamente com a devida protecdo as eventuais
vulnerabilidades concretas, de tal forma que se torne viavel “o reconhecimento da autonomia
em meio as heteronomias” (Pompeu,2014).

Dessa forma, materializa-se o ideal constitucional de igualdade pautado no raciocinio
de promocao da equidade para a sua efetiva configuragdo, tendo em vista que “a referéncia a
igualdade deve ser pensada ndo apenas em sua interface formal, mas principalmente como
igualdade substancial, ja que ndo pode ser pensada em termos absolutos” (Menezes, 2016. p.
237).

Reforca esse entendimento, ainda, Pietro Perlingieri (2008, p. 485), o qual ressalta que
“o principio da igualdade ¢ violado seja quando, sem justificagdes constitucionalmente
relevantes, cidadaos em situagdes iguais recebem um tratamento diverso, seja quando cidadaos
em situagoes diferentes e desproporcionais recebem tratamento idéntico”.

Levando em consideracdo o disposto, cabe realizar uma critica pontual ao novo regime
das capacidades no que tange a inadmissao absoluta da classificacdo da pessoa com deficiéncia,
ainda que sob circunstancias particulares analisadas judicialmente e que Ihe privem quase que
completamente do discernimento para a realizagao de seus atos, de figurar como absolutamente
incapaz.

A problematica consiste na consequéncia desse fato, relativamente a regulamentacao do
regime de curatela para as pessoas com deficiéncia, tendo em vista que os poderes do curador
sobre o curatelado, diante do modelo adotado, constituem-se somente a titulo de assisténcia,
ndo de representacdo, dos interesses o vulnerdvel, o que figura como insuficiente diante de
certos casos. Nesse sentido dispde Luciana Fernandes Berlini (2016, p. 173):

A retirada do rol de absolutamente incapazes demonstra uma inconsisténcia a
ser enfrentada. 1sso porque, algumas pessoas ndo tém condicfes sequer de
exprimir a prépria vontade, ainda que na seara existencial. Por esse motivo,
inadequado 0 enquadramento dessas pessoas no rol de relativamente
incapazes, ja que a assisténcia por si s6 apresenta-se como insuficiente para
esses Casos.

Diante desse impasse, reforca-se a indispensabilidade de analisar as efetivas condigdes

de concretizagdo da norma estabelecida, no intuito de evitar a criagdo de regras incapazes de
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regular a realidade, as quais terminam por ter uma aplicabilidade extremamente limitada e
dificultosa.

Ainda com relacdo a curatela, o instituto era definido por Paulo Lébo (2011, p. 142)
como “a representacao legal e administragdao dos bens de uma pessoa por outra, em virtude da
incapacidade da primeira de gestdo de sua vida e de seus interesses”.

Atualmente passa a ser concebido como “medida protetiva extraordinaria, proporcional
as necessidades e as circunstancias de cada caso, devendo durar o menor tempo possivel”
(Menezes, 2016, p. 177).

Outra mudanca, no artigo 1.775-A do Codigo Civil, adveio no sentido de ressaltar o
aspecto da liberdade de escolha que deve permear até mesmo esse procedimento, ao permitir
que “na nomeagdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz possa estabelecer curatela
compartilhada a mais de uma pessoa” (Brasil, 2015, art. 1.775-A).

Essa nova espécie de curatela funda-se como meio para amenizar a dificuldade inerente
a administracdo patrimonial, uma vez que se realizada de forma isolada, por ser uma atividade
que “exige cuidados extremados, uma vez que prejuizos podem ocorrer até mesmo em situagdes
que a primeira vista ndo poderiam onerar o patriménio, a exemplo da aceitacdo de herancas ou
doacOes que posteriormente vao exigir gravames indiretos, como pagamento de impostos em
atraso” (Gongalves, 2017), termina sobrecarregando o curador.

Essa situacdo reduz sua eficiéncia e plenitude no que concerne as tomadas de decisdo,
bem como, consequentemente, expde o curatelado a vulnerabilidade.

No intuito de fornecer alternativas a esse modelo, a ado¢do do instituto da curatela
compartilhada se apresenta como uma possivel solucdo, suscitando intensos debates. Como
destaca Joaquim Cardoso Machado (2021, p. 374):

O compartilhamento de tutela e curatela supracitado era uma situacdo
especifica aceita pelos romanos para a defesa mais eficiente dos bens do
incapaz e demonstra como eram desenhadas solugdes préaticas para problemas
que ainda hoje subsistem, embora atualmente resolvidos pela observancia de
outros paradigmas.

Depreende-se, pois, que a propria dindmica das rela¢cbes humanas, em especial as
relages familiares, demandavam e demandam, progressivamente, a flexibilidade de institutos
juridicos como o da curatela, de forma que este se torne suficiente para a melhor
regulamentag¢do do caso concreto, “afinal, situagdes particulares como a tutela de netos e a

curatela de filhos ndo podem ficar atreladas a rigidez das normas e nem prescindir da utilizacéo
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de novos critérios hermenéuticos de afirmacao, que cumprem a verdadeira finalidade do direito:

garantir ao cidaddo o exercicio efetivo de seus direitos fundamentais” (Dias, 2011, p. 623).

Reforcando esse ponto, reitera Joaquim Cardoso Machado (2021, p. 378):
O art. 1.775-A inserido no Codigo Civil, cuja redacdo passa a permitir que
mais de uma pessoa exer¢a 0 munus de curador ao mesmo tempo, garantiu
gue os tribunais tivessem maior seguranca para a concessdo de curatela
compartilhada, sem perder de vista que essa solucdo fosse aplicada somente
guando atendesse aos interesses do interdito tanto no que diz respeito a sua
salde e condigdo psicoldgica quanto na questdo da boa gestao dos seus bens,
assim como sugere uma flexibilizacdo das regras de exercicio da curatela
visando atender melhor circunstancias individuais de cada caso.

Entretanto, assim como ocorre com o instituto de tomada de deciséo apoiada, o que ndo
poderia ser diferente visto que “imagina-se que a curatela compartilnada, no tocante a
assisténcia do curatelado, serd exercida utilizando-se subsidiariamente o instituto do
regramento da tomada de decisdo apoiada” (Menezes, 2016. p. 178), a curatela compartilhada
é alvo de questionamentos acerca de suas condicGes de aplicabilidade.

Nesses casos, critica-se a burocracia excessiva que necessariamente acompanha essas
inovac0es legislativas, visto que a consecuc¢do dos atos juridicos patrimoniais pelos assistentes
do curatelado exigiria o consenso entre eles para a tomada de decisdes, bem como a continua
disponibilidade de todos para as deliberacfes que envolvam o exercicio de suas fungdes.

E em meio a esse cenario que se faz presente o mencionado instituto da decis&o apoiada,
gue, assim como a curatela compartilhada e as demais renovacgdes que se sucederam no ambito
legislativo brasileiro, no que concerne aos direitos das pessoas com deficiéncia, € normatizado
com propoésito de garantir aos individuos do grupo em analise o pleno gozo dos direitos
constitucionalmente garantidos, tais quais a liberdade, vida, satde, privacidade, dentre outros.

Formulado com o intuito de oportunizar as pessoas com deficiéncia a concretizacdo das
garantias positivadas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o instituto da tomada de decisao
apoiada se refere a possibilidade daquelas elegerem uma ou mais pessoas, com as quais
possuem lacos de confianga, para prestar-lhes auxilio na administracdo das questdes da vida
social, e, principalmente, das que concernem a esfera patrimonial.

Resta claro que o impeto garantista consagrado pela Carta Magna é resultado de um
longo processo de transformacbes sociais que irradiou em um movimento axioldgico

propagado, também, no &mbito do direito civil, o qual trouxe reflexos como os da insercao dos
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institutos mencionados no ordenamento juridico péatrio, bem como da expansao da legislagdo
tocante a temética dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia.

