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Resumo

O texto analisa a possibilidade de adolescente formular diretivas antecipadas de vontade, em
virtude da insuficiéncia do modelo abstrato de capacidade previsto no Cddigo Civil. Esse
modelo abstrato impede o aprimoramento de mecanismos que levam em consideragdo o real
grau de discernimento do incapaz, subtraindo a subjetividade de cada individuo. A partir do
momento em que se concebe a autonomia como possibilidade de escolha, cujo conteudo
deve ser preenchido pela prépria pessoa de acordo com seus interesses, sejam ele corretos
ou ndo sob o ponto de vista social, pode-se afastar a heteronomia estatal e parental incidente
sobre o adolescente, abrindo espago para que tome decisdGes sobre sua propria saude,
concretizando, entdo, sua autonomia e, como fim ultimo, sua dignidade. Fundado na
compreensdo de Dworkin, o presente artigo defende que o processo de autocriagdao admite
escolhas acraticas, pois o reconhecimento de um direito individual de autonomia permite que
cada individuo seja responsavel pela configuragdo de sua vida de acordo com sua prépria
personalidade.

Palavras-chave: diretiva antecipada de vontade; adolescente; autonomia; capacidade civil;
autocriagdo.

Abstract

The text analyzes the possibility of adolescents to formulate advance healthcare directive, due
to the insufficience of the abstract’s model capacity in the Civil Code. This abstract model
prevents the improvement of mechanisms that take into consideration the real degree of
discernment of the incapable, subtracting the subjectivity of each individual. From the moment
autonomy is conceived as a possibility of choice, whose content must be filled by the person
itself according to its interests, whether it is correct or not under the social viewpoint, it can
be departed from the state and parental heteronomy on the adolescent, opening up space to
make decisions on their own health, achieving your autonomy and, as the last end, your
dignity. Founded in Dworkin’s understanding, this article advocates that the self-creation
process admits acratic choices because the recognition of an individual autonomy right allows
each individual to be responsible for the configuration of his life according to his own

personality.

Keywords: advance healthcare; adolescent; autonomy; civil capacity; self-creation.
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1. Introdugao

Vida e morte, além de antagbnicos, sdao temas ha muito considerados
tabus, seja em virtude do conceito sacro da vida, oriundo de deontologias
religiosas, seja em razao de sua insercao, na Constituicio Federal, como
direito fundamental, seja em razao da incompreensao da morte, apesar de
sua Obvia inevitabilidade.

Se, por um lado, a Constituicdo Federal prevé a inviolabilidade da vida
como um direito fundamental assegurado a todos os brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, por outro lado, a mesma Constituicdo
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e nucleo central dos direitos fundamentais. Dessa
constatacdo, pode-se extrair que, em nome do respeito a dignidade e, em
ultima instancia, da proépria vida, pode-se prolonga-la até que a morte se
concretize. Outra concepcdo de vida digna pode implicar, para alguns, a
conservacao de uma vida livre de dor ou desconforto até que o 6bito se faga
naturalmente presente, sem esforco heterbnomo que importe na sua
prorrogacdao a qualquer custo. Com base nessa discussdo, surge a
importancia de debater as diretivas antecipadas de vontade, instrumento
habil para fazer valer a vontade previamente externada pelo paciente
terminal para o momento em que ndo possuir mais o discernimento
suficiente para fazé-lo.

Além da necessaria compreensao sobre o que caracteriza as diretivas
antecipadas, questiona-se sobre a possibilidade de os adolescentes se
utilizarem das diretivas antecipadas e terem a sua vontade preservada
naquilo que estiver relacionado aos tratamentos de saude, para a
conservagao da vida diante da possibilidade real e iminente da morte.

Como dito, a morte, além de inevitavel para todos, ndo é passivel de
previsibilidade, uma vez que ninguém detém o conhecimento prévio sobre a
data de seu préprio ébito. Do mesmo modo, nem sempre é possivel prever
a possibilidade de se incorrer em um estado grave de saude, marcado pela
incapacidade de decidir, como nos casos de coma agudo ou estado
vegetativo persistente. Discutir a morte e as medidas a serem tomadas nos
instantes anteriores a ela, em se tratando de paciente terminal,
independentemente da idade, é, pois, de grande importdncia para a
valorizag¢ao da vontade desse paciente inserto no processo de morte.
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Portanto, no presente artigo serdo esclarecidos o conceito e os
contornos juridicos das diretivas antecipadas de vontade, discutindo a sua
aplicacdo enquanto expressdo da autodeterminacdo humana, em face do
conceito abstrato de capacidade civil, condicdo aparentemente inafastavel
para a elaboragdo das diretivas antecipadas.

2. Diretivas antecipadas de vontade: auséncia de norma primaria

As diretivas antecipadas de vontade surgiram no final da década de
sessenta (século XX), no direito estadouniense, e somente foram positivadas
no ordenamento juridico daquele pais por meio da denominada Patient Self-
Determination Act (PSDA), lei federal de 1991. O propdsito daquela lei era o
de garantir a comunicacdo e a protecdo do direito do paciente a
autodeterminacdo nas decisdes pertinentes aos cuidados com sua saude
(KELLEY K., online). Apresenta as diretivas antecipadas como género dos atos
gue manifestam a vontade do paciente em face dos tratamentos médicos,
sendo espécies o testamento vital e o mandato duradouro, denominados,
em inglés, respectivamente, living will e durable power of attorney for health
care (DADALTO, 2013, p. 1-2).

