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A presente coletanea foi concebida na Faculdade Naciona] .

Direito da Universidade Federal do Rio de Janciro duraite

* primeiro semestre de 2015no I Cicld Nacional.de l’d]ulm\ sulire N

Temas l—m;rg«.ntu em Dlmtos Humanos com Jovens \l;\u‘ S

e Professores. O objetivo do Ciclo foi permitir o intercambio
académico e cientifico entre alunos de graduagio e pn.\—gl'ddu.-;.;‘ )
stricto sensu, assim como o aprofundamento das pesquisas de joven.
Mestres e Professores de virias institui¢oes de ensino superior
brasileiras. O espago académico plural e o tempo de maturacio

de todo um semestre do Ciclo conferiram a esta coletanea sobre

Direitos Humanos nio somente um aspecm vivaz e nul em razao

-da dive ersxdade de problnmas e perspectivas aqui compiladas, ulnm

também um fréscor tipico do éstado de coisas do presente. A forca
metriz do Ciclo, € que ora encontra expressao nesta coletanea

de artigos, ¢ a de afastar a'equivocada nogio de que os Direitos
Humanos sio mera abstragao intelectual sem nenhuma efetividade
Para nds, os Direitos Humanos pulsam como um organismo vivo,
nascem de ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, e florescem
na luta cotidiana de conquista e defesa de seu espago. E nada melhor
para expressar sua atualidade e efetividade do que confrontar, como
tentamos nesta coletinea, nossos ideais de igualdade, liberdade

e fraternidade com problemas atuais como os da exclusio s‘n(i‘.\l

“de minorias, do terrorismo, da invasio da pnvacndadc de novas

tecnologlas entre outros. Acreditamos que os leitores tém aqui um
excelente apoio para a reflexdo e discussao de temas tio atuais.
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Apresentacdo

Uma critica comum 2 nogio de Direitos Humanos é de que tal
n0¢0 ndo passaria de mera construgo abstrata que n3o compreende-
ria mulheres e homens como de fato sio na realidade e, por isso, nio
seria uma base s6lida o suficiente para embasar o Direito e a Politica.
Esta coletdnea espera convencer seu leitor de que esta visdo critica dos
Direitos Humanos ndo se sustenta e, para este trabalho de convenci-
mento, parte de pressupostos distintos. Para nés, os Direitos Huma-
nos pulsam como um organismo vivo, nascem de ideais de igualdade,
liberdade e fraternidade, e florescem na luta cotidiana de conquista e
defesa de seu espao. Os Direitos Humanos, portanto, alimentam-se
da realidade que incita mulheres e homens a buscar uma vida digna
para si préprios e seus iguais; e respiram no didlogo que permite a
reflexdo acerca do que € afinal esta tal vida digna. Dignidade e auto-
nomia ndo passariam, de fato, de meras abstragdes se ndo obtivessem
expressdo concreta, por exemplo, na dificuldade de se afirmar igual a
seus semelhantes a despeito de deficiéncias fisicas ou mentais, ou de
ser livre diante da violéncia repressiva.

O titulo da obra, que ora apresentamos, jd revela o desejo de au-
tores e coordenadores de que o elemento vital dos Direitos Huma-
nos € sua efetividade e atualidade. Esta coletdnea foi concebida pela
Professora Ana Paula Barbosa-Fohrmann, na Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, durante todo o
primeiro semestre de 2015, por ocasizo do I Ciclo Nacional de Pa-
lestras sobre Temas Emergentes em Direitos Humanos com
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A autonomia existencial
prospectiva e as procuragdes
de saude no direito brasileiro

Vitor de Azevedo Almeida Junior'®!

Consideragées iniciais

Os contornos atuais da autonomia privada foram radicalmente al-
terados a partir dos valores acolhidos pela Constituigao brasileira de
! 1988, que adotou como vetor axiolégico supremo do ordenamento
juridico nacional o principio da dignidade da pessoa humana. A partir
! desta constatagdo, a autonomia privada, valor tio caro ao direito civil
de indole liberal, nio mais é direcionada exclusivamente 2 liberda-
de de troca e disposicdo do fer, mas alcanga a autodeterminagio nas
l questdes afetas 2 integridade e dignidade da pessoa humana.

Assim, concebe-se que a autonomia privada também acoberta a

l liberdade voltada aos interesses e a realizagdo existenciais, enfim, ao
conjunto de atributos indispensaveis ao livre desenvolvimento da
pessoa. O estudo sobre a alteragio qualitativa da autonomia privada

’ ainda carece de aprofundamento quanto i possibilidade de represen-
tagdo em relacdo aos atos de autonomia existenciais, tendo em vista a
tradicional restrigdo da representagio voluntéria aos negécios juridi-
cos patrimoniais. Desse modo, investiga-se a expansao da representa-
630 aos atos de autonomia existencial nos casos de pessoas incapazes
em razdo da perda ou diminuigiondo permanente do discernimento.

Busca-se analisar a projegio futura da autonomia existencial por
meio das diretivas antecipadas, mais especificamente das chamadas
“procuragdes de satide” (health care proxies), que consistem na escolha de
um representante para a tomada de decises em relagio ao paciente que

! Dourorando e Mestre em Diteito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janciro (UER)). Pro-
fessor Assistence do Curso de Direito da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (ITR/UFRRJ)
Professor dos cursos de especializagio do CEPED-UER], PUC-Rio ¢ EMER]. Advogado.
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se encontra impossibilitado de exprimir sua vontade, ainda qlue Fe,:l,.
porariamente. Mediante pesquisa tedrica, observadé a metodol Oiml o
direito civil constitucional, serdo examinadas a validade tiiestas ecla-
ragdes, bem como o contetido, os efei.(o's ea forma deste_s ocument?s
no direito brasileiro, com vista  possibilidade de protegdo e promogio
da autonomia existencial dos pacientes temporariamente incapazes.

1. Transformacodes da autonomia_ privada:
da autonomia do ter & autonomia do ser

Os contornos atuais da autonomia privada for:am'ridlzaln?len.re zl-
terados a partir dos valores acolhidos p'ela Constituigao ;m enr:mz
1988, que adotou como vetor uiolég:co supremo d: ore ena.r;xObos
juridico nacional o principio da dignidade da pessoa umaﬂr;;u g
escombros da autonomia privada como dogma largamente l{b nd;d o
pelo direito civil tradicional, escorado no aprego a0 valor da li erf ade
individual fomentado pela escola jusnaturahs{:a, mas que, c.orr:i e ﬂ::,
servia para legitimar no campo do direito p'nvado 0s 1deanls) o li i;
ralismo econdmico baseado no ethos da entdo ascendente 1hurgues
mercantil, pouco de sua fisionomia anteriormente adf)tada he r;stou.