Essa transformacdo é sentida a partir do momento em que o aparato normativo
brasileiro, com as inovac¢Ges normativas, fornece posicdo de destaque a autonomia privada do
individuo com deficiéncia. Tal fendbmeno perpassa de maneira cabal a alteracdo no regime de
capacidades e se conecta profundamente a alteracdo do modelo médico para 0 modelo social de
deficiéncia.

Isso porque, atualmente, o conceito de deficiéncia se perfaz dentro de um vieés
eminentemente social, no qual se propde que seja a sociedade a responsavel por se adequar as
necessidades das pessoas com deficiéncia, e ndo o contrario, fato que possibilitou a estas maior
qualidade de vida e oportunidades para gozar dos direitos que lhes sdo proprios, o que
propiciou, consequentemente, um maior grau de independéncia a esse grupo populacional.
Nesse sentido, aduz Luciana Berlini (2016, p. 180):

Observa-se, dessa forma, que a tomada de decisdo apoiada ndo se confunde
com a curatela, anteriormente explanada, pois a primeira é uma faculdade
colocada a disposi¢éo da pessoa com deficiéncia, ndo se refere a representagdo
propriamente dita, mas funciona como um auxilio facultado ao apoiado nas
celebragcdes de negdcios juridicos, permitindo sua ampla participacao e,
inclusive, sua divergéncia no processo de tomada de deciséo.

Retomando o debate acerca do instituto da tomada de decisdo apoiada, destaca-se o
papel desempenhado por este dentro do contexto da concretizacdo dos direitos humanos das
pessoas com deficiéncia.

Isso se afirma na realidade, ao passo que, com a insercao dos referidos diplomas legais
no ordenamento, pos-se em evidéncia o viés emancipatorio das normas insurgentes, visto que,
tal qual o exposto, € com o surgimento de novos direitos e com a criacdo de meios que
possibilitem a fruicdo das garantias devidas, que a pessoa com deficiéncia se torna livre para
gozar a plenitude de um dos aspectos fundamentais a vida humana, a dignidade.

Isto posto, fundamenta-se, portanto, a alteracdo do regime de incapacidade, o qual, por
sua vez, esta em consonancia com os elementos dos institutos abordados, quais sejam, a curatela
compartilhada e a tomada decisdo apoiada, além de trazer consigo uma gama de fatores que
encaminham a estrutura social e normativa do Brasil para novas perspectivas, nas quais se

percebe a nitida transi¢do do status social da pessoa com deficiéncia.
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Antes compreendida como um sujeito fora da circunscri¢do da normalidade, atualmente,
a pessoa com deficiéncia é vista como protagonista de sua jornada em meio a sociedade, a qual
tem o dever de assegurar-lhe 0 gozo de suas garantias, bem como de inclui-la, respeitando suas
particularidades.

Todo o exposto trabalha, portanto, em prol da progresséo do processo de emancipagao
da pessoa com deficiéncia, a qual ndo se encontra mais em uma situagdo de incapacidade
absoluta, sendo, com isso, habilitada a exprimir suas vontades, livre do carcere da vontade
alheia devido a um sistema que Ihe prové ndo uma representacdo, mas sim um apoio.

E nesse espirito que se expressa a autora Joyceane Bezerra Menezes (2016, p. 606):

Acredita-se que o mal-estar causado pela CDPD e LBI se explica pela
mudanga paradigmatica operada no regime das incapacidades e,
consequentemente, no direito protetivo. Uma vez reconhecida a autonomia da
pessoa e a possibilidade concreta de vida independente como expressdo de
uma liberdade moral, traz a derrocada do sistema protetivo pautado na
substituicdo de vontade para um sistema de apoios.

A transformacdo fundamental nas abordagens legais e sociais em relacdo a
incapacidade, desencadeada pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) e pela Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), bem como essa mudanca paradigmatica, ao
reconhecer a autonomia e o direito a vida independente como aspectos centrais da liberdade
moral, sinaliza uma evolucédo significativa do entendimento de protecao.

O desconforto mencionado reflete, talvez, a resisténcia as mudangas nas estruturas
tradicionais, onde o foco se desloca da substituicdo de vontade, que muitas vezes marginaliza
os individuos, para um modelo de apoio que empodera e facilita a participacdo plena na
sociedade.

Esse avanco ndo apenas redefine o conceito de incapacidade, mas também reforca a
noc¢do de que os direitos e a dignidade séo universais, desafiando assim as premissas antigas e

incentivando a construgdo de um ambiente mais inclusivo.
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5 TRATAMENTO DA PESSOA COM O TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA
NOS CONTRATOS DE SEGURO SAUDE: A (IM)POSSIBILIDADE DE
REALIZACAO DE LIMITACOES QUANTITATIVAS E QUALITATIVAS

5.1 A pessoa com Transtorno do Espectro Autista e o direito de incluséo plena e efetiva na
sociedade de consumo.

O Transtorno do Espectro Autista (TEA) é uma condicdo neurolégica que afeta o
desenvolvimento social, comportamental e comunicativo dos individuos, apresentando uma
ampla variacdo de caracteristicas que tornam desafiadora a inclusdo das pessoas autistas na
sociedade (American Psychiatric Association, 2013).

Em uma sociedade de consumo, onde 0 acesso a bens e servigos é fundamental para a
participacdo plena, garantir os direitos das pessoas com TEA é essencial para promover uma
sociedade mais justa e inclusiva.

Segundo a Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS), o TEA se refere a uma série
de condicdes caracterizadas por algum grau de comprometimento no comportamento social, na
comunicacdo e na linguagem, e por uma gama estreita de interesses e atividades que sdo unicas
para o individuo e realizadas de forma repetitiva (Organizacdo Pan-Americana da Saude, 2017).

O TEA comeca na infancia e tende a persistir na adolescéncia e na idade adulta, onde
na maioria dos casos, as condi¢cdes sdo aparentes durante os primeiros cinco anos de vida.
Individuos com TEA frequentemente apresentam outras condi¢des concomitantes, incluindo
epilepsia, depressdo, ansiedade e transtorno de déficit de atencéo e hiperatividade (TDAH).

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define saide como "um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afeccbGes e enfermidades"”
(Organizagdo Mundial da Saude, 1948).

Este conceito amplia a compreensdo de salde para além da mera auséncia de doencas,
destacando a importancia do bem-estar integral. Ademais, a dignidade da pessoa humana, um
dos principios fundamentais da nossa Constituicdo, tem a satde como seu corolario essencial,
evidenciando a necessidade de garantir condicdes que promovam o bem-estar total dos
individuos.

Estimativas indicam que existam cerca de 2 milhdes de pessoas com TEA no Brasil, um
numero significativo que demanda atencdo especial em termos de politicas publicas de saude e

incluséo social deste grupo de vulneraveis (Jornal Estado de Minas).
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Com a inclusdo do parégrafo Unico do artigo 17 da Lei n® 7853/1989, acrescido pela Lei
n® 13.861/2019 — conhecida como Lei Romeo Mignon, informacdes especificas e quantitativas
de pessoas com TEA foram integradas aos censos demograficos realizados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a partir do censo de 2020, permitindo um melhor
entendimento e planejamento de agOes voltadas para essa populagdo (Brasil, 1989; Brasil,
2019).

Esta inclusdo de dados no censo beneficia 0 mapeamento das pessoas diagnosticadas
com TEA, estabelecendo um panorama sobre o autismo no pais e auxiliando na elaboracao de
politicas publicas, na melhor gestdo da satde publica e do setor suplementar de saude.

Os principais instrumentos de efetivacdo dos direitos e de incluséo das pessoas com
TEA, em relacdo aos instrumentos internacionais dos quais o Brasil é signatario, destaca-se a
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que em seu art. 25
dispoe:

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de gozar do estado de satide mais elevado possivel, sem discriminacéo baseada
na deficiéncia. Os Estados Partes tomarao todas as medidas apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a servigos de satde, incluindo
0s servicos de reabilitacdo, que levardo em conta as especificidades de género.

Em especial, quanto aos Estados Partes:

(...) ) Proibirdo a discriminagéo contra pessoas com deficiéncia na provisao
de seguro de saude e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela
legislacdo nacional, os quais deverdo ser providos de maneira razoavel e justa;
f) Prevenirdo que se negue, de maneira discriminatoria, os servicos de salde
ou de atencdo a satde ou a administragdo de alimentos solidos ou liquidos por
motivo de deficiéncia.

Observa-se que a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia demonstrou uma preocupacao especial em proteger os direitos dessas pessoas no
contexto das relacdes de consumo, especialmente no que diz respeito ao acesso a servicos
privados de salde e seguros de vida, assegurando que essas pessoas tenham seus direitos
fundamentais respeitados e possam usufruir plenamente de tais servigos sem qualquer
discriminagéo.

Apesar dos avancos legais, a realidade vivida pelas pessoas com Transtorno do Espectro

Autista no Brasil ainda estd muito distante da idealizada pelos diplomas legais vigentes.
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Diversos dados indicam que essas pessoas frequentemente enfrentam graves dificuldades no
acesso a tratamentos médicos adequados.

De acordo com um levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC) em parceria com a PUC-SP, a recusa de tratamento para autismo € o
motivo predominante das a¢des judiciais contra planos de satde em S&o Paulo. A relacéo entre
usuarios entre janeiro de 2019 e agosto de 2023, foram coletados dados de 40,6 mil processos,
dos quais 16,8 mil acbes indicaram a condicdo de saude do paciente, sendo que 3 mil delas
envolviam pacientes com Transtornos Globais do Desenvolvimento (ISTOE Independente,
2024).

Adicionalmente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) langcou o Painel de Estatisticas
Processuais de Direito da Saude, que reine informacdes sobre acdes judiciais na area de salde
publica e suplementar no Brasil.

Em 2022, mais de 520 mil processos judiciais relacionados a salde estavam em
tramitacdo, com mais de 89 mil novas a¢des sobre saide publica e 50 mil referentes a saude
suplementar registradas apenas naquele ano. Entre os temas mais judicializados estdo o
fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos (CNJ).

Esses dados indicam um cenario de crescente judicializacdo da salde, particularmente
envolvendo o acesso a tratamentos para pessoas com TEA, refletindo tanto a demanda por
servigos quanto as dificuldades enfrentadas pelos pacientes em obter cobertura adequada de
seus planos de salde.

A realidade vivenciada no Estado de Pernambuco ndo € diferente, pois em um estudo
do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), foi constatado um aumento significativo no
namero de agdes judiciais contra planos de saude no Estado, especialmente relacionadas a
recusa de tratamentos para TEA.

O estudo revelou que os planos de saude frequentemente negam cobertura para
tratamentos essenciais, levando os pacientes a recorrerem ao judiciario para garantir seus
direitos, especialmente negativas relacionadas a limitagcbes quantitativas e qualitativas nas
terapias necessarias ao desenvolvimento psicossocial desse grupo (CNJ) (Redalyc.org, 2010-
2017).

Além disso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) destaca que a judicializacdo da satde
suplementar é uma tendéncia crescente no Brasil. Em 2022, foram registrados mais de 520 mil

processos judiciais relacionados a salde.
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No contexto das relagfes juridicas privadas de plano de salde, a preservagdo e a
efetivacdo dos processos de inclusdo social de pessoas com TEA ganha relevancia especial,
pois os planos de salde desempenham um papel crucial no acesso aos cuidados necessarios
para pessoas com TEA.

No entanto, frequentemente enfrentam obstaculos significativos, como a recusa de
cobertura para tratamentos especificos, burocracias excessivas e a falta de compreensao de suas
necessidades pelas operadoras de salde.

A Lein®12.764/2012, que institui a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa
com Transtorno do Espectro Autista, estabelece em seu artigo 1°, § 2° que a pessoa com
transtorno do espectro autista é considerada pessoa com deficiéncia para todos os efeitos legais.

Além disso, prescreve os seguintes direitos em seu artigo 3°:

| - a vida digna, a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da
personalidade, a seguranca e o lazer; Il - 0 acesso a a¢Oes e servigos de salde,
com vistas a atencdo integral as suas necessidades de saude, incluindo: a) o
diagnostico precoce, ainda que ndo definitivo; b) o atendimento
multiprofissional; c¢) a nutricdo adequada e a terapia nutricional; d) os
medicamentos.

De um lado, temos um arcabouco juridico garantindo formalmente o acesso digno aos
tratamentos médicos para pessoas com TEA; por outro lado, temos uma enorme quantidade de
dados e processos judiciais que indicam que esse mesmo grupo sofre uma série de barreiras
sociais justamente pela falta de acesso a esses mesmos tratamentos medicos garantidos,
contrariando, possivelmente, a efetividade até entdo experimentada.

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), instituida pela Lei n® 9.961/2000, ¢é
responsavel por regular os planos de saude, incluindo a elaboracdo do rol de procedimentos e
eventos em salde que constituirdo referéncia basica para os fins do disposto na Lei n°® 9.656, de
3 de junho de 1998.

O rol de procedimentos e eventos em salde estabelecidos pela ANS sofreu alteracGes
recentes, culminando na Resolucdo Normativa n°® 465/2021 e suas atualizac@es, incluindo as
Resolugdes Normativas n° 469/2021 e 539/2022 (ANS, 2021-2022).

Esta dltima alteracdo definiu que os planos de saude suplementares estdo obrigados a
cobrir qualquer metodo ou técnica indicado pelo médico ou dentista assistente, para o

tratamento do paciente com Transtorno do Espectro Autista, inclusive em ambiente escolar.
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Os direitos das pessoas com TEA s&@o garantidos por diversas leis no Brasil, com
destaque para a Lei 12.764/2012 (Lei Berenice Piana), que institui a Politica Nacional dos
Direitos da Pessoa com TEA. Esta lei reconhece o autismo como uma deficiéncia para todos o0s
efeitos legais e assegura o direito ao diagndstico precoce e ao atendimento terapéutico
multiprofissional.

Desde 2020, a Lei 13.977 (Lei Romeo Mion) introduziu a Carteira de Identificacdo da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (Ciptea) e a fita quebra-cabeca como simbolo do
TEA, com o objetivo de garantir atencdo integral, pronto atendimento e prioridade no acesso a
servicos publicos e privados para pessoas com TEA.

No entanto, a realidade enfrentada pelas pessoas com TEA e suas familias muitas vezes
diverge do previsto e desejado por todos os diplomas legais, pois falta acesso a servicos de
salide que garantam diagndstico precoce e atendimento terapéutico multiprofissional, tanto na
rede publica quanto na privada.

Além disso, os custos adicionais para atender essas necessidades frequentemente
sobrecarregam essas familias, exacerbando sua vulnerabilidade social e econdmica desse grupo
de hipervulneraveis.

A relacdo entre usudrios de planos de salude com autismo e as operadoras de planos de
salde é particularmente problematica, especialmente em relacdo a negativa ou limitacdo de
tratamentos terapéuticos necessarios, podendo ser citado como exemplo desta disputa o
Recurso Especial sobre o julgamento da natureza taxativa ou exemplificativa do rol da ANS
1.846.108/SP. O julgamento sobre a natureza do rol de procedimentos da ANS (Agéncia
Nacional de Saude Suplementar) no RESp. 1.846.108/SP ocorreu no Superior Tribunal de
Justica (STJ) e foi concluido no dia 8 de junho de 2022.

Esse julgamento impds, em certa medida, uma verdadeira derrota as pessoas com TEA,
pois excluiu a possibilidade de acesso a tratamentos que ndo estdo previstos no rol e que séo
amplamente aplicados pela medicina, mas a demora na inclusdo desses tratamentos se deve a
morosidade dos processos de atualizagéo do rol.

