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RESUMO

A presente pesquisa investiga a figura do procurador especifico para cuidados de saude e os
direitos da personalidade, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia
da vontade, como forma de suprimento da capacidade diminuida no ambito do direito civil
brasileiro e portugués. S@o examinados os regimes da capacidade das pessoas naturais,
averiguando-se a capacidade para consentir, notadamente dos menores de idade e dos adultos
incapazes, além da capacidade de autodeterminac¢ao do individuo. Estabelecidas tais diretrizes,
sdo apreciados os regimes de suprimento da capacidade diminuida previstos no direito civil
portugués e brasileiro. Nesse ambito, ¢ analisado o instituto do consentimento informado em
ambos os ordenamentos juridicos, a perspectiva da ética médica e o tratamento juridico
conferido para as hipdteses de recusa de atos médicos. Sao investigados os direitos da
personalidade, suas caracteristicas e limites, além do seu reconhecimento no principio da
dignidade humana ¢ este postulado como elemento de protegdo ao corpo ¢ a relevancia da
vontade. Na esteira do consentimento informado, examinam-se o consentimento presumido e a
observancia do melhor interesse do paciente. Por fim, ¢ realizado um exame da procuracdo
especifica para cuidados de satde em relagdo aos direitos da personalidade. Investiga-se o
instituto da representacdo voluntaria como forma de exteriorizagdo da autonomia da vontade
do paciente, para se concluir se ha ou ndo transmissdo indireta da titularidade dos direitos da

personalidade do outorgante para o representante.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Consentimento Informado. Autodeterminacdo.

Procuragdo para cuidados de satude.



ABSTRACT

The present research investigates the power of attorney figure for health care and the personality
rights, in the light of the human will principles of dignity and autonomy, as a way of
supplementing the diminished capacity in the scope of Brazilian and Portuguese civil law. The
civil capacity regimes are examined, verifying the capacity of minors and incapable adults to
consent, further on the individual's capacity for self-determination. Between these guidelines,
it is studied the regime of reduced capacity in the perspective of Portuguese and Brazilian civil
law. In this context, the informed consent institute is analyzed in both legal systems, the medical
ethics perspective and the legal treatment given to cases of medical acts refusal. Personality
rights, their characteristics and limits are scrutinized, in addition to their recognition in the
human dignity principle and this postulate as an element of the body protection and the will
relevance. Under the informed consent line, it looks into the presumed consent and the patient's
best interest. Finally, an examination of the power of attorney for health care in relation to
personality rights. The institute of voluntary representation is investigated as a way of
externalizing the autonomy of the patient's will, in order to conclude whether or not there is an

indirect transmission of ownership of personality rights from the grantor to the representative.

Keywords: Personality Rights. Informed Consent. Self-determination. Power of Attorney.
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INTRODUCAO

A realizagdo e a satisfagdo dos projetos de vida do individuo se concretizam no ambito
da liberdade de agir e da autodeterminagdo, na medida que a realizagdo pessoal se da com base
em valores e visoes individuais, as quais expressam nog¢des diversas da personalidade humana.
No ambito juridico, a autodetermina¢ao do individuo legitima as suas decisdes e expressoes de
vontade.

A capacidade ¢ um dos requisitos exigidos para validade dos negocios juridicos, dai a
necessidade de suprimento nos casos de incapacidade ou de capacidade diminuida. A
capacidade das pessoas naturais se divide em capacidade juridica (capacidade de direito ou de
g0zo) e capacidade de agir (capacidade de fato ou exercicio). A primeira se refere ao conceito
geral de capacidade, que consiste na aptiddo para as relagdes juridicas; ja a segunda se restringe
as formas de exercicio da primeira. Todas as pessoas possuem capacidade juridica, mas nem
todos os sujeitos possuem capacidade de agir. E, no caso de incapacidade para pratica de atos
da vida civil, ha necessidade de suprimento. Para tanto, as legislagdes brasileira e portuguesa
preveem formas de suprimento de incapacidade ou de capacidade diminuida. Em Portugal, tem-
se o atual regime do maior acompanhado e no Brasil, a tutela, a curatela e a tomada de decisdo
apoiada.

A capacidade do individuo ¢ exigida para a tomada de decisdes em matéria de cuidados
de saude, inclusive para fins de consentimento informado na relagdo médico-paciente e, na
hipotese de incapacidade ou capacidade diminuida, ha necessidade de representacdo. Exige-se
plena capacidade também para a outorga de procuragdo especifica para cuidados de saude. O
dever de esclarecimento ¢ a capacidade para consentir sdo requisitos do consentimento
informado.

No ambito juridico portugués e brasileiro hd amparo ao direito ao consentimento
informado do paciente, sobre o seu diagndstico ¢ ao alcance e possiveis consequéncias da
intervengdo ou tratamento médico. Ainda que devidamente esclarecido, questiona-se a
possibilidade de o paciente recusar tratamento ou intervengao que lhe for recomendado. Para
tanto, invoca-se direitos e garantias fundamentais assegurados nas Constitui¢des, tais como, o
direito a vida, os principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade e os
direitos da personalidade.

Com base nesses direitos e principios, pode o paciente recusar algum tratamento de satde
ou procedimento médico que, para si, seja considerado inaceitavel, ainda que recomendado

pelos profissionais da medicina. Essa capacidade de autodeterminacdo ¢ exercida, via de regra,



de forma personalissima, pois se refere a intima esfera dos direitos da personalidade. Todavia,
quando o doente nao estiver em condicdes de plena capacidade para expressar a sua vontade de
forma livre, consciente e autdnoma, como se deve proceder? Dai, uma série de interrogacoes
podem surgir. Como estdo sendo tratados os regimes de suprimento da capacidade diminuida e
da incapacidade no ambito do direito civil brasileiro e portugués? Quais as caracteristicas e
requisitos do consentimento informado? Quais as peculiaridades do consentimento informado
diante da recusa de tratamentos médicos? Como se da o dever de observancia da ética médica
nessas situagdes? Admite-se a representagdo voluntaria no dmbito dos direitos da personalidade
e em matéria de cuidados de satde?

A atuagdo dos profissionais da medicina teve de acompanhar o desenvolvimento da
sociedade, a fim de acolher as novas demandas ¢ as mudangas culturais. Inicialmente, a
medicina se conduzia pelas tradi¢des e influéncias religiosas, a ética do médico se baseava na
teoria das virtudes. Essa visdo, contudo, restou superada com o passar dos tempos, surgindo os
deveres e obrigagoes dos médicos.

A ética médica passou a ser influenciada pela teoria dos principios, indicando-se quatros
principios morais basicos: a beneficéncia, a ndo maleficéncia, a justica e a autonomia, a partir
dos quais se especificam regras na apreciacdo dos casos concretos, respectivamente:
confidencialidade, fidelidade, privacidade e veracidade'. O principio do segredo médico é um
dos mais tradicionais principios da ética médica e esta previsto no Regulamento de Deontologia
Médica portugués e no Codigo de Etica Médica brasileiro. A despeito das disposi¢des que
regem a ética médica e a ansia pelo prolongamento da vida desenvolvida com os avangos da
medicina, os profissionais da saude ndo podem se furtar do respeito ao direito de recusa de atos
médicos por parte do doente.

O principal fundamento para a recusa de tratamento médico ou a sua interrupg¢ao ¢ a
autonomia do paciente e, para tanto, exige-se a observancia ao consentimento informado e
esclarecido. A escolha por parte do individuo tem ocupado espaco na area da saiude, inclusive
sendo permitida a autonomia prospectiva. Tais circunstancias reforgam a importancia da
nomeacao de um procurador para cuidados de satide, como forma de suprir a incapacidade. Dai
a necessidade de um aprofundado estudo dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo essenciais a propria nocdo de personalidade, sdo
inerentes & pessoa e incidem sobre bens fundamentais, tais quais, a vida, a honra, o nome. A

personalidade juridica € “uma constru¢@o do Direito, um instrumento técnico que este conforma

'NEVES, Maria do Céu Patrdo; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. p. 109.
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e utiliza, mas condicionado por limites que advém, a um tempo, dos valores dominantes na

ordem juridica, da natureza das coisas e do proprio fim que o Direito prossegue”?

. A tutela geral
da personalidade esta prevista no art. 70.° do Cddigo Civil Portugués e nos artigos 11.° e
seguintes do diploma civil brasileiro.

Os direitos da personalidade geram uma obrigagdo universal, possuem efeitos erga
omnes, de abstencao da pratica de atos que desrespeitem bens juridicos por si tutelados. Esses
direitos sdo reconhecidos no principio da dignidade da pessoa humana e, entre os direitos
fundamentais, os direitos da personalidade s@o os que mais se aproximam a dignidade da pessoa
humana. Essa, por sua vez, abrange a prote¢ao dos direitos que pertencem a pessoa.

O regime juridico do consentimento informado, em matéria de cuidados de satude, deve
ser analisado a luz da autodeterminacdo do paciente ¢ requer o dever de informacgdo e
esclarecimento sobre detalhes da doenca, do tratamento e procedimento indicados, ponderando
os riscos e beneficios, além das alternativas. Nos termos da Convencdo de Oviedo, as
intervengdes de saude s6 podem ser realizadas apds o consentimento livre e esclarecido da
pessoa, a qual deve receber informagdes prévias e adequadas acerca da natureza e objetivo da
pratica médica e sobre as suas consequéncias e riscos.

Admite-se, ainda, o consentimento presumido, quando a urgéncia da situacdo e a
impossibilidade de obter o consentimento do paciente, assim o requerer. Para tanto, deve ser
levado em consideragdo o melhor interesse do paciente.

A representagdo voluntaria ¢ uma das formas de exteriorizagdo da autonomia da vontade
do individuo. Trata-se da escolha de um representante para que atue em nome do representado,
quando este ndo puder expressar a sua vontade livre e consciente. O procurador para cuidados
de satde ¢ um representante voluntario que atua e decide em nome do outorgante, preservando
os interesses ¢ a vontade desse ultimo. A procuracdo especifica para cuidados de saude,
inclusive, ¢ uma forma de suprimento da incapacidade.

Diante de tais premissas, a principio, ndo haveria objecdo ou entrave juridico na
nomeacdo de um procurador especifico para cuidados de satde, tampouco na sua atuagdo em
defesa dos interesses do representado, quando este ndo puder exprimir, por si, a sua vontade.
Todavia, questiona-se a pratica da nomeacdo de um procurador em matéria de cuidados de
saude, tendo em vista a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, os quais sdo

inseparaveis da pessoa.

2 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. p. 132.
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Frente ao exposto, a dissertacdo elege como problema principal a investigagdo acerca da
representagdo voluntaria, quando utilizada no ambito dos cuidados de satde, se implicara na
transmissdo da titularidade dos direitos da personalidade do dominus. Examina a
autodeterminacdo do individuo e a dignidade humana enquanto elemento de protecdo ao corpo
e a relevancia da vontade, frente aos direitos da personalidade.

Enfrenta, como problemas secundarios, como estdo sendo tratados os regimes de
suprimento da capacidade diminuida no ambito do direito civil brasileiro e portugués, além de
examinar a capacidade das pessoas naturais e, ainda, no que consiste o consentimento
informado e quais as suas caracteristicas e peculiaridades diante da recusa de tratamentos
médicos, considerando o dever de observancia da ética médica e a autonomia prospectiva. Por
fim, investiga se na outorga de uma procuragdo especifica para cuidados de satide ha
transmissdo indireta da titularidade dos direitos da personalidade do dominus para a esfera do

representante.

11



CAPITULO I - DAS FORMAS DE SUPRIMENTO DA CAPACIDADE DIMINUIDA

1. A CAPACIDADE DAS PESSOAS NATURAIS

A ideia inicial de capacidade remete a habilidade fisica ou mental do individuo, a sua
aptiddo para realizar algo.

E prudente, antes de adentrar no estudo da capacidade das pessoas naturais — também
nomeadas de pessoas fisicas ou singulares, conhecer o conceito juridico de pessoa. Ao apreciar
a origem do termo, verifica-se dai o surgimento também da ideia de sujeito e de outros conceitos
que ndo se referem, propriamente, ao autor dos atos, mas estdo ligados intimamente a natureza
do homem, que justifica o viver e o existir da criatura humana®. Destaca-se que o homem §é
sujeito de direitos e obrigagdes, mas nao pode ser objeto de direitos.

As pessoas constituem o principio e o fim do Direito, sem as pessoas ndo existiria o
Direito, sendo que este existe pelas pessoas e para as pessoas. A pessoa humana, nas palavras
de Pedro Pais de Vasconcelos, constitui o fundamento ético-ontolégico do Direito®.

A pessoa, em termos dogmaticos, ¢ centro de imputagdo de normas juridicas, podendo
haver coincidéncia entre a pessoa para efeitos de direito e a pessoa enquanto individuo da
espécie homo sapiens (sentido bioldgico). Esta ultima conduz ao surgimento de verdadeiros
institutos, articulados a normas e principios que permitem modelos de decisdo tipicos. E nesses
institutos ligados a pessoa é que estdo as situagdes juridicas de personalidade’. “A situacio
juridica é uma situagdo de pessoas: o direito soluciona sempre problemas ligados a homines
sapientes”®. Em termos metodolégicos, de acordo com Anténio Menezes Cordeiro’, o
desenvolvimento e a explanagdo do direito a partir de situagdes juridicas objetivam evitar uma
exposicao baseada em normas e prevenir estudos baseados em casos concretos.

Na esfera do direito privado, a concepc¢ao de pessoa esta relacionada com a condigdo de
titularidade dos direitos e deveres, poderes e faculdades, reconhecida pelo sistema juridico
como sujeito. Pessoa € o ente — fisico ou coletivo — que esta sujeito a direitos e obrigagdes,

portanto, é sujeito de direitos e personalidade®, esta ultima se refere a qualidade que faz com

3 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson - Institui¢ées de direito civil: parte geral do Cédigo
Civil e direitos da personalidade. Vol 1. p. 29-30.

4 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. p. 6.

> CORDEIRO, Anténio Menezes — Teoria Geral do Direito Civil. p. 309-311.

¢ CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués. p. 303.

" Idem — Op. Cit. p. 304.

8 A expressdo personalidade, aqui estudada, ndo se confunde com os direitos da personalidade, estes serdo objeto
do terceiro capitulo do presente estudo.
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que alguém seja sujeito de direito e obrigacdes na ordem juridica. A personalidade consiste no
conjunto de direitos e deveres que faz com que alguém seja reconhecido como pessoa,
precedendo a capacidade civil.