Em termos juridicos, a protegio da autonomia privada signi cz\ra
a liberdade do fer, e ndo a liberdade da pessoa, tanto que sle conf\in fa
com a iniciativa privada mercantil, representada pela 1mp0rta;c1a
das relagGes de cunho patrimoniais, em que o exemplo, por excelén-
cia, € a autonomia na seara contratual. o e

A centralidade e supremacia da Constituigdo, quie se tmdu‘z na (;
rarquia normativa das normas constitucif)nals e lmp.oe % relellt::i: :.j
regras infraconstitucionais a luz da legalidade constitucional, f,ﬂ
diversos institutos civilistas. Esta sensivel mu'dan?aAdo duglm < l,
carreadas, sobretudo, pelo marco teérico do dir?xm CIVII-COHSUf[L"Cl;Z:r_,
operou a releitura, inclusive, da autonomia privada, en:n que foi :iw
vada uma profunda alteragdo qualitativa de seu contetido e dconc en.t i

A dignidade humana desloca-se a valor miclear do orc enalr: 4
pitrio, de modo a condicionar a interpretagdo ea funcionali ?qria
das normas juridicas. A autonomia privada, assim como a r;la:a)t :
dos valores e institutos civilistas, tornou-se foco de intensos de b:_
doutrindrios e jurisprudenciais apés a mudanga do paradx,gma estal -
lecido no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo apés a promu
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8ago da Constituicio da Repiblica de 1988. A vigente orientagio
constitucional de protecdo integral a dignidade da pessoa humana,
tornando- a valor cardeal na construgio unitéria da ordem nacional,
impds uma (re)compreensio da autonomija erguida a partir dos prin-
cipios esculpidos na Constituicdo.
Diante desta nova arquitetura, em especial no 4mbito do direito
privado, observa Eugénio Facchinj Neto (2003, p. 23) que o “poder
da vontade também encontra-se limit:
mitagdes anteriores fundadas em virtude de “normas imperativas em
proveito de outros particulares, agora pende rumo 2 “concretizagio
dos principios constitucionais da solidariedade social e da dignidade
da pessoa humana”. Daf, revela que “abandona-se a ética do individu-
alismo pela ética da solidariedade; relativiza-se a rutela da autonomia
da vontade e se acentua a protecdo da dignidade da pessoa humana”.
Nas palavras de Gustavo Tepedino (2003-2004, p- 171-172), “a
nogdo de autonomia da vontade, como concebida nas codificagdes do
Séc. XIX, dd lugar 3 autonomia privada, alterada substancialmence
nos aspectos subjetivo, objetivo e formal”
s0a concretamente considerada, a0 invés d
ra a modificagio em sentido subjetivo da
aspecto objetivo, reconhece-se que as situa
30 proeminentes sobre as patrimoniais po:
nidade da pessoa humana, enquanto que,
dos atos juridicos, ao invés de proteger e

ado”, mas, ao contririo, da li-

- A preocupagio com a pes-
0 sujeito abstraro, configu-
autonomia privada. Sob o
¢Oes subjetivas existenciais
r forca do principio da dig-
sob a ética formal, a forma
xclusivamente a seguranga
patrimonial, passa a “exercer papel limitador da autonomia privada
em favor de interesses socialmente relevan
¢Oes de vulnerabilidade”.

Da superacdo da divisdo, antes tida como fundamental, entre di-

reito privado e pablico, a chamada su
o direito civil

tes e das pessoas em situa-

mma divisio, passou a conviver
-constitucional com o estabelecimento de um novo bi-
ndmio: a divisdo das situagdes juridicas subjetivas entre as de cardcer
patrimonial e existencial, sem descurar das situagges que apresentam
esse duplo perfil'*2, Se nio bastasse esse NOvo panorama, a partir do
principio da dignidade da pessoa humana que atua como verdadeira
cléusula geral tem-se a prevaléncia das situagses subjetivas existen-
ciais sobre as patrimoniais.

etk i

n2

Sobre as sicuagdes daplices, ou seja, aqueles entre o terreno
lidade (Teixeira e Konder, 2010).

da patrimonialidade ¢ extrapatrimonia-
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A prevaléncia das situagSes subjetivas jurl’digsgxtsl(enc'laxs S-Obdr:
as patrimoniais determina que se su?ere a tra;hc:on:o :l:;::::tm-
protegio conferida pelo ordenamento as figuras do ;r;as o
tante e o proprietario, para tutelar e ?romoverAabs esfe e
do ser, entendido como a manifest_a\gao dos n;\t'n u(o:sdes(: gt
personalidade, voltados, prioritariamente, a m[e~gn ’a elfabergade i
da pessoa humana, respeitax?do, nesse pas_s?, nao :; ia\s livres s
tréfego juridico do parrin:émfo, mas as decisdes pes:

i 2 sua existéncia. . )
non(;asé;izd‘:: autonomia privada no direito ci\{\l d; t;\d(;len\::‘:n;
tarista-contratual foi sucedido pelo_v?lor da fl:grfx a le se\rxldo o
partir do marco teérico do direito civil- constitucional, Fas Ioe
reconhecidamente o principio central do ordenixmjnm I:a i i.m o
tudo, esta centralidade da dignidade humana n3o escu i
tincia da autonomia privada, sobret'udo no que tangea s Cfetizm. i
existencial, como uma forma legitima de respeitar e con

igni $S0aS. o

dlg,:ls‘:iarii : :liietura da autonomia priva.da faFe a dxgmdadedhuncxzﬁzsl:
ndo a descarta, mas t3o somente a fsmc'nonallza aos coman (l):vanda
titucionais, ou melhor, 2 prépria dxgrfxdade. Poxj 15f(;, a dr: evincia
de, a0 contririo de distanciar os conceitos, apnzxulna» os e
efetivar uma tutela da pessoa humana compativel com a
individual (rectizs: autonomia). ) .
mdjﬁv l]ja:'tir(clesta constatagao, a auton?niia .pmfada,d va!o; :}: dc:dr: :t:
direito civil de indole liberal, ndo mais é direciona ad .1 chminian
troca e disposigdo do ter, pa(rla ali:n;arda a::soieat:;nnl]:::lq:o}:‘m rltm
toes afetas 2 integridade e dignidade da mana. B e
é ivel afirmar que houve uma alteragdo qualitativa
::lt::;;i: g:s\f;dea”’. de mo?io a att.anlder também a li?)erdac‘l; \:::;i%i
a0s interesses e a realizagao exisrencna}s, enfim, a0 conjunto
tos indispensdveis ao livre desenvo.lwmento da iessl(()ia, B L
A expansio da autonomia, classnc?.mente conhecida co i
a terrenos antes restritos ao pat‘ejmaixs:o est:z\l :::j :Z ar;: i
mento da autodeterminagio individu: suscita il S
relevantes e, carentes, ainda hoje, de maior atengio porp',; il
i i ainda resistente em perceber a primazia do ser sO!
::::, :::;?;:;;, que estdo, 2 valores jé superados pelo ordenamento

Sobre a alteragdo da autonomia privada, aps a chamada constitucionalizagio do direito civ; 1, remete
g o cionalizagio d i i

e e 8

se a Tepedino (2007).
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€ presa a um Cédigo Civil que, embora promulgado no século XXI,
n3o incorporou, em muitos aspectos, as inovagbes dos comandos
constitucionais, sobretudo, suas diretrizes fundamentais
art. 1°, incisos II e II.

Sob essa perspectiva, 0 marco teérico do direito civil constitucional
caracterizado, entre outros, pelo () reconhecimento da centralidade
da Constituigao no direito privado, a0 invés do Cédigo Civil, cardter
hierdrquico estendido aos demais ramos do direito; (i7) a prevaléncia
das situagdes existenciais em relagdo 3s patrimoniais; (7i7) reconhe-
cimento da historicidade das regras juridicas; e, (fv) a valorizagio da
fungdo dos institutos juridicos (Bodin de Moraes, 2010), mostra-se
assaz relevante para o desenvolvimento e reflexio sobre os efeitos da
autonomia sobre atos ou negécios de contetdo nio patrimonial.