Em linhas gerais, as diretivas antecipadas sdo utilizadas quando o
paciente ndo puder, livre e conscientemente, se expressar, ainda que em
virtude de fato transitério, pois as diretivas ndo tratam, necessariamente, de
situacBes de terminalidade (DADALTO, 2015, p. 88). Sdo instrumentos de
manifesta¢cdo de vontade que versam sobre os tratamentos médicos que
determinado individuo deseja que lhe sejam aplicados ou suspensos, ndo se
dirigindo, essencialmente, ao estado de terminalidade de vida. O presente
artigo, todavia, limita-se a analise das diretivas quando o paciente esta em
fase terminal e é um adolescente.

No Brasil, as diretivas antecipadas ainda ndo sdo regulamentadas por
norma primaria, sendo tratadas por meio de resolu¢ées do Conselho Federal
de Medicina, quais sejam a Resolucao CFM n? 1.805, de 28 de novembro de
2006 e a Resolugdao CFM n2 1.995, de 31 de agosto de 2012. Mesmo assim, a
doutrina vem dedicando franca atencdo a essa modalidade de decisdo
existencial com importante producdo. Luciana Dadalto se destaca no estudo
do tema e sdo de sua iniciativa o Portal Testamento Vital e o Registro
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Nacional de Testamento Vital, sendo este o primeiro banco de dados
nacional para armazenamento das diretivas antecipadas do individuo.

A Resolucdo CFM n? 1.805, de 28 de novembro de 2006, permitiu a
pratica da ortotandsia pelos profissionais médicos, estabelecendo, em seu
artigo 12, caput, a permissao para que o médico possa limitar ou suspender
os procedimentos e tratamentos destinados a prologar a vida do paciente
em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel, desde que respeitada a
sua vontade ou a de seu representante legal. Para tanto, o médico deve
esclarecer ao doente ou ao seu representante as modalidades terapéuticas
adequadas, e a decisdo oriunda desta discussdao deve ser fundamentada e
registrada no prontuario correspondente, sendo garantido ao paciente ou ao
seu representante legal o direito de ouvir segunda opinido médica, conforme
destacam os pardagrafos 12, 22 e 32, do mesmo artigo. O teor dessa resolucdo
guarda correspondéncia com o Cédigo de Etica Médica, que, em suas
premissas, destaca a “garantia de maior autonomia” a vontade do paciente
e, no artigo 31, explicita a vedagdo imposta ao médico de “desrespeitar o
direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre
a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas”.

O artigo 22 da resolucdo citada dispde que o paciente “continuara a
receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar”.
Tratam-se aqui dos chamados cuidados paliativos, que ndo sdo focados na
morte, mas no conforto e alivio do enfermo, associados ou ndo ao cuidado
curativo. Buscam o conforto do paciente e o respeito as suas decisdes, a fim
de melhorar a qualidade do fim da vida, com o intuito de aliviar dores e
outros sintomas (LIMA; MENEZES, 2015, p. 110).

Diz-se, porém, que a Resolugdo CFM n2 1.805/2006 padeceu de vazio
legislativo quanto a inexisténcia de lei ou ato normativo de mesma
hierarquia que disponha sobre diretivas antecipadas de vontade, como
suscitado pelo Ministério Publico Federal do Estado de Goids nos autos da
Acdo Civil Pdblica n? 0001039-86.2013.4.01.3500. Entende-se que essa
lacuna veio a ser suprida pela Resolugdo CFM n? 1.995, de 31 de agosto de
2012, que instituiu as diretivas antecipadas de vontade no ambito da

conduta médica, a serem exteriorizadas pelos préprios pacientes, com
primazia sobre quaisquer pareceres ndo médicos e desejos dos familiares.
Por meio das diretivas, o paciente consolidaria a sua vontade para melhor
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assegurar a conducdo do tratamento nas condi¢Ges ja estabelecidas pela
Resolugdo CFM n2 1.805/2006.

O artigo 12 da Resolu¢do CFM n2 1.995/2012 conceitua as diretivas
antecipadas como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade”. Cabe ao médico, portanto, levar em
consideracdo as diretivas antecipadas quando o paciente se encontrar
incapaz de se comunicar ou de expressar, de maneira livre e independente,
a sua vontade, consoante o artigo 22, caput, da mesma Resolucao.

A Biomedicina tem estado a frente do Direito no que concerne a temas
relacionados a saude, aspecto inerente indispensavel a garantia da dignidade
da pessoa humana. Na drea da Biomedicina, o interesse e a vontade do
individuo é que devem prevalecer quando se trata de sua saude fisica e
psiquica. Pelo principio da ndo-instrumentalizacdo, a pessoa ndo podera ser
mero objeto de intervencdes e experiéncias, mas, pelo contrario, devera ser
respeitada como sujeito de seu destino e de suas proprias escolhas
(MORAES, 20163, p. 102).

Com apoio nos conceitos de autonomia e liberdade individuais e
dignidade da pessoa humana, o Cédigo de Etica Médica estatui que o médico
deve agir em proveito da saude psicofisica do paciente, de acordo com a
vontade por ele externada. Assim, ha dois principios orientadores da relagdo
médico-paciente: o da beneficéncia e o da ndo-maleficéncia. O primeiro
conduz ao entendimento da pratica de atos positivos para o bem do
paciente, enquanto o segundo esta ligado ao comportamento de ndo causar
danos de maneira intencional. Ambos se coadunam ao Cédigo de Etica de
Médica, que, nos artigos 22 e 24, exige o consentimento esclarecido e
informado do paciente ou de seu representante legal para a submissdo a
tratamento de salde. A tomada de decisdo livre também encontra
fundamento no artigo 15, do Cédigo Civil, segundo o qual ndo se pode
constranger alguém a se submeter a tratamento médico ou intervencao
cirurgica com risco de vida (LIMA; MENEZES, 2015, p. 114).

Para além da observancia as diretivas antecipadas, a Resolugcdo CFM
n® 1.995/2012 estabelece que o médico podera desconsidera-las caso
estejam em desacordo com o Cédigo de Etica Médica e deve registrar, no
prontuario do paciente, as diretivas de vontade que lhe forem diretamente
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comunicadas por este. Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas e/ou
nao havendo representante designado pelo paciente, familiares disponiveis
ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética
da instituicdo hospitalar ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica da
instituicdo ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisdo, conforme paragrafos 22 a 52 do artigo 22:

Art. 20 [...] § 2° O médico deixara de levar em consideracdo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua anélise,
estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica
Médica. § 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer
outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. § 4° O
médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que Ihes
foram diretamente comunicadas pelo paciente. § 5° Nao sendo conhecidas as
diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico
recorrera a0 Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste,
a Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal
de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente.

Assim, apesar da omissdo legislativa a respeito das diretivas
antecipadas, pode-se dizer que, pelo menos no ambito da responsabilidade
médica e da Bioética, o Conselho Federal de Medicina teve o cuidado devido
com a vontade manifestada pelo paciente em estado terminal e
regulamentou sua valoracdo. A partir do predambulo da Resolugdo n@
1.995/2012, destacou a importancia da autonomia do paciente na relagdo
com o médico que o assiste: “CONSIDERANDO a atual relevancia da questado
da autonomia do paciente no contexto da relagdo médico-paciente, bem
como sua interface com as diretivas antecipadas de vontade; [...]".

E essa autonomia pode se manifestar, segundo a Resolugdo
mencionada, por meio de testamento vital e/ou mandato duradouro. O
testamento vital traz as escolhas da pessoa sobre o tipo de tratamento que
deseja receber ou ver suspenso quando estiver em estado terminal
(DADALTO, 2015, p. 97). O mandato duradouro, por sua vez, implica a
outorga de poderes a um representante para que este venha a decidir sobre
cuidados e tratamentos de saude que serdo administrados ao outorgado,
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quando este incorrer em estado de incapacidade para a manifesta¢do da sua
vontade (artigo 29, §192, da Resolugdo n2 1.995/2012). O médico devera se
reportar ao representante indicado, apresentando-lhe todas as informacgoes
necessarias a fim de que este possa decidir nos termos dos poderes
outorgados pelo paciente incapacitado de decidir (DADALTO, 2013, p. 3). As
diretivas antecipadas de vontade podem compreender a formulacdo de
testamento vital, de mandato duradouro ou de ambos, num mesmo
documento.

Dadalto (2013, p. 7) critica a tradugao de living will, termo de origem
estadouniense, para “testamento vital”, considerando que esta
nomenclatura abre margem a uma confusdao com o testamento, instituto do
direito sucessério. Em virtude dessa confusdo, “muitos cartorios de notas,
em todo o Brasil, tem exigido os mesmos requisitos formais do testamento
publico, previstos no artigo 1.864 do Cédigo Civil” (DADALTO, 2013, p. 7),
apesar de o testamento vital ser, em verdade, um negdcio juridico unilateral
apto a produzir efeitos inter vivos. Constitui uma declaracdo existencial de
vontade.

Compreende-se, portanto, que, por meio das diretivas antecipadas de
vontade, a pessoa pode formular testamento vital, determinando a quais
tratamentos de saude pretende se submeter e aqueles que ndo deseja
receber, bem como outorgar mandato duradouro a um ou mais
representantes que decidirdo sobre essa matéria, na hipdtese de sua ulterior
incapacidade para fazé-lo.

E da esséncia das diretivas antecipadas a valorizacdo da vontade do
paciente, refletindo um dos grandes aportes da ética biomédica dos ultimos
tempos, que contribui para superar a nogao excessivamente paternalista da
medicina tradicional. O médico ja ndo é soberano para decidir, de forma
unilateral, o tratamento a ser seguido, sem considerar os desejos, vontades
e temores do paciente (ADORNO, 2009, p. 76). Mas é importante analisar-se
as diretivas antecipadas de vontade no seu aspecto juridico, enquanto
expressao da autonomia de vontade.
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3. Autonomia como pressuposto das diretivas antecipadas de
vontade

Em virtude dos massacres cometidos na Segunda Guerra Mundial, no
decorrer do século XX, foram promulgadas diversas Constituicdes de Estados
democraticos nos paises de tradicdo romano-germanica cujo teor revelava a
protecdo aos direitos e principios fundamentais de cada Estado: comecgou-se
a discutir a importancia da pessoa no cenario internacional, para além do
plano nacional. Para distinguir os seres humanos dos demais seres, diz-se
que possuem uma qualidade prépria comum unicamente aos humanos:
dignidade (MORAES, 2006, p. 112).

Por seu turno, a Constituicdo Federal de 1988, com seu objetivo de
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, posicionou a pessoa no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, consubstanciando-a como fim
ultimo de todos os ramos do direito. A dignidade da pessoa ganha, entao,
relevo constitucional, inclusive como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, conforme o artigo 19, inciso Il

Para Habermas (2004, p. 48-53), a dignidade do homem, universalista
em sua esséncia, é extraida de manifestacdes concretas da pessoa: a pessoa
se desenvolve e constréi sua identidade pessoal, a ser respeitada dentro de
um universo de rela¢Oes e intera¢des interpessoais. Isto é, a “dignidade do
homem” é extraida de manifestagGes concretas de uma determinada
dignidade. Como exemplo, Habermas suscita que a dignidade do rei se
manifestava no seu comportamento e no seu pensamento de forma diversa
daquela do celibatario, do artesdo e do carrasco. Apesar das possiveis
abstracdo e saturacdo do conceito, a dignidade compete “a pessoa como
tal”, individual e concretamente considerada.

De acordo com Moraes (2016b, p. 187), a dignidade é principio que
nao pode ser refutado ou mitigado, pois sua conservagdo pauta todo o texto
constitucional. Seus coroldrios, no entanto, conjugados em quatro
subprincipios juridicos é que, ocasionalmente, em situagdes concretas,
podem ser flexibilizados ou mesmo afastados apds realizada ponderacdo
entre eles. S3o eles a igualdade, liberdade, integridade psicofisica e
solidariedade. Afinal, quando se reconhece a existéncia de outros iguais,
impera o principio da igualdade; se estes merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, é preciso construir o principio que a protege; sendo
a pessoa necessariamente parte do grupo social, necessdrio é o respeito ao
principio da solidariedade social; por fim, mesmo inserida neste grupo social,
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sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso
garantir, juridicamente, esta liberdade.

Rodota (2014, p. 186) diz que o homo dignus — homem dotado de
dignidade pessoal — ndo deve se entregar a nenhum outro principio que
esteja acima da liberdade e da fraternidade, sendo estes a medida de sua
plenitude, por consequéncia, de sua dignidade.

Assim, a liberdade é erigida a expressdao maxima da dignidade, e essa
compreensao ndo é necessariamente moderna, pois remonta, por exemplo,
a Sécrates, para quem é livre aquele que tem em si mesmo o principio para
agir ou ndo agir; a Espinosa e Hegel, para quem a liberdade é
autodeterminacgdo, concretizada na atividade de cada um enquanto parte de
um todo necessario; e a Lucaks e Goldman, para os quais o ser humano é
livre para fazer alguma coisa quando tem o poder para fazé-la (CHAUI, 2010,
p. 415-418); entre tantos outros fildsofos. O conceito de liberdade também
influencia, como direito fundamental que €, todo o texto da Constituicdo de
1988.

Pode-se dizer que um dos pontos centrais da liberdade, enquanto
norteadora da dignidade, é a autonomia, que pauta a conduta humana de
acordo com a vontade do individuo e, por isso, se relaciona com a propria
expressdo de sua identidade. A autonomia esta ligada ao que Fachin (2003,
p. 70-71) denomina ac¢bes humanas voluntarias: os individuos comp&em
suas relagdes juridicas, patrimoniais ou existenciais, por meio de agdes
humanas voluntdrias, isto é, por meio da manifestacdo de vontade. Portanto,
a autonomia é a forma como o homem digno se coloca para o mundo e
socializa com outros homens, momento em que nasce a dignidade humana
de carater universal, defendida por Habermas.

O fundamento da autonomia privada é, em termos imediatos, a
liberdade como valor juridico e, mediatamente, a concep¢do de que o
individuo é a base do sistema e de que sua vontade é, em ultima instancia,
instrumento de realizagdo da justica. A autonomia privada significa liberdade
como direito (AMARAL NETO, 2010, online). A autonomia alberga, entdo, a
manifesta¢cdo da vontade individual, isto é, a manifestacdo do sujeito de
direitos, dotado de dignidade, em relacdao a todos os atos da vida civil,
patrimoniais ou extrapatrimoniais.

Assim é que a liberdade importa em livre-arbitrio, no sentido de
perseguir o que se quer, de haver possibilidade de escolha de acordo com o
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interesse do individuo. O contelddo da liberdade individual traz consigo,
portanto, dois importantes primados: a possibilidade de realizar tudo o que
ndo é proibido, isto é, tudo aquilo que reputa-se licito, e a possibilidade de
autodeterminagdo ou obediéncia a si mesmo (MORAES, 2016b, p. 190).
Assegurada a possibilidade de escolha, seu conteddo deve ser preenchido
pelo préprio individuo. Este, como ser consciente, livre e capaz de fazer suas
escolhas, opta pelo que da sentido a sua existéncia, projetando-se, por sua
liberdade, no mundo. Sobre a licitude, Arnaldo Vasconcelos ensina que:

Por exercer a lei a funcdo de elemento qualificador do juridico, segundo a
férmula consagrada no artigo 5° da Declaracéo de Direitos de 1789, o conceito
de licitude ha de formular-se negativamente: tudo o que na lei ndo esta
regulado de modo expresso € livremente permitido. [...] As normas do juridico
qualificado como licito sdo as normas implicitas de que falou lhering. E, ao
contrario do que propde Jean Dabin, tém positividade. O argumento de que
procedem da vontade dos particulares, no uso da liberdade que Ihes confere o
préprio Direito positivo, e ndo da autoridade publica como convinha [...] ndo
é de molde a afastar a nota de positividade dessas normas, simplesmente pelo
fato de serem obrigatérias, consoante o reconhece 0 mesmo Dabin
(VASCONCELOQS, 2016, p. 44-46).

Relacionando este entendimento as diretivas antecipadas de vontade,
conclui-se que estas nada mais sdo do que a expressao pura da autonomia
no plano existencial, isto é, da vontade da pessoa que as elabora, que, neste
caso, escolhe dispor dos tratamentos de salde que deseja receber ou
suspender quando diminuida sua capacidade para decidir. A possibilidade
Ihe é garantida, e a sua substancia é por ela definida.

No tocante a autonomia do adolescente, ha certa dificuldade em
vislumbrar sua delimitagao, haja vista a heteronomia parental e estatal
exercida, fundamentada no principio do melhor interesse. Questiona-se
qudo criticas podem ser as consequéncias oriundas de decisGes desse jaez,
tomadas por pessoas que ainda terdo uma longa trajetéria de vida. Antes de
tudo, reputa-se compreensivel o paternalismo juridico incidente sobre o
adolescente, justificado pela protegdo dos interesses do sujeito sobre quem
se intervém (SECO, 2013, p. 74-76). E essencial a protecdo de criancas e
adolescentes pelo Estado e pelo poder familiar.
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Todavia, ndo se pode estabelecer relagdo de causa e consequéncia
entre discernimento e tomada de decisGes das quais pode vir a se
arrepender a pessoa. A dignidade, e assim a autonomia, pressupde a
possibilidade de escolha, independente de seu contelddo e de suas
consequéncias. A concep¢cdo de autonomia centrada na integridade nao
pressupde que o sujeito mantenha sempre uma irretocdvel coeréncia entre
a sua conduta e os seus valores, tampouco que realize sempre as melhores
escolhas ou que, invariavelmente, conduza a sua vida de modo refletido e
estruturado. No processo de autocriacdo, é admissivel que possa fazer
escolhas acrdticas, pois o reconhecimento de um direito individual de
autonomia permite que cada individuo seja responsavel pela configuracdo
de sua vida de acordo com sua propria personalidade (DWORKIN, 2003, p.
319).

Adotando como ponto de partida a autonomia enquanto possibilidade
de escolha, Dworkin (2003, p. 317) conclui: apesar de se acreditar que uma
pessoa cometeu um erro ao avaliar os interesses que sobre ela recaem, a
experiéncia ensina que, na verdade, errado esta quem pensa assim. Por essa
razao, a longo prazo, é melhor reconhecer o direito geral a autonomia e
respeitd-lo, ao invés de garantir o direito de interferir nas decisGes de outra
pessoa sempre que ela tiver cometido um erro.

O nucleo da autonomia esta fundado, entdo, ndo na necessidade de
sempre fazer escolhas corretas a partir da liberdade garantida; mas, sim, na
possibilidade de decidir, de acordo com sua prdpria personalidade, ainda
que a consequéncia desta decisdo seja negativa sob a perspectiva do outro.
Nesse sentido é que a justificativa para o paternalismo juridico e,
consequentemente, para a heteronomia estatal e parental, incidentes sobre
o adolescente, ndo pode consistir no argumento de evitar que o adolescente
decida de maneira errada.

E por isso que a dignidade n3o pode estar reduzida & autonomia ou ao
discernimento: a dignidade é ampla e irrestrita e se afirma em qualquer
circunstancia (SECO, 2013, p. 81), independente das incertezas préprias da
vida. A definicdo de capacidade, cujo pressuposto é o reconhecimento de
discernimento, fundada na idade, origina-se muito mais de concepgdes
politicas e culturais do que da autonomia, bem como da visdo que imputa ao
individuo a responsabilidade por todas as suas a¢ées, criando um espectro
de necessidade de tomada de decisdes socialmente corretas.
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4. O conceito abstrato de capacidade segundo o Cddigo Civil:
condicao inafastavel para o adolescente elaborar diretivas
antecipadas de vontade?

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n? 13.146/2015) alterou o
regime das capacidades previsto pelo Cddigo Civil. Modificou a redacao dos
artigos 32 e 42 do Cddigo Civil, por meio de seu artigo 114, estabelecendo
qgue sdo absolutamente incapazes os menores de 16 (dezesseis) anos e
relativamente incapazes os maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18
(dezoito) anos, os ébrios habituais, os viciados em tdxico, os prodigos e
aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade.

Respeitada essa alteragdo, o objetivo do presente artigo é analisar a
possibilidade de o adolescente elaborar diretivas antecipadas de vontade,
ainda que o Cddigo Civil preveja sua idade como elemento abstrato
norteador de sua incapacidade, seja absoluta, seja relativamente a pratica
de certos atos.

Exemplificativamente, cita-se um caso noticiado em 27 de fevereiro
de 2015, que informava as condi¢des de uma jovem chilena de 14 (quatorze)
anos, portadora de fibrose cistica, que pedia autorizacdo da Presidente de
seu pais para que |lhe fosse aplicada uma injec¢do letal (BBC, 2015, online). O
pedido foi negado e, em maio do mesmo ano, a imprensa noticiou o
falecimento daquela jovem (GLOBO, 2015, online). A reportagem da BBC
Brasil trazia os seguintes fatos:

O governo do Chile rejeitou o pedido de eutanasia feito pela adolescente
Valentina Maureira, de 14 anos, que sofre de fibrose cistica, uma doenca
hereditéria e degenerativa que afeta seus pulmdes, figado e pancreas. De seu
leito no hospital, Valentina gravou e publicou na internet um video pedindo a
presidente chilena, Michelle Bachelet, que autorizasse a aplicagdo de uma
injecdo letal. "Peco com urgéncia para falar com a presidente, porque estou
cansada de viver com esta doenga e ela pode autorizar a injegdo para que eu
durma para sempre”, disse Valentina em video publicado em seu perfil no
Facebook na noite de domingo. O Chile ndo permite a eutanasia nem o suicidio
assistido e a jurisprudéncia no pais d& pouca autonomia em termos de direitos
aos pacientes. "A lei ndo permite que se atenda a um pedido dessa natureza”,
disse o porta-voz do governo chileno Alvaro Elizalde, em entrevista a
jornalistas na quinta-feira.
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Embora o caso haja ocorrido em outro pais, serve para ilustrar a
importancia de se discutir melhor a autonomia do adolescente para decidir
sobre o tratamento de salude que deseja receber ou, porventura, suspender.
Ele também pode enfrentar um sofrimento cotidiano de um tratamento
considerado indcuo ou meramente protelatorio.