A Segunda Sec¢do do STJ decidiu que o rol é, em regra, taxativo. Contudo, estabeleceu
pardmetros para que, em situagOes excepcionais, 0s planos de saide possam ser obrigados a
custear tratamentos ndo previstos no rol, como terapias com recomendacdo medica e sem
substituto terapéutico, desde que tenham comprovacdo de eficicia e aprovacdo de Orgaos
técnicos relevantes (STJ, 2022).
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A atividade das operadoras de planos de saude é regulamentada pela Lei n° 9.656, de 3
de junho de 1998 (Lei dos Planos de Saude) e pelas normas da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

As operadoras de planos de saude sdo entidades que desenvolvem atividades
econdmicas envolvendo fornecedores de materiais médicos, equipamentos, medicamentos e
prestadores de servigos de salde, e os usudrios finais, pessoas fisicas que aderem aos contratos
de seguridade e assisténcia a saude oferecidos pelas operadoras.

A relacdo entre essas operadoras e seus usuarios configura uma relacdo juridica de
consumo, sujeita as disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Esse tema foi alvo de significativa controvérsia, resultando na edigdo, em 2018, do
enunciado sumular n® 608 pelo Superior Tribunal de Justica, estabelecendo que "aplica-se o
Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde, salvo os administrados por
entidades de autogestdo” (STJ, Enunciado Sumular n° 608, 2018).

A recente Lei n® 14.454/2022 alterou a Lei dos Planos de Saude para incluir critérios de
cobertura de tratamentos ndo listados no rol de procedimentos da ANS, consolidando a
aplicacdo simultanea das disposicdes do CDC as operadoras de planos de salde.

Essa mudanca legislativa é significativa, pois formaliza a aplicacdo do CDC nas relagdes
entre usudrios e operadoras de planos de satde, além de introduzir um novo marco legislativo
para as entidades de autogestédo. Isso superando a restri¢cdo do enunciado n° 608 do STJ.

Na relacdo entre consumidores-usuarios de planos de salde e suas fornecedoras,
destaca-se o principio da protecdo da confianca, que assegura a tutela juridica das expectativas
legitimas dos consumidores.

O inciso IV do artigo 6° do CDC estabelece como direito basico do consumidor a
protecdo contra praticas e clausulas abusivas, que criem obstaculos ao acesso a procedimentos
e tratamentos de salde, comprometendo a satisfacdo util do contrato.

As pessoas com TEA sdo consideradas consumidores hipervulneréveis. Todo
consumidor é vulneravel, mas certas circunstancias agravam essa vulnerabilidade, criando uma
hipervulnerabilidade, reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, conforme ja narrado em
capitulo anterior.

Pessoas com TEA, reconhecidas como pessoas com deficiéncia, tém sua vulnerabilidade
reconhecida em varios dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, na Convencéo

Internacional sobre a Protecdo das Pessoas com Deficiéncia, em normas convencionais
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infraconstitucionais e em leis como a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015) e a Lei
Berenice Piana.

Assim, a hipervulnerabilidade das pessoas com TEA tende ser agravada pela
sobreposicdo de outras vulnerabilidades, como no caso de criangas com TEA. Essas criancgas
sdo frequentemente as mais afetadas pelas préaticas abusivas das operadoras de planos de saude,
estando sob multiplas vulnerabilidades.

Portanto, é essencial aplicar o microssistema protetivo do direito do consumidor as
relacBes entre beneficiarios de planos de salde e suas operadoras, bem como a afastar as
limitagdes contratuais nos tratamentos terapéuticos indispensaveis para a preservacao da vida,
salde e desenvolvimento das pessoas com TEA, constituindo uma préatica abusiva comum das
operadoras de planos de saude, prejudicando um grupo de consumidores especialmente
vulneravel.

Além disso, a Lei n® 13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD), e a Lei n® 13.977/2020, que introduziu a Carteira de Identificacdo da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista (Ciptea), sdo legislacdes importantes que asseguram direitos
especificos e facilitam a cidadania dessas pessoas.

A Ciptea garante acesso a servicos publicos e privados, como atendimento emergencial
em hospitais e clinicas, e possui validade de cinco anos, facilitando a contagem da populacéao
autista.

No Estado de Séo Paulo por exemplo, a Lei Estadual n® 16.756/2018 obriga
estabelecimentos publicos e privados a inserir o simbolo da fita quebra-cabeca em placas de
atendimento prioritario, assentos de Onibus, metr6s e outros locais, promovendo a
conscientizacao sobre o TEA.

A educacdo é outro direito essencial para o desenvolvimento das pessoas com TEA. No
entanto, a falta de professores e profissionais especializados em escolas publicas é um desafio.
AssociacOes de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAEs) desempenham um papel crucial ao
oferecer apoio educacional, defesa de direitos e reabilitacdo (APAEs, 2023).

O artigo 2° do CDC define o consumidor como toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza um produto ou servico. Portanto, ao contratar um plano de satde ou lidar com a
educacéo escolar, os direitos das pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas com TEA, devem

ser garantidos.
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Nenhuma pessoa, devido a idade ou deficiéncia, pode ser impedida de contratar
produtos ou servicos que devem ser oferecidos sem discriminagéo, conforme estabelecido no
artigo 14 da Lei n°® 9.656/1998 e nos artigos 20 e 23 do EPD.

Portanto, mesmo com a existéncia de uma serie de diplomas legais que protegem e
garantem o acesso amplo e obrigatdrio a tratamentos médicos para pessoas com TEA, sem
limitacdo no numero de sessbes terapéuticas ou impedimento no uso de novas terapias, a
realidade € bem diferente. Ainda existem graves barreiras sociais que dificultam a incluséo
plena e efetiva dessas pessoas na sociedade de consumo.

De acordo com um estudo publicado pela Associacdo Brasileira de Autismo (ABRA),
muitas familias ainda enfrentam desafios significativos na obtencdo de servicos adequados de

salide, mesmo com as protecdes legais existentes (ABRA, 2022).

5.2 A judicializacdo de contratos de plano de saude da pessoa com Transtorno do Espectro
Autista e as limitagOes contratuais quantitativas e qualitativas mais presentes nessas relacoes

no judicidrio brasileiro.

A judicializacdo da salde no Brasil tem se tornado um fen6meno crescente,
especialmente no que tange aos contratos de seguros de salde privados. Este capitulo foca na
judicializacao dos direitos das pessoas com Transtorno do Espectro Autista (TEA), abordando
os principais desafios enfrentados pelas familias e por esse grupo de vulneraveis.

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n° 13.146/2015)
estabelecem direitos fundamentais para pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas com TEA.
Esses direitos abrangem acesso a salde, educacdo e outros servigos essenciais.

No entanto, na pratica, a implementacdo desses direitos enfrenta obstaculos
significativos, levando muitas familias a recorrerem ao judiciario para garantir 0 acesso aos
tratamentos necessarios.

O tratamento do TEA normalmente ndo envolve medicamentos especificos para a
condicdo em si, visto que 0 autismo é um transtorno do neurodesenvolvimento e ndo possui
uma cura medicamentosa. Todavia, em alguns casos, podem ser prescritos medicamentos para
tratar sintomas especificos ou condigdes meédicas associadas ao TEA (American Psychiatric
Association, 2013; Coury et al., 2012).
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O tratamento dessa condicdo abrange uma variedade de métodos que podem ser
aplicados de forma isolada ou combinada, e é essencial que seja abordado de maneira
multidisciplinar.

Cada caso € singular e possui suas proprias caracteristicas, o que significa que um
método pode ser altamente eficaz para uma pessoa, mas ndo necessariamente para outra.

A individualidade e peculiaridade de cada individuo devem ser consideradas ao
selecionar o tratamento adequado. Portanto, € fundamental ter um tratamento adaptado de
acordo com as necessidades especificas de cada autista, buscando sempre a melhor combinacao
de métodos para alcancar resultados positivos.

E a partir da premissa de que cada individuo dentro do espectro autista necessita de
tratamento especifico que surgem as primeiras barreiras de acesso a saude desse grupo, em
razdo das negativas de acesso a determinadas terapias ou a realizacdo de restricdes quanto ao
namero de sessdes por parte dos planos de salde privados.

