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1. AIMPORTANCIA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS COMO
MECANISMO DE EFETIVACAO DA AUTODETERMINACAQO DA
PESSOA HUMANA

De forma ainda mais acentuada em meios as complexidades da vida con-
temporanea (aberta, plural e multifacetada), divida inexiste de que a liberdade
de autodeterminacéo ha de ser a regra da conduta humana. E o que se deno-
mina, no ambito juridico, de autonomia privada.

Ou seja, a pessoa humana tem o direito de escolher os seus caminhos nas
relacGes entre particulares, sendo certo o velho e conhecido adagio de que, nas
relagdes privadas, é possivel tudo menos o que a lei proibe.

Nessa ambiéncia, ganha especial relevancia a clausula geral de avangada
protecdo da dignidade humana (CF, art. 1°, 111), na medida, em carater ordina-
rio, cabera fundamentalmente ao titular estabelecer as latitudes e longitudes do
que seja, para si mesmo, o direito a uma vida digna.

Alias, como consectério l6gico e inexoravel do reconhecimento de um
direito a vida digna, exsurge a afirmacdo de que € seu desdobramento certo e
incontestavel a afirmacdo de um direito a morte digna. S&o, enfim, o verso e o
reverso de uma mesma moeda. Em palavras mais claras: ao direito de viver
com dignidade havera de corresponder como espelho invertido o direito de
morrer dignamente. Até mesmo porque uma morte digna é consequéncia natu-
ral de toda e qualquer vida digna.

Na certeira ponderacdo de Maria de Fatima Freire de Sa, “morrer é parte
integral da vida, tdo natural e previsivel quanto nascer. E inevitavel”. De toda
maneira, 0 que parece mais assustar aos humanos ¢ “que ninguém sabe o que
lhe espera depois da vida™.?

Fatal e inevitavel, a morte ndo precisa, contudo, ser marcada por dores e
sofrimentos. Um processo digno da morte é corolario para uma vida que se
qualificou pela dignidade do exercicio de suas possibilidades. Pondera, nessa
trilha, Anderson Rohe que “a dor e o sofrimento tornaram-se desvalores rejei-
tados por uma sociedade adoradora do corpo e da perfei¢do. Dai a necessidade
de uma medicina operante que assegure aos homens o seu bem-estar fisico e
mental, proporcionando uma boa morte, mais humana e capaz de ser compre-

endida”.?

! SA_, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer, eutanasia, suicidio assistido, op. cit., p. 80.
2. ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer, op. cit.,p. 123.
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Importante, no ponto, chamar a atencdo para uma significativa advertén-
cia, evitando uma confusdo conceitual com categorias distintas: ndo se trata de
debater, aqui, a admissibilidade, ou ndo, de uma morte piedosa, bondosa, quase
gentil. Cuida-se, em verdade, de buscar a afirmacdo do direito & morte digna
como corolario, como consequéncia natural, do direito a uma vida digna. Equi-
vale a dizer: a dignidade que norteou a vida de uma pessoa humana deve lhe
acompanhar até o momento derradeiro, restando obstadas condutas procrasti-
natorias ou futeis, que, a par de causar sofrimento, em afrontam a sua integri-
dade fisica, psiquica e intelectual. Invocando a precisa ponderacdo de Diaulas
Costa Ribeiro, “a morte digna também ¢ um direito humano. E por morte digna
se compreende a morte sem dor, sem angustia e de conformidade com a von-
tade do titular do direito de viver e de morrer. E nesse sentido é paradoxal a
postura social, muitas vezes emanada de uma religiosidade que a religido des-
conhece, que compreende, aceita e considera ‘humano’ interromper o softi-
mento incuravel de um animal, mas que nao permite, com 0 mesmo argumento
— obviamente sem a metéfora - e nas mesmas condicGes, afastar o sofrimento
de um homem capaz e autdbnomo”.?

E nessa exuberante arquitetura que se apresentam as diretivas antecipadas
de vontade, indevidamente apelidadas de testamento vital,* como um meca-
nismo de afirmag&o da autonomia privada, por meio do qual o titular concretiza
a sua percepcao sobre o que seria, para si, uma morte digna, como corolério de
seu direito a uma vida digna. Cuida-se de interessante instrumento de afirma-
cao da vontade humana, no que tange a extensdo da assisténcia medica a ser
prestada a alguém.