Na visdo de Gustavo Tepedino’, a rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de
personalidade. O primeiro confunde-se com a nog¢do de capacidade juridica, associando-se a
qualidade para ser sujeito de direito, enquanto o segundo traduz o conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo prioritaria pelo ordenamento
juridico, relativa, portanto, as pessoas fisicas/singulares.

Ser pessoa, no ambito juridico, “significa ter um atributo de que advém a possibilidade
de a certa entidade imputarem situagdes juridicas™!”. Este atributo é a personalidade juridica'!,
que se define como a susceptibilidade de ser titular de direitos e de estar adstrito a vinculagdes.

A propésito, uma entidade que de modo algum possa se beneficiar de bens e se vincular
a eles ndo pode ser personificada'?.

A personalidade juridica s6 subsiste porque existe a personalidade humana, é essencial,
na medida em que pressupoe a personalidade humana. A personalidade juridica ¢ a projecao do
direito da personalidade humana, ¢ indissolivel desta, existindo tanto e quanto esta
personalidade existir, além de ser ilimitada como a personalidade humana'>.

A capacidade, por sua vez, ¢ um dos atributos da personalidade, que permite a pessoa
titularizar direitos e deveres na ordem civil. Vale dizer, somente ha capacidade civil quando
houver uma pessoa que lhe titulariza'.

Os sujeitos de direito sdo todos aqueles entes aptos a titularidade de direitos e obrigacdes,
incluidas tanto as pessoas naturais (pessoas fisicas ou singulares), quanto as pessoas
juridicas/coletivas. O conceito de sujeito de direito ¢ mais amplo que o de pessoa, que fica
abrangido por ele. O presente estudo, todavia, se limitard a andlise da capacidade das pessoas
naturais. Considera-se pessoas fisicas/singulares todo o ser humano capaz de direitos e

obrigagdes na esfera civil.

® TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito
Civil. p. 112.

10 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. p. 131.

10 Cédigo Civil (n.° 1 do art. 66.°) identifica a personalidade juridica de forma sintética, como personalidade. De
acordo com Luis A. Carvalho Fernandes, define-se a personalidade juridica, numa férmula mais sintética, porém,
menos correta, como a susceptibilidade de ser titular de direitos e vinculagdes (deveres ou obrigacdes). Para o
autor, a ideia de titularidade ndo se encaixa bem no conceito de vinculagdo. FERNANDES, Luis A. Carvalho —
Teoria Geral do Direito Civil. p. 131.

12 MENDES, Castro, cit por FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. p. 132.

13 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 190-191.

4 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e mental: entre
a autonomia e a desprotecio juridica. p. 32-33.
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A capacidade civil esta vinculada a possibilidade de decidir, portanto, esta
intrinsecamente ligada ao discernimento, a possibilidade de entender e manifestar a vontade. A
capacidade de compreensdo ou o discernimento ¢ uma das principais caracteristicas, se ndo a
principal, do ser humano. A capacidade civil, por sua vez, confere a pessoa a condi¢do de sujeito
de direitos e deveres.

A conceituagdo de capacidade e legitimidade!® (ou legitimagdo) ndo se confunde. A
primeira consiste no modo de ser ou na qualidade do sujeito; enquanto a segunda pressupde
uma relagdo entre o sujeito e conteudo do ato. Tera legitimidade o sujeito dotado de aptidao
para celebrar determinado negocio juridico. De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos'é, “a
capacidade ¢ uma situagdo enquanto que a legitimidade é uma relagdo”. Na medida em que a
capacidade decorre das qualidades naturais da pessoa, sendo pessoalissima ¢ intransmissivel; a
legitimagdo ¢ especifica, transmissivel e esta desvinculada da qualidade natural do agente.

A legitimagdo ¢ a aptidao do sujeito para figurar como parte em determinadas relagdes
juridicas especificamente consideradas pelo legislador. A despeito da capacidade, ¢ possivel
que, em decorréncia da valoragdo dos direitos em jogo, falte ao sujeito legitimagdo para agir!”.

Em regra, no plano negocial, possuem legitimidade os sujeitos cujos interesses estejam
visados pelo negécio juridico e, por outro lado, carecem de tal atributo aqueles sob os quais os
efeitos do negdcio juridico ndo recaiam para si, mas vinculem outras pessoas, diversas dos
intervenientes do negocio'®. A legitimidade, nada mais ¢, que a aptiddo concreta para realiza¢io
de negocio juridico decorrente de uma relacdo com outros sujeitos de direito.

O reconhecimento do direito a capacidade civil esta previsto na Constitui¢do da Republica
Portuguesa (art. 26.°), como um direito de todos. No direito brasileiro, a previsdo legal da
capacidade esta no art. 1.° do Coédigo Civil. Em ambas as legislagdes, o estudo da capacidade
civil se divide em capacidade de direito ou de gozo — capacidade juridica — e capacidade de fato

ou de exercicio — capacidade de agir.

15" A legitimidade aqui referida é aquela relativa ao direito civil, consistente na capacidade para determinado ato
ou negocio juridico (nomeada por parcela da doutrina como legitimagdo), que ndo se confunde com a legitimidade
do direito processual, consistente em uma das condi¢des da acio.

16 VASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria Geral do Direito Civil. p. 87.

17 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Personalidade e Capacidade na legalidade constitucional.
p- 296.

18 H4 excegdes a regra. Carlos Alberto da Mota Pinto faz a ressalva de que “Por vezes um individuo tem o poder
de desencadear efeitos de direito numa esfera juridica alheia (p. ex., representagdo legal ou voluntaria, ac¢do sob-
rogatoria dos credores, poderes do conjuge administrador). Outras vezes um individuo ndo pode celebrar
livremente (carece de uma autorizagdo) negocios que incidiriam sobre a sua esfera juridica, inspirando-se esta
restri¢do na tutela de um interesse alheio (p. ex.. ilegitimidades conjugais, ilegitimidade do insolvente, etc.)”.
PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 260.
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1.1. Espécies de capacidade civil

A doutrina, no campo do direito civil, elenca as seguintes espécies de capacidade civil:
capacidade de direito ou de gozo (capacidade juridica) e capacidade de fato ou de exercicio
(capacidade de agir).

A primeira a ser estudada esta relacionada ao conceito geral de capacidade, que consiste
na aptiddo para as relagdes juridicas; enquanto a segunda se restringe as formas de exercicio da
primeira.

Pode-se afirmar que todas as pessoas possuem capacidade de direito ou de gozo, mas nem
todas possuem capacidade de fato ou exercicio.

Estamos diante de duas perspectivas distintas: a capacidade para ser titular de direitos e
obrigagdes e a capacidade para o exercicio destes. Para a melhor compreensdo da afirmativa,

passamos a analise de cada uma das espécies de capacidade civil.

1.1.1. Capacidade de direito ou de gozo

A capacidade de direito ou de gozo se refere a titularidade de direitos pelo individuo e é
inerente a todo o ente dotado de personalidade. Toda pessoa, ou ainda, todo sujeito de direitos,
possui capacidade de gozo.

A personalidade, como visto, ¢ uma mera qualidade atribuida a certas entidades, trata-se
de um conceito qualitativo, que ndo admite graus, isto ¢, ou se tem a qualidade de pessoa
juridica ou ndo se tem. A capacidade juridica, por outro lado, como a propria expressdo ja
sugere, implica em uma ideia de medida, esta envolvida uma nogdo quantitativa. Assim, tem-
se a capacidade juridica como “medida de direitos e vinculagdes de que uma pessoa ¢
susceptivel”!?.

A capacidade de gozo de direitos também ¢ tratada como sindnimo de capacidade
juridica. O art. 67.° do Cédigo Civil portugués prevé que “As pessoas podem ser sujeitos de
quaisquer relagdes juridicas, salvo disposicdo legal em contrario: nisto consiste a sua
capacidade juridica”?’. A capacidade juridica, ao que dispde o art. 69.° do referido diploma, é
irrenunciavel, no todo ou em parte.

Sujeitos de direito sdo os entes suscetiveis de serem titulares de direitos e obrigacdes, isto

¢, sd0 as pessoas, singulares ou coletivas. A capacidade juridica confere aptidao para ser titular,

1 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Op. Cit. p. 132-133.
20 BASTOS, Jacinto Rodrigues — Cédigo Civil Portugués: anotado e actualizado. p. 60.
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com maior ou menor restri¢cdes, de relagdes juridicas, razdo pela qual pode se ter uma medida
maior ou menor de capacidade, sendo sempre a pessoa o titular, seja qual for a medida da
capacidade?!.

A legislagao brasileira prevé a capacidade de direito no art. 1.° do Codigo Civil, ao dispor
que “Toda pessoa € capaz de direitos ¢ deveres na ordem civil”.

O conceito de capacidade de direito, embora se aproxime, ndo se confunde com a ideia
de personalidade??. Conforme ja afirmado inicialmente, a capacidade de direito ¢ um dos
atributos, quicé o principal atributo da personalidade, que permite a pessoa titularizar direitos e
deveres na ordem civil. Tanto é verdade que privar um individuo da sua capacidade de direito
significa frustra-lo de sua personalidade, reduzindo-o a coisa, isto €, haveria alteracdo na sua
posicdo juridica, passando de sujeito da relagdo juridica para simples objeto sobre o qual recaem
os efeitos dessa relagio®’.

Pode existir personalidade — pois o ser humano ¢ sujeito de direito, porque € pessoa — sem
capacidade, por exemplo, como é o caso do nascituro®*, que ainda nio tem capacidade e como
as pessoas falecidas, que ja a perderam. Na concepgao cléssica tradicional acerca da matéria, a
personalidade tem como fundamento a propria existéncia humana, isto €, a pessoa ¢ constru¢ao
juridica e, portanto, s6 havera pessoa quando o Estado previr essa condi¢do. Para essa corrente,
0 nascituro nio ¢é pessoa, razio pela qual niio tem personalidade®.

O Cédigo Civil brasileiro exige o nascimento com vida como requisitos para a aquisicao
da personalidade e a titularidade propria de direitos, ainda que o nascituro esteja protegido pelo
ordenamento juridico®®. O nascituro ndo é pessoa, pois ainda ndo é dotado de personalidade
civil, mas € sujeito de direitos, na medida em que o art. 2.° do Cédigo Civil brasileiro prevé que
“A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”.

De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos?’, por outro lado, o nascituro ¢ “um ser

humano vivo com toda a dignidade que ¢é propria a pessoa humana” e, como pessoa humana

21 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 193-194.

22 Uma parcela significativa da doutrina identifica as no¢des de personalidade e capacidade como sindnimos. Vide:
OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 62.

2 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Op. Cit. p. 33.

24 O nascituro aqui referido é no sentido proprio — stricto sensu, isto €, os entes ainda ndo nascidos, mas ja
concebidos. O nascituro néo se confunde com o concepturo, que ¢ aquele ainda ndo concebido.

25 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Manual de direito civil: volume unico. p. 132.

26 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito
Civil. p. 119.

27 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 70.
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viva, o nascituro € pessoa juridica. Nao se pode, portanto, deixar de reconhecer ao nascituro “a
qualidade de pessoa humana viva, 0 mesmo ¢ dizer, a personalidade juridica”.

O Codigo Civil portugués assegura direitos aos nascituros, tais quais a faculdade de fazer
doacdes (art. 952.°), a capacidade sucessoria (art. 2033.%, n.° 1), o direito a representacdo legal
pelos pais (art. 1878.°) e a administragdo da heranga (art. 2240.°, n.° 2).

Esses direitos patrimoniais do nascituro levam frequentemente a conclusdo de que, para
tais fins, os nascituros ja sdo pessoas juridicas e que a personalidade juridica comecga antes
mesmo do nascimento. Seria o caso de uma personalidade juridica ficta, provisoria ou resoltivel,
dada a necessidade de nascimento com vida. A fim de superar essa ideia de personalidade, tem-
se a premissa de que a personalidade juridica s6 se adquire do nascimento, mas havendo
doacdes ou devolugdes sucessorias, a personalidade cobre de forma retroativa tais direitos,
retroagindo até o momento da doagdo ou da morte. De acordo com Orlando de Carvalho?®, o
problema da condicdo juridica do nascituro deve ser visto numa perspectiva mais ampla do que
as supracitadas, ponderando que os direitos dos nascituros ndo se reduzem a direitos
patrimoniais. Para o autor, a personalidade humana ndo surge com o ato do nascimento em si,
mas como um processo bioldgico, ha uma formacao progressiva da personalidade, que vai
evoluindo na fase embrionaria. A tutela juridica do nascituro leva ao reconhecimento de direitos
pessoais irredutiveis & mera ideia de um patrimonio auténomo, mas considerando que a
personalidade juridica que advira com o nascimento ¢ a medida da respectiva personalidade
humana, considerando-se como tutela dessa personalidade os direitos relativos a defesa do
individuo na fase intrauterina. O que se aplica aos direitos pessoais e auxilia também a dar
sentido aos direitos patrimoniais que lhe competem. “Nessa ordem de ideias, se a personalidade
juridica s6 surge com o nascimento, deve considerar-se como integrando toda a tutela do
individuo a partir do momento da concepgio”?.

O art. 66.° do Codigo Civil portugués prevé a aquisicdo da personalidade “no momento
do nascimento completo ¢ com vida” e que “os direitos que a lei reconhece aos nascituros
dependem do seu nascimento”.

Na esteira de Pedro Pais de Vasconcelos, a redaciio do referido dispositivo legal ndo é
feliz, devendo ser entendido como referido a capacidade de gozo e ndo propriamente a
personalidade juridica. O autor, revendo seu posicionamento anterior acerca da matéria,

considera inegavel a personalidade do nascituro desde a sua concepgao, pois com o nascimento,

28 CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 196-197.
2 Idem — Op. Cit. p. 197.
3 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 71-77.
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o recém-nascido que ja tinha vida humana e personalidade juridica, sai do ventre da mae e passa
a integrar a sociedade.

Por outro lado, de acordo com Luis Carvalho Fernandes?!, o nascituro ndo é dotado de
personalidade juridica. Isso porque, ao reconhecer-lhe personalidade, esta seria plena e néo
parcial, uma vez que estdo em causa uma pura qualidade juridica, ndo admitindo graus ou
limitacdes. A limitacdo s6 se admite no plano da capacidade de gozo, onde se possibilita a
distin¢do entre direitos patrimoniais e ndo patrimoniais.