Uma das principais terapias negadas por parte dos planos privados de satde é a Anélise
do Comportamento Aplicada (ABA), frequentemente chamada de terapia ABA, que é uma
ciéncia da aprendizagem que, quando utilizada como embasamento para o atendimento de
pessoas com TEA, foca em promover o ensino de novas habilidades e a ajudar a lidar com
comportamentos desafiadores (Smith, T., 2013; Behavior Analyst Certification Board, 2021).

A ABA é uma das abordagens mais utilizadas no mundo, com 6timos resultados, e tem
como objetivo direcionar as potencialidades do individuo com TEA através de atividades
ludicas e interativas. Por meio de brincadeiras, o tratamento busca alcancar as etapas
necessarias para o desenvolvimento adequado, aproveitando as préprias habilidades e interesses
do paciente.

O principal objetivo da ABA é identificar e extrair as potencialidades do individuo,
transformando-as em habilidades efetivas. Dessa forma, o paciente é incentivado a se tornar
mais independente, adquirindo habilidades que o auxiliem em seu dia a dia.

Cabe ressaltar que a ABA ndo é prescrita sozinha, sempre acompanhada de terapias
suplementares, que podem contribuir ndo apenas para o desenvolvimento, mas também para
sua inclusdo e socializagdo. Entre esses métodos, destacam-se a fonoaudiologia, terapia
ocupacional, fisioterapia, equoterapia, musicoterapia, entre outras, a depender de cada caso.

Outra terapia amplamente discutida no judiciario brasileiro é da busca por assisténcia
terapéutica (AT) em ambiente domiciliar e escolar para pessoas com Transtorno do Espectro

Autista (TEA). A AT envolve um conjunto de intervencdes destinadas a ajudar individuos com



67

TEA a desenvolver habilidades de vida diéria e de socializa¢cdo em ambientes naturais, como o
lar e a escola.

A judicializacdo dessas terapias ocorre frequentemente devido a recusa dos planos de
salide em cobrir essas intervencgdes, sob a alegacao de que o ambiente domiciliar e escolar ndo
possui cobertura contratual e que essa negativa possui apoio técnico da Agéncia Nacional de
Saude no parecer n° 25/GCITS/GGRAS/DIPRO/2022.

No entanto, muitas familias buscam a via judicial para garantir o direito a um tratamento
mais eficaz e personalizado, adaptado as necessidades especificas do individuo com TEA, seja
para a utilizacdo do método ABA ou mesmo AT em ambiente escolar e domiciliar (Cavendish,
R., 2020; Nucleo de Saude e Politicas Publicas do Insper, 2022).

A Constituicdo Federal estabeleceu um modelo de satde misto no Brasil, permitindo em
seu artigo 199 que a iniciativa privada também atue na prestacdo de servigos de satde. Todavia,
a salde privada esta sujeita aos principios constitucionais e as normas estabelecidas pelo poder
publico quanto a regulamentac&o, fiscalizacdo e controle dos servicos de satde (SILVA, 2021).

Tanto no @mbito pablico quanto no privado, os servigos prestados devem estar alinhados
com o projeto de sociedade escolhido pelo Constituinte, buscando concretizar os valores
constitucionais para assegurar 0 acesso a satde.

A saude suplementar busca proporcionar aos beneficiarios uma maior agilidade no
atendimento, maior variedade de médicos e hospitais, além de oferecer beneficios adicionais
gue podem ndo ser disponibilizados pelo sistema publico. O propdsito é garantir uma assisténcia
médica de qualidade e mais personalizada conforme as necessidades e preferéncias de cada
individuo.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) é o 6rgado responsavel por fiscalizar
as seguradoras de saude e regular o mercado, tanto em relacéo aos aspectos assistenciais quanto
as atividades econdmicas.

A agéncia também atua na defesa dos direitos dos beneficiarios, estabelecendo normas
e diretrizes para o funcionamento das operadoras e para a contratacdo dos planos de salde.
Segundo a ANS, em 07 de agosto de 2023, a atualizacdo referente ao nimero de beneficiarios
desse tipo de servigo contabilizou que 50,8 milhdes de pessoas faziam uso desse servigo.

As pessoas com TEA muitas vezes recorrem aos servicos oferecidos pela salde
suplementar, visto que na saude publica muitas vezes inexistem o oferecimento das terapias

cognitivas necessarias para o processo de acompanhamento psicossocial desse grupo.
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No entanto, na rede privada, pessoas diagnosticadas com TEA também enfrentam
desafios. Os planos de salde, quando ndo se recusam a atender esses pacientes, ndo oferecem
uma cobertura integral, impedindo o acesso a determinados tipos de terapia ou limitando os
tratamentos disponiveis.

Além disso, alguns planos de satde excluem explicitamente o autismo de sua cobertura,
alegando se tratar de uma condicdo pré-existente ou que ndo se trata de uma doenca, resultando
em negativas didrias de cobertura para diagnostico, tratamento e terapias relacionadas ao
autismo. Em 2023, houve 15.279 queixas registradas, e esse nimero aumentou ainda mais no
inicio de 2024 (Canal Autismo) (VEJA, 2024).

Além de as coberturas serem limitadas, também existe a dificuldade de acesso aos

servicos. Isso inclui longas listas de espera para consultas e terapias, profissionais sem
especializacdo na rede credenciada e restricdes geograficas que limitam a escolha.

Mesmo quando a cobertura é oferecida, os custos podem ser altos. Além das
mensalidades, as familias podem ter que arcar com coparticipa¢des, franquias e despesas extras
com terapias e tratamentos ndo cobertos.

Em maio de 2019, a Assembleia Mundial de Satde aprovou a CID-11, que unificou
todos os Transtornos do Desenvolvimento Global em Transtorno do Espectro Autista, conforme
mencionado em sec¢do anterior (Organizacdo Mundial da Salde, 2019).

Essa alteracdo teve impacto positivo para os beneficiarios de plano de saude, pois as
terapias que antes ndo eram cobertas pelo plano, dependendo do diagnéstico, poderdo ser mais
facilmente obtidas. Isso ocorre porque, conforme a Lei 9.656/98, todas as doencas constantes
na CID devem obrigatoriamente ser custeadas pelos planos de salde.

Por sua vez, a ANS, em 23 de junho de 2022, divulgou a Resolugdo Normativa n° 539,
que dispde sobre o Rol de Procedimentos e Eventos em Salde na area da Saude Suplementar,
regulamentando a cobertura obrigatéria de sessbes com fonoaudidlogos, terapeutas
ocupacionais e psicélogos para o tratamento de beneficiarios com TEA e outros Transtornos
Globais do Desenvolvimento.

Nos ultimos anos, tem havido um aumento significativo nas demandas judiciais
relacionadas a negativa de atendimento por parte dos planos de saide, muitos beneficiarios tém
recorrido ao Poder Judiciario buscando a concessao de tratamentos prescritos como medida de

urgéncia.


https://www.canalautismo.com.br/noticia/beneficiarios-da-amil-recebem-cancelamento-em-massa-dos-planos-coletivos/
https://veja.abril.com.br/saude/planos-de-saude-onda-de-cancelamentos-unilaterais-impacta-autistas/
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Foram identificados, em 2022, cerca de 460 mil novos processos judiciais sobre satde
no Brasil, sendo 164 mil sobre salude suplementar, segundo o Painel de Estatisticas Processuais
de Direito da Saude, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

O jornal Folha de S. Paulo divulgou, em 15 de outubro de 2022, resultados preliminares
de uma pesquisa desenvolvida pelo Ndcleo de Direito, Saude e Politicas Publicas do Insper,
que indica que 4 a cada 10 ac¢des de judicializagdo da sade de criangas em Sdo Paulo envolvem
tratamento de autistas, sendo a condicéo responsavel por 49% dos pedidos na rede privada que
obtiveram decisdo entre 2011 e 2022.

Essas demandas judiciais tém como objetivo garantir acesso aos tratamentos
necessarios, mesmo diante da recusa dos planos de saude em cobri-los, especialmente para
aqueles que ndo tém condicdes financeiras de arcar com os custos dos tratamentos de forma
particular.

Além disso, a atuacao do Poder Judiciario pode contribuir para a amplia¢éo da cobertura
dos planos de salude, levando em consideracdo as necessidades especificas dos pacientes com
autismo e outros transtornos.

A jornada em busca de incluséo e garantia dos direitos das pessoas com TEA no Brasil
foi iniciada por pais, maes e familiares de pessoas com autismo, impulsionados pela negligéncia
das politicas publicas quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais dessas pessoas.

Apesar do grande avanco social em relacdo a esses direitos, ainda existem obstaculos
para sua efetivacdo. A luta dos pais e familiares continua sendo muito importante e gerando
muitas conquistas.

Um exemplo disso é a Acéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal
(MPF) em face da ANS, em 2019, o objetivo da acdo foi a defesa dos interesses dos
consumidores, beneficiérios de planos de satde, com TEA (ACAO PUBLICA MPF, 2019).

O MPF denunciou a omissdo da ANS quanto a falta de definicdo de protocolos
especificos no Rol de Procedimentos e Eventos de Salde. As operadoras de planos de satde
utilizam esse rol para negar a cobertura do tratamento, reprimir as terapias prescritas e 0s tipos
de tratamento, bem como limitar o acesso do usuario a apenas algumas sessdes
multidisciplinares.

O MPF entendeu que o padrdo de cobertura adotado pela ANS, e, por conseguinte, pelas
operadoras de planos privados de saude, negligenciava o consumidor autista. A sentenca
judicial resultou na emissdo do Comunicado n° 84, emitido pela ANS e publicado no Diério
Oficial da Unido em julho de 2020 (ANS, 2020).
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Esse comunicado estabeleceu a obrigatoriedade de cobertura ilimitada para
consultas/sessdes com psicologos, terapeutas ocupacionais, fonoaudiologos e fisioterapeutas,
qguando indicados pelo médico assistente para o tratamento do TEA de todos os beneficiarios
de planos regulamentados no Estado de Goias.

E importante destacar que, atualmente, apds o julgamento do Tema 1075 pelo STF, as
decisdes proferidas em acGes civis publicas tém alcance nacional, afetando todos os Estados do
pais. Isso ocorreu devido a modificacdo na aplicacdo da Lei 7.347/1985, conhecida como Lei
da Acdo Civil Publica, pela Lei 9.494/1997.

Essa alteracdo determinou que a sentenca de acdo civil publica possui eficacia erga
omnes, dentro dos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator. Outro ponto de extrema
relevancia € que esta foi a primeira Acao Civil Publica ajuizada pelo MPF relacionada ao direito
de tratamento de pessoas com TEA dentro da salde suplementar.

Dessa forma, compreende-se que o impacto do Comunicado n° 84 da ANS, advindo da
acdo civil publica, foi significativo, estabelecendo a obrigatoriedade de cobertura ilimitada para
o0 tratamento de pessoas com TEA, contribuindo para consolidar a protecdo dos direitos desses
individuos, assegurando que as operadoras de planos de satide cumpram suas responsabilidades
em proporcionar os cuidados necessarios.

Outro avanco importante observado no judiciario nacional foi a decisdo do Tribunal de
Justica de Pernambuco (TJPE) no Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 0018952-
81.2019.8.17.9000, que representa um marco significativo na protecdo dos direitos das pessoas
com Transtorno do Espectro Autista (TEA) no Brasil.

Este julgamento, que envolveu a responsabilidade das operadoras de planos de satde no
custeio de tratamentos multidisciplinares para pessoas com TEA sobre 0 método ABA (Analise
do Comportamento Aplicada) e AT, € um reflexo de um movimento mais amplo observado em
outros tribunais estaduais e em conformidade com a Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e as legislagcdes nacionais pertinentes.

A deciséo foi fundamentada no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, um
principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, bem como com base na Lei n® 12.764/2012,
que institui a Politica Nacional de Prote¢do dos Direitos da Pessoa com TEA, que estabeleceu
que essas pessoas sdo consideradas pessoas com deficiéncia para todos os efeitos legais,
garantindo-lhes direitos especificos, como o acesso a acdes e servicos de saude que

proporcionem atencdo integral as suas necessidades.
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O TJPE determinou que os planos de salde devem custear tratamentos
multidisciplinares essenciais para o desenvolvimento dos pacientes com TEA, incluindo
métodos como ABA (Anélise do Comportamento Aplicada), BOBATH, HANEN, PECS
(Sistema de Comunicacdo por Troca de Imagem), PROMPT, TEACCH (Tratamento e
Educacdo para Autistas e Criancas com Déficits relacionados com a Comunicacéo) e Integracdo
Sensorial.

Estes métodos séo reconhecidos internacionalmente por sua eficacia no tratamento do
TEA, sendo fundamentais para a promocdo do desenvolvimento cognitivo, comportamental e
social dos pacientes.

Estes métodos tém sido validados por diversas pesquisas publicadas no Journal of
Autism and Developmental Disorders. Por exemplo, um estudo comparativo demonstrou que a
ABA melhora significativamente o comportamento adaptativo, o funcionamento intelectual e

as habilidades linguisticas em criangas com TEA (SpringerLink) (BioMed Central).

A decisdo também enfatiza a necessidade de que os tratamentos sejam conduzidos por
profissionais devidamente qualificados e certificados, conforme regulamentado pelos conselhos
profissionais de salde, pois assegura que o0s pacientes recebam intervencdes terapéuticas de alta
qualidade, realizadas por especialistas capacitados.

Um outro avango significativo foi a inclusdo do custeio das terapias em ambientes
escolares e domiciliares, onde o TJPE reconheceu que o tratamento eficaz do TEA deve ocorrer
em todos o0s contextos em que a crianca interage. A terapia comportamental, por exemplo, deve
ser aplicada ndo apenas em clinicas, mas também na escola e em casa, para garantir uma
abordagem integrada e continua.

A decisdo do TJPE estd em plena consonancia com a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da qual o Brasil € signatario. A Convencdo estabelece
que as pessoas com deficiéncia tém o direito de desfrutar do mais elevado padrdo de saude
possivel sem discriminacéo.

O artigo 25 da Convencéo exige que os Estados Partes assegurem 0 acesso a Servigos
de saude de qualidade, adaptados as necessidades das pessoas com deficiéncia, incluindo a
reabilitacdo.

Este julgamento reflete um avango observado em diversos outros tribunais estaduais,
que tém adotado decisdes semelhantes para garantir os direitos das pessoas com TEA.

A uniformizacdo de jurisprudéncia sobre a obrigatoriedade dos planos de saude em

fornecer tratamentos adequados € um passo crucial para assegurar que as pessoas com TEA


https://link.springer.com/article/10.1007/s40489-019-00180-z
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tenham acesso a cuidados de saude que respeitem sua dignidade e promovam sua inclusdo
social.

A decisdo do TJPE no Incidente de Assuncdo de Competéncia n® 0018952-
81.2019.8.17.9000 é um avanco significativo na protecdo dos direitos das pessoas com TEA,
refletindo um compromisso crescente do judiciério brasileiro com a incluséo e a dignidade
humana.

Este julgamento ndo apenas reforca as obrigacdes dos planos de saide, mas também
serve de precedente para futuras regulamentacGes e politicas pablicas que visem garantir um
tratamento de salde adequado e inclusivo para todos os cidad&os brasileiros.

Contudo, na contramdo do entendimento sedimentado pelo TJPE no Incidente de
Assuncédo de Competéncia n®0018952-81.2019.8.17.9000, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
em junho de 2024, em sede de recurso especial sobre a cobertura de sessfes de psicopedagogia
para pessoas com Transtorno do Espectro Autista (TEA), entendeu pela néo obrigatoriedade do
custeio pelos planos de saide nos ambientes domésticos e escolares.