Com essa fina percepcédo, a Resolugdo n° 1.995/12, do Conselho Federal
de Medicina,® louvando-se a toda evidéncia da afirmacéo da autonomia do pa-
ciente, a partir do livre consentimento informado, autoriza as diretivas anteci-

3 RIBEIRO, Diaulas Costa, “A autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte”, op. cit., p.
1.752.

4 Considerando que o conceito de testamento é intrinsicamente ligado a transmiss&o patrimonial, ex-
plicita-se a atecnia da terminologia. A titulo ilustrativo, convém lembrar que a melhor civilistica bra-
sileira assevera ser o testamento “o ato essencialmente revogavel pelo qual a pessoa fisica ou natural,
dentro dos ditames da lei, dispde, no todo ou em parte, do seu patrimdnio, ou realiza determinagdes
de carater ndo patrimonial, cujos efeitos erdo produzidos para depois da sua morte” (CARVALHO,
Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes, op. cit., p. 536), deixando patente a sua absoluta impro-
priedade para servir de sindnimo para as diretivas antecipadas.

5 No sistema juridico germanico, designa-se a medida como Patientenverfiigungen, disciplinada pela
reforma do Cadigo Civil alemao, o BGB, nos §8 1901a-1904.
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padas em solo brasileiro, procurando minimizar as dores e sofrimentos decor-
rentes de tratamentos e procedimentos médicos que prolongam a vida dos do-
entes terminais sem chance de cura (a chamada futilidade médica), em clara
sintonia com o direito a vida e a morte dignas.®

Logo no comando do seu art. 1°, 0 ato normativo explica que as diretivas
antecipadas de vontade constituem o “conjunto de desejos, prévia e expressa-
mente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e au-
tonomamente, sua vontade”.

O ato regulamentar determina aos médicos o respeito as diretivas anteci-
padas de vontade manifestadas pelo paciente, afastando, inclusive, eventual
discordancia dos familiares.” Através dessas diretivas antecipadas, o paciente
pode definir, enquanto estiver no gozo de suas faculdades mentais, os limites
terapéuticos a serem adotados em seu tratamento de salde, em eventual hipé-
tese de estado terminal. Exige-se, para tanto, declaracdo expressa de vontade
(diretiva antecipada de vontade, consoante a expressdo consagrada na Espa-
nha). Essa declaracdo, por 6bvio, teré validade e eficicia e prevalecerd, inclu-
sive, sobre qualquer outro parecer ndo médico e sobre a propria manifestacao
de vontade dos familiares (8§ 3° do art. 2° da Resolugé&o).

N&o h& necessidade de manifestagdo de vontade por meio de instrumento
publico, bem assim como néo se exige o registro em cartdrio da declaragéo de
vontade para que possa surtir efeitos, em face da inexisténcia de exigéncia ex-
pressa da Resolucéo.®

Trata-se de concretizagdo da autonomia privada, conferindo ao titular o
reconhecimento de efetivar pessoalmente o seu direito a morte digna como
uma consequéncia natural do direito a vida digna. Cuida-se, fundamental-
mente, do direito do paciente de morrer sem sofrimentos desnhecessarios, na

® Nos Estados Unidos da América, indo mais longe, ja se normatizou, inclusive, a possibilidade do
chamado durable power of attorney for health care, consistindo em um ‘““ato de instituicdo de um
procurador que tomara, em nome do paciente, as decisdes relativas ao tratamento, suas formas, sua
duragdo e sua cessagdo”, como noticia LUCIANA DADALTO, DADALTO, Luciana, Testamento vital,
op. cit., p. 100.

7 As diretivas antecipadas de vontade “prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclu-
sive sobre os desejos dos familiares” (§ 3°, art. 2° da Resolugao).

8 A partir da inteligéncia do art. 107 do Cadigo Civil somente é exigido o cumprimento de formalidade
nos negécios juridicos por forca da norma ou por expressa disposi¢do das partes. Diz o texto codifi-
cado: “4 validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.”
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medida em que a Medicina ndo conseguiu estabelecer a cura ou tratamentos
mais adequados e eficazes para certas situacoes especificas.

Uma vida digna ha de desembocar em um epilogo igualmente digno. E a
cada pessoa ha de se reconhecer o direito de autodeterminacéo, sopesando 0s
proprios sentimentos, medos, fraquezas e possibilidades. E as diretivas anteci-
padas se apresentam como mecanismo de concretizacao dessa autodetermina-
¢do, possibilitando a quem néo deseja tratamentos incertos ou solucdes palia-
tivas o respeito a sua vontade.

H4&, sobre o tema, interessante decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, corroborando da tese. No caso julgado, foi reconhecido a um
paciente, internado em unidade hospitalar, o direito de ndo ser submetido a
uma cirurgia indesejada de amputacdo, a partir de sua propria manifestacéo
volitiva.

“l1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, prefe-
rindo, conforme laudo psicolégico, morrer para "aliviar o sofrimento”; e, con-
forme laudo psiquiatrico se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o

Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua
vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida.

()

3. O direito a vida, garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o prin-
cipio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I11, ambos da CF, isto é, vida
com dignidade ou razoavel qualidade. A Constituicéo institui o direito a vida,
ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a
se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. (...)

4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacéo de ter-
ceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado
testamento vital, que figura na Resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina.“. (TJ/RS, Ac. 1* Camara Civel, ApCiv. 70054988266 — comarca de
Viamao, rel. Des. Irineu Mariani, j. 20.11.2013, DJRS 27.11.2013)

Demais de tudo isso, harmoniza-se, a toda evidéncia, com o comado do
art. 14 do Estatuto Civil,° que consagra a possibilidade de dispor do corpo para
depois da morte, concretizando substancialmente a autonomia privada, que
rege as relacdes do Direito Civil, até porque ndo haveria justificativa ideold-
gica para uma intervencao estatal nessa matéria.

Indubitavelmente, a pessoa humana que, no pleno gozo de sua faculdade
mental, declarou a sua vontade, livre e desembaracada, de ndo se submeter a

9 Art. 14, Codigo Civil: “E valida, com objetivo cientifico ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.
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determinados tratamentos de satde ou intervengdes médicas, em certas situa-
cOes, deve ter a sua autonomia privada respeitada, a fim de que se efetive a sua
dignidade na plenitude. Trata-se de mera projecdo de sua autonomia privada,
concretizando a sua liberdade de autodeterminagdo, como corolario da digni-
dade almejada pelo constituinte.

Disso ndo diverge Roxana Cardoso Brasileiro Borges, cuja arguta percep-
¢do termina por asseverar a existéncia de uma “reapropriacdo da morte pelo
préprio doente. H4 uma preocupacéo sobre a salvaguarda da qualidade de vida
da pessoa, mesmo na hora da morte. Reivindica-se uma morte digna, o que
significa ‘a recusa de se submeter a manobras tecnologicas que s6 fazem pro-
longar a agonia. >

E é exatamente por isso que, mesmo antes do advento da Resolucéo n®
1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, ja se nos afigurava valida e eficaz
essa declaragéo prévia de vontade, em face da premente necessidade de respei-
tar a autonomia privada do paciente terminal, a partir de preceitos éticos e ju-
ridicos e da terminalidade inexoravel da vida humana. Com o mesmo pensar,
Luciana Dadalto, pioneiramente, ja pontuava que a “declaracdo prévia de von-
tade do paciente terminal € valida no Brasil, mesmo com a inexisténcia de le-
gislacdo especifica, a partir de uma interpretacdo principiolégica do ordena-

mento juridico patrio”. 1112

2. ANOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES: A INCLUSAO DA
PESSOA COM DEFICIENCJA COMO SUJEITO DE DIREITO EM
IGUALDADE DE CONDICOES COM AS PESSOAS SEM

10 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. “Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanésia, con-
sentimento informado, testamento vital. Analise constitucional e penal e direito comparado”, op. cit.,
p. 284.

UDADALTO, Luciana. Testamento vital, op, cit., p. 148.

12 Bastante oportuna, no ponto, a lembranca de um trecho da sensivel e emocionante pelicula Mar
adentro, traduzindo na tela a histéria real do marinheiro Ramén Sampedro, passada em pequena ci-
dade da Espanha. Tetraplégico desde os 25 anos de idade, por conta de um acidente no mar que o
deixou paralisado sobre a cama, apenas movimentando os musculos da face, Ramén resolveu reque-
rer, em juizo, o reconhecimento do seu “direito de morrer”. Argumentou, inclusive, que a unica visao
que tinha era de uma pequena janela, aberta para 0 mar. Como o marinheiro ndo tinha como por fim
a sua propria vida, em face do estado fisico, e por ndo querer a ajuda de amigos (para evitar eventual
responsabilizacdo penal), pediu aos juizes dos Tribunais de Barcelona e La Corufia que lhe fosse per-
mitido se objetar as sondas pelas quais era alimentado. Ambas as Cortes negaram o seu pleito. O
Tribunal Constitucional espanhol também nao acolheu o pedido. Por isso, entendeu que foi “conde-
nado a viver”. Em ultima tentativa, dirigiu-se 8 Comisséo Europeia de Direitos Humanos, onde, mais
uma vez, teve indeferida a autorizagdo. Sem duvida, o seu caso é emblematico para o Direito Civil e
a discussdo acerca da efetiva compreensao da morte.
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DEFICIENCIA E A LIBERDADE DE DECLARAR AS DIRETIVAS
ANTECIPADAS

Com a visivel (e salutar) preocupagdo de inaugurar um novo tempo no
tratamento juridico e social das pessoas com deficiéncia, a Convencédo de Nova
lorque,®imp06s uma revisita a teoria das incapacidades, no que tange a indevida
(porém, historica) correlagdo com a deficiéncia humana, em seus aspectos fi-
sico, psiquico ou intelectual.