No ambito nacional, mais especificamente, no estado do Ceard, uma
outra adolescente de 17 anos recusou assentir com a amputacdo de sua
perna apés recomendacdo médica e o consentimento dos pais, levando o
Conselho Regional de Medicina a emitir o Parecer n2 5746/05, de
26/12/2005, reconhecendo a autonomia da jovem (MENEZES, 2013, p. 120).

Como coroldrio da defesa dos direitos de criangas e adolescentes, esta
o principio do melhor interesse e o da prioridade absoluta, ambos
assentados no artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, e na Convencao
Internacional Sobre os Direitos das Criangas (Resolucdo n? 44/25, da
Organizac¢do das Nac¢des Unidas), ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n? 99.710/1990. O principio do melhor interesse possui definicdo
tumultuosa, em razdo de seu conteldo variar de acordo com o interesse
atribuido ao menor em cada momento histérico. E espaco a ser preenchido
pela ideologia vigente em cada época (SECO, 2014, p. 12). Trata-se, portanto,
de uma cldusula aberta cujo fim precipuo é assegurar os interesses e o
desenvolvimento da crianga e do adolescente, mediante a atuagdo conjunta
do Estado, da sociedade e da familia.

O principio do melhor interesse decorre, assim como o da liberdade,
da dignidade da pessoa humana. Para a sua concretizacdo, confia-se
importante papel a heteronomia dos pais e do Estado, mas nem por isso, se
deve esvaziar de importancia a vontade do menor. Heteronomia significa a
sujeicdo da pessoa a vontade de terceiros: a consciéncia moral evolui da
heteronomia para a autonomia, isto é, o individuo, em seu processo de
desenvolvimento, interioriza normas familiares e socioculturais,
progredindo para nivel elevado de autodeterminacdo que se justifica pela
razdo (autonomia) (FREITAS; SEIDL, 2011, p. 122).

O adolescente é também sujeito de direitos, dotado de dignidade, e,
em certa medida, a depender de seu grau de discernimento — extraido apds
andlise concreta de caso -, deve ter sua vontade registrada e levada em
consideragdo, inclusive para fins de saude. Nesse sentido, um dos
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fundamentos da Resolugdo CFM n2 1.995/2012 é a “relevancia da questdo
da autonomia do paciente no contexto da relagdo médico-paciente, bem
como a interface com as diretivas antecipadas de vontade”. Conforme
mencionado anteriormente, ndo ha norma primdria, no Brasil, que
regulamente as diretivas antecipadas, de modo que referida resolucdo do
CFM ¢é, atualmente, a norma que trata do assunto, no tocante a
responsabilidade médica.

A resolugdo, por sua vez, ndo estabelece a capacidade etdria como
elemento norteador da afericdo da validade da vontade externada pelo
paciente; somente dispGe que esta manifesta¢do de vontade deve ser levada
em consideracdo pelo profissional médico. Além disso, o Cédigo de Etica
Médica estabelece que a relacdo entre médico e paciente é de coordenacao,
de modo que a vontade do paciente deve ser respeitada; o médico ndo pode
submeter ninguém a tratamento de saude sem consentimento, conforme o
artigo 31 do Cddigo.

Nessa esteira, Dadalto (2015, p. 189) defende que o discernimento
ndo necessariamente esta ligado a idade e que a liberdade de
autodeterminacdo da pessoa ndo pode ser definida aprioristicamente. No
mesmo esteio, frisa Ascensdo (2009, p. 425) que é necessario garantir
dignidade ao homem também no momento em que sua vida chega ao fim: a
humanidade do homem subsiste mesmo com a perda de consciéncia, razdo
pela qual é importante garantir-lhe dignidade inclusive no momento em que
a morte se aproxima e se faz concreta. A liberdade (autonomia) perfaz,
entdo, a dignidade mesmo nos casos em que o homem vai perdendo seu
discernimento, de modo que, em se tratando de adolescentes, deve ser-lhes
garantida a mesma possibilidade de escolha, cujo conteudo sera por eles
preenchido.

A partir do momento em que se concebe que prolongar a vida
demasiadamente, por meio de tratamentos médicos inovadores, nega a
condicdo humana de terminalidade da vida e inevitabilidade da morte
(ASCENSAO, 2009, p. 430), é reforcado o argumento de que a maneira de
chegar a morte pode — e deve — ser uma escolha do paciente, pois o
significado de dignidade para sua prépria vida somente pode por ele ser
definido.

A abstrac¢do do instituto da capacidade, como formulado no Cddigo
Civil, que divide os incapazes em categorias genéricas, impede o
aprimoramento de mecanismos que levem em considerac¢do o real grau de
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discernimento do incapaz, subtraindo a subjetividade de cada individuo. O
resultado é o comprometimento da finalidade protetiva do regime das
capacidades, em virtude da auséncia de reflexdo em um contexto que exige
um especial cuidado com questdes referentes a personalidade humana
(RODRIGUES, 2007, p. 49). Assim, a classificacdo das pessoas em capazes,
relativamente incapazes e absolutamente incapazes, feita pelo legislador de
forma abstrata, ndo necessariamente reflete o grau de discernimento de
cada individuo.

Essa concepgdo abstrata é prdpria da acepg¢do patrimonialista do
Direito Civil, em que ndo se conferia tanta atencdo as relacdes subjetivas
existenciais e aos direitos de personalidade. Fachin e Ruzyk (2006, p. 94)
explicam que no patrimonialismo, o centro do ordenamento privado é o
sujeito proprietdrio, cuja “mascara” esta formalmente ao alcance de todos
gue, perante a lei, sdo iguais. Isto é, a abstracdo do regime das capacidades
servia ao bonus pater familiae, o “bom pai de familia romano”, homem e
proprietario, Unico privilegiado pela légica patrimonialista.

Apds a constitucionalizagdo do Direito Civil e a ascensdo do cuidado
com os direitos de personalidade, ante a eclosdo dos Direitos Humanos apds
a Segunda Guerra Mundial, o viés patrimonialista do direito privado ndo mais
se sustenta, pois a prote¢do do ordenamento passa a ter como principal
figura a pessoa, assim considerada de acordo com sua esséncia e suas
particularidades. Sobre a dignidade da pessoa humana, Rodota (2014, p.
173-174) explica que é a inovacdo mais significativa apds o periodo da
Segunda Guerra Mundial, havendo sido incorporada pela Constituicdo
italiana, de 1947; pela Assembleia das Na¢Ges Unidas, quando da aprovagao
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948; e, em 1949, pela
Lei Fundamental Alema3, cujas primeiras palavras sdo “A dignidade humana
é intocavel”. Emerge como um fundamento do novo estatuto da pessoa e
um marco dos deveres constitucionais, estabelecendo sintese entre a
liberdade e a igualdade, ambas igualmente fundamentos da democracia. Por
essa razao, nao se pode negar ao adolescente a possibilidade de escolha, nos
limites de seu discernimento, a ser constatado por profissional capacitado
para tanto.

As diretivas antecipadas, mais do que expressdo da vontade da
pessoa, sao verdadeiro instrumento de concretizacao da dignidade, direito
imanente a pessoa, a qualquer pessoa, e ndo somente ao bonus pater
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familiae de outrora. Respeitada a dignidade do adolescente, de acordo com
o que ele préprio compreende como vida digna, na medida em que seja
capaz de formular essa compreensao, estd-se respeitando, também, sua
autonomia, ainda que sua decisdo culmine em ato acratico.

A democratizagdo da familia implica, segundo Moraes (2013, p. 592),
em alguns pressupostos: igualdade, autonomia, respeito mutuo, entre
outros, inclusive em relacdo a crianca e ao adolescente, entes vulneraveis. A
autonomia do adolescente, entdo, deve ser respeitada, inclusive como parte
do dever de cuidado intrinseco a relagdo paterno-filial. Conforme Castro
(2017, p. 268), o cuidado se relaciona diretamente a criagdo de condi¢des
gue permitam a autonomia existencial de criancas e adolescentes, que se
encontram em estagio de desenvolvimento. O ato de dispor sobre o
tratamento de salde que deseja receber ou suspender revela-se como
constitutivo da autonomia existencial do adolescente.

Registre-se que o principio da beneficéncia, fundamento do Cédigo de
Etica Médica, que determina que o médico maximize os beneficios ao
paciente e reduza-lhe ao maximo os riscos e sofrimento (FURTADO, 2013, p.
14), pode, nos dias de hoje, ceder a autonomia, consoante previsdo do
proprio Cddigo, o qual tem como premissas “a busca de melhor
relacionamento com o paciente e a garantia de maior autonomia a sua
vontade”, além de ser vedado ao médico deixar de garantir ao paciente o
exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar,
conforme o artigo 24.

No caso retratado no inicio deste topico, em que a menina Valentina
Maureira pediu pelo direito de morrer, fica clara a insuportabilidade, para
ela, de uma sobrevida que ndo mais |lhe trazia felicidade ou o desejo de
persistir. Se ndo lhe poderia ser garantida uma vida digna, por que negar-lhe
o direito a uma morte digna? Segundo Habermas (2004, p. 05), a “sociedade
justa” deixa a critério de todas as pessoas aquilo que elas querem “iniciar
como o tempo de suas vidas”: isto é, garante a todos uma mesma liberdade
para desenvolver autocompreensao ética, a fim de formar uma concepgao
pessoal do que seja a “boa vida”, segundo capacidades e critérios proprios.

Manifestada, entdo, a vontade do adolescente, e atestado seu
discernimento para compreender o que significa, para si, uma “boa vida”,
ainda que sua concepc¢ao seja, aos outros dos olhos, distorcida, em nome do
respeito a sua dignidade e a sua possibilidade de escolha, ndo se pode
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reconhecer a superioridade da vontade dos pais ou representantes em
detrimento da sua prépria. Nao é esse o papel de uma “sociedade justa”.

Recentemente foi publicizado pela midia global o caso do bebé
britanico Charlie Gard, em que a heteronomia estatal se sobrep6s a vontade
dos pais. A Corte Europeia de Direitos Humanos determinou o desligamento
dos aparelhos que mantinham Charlie vivo, em virtude da doenca genética
degenerativa e incurdvel que acometia o bebé. Sobre o assunto, Luciana
Dadalto expds: “E preciso conscientizar as pessoas de que ha uma hora para
parar e deixar o curso natural da doenga. E, especificamente quanto ao caso
Charlie Gard, entendo que realmente o melhor para ele é ndo ser submetido
ao tratamento experimental e ter resguardado o direito a morte digna.”
(VEJA, 2017, online).

Em passagem de seu artigo intitulado “A Terminalidade da Vida”,
Ascensdo (2009, p. 437-439) declara ser imprescindivel para a validade do
testamento vital a atualidade da declaracdo: manifestacdo passada do
individuo pode significar sua vontade atual, de forma que seria importante
recorrer ao testemunho de familiares e outras pessoas préximas para
garantir a permanéncia da vontade. Essa acepc¢ao, contudo, vai de encontro
a formulacdo de dignidade e autonomia: a vontade da familia pode nao
coincidir com a vontade do paciente em estado terminal; mais util poderia
ser, pois, a nomeagdo de representante para tal fim, a exemplo do que
ocorre no mandato duradouro, conforme explicado por Dadalto (2013, p. 3).
Afinal, como registra o mesmo autor em trecho posterior, “o representante,
por definicdo, age no interesse do representado e ndao no seu préprio
interesse”.

O mesmo raciocinio se aplica aqueles que, segundo o Cédigo Civil, por
fundamento abstrato pautado unicamente na idade, sdo incapazes de gerir
os atos da prdpria vida: uma vez atestado o discernimento do adolescente,
ndo lhe pode ser negado o direito de conduzir sua vida da maneira que
desejar, sobrepondo-se a vontade dos pais ou responsdveis em detrimento
de seu proprio querer. O conceito abstrato de capacidade contido no Cédigo
Civil é, entdo, condicdo afastdvel para o adolescente elaborar diretivas
antecipadas de vontade, desde que possua discernimento para tanto,
segundo afericdo médica, perfazendo, assim, sua autonomia.
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5. Conclusao

As diretivas antecipadas de vontade sdo expressao pura da autonomia
no plano existencial. Traduzem, antes de tudo, a vontade de receber ou
suspender tratamento de salde de quem se encontra em situacdao em que
se faz necessdria a intervengdo médica. Apesar de ndo haver, ainda, no Brasil,
norma primaria regulamentando, de forma especifica, as diretivas
antecipadas, hd duas resolucées do Conselho Federal de Medicina que
versam sobre o tema, estabelecendo o dever o profissional médico de
atender a vontade externada pelo paciente.

Em certa ocasido, disse o Papa Jodo Paulo Il: “A renlncia a meios
extraordinarios ou desproporcionados ndo equivale ao suicidio ou a
eutanasia; exprime antes, a aceitacdo da condicdo humana defronte a
morte” (MARTINEZ; BELO, 2015, p. 19). As diretivas ndo tratam da
flexibilizacdo da vida enquanto valor supremo, concepcdo propria da
dogmatica religiosa, mas, sim, do estabelecimento de condi¢Ges para uma
boa vida, digna de ser vivida. O critério para afericdo da dignidade se perfaz,
entdo, na qualidade de vida que se almeja ter, e ndo na sua preservacao a
gualquer custo e independente das circunstancias concretas. Essa
compreensdo conduz a concretizacdo da liberdade, um dos principios
corolarios da dignidade e da qual nasce a autonomia.

O respeito a autonomia fica claro quando quem elabora a diretiva
antecipada é pessoa maior e capaz. Todavia, tema controverso é a
possibilidade de adolescente firmar a diretiva, uma vez que o Cddigo Civil
estabelece, de forma abstrata, sua incapacidade relativamente a certos atos
da vida civil. Nessa esteira, entende-se a autonomia como possibilidade de
escolha, cujo conteldo deve ser definido pela pessoa que a detém, ainda
que as consequéncias da decisdo reflitam acrasia: como bem enxergou
Dworkin, o processo de autocriagdo admite escolhas acraticas, pois o
reconhecimento de um direito individual de autonomia permite que cada
individuo seja responsdvel pela configuragdo de sua vida de acordo com sua
propria personalidade.

Por essa razao, em que pese a essencialidade da protecdo estatal e
familiar para preservar os interesses de criangas e adolescentes, consoante
estabelece a norma constitucional, em se tratando de diretivas antecipadas
de vontade, a heteronomia estatal e parental incidente sobre o adolescente
ndo pode se sobrepor a sua autonomia. Esse paternalismo juridico nao se
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mantém quando as decisdes a serem tomadas pelo adolescente versam
sobre sua prdépria saude.

Além do caso de Valentina Maureira, mencionado no presente artigo,
mencione-se o julgamento do Habeas corpus n2 268.459/SP, julgado em
02/09/2014, em que o Superior Tribunal de Justica reconheceu o dever
médico de realizacdo de transfusdo de sangue em pessoa menor de idade
mesmo diante da negativa dos pais, por crenga religiosa — o tribunal
entendeu que a manifestacao parental era indiferente para a equipe médica,
pois a transfusdo era medida indispensavel para evitar a morte da paciente
gue, posteriormente, veio a dbito.

Assim, o principio médico da beneficéncia cede a autonomia, inclusive
guando se tratar de paciente que, consoante premissa abstrata do Cddigo
Civil, é incapaz. Essa abstracdo, que conduz a classificacdo de pessoas em
categorias genéricas, com fundamento etdrio, tolhe a possibilidade de
anadlise do real grau de discernimento de cada um. Nesse ponto, vale frisar
gue discernimento nado esta necessariamente atrelado a boas escolhas, mas,
sim, a possibilidade de escolher de acordo com a compreensdo que se tem
da propria vida e da prépria saude.

O conceito abstrato de capacidade contido no Cédigo Civil pode,
entdo, ser afastado para permitir que o adolescente formule diretivas
antecipadas de vontade, desde que possua discernimento, segundo afericdo
médica, a fim de concretizar a autonomia que lhe é inerente. Em nome da
preservacao da dignidade enquanto espago para tomar decisbes — nao
necessariamente corretas sob o ponto de vista social -, afasta-se a visdo
patrimonialista do Direito Civil, em que ndo se conferia tanta atencdo as
relagdes subjetivas existenciais e aos direitos de personalidade.
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