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área Do Direito: Civil

resuMo: O caminho da despatrimonialização 
do direito privado iniciado com a promulgação 
da Constituição da República de 1988 resultou 
em um processo de autonomização dos direi-
tos existenciais. As atuais regras da capacida-
de civil, mesmo após a entrada em vigor da Lei 
13.146/2015 – Estatuto da Pessoa com Deficiên-
cia, são hermeticamente fechadas e devem ser 
questionadas diante da maior atenção e proteção 
dos direitos fundamentais da pessoa humana, so-
bretudo quando colocada à discussão a questão 

aBstract: The path of depatrimonialization of Pri-
vate Law, initiated with the promulgation of the 
1988 Constitution, resulted in a process of auton-
omization of existential rights. The current system 
of legal incapacities, even after the enactment of 
Law 13,146/2015 – Statute of the Person with Dis-
abilities, remains hermetically closed and must be 
questioned in light of the greater need for protec-
tion of fundamental rights, especially regarding 
the ability to consent to healthcare. The recogni-
tion of the patient’s right to self-determination 
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da capacidade para consentir nos cuidados da 
saúde. O reconhecimento do direito à autode-
terminação dos pacientes vem a demonstrar que 
não mais é possível aplicar às situações existen-
ciais as mesmas soluções dadas aos direitos pa-
trimoniais.

Palavras-chave: Autodeterminação – Capacida-
de negocial – Capacidade para consentir – Cui-
dados da saúde – Consentimento informado.

demonstrates that existential situations demand 
different solutions than monetary ones.

keyworDs: Self-determination – Legal capacity 
– Ability to consent – Health care – Informed 
consent.

SuMário: Introdução. 1. A capacidade para consentir nos cuidados da saúde. 2. Requisitos da ca-
pacidade para consentir. 3. Capacidade para consentir dos menores. 3.1. A ação de emancipação 
médica. Conclusão. Referências bibliográficas. Referências jurisprudenciais.

Introdução

Todos os cidadãos adultos dotados de capacidade têm direito à autonomia, ou seja, 
a possibilidade de tomar suas decisões mais importantes para a definição de suas vidas 
por si. Enquanto alguns países optam por uma evolução gradual, particular e indivi-
dualizada da capacidade negocial, outros escolhem estabelecer um marco radical entre 
a menoridade e a maioridade, como é o caso do Brasil.

Resumidamente, pelo sistema do Código Civil brasileiro, a aplicação da teoria das 
incapacidades está inserida na Parte Geral do Código, mais especificamente no Livro 
I (Das Pessoas), Título I (Das Pessoas Naturais) e Capítulo I (Da Personalidade e da 
Capacidade). Pelo dispositivo, o sujeito é considerado plenamente capaz para a prá-
tica de qualquer ato da vida civil aos dezoito anos completos (CC, art. 5º). Por outro 
lado, após as mudanças trazidas pela Lei 13.146/2015, são absolutamente incapazes 
para exercerem pessoalmente os atos da vida apenas os menores de dezesseis anos, 
conforme a atual redação do art. 3º do Código Civil. Em acréscimo, o art. 4º do Có-
digo Civil determina que são incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de 
os exercer, devendo ser assistidos para a prática dos atos da vida civil: a) os maiores 
de dezesseis e menores de dezoito anos; b) os ébrios habituais e os viciados em tóxico; 
c) aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua von-
tade e, por fim, d) os pródigos.

No entanto, o atual sistema brasileiro das incapacidades, mesmo após referidas mu-
danças, se encontra insuficiente na atualidade. Com o presente estudo buscar-se-á uma 
reflexão a respeito da capacidade para consentir nos cuidados da saúde, tema difícil e es-
pinhoso, que ganhou ainda mais complexidade após a entrada em vigor do Estatuto da 
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poderia ser objeto de tutela pelo Poder Judiciário. Trata-se de mais uma forma da inde-
pendência dos direitos existenciais face aos patrimoniais.

Como consequência concluiu-se que, também no Brasil, os menores devem ser 
ouvidos para deliberarem pessoalmente sobre os cuidados de sua saúde e, em razão 
da legalidade estrita, poderiam se valer de ação própria denominada de emancipação 
médica.

Percebe-se, assim, que à proporção que as novas técnicas de assistência à saúde hu-
mana se desenvolvem, deve o direito, indubitavelmente, acompanhar essas mudanças 
e respeitar os direitos do indivíduo nos cuidados de sua saúde, com justiça e equidade, 
desde que o façam com diálogo e respeitando o conhecimento adquirido pelas ciências 
médicas.
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