De fato, uma deficiéncia ndo pode induzir necessariamente a incapaci-
dade. Inexiste, enfim, uma correlacdo implicacional entre deficiéncia e incapa-
cidade juridica.

Todavia, de acordo com o histérico tratamento dedicado pela lei (inclu-
sive pela redacdo originaria do Cédigo Civil de 2002), a pessoa com deficién-
cia vinha, ao longo dos tempos, sendo engquadrada no conceito de incapaz — o
que, para dizer pouco, escapava a razoabilidade e feria uma visdo igualitaria e
digna sobre humanidade.

Com efeito, o conceito de deficiéncia (centrado na existéncia de uma me-
nos valia de longo prazo, fisica, psiquica ou sensorial, independente de sua
gradacdo) ndo tangencia sequer longiquamente, uma incapacidade para a vida
civil. A pessoa com deficiéncia pode desfrutar, plenamente, dos direitos civis,
patrimoniais e existenciais. Ja o incapaz, por seu turno, é um sujeito cuja ca-
racteristica elementar é a impossibilidade de autogoverno. Assim, a protecdo
dedicada pelo sistema juridico a um incapaz ha de ser mais densa, vertical, do
gue aquela deferida a uma pessoa com deficiéncia, que pode exprimir a sua
vontade. A premissa metodoldgica estabelecida pelo Estatuto, portanto, é ir-
retocavel .4

13, Assinada em 30.3.07, a Conveng&o Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo imp0e aos Paises signatarios, inclusive o Brasil, proibir qualquer discrimi-
nacdo baseada na deficiéncia, garantindo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva protecéo legal
contra a discriminagao por qualquer motivo. Elaborada ao longo de quatro anos, o aludido Tratado
contou com a colaboragdo direta de 192 paises. Logo em seu art. 1° consta que 0 seu proposito é
“promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liber-
dades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente” e que reconhece as pessoas com deficiéncia como “aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interagdo com diversas bar-
reiras, podem obstruir sua participacédo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com
as demais pessoas”.

14 para aprofundamento sobre a matéria, seja consentido remeter a FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB, op. cit, passim, onde se trata
com verticalidade dos novos quadrantes da teoria das incapacidades.
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Desbravando essas sendas, antenada na protegéo internacional pactuada
pelo Brasil, a nova redacdo imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
impos significativas inovagdes no regime das incapacidades, absoluta e rela-
tiva.?®

Por conseguinte, a Lei n® 13.146/15, apelidada de Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusdo, mitigou, mas ndo aniquilou, a teoria
das incapacidades do Codigo Civil, apenas adequando-a as normas (regras e
principios) da Constituicdo da Republica e da Convencdo de Nova lorque.
Com uma visdo pratica, ficou abolida (para sempre!, por conta da clausula de
proibicdo de retrocesso social, implicita no Texto Constitucional) a perspectiva
médica e assistencialista, pela qual se rotulava como incapaz aquele que, sim-
plesmente, ostentava uma insuficiéncia psiquica ou intelectual. Como néo po-
deria ser diferente, agora se trata de pessoa humana plenamente capaz. Alias,
até porque toda pessoa humana é especial pela sua simples humanidade, tenha,
ou ndo, algum tipo de deficiéncia. N&o se justifica, em absoluto, impor a uma
pessoa com deficiéncia o enquadramento juridico como incapaz, por conta de
um impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial. Toda pessoa é capaz,
em si mesma. E, agora, o sistema juridico reconhece essa assertiva. Até porgue,
de fato, evidencia-se discriminatorio e ofensivo chamar um humano de incapaz
somente por conta de uma deficiéncia fisica ou mental®®.

Realmente, em tempos p6s-modernos, com preocupacdes de incluséo so-
cial e cidadania, ndo mais se pode admitir que a lei repute um ser humano
incapaz absolutamente somente por conta de uma deficiéncia fisica ou mental
e, muito pior do que isso, que promova uma transferéncia compulsoria das de-

15Art. 3°, Cadigo Civil: “S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis) anos” eArt. 4°, Cédigo Civil: “Sdo incapazes, relativamente a certos
atos, ou a maneira de os exercer: | —0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il —os ébrios
habituais e os viciados em tdxico; 111 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo pude-
rem exprimir sua vontade; IV — os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera regulada
por legislacdo especial.”

6 Com esse mesmo espirito, colhe-se em nossa doutrina: “Em verdade, o que o Estatuto pretendeu
foi, homenageando o principio da dignidade da pessoa humana, fazer com que a pessoa com defici-
éncia deixasse de ser rotulada como incapaz, para ser considerada — em uma perspectiva constitucional
isondmica — dotada de plena capacidade legal, ainda que haja a necessidade de adogdo de institutos
essenciais especificos, como a tomada de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a curatela, para a
pratica de atos da vida civil”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso
de Direito Civil, op. cit., p. 150.
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cisOes e escolhas sobre a sua vida e as suas relagdes existenciais para um ter-
ceiro, o curador, aniquilando a sua vontade e a sua preferéncia. Equivale, na
préatica, a uma verdadeira morte civil de um humano.

Ha absoluta coeréncia filosofica: as pessoas com deficiéncia ndo podem
ser reputadas incapazes em razao, apenas e to somente, de sua debilidade. E
gue na otica civil-constitucional, especialmente a luz da dignidade humana
(CF, art. 1°, 111) e da igualdade substancial (CF, arts. 3° e 5°), as pessoas com
deficiéncia dispdem dos mesmos direitos e garantias fundamentais que qual-
guer outra pessoa, inexistindo motivo plausivel para negar-lhes ou restringir-
Ihes a capacidade.’

Seguindo nessa trilha garantista, nota-se que as pessoas com deficiéncia
precisam ter pleno acesso aos direitos fundamentais, constitucionalmente re-
conhecidos a toda e qualquer pessoa humana, exercendo em sua plenitude a
dignidade prometida no texto constitucional. N&o se admite qualquer limitagdo
ao exercicio de direitos pela pessoa com deficiéncia, no que tange aos seus
direitos fundamentais, o que poderia, em Ultima analise, representar uma
afronta a sua prépria dignidade.

No ponto, com idéntica sustentacdo teérica, Luciana Barbosa Musse, en-
faticamente, assegura “o gozo das mesmas oportunidades concedidas aos ‘nor-
mais’ pelas pessoas com transtorno mental, em relacdo a qualquer dos direitos
fundamentais assegurados na Constituicdo Federal de 1988, sejam eles indivi-
duais — vida, honra, imagem, privacidade, liberdade, propriedade — ou sociais
— educacdo, trabalho, salde, transporte, aposentadoria, moradia, lazer”.*8

E exatamente nesse espaco que se percebe estar situada a liberdade de
autodeterminacdo e de expressao da propria vontade. Uma pessoa com defici-
éncia, efetivamente, pode sofrer limitacOes de diferentes matizes, mas, segura-
mente, ndo perde a possibilidade de manifestacdo de sua propria individuali-
dade em aspectos existenciais, como a afetividade e o seu proprio eu.

A luz de tais consideragdes, uma conclusdo deflui com convicgio crista-
lina: uma pessoa com deficiéncia ndo mais estara enquadrada, automatica-
mente, no conceito de incapacidade (absoluta ou relativa), na medida em que
a deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) ndo enseja, por si so, incapacidade

17 para maiores referéncias acerca da protecéo deferida constitucionalmente as pessoas com deficién-
cia, faca-se justa alusdo & pioneira obrade ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional
das pessoas portadoras de deficiéncia.Brasilia: CORDE, 1994.

18 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito, op. cit., p. 76.
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juridica. A partir da plenitude de sua capacidade, entdo, uma pessoa com defi-
ciéncia (fisica, mental ou intelectual) pode, sim, manifestar as suas vontades
livremente, inclusive no que tange as diretivas antecipadas, que lhe sdo facul-
tadas, por meio de instrumento publico ou particular, como a qualquer outra
pessoa, sem deficiéncial®.

Trata-se de conclusdo fatal e inexoravel: a simples existéncia de uma de-
ficiéncia ndo induz, automaticamente, incapacidade. E, assim, a pessoa com
deficiéncia é plenamente capaz, podendo eleger os seus caminhos e op¢oes,
inclusive no que tange as diretivas antecipadas.

3. APESSOA COM DEFICIENCIA ENQUADRADA NO CONCEITO
DE INCAPACIDADE, A ESTRITA ABRANGENCIA DA CURATELA
E A POSSIBILIDADE DE PRATICA DE ATOS EXISTENCIAIS,
INCLUSIVE AS DIRETIVAS ANTECIPADAS

Malgrado a regra geral do novo sistema, descortinado pela Lei Brasileira
de Incluséo, seja o desatrelamento absoluto entre a deficiéncia e a incapaci-
dade, tendo na tela da imaginacéao a clareza meridiana do comando do art. 4°
da nova redagdo emprestada ao Codigo Civil, é possivel que uma pessoa com
deficiéncia seja considerada incapaz, nos mesmos moldes de uma pessoa ple-
namente capaz, quando nao puder exprimir vontade.