A Terceira Turma do STJ decidiu que as operadoras de planos de salde ndo sdo
obrigadas a cobrir sessbes de psicopedagogia realizadas em ambiente escolar ou domiciliar,
afirmando que essa pratica so se enquadra como servigo de assisténcia a saude quando realizada
em ambiente clinico e conduzida por profissionais de satde.

Nesse contexto, a ministra relatora Nancy Andrighi destacou que a atuagdo do
psicopedagogo estad situada entre as areas da saude e da educacdo. Assim, as sessdes de
psicopedagogia podem ser conduzidas tanto em ambiente escolar ou domiciliar, com foco
educacional, quanto em ambiente clinico, com foco na salde.

A decisdo foi baseada no argumento de que a psicopedagogia, em ambientes nao
clinicos, possui um carater predominantemente educacional, e ndo médico-hospitalar.

Portanto, a cobertura por planos de salde para essas sessfes fora do ambiente clinico
ndo € obrigatoria, salvo previsdo contratual especifica.

A ministra também mencionou que a Resolu¢cdo Normativa 541/2022 da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) alterou diretrizes anteriores, tornando as sessfes de
psicologia de cobertura obrigatéria e ilimitada, mas isso ndo se aplica automaticamente a
psicopedagogia em ambientes escolares ou domiciliares.

Essa decisdo do STJ mostra que, apesar dos avangos observados em tribunais estaduais,
como o TJPE, que tém defendido a cobertura abrangente de tratamentos para pessoas com TEA,

ainda ha significativas divergéncias em nivel nacional sobre a extensdo dessas obrigacdes,
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especialmente no que se refere a obrigatoriedade de sessbes de psicopedagogia fora do ambiente
clinico.

Com base na evolucgéo deste estudo, conclui-se que o direito ao tratamento para pessoas
com Transtorno do Espectro Autista no contexto da salde suplementar esta garantido pelo
sistema juridico brasileiro. Mas € relevante salientar que a edificagdo desse direito, assim como
outros, emerge da mobilizacdo continua das pessoas com TEA e suas familias.

Esses individuos dedicam-se diariamente a sensibilizacdo social, a promocdo de
politicas publicas e a busca pelo reconhecimento de seus direitos.

O panorama entre o0 Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Planos de Salde e a Lei
Berenice Piana, a luz dos principios constitucionais, assegura que os conflitos entre operadoras
de planos de salde e pessoas com TEA sejam interpretados de acordo com os interesses sociais,
garantindo o cumprimento do direito fundamental a saude.

Todavia, mesmo com a consagracdo legal de direitos e 0s progressos juridicos
observados nos Gltimos anos, persistem desafios na concretizacao dos direitos das pessoas com
Transtorno do Espectro Autista.

No que diz respeito ao acesso a saude suplementar, ainda se enfrenta consideravel
resisténcia por parte das operadoras de planos de salde para autorizar tratamentos, e o poder
judiciario ainda ndo estabeleceu uma posicdo uniforme sobre esse tema.

Conforme dados levantados pelo CDC (Centers for Disease Control and Prevention)
dos Estados Unidos em pesquisa publicada em 26 de mar¢o de 2020, a incidéncia do Autismo
é de 1 para cada 54 crian¢as. Em 2010, este nUmero era de 1 crianca a cada 110.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) estima que, no mundo, o autismo afeta 1 em
cada 160 criancas, de acordo com estudo divulgado em 2 de abril de 2017.

No Brasil, segundo Paiva Junior (2019), sem estudos estatisticos, ndo é possivel saber
guantas pessoas tém autismo, muito menos quantas ja tém diagndstico. Tal situacdo impede a
criacdo de politicas publicas de salde voltadas para as pessoas autistas, dificultando o acesso
ao tratamento adequado.

E possivel notar o aumento substancial dos casos de autismo. Nas palavras de Stelzer
(2012), mesmo diante do aumento de criancas com diagnoéstico de autismo, “ainda ndo esta
claro se isto reflete maior diagndstico da patologia decorrente de modificacdes de critérios de
diagnostico ou se houve aumento real da patologia.”

Nas palavras de Gaiato (2018), dentre os motivos do aumento da prevaléncia do autismo

nos ultimos 50 anos, estdo a alteracao de critérios diagnosticos que, até 1980, seguiam o Manual
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Diagndstico e Estatistico dos Transtornos Mentais (DSM Ill), que s6 abrangia casos
extremamente graves.

Ainda, o aumento de diagnosticos deve-se a existéncia de médicos especialistas e
capacitados para lidar com o transtorno, a busca das familias por ajuda profissionalizada e pela
luta em prol da causa autista, além da universalizacdo do conhecimento e maior investimento
financeiro na criacdo de centros de pesquisas voltadas para o autismo.

A pessoa com Transtorno do Espectro Autista € considerada, para todos os fins legais,
pessoa com deficiéncia. Assim sendo, € vasta a legislacdo que protege os individuos com TEA.

Podemos citar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei Federal n°8.069, de 13 de julho de 1990), e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei Federal n° 13.146, de 6 de julho de 2015).

Entretanto, o maior marco legal de protecdo aos direitos das pessoas com o transtorno
no Brasil é a Lei Federal n° 12.764, que instituiu a Politica Nacional de Protecéo dos Direitos
da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, conhecida como Lei Berenice Piana.
Sancionada em 27 de dezembro de 2012, a lei estabelece diretrizes para a consecucdo desses
direitos.

A sancdo de uma Lei que institui a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos das
Pessoas com Transtorno do Espectro do Autismo significa o compromisso do pais na execucdo
de um conjunto de agdes, nos trés niveis de governo, necessario a integralidade das atences a
estas pessoas. A Lei sancionada, ao tempo em que protege, elimina toda e qualquer forma de
discriminacdo, reafirmando todos os direitos de cidadania deste publico-alvo.

O dispositivo legal constitui, na visdo de Nunes (2016), um simbolo da politizacdo da
experiéncia de se ter um filho autista. Por anos, pais e familiares participaram de audiéncias
publicas, mobilizaram-se no envio de e-mails para autoridades e em grupos virtuais na internet,
além de realizarem manifestagdes pelo pais afora solicitando a aprovacdo da chamada “lei do
autista”.

A Lei Berenice Piana é importante para viabilizar direitos a um diagnostico precoce,
tratamento, terapias e medicamentos, acesso a educacao, protecédo social, trabalho e provisfes
adequadas de servigos que lhes propiciem a igualdade de oportunidades.

A lei estabelece diretrizes como a intersetorialidade no desenvolvimento das acoes e das
politicas e no atendimento a pessoa com transtorno do espectro autista, a participacdo da

comunidade na formulagdo de politicas publicas voltadas para as pessoas com transtorno do
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espectro autista e o controle social da sua implantacdo, acompanhamento e avaliagéo, e a
atencdo integral as necessidades de salde da pessoa com transtorno do espectro autista.

Entre os direitos estabelecidos, a lei inclui:

. A vida digna, a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da
personalidade, a seguranca e o lazer

. A protecdo contra qualquer forma de abuso e exploracéo

. O acesso a agdes e servicos de saude, com vistas a aten¢do integral as
suas necessidades de salde, incluindo o diagndstico precoce, o atendimento
multiprofissional, a nutricdo adequada e a terapia nutricional, os
medicamentos, e informacdes que auxiliem no diagnostico e no tratamento

o O acesso a educacdo e ao ensino profissionalizante, a moradia, ao
mercado de trabalho, a previdéncia social e a assisténcia social

O acesso a educacdo e ao ensino profissionalizante inclui o direito a acompanhante
especializado em caso de comprovada necessidade para que torne possivel a inclusao da pessoa
com Transtorno do Espectro Autista nas classes comuns de ensino regular.

Trata-se de verdadeiro mecanismo de protecdo ao direito a educacdo do autista, haja
vista que ndo € raro que se noticie casos de alunos que foram impedidos de realizar matriculas
na rede de ensino em virtude de sua deficiéncia.

A pessoa com Transtorno do Espectro Autista é um cidaddo como qualquer outro e, por
isso, goza dos mesmos direitos e deveres inerentes a todos. O Direito a salde encontra-se
resguardado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que, em seu artigo
196, enumera que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.

Além da Constituicdo Federal, outro dispositivo que trata especificamente sobre o
Direito a satde de qualquer crianca ou adolescente, independente se autista ou ndo, é o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei Federal n° 8.069 de 13 de julho de 1990.

O proprio dispositivo, em seu artigo 3°, pardgrafo Unico, prevé que os direitos
enunciados sdo extensivos a qualquer crianca ou adolescente, independente de deficiéncia ou
condicéo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem. Em relagdo ao direito a saude, o artigo
7° do ECA dispde que a criangca e ao adolescente tém direito a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que lhe garantam condicGes dignas de existéncia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 11°, tambem assegura
atendimento integral & satde da crianga e do adolescente por intermédio do Sistema Unico de
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Saude (SUS), garantindo o acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para promogao e
protecdo da salde. Ainda, especificamente sobre a crianca e ao adolescente com deficiéncia, a
referida lei prevé que devem ser atendidos sem discriminacdo ou segregacdo, em suas
necessidades gerais de saude e especificas de habilitacdo e reabilitacao.

A Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto
Federal n. 6.949/09), aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo no
186, de 9 de julho de 2008, prevé também, em seu artigo 25, que os Estados Partes deverdo
assegurar as pessoas com deficiéncia 0 acesso a servicos de saude.

Outro importante dispositivo que trata especificamente a respeito do direito a saude da
pessoa com deficiéncia é a Lei Federal n° 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Tal dispositivo destina todo o seu Capitulo Ill para versar sobre o Direito a Salde.
Importante destacar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé, em seu artigo 18, 8§4°,
inciso I, que as acOes e 0s servicos de saude publicas destinadas a pessoa com deficiéncia devem
assegurar diagnostico e intervencdo precoces, realizados por equipe multidisciplinar.

Nota-se um esforco dos 6rgaos de protecdo aos direitos coletivos para demandar ao
Poder Judiciario o respeito ao direito a satide das pessoas com TEA, considerando a recorréncia
de acdes abusivas por parte dos planos de saide em todo o Brasil.

Quanto a negativa de cobertura de tratamento multidisciplinar em método prescrito pelo
médico assistente baseado, por exemplo, na Anéalise do Comportamento Aplicada (ABA), a
jurisprudéncia também € ancilar no sentido de entender ser devida a disponibilizacdo dos
atendimentos nos termos prescritos no relatério médico.

Nesse prisma, ainda que a intervencdo baseada na Analise do Comportamento Aplicada
(ABA) ou outros métodos ndo estejam expressamente previstos no Rol de Procedimentos da
ANS, ndo prosperam as negativas abusivas atualmente praticadas pelas operadoras de planos
de salde ao acesso a métodos especificos de tratamento do TEA ou mesmo a imposi¢do de

qualquer tipo de limitagcdo ao nimero de sessdes prescritas.
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6 CONSIDERACOES FINAIS.

Com esta pesquisa, ficou evidente a complexidade e os desafios enfrentados pelas
pessoas com Transtorno do Espectro Autista (TEA) no Brasil, especialmente no que diz respeito
a0 acesso aos servicos de salde privados.

Apesar de termos um robusto arcabouco legal que teoricamente garante os direitos das
pessoas com TEA, a pratica mostra que esses direitos sdo frequentemente violados,
especialmente por operadoras de planos de salde.

A inclusdo plena e efetiva das pessoas com TEA na sociedade de consumo é essencial
para promover uma sociedade mais justa e inclusiva. O TEA, com suas caracteristicas
neuroldgicas que afetam o desenvolvimento social, comportamental e comunicativo, requer
uma abordagem multidisciplinar e individualizada para cada paciente.

No entanto, o que se observa é uma resisténcia continua por parte das operadoras de
planos de saude em fornecer tratamentos adequados, como a Analise do Comportamento
Aplicada (ABA), fonoaudiologia, terapia ocupacional, acompanhamento terapéutico em
ambiental domiciliar e escolar, entre outros.

As negativas ou limitagdes de tratamentos impostas pelos planos de satde configuram
praticas abusivas e ilegais, pois todos os protocolos internacionais de satde, assim como nossas
legislagBes nacionais, indicam que as pessoas com TEA devem ter garantido o acesso amplo,
geral e irrestrito a saude.

Essas barreiras sociais ndo apenas violam os direitos dessas pessoas, mas também
aumentam o sofrimento das familias, que muitas vezes se veem obrigadas a recorrer ao
judiciario para obter tratamentos que deveriam ser garantidos de forma automatica e que nao
promovem atraso nos tratamentos meédicos.

A judicializacdo da salde se tornou uma resposta necessaria, mas ndo ideal, as recusas
sistematicas das operadoras de planos de satde. A quantidade crescente de processos judiciais
reflete uma falha significativa no cumprimento das obrigac6es contratuais e legais por parte das
operadoras, e uma escancarada violacdo a dignidade humana desse grupo j& marginalizado e
estigmatizado pela sociedade.

Esse cenario ndo so sobrecarrega o sistema judiciario, mas também atrasa 0 acesso a
tratamentos fundamentais para o desenvolvimento adequado das pessoas com TEA.

A relacdo entre consumidores e operadoras de planos de satde deve ser guiada pelo

principio da protecdo da confianca, e as pessoas com TEA, por sua condi¢do de consumidores
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hipervulneraveis, sdo vitimas de limitacdo de sessdes terapéuticas e da negativa de cobertura
para tratamentos especificos, sendo uma prética claramente abusiva que deve ser combatida.

E fundamental que as operadoras de planos de satide reconhecam e cumpram seu papel
na promocao da saude e bem-estar das pessoas com TEA. Isso inclui a eliminacdo de barreiras
sociais que impedem plena inclusdo e a garantia de tratamentos adequados e necessarios para 0
desenvolvimento e bem-estar dessas pessoas.

A atuacdo das operadoras deve ser pautada pela ética, respeito e responsabilidade social,
visando sempre a dignidade humana dos seus beneficiarios.

Ao longo desta pesquisa, foi possivel constatar que, apesar dos avancgos legislativos, a
efetivacdo dos direitos das pessoas com TEA ainda enfrenta muitos desafios, pois as politicas
publicas precisam ser mais eficazes e a fiscalizacdo mais rigorosa para assegurar que os direitos
estabelecidos em lei sejam realmente cumpridos na préatica.

As operadoras de planos de salde, por sua vez, devem adaptar suas praticas as
necessidades especificas desse grupo, garantindo cobertura adequada e respeitando as
indicacBes meédicas sem imposicOes de restricdes arbitrarias.

A judicializacdo, embora necessaria, nao deve ser o caminho principal para a obtengéo
de direitos basicos, pois é urgente que as operadoras de planos de saude ajustem suas condutas
e passem a atuar de forma proativa na garantia dos direitos das pessoas com TEA.

A sociedade como um todo tem o dever de eliminar as barreiras sociais e garantir a
dignidade humana desse grupo. A inclusdo plena e efetiva ndo deve ser apenas um objetivo,
mas uma realidade concreta, onde todos os individuos, independentemente de suas condicdes,
possam ter acesso aos servicos de salde e participar plenamente da vida em sociedade.

Em concluséo, qualquer limitagdo contratual que impeca 0 acesso ao tratamento médico
prescrito necessario para pessoas com TEA ¢é ilegal e contraria os principios fundamentais de
dignidade, igualdade e inclus&o.

A sociedade, incluindo as operadoras de planos de satde, deve comprometer-se com a
eliminacdo dessas barreiras e trabalhar ativamente para garantir que os direitos das pessoas com
TEA sejam respeitados e efetivados.

Somente com esse compromisso sera possivel a construcdo de uma sociedade

verdadeiramente inclusiva e justa para todos.
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