A capacidade de direito ou de gozo do nascituro pode ser limitada ou condicional®?.
Limitada pela natureza das coisas, uma vez que se limita aos direitos de personalidade e aqueles
que a lei lhe atribui, os ja mencionados, direito de adquirir por heranga e por doacdo. A
capacidade genérica de direito ou gozo so se adquire com o nascimento completo com vida, a
teor do art. 66.° do Codigo Civil. A capacidade juridica do nascituro, portanto, ¢ condicionada
ao nascimento. Essa condi¢cdo ndo ¢ suspensiva, pois desde a concepg¢do o nascituro ¢ titular de
direitos, como o direito a vida, a identidade pessoal e genética, a integridade fisica. Tem,
sobretudo, o direito a nascer. O nascimento com vida do nascituro elastece a sua capacidade
juridica, porém a capacidade de exercicio ainda ¢ inoperante enquanto perdurar a menoridade.

A personalidade ¢ inerente a pessoa humana, ¢ a sua base de sustentag@o e de apoio para
os direitos e deveres dela decorrentes. A capacidade juridica decorre da personalidade, ¢ sua
qualidade. A personalidade, na perspectiva civil-constitucional, se relaciona com a titularidade
e o exercicio de questdes existenciais do ser humano?®. A capacidade de direito ou de gozo é
estatica, individual, irrenunciavel e irredutivel, da qual ninguém pode ser totalmente privado.

Tem capacidade juridica, portanto, qualquer pessoa desde o inicio da sua existéncia, sem

distingdo.

1.1.2. Capacidade de fato ou de exercicio

A capacidade de fato ou de exercicio, também chamada de capacidade de agir, consiste
no exercicio livre e pessoal de direitos e no cumprimento de obrigagdes, sem o intermédio ou
consentimento de terceiros, vale dizer, ¢ a faculdade de exercer por si os direitos, sem
necessidade de assistente ou representante. Embora toda a pessoa humana tenha capacidade de

direito ou de gozo, nem toda ela possui necessariamente a capacidade de exercicio.

3 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Op. Cit. p. 205.
32 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 78.
33 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 118.
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A possibilidade de a pessoa agir pessoal e diretamente, de atuar no mundo juridico, esta
relacionada ao exercicio de direitos, consiste, portanto, na sua capacidade de agir.

A capacidade de exercicio de direitos esta prevista nos artigos 130.° e 133.° do Cddigo
Civil portugués, que tratam dos efeitos da maioridade e da emancipagdo, e no artigo 5.°, caput
e paragrafo unico, da legislagao civil brasileira.

A expressdo utilizada pelo legislador — capacidade de exercicio — sugere tratar apenas ao
exercicio de direitos, aparentemente deixando de lado o cumprimento de obrigagdes e a
aquisicdo de direitos. Ao tratar do tema, Carlos Alberto da Mota Pinto** afirma ser mais
adequada a expressdo capacidade de agir, como o fazem os juristas alemaes. Para o autor, tal
capacidade ¢ a idoneidade do sujeito para atuar juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo
deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigagdes.

A capacidade de direito ou de gozo é pressuposto para a capacidade de fato ou de
exercicio. Enquanto a primeira ndo pode ser recusada, pois ¢ inerente a personalidade, a
capacidade de fato ou de exercicio pode sofrer limitagdes, uma vez que retrata a forma de
atuagcdo na esfera civil. O incapaz, por exemplo, tem capacidade juridica, mas ndo tem
capacidade de exercicio dos direitos.

Como fundamentos da capacidade de fato estdo o discernimento e a possibilidade de
manifestacdo da vontade, exigindo-se para o poder decisorio da pessoa, suas habilidades
individuais para manifestacao de vontade livre e consciente, de forma autonoma.

A autonomia da vontade tem relagdo direta com a capacidade de fato, visto que esta ultima
¢ o instrumento legal para aferir a independéncia do individuo e sanar eventuais limitagdes
daqueles que ndo tem condigdes de manifestar a vontade de forma plena. “A autonomia da
vontade, por meio da capacidade de fato, impde pardmetros e regras para restringir e ajudar na
formacdo da vontade livre e consciente daqueles que ndo conseguem fazé-la de forma
qualificada”.

O discernimento é um dos fatores para a formagdo da decisdo humana e tem especial
relevancia no exercicio da capacidade, pois direciona a vontade de forma livre e consciente. O
discernimento, nada mais €, do que a qualidade de compreensdo das situacdes aliada ao poder
de avaliagdo, de raciocinio, razoabilidade e sensatez no processo de escolha. Apenas aquelas
pessoas que possuem discernimento sdo capazes de prever as consequéncias de suas escolhas,
sendo responsaveis pelos seus atos. E em razdo desses atributos € que se confere a essas pessoas

a capacidade de exercicio dos direitos pessoalmente.

3 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 195.
33 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Op. Cit. p. 49.

19



Embora fundamentada no discernimento e na manifestacao da vontade, a legislacdo civil
ndo estabelece requisitos para a aquisi¢do da capacidade de fato, tampouco elenca as pessoas
que a possuem. A técnica empregada ¢ a enumeracao das incapacidades, ou seja, lista as causas
que privam as pessoas da capacidade de fato. O regime das incapacidades, em regra, suprime
do sujeito o direito ao livre consentimento, na medida em que o condiciona a assisténcia ou a
representagio para a pratica de atos da vida civil*®.

No regime juridico do maior acompanhado — Lei n.® 49/2018, todavia, a pratica de atos
pessoais, como o consentimento, ndo ¢ suprimida caso a incapacidade especifica admita a
pratica de atos pessoais. No referido regime, a ideia ¢ que o acompanhado mantenha a sua
capacidade de fato ou exercicio e, apenas em determinadas situa¢des, o regime do
acompanhamento poderd ensejar na limitagdo — mas ndo na exclusdo — da capacidade de
exercicio do individuo®”.

Divide-se o regime das incapacidades, no direito brasileiro, em trés situacdes: a
capacidade plena, a incapacidade absoluta e a incapacidade relativa. A verificagdo da
capacidade para a pratica de atos juridicos se da de acordo com o grau de discernimento ¢ a
possibilidade de manifestacdo de vontade de cada individuo.

Possui capacidade plena a pessoa maior de idade capaz de realizar todos os atos da vida
civil por si, essa € a regra geral no direito civil. Adquire-se a capacidade plena de exercicio com
dezoito anos de idade. H4 uma presun¢do, que admite prova em contrario, de que a pessoa maior
de dezoito anos possui plena capacidade de exercicio. A emancipagdo confere a capacidade
plena ao sujeito antes mesmo de atingir a maioridade’®.

As incapacidades, como formas de restricdo da capacidade, sdo excegdes, cujo intuito €
protetivo, para evitar abusos contra os sujeitos que ndo tem condi¢des suficientes para agir
sozinhos diante das relagdes juridicas. Assim, se a lei ndo estabelecer a situagdo de
incapacidade, vale a regra geral da capacidade de exercicio do sujeito.

A incapacidade absoluta ocorre quando o individuo esté totalmente proibido do exercicio
de direito, sendo-lhe vedado praticar atos juridicos ou participar de negocios juridicos. As
pessoas menores de dezesseis anos, nos termos do art. 3.° do Cddigo Civil brasileiro, sao
absolutamente incapazes. Estes precisam de um representante legal para a pratica dos atos da

vida civil.

36 SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Cédigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. p. 38.
37 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados: da Incapacidade a Capacidade? p. 247.
33 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 64.
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A incapacidade relativa, por sua vez, consiste na capacidade incompleta do sujeito para a
pratica de determinados atos, ou seja, ha um comprometimento menor da capacidade de
discernimento da pessoa em relagdo as situacdes de incapacidade absoluta. Esta
consubstanciada no art. 4.° do Codigo Civil brasileiro e abrange os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais e os viciados em toxico’’; aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade e os prodigos*’. O relativamente
incapaz ¢ aquele que possui, para alguns atos, plena capacidade para sua pratica e ¢ considerado
vulneravel para a pratica de outros. A assisténcia ¢ a forma de supressdo da incapacidade
relativa, que se da por meio de auxilio, isto é, ha atuacdo conjunta entre o incapaz e o assistente.

No direito brasileiro, a teoria das incapacidades sofreu importantes alteragdes com o
advento da Lei n.° 13.146, de julho de 2015, que estabelece o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, destinado a assegurar e a promover, em condigdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social
e cidadania. O art. 6.° da referida norma dispde expressamente que a deficiéncia ndo afeta a
plena capacidade civil da pessoa. Desta forma, a pessoa portadora de deficiéncia mental ou
intelectual passou a ser considerada plenamente capaz pela legislacdo civil brasileira*!.

O reconhecimento da capacidade de exercicio se da, em regra, quando os individuos
atingem a maioridade. E o que preveem os artigos 5.°, caput, do Codigo Civil Brasileiro ¢ 130.°
do diploma portugués. Ambas as legislagdes também preveem a capacidade de exercicio de
direitos aos menores emancipados.

Todavia, ndo apenas os menores de idade sdo incapazes para o exercicio de direitos, ha
outras incapacidades de exercicio consagradas na lei, como € o caso dos interditos (art. 7.° do
CC portugués e art. 1.767.° do CC brasileiro). Ainda, ha outros casos de capacidade diminuida

que serdo abordados mais adiante.

39 Os ébrios habituais (alcodlatras) e viciados em toxicos (toxicOmanos) sdo aquelas pessoas que consomem de
forma habitual e descontrolada substincias que causam dependéncia, incluindo drogas legais e ilegais. Para
caracterizar a situagdo de incapacidade, o vicio deve comprometer de modo continuo a capacidade de condugdo
da propria vida do individuo.

40 Prodigos sdo os sujeitos incapazes de gerir os seus bens, pois dilapidam o seu patriménio, colocando em risco a
sua situagdo financeira e de sua familia. Estes devem ser assistidos somente nas relagdes que envolvam interesse
patrimonial.

41 A inovagdo trazida pelo art. 6.° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sofreu criticas severas por significativa
parcela da doutrina civilista, consignando que a referida previsdo legislativa pode implicar em desprotecdo a
pessoa. “Com efeito, a deficiéncia intelectual pode se manifestar em diferentes intensidades, podendo
comprometer de modo tdo severo o discernimento da pessoa que algum regime protetivo serd necessario. A
possibilidade de instituicdo de curatela da pessoa com deficiéncia, prevista no art. 84.°, § 1°, do Estatuto, ndo
parece suficiente para oferecer uma protegdo satisfatoria, pois ndo afeta a validade dos atos praticados
anteriormente ao decreto da curatela”. SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Cédigo Civil Comentado: doutrina e
jurisprudéncia. p. 40.
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A titularidade da capacidade de direito ndo fica prejudicada pela auséncia de capacidade
de exercicio. Os interditos e os inabilitados, por exemplo, ndo deixam de ser titulares dos seus
direitos, obrigacdes e situacdes juridicas, apesar de ndo poderem exercer pessoal e liviemente
seus direitos. Aquele que estiver privado da capacidade de exercicio, sem discernimento ou
poder de livre manifestagdo de vontade, seja por menoridade ou qualquer deficiéncia que
diminua ou afaste a sua capacidade, ndo perde a titularidade dos direitos e obrigacdes, apenas
sofrera restricdes quanto ao exercicio de forma pessoal*?.

A pessoa dotada de capacidade de exercicio atua pessoalmente, vale dizer, ndo precisa
ser substituida na pratica de atos na sua esfera juridica, por um representante legal e atua
também de forma auténoma, isto €, ndo carece de consentimento anterior ou posterior ao ato,
de qualquer outra pessoa. Na falta de aptiddo para atuar pessoal e autonomamente, surge a
incapacidade de exercicio de direitos, a qual pode ser suprida pela representagdo legal ou pela
assisténcia, como visto*.

A capacidade de agir esta diretamente ligada a possibilidade de o sujeito ter discernimento
para manifestar sua vontade na pratica dos atos da vida civil, vale dizer, ter aptidao para exercer
pessoalmente os direitos e as obrigacdes que lhe sdo conferidos pela capacidade de direito ou

de gozo.

1.2. A capacidade no regime juridico do maior acompanhado

Ao tratar das capacidades, vimos que a capacidade de direito ou de gozo se refere a
titularidade de direitos, é inerente a todo o ente dotado de personalidade, portanto todo sujeito
de direitos possui capacidade de gozo ou de direito. Em decorréncia capacidade de direito, as
pessoas passam a ser dotadas de capacidade de fato ou de exercicio, porém esta tltima sé se
adquire com a maioridade. Todavia, em determinadas situa¢des, ainda que maior de idade, o
legislador constatou a necessidade de protecdo do individuo, casos em que retirou ou reduziu a
capacidade de exercicio do sujeito. Para tais hipdteses, o legislador de 1966, com fundamento
nas incapacidades, previa os regimes da interdi¢ao e inabilitacao.

Aos cinquenta anos do Codigo Civil de 1966, ja se reconhecia a necessidade de
modificagdo dos regimes das incapacidades, que permaneciam com solugdes temporalmente

defasadas das nogoes da técnica, estreitando ao sujeito incapaz a sua autonomia e dignidade.

4“2 VASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria Geral do Direito Civil. p. 87.
4 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 195.
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Os regimes da interdicao e inabilitagdo ndo permitiam a recuperacdo do incapaz e destinavam,
basicamente, a responder questdes de cunho patrimonial®*,

A partir dos avangos da ciéncia e da técnica, dada a necessidade de atualizacdo da norma
vigente, passou-se ao processo de adaptacdo do ordenamento juridico portugués,
desenvolvendo-se solucdes dispostas a aderir a doutrina da alternativa menos restritiva ¢
promover, assim, a dignidade e a autonomia da pessoa com capacidade diminuida®.

Em decorréncia da evolugdo social, da consciéncia da gravidade que os regimes da
interdicdo e inabilitacdo comportam para o incapaz e a influéncia de institutos juridicos
internacionais, passou-se a questionar os regimes previstos no Codigo Civil e, apds processo
reflexivo, culminou na aprovagdo do regime do maior acompanhado (Lei n.° 49/2018) ¢ a
consequente revogagdo dos anteriores regimes da interdigdo e inabilitagio*®.

Deixou-se de tratar das incapacidades fora do ambito da menoridade. Ha protecdo da
pessoa do acompanhado e o respeito a capacidade de fato que ainda possui, em maior ou menor
extens3o.