Incorpora-se, no ordenamento interno, o art. 12.2 da Conveng&o Interna-
cional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, que é laconico, porém
absolutamente preciso. Veja-se:

“Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de ca-

pacidade legal em igualdade de condigBes com as demais pessoas em todos 0S
aspectos da vida.”

Dessa forma, concretizando o comando convencional, a pessoa com defi-
ciéncia ha de estar submetida a mesma normatividade das demais pessoas em
relacdo a teoria das incapacidades. E, por isso, nota-se que a Unica hipotese de
se Ihe imputar a condicéo de relativamente incapaz € quando ndo puder expri-
mir vontade, a partir do que reza o inciso 111 do art. 4° da Codificacdo de 2002.

19 “Temos, portanto, um novo sistema que, vale salientar, fara com que se configure como imprecisio
técnica considerar a pessoa com deficiéncia incapaz. Ela é dotada de capacidade legal, ainda que se
valha de institutos assistenciais para a condug@o da sua propria vida”, GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, op. cit., p. 150.
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Assim, ndo podendo manifestar a sua vontade, uma pessoa com deficién-
cia (fisica, mental ou intelectual) pode ser reputada incapaz relativamente (ja-
mais pode ser considerada absolutamente incapaz!), ficando submetida ao re-
gime juridico da curatela.

Atente-se, de todo modo, que o regime da curatela, a partir da nova siste-
maética imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é limitado, restrito a
determinados atos,?° com vistas a que no se retire da pessoa curatelada (com,
ou sem, deficiéncia, mas que ndo pode exprimir vontade) a liberdade de auto-
determinacéo existencial. E dizer: a curatela ha de ser compreendida como me-
dida protetiva especifica, abrangendo atos para os quais o curatelado ndo con-
siga exercer de per si a individualidade. Bem por isso, inclusive, a sentenga
gue constitui a curatela precisa estabelecer um projeto terapéutico individuali-
zado? para o curatelado, delimitando os atos e aspectos em relagio aos quais
reclamara a presenca do curador.

Incorporando essas ideias, a propria Norma Estatutaria cuidou de estabe-
lecer, in litteris, em seu art. 85, que a curatela ndo pode transbordar os limites
dos atos patrimoniais, preservados os atos existenciais ao curatelado. Ou seja,
a ninguém mais do que ao proprio curatelado interessa a sua esséncia humana,
a sua existéncia. Nao é despiciendo conferir a clareza da diccéo legal:

Art. 85, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

200 Tribunal de Justica de S&o Paulo ja teve oportunidade de, expressamente, asseverar que o decreto
de curatela pode ter uma extensdo maior, ou menor, de poderes para o curador, a depender da situacéo
especifica e concreta do curatelando. Assim, chegou a afirmar que “a quase total falta de discerni-
mento da requerida para os atos da vida civil foi percebida e retratada nitidamente nos autos, nao
restando a mais palida diivida sobre a inexisténcia de plena capacidade da interditanda”. O ponto
alto do decisum merece alusdo: “uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia impde a conclusédo de que as pessoas que ndo consigam exprimir sua vontade por
causa transitoria ou permanente devem ser consideradas relativamente incapazes, pois em geral con-
servam sua autonomia para a pratica de atos de natureza existencial, relacionados aos direitos da
personalidade, a exemplo dos direitos sexuais e reprodutivos, e aqueles relacionados ao planeja-
mento familiar. Todavia, dependendo do grau de comprometimento das faculdades mentais da pes-
soa, podera ela submeter-se a curatela total ou parcial, que abrangera eminentemente os atos de
natureza patrimonial e negocial” (TJ/SP, 1* Cémara de Direito Privado, ApCiv. 0307037-
84.2009.8.26.0100 — comarca de S&o Paulo, rel. Des. Francisco Loureiro, voto 29.643).

2L A respeito do projeto terapéutico individualizado, j4 se disse, com razio, que “a sentenga de curatela
apresentara, necessariamente, uma forte carga argumentativa para justificar o projeto terapéutico in-
dividualizado, além de regulamentar a extensdo da intervengdo sobre a autonomia privada daquela
pessoa humana. Cada curatelando tem o direito (de envergadura constitucional) de ter parametrizada
a sua curatela de acordo com as suas particularidades, sem férmulas genéricas e neutras”, FARIAS,
Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia Comentado, op. cit., p. 270.
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“A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexuali-
dade, ao matrimdnio, a privacidade, a educagdo, a salde, ao trabalho e ao voto.
§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as
razdes e motivacdes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado.
§ 32 No caso de pessoa em situagdo de institucionalizagdo, ao nomear curador,
0 juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afe-
tiva ou comunitaria com o curatelado.”

Ora, patenteia-se, com seguranca, que a decisdo judicial constitutiva da
curatela ndo pode atingir valores constitucionalmente preservados em favor da
pessoa humana, como a liberdade, as manifestacBes afetivas e sentimentais € a
intimidade.??

Significa que a curatela somente é justificavel, em 6tica civil-constitucio-
nal, com especial atencdo a dignidade humana, em nome das necessidades do
proprio curatelando. E essas necessidades “devem ser compreendidas em fun-
cao de seus interesses, devendo ser respeitadas como manifestacéo de seu livre
desenvolvimento e de vida”, consoante a percep¢do aguda de Célia Barbosa
Abreu.®

E é exatamente por conta dessa necesséria limitagdo da extensdo da cura-
tela, que a atuagdo do terceiro em relagdo a pessoa do curatelado ndo pode
alcangar situacdes atinentes “ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matrimdnio,
a privacidade, a educacdo, a satde, ao trabalho e ao voto”, por dizerem respeito
aos seus direitos fundamentais, concretizadores de sua dignidade. llustrativa-
mente, ndo mais ha qualquer obstaculo ou requisito de validade atrelado a de-
ficiéncia fisica ou psiquica do agente para a celebra¢do de um casamento. Ca-
sar é ato de vontade e de manifestacdo afetiva e, por isso, ndo pode ser invali-
dado por mera deficiéncia de uma das partes.

Assim, como regra, a atuagdo do curador esta restrita, por 6bvio, as rela-
cOes patrimoniais do curatelado, ndo Ihe sendo possivel invadir a esfera perso-
nalissima das relacGes do curatelado, sob pena de afronta a sua dignidade. Ade-
mais, implicaria em transferéncia da propria titularidade da personalidade de

22 Na mesma diregdo, FLAVIO TARTUCE consigna, expressamente, em relagdo a curatela, que “podem
existir limitagdes para os atos patrimoniais e ndo para os existenciais, que visam a promogao da pessoa
humana”, TARTUCE, Flavio, Direito Civil, op. cit., p. 131.

ZABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdi¢do Civil, op. cit., p. 225.
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um ser humano. Por isso, no que tange as relagdes existenciais, como a priva-
cidade, sexualidade, afetos, integridade fisica e psiquica..., ndo ha atuacdo do
curador, sendo possivel ao curatelado livremente se comportar.

4. APOSSIBILIDADE DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE POR PESSOAS COM DEFICIENCIA SOB O REGIME DE
CURATELA

Como se nota, proclamando uma opcdo visivelmente humanista, o0 EPD
delimitou as latitudes e longitudes do regime de curatela: somente sdo abran-
gidos os atos patrimoniais e negociais, como reza o seu art. 85.

Em sendo assim, o curatelado somente sofre restri¢des para a pratica de
atos de indole patrimonial (econdmica), reclamando a presenca do curador —
gue se apresentara como um representante ou um assistente, a depender da ex-
tenséo da curatela.

A outro giro, os atos de natureza existencial (de matriz ontol6gica) podem
ser praticados diretamente pela pessoa curatelada, independentemente de re-
presentacao ou de assisténcia. E é exatamente aqui que estad domiciliada a efe-
tiva possibilidade de uma pessoa com deficiéncia, sob o regime de curatela,
manifestar, eventualmente, diretivas antecipadas de vontade, dispensando, va-
lidamente, tratamentos médicos em determinadas situagGes, conforme a regu-
lamentacéo da Resolugdo n° 1.995 do CFM.

Efetivamente, tal ato pode ser praticado pela pessoa curatelada, quando,
de algum modo, possa externar os seus desejos.

Isso porque o regime da curatela incide quando, por causa transitoria ou
definitiva, uma pessoa ndo puder exprimir vontades relacionadas a sua esfera
patrimonial de interesses, incidindo no conceito de incapacidade relativa (CC,
art. 4° 111). Nada impede que uma pessoa que ndo pode externar validamente
vontade em neg6cios econdmicos (por conta de uma potencialidade de preju-
izo) tenha a exata nogdo do que deseja, ou ndo, em relagdo a sua existéncia na
Terra, notadamente no que tange aos seus aspectos Onticos.

Efetiva-se, assim, uma clara afirmacdo da dignidade humana, respeitada
a esséncia valorativa de uma pessoa, independentemente de estar, ou nao, sob
0 regime de curatela, por ndo poder se autodeterminar patrimonialmente.

Merece destaque o fato de que a declaragéo volitiva de uma pessoa sob
curatela, acerca de suas diretivas antecipadas pode ser inferida de diferentes
atos ou condutas. N&o se impde a necessidade de uma manifestacdo formal,
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escrita — até por falta de previsio normativa. E de se Ihe reconhecer a possibi-
lidade de exteriorizar as suas vontades e desejos das mais diferentes maneiras,
com vistas a efetivar a sua dignidade, sem aviltar a sua autodeterminacao.

Invocando as palavras de Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral e Car-
los Henrique Medeiros de Souza, a pessoa interessada nas diretivas antecipadas
pode, inclusive, “solicitar ao médico que registre no prontudrio sua decisao de
ndo desejar se submeter a certas praticas, procedimentos ou utilizagdo de su-
porte vital e quaisquer outros meios artificiais de manuten¢io da vida”.%*

Incorporando e ampliando essa ideia, é perfeitamente possivel a validade
incontestavel da manifestacdo de ultima vontade da pessoa com deficiéncia
declarada aos familiares, amigos, cuidadores ou apoiadores, quer seja na forma
verbal, escrita (desenhada) e ate mesmo gestual. Sob esse aspecto, é importante
que se afirme ndo existir legitimidade hierarquica entre as pessoas receptoras
da informacdo das diretivas antecipadas escolhida pelo paciente, devendo, ne-
cessariamente, prevalecer a manifestacdo de ultima vontade do interessado.

Verticalizando ainda mais, é de se admitir, até mesmo, o suprimento judi-
cial quando a manifestagdo de vontade ndo foi precisa ou existem duvidas ob-

60 | jetivas acerca dela. Seria o caso de uma declaragdo de vontade do curatelado
externada a um determinado amigo que se colocou em rota de colisdo com a
vontade da familia no que diz respeito ao tratamento a que deve ser submetido
0 paciente. Na hipotese, é de se admitir o suprimento de outorga, através de
um procedimento de jurisdi¢do voluntaria, devendo o juiz decidir com base no
conjunto probatério, priorizando a autonomia privada da pessoa sob curatela.
Alias, em conformidade com o Paragrafo Unico do Art. 723 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, em se tratando de jurisdi¢do voluntaria, o juiz ndo esta adstrito a
legalidade estrita, podendo decidir por equidade, adotando a solugdo mais con-
veniente e oportuna.

Admitir a possibilidade de suprimento judicial é preservar a autonomia
privada do curatelado, no campo das relacfes existenciais, respeitando a opgéo
ideoldgica do EPD. Oportuna, inclusive, a lembranca da adverténcia de John
Stuart Mill, ainda na Inglaterra liberal dos Oitocentos, de que “ a razdo para
ndo interferir nos atos voluntarios de uma pessoa, exceto para salvaguardar
terceiros, é a consideracdo pela sua liberdade. A sua escolha voluntéria é a

24 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; SOUZA, Carlos Henrique Medeiros de. “As direti-
vas antecipadas de vontade e a efetividade da ortotanasia”, op. cit., p. 117.
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prova de que o que escolher é desejavel, ou, pelo menos, suportavel para si e,
de um modo geral, atende melhor ao seu bem.”?®

Em importante precedente, a Corte de Justica do Rio Grande do Sul, an-

corada no supraprincipio da dignidade, reconheceu que a vontade humana de

ter um minimo de controle da morte deve ser respeitada, ainda que ndo tenha

sido externada de maneira escrita e formal — o que serve para aplicar as pessoas

curateladas que puderem, de algum modo, se manifestar sobre a sua existéncia:

“Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade humana, que, alias,

sobrepde-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de

ter a ‘morte no seu tempo certo’, evitados sofrimentos indteis, ndo pode ser ig-

norado, notadamente em face de meros interesses econdémicos atrelados a even-

tual responsabilidade indenizatoria. No caso dos autos, a vontade da paciente em

ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora o softi-

mento que impde, traduzida na declaracéo do filho, ha de ser respeitada, notada-

mente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacgdo patrimonial da enti-

dade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito

menos de interesse de agir”. (TJ/RS, Ac. 21* Camara Civel, ApCiv.

70042509562 — comarca de Porto Alegre, rel. Des. Arminio José Abreu Lima
da Rosa, j. 1.6.2011, DJRS 22.6.2011)

N&o se ignore, inclusive, a depender de situagdes episodicas e casuisticas,
a possibilidade de utilizacdo de mecanismos tecnol6gicos variados para a cap-
tacdo da vontade da pessoa humana sob curatela, preservando a sua liberdade
de autodeterminacao.

Obtempere-se, por oportuno, que, ndo podendo a pessoa humana sob a
curatela, de nenhuma maneira, exprimir a sua vontade, sequer para escolhas
pessoais e existenciais, restara prejudicada a possibilidade das diretivas ante-
cipadas de vontade. N&o estara prejudicada por se Ihe obstar o cabimento da
medida, mas, sim, pela impossibilidade de se compreender 0s seus anseios e
desejos. Nesse caso, cabera aos familiares deliberarem.
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