Diante do quadro apresentado, torna-se imperioso examinar a au-
tonomia frente 2s situagdes subjetivas juridicas existenciais no orde-
namento brasileiro  luz do marco teérico do direito civil-constitu-
cional, revelando que, cada vez mais, a concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana se aproxima do respeito a autonomia no

que diz respeito as opgdes mais sensiveis e intimas as pessoas huma-
nas — as escolhas existenciais.

previstas no

A extensio dos atos de autonomia a esfera existencial provoca novas
angustias quando se reflete sobre a disciplina e extensdo da doutrina
relativa 3 autonomia privada, secularmente acostumada ao tratamen-
to das relagBes patrimoniais — sobretudo. a0s contratos, com a tio
cara autonomia contratual, 3s emergentes, pelo menos, no que toca
a0 reconhecimento da tutela juridica, situagBes juridicas existenciais.
Néo restam dividas sobre a necessidade da anilise qualitativamen-
te diversa da autonomia sobre as situagBes juridicas existenciais em
relagdo s patrimoniais (Meirelles, 2009), notadamente no que con-
Cerne ao seu tratamento e extensao, além do fundamento e finalidade.

No entanto, persistem as divagacdes em relagio 2 aplicabilidade
e contetido da autonomia nos casos concretos, que se revelam com-
plexos e inesperados, além de ampliados numa sociedade plural e
diversificada, em que a marcha das maneiras ¢ formas do agir indi-
vidual, lastreada, em muitos situagdes, na afirmagio da identidade, é
incessante e incontornavel.

Desse modo, a liberdade ¢ um componente indispensdvel em um
Estado Democrético de Direito, sobretudo se relacionada ao exercicio
da autonomia das pessoas humanas em questdes afetas a uma exis-
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téncia digna. No entanto, assegurar a vontade do ser ndo se trariiuz em
estimulo a um querer humano vazio, pelo contririo, esta decnsa'o eve
merecer uma legitima tutela do ordenamento juridico na medida em
e expressa o livre desenvolvimento da personalidade, promove a
?dentidade pessoal, enfim, concretiza a dignidade daA pessoa humana,
A liberdade das pessoas no que toca as decises mais mtxlr'x;as e ;ej.
i i iente de solidariedade
i ente integrar o ambien
soais deve necessariam ¢ d
ocial e familiar constitucionalmente estabelecido, desde que nio
2 . . a
avulte e desnature o niicleo existencial das pessoasd Um pelrcl (riso
imples diante da complexida-
i mpre se revela simpl
onderativo que nem sel ; g
ge dos casosque inundam e descortinam uma natureza _hu.ma .
iquida'> to que se impde imprescin-
i uida'*, no entan
vez mais complexa e lig 0 ; mpd ;
divel a partir da profunda alteragio de indole quallt;twa v;nﬁAcad?
i se alia ao direito a
o mia, que, por sua vez,
no fendmeno da autonomia, = ok
autodeterminagio pessoal de modo a prevalec_er nas hlpOte}ses} h
omamente impostas por valores comunitdrios incompativeis com
ron
uma sociedade plural e secular.

2. A autodeterminacao nas gscolhgsl
existenciais: a autonoml_a ex!stenma
entre a liberdade e a solidariedade

i i éncias
O respeito as decisdes pessoais eleitas de acordo com as preferé
i se modo, 0s rumos
ividénci ada um, determinando, des:
e mundividéncias de c: , : s rumos
6pria existéncia, nem sempre foi contemplado pel:
ol G do agir individual de formaauténoma e
juridi essao do agir
uridica como uma expr ir i mleofy - i
lconsciente Sob influéncia do idedrio liberal oitocentista, os LAontor
: ida 2 i ivada direcionava-se
a utonomia chamada priva
da protegido concedida 2 a v va
i imoni er de disposigao.
a tia do patrimonio e seu pi o
nuclearmente 3 garan rimd: ° . o
Em outras palavras, a autonomia privada também refletia ;)s entl
i i assi rmula-
valores norteadores do ordenamento, sintetizada na cldssica fo
a imazi bre o ser.
30 da primazia do fer sol . otk -
i A atual compreensio, sob a égide do direito civil constitucional,
Y itui e ve-
que a dignidade da pessoa humana constitui o valor fundante
i da e sociedade moderna.
7, p. 7-8) a observagio da liquidez da vida -
= Dﬂe-se(:lezsz%m?:qv?;:rl?:ni?g e que tende a ser levada a t{:rmr i ::\‘::s
‘Sieglllmd'::-mode:u “Liquido-moderna’ € uma sociedade em que as condigdes S ;;:: e
g { rto do que aquele necessério para a cor , em b
iz, g udf:?‘m:su:‘e ‘:::P‘; iy liquida, assim como a sociedade liquido-moderna, ndo pode
¢ rotinas, das ]

vida liquida € uma vida
ter a forma ou permanecer em seu curso por muito tempo. [...] Em s ke
e s S
precéria,

B e T e ——

|
|
|
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tor axiol6gico central no ordenamento pitrio ndo deixou incélume
4 compreensio tradicionalmente

g ivo, sexual, entre out
pessoa humana. Tal concepgio en
considera que a tutela da autonomia privada encontra-se indissoci4-

vel da protecio e Promogdo da dignidade da pessoa humana.

A expansio — ou como muitos preferem — o incremento da autono-
mia privada ao terreno das situag

Ges subjetivas de carster existencial
reforgam a ideia de desvinculago desta com os negécios juridicos'>’.
O entendimento no sentido que “a liberdade privada pode ter diver-
sos graus de concretude e se expressar como ato de escolha, sem que
importe em realizagdo de negécios juridicos” (Meirelles, 2009, p. 92)
€ crucial paraa independéncia da denominada autonomia existencial,
que cada vez mais se traduz em a ina¢d i
em esséncia, se expressa como p
R0 que tange a0 “niicleo duro da existéncia”!% enquanto tal.

Com efeito, deve-se encarar que o fendmeno da autonomia privada
assume uma dimensic bem mais ampla do que o entendimento
tradicional que a condensou em torno da i

construgio vilida, no entanto, circunscrever um fendmeno tio vasto
sob a Gtica exclusiva de um ato juridico patrimonialmente elaborado
€ sacrifici-lo, sem extrair suas potencialidades, desatendendo, assim,
a vontade do constituinte de proteger integralmente a pessoa, per-
mitindo que as escolhas existenciais — geralmente ndo exteriorizadas
sob 0 manto de um negécio juridico — encontre amparo como um ato
de autonomia legitimo e merecedor de tutela.

1 Sobre a profunda correspondéncia encre os negeios juridicos e a autonomia privada escreveu Orlan-
do Gomes (1967, p. 81): “Sempre, pois, que pracica alguém um aco que serve i sua autonomia privada
esté a realizar um negécio juridico”,

"**No original: “nucleo duro dell'aiscenza”. A expressio
publicado em Perché laico. 2. ed., Bari: Lateraa, 2010, p.
duzida por Carlos Nelson Konder, ainds no prelo,

€ de autoria de Stefano Rodota, originalmence
191. Neste trabalho foi ucilizada a versdo tra-
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Na trajetéria desta orientacdo, os atos de aumno'mia' ergadﬂ n;o
se expressam somente através da cate;ona dys neg.éfxos ]\:: icos. No
ambito das situagdes juridicas subjenvas_ existenciais not ; ar‘nAente ;e
verifica a insuficiéncia daquele como anco 1n§trumen;o ;gm;-.o e
expressio amparado pela ordem )urfdnca. No intento de c;xixtsxc;::: :l
concretizar a diretriz méxima do snstema normam"o-c'ons. 3
pétrio reclama-se pela ampliagdo dos meios de e}((efnorlz:j\gao a von-
tade real e consciente na deliberagdo sobre seu propru.). pro;ettoaizgtoe:;
cial, deixando ao alvedrio das pessoas, desde que ndo atet: o
dever de solidariedade social e, excepcnonalme'nte, a0 con o Ll
ronomo da dignidade humana, as escolbas e.xns(encmlls mani
por intermédio do direito autodeterml-nagao pesso:i 3 _—

E imperiosa, sob esse viés, a superago da confusdo enlt’l;eoase one-
mia privada e negécio juridico, que se .enco;\tmr;x;i m:sa Uy
dem, largamente difundida pela doutrina, de m ‘(; dipnidade da
autonomia como uma das dimensdes do principio da dig idade da
pessoa humana, ou seja, consideré-la com_o um dos 1nsan::s i(g -
vilegiados da concretizagdo desta, a partir da toAleran‘ma; n}:e e
escolhas existenciais, que p:de ndo se qpe:’a.r :0 dx:s([e;sxocro nt:sco ngte':‘do
juridi esmo que se admita a existéncl: hjconte
le‘::rjg;sr’i:onial, eqsscncialmente escraqhos asua conzepgao crl;ssilcl:

A autonomia privada configura, hoje, em poder de autos nﬁ -
mentagio conferido as pessoas, tanto no que tange 20 t::;z : ::e
trimonial quanto na esfera de cunho ems\(evnc_u?l, supera d ,ica "
modo, sua concepgdo atrelada puramente 2 iniciativa ecg?om c Ada
partir deste entendimento € que "jusr.ame_nte por ser mani Zstag:;ios
liberdade que a autonomia privada é considerada como um oes)dsten-
de realizagdo da dignidade (ia pessoa humana, nas situagdes

iais” i s, 2009, p. 74).

cmlsDei?:er:f)l(;z,,ensina f{eloisa Helena Barboza (2008, p. 410) lq::
na medida em que a pessoa humar;a assurcr"ne u:; :j:)::.o:?::omo

juridica, “ndo parece razodvel enten ler s i
Z:'ixznr]onltmio ou atribui¢ao do Estado, @as sim como um xiei)sr;hz:;s
mento do poder atribuido do Zujei(o prlvadct)o::(;l;::;ei:l; i ;alo-

imites da lei”, mais apropriadamente, em d

iler:lct;nstituciénais. Nos termos da aﬁrm:_sgio de G:stavor ::ef;;z

(2006, p. 311): “A autonomia privada deixa de configura: it

em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se rep. 3

-
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€m concreto, a realizacao de um valor constitucional”. Daj, ainda, a
observagdo que “ndo h4 que se admitir um espaco de liberdade que
afronte as diretrizes constitucionais” (Barboza, 2008, p- 410).

A diversificagio dos fundamentos da autonomia priva
exigéncia da atual compreensio no sentido de nio compri
de liberdade das pessoas as vicissitudes de situagdes jurid
moniais, carecendo,

da é uma
mir a drea
icas patri-
portanto, do exame de merecimento de tutela a
pattir do texto constitucional com fins a individuagio de seus funda-
mentos'”’. Supera-se, dessa maneira, o equivocado discurso unitério
em torno da livre iniciativa econdmica como fundamento tnico da
autonomia contratual para voltar-se a pulverizagio dos fundamentos
da autonomia privada, mas que devem reconduzir necessariamente 3
concretizagdo de um principio constitucional.!>®
A autonomia existencial, afirmam Ana Carolina Brochado Tei-
xeira e Carlos Nelson Konder (2010), ¢ implementada na medida
em que se direciona a “realizagdo de escolhas ligadas ndo ao patri-
mbnio, mas aqueles elementos que constituem a identidade que
individualiza e caracteriza cada ser humano”. Em virtude da inci-
déncia sobre as situacses subjetivas existenciais, que sio “manifes-
tagBes diretas da personalidade como valor”, é fundamental para a
garantia do seu pleno desenvolvimento, “que a pessoa possa esco-
lher a forma de vida que mais lhe realize, bem como concretize o
seu projeto de vida individual”.
Maria Celina Bodin de Moraes compreende que um dos postula-
dos extraidos do substrato material da dignidade humana se refere
a0 reconhecimento do ser humano como “

‘dotado de vontade livre,
de autodeterminagio

"1, Deste postulado seria retirado o corol4-
rio corporificado no principio juridico da liberdade, que segundo a

"7 Heloisa Helena Barboza (2008, p. 413),j4 expés que:
constitucional da autonomia contratual
negocial, que oferecem ao incérprete as c
© ordenamento assegura aos acos de autonomia simples e concrecos”
"™ Pietro Perlingieri (2008, p. 349-350) escrev
nomia negocial: a unidade axioldgica, pois uni
; o, ol

“Melhor do que individuar ‘o’ fundamento
€ pesquisar ‘s’ fundamentos constitucionais da autonomia
das indispensiveis para emissio dos juizos de valor que

€ que: “Nio ¢ possivel um discurso dnico sobre a auto-
titio € 0 ordenamento centrado no valor da pessoa, mas €
que impe um diversificado para acos € ativi-
feridos valores € regulamentam situagdes ora existéncias,

dades que, de modo diferenciado, tocam os re
ora patrimoniais, ora umas e outras junas”.

"” Consoante Maria Celina Bodin de Moraes (2009,
entendida pode ser desdobrada em quatro postula

dos outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores
que € cicular, iii) € dotado de vontade livre, de autodete
40 qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizad
juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral —

85) “0 substrato material da dignidade assim
) 0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia
do mesmo respeito 3 integridade psicofisica de
rminagdo; iv) € parte do grupo social, em relagio
o. Sio coroldrios desta claboragio os principios
psicofisica —, da liberdade e da solidariedade”.
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autora “[...] se consubstancia, cada vez mais, numa perspectiva de
privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada” (Bo-
din de Moraes, 2009, p. 107)

Neste sentido, o tradicional sentido juridico ofertado  liberdade
ligado ao poder de disposicdo dos bens sofrle um’a profunda' tranffor-
macdo. A liberdade rompe, assim, o resrr\Fo c1rcAulv:) Patnmo.ma{ e
atinge a pessoa, de forma a atender os anseios mais fnnm(.)s e lndl.s-
penséveis 2 livre construgio da personalidade. Maria Celu?a Bodin
de Moraes (2009, p. 107) observa, desse modo, que a “hberdacie
significa, hoje, poder realizar, sem interfefénc1as de f]ualq\fet gé-
nero, as proprias escolhas individuais, mais, o préprio projeto de
vida, exercendo-o como melhor convier”. . ‘

Se, tradicionalmente, o direito 2 privacidade (rtgbt_ to privacy)
sempre esteve associado ao direito de ser delxado‘ s6 (rtgf'b IztA to be
alone)'®, contemporaneamente a privacidade evoluiu para incluir er‘n
seu conteddo a tutela de dados sensiveis'®', de seu controle pel? ti-
tular e, sobretudo, de “respeito 2 liberdade das escolhas pessoais de
cardter existencial” (Lewicki,p. 2003, p. 9). ' o

A ampliagdo do conceito de privacy permite consideri-lo c-orlr;:)
uma das principais formas de manifestagdo das es.colhas pessoais'®,
permitindo a busca individual do seu estilo de vida, configurando,
para muitos, no surgimento de um direito a liberdade das escolhas
de cardter existencial.

"% Conforme Matia Gl Bodin de Morss (2010, p. 14010 edicionl conceito do i it
&, elaborado por Warten ¢ Brandeis, funda-se numa criticével ¢ anacronica perspectiva do individuo
T nado, condurindo a um isolamento protegido, a uma tutela negativa que se concretiza apenas na =
e Noa coomnaah 8 hometn e umserh fechado 20 mundo
c ; : v

exterior, isolado, solitério em seu interior, Era chamado homo clausus {..)

1 Dado sensves s aqueles capaaes de gra situngies e discriminaio ¢ desigusdde, 530 0 ddos
i des de satde, opinides politicas, crengas religiosas, z
dizem respeico i informagdes de saide, opinies pol
B e watros, O s, 580 acqaelas informagBes ligadas o micleo da personlidade de uma pessoa.
162 Sobre a redefinigao do conceito de pnvlcldldt. Sv(erino l}vodoi(zlz)ﬂ, yv;:o‘i::;o l::?:::c:;:::
E ‘cio da privacidade como ‘direito a ser deixado s6' perdeu hé mui or genérico
s et i pblar o) v aplicada s sicuagoes espci
... Diante de s el duas endéncias. Assistimos, de um lado, a ocic
de privacidade que, além do tradicional poder de exclusio, atribui rlevici o v ampl ¢ g
: i ireico a privacidade amplia-se, como efeito de enriqueci-
trole. Por outro lado, o objeto do diteito  privacidade &
ﬁ:nd;m;m icnica da e pivads,  qual comprecde um et empte rsente e st
idi ", Dai finicio de privacidade como “direito k
dicamente relevantes”. Daf articula uma nova del como "d e o
ool sbre 4 prdprias informasGes ¢ e deeinar as madalidade de ontrgda da pripria s privada”
16 A partic da 30 do conceito de privacidade ¢ sua, consequente, ampliagdo, Stefano Rodotd
(zooay:lqa) observou que: * Privacidade’ aqui significa pessoal, € o necessariamente secreto’.

s
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Embora vidvel o entendimento acima'®, prefere-se a defesa, no
ordenamento brasileiro, que o artigo 5° inciso X, da Constituicio
Federal'®, e 0 artigo 21, do Cédigo Civil'%, fundamentam a protegio
da esfera privada de uma pessoa, referindo-se tanto a vida privada,
quando 2 intimidade da pessoa humana, e que, em conjunto, atuam
como cldusula geral de tutela da autodeterminagio quanto as escolhas
existenciais, em que se compreende “a ‘inviolabilidade da vida pri-
vada’ ndo como a timida tutela do microcosmo da casa, mas como o
espaco (invioldvel) da liberdade de escolhas existenciais” (Bodin de
Moraes, 2010, p. 148).

Sem embargos, o direito 2 intimidade e 2 vida privada configuram
como uns dos principais instrumentos juridicos aptos a ampliarem
aautonomia privada as projeges constitucionais. As cldusulas gerais
de promogio e protegio a dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso
III, CRFB/1988) e de tutela da autodeterminacio quanto as escolhas
existenciais (art. 5°, inciso X, CRFB/1988 e art. 21 do CC/2002)
atuam, juntas, no sentido de viabilizar e concretizar a esfera de auto-
nomia em ambito existencial, promovendo e assegurando o respeito
as decisdes mais intimas da pessoa humana.

A liberdade declinada em autodeterminagdo no que tange 2 livre
construgao da esfera privada significa que, em uma sociedade plural
e secular, devem-se respeitar as diferentes modalidades de elaboragio
das identidades pessoais, que refletem o pleno desenvolvimento das
personalidades, ou seja, ¢ franqueado as pessoas a busca pela “arqui-
tetura de seu estilo de vida, consoante os valores pessoais que a reali-
zem” (Teixeira e Konder, 2010), a partir dos principios constitucio-
nalmente estabelecidos. O reconhecimento do direito 2 identidade

pessoal'””, embora carente de dispositivo legal especifico no orde-
namento brasileiro, reforca o respeito s escolhas existenciais, pois
" A preferéncia da defesa em nosso o
quanto as escolhas em decri

existenciais se deve,
lise mais detida aos casos concretos,

rdenamento pela clusula geral de tutela da autodecerminagio
d t0 de um direito  liberdade das escolhas

' Artigo 5°, X, CF - sio invioldveis a intimidade,
assegurado o direito & indenizagio pelo dano material

1% Art. 21, CC - A vida
ad

4 vida privada, a honra  a imagem das pessoas,
ou moral decorrente de sua violagio.

privada da pessoa natural € inviolivel, e o juiz, a requerimento do interessado,
locaré as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato conerério a esta norma.

" Em literatura nacional, indispensavel (Choeri, 2010).
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somente através de um espago constitucionalmente tutelado d.e livre
desenvolvimento da personalidade se constréi as individualidades
humanas de forma plena e integral. o T
A garantia de um espago em prol do respeito as decisdes indivi-
duais no campo das escolhas existenciais, em que se rfconltlece a’au-
todeterminagdo pessoal na construgdo de uma Ex‘i‘slténcm Fin.g_l-na, € re-
ferida por Stefano Rodota como um dominio de “impossibilidade de
decidir”, isto é, “nenhuma vontade externa, mesmo aquela C)ipltessa
em unissono por todos os cidaddos ou por um Parlamem\o Unanime,
pode tomar o lugar da vontade do interessado” (Rodota, no prelo).
Com efeito, ndo se deve confundir este espaco de liberdade das pesstoas
com espagos de existéncia de ndo direito'®, na medida em que a drea
reservada 2 autonomia privada somente serd merecedora d? tu’te-la por
parte do ordenamento se, e somente se, concretizar os principios al-
bergados na Constituigdo. X
De acordo com Lufs Roberto Barroso (2010), “a dignidade com'o
autonomia traduz demandas pela manutengo e ampliagdo da li-
berdade humana, respeitados os direitos de terceiros e presentes as
condigBes materiais e psicofisicas para o exercicio da ciapacxdade de
autodeterminagdo”. Em contraposigdo 2 dimensdo hetert?noma da au-
tonomia, assevera o autor que a partir da axiologia corfuda na Cons-
tituigdo brasileira h4 um predominio da ideia de ‘dxgmdade humana
como autonomia, em detrimento da heteronomia que obteve uma
énfase menor'®. Decorre, daf, a afirmagdo: “a luz do sistema iulifdlco
brasileiro, € possivel afirmar uma certa predominancia da digmdaf:le
como autonomia, sem que se deslegitime o conceito de heteronomia.
O que significa dizer que, como regra geral, devem prevalecer as es-
colhas individuais”.'”®
Neste sentido, ainda, é a posi¢do de Daniel Sarmento (2005b, p.
207) ao reconhecer que a protegdo da autonomia privada a luz da
Constitui¢do de 1988 € heterogénea, isto €, “mais forte, quéndo es-
tdo em jogo dimensdes existenciais da vida humana; mencl)s mtfer.ls?,
quando se trata de relagdes de cariter exclusivamente patrimoniais”.
Tal constatagio é decorrente do entendimento que, em dmbito cons-
V6 A respeito dos supostas espagas de no direito em face do principio da liberdade, (Namur, 2010, p. 131-148).

% oo . 14):"a dignidade como heceronomia cem osew oco naproce-
= ﬁﬁmﬁ:mﬁi m..‘ff ‘,,g':,op,:, bem do individuo, aferidos por critérios exernos a ele”.
qiode

. ue embora as dimensdes da dignidade humana como
™ Luis Roberto Barroso (2010, p. 14) observa que e

. se contrap X :
na medida em que a formagdo da personalidade individual € afetada por percepges sociais
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titucional, reforga-se a autonomia privada existencial em razio dos
direitos pertinentes 2 liberdade serem indispensaveis a uma “
humana com dignidade” (Sarmento, 2005b, p. 207).

Cada vez mais se percebe que no contexto de protecdo da pessoa
humana o fenémeno da autonomia privada se declina em autodeter-
minaco pessoal no que se refere ao exercicio das situagGes subjetivas
existenciais. O panorama emergente se destaca pelo robustecimento
da liberdade da pessoa a partir do tdnus constitucional da dignidade
humana, que, cada vez mais, se inclina em principio promotor de
salvaguarda da pessoa contra interferéncias alheias no governo da
prépria vida. Afinal, na construgio e, depois, na afirmacio da perso-
nalidade humana ninguém melhor do que 0 ex para determinar os
rumos da prépria vida, o itineririo da propria existéncia, enfim, os
modos de agir conforme consigo mesmo.

vida

Nesta marcha, nio se descura, por 6bvio, da ponderagdo insita
que diversos casos concretos exigem, sobretudo se em confronto com
o principio da solidariedade. Desse modo, a ponderagio é o méto-
do adequado 2 solugdo dos casos confrontantes entre os interesses de
terceiros e o préprio, bem como quando o exercicio de determinado
direito afronta o préprio titular — a pessoa humana.

No entanto, o ordenamento constitucional brasileiro elegeu seu
valor supremo — a dignidade humana, que embora seja um conceito
Vvago e carente, portanto, de preenchimento de seu contetdo minimo
com fins 2 sua real e efetiva concretizagdo, nio nos impede de infor-
mé- lo a partir dos demais valores' éstabelecidos pelo constituinte.
A experiéncia constitucional brasileira desvela, assim, uma digni-
dade humana promotora da liberdade individual e do pluralismo,
de modo a permitir o livre desenvolvimento da personalidade e a
construgdo da identidade pessoal, que somente é possivel a partir do
reconhecimento do direito 2 autodeterminagio nas escolhas de cunho
existencial, expressio maior do respeito a autonomia e valorizagio
das pessoas humanas em um Estado democritico e laico.

3. Representacao, autonomia
existencial e consentimento

Apé6s o reconhecimento do direito 2 autodeterminagio quanto as
escolhas existenciais no ordenamento juridico nacional, depara-se a
doutrina com o problema da representagdo de incapazes quanto as
decisdes ligadas a esfera existencial da pessoa humana.
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O instituto da representagio (Tepedino, 2({0?; Sch.('e}ber, 2007)
somente adquiriu autonomia dogmatica no Cédigo levx! de 2002,
sendo que na codificagdo anterior seu tratamento legxslau_vo festava
acoplado ao do contrato de mandato. Acertadar}'ne:nte, o leg;sla?or in-
fraconstitucional reservou na parte geral do Cédigo :a\tua.l os dxspos}_
tivos concernentes a representagio, demarcando, assim, a autonomia
dogmitica do instituto. . . i

A técnica da representagdo consiste, basxcame‘nfe. na'afuagag em
nome de outrem. Extrai-se do artigo 115'" do’ (Fodxgo Civil de 2002
que a representagdo pode ser legal ou Volun(anf, a‘ depe?c?er se de-
corre da lei ou da vontade das partes. Em relagio as espécies de re-
presentagio adotadas pelo codificador, Anderson Schreiber (2007, p.
239) expde que:

A classificagdo, consagrada pela doutrina,
ndo estd imune a criticas. Alguns autores tém
sustentado que a representagio legal nio se
configura propriamente como representagio
e deve ser afastada do género. Isto porque, [."']
a atuacdo do representante é plenamente in-
dependente da vontade do represer?tado [
Nada obstante, isto nao parece suficiente para
retirar o cardter representativo da atuagio dos
representantes legais, ji que agem em nome
dos representados, e ainda no interesse dos
mesmos, sofrendo a sua atividade o controle
do poder piblico.

A melhor doutrina jd apontou os elementos esienci.ais ,da re-
presentagdo, aduzindo que para sua caracterizagio s?o indispen-
sdveis a existéncia de poderes que lastreiem a atuagio do repre;
sentante e que este aja declaradamente em nome de outra pessoa’
(Tepedino, 2009, p. 127). Gustavo Tepedlno.(Z(.)09,-p. 127) en-
sina, ainda, que “a esta publicidade ou exteriorizagio c.ie que se
estd a agir em nome de outrem designa-se contemplatio domini,
nicleo central da representagio”. i

A natureza juridica da representagio voluntanf jé foi ponto
controvertido na doutrina, principalmente em razfo de parte de
a doutrina confundir a representagdo voluntiria com o contrato

V1 “Art. 115. Os poderes de representagio conferem-se por lei ou pelo interessado”.

T R —
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de mandato. Em que pese os dissensos, parece que a representa-
@0 voluntiria “cuida- se de negécio juridico unilateral porque a
outorga de poderes ocorre sem necessidade da concordancia do re-
presentante, bastando a manifestacio da vontade do representado”
(Tepedino, 2009, p. 129).

A prépria autonomia dogmitica do instituto da representagio no
Cédigo Civil de 2002 implica na necessidade de desvinculagio da
representacao voluntdria do contrato de mandato. Sobre esta ques-
tdo, jd esclareceu Gustavo Tepedino (2009, p- 141-142) que:

A representagio [...] ndo se €sgota neste tipo
contratual [mandato), podendo se manifestar
autonomamente, em contratos tipicos ou ati-
picos. Afinal, [..] a representagao voluntdria
consiste nio em espécie contratual, mas em
expediente técnico para a manifestagio de
vontade daquele que outorga poder. [...] A in-
dependéncia da representacao em relagio ao
mandato impede que se reduza a Pprocuragio,
instrumento juridico de outorga de poderes, &
relagio contratual de mandato, A procuragio
€0 termo préprio para designar o negdcio ju-
ridico unilateral de atribuicdo de poderes de
representagio |...].

E tradicional na doutrina nacional a restri¢io- da }epresentagﬁo

voluntiria aos negécios juridicos, notadamente aqueles de cunho pa-
trimonial'”2. E notério, contudo, que algumas questdes emergentes,
a exemplo dos chamados testamentos vitais e procuradores de saide,
descortinam a possibilidade da expansdo da representagio voluntaria
a0s atos de autonomia existencial.

No entanto, diante da insuficiéncia do tratamento legislativo da
representagdo voluntiria is escolhas existenciais € preciso que o in-
térprete se ampare numa interpretagio conforme a Constituigio de
1988, de modo a contemplar dentre as hipéteses de representagao vo-
luntiria as decisges ligadas 2 esfera existencial da pessoa representada.

Na medida em que o poder de representagao amplia-se de modo
a acobertar, inclusive, os atos de autonomia existencial, cabe-nos re-
" "Em sintese, pode-se dizer que a representagio consisee na realizagio de um negécio juridico em nome
de outra pessoa, sobre quem devem recair os efeitos negociais” (Schreiber, 2007, p. 234),
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alizar um exame mais detido. Isto porque, se encarada, sob o viés

patrimonial, segundo Gustavo Tepedino (2009, p. 128),
[...] a representagao mostra-se mais consen-
tanea com a nogao de substitui¢io da mani-
festagio de vontade: embora atue em nome
de outrem, o representante nio fica adstrito a
simples transmissao da vontade do represen-
tado. Conserva certa margem de discricio-
nariedade, pois examina a conveniéncia de
celebrar ou nao o negécio sob determinadas
circunsténcias. Esta, alids, consiste na distin-
¢ao fundamental em relagdo ao niincio, ou
mensageiro, que ¢ mero transmissor da de-
claragio negocial de outrem.

Percebe-se, portanto, que hd uma margem de discricionariedade
concedida ao representante para a celebracio dos atos negociais.
H4 que se ressalvar, no entanto, que em relag@o a representagio dos
atos de autonomia existenciais ndo se pode conceber esta margem de
liberdade ao representante, tendo em vista que a finalidade e efeitos
incidem diretamente sobre a prépria pessoa representada, razio pela
qual se deve repensar nos limites desta representago.

Por isso, deve-se realizar uma andlise qualitativa diversa do poder
de representagdo frente aos atos de autonomia existencial, de modo a
estabelecer uma cutela diferenciada dos atos de autonomia patrimonial.

Uma das questdes centrais a serem superadas para a aceitagio da
representagao no terreno extrapatrimonial reside na caracteristica
da pessoalidade dos atos de autonomia existencial (Meirelles, 2009,

213-246), pois esta configuraria um impeditivo a possibilidade de
eleger terceiro para agir em seu nome. Defende-se, no entanto, que
restringir a representagdo ao campo patrimonial configura tese extre-
mamente restritiva, ofendendo a possibilidade de autonomia pros-
pectiva da pessoa e, em consequéncia, violando a dignidade humana.

Contudo, a pessoalidade dos atos de autonomia existencial im-
plica na excepcionalidade da representagio no campo da autonomia
existencial as hipéteses de incapacidade, visto que alguém em con-
digBes de exprimir sua vontade ndo poderia delegar para terceiros
que atuem em seu nome.

Ao entendermos que a representagio dos atos de autonomia exis-
tencial se restringe as hipéteses de incapacidade, hd que se apontar a
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» que atribui nova redagio ao
ncluir que somente as pes:
soas
men a i
enores de 16 anos poderdo ser consideradas absolutamente inca-

admissivel, serd sempre relativa, eis que de acordo com o art. 6°
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil. R

O reconhecimento da incapacidade relativa de uma pessoa e a sua
consequente submissdo 2 curacela ¢ medida extraordiniria e se legi-
tima apenas como medida de protegdo. E importante observar que
dﬁeve. ser deferida de modo “proporcional as necessidades eas circuqns-
tdncias de cada caso” e “no menor tempo possivel”. Neste cendrio, a
curatela assume um novo perfil em nosso ordenamento, na medi;ia
em que afetaré td0 somente os atos relacionados aos direi’tosde natu-
reza patrimonial e negocial (art. 85), ndo sendo alcangados o direi-
to ao p-ro’pn'o corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, 3
educagio, 2 satide, a0 trabalho e a0 voto. As repercussdes do referiélo
Esr.atum, Do entanto, sobre o regime da incapacidade merece an4lise
mais aprofundada que escapa dos estreitos limites deste estudo.

. Decorre também da pessoalidade dos atos de autonomia existencial

a imprescindibilidade do consentimento qualificado para a autolimi-
tagdo das situagdes juridicas subjetivas existenciais, Deve, assim, ser
precedido em virtude do chamado problema da atualidade d‘o conse,nn'-
mento. Em regra, a autolimitagio das situagdes existenciais é merecedo-
ra de tutela em nosso ordenamento se a finalidade, intensidade, alcance
e duragio sio compativeis com o principio da dignidade da pe;soa hu-
manzj. Neste sentido, tem-se que a autolimitagio se afigura razodvel
se além do consentimento qualificado, este deveria também ser atual.
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Em respeito  autonomia existencial pros?ectiv'a._ con(uck.), hé.de
se entender como excegdo a atualidade da disposigdo das sx[ua;;o?s
existéncias os instrumentos de representacdo no campo da autonomia
existencial, visto que expressam a vontade eman'ada em pleno ’go.zo
do discernimento. £ de todo razodvel superar, GSSHT], as controvérsias
existentes acerca da (im)possibilidade de consentimento por repre-
sentagio. O que hi, de fato, é uma transmissdo da vontade do nx?capa.z
em momento que ele estd impossibilitado de respon.de: por si. Mas
ndo é uma mera transmissdo que chegue a caracterizar a figura do
nincio, pois sdo a partir das declaragGes do represe'ntado que devem
ser moldadas as escolhas dramiticas em relagdo ao incapaz.

Por isso, a necessidade de vinculag@o da atuagio do representante
as manifestagdes de vontade do representado, de modo que se pre-
serve, a0 maximo, a integridade do perfil do representado. Qs atua-ls
instrumentos de representagio cujo objetivo toca 2 esfera existencial
do representado se destinam a respeita.r as Yomaclles declarade'xs do
representado em momento de consciéncia e discernimento, por isso a
relevncia de observar as diretrizes deixadas pelo representado.

Ainda assim, € possivel que haja conflitos de interesses entre re-
presentante e representado, principalmente nas hip(’)tese-s em que a
representagao fica a cargo de um dos entes famfhares que ndo Cf)ncox:.da
com as escolhas existenciais declaradas pelo incapaz. Es}sas sxtua?oes
sdo complexas, pois envolvem conflitos dentro da pl’épl‘lf comunida-
de familiar. Em casos extremos, a exemplo de declaragdo de ortota-

ndsia, poderia uma mae, embora constituida como representante cjo
filho incapaz, se declarar impossibilitada de exercer a' tepresentaqio
em razio do conflito de interesses. Assim, seria possivel, em ra.cmt
cinio andlogo, admitir nestas hipéteses a existéncia de um direito &
objegdo de consciéncia do representante? o )

Sabe-se que a objegdo de consciéncia é um direito rec~onhec1do
aos médicos em razdo de eventual discorddncia em relagio ao p{o»
cedimento a ser realizado. O médico pode neste caso, BOT razoes

religiosas ou filos6ficas, por exemplo, se recusar a rea»h_zar det.er-
minada intervengdo, desde que de acordo com a prescrigdo con.nda
no Cédigo de Etica Médica'”. Assim, cabe 2 doutrina e).(ar’mnar
em que medida igualmente seria possivel estender as hipéteses

13 Resolugio n® 1.931/2009 do CFM, capitulo II, inciso IX: “Rt(usa_l-s&' a realizar atos médicos que,
embora permitidos por lei, sejam contririos aos ditames de sua consciéncia”.
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aqui tratadas desse direito de objegdo de consciéncia por ser con-

trdrio s disposicdes contidas no instrumento deixado em periodo
de discernimento do incapaz.

4. Representacao voluntaria,
autodeterminacdo preventiva e a nomeagao
de um representante para cuidados da saude

A representagio do paciente incapacitado é um dos assuntos que
se encontram na ordem do dia. A projecdo futura da autonomia
existencial por meio das diretivas antecipadas tem sido crescente-
mente pleiteada em razio dos avangos da medicina. Segundo Lu-
ciana Dadalto (2009, p- 524), as diretivas antecipadas “sdo género e
suas espécies, 0 mandato duradouro e a declaragio prévia de vontade
do paciente terminal”. No presente trabalho, optou-se pelo arbitrério
corte metodolégico de abordar somente algumas questdes relativas is
chamadas procuragdes de satide (Dadalto, 2010).

Os “mandatos duradouros” (durable power of attorney) ou “procu-
ragGes de satide” (bealth care proxies) consistem na escolha de um re-
presentante para a tomada de decisdes em relagio ao paciente que se
encontra impossibilitado de exprimir sua vontade, ainda que tem-
porariamente. A relevincia deste instrumento reside na confianga na
figura do representante, que se acredita ird agir de acordo com o proje-
to existencial do paciente declarado quando de sua plena capacidade.

De acordo com Paula Tivora Vitor (2004, p. 121), 0 “[...] procu-
rador para cuidados da satide é o representante escolhido pelo pacien-
te, num momento em que se encontra na posse de suas capacidades
intelectuais e volitivas, para que, na eventualidade de se encontrar
incapaz de tomar decisdes, este tome as decisges necessdrias para pro-
ver  sua saiide”.

Crucial, neste ponto, se fazer a distingdo necesséria entre as dire-
tivas antecipadas e o contrato de mandato. Neste sentido, Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber (2009, p. 16) sdo enfiticos ao expor
que “[...] hd que se evitar, a todo custo, a analogia com a disciplina

de instrumentos de cunho essencialmente patrimonial, como o con-
trato de mandato, cuja fungio se distancia, imensamente, do escopo
existencial das procuragdes de satde”.

Por isso, nio se comunga do entendimento que defende “{...] que
a regulamentago da procuragio para cuidados de satide se baseie na
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disciplina civilistica do mandato, no que couber” (’_l'e'eixe_irae Ribeiro,
2009, p. 14). E de todo desaconselhdvel que se ’ufxllze m?mm?en‘ms
que foram elaborados e formulados sob um? 6tica pa[.rlmon-la‘hsta
para o regramento de questdo que envolva sxtuagﬁef ex1stenc1axf. E
preciso formular, assim, novos instrumentos que §E)@ construidos
sob a l6gica da protegdo integral da pessoa e sua dxgmdade:

A moderna doutrina aponta alguns elementos para a validade das
“procuragdes de satide” no direito brasileiro. No tocante ao elemento
de ordem subjetiva se exige capacidade de fato, tanto do ’outorgante
quanto do outorgado. Além disso, hia exigéncia de um vinculo qua-
lificado de confianga entre outorgante e outorgado, razio pela'x qual se
entende pela no restrigdo dos legitimados a ﬁ'gl.xrar na qualidade de
outorgados os integrantes da comunidade familiar.

Em relagdo aos elementos objetivos se deve atentar: para ? ou-
torga de poderes delimitados de forma clara, precisa e inequivoca,
de modo a evitar ou diminuir as dividas no momento em que o
emissor se encontrar incapacitado. E mais, sob pena da finalidade
do instrumento restar desvirtuado, em razio da falta de clareza do
conteddo do documento. Por isso, exige-se o vinculo de conﬁaxi);a
entre representante € representado, na medida eim que o escolhido
poderd reconstruir, Nos casos omissos ou imprecisos do documento,
a real vontade do incapaz.

Diante da falta de regulamentagio a respeito das procuragdes de
satide em nosso ordenamento, é de todo razodvel ter a liberdade de
forma como regra para a realizagdo do instrumento. Mesmo co'm a
edigdo de lei, devem-se evitar os formalismos extre‘mos, de.maneua a
evitar que o instrumento seja pouco utilizado. Amdaflsmm, parece
aconselhdvel e ttil que a regulamentagio vindoura exija a forma es-
crita e, em alguns casos, registro (Teixeirae Ribeiro, 2009, p. 14-16).

A mingua de regulamentagio legal especifica, o Conselho Federal
de Medicina editou, recentemente, a Resolugdo n® 1.995/2012, que
dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos ;Zacientes, que
foram definidas nos termos do art. 1° da citada resolugdo:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de von-
tade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
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nao, receber no momento em que estiver in-
capacitado de expressar, livre e autonoma-
mente, sua vontade.

No § 1°do art. 2°'7, a resolugdo traz a referéncia ao representante
nomeado para os cuidados com a satide, impondo o médico o dever de
respeitar estas decisdes previamente declaradas pelo paciente, muito
embora a expressio utilizada pela norma deontoldgica - “levi- las em
consideragdo” - pudesse ter sido substituida por outra mais incisiva.

A mengio genérica contida na resolugo a respeito de se levar em
consideragdo as informagdes do representante do paciente constitu-
ido para os assuntos ligados  sua satide descortina uma mirfade de
questdes que ndo foram - e talvez nem deveriam ser - tratadas pelo
Conselho Federal de Medicina. Daf a necessidade de se enfrentar o
tema, de modo a se aprofundar no estudo das chamadas procuragdes
de saiide no direito brasileiro, sobretudo na extens3o de seus efeitos.

No terreno das procuragdes de satde a diretriz € a tutela do melhor
interesse do paciente, que deve ser respeito nestes casos. Ademais, hd
de se ressaltar a relevancia do dever de cuidado'” e a vulnerabilidade
€m que se encontram os representados, o que enseja uma tutela cons-
truida com base na dignidade da pessoa humana.

Consideragées finais

No campo da autonomia existencial, a partir da releitura do regime
das (in)capacidades, a figura do representante deve ser evocada apenas
quando for caracterizada uma impossibilidade real de consentir.

A técnica da representagio de atos de autonomia existencial,
na medida em que diz respeito aos atributos essenciais e incindi-
veis & integridade e dignidade da pessoa representada, tem que ser
exercida com base no dever de cuidado do representado incapaz, de
observincia de seu melhor interesse e de promogio da dignidade
da pessoa humana.

Nessa linha, se defende que ¢ vilida a nomeacio de representante
para cuidados da satide no ordenamento jurfdico nacional, mesmo
sem regulamentagio especifica. A nomeagdo de representante deve,
nestes casos, respeitar o vinculo de confianga existente entre outor-

174§ 1° Caso o paciente tenha designado um

para tal fim, suas
em consideragio pelo médico”

serdo levadas

7 *[...Jo cuidado manifesta-se nos poderes-deveres de protegio e assisténcia de um sujeito por outro,
mediante agdes concretas que se sustentam na assuncio de uma consciéncia de responsabilidade pela
melhor decisio para 0 outro” (Alfaicte, 2008, p. 13).
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gante e outorgado, por isso, a exigéncia de pleno discernimento no
momento da escolha do representante. 1 ! !

Deve-se ter prudéncia com 0 excesso de prot?;@ do‘ incapaz para no
menosprezar sua autonomia e, portanto, sua propx:na dignidade, evmln.
do, assim, a supressao de sua subjetividade atravss de uma postum e-
gislativa paternalista. O instituto da representagdo, na medldalem que
funciona como uma técnica para que outrem atue em nome do incapaz,
ndo se pode distanciar do interesse do representadoe f‘lo desenvolvimen-
to de sua propria personalidade, servin}do como um instrumento para o
respeito e promogao da autonomia existencial prospectiva.
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