O regime do acompanhamento pode redundar na limitagdo, mas ndo na exclusdo, da
capacidade de fato ou exercicio do individuo. Na esteira de Mafalda Miranda Barbosa®*’, fala-
se em limitagdo, porque, ao contrario do que ocorria ao nivel da interdicao, a representacao aqui
pode ndo ser determinada em termos genéricos, bem como ainda que assim seja, continua o
acompanhado livre para celebracdo de negocios da vida civil e ter capacidade de exercicio no
tocante a direitos pessoais. Da-se lugar a exclusdo da capacidade de fato ou exercicio apenas
em hipoteses excepcionais e ainda assim determinada pela necessidade comunicada pelo caso
concreto. E o que se extrai do art. 147.°, n.° 1, do Cédigo Civil portugués, que prevé a
possibilidade de decisdo judicial ou disposicao legal determinar a exclusdo da capacidade para
a pratica de negocios da vida corrente ou para o exercicio de direitos pessoais. Para além desses
negodcios, o acompanhado mantém, em regra, a capacidade para o exercicio de direitos pessoais,
tais como, o direito de casar ou de constituir unido, de procriar, de perfilhar ou de adotar, de
cuidar e de educar os filhos, de escolher profissdo, de se deslocar no pais ou no estrangeiro, de
fixar domicilio e residéncia, de estabelecer relagdes com quem entender e de testar (147.°, n.°
2, CC). Esses direitos pessoais, referidos pela legislagdo, sdo meramente exemplificativos, na
medida em que todos os direitos de personalidade podem ser qualificados como direitos

pessoais.

4 RIBEIRO, Lucas Nobrega — O maior acompanhado e as directivas antecipadas de vontade. p. 61.

4 Idem — Op. Cit. p. 62.

4 BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades Resultantes da Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto. p. 1451.
47 Idem — Op. Cit. p. 1467-1468.

23



O legislador portugués, entdo, aprovou o regime do maior acompanhado, estabelecido
pela Lei n.° 49/2018, que ultrapassou o modelo dualista para um monista, mais amplo e flexivel,

com o escopo de salvaguardar a dignidade do maior acompanhado.

1.3. Capacidade para consentir

O poder de decis@o do ser humano é um ato complexo, formado por inimeros fatores,
tais quais, as emogdes, o instinto, a vontade e o discernimento. Como vimos, o discernimento
¢ elemento fundamental para o exercicio da capacidade.

O estudo da capacidade civil ¢ voltado, em sua esséncia, as questdes patrimoniais ¢
negociais, como se percebe do abordado até entdo, tendo em vista que a analise da capacidade
de fato ou de exercicio se relaciona primordialmente com as relagdes e negdcios juridicos.
Todavia, o presente estudo pretende ir além, com a abordagem especifica da capacidade para
situagdes juridicas que envolvam cuidados com a saude.

A saude, assim como a vida e a honra, possui qualidade visivelmente diferente do direito
patrimonial, sdo bens juridicos que se diferenciam dada a sua elevada natureza pessoal em
relacdo aos bens puramente patrimoniais, visto que dizem respeito a pessoa na sua
individualidade*®.

A lei, no que se refere a capacidade, esta direcionada mais a prote¢do da propriedade do
que a pessoa, € por isso, a sua aplicacdo ndo serve para a capacidade de consentir em matéria
de cuidados da satde.

O estudo da capacidade para consentir, quando analisada sob o aspecto da relagdo
médico-paciente, ¢ mais complexo do que a capacidade genérica para realizacdo de negocios
juridicos. Isso porque, além do discernimento ¢ da capacidade para manifestacdo da vontade,
outros fatores, como a situagdo de satde do sujeito — tanto fisica, quanto psicologica —, devem
ser ponderados para aferir a sua capacidade de consentir, tendo em vista os bens juridicos que
sd0 alcancados com as decisdes tomadas em matéria de cuidados de satde.

A capacidade para manifestar a vontade acerca de um tratamento médico ¢ diferente
daquela exigida para a compra e venda de um imovel, por exemplo. As situagdes envolvendo
cuidados da saude do individuo requerem uma capacidade especial para consentir, exige-se a

capacidade de compreensao das circunstancias de ordem médica relativas ao ato, os seus efeitos

4 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 148.
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e as consequéncias da patologia e do seu tratamento ou da ndo utilizagdo deste, bem como dos
riscos inerentes, a fim de que a decisdo a ser tomada seja valida.

Embora néo exista disposi¢ao expressa no direito civil, a capacidade para consentir deve
ser autonomizada em relagdo a capacidade de exercicio. Assim, o regime das declaracdes de
vontade relativos a direitos patrimoniais ndo deve ser aplicado a bens juridicos como a honra,
a saude ou a vida, porquanto estes sdo bens de carater eminentemente pessoal. O consentimento
para questoes médicas, por sua vez, ndo pode se equiparar ao consentimento em questoes de
foro patrimonial, pois os bens juridicos atingidos sdo nitidamente diversos®.

Os movimentos favoraveis a autonomia da vontade do paciente para aceitar ou recusar
um tratamento médico, com a ciéncia das circunstancias supracitadas, deram ensejo ao termo
“capacidade para consentir”, como forma de distinguir da capacidade genérica negocial.
Consagrou-se, ainda, com amparo na doutrina americana, a locucdo “consentimento
informado”, dada a necessidade de os profissionais da satide informar e esclarecer o paciente
das questdes inerentes a técnica utilizada. Passou-se, entdo, a distinguir a capacidade civil em
geral da capacidade para consentir, sendo que nesta ultima o interesse maior ¢ do proprio
individuo que esta sujeito aos efeitos da interveng@o e menor o interesse da sociedade em sua
decisido™.

A capacidade para consentir ¢ um exemplo de como os institutos do direito civil —
direcionados aos problemas de direito patrimonial — precisam ser adaptados ou mesmo
superados, a fim de atender situacdes como a relacdo médico-paciente, inicialmente regulada
apenas pela ética e pelas regras de boa pratica médica’'.

A consolidagdo dos direitos do paciente, sobretudo em termos de consentimento
informado, teve énfase com a aprovagdo da Convencdo de Oviedo, visto que um dos seus
principios fundamentais ¢ a prote¢do ao consentimento informado. De acordo com André
Gongalo Dias Pereira®?, o consentimento foi fruto de uma caminhada gradual. Nos termos do
referido documento (art. 5.°), qualquer intervenc¢do na saide do individuo somente pode ser
efetuada apos ter sido prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido.

Na esteira da Convencdo de Oviedo, ¢ assegurado a todo ser humano, de forma

esclarecida, a possibilidade de consentir ou recusar, ou ainda, revogar um consentimento

4 CRORIE, Benedita Mac — Os Limites da Renuncia a Direitos Fundamentais nas Relacdes entre
Particulares. p. 136.

S0 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Op. Cit. p. 186-187.

S PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. p.
199.

2 PEREIRA, André Gongalo Dias — Convencdo para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. p. 136.
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anterior, em relagdo a uma intervengdo médica em si realizada, em obediéncia ao principio da
autonomia do paciente, que ¢ reflexo do principio da dignidade da pessoa humana e, da mesma
forma, um afastamento do paternalismo médico>’. Busca-se, com isso, que o paciente possa
compreender a situacdo e tomar uma decisdo ponderada a respeito da sua satde.

O legislador ja se preocupou com as situacdes de capacidade envolvendo problemas de
carater ndo patrimonial ou negocial, ao prever regras especiais para determinados casos. Na
legislagio civil portuguesa, André Gongalo Dias Pereira® cita como exemplos: os
impedimentos para o casamento (art. 1.601.°), a capacidade especial para perfilhar (art. 1.850.°)
e para testar (art. 2.189.°). O autor chama a ateng@o para o fato de que o Codigo Civil apresenta
duas regras paralelas, uma para atos juridicos patrimoniais e outra para atos pessoais. Na
legislagdo brasileira, exemplifica-se também com os impedimentos para o casamento (art.
1.521.°), a exigéncia de capacidade para testar (art. 1.860.°) e para o exercicio da tutela (art.
1.735.°).

Havera capacidade para consentir, na visdo de Wolfgang Frisch>®, quando a pessoa possui
conhecimentos, os quadros de valores e os modelos de argumentacdo que podem ser
reconhecidos como garantia de que tem capacidade para enquadrar o objeto de decisdo de forma
correta nos seus critérios de valor e, sob esse aspecto, tomar uma decisdo correta.

Entre os elementos constitutivos da capacidade para consentir, acompanhando André
Gongalo Dias Pereira®®, com amparo na concepgdo de Amelung, esto: a capacidade de decidir
sobre valores, a capacidade para compreender fatos e processos causais e para compreender as
alternativas e a capacidade para se autodeterminar com base na informagao. Faltando um desses
elementos, a pessoa deve ser considerada incapaz para consentir. A capacidade de decidir sobre
valores, nada mais €, do que a andlise de custo-beneficio da decisdo a ser tomada, cuja falta de
percepcdo pode se dar por problemas psiquicos que leva a distor¢do do sistema de valores da
pessoa, bem assim pela falta de maturidade dos menores de idade que naturalmente tem o seu
sistema de valores distorcido. A capacidade de compreender fatos e processos causais

envolvidos em sua decisdo pode faltar em casos de falta de inteligéncia, desencadeada por

33 PEREIRA, André Gongalo Dias — Convencdo para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. p. 148.

3 PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. p.
202.

35 FRISCH, Wolfgang — Consentimento e consentimento presumido nas intervenc¢des médico-cirurgicas. p.
92.

3 PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. p.
210-213.
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debilidades decorrentes da idade da pessoa, por exemplo. A capacidade de autodeterminagdo
com base nas informacgdes consiste na aptiddo de relacionar os valores com os conhecimentos.

Havera capacidade para consentir, na concepcdo das entidades British Medical
Association e Law Society, quando o paciente puder compreender, em termos amplos e
linguagem simples, em que consiste o tratamento médico, os seus principais beneficios, riscos
e alternativas, as consequéncias de ndo o realizar e possuir capacidade para tomar decisdes
livres de pressdes, além de ter o tempo suficiente para tomar a decisdo”’.

Na tentativa de estabelecer um conceito para a capacidade para consentir, a doutrina
americana identificou, basicamente, as seguintes regras de orientac¢do: a incapacidade juridica
para consentir estd relacionada, mas ndo equivale, a estados de perturbagdo mental; a
incapacidade se refere a défices funcionais, tais como para compreensao, apreciacdo e reflexdo
sobre a informagdo e expressdo da escolha; a incapacidade juridica depende das exigéncias
funcionais e varia em funcgdo das consequéncias da escolha™,

O paciente deve atuar de forma livre e autonoma em relagao ao profissional médico, para
poder determinar o conteido e a extensdo dos efeitos que pretende que o negocio juridico
produza em relacdo ao tratamento, vale dizer, o paciente deve ter capacidade para consentir
para decidir sobre as intervengoes médicas.

A capacidade para consentir, em matéria de cuidados da satide, deve ser estabelecida
pelos profissionais da medicina, com amparo na ética médica, porém, estd também sujeita a
analise judicial, quando a situag@o assim exigir. Isso porque, a avaliacdo da capacidade para
consentir — frisa-se: em matéria de cuidados da saude — esta diretamente ligada na relagdo
médico-paciente. Assim, o médico deve avaliar as capacidades funcionais relacionadas com a
capacidade de decisdo e verificar eventual patologia psiquica, especificando as exigéncias que
a situagdo coloca o paciente e considerar, sobretudo, as consequéncias da decisdo do individuo.
E essa avaliagdo da capacidade deve ser realizada de forma periddica, ante a possibilidade de
evolucdo do quadro clinico, seja positiva ou negativamente. Ha casos em que de forma
inconsciente o0 médico acaba avaliando permanentemente a capacidade do paciente, enquanto
em outras situacdes o profissional ¢ alertado para realizar essa avaliac@o. Esse alerta ocorre, por
exemplo, quando hd mudangas repentinas no estado mental do sujeito, nos casos de recusa a

tratamento médico e, também, nas situagdes de consentimento de tratamentos invasivos ou

57 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na rela¢io médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 162.
38 Idem — Op. Cit. p. 160-161.
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experimentais. Todas essas circunstincias, dada as suas peculiaridades, exigem a sensibilidade
do profissional para que avalie cautelosamente a capacidade do paciente®’.

O consentimento na area da saude atua, em regra, como legitimador de uma intervenc¢ao
ou a negativa desta. Em razdo disso, surgem trés possiveis cendrios: o primeiro daquele que
ainda ndo alcangou a idade minima para a capacidade civil plena — os menores, o segundo de
quem ja atingiu a maioridade, mas possui uma condi¢do permanente que dificulta ou impede o
ato de decidir e o terceiro do maior de idade sem condi¢des transitdrias para consentir em razao

de debilidade fisica ou psiquica.

1.3.1. Consentimento dos menores

No direito brasileiro, quanto ao critério idade, adquire-se a capacidade para a pratica de
todos os atos da vida civil aos dezoito anos completos, sendo considerados relativamente
incapazes as pessoas maiores de dezesseis € menores de dezoito e absolutamente incapazes para
os atos da vida civil os menores de dezesseis anos.

Sdo considerados menores na legislacdo civil portuguesa aqueles que ndo tiverem
completado dezoito anos e, salvo disposicdo em contrario, estes carecem de capacidade para o
exercicio de direitos. A idade referéncia para capacidade de consentir, no direito portugués, ¢
de dezesseis anos, nos termos do art. 38.°, n.° 3, do Codigo Penal. Além da idade, a referida lei
exige o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento quando o
presta. Em complemento a referida regra, o art.® 1.878, n.° 2, do Codigo Civil prevé a autonomia
progressiva dos menores, ao dispor que de acordo com a sua maturidade, devem os pais levar
em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizagdo da propria vida.

A medida dos poderes dos menores e da intervengdo dos pais reduz de forma progressiva
até os dezoito anos de idade, com uma reducdo mais rapida na fase final da relagdo do poder
parental, motivada pelo desenvolvimento mais 4gil na fase da adolescéncia®.

Na mesma linha, é o teor do Enunciado n.° 138 da III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, o qual preceitua que a vontade dos absolutamente incapazes
(menores de dezesseis anos) ¢ juridicamente relevante na concretizagdo de situacdes

existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto.

% PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. p.
219.

% PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 305.
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Aqueles que ndo alcangaram a idade minima para a capacidade civil, mas tem condi¢des
psicofisicas para decidir, portanto, devem ser ouvidos quando estiverem de ser submetidos a
atendimento médico, devendo ser reconhecida a esse sujeito a capacidade de opinar. Neste caso,
se as vontades do paciente forem harmonicas com a orientagdo do representante ou assistente,
havera condi¢do favoravel e atendimento aos propoésitos legitimos do consentimento. Se, ao
contrario, existir divergéncia, recomenda-se um procedimento especial de validacdo do
consentimento®!. Tal procedimento visa o suprimento da capacidade, seja confirmatério ou
substitutivo, para viabilizar interveng¢des na esfera da saude do individuo.

Para avaliar a capacidade de consentimento de um menor deve levar em conta se o juizo
adiantado para a sua faixa etaria amolda-se ao seu caso individual, em caso positivo, havera
capacidade. Caso contrario, se o estado de desenvolvimento do menor ficar aquém do esperado
para o seu grupo etario, ndo serd considerado capaz para assumir a decisdo. A reciproca ¢é
verdadeira, se o individuo estiver a frente do esperado para a sua faixa de idade também sera
reconhecida a capacidade de consentimento. A idade do menor, portanto, ¢ um fator relevante
para a determinagdo da capacidade de consentimento no caso concreto, especialmente quando
envolver casos de intervencao médica, cujo profissional deve indagar o menor e, se for o caso,
complementar com a informagao de seu representante legal acerca do grau de desenvolvimento
do menor®?.

O critério de idade do menor é importante, mas ndo o Unico a ser levado em consideragao,
devendo ser avaliado o interesse decorrente do ato praticado e seus reflexos na esfera do
interesse do menor e de terceiros. A partir de tais critérios, a opinido do menor deve ser tomada
com maior ou menor relevancia em relagdo ao caso concreto, especialmente, quanto a sua
maturidade e o grau de discernimento. A vontade do menor deve ser relevada, portanto,
conforme o seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensio®’.

Embora a legislacdo exija a necessidade de orientagdo de um representante para os
menores de idade prestar consentimento de seus atos, a opinido do menor ¢ tomada em
consideragdo como um fator cada vez mais determinante, em func¢do da sua idade e do seu grau
de maturidade. E o que determina, inclusive, o art. 6.°, n.° 2, da Convengado de Oviedo. Dispde
o documento, ainda, que qualquer intervenc¢ao sobre uma pessoa carecedora de capacidade para

consentir somente podera ser realizada em seu beneficio.

¢ SOARES, Flaviana Rampazzo — Consentimento do paciente no direito médico: validade interpretacio e
responsabilidade. p. 134.

2 FRISCH, Wolfgang — Op. Cit. p. 95.

% NEVARES, Ana Luiza; SCHREIBER, Anderson — Do Sujeito 2 Pessoa: uma analise da incapacidade civil.
p- 45.
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De acordo com Paula Tavora Vitor e Geraldo Rocha Ribeiro®, ao tratar do referido
dispositivo da Convengdo de Oviedo, devem se distinguir duas situagdes: a da crianca capaz
para consentir e da crianca com falta de capacidade para consentir. Para os autores, constatada
a capacidade natural da crianca para consentir, deve ser reconhecida a faculdade de recusa —
dissentimento, desde que seja manifestada a vontade de decidir de forma auténoma e
independente; enquanto na falta de capacidade, a autorizagdo para intervencao depende da
decisdo dos responsaveis legais do menor, situagdo que ndo impede a participagdo da crianga.

Seguindo a orientacdo da Convengdo de Oviedo, a Lei n.° 12/2005, que prevé sobre a
informacdo genética pessoal e informacdo de saude, reforga o papel do menor quando o assunto
¢ o consentimento em matéria de saude. O art. 17.°, n.° 4, prevé que “S6 podem ser pedidos
testes genéticos a menores desde que sejam efectuados em seu beneficio e nunca em seu
prejuizo, com o consentimento informado dos seus pais ou tutores, mas procurando-se sempre
0 seu proprio consentimento”.

Em situagdes envolvendo a saide do menor, ndo se pode perder de vista, também, os
casos em que ha recusa por parte dos pais ou representantes a tratamentos ou orientacdes
médicas que colocam em risco a vida do menor. Embora se reconhega a necessidade de respeito
pela autoridade parental, tanto no direito portugués quanto na legislacdo brasileira, prevalece o
principio da protecao integral e do melhor interesse da crianga. Assim, no caso de recusa dos
pais ou representantes legais para um tratamento médico indicado e indispensavel para a
preservagio da vida do menor, podera o médico fazé-1o% ou, caso haja tempo habil, solicitar a
chancela do Estado mediante pedido judicial. A prioridade e a prote¢do dos interesses da crianga
¢ do adolescente pela sociedade e pelo Estado esta consolidada nos artigos 69.° e 227.° das
Constitui¢des portuguesa e brasileira, respectivamente.

Ainda, ha situagdes de maioridades especiais, nas quais a lei confere poderes de deciséo
aos menores de dezoito anos, ainda que sem o consentimento ou interferéncia do seu
representante. Em matéria de cuidados da satde, cita-se como exemplo a mulher gravida que,
nos termos da lei penal portuguesa (art. 142.°, n.° 5, do CP), com dezesseis anos tem poderes

para decidir sobre a interrupcao da gravidez.

6 VITOR, Paula Tavora; RIBEIRO, Geraldo Rocha — Convenciio para a Protegdo dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em
Portugal. p. 158-160.

5 A falta de autorizagdo por parte dos pais para realizar determinado tratamento a um menor pode acarretar a
responsabilidade civil do médico por desrespeito ao poder parental e a pratica de intervencao arbitraria, com todas
as suas consequéncias. Guilherme de Oliveira cit. por PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento
informado na relacio médico-paciente: estudo de direito civil. p. 330-331.
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Deve-se considerar a faixa etdria do menor para sopesar a conveniéncia da sua
participacdo na tomada de decisdo e, também, o nivel de complexidade de raciocinio exigido
em relacdo ao objeto da decis@o, no intuito sempre de preservar os interesses do menor.

O critério da faixa etaria para defini¢@o da capacidade para consentir tem pontos positivos
e negativos. Embora seja um fator escolhido pela legislagdo como eficiente para a seguranga
das relacdes no direito e a pratica de atos juridicos em sentido amplo, deve se considerar que o
direito contemporaneo tem que estar receptivo as possibilidades de suprimento em hipoteses

especificas de procedimento especial de validagao®®.

1.3.2. Consentimento dos adultos incapazes

A capacidade de consentir dos adultos deve ser analisada sob duas perspectivas distintas,
aqueles que possuem uma condicdo permanente que dificulta ou impede o ato de decidir e
aqueles sem condigdes transitorias para consentir em razao de debilidade fisica ou psiquica.

Os adultos acometidos por uma condig¢@o permanente impeditiva da expressao de vontade
ou que dificulte a pratica de atos decisérios demandam, na primeira hipotese, da aplicagdo da
curatela e, na segunda hipdtese, da tomada de decis@o apoiada — segundo as regras do direito
brasileiro, ou ainda, no direito portugués, a aplicagdo do regime do maior acompanhado,
institutos que serdo analisados detalhadamente quando da abordagem dos regimes de
suprimento da capacidade diminuida.

Aqueles que possuem capacidade civil, mas estdo temporariamente sem condigdes para
consentir, por conta de debilidade fisica ou psiquica, demandam um procedimento especial de
validagd@o da vontade para que seja suprida a incapacidade.

A valoracdo da capacidade de consentimento dos adultos deve ser aferida pela ciéncia
médica, a fim de atestar se a perturbagdo psiquica afeta precisamente a capacidade de avaliacao
da intervengdo no caso concreto®”. Ainda quando haja limitagdo, deve-se valorar a
complexidade da decisdo a ser tomada para concluir se o individuo ¢ capaz ou nao de exprimir
a sua vontade.

Quando se esta diante da analise da capacidade para consentir, seja para afirmar ou negar
um procedimento ou interven¢do médica, a decisdo sobre a capacidade de consentimento do

individuo ndo deve ser tomada de forma generalizada para todas as intervengdes possiveis, ao

% SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 138.
7 FRISCH, Wolfgang — Op. Cit. p. 94.
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contrario, deve se utilizar o critério do paciente concreto. Na esteira de Wolfgang Frisch®,
concretamente: quem estd em estado de profunda perturbacdo da consciéncia por conta da
ingestao de alcool, drogas ou injec¢des, que alteram a consciéncia num estado de hipnotismo ou
sonoléncia, ja ndo estdo em condi¢des de decidir corretamente sobre a realizagdo ou ndo de uma
intervengdo. Da mesma forma, os doentes mentais ou debilitados por outros estados psiquicos
anormais, na medida em que, acarretem prejuizos ou perturbacdes da capacidade para
estabelecer conexao entre os objetos da decisdo a ser tomada e o seu sistema proprio de valores.

A capacidade deve ser analisada caso a caso, isto é, a mesma pessoa pode ter capacidade
para decidir sobre medidas terapéuticas simples e ndo invasivas e, a0 mesmo tempo, ndo ter
capacidade para decisdo sobre intervengdes de alto risco. Tal situacdo, inclusive, ndo ¢
imutéavel, podendo o paciente ter melhora no seu quadro clinico e restituir a capacidade®.

O art. 6.°, n.° 3, da Convengdo de Oviedo prevé que sempre que uma pessoa maior de
idade careca de capacidade para consentir numa intervencao, em virtude de deficiéncia mental,
de doenga ou por motivo similar, ndo podera ser efetuada sem a autorizagdo do seu
representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei, contudo, a
pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de autorizagao.

No tocante ao referido dispositivo da Convencdo de Oviedo, Paula Tavora Vitor e
Geraldo Rocha Ribeiro chamam atengdo para o fato de que a enumeracdo dos possiveis
fundamentos para a falta de capacidade para consentir tem similitude com “aqueles que sao
considerados atualmente os fundamentos da medida de apoio do acompanhamento”’”’ e que
tendem a ser fundidos no amplo conceito de deficiéncia. Dai que a possibilidade de determinar
ambitos de incapacidade deve observar as aptiddes naturais da pessoa ¢ salvaguardar os seus
proprios interesses, no contexto da sua situacao de saude.

A questio envolvendo os incapazes devido a senilidade causada pela idade avangada,
grupo este em crescente aumento em razao do grande avango na expectativa de vida, tem sido
cada vez mais discutida em matéria de cuidados de satide. Ha consenso no sentido de que a

mera sobrevivéncia, independente das condi¢des de saide e qualidade de vida, ndo é um

8 Idem — Op. Cit. p. 93.

% TELES, Carolina; PEREIRA, André Dias - Consentimento Informado nos Doentes Adultos Incapazes de
Decidir: avaliacdo da capacidade de decisao. p. 8.

70 VITOR, Paula Tavora; RIBEIRO, Geraldo Rocha — Convenciio para a Protecdo dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em
Portugal. p. 165.
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objetivo em si’!. Ao contrario, tem se exigido a observancia do principio da autonomia que
atenda cada um dos individuos e o caso concreto.

O limite de cada caso, isoladamente considerado, vem sendo debatido na area juridica,
sobretudo na perspectiva da ética médica. A autonomia prospectiva tem garantido espaco e
ganhado for¢a em matéria de cuidados de saude, legitimando instrumentos que garantam a
vontade externada pelo individuo antecipadamente, a exemplo da procuracio especifica para

cuidados de satde, instrumento a ser estudado no decorrer deste trabalho.

1.3.3. Capacidade de autodeterminaciao

A capacidade de autodeterminacdo do individuo estd alicercada nos principios da
autonomia da vontade e do livre desenvolvimento da personalidade. E a expressdo mais pura
da autonomia, conferindo ao individuo a possibilidade de estabelecer suas vontades e realiza-
las de acordo com as suas proprias escolhas. A autodeterminag@o ¢ um dos principais pilares
dos direitos humanos e corresponde a autonomia e o livre arbitrio do ser humano.

O principio do livre desenvolvimento da personalidade esta previsto no art. 26.°, n.° 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa e consiste em um direito geral de liberdade’®, conferindo
uma limitacdo do Estado e da sociedade na esfera individual, concedendo espaco para que a
pessoa possa dispor da propria saude e do corpo’®, na esfera dos seus direitos individuais,
compatibilizando com os direitos a vida e a integridade pessoal.

No desenvolvimento da personalidade de cada individuo releva o poder de
autodeterminagdo do seu titular. Isso significa a possibilidade de escolha de finalidades e
objetivos, na absor¢do das informagdes ¢ no empreendimento de agdes, na abertura aos outros
do seu ser pessoal, na promocgdo pessoal das suas atividades, na autoavaliagdo dos dados da
informacdo e respectivos resultados da agdo, na adesdo de ideias, bem assim na possibilidade

de se insurgir, contestar, romper lagos e cessar suas proprias atividades, além de moldar o seu

71 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na rela¢io médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 227.

72 Partindo-se da concepgio ampla da ideia constitucional de liberdade, segundo a qual o contetido do direito ao
desenvolvimento da personalidade integra todas as formas de conduta humana, inclusive aquelas que se revestem
de menor importancia para a formagdo e expressao da personalidade. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — O Direito
Geral de Personalidade e a “Solucao do Dissentimento”: ensaio sobre um caso de “constitucionaliza¢ao” do
direito civil. p. 79.

3 CASTRO, Raquel Brizida — Um contributo para o estudo da eutanasia no direito constitucional portugués.
p-64.
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carater e se adaptar a sociedade, numa dindmica de autodesenvolvimento da personalidade
individual ™.

O direito ao desenvolvimento da personalidade conhece também limites juridicos, na
medida em que o direito de cada individuo ¢ limitado pelos direitos ao desenvolvimento da
personalidade dos demais sujeitos da coletividade. Em caso de colisdo de direitos iguais ou da
mesma espécie, os titulares devem ceder na medida do necessario para que todos os direitos ao
livre desenvolvimento da personalidade produzam seus efeitos, sem maior detrimento para
qualquer das partes’>.

A autodeterminagio ¢ um conceito mais amplo do que autonomia’®, pois esta tltima, a
rigor, abrange apenas o estabelecimento de regras para si proprio e ndo as decisdes individuais,
nas palavras de José Oliveira Ascensido’’. A autonomia privada, na visdo de Paulo Lobo’®, ¢
espécie do género autodeterminagdo, que engloba relagdes existenciais e patrimoniais. A
autodeterminacdo sobre a vida e o corpo, inclusive, revela-se o ponto mais intenso e extremo
da liberdade existencial, nos limites estabelecidos pelo direito objetivo.

A possibilidade de escolha entre uma ou outra opgdo, por si s6, ndo ¢ suficiente para que
haja autodeterminacdo do individuo, exige-se a possibilidade de exercicio da capacidade civil
do sujeito em controlar o ato e decidir de forma livre e prudente. A decisdo do individuo deve
estar isenta de arbitrariedade e ser racional, ndo podendo ensejar em ato prejudicial a si proprio
ou a terceiros. Para Luiz Edson Fachin”, o sujeito moderno ¢ idealizado enquanto ser que se
autodetermina, com poder de decisdo livre sobre a sua vida, com vistas ao autodesenvolvimento
da sua personalidade, uma vez que possui capacidade de dominar a si ¢ a natureza através da
razao.

A autonomia deve ter como equivalente a responsabilidade, sendo necessario que a
pessoa apresente discernimento para tomar as decisdes por si e tenha ciéncia das consequéncias

dos seus atos®’. A liberdade de consciéncia da pessoa, na visdo de Stefano Rodotad!, deve

74 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade. p. 356-357.

5 Idem — Op. Cit. p. 357-358.

76 A autodeterminagdo ¢ criadora de regras, podendo corresponder a outras liberdades em campos especificos do
direito, por isso defende que a autonomia decorre da autodeterminag@o, pois € espécie de liberdade inserida no
amplo conceito de autodeterminagdo. Luis Renato Ferreira da Silva, cit. por ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira.
[et. al.] — Autonomia, autodeterminacio e incapacidade civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e
dos direitos humanos. p. 251.

77 ASCENSAO, José Oliveira — A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. p. 290.

8 LOBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. p. 79.

7 FACHIN, Luiz Edson — Fundamentos, Limites e Transmissibilidade: Anota¢6es para uma Leitura Critica,
Construtiva e de indole Constitucional da Personalidade no Cédigo Civil Brasileiro. p. 62.

8 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele Chaves — Autonomia e Solidariedade. p. 107.

81 RODOTA, Stefano cit. por BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele Chaves — Autonomia e Solidariedade. p.
109.
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sempre ser considerada em matérias que se referem a decisdes individuais relativas a propria
pessoa, principalmente em questdes eticamente sensiveis.

Destacam-se dois aspectos relacionados a autodeterminagdo. O primeiro ¢ que esta ndo
pode ser compreendida em abstrato, mas na consciéncia das escolhas e nas suas consequéncias;
enquanto o segundo aspecto € no sentido de que a autodeterminagdo ¢ um pressuposto do
desenvolvimento da personalidade e, em razdo disso, para sua existéncia, depende da
possibilidade de acdo — de maneira desejavel — dentro da ordem juridica®.

Possui capacidade de autodeterminagdo o individuo que ostenta capacidade plena, isto &,
a pessoa com o necessario discernimento para analisar e avaliar as consequéncias futuras do ato
que esta praticando e das suas decisdes. A pessoa que carece de capacidade para consentir fica
com a sua autodeterminagdo limitada.

Em matéria de cuidados de satde e da disposi¢do da integridade fisica, o exercicio do
direito a autodeterminacdo deve ser regido pelo principio da autonomia. Se a pessoa tiver
capacidade para consentir devera decidir sobre os cuidados de saude que deseja para si®’.

O principio da autonomia pressupde a necessidade de respeito a liberdade e
autodeterminacdo do individuo, ¢ em matéria de cuidados de satude, ¢ a fonte dos direitos do
paciente e de sua prote¢@o contra atos arbitrarios dos profissionais da saude e tratamento dos
quais ndo consentiu.

No campo médico, a autodetermina¢do consagrou-se em um direito indeclinavel do
paciente, como forma de garantir efetivamente a dignidade da pessoa humana e integra os
direitos da personalidade, para que o sujeito seja adequadamente informado por quem detenha
dominio do conhecimento especializado, de modo a permitir a liberdade de escolha®. Em
matéria de saude, ndo ¢ suficiente o consentimento puro e simples, exige-se o consentimento
informado, que sera estudado mais adiante.

Ha certa dificuldade, todavia, em aferir a vontade do paciente, especialmente naquelas
situagdes de saude fragilizada e sofrimento, sendo cabivel, no caso, a avaliagdo médica. Dai a
importancia dos instrumentos de manifestagdo antecipada de vontade, como forma de efetivar

a autonomia da vontade e a autodeterminagao do sujeito.

82 ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira. [et. al.] — Autonomia, autodeterminacdo e incapacidade civil: uma
analise sob a perspectiva da bioética e dos direitos humanos. p. 250.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 205.

% LOBO, Paulo — Op. Cit. p. 80.
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2. 0S REGIMES DE SUPRIMENTO DA CAPACIDADE DIMINUIDA PREVISTOS NO
CODIGO CIVIL

2.1. Regime anterior da interdicio e inabilitacio em Portugal

O Codigo Civil portugués de 1966, na sua redagdo anterior, trabalhava com um modelo
dualista de incapacitacdo de maiores, ao prever os regimes de interdi¢do e inabilitagdo.

Os tradicionais regimes da interdi¢do e inabilitacdo no direito portugués visavam a
protecdo e a supressao da capacidade diminuida daquelas pessoas que por alguma deficiéncia
fisica ou psiquica estivessem impossibilitadas de praticar atos da vida civil de forma pessoal e
autonoma.

Os regimes anteriores de interdi¢do e inabilitagdo, chamados de regimes especiais de
protecdo por Pedro Pais de Vasconcelos®, se aplicavam apenas a pessoas maiores de idade,
embora pudessem ser requeridos ¢ decretados durante o ultimo ano da menoridade, com efeitos
apenas apo6s a data em que a maioridade fosse atingida. Eram distintas as consequéncias dos
referidos regimes e ambos exigiam a decretagdo judicial.

Segundo a redagdo anterior do art. 139.° do Cédigo Civil, “o interdito € equiparado ao
menor, sendo-lhe aplicaveis, com as necessarias adaptagdes, as disposicdes que regulam a
incapacidade por menoridade e fixam os meios de suprir o poder paternal”®®. O interdito, ao ser
equiparado ao menor pela lei, sofria de uma incapacidade geral de exercicio, a qual era suprida
pelo tutor, que exercia a sua representacdo legal.

Estavam sujeitas a interdicdo as pessoas que por anomalia psiquica, surdez, mudez ou
cegueira se mostrassem incapazes de reger a sua pessoa e seus bens. No caso de anomalia
psiquica cuja gravidade ndo tornasse o sujeito inapto para a pratica de todos os negdcios ou
quando os reflexos da surdez, mudez ou cegueira ndo excluissem totalmente a aptidao da pessoa
para gerir 0os seus interesses, o incapaz seria inabilitado. O regime da incapacidade por
interdicdo era idéntico ao da incapacidade por menoridade, quer quanto ao valor dos atos
praticados em contravengdo da proibicdo em que ela se cifra, quer quanto aos meios de suprir
a incapacidade®’.

Os inabilitados, por outro lado, eram “assistidos por um curador, a cuja autorizacao estdo

sujeitos os atos de disposi¢ao de bens entre vivos e todos os que, em atengdo as circunstancias

8 VASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria Geral do Direito Civil. p. 111.
8 BASTOS, Jacinto Rodrigues — Cédigo Civil Portugués: anotado e actualizado. p. 81.
87 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 235.
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de cada caso, forem especificados na sentenca”®® (anterior redagdo do art. 153.° do CC) e a
autorizagdo do curador poderia, inclusive, ser judicialmente suprida. Poderiam estar sujeitos a
inabilitacdo os individuos cuja anomalia psiquica, surdez, mudez ou cegueira — embora de
carater permanente — ndo fosse grave a justificar a interdicdo, bem como aqueles que, pela sua
habitual prodigalidade ou pelo abuso de bebidas alcoolicas ou de estupefacientes, se
mostrassem incapazes de reger o seu patrimonio.

Como se pode observar, eram dois os principais aspectos de distingdo entre a interdi¢do
e a inabilitagdo: a forma de suprimento da incapacidade e o seu ambito material.

Na inabilitacdo a incapacidade era suprida pela assisténcia de um curador cujas
intervengdes estavam restritas a autorizagdo para a pratica de atos juridicos, isto €, os atos eram
praticados pelo proprio incapaz com prévia autorizagao do seu curador. Na interdi¢do, os atos
eram praticados pelo tutor em representagdo legal do incapaz. Quanto ao ambito material da
incapacidade, a interdicdo acarretava a incapacidade geral do sujeito e a inabilitacdo a
incapacidade para pratica de todos os atos de disposi¢@o de bens entre vivos, ndo atingindo, em
principio, a capacidade para pratica de atos de administracdo, salvos aqueles que estivessem
especificados na sentenga®’.

A incapacidade dos interditos e dos inabilitados ndo encerrava automaticamente com a
cessacdo da incapacidade natural, fazia-se necessario o levantamento da interdi¢do ou da
inabilitagdo. No caso da interdi¢do, poderia requerer o levantamento o proprio interdito ou
qualquer das pessoas com legitimidade para requerer a interdigdo. Na inabilitacdo a lei exigia
um regime particular para o seu levantamento, a depender da causa que a ensejou. Nos termos
da redacgdo anterior do art. 155.° do Cddigo Civil, quando a inabilitagdo tiver por causa a
prodigalidade ou o abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, o seu levantamento exigia
a prova de cessacdo daquelas causas de inabilitagdo e o decurso de um prazo de cinco anos
sobre o transito em julgado da sentenga da inabilitagdo ou da sentenca que desatendeu um
pedido anterior de levantamento. A respeito de tais exigéncias, Carlos Alberto da Mota Pinto”°
explica que a pretensdo do legislador era sujeitar o inabilitado a um periodo de prova, para
evitar o risco de dissimulacdo ou fingimento acerca da sua regeneragdo. Tal risco ndo existia,
segundo o autor, dadas as causas respectivas, nas interdi¢des e na inabilitagdo por anomalia

psiquica.

88 BASTOS, Jacinto Rodrigues — Codigo Civil Portugués: anotado e actualizado. p. 85.
8 VASCONCELOS, Pedro Pais — Teoria Geral do Direito Civil. p. 112.
% PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 244.
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As criticas da doutrina a esse sistema dualista vém de longa data. As a¢des, consideradas
burocraticas e processualmente morosas, eram pouco ageis. André Gongalo Dias Pereira®!
defendia, ja no ano de 2004, a criagdo de uma figura mais agil em relagdo aos regimes da
interdicao e inabilitacdo, especialmente para a tutela de certas pessoas no dominio dos cuidados
da saude.

Os regimes da interdi¢do e inabilitagdo no direito portugués estavam ultrapassados em
relacdo a realidade dos dias atuais, em razdo do aumento da expectativa de vida, das doencas
cronicas ¢ incapacitantes, das condi¢des de envelhecimento ¢ das mudangas nas estruturas das
familias, entre outros fatores. Os referidos regimes ndo atendiam ao principio da autonomia da
vontade, ao passo que ndo davam a importancia a que faz jus a autonomia das pessoas com
capacidade diminuida, tampouco a manifestagio da vontade expressada pelo individuo
antecipadamente pelos mecanismos legais existentes. Em razdo disso, tais sistemas foram
suprimidos da legislacdo portuguesa, cedendo espago para o regime do maior acompanhado,

introduzido pela Lei n.° 49/2018.

2.2. Regime juridico do maior acompanhado

Como vimos, em regra, as pessoas maiores de dezoito anos possuem capacidade para
exercer pessoal e livremente os atos da vida civil e cumprir com as suas obrigagdes, sem auxilio
de quem quer que seja. Todavia, algumas pessoas, embora tenham atingido a maioridade civil,
ndo conseguem expressar a sua vontade e exercer atos de forma livre e consciente. Com o
objetivo de preservar a autonomia dessas pessoas que, por diferentes razdes ndo sdo capazes de
manifestar a sua vontade, foi inserido na legislagdo portuguesa o instituto do maior
acompanhado.

A Lei n.° 49/2018 instituiu o regime juridico do maior acompanhado, eliminando os
institutos da interdi¢do e da inabilitagdo anteriormente previstos no Codigo Civil, bem como
promovendo alteragdes em diversos diplomas normativos, entre os quais os Codigos Civil e de
Processo Civil portugués.

Introduziu-se a referida legislacdo para promover a adequagdo do regime juridico as
recentes concessdes cientificas e sociais sobre a deficiéncia e atender as exigéncias resultantes

da ades@o a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Compreende-se,

°1 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na rela¢io médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 215.
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todavia, que o modelo de acompanhamento nem sempre sera possivel, especialmente em casos
mais graves que a debilidade da pessoa niio permita expressar uma vontade efetiva®.

Trata-se de um regime monista de incapacitacdo de maiores, que apresenta uma maior
flexibilidade em relagdo ao anterior, possibilitando abranger multiplas situagdes e dar uma
resposta especifica e individualizada a pessoa protegida tomando por base as especificidades
de cada caso concreto.

Como refere Mafalda Miranda Barbosa®®, no regime do maior acompanhado, situa¢des
pontuais podem conduzir a exclusdo da capacidade do sujeito, mas essa incapacita¢do sera
determinada pela real necessidade concreta do individuo, isto ¢, ndo sera imposta de forma
generalizante toda vez que se verifique um fundamento do acompanhamento.

Por outro lado, nas palavras de Anténio Pinto Monteiro®, “proteger sem incapacitar”
constitui a palavra de ordem com os principios perfilhados pela Convengdo da ONU e em
conformidade com a transigio do modelo de substituicio® para o modelo de
acompanhamento’® ou de apoio na tomada de decisio. Para o referido autor, houve uma
mudanca de paradigma, deixando a pessoa deficiente de ser vista como necessitada das medidas
assistencialistas para reforcar sua condigdo de sujeito de direitos.

Este novo regime juridico visa assegurar o bem-estar do maior, a sua recuperagao, o pleno
exercicio de todos os seus direitos e o cumprimento dos seus deveres, salvo as excegoes legais
ou determinadas por sentenca, nos termos do art. 140.°, n.° 1, do Coédigo Civil. A fim de atender
o referido intento, a legislacdo determina, inclusive, que o acompanhante mantenha contato
permanente com o acompanhado, devendo visita-lo, no minimo, mensalmente ou em outra
periodicidade que o tribunal considere adequada, a fim de atender a situagdo concreta de cada
individuo. Deve-se levar em conta que “O acompanhamento ¢ apresentado como um beneficio
e nunca como uma sujeicdo™’.

A centralidade da figura do maior — beneficiario do regime — implica no respeito pelo

exercicio da sua autodeterminagdo e decorre do direito ao livre desenvolvimento da

2 COSTA, Mariana Fontes da — O reconhecimento da proibi¢io do excesso como critério delimitador das
medidas de acompanhamento das pessoas com deficiéncia. p. 111-112.

% BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados: da Incapacidade a Capacidade? p. 257-258.

% MONTEIRO, Anténio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado — Breve apresentacio da Lei
n.’49/2018. p. 31.

%5 No modelo de substitui¢io, o maior incapaz é representado, a vontade que prevalece é a do representante, em
regra o tutor.

% No modelo de acompanhamento, a pessoa incapaz ¢ apenas apoiada, orientada, aconselhada. A sua vontade deve
prevalecer e sera manifestada com o apoio do acompanhante.

%7 CARVALHO, Ana Sofia de Magalhdes ¢ — Analise critica do futuro processo judicial para
“Acompanhamento de Maior”. p. 13.
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personalidade. Prioriza-se a autonomia da pessoa, com respeito a sua vontade até o limite do
possivel®,

O acompanhamento de maiores ¢ regido pelos principios da subsidiariedade e da
necessidade. Busca-se a medida de acompanhamento somente quando as finalidades por ela
perseguidas ndo estiverem garantidas pelos deveres gerais de cooperagdo e assisténcia,
preservando a vontade do sujeito, dai a ideia de subsidiariedade. O principio da necessidade
estd consagrado no art. 145.°, n.° 1, do Codigo Civil e se justifica na medida em que o
acompanhamento cessa quando cessarem as causas que o justificaram, podendo inclusive ser
modificado sempre que as causas que o fundam se modifiquem®’.

O referido artigo ¢ o mais importante do regime, refletindo a mudanca de paradigma e
instituindo a regra da proporcionalidade, assentada no principio da necessidade'®.

A legislag@o determina que o conteudo do acompanhamento deve se limitar ao necessario,
levando-se em consideracdo cada caso concreto. Independentemente do que tenha sido pedido,
o tribunal pode aplicar alguns dos regimes elencados no art. 145.°, n.° 2, do Codigo Civil, quais
sejam: o exercicio das responsabilidades parentais ou dos meios de as suprir, conforme as
circunstancias; a representacdo geral ou representacdo especial com indicacdo expressa das
categorias de atos para que seja necessaria; administracio total ou parcial de bens; autorizagdo
prévia para a pratica de determinados atos ou categorias de atos; ou ainda, outras intervengoes,
devidamente explicitadas. Inclusive, os atos de disposicdo de bens imoveis carecem de
autorizagdo judicial prévia e especifica.

O art. 147.° do Codigo Civil prevé que o exercicio de direitos pessoais ¢ a celebracdo de
negocios da vida corrente sdo livres, salvo disposigéo da lei ou decisdo judicial em contrario. O
acompanhado pode, em regra, praticar livremente os atos pessoais, tais como, casar ou
constituir unido, procriar, perfilhar ou adotar, cuidar e educar os filhos, escolher a sua profissao,
se deslocar no pais ou no estrangeiro, fixar domicilio e residéncia, estabelecer relacdes com
quem entender e testar. Deve-se atentar para o fato de que o internamento'®! do maior
acompanhado depende de autorizagdo expressa do tribunal e, em caso de urgéncia, o
internamento pode ser imediatamente solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se a ratificagdo

do juiz (art. 148.°, CC).

% VITOR, Paula Tavora — Os novos regimes de prote¢iio das pessoas com capacidade diminuida. p. 131.

% BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades Resultantes da Lei n.” 49/2018, de 14 de agosto. p. 1455-1457.
100 CARVALHO, Ana Sofia de Magalhies e — Andlise critica do futuro processo judicial para
“Acompanhamento de Maior”. p. 16.

101 Embora a letra da lei ndo o diga, parece-nos que deve se entender que a norma abrange tanto o internamento
por razdes de saude, num hospital ou clinica particular, como o internamento num lar. MONTEIRO, Anténio Pinto
— Das incapacidades ao maior acompanhado — Breve apresentacio da Lei n.°49/2018. p. 36.
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A legislacao prevé dois requisitos para a decretagdo do acompanhamento, um requisito
subjetivo e outro objetivo. O requisito de ordem subjetiva se relaciona a possibilidade de
autodeterminacdo do sujeito, no que se refere ao exercicio dos direitos e cumprimento de
deveres e a sua impossibilidade de exercé-los de forma pessoal e consciente. Enquanto o
requisito de indole objetiva exige que essa impossibilidade de exercicio de direitos e
cumprimento de deveres se d€ por razdes de satde, numa deficiéncia ou no comportamento do
beneficiario! %%,

A decretag@o de uma medida de acompanhamento, portanto, deve estar fundamentada nas
razdes de satde, numa deficiéncia ou no comportamento do individuo. Na esteira de Elsa Vaz
de Sequeira'®, estara em causa sempre uma das seguintes situagdes: um problema de saude, tal
qual uma anomalia psiquica, que comprometa a capacidade do maior de reger sua vida ou gerir
seu patrimonio; uma deficiéncia — seja congénita ou adquirida apds o nascimento — que
impossibilite o exercicio de direitos ou cumprimento de deveres de forma livre e auténoma,
como nos casos de surdez, mudez ou cegueira particularmente graves; ou uma alteragdo do
comportamento que incapacite o sujeito para os atos da vida civil, como € o caso dos prodigos
ou alcoolatras.

De acordo com Mafalda Miranda Barbosa!*, trata-se da possibilidade de o individuo se
autodeterminar, ndo estd em causa apenas o exercicio de direitos em sentido estrito, mas
também a propria aquisicao de direitos, da mesma forma que nao deve estar em causa apenas o
cumprimento de deveres (em sentido estrito), mas a propria assunc¢do desses deveres.

O destinatario das medidas de acompanhamento € o maior impossibilitado, por razdes de
saude, deficiéncia ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente os
seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres. O proprio maior que se sentir
nessas condicdes de debilidade podera, por si proprio, requerer o acompanhante ou, ainda,
podera autorizar o seu coOnjuge, companheiro ou qualquer parente sucessivel a fazer o
requerimento. Vislumbra-se, aqui, a prevaléncia da vontade do individuo, que pode requerer o
acompanhamento ou autorizar outras pessoas a fazé-lo. Ademais, independentemente de
autorizagdo, o acompanhamento podera ser solicitado pelo Ministério Publico. O pedido pode
ser requerido e instaurado até um ano antes de o individuo completar a maioridade, para que

produza efeitos a partir desta data.

102 BARBOSA, Mafalda Miranda — Fundamentos, contetido de consequéncias do acompanhamento de
maiores. p. 64-65.

103 SEQUEIRA, Elsa Vaz de — Teoria Geral do Direito Civil: principios fundamentais e sujeitos. p. 210.

104 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados: da Incapacidade a2 Capacidade? p. 239.
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O art. 141.°, n.° 2 e 3, do Cédigo Civil preve, ainda, que o tribunal pode suprir a
autorizagdo do beneficiario quando, em face das circunstancias, este ndo possa livre e
conscientemente fazé-lo, ou quando para tal considere existir um fundamento atendivel. O
pedido de suprimento da autorizagdo do beneficiario, inclusive, pode ser cumulado com o
pedido de acompanhamento.

O acompanhante deve ser pessoa maior de idade e no pleno exercicio dos seus direitos e
sera escolhido pelo acompanhado ou pelo seu representante legal, sendo designado
judicialmente. Na falta de escolha, o acompanhamento serd deferido a pessoa cuja designagao
melhor salvaguarde o interesse imperioso do beneficiario. O art. 143.°, n.° 2, elenca as seguintes
pessoas a serem indicadas como acompanhante na falta de escolha: o conjuge ndo separado
judicialmente ou de fato; o unido de fato; qualquer dos pais; pessoa designada pelos pais ou
pela pessoa que exerga as responsabilidades parentais, em testamento ou em documento
auténtico ou autenticado; os filhos maiores; os avos; pessoa indicada pela instituicdo em que o
acompanhado esteja integrado; o mandatario a quem o acompanhado tenha conferido poderes
de representacdo ou a outra pessoa idonea. A proposito, a lei faculta a designacdo de mais de
um acompanhante, cada qual com diferentes funcdes, cujas atribuicdes de cada um devem ser
especificadas.

O procedimento especial de acompanhamento de maiores esta regulamentado nos artigos
891.° do Cddigo de Processo Civil portugués e contempla duas fases principais: o requerimento
inicial'® e a resposta do citado, que deve ocorrer no prazo de dez dias.

Apos a resposta, cabe ao juiz analisar os elementos expostos pelas partes, pronunciar-se
sobre a prova por elas requerida e ordenar as diligéncias que considere convenientes, podendo,
designadamente, nomear peritos. O juiz deve proceder, sempre, a audigdo pessoal e direta do
beneficiario. Apés a referida oitiva e ponderadas as provas, o acompanhamento é decidido pelo
tribunal. Em qualquer fase do processo podem ser determinadas as medidas de
acompanhamento provisorias e urgentes que se revelem necessarias e que a situagao justificar.

O legislador enfatizou o carater transitorio e a natureza temporaria das medidas de

acompanhamento, ao dispor que cabe ao tribunal rever as medidas de acompanhamento em

105 Art. 892.°, CPC — 1 - No requerimento inicial, deve o requerente, além do mais: a) Alegar os factos que
fundamentam a sua legitimidade e que justificam a prote¢@o do maior através de acompanhamento; b) Requerer a
medida ou medidas de acompanhamento que considere adequadas; ¢) Indicar quem deve ser o acompanhante e, se
for caso disso, a composicdo do conselho de familia; d) Indicar a publicidade a dar a decisdo final; e) Juntar
elementos que indiciem a situag@o clinica alegada. 2 - Nos casos em que for cumulado pedido de suprimento da
autorizag@o do beneficiario, deve o requerente alegar os factos que o fundamentam.

42



vigor de acordo com a periodicidade que constar da sentenca e, no minimo, de cinco em cinco
anos.

Na sentenca que decretar as medidas de acompanhamento, o juiz deve designar o
acompanhante e definir as medidas de acompanhamento adequadas, bem como devera referir
expressamente a existéncia de testamento vital e de procuragdo para cuidados de satde e
acautelar o respeito pela vontade antecipadamente expressa pelo acompanhado.

Além disso, destaca Miguel Teixeira de Souza'% que, na decisdo, o juiz deve decidir a
publicidade a ser dada ao julgado e a necessidade de comunicar a instituicdes ou entidades;
determinar a dispensa ou ndo da constituicdo do conselho de familia e, se ndo houver dispensa,
proceder a sua constituicdo; sempre que possivel, fixar a data a partir da qual a medida de
acompanhamento decretada se tornou conveniente; definir a periocidade das visitas; autorizar,
se for o caso, o internamento do maior; determinar, se igualmente for o caso, o domicilio legal
do acompanhado; bem como definir a periocidade da revisdo das medidas de acompanhamento,
com amparo nas peculiaridades do caso concreto.

Trata-se de procedimento diferenciado, em que se aplica o principio da liberdade de
investigacdo dos fatos, por meio do qual o julgador ndo esta restrito somente aos fatos alegados
pelas partes, podendo conhecer de outros que julgue importante para a apreciacdo da
providéncia que lhe € solicitada. O critério de julgamento também ¢ diferenciado, ao passo que
o julgador ndo se firma na legalidade estrita, admitindo-se a aplicagdo de um juizo de
conveniéncia e oportunidade para o caso. A possibilidade de modificagdo das providéncias
inicialmente decretadas € uma peculiaridade desse procedimento, visto que o acompanhamento
cessa ou ¢ modificado mediante decisdo judicial que reconheca a cessacdo ou a modificagdo
das causas que o justificaram, podendo os efeitos da decisdo retroagir a0 momento da cessagdo
ou modificacdo referidas'?’.

Da decisdo relativa a medida de acompanhamento cabe recurso de apelagdo, sendo
legitimado o requerente, o acompanhado e, como assistente, 0 acompanhante.

As medidas de acompanhamento podem, a qualquer tempo, ser revistas ou levantadas
pelo tribunal, quando a evolucdo do beneficiario justifique a sua cessagdo. Havera a extingéo
da medida também com a morte do beneficiario.

Esse novo regime, mais flexivel e monista, como visto, veio para apoiar as pessoas

maiores de idade, com alguma deficiéncia, mantendo a sua capacidade de exercicio de direitos.

106 SOUZA, Miguel Teixeira de — O regime do acompanhamento de maiores: alguns aspectos processuais. p.
52.

107 CARVALHO, Ana Sofia de Magalhdes ¢ — Analise critica do futuro processo judicial para
“Acompanhamento de Maior”. p. 17.
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Superou-se o anterior modelo da interdigdo e inabilitacdo — rigido e dualista — ja ultrapassado,
para a instituicdo de um sistema que valoriza a pessoa maior, priorizando a sua autonomia e

vontade, consistente em um modelo de acompanhamento e ndo de substitui¢ao.

2.3. A tutela e a curatela no direito brasileiro

A tutela e a curatela sdo institutos de direito assistencial para a defesa dos interesses das
pessoas incapazes, visando a pratica de atos da vida civil em seu nome. A principal diferenca
entre os institutos ¢ que a tutela tem por objetivo resguardar os interesses de menores nao
emancipados e ndo sujeitos ao poder familiar; enquanto a curatela ¢ categoria assistencial para
a defesa dos interesses de maiores incapazes e devidamente interditados'%8.

Ambos os institutos visam suprir as incapacidades de fato existentes, permitindo a
administracdo ou assisténcia ao incapaz, bem como o auxilio que for necessario para a sua
manutencgio, criacdo e educagio, “formando a triologia assistencial aos incapazes™'?.

A tutela esta regulamentada nos artigos 1.728.° a 1.766.° do Codigo Civil e a curatela
prevista nos artigos 1.767.° a 1.783.° do referido diploma. Esta tltima sofreu significativas
alteragoes pela Lein.° 13.146/15, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Embora os institutos possuam regras comuns'!®

no que se refere aos poderes de
administracdo e disposi¢@o de bens, a prestagdo de contas, remuneracdo, controle judicial da
nomeacao, exoneracao e cessacao do encargo, cada um deles detém um proposito especifico e

certas peculiaridades.

2.3.1. Tutela

Compete aos pais, no exercicio do poder familiar, a administracdo da pessoa e dos bens
dos filhos menores. Na auséncia ou na impossibilidade de exercicio dessa fung@o pelos
genitores, 0 encargo passara a um tutor, cuja funcao principal sera substituir os pais.

Estdo sujeitos a tutela os filhos menores, quando falecidos os pais ou sendo estes julgados
ausentes, ou ainda, em caso de os pais decairem do poder familiar. A tutela tem como objetivo

a administracdo da pessoa e dos bens do menor.

108 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. p. 2424.

109 CARVALHO, Dimas Messias de — Direito das familias. p. 931.

10 Art. 1.774.°, CC. Aplicam-se a curatela as disposi¢des concernentes a tutela, com as modificagdes dos artigos
seguintes.
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O tutor representa ou assiste 0 menor, toma conta de sua criagcdo e educacao, regendo a
sua pessoa e administrando seus bens, prestando-lhe alimentos, como o pai e a mae o fariam,
com dever de prestar contas ao juizo e solicitar autorizagdo quando necessario!!!,

A tutela ndo se confunde com a representacdo ou com a assisténcia. A tutela tem sentido
genérico, ao abranger a administragdo geral dos interesses dos menores absolutamente ou
relativamente incapazes, visando substituir o poder familiar. A representagdo, por sua vez, é
destinada a atender os interesses dos menores de dezesseis anos em situagdes especificas, para
a pratica de certos atos da vida civil e a assisténcia, da mesma forma, mas em relagdo as pessoas
maiores de dezesseis até dezoitos anos de idade.

Sdo basicamente trés as modalidades de tutela estabelecidas pela legislagdo civil:
testamentaria, legitima e dativa.

A tutela testamentaria esta prevista no art. 1.729.°, paragrafo unico, do Cddigo Civil e é
aquela instituida por ato de ultima vontade dos pais, por testamento ou qualquer outro
documento auténtico''?, por meio do qual serd nomeado o tutor para o menor. A lei niio exige
a publicidade do documento que instituiu a tutela testamentaria, desde que seja auténtico, ndo
deixando duvidas a respeito da identidade do subscritor e da realidade da declaragéo feita. Ha
nulidade absoluta da tutela testamentaria se tiver sido instituida por pai ou mae que ndo tinha o
poder familiar no momento da sua morte, a teor do disposto no art. 1.730.° do diploma civil.

A nomeacao do tutor pelos genitores, por ato de Gltima vontade, ¢ uma prerrogativa que
a lei concede a familia, baseado na premissa de que sdo as pessoas mais aptas a escolher quem
ira cuidar de seus filhos na sua auséncia. Essa prerrogativa familiar, todavia, ndo afasta o exame
dos requisitos e a analise daquelas pessoas consideradas incapazes de exercer a tutela pelo art.
1.735.° do Cédigo Civil.

A tutela legitima, estabelecida no art. 1.731.° da legislagéo civil, se da quando ndo houver
nomeacao de tutor pelos pais, caso em que, o juiz nomeara parentes consanguineos do menor,
nesta ordem: ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto; e colaterais até
o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos mais remotos, €, N0 mesmo grau, 0S mais
velhos aos mais mogos. Em qualquer dessas situagdes, o juiz deve escolher entre eles o mais
apto a exercer a tutela em beneficio do menor.

Apesar de a legislagcdo prever essa ordem de escolha dos tutores, na falta de nomeagéo

pelos pais, a ordem ndo ¢ absoluta, porquanto deve sempre ser priorizado o interesse do infante

' CARVALHO, Dimas Messias de — Op. Cit. p. 930.

112 Uma parcela da doutrina estabelece uma quarta modalidade de tutela, fracionando o disposto no art. 1.729.°,
paragrafo tnico, do Codigo Civil em tutela testamentaria e tutela documental, sendo a primeira instituida
exclusivamente por testamento e a segunda por meio de outro documento auténtico.
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e os lagos de afetividade. Em determinadas familias, por exemplo, os irmaos menores vivem na
companhia dos mais velhos e estdo em boas condi¢cdes de cuidado, devendo ser preferidos os
irmaos, nesses casos, em relacdo aos avos' .

Na falta da tutela testamentaria ou legitima, o art. 1.732.° do Cdédigo Civil prevé a
possibilidade de nomeacdo pelo juiz de um tutor idoneo e residente no domicilio do menor,
com quem possua, de preferéncia, vinculos afetivos. A doutrina designou essa modalidade de
tutela dativa e ocorrera tanto na falta de nomeagéo de tutor testamentario ou legitimo, como
também nos casos em que estes forem excluidos ou escusados da tutela ou quando removidos
por inidoneidade!!.

A legislagdo civil determina, ainda, que os irmaos oOrfaos ficardo sob a responsabilidade
de um so6 tutor, priorizando a permanéncia dos irmdos no mesmo ambiente familiar ¢ a
consolidag@o do principio da unicidade da tutela. Caso seja nomeado mais de um tutor por
disposi¢do testamentaria e sem indicacao de precedéncia dos irmaos, entende-se que a tutela foi
cometida ao primeiro que constar no testamento' '’

Os menores cujos pais forem desconhecidos, falecidos ou que tiverem sido suspensos ou
destituidos do poder familiar terdo tutores nomeados pelo juiz ou serdo incluidos em programa
de colocacdo familiar, a teor do disposto no art. 1.734.° do Cddigo Civil.

A lei elenca uma série de impedimentos para o exercicio da tutela, ao estabelecer aquelas
pessoas que ndo podem ser tutores ou que, se nomeados, serdo exonerados da tutela. Nao podera
ser tutor o sujeito que demonstre incompatibilidade para o exercicio do cargo ou que nao possa
oferecer um ambiente familiar adequado a atender os interesses do menor. Aqueles que ndo
tiverem a livre administragdo dos seus bens ndo podem ser tutores, tendo em vista que,
consequentemente, ndo terdo condi¢des de administrar bens alheios. Também sdo vedados do
exercicio do cargo os sujeitos que tiverem alguma obrigagdo para com o menor ou tiverem de
fazer valer direitos contra este, bem como aqueles cujos pais, filhos ou conjuges tiverem

demanda contra o menor, ou ainda, os inimigos do menor ou de seus pais, ou que tiverem sido

por estes expressamente excluidos da tutela.

13 Idem — Op. Cit. p. 937.

114 Exemplos praticos da tutela dativa envolvem as situagdes em que, com a morte do genitor, se concede a tutela
ao companheiro com o qual o falecido mantinha unido estavel. No Brasil, destaca-se o caso envolvendo o filho da
cantora Cassia Eller que, por ocasido da sua morte, teve deferida a tutela do menor a pessoa com quem a artista
vivia em unido estavel homoafetiva e cuidava da crianga como filho, sendo preterido o avo materno, com a inversao
da ordem legal de preferéncia de nomeacdo de tutores. Preferiu-se, no caso, manter os vinculos afetivos e de
afinidade em detrimento do parentesco sanguineo.

115 SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Cédigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. p. 2853.
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As pessoas que tiverem sido condenadas por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade,
contra a familia ou os costumes, tenham ou ndo cumprido pena, em regra, sdo proibidas de
exercer a tutela. Ha mitigacdo com relagdo a essa previsdo legal, quando a medida visar atender
o melhor interesse da crianga''®. Também sdo impedidas do exercicio da tutela as pessoas de
mau procedimento ou falhas em probidade, aquelas culpadas de abuso em tutorias anteriores e
que exercerem funcdo publica incompativel com a boa administragdo da tutela, como os
profissionais que atuarem no processo.

Nas hipoteses subjetivas de impedimento ao exercicio da tutela, a idoneidade da pessoa
deve ser analisada com cautela e prudéncia pelo julgador, garantindo que o tutor possa
apresentar suas razdes para questionar ou impugnar o impedimento, caso queira, observado o
devido processo legal'!”.

Além dos impedimentos ao exercicio da tutela, a legislacdo civil possibilita a
determinadas pessoas a escusa do exercicio do encargo, como ¢ o caso das mulheres casadas,
das pessoas maiores de sessenta anos, dos que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos e
aqueles impossibilitados por enfermidade. Também podem se escusar do exercicio da tutela as
pessoas que habitarem longe do lugar onde deva exercer a tutela, aqueles que ja exercerem
tutela ou curatela e os militares em servico.

Dimas Messias de Carvalho!''®

considera o exercicio da tutela como um munus pablico e
obrigatorio, por se tratar de um encargo imposto pela lei, de modo que, a principio ndo pode ser
recusado. Todavia, ha entendimento contrario na doutrina, sob o argumento de que considerar
o rol de escusa dos tutores estabelecido na lei como taxativo vai contra a esséncia do instituto,
pois ndo ¢ prudente atribuir o encargo a alguém contra a sua vontade'".

A proposito, a pessoa que ndo for parente do menor ndo podera ser obrigada a aceitar a
tutela, se houver no lugar parente idoneo, consanguineo ou afim, em condi¢des de exercer o
encargo, conforme expressamente dispde o art. 1.737.° do Codigo Civil.

Para fiscalizagdo dos atos do tutor, a lei faculta ao juiz, também a nomeagdo de um
protutor, como 6rgdo complementar ao exercicio da tutela. O protutor tem por objetivo a
fiscalizacdo dos atos do tutor e tera responsabilidade solidaria pelos prejuizos eventualmente

sofridos pelo menor. Cabe ao protutor, ainda, informar o magistrado se houver negligéncia ou

116 Enunciado n.° 636 da VIII Jornada de Direito Civil do CJF: “Art. 1.735: O impedimento para o exercicio da
tutela do inc. IV do art. 1.735 do Codigo Civil pode ser mitigado para atender ao principio do melhor interesse da
crianga.”

17 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Manual de direito civil: volume tinico. p. 1941.

118 CARVALHO, Dimas Messias de — Direito das familias. p. 943.

119 Nesse sentido: DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias. p. 907.
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prevaricagdo por parte do tutor. Além disso, se 0s bens e interesses administrativos exigirem
conhecimentos técnicos, forem complexos, ou realizados em lugares distantes do domicilio do
tutor, podera este, mediante aprovacao judicial, delegar a outras pessoas fisicas ou juridicas o
exercicio parcial da tutela.

Devem os tutores prestar contas da administragdo dos bens do menor a cada dois anos ou
quando deixarem do exercicio da tutela. Podera o juiz, ainda, a qualquer tempo solicitar a
prestacao de contas ao tutor.

A tutela € um instituto transitorio que cessa quando superadas as causas que lhe deram
ensejo. Nao cessa a tutela com o advento da capacidade relativa, aos dezesseis anos, caso em
que o tutor continua assistindo o menor e a tutoria permanece com eficacia. Como o seu
cabimento se da por auséncia, morte, suspensdo ou destituicdo do poder familiar dos pais, a sua
cessacdo ocorre com a maioridade, adog@o ou até mesmo com a reaquisi¢do do poder familiar

pelos pais.

2.3.2. Curatela

A curatela tem como objetivo a defesa dos interesses dos maiores incapazes e
devidamente interditados, bem como a sua inclusdo e a preservacdo da sua vontade e autonomia.
O instituto sofreu importantes alteragdes pela Lei n.° 13.146/15. A partir da vigéncia da referida
lei, ndo ha mais os absolutamente incapazes maiores'?’, portanto a curatela ira alcangar apenas
os maiores relativamente incapazes, que sdo os €brios habituais, os viciados em toxicos, 0s
prodigos e as pessoas que por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir vontade.
Este € o rol dos individuos sujeitos a curatela, previsto no art. 1.767.° do Codigo Civil.

Se a deficiéncia fisica ou mental do maior for o fato determinante para que a pessoa ndo
possa exprimir a sua vontade, a prote¢ao podera se dar pela curatela ou pela tomada de deciséo
apoiada. A curatela das pessoas com deficiéncia ¢ regulamentada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia —artigos 84.°a 87.° da Lein.® 13.146/15 — e as regras do Codigo Civil sdo aplicadas
de forma subsididria. A curatela em favor do deficiente serd restrita a atos patrimoniais e
limitada aos atos que sejam incompativeis com a deficiéncia.

A curatela somente ¢ autorizada quando a pessoa ndo puder exprimir a sua vontade, quer

por total auséncia de discernimento ou por outras causas que impossibilite a sua comunicacao.

120 A partir da Lei n.° 13.146/15 somente os menores de dezesseis anos sio absolutamente incapazes, visto que a
deficiéncia nao mais afeta a plena capacidade civil da pessoa. Os deficientes que conseguem exprimir vontade sao
considerados capazes pela legislagdo vigente.
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Em relagdo aos prodigos, merece destaque a ressalva legislativa no sentido de que a sua
interdicao s6 o privara, sem curador, de emprestar, transigir, dar quitaco, alienar, hipotecar,
demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera administragao.
Trata-se de uma curatela parcial, permitindo que o curatelado pratique atos de natureza pessoal,
tais como, se casar — desde que sem a imposi¢do de qualquer regime legal ou obrigatério —,
testar, reconhecer filhos, entre outros.

As modificagdes da Lei n.° 13.146/15 sofreram criticas por parte da doutrina, pois deixou
de fora do ambito de protegdo as pessoas maiores absolutamente incapazes, vale dizer, aquelas
que ndo tem qualquer condigdo de exprimir a sua vontade e ndo sdo pessoas deficientes, como
por exemplo, o sujeito que esta em coma profundo e ndo consegue, de forma alguma, manifestar
o que pensa. Este, no sistema atual, ¢ considerado relativamente incapaz, o que parece nao fazer
sentido, como bem destaca Flavio Tartuce'?!. O legislador, no caso, se preocupou apenas com
pessoa com deficiéncia, deixando de fora outras situacdes concretas de incapacidade absoluta.

A regra é a capacidade, abrindo-se espago a curatela somente quando for estritamente
necessario, por se tratar de uma medida protetiva excepcional. Em razdo da presuncdo de
capacidade dos maiores ou emancipados, exigem-se pressupostos faticos e juridicos para a
curatela. O pressuposto fatico ¢ a incapacidade de fato de o adulto reger sua pessoa e administrar
seus bens, seja por auséncia de discernimento ou por ndo poder exprimir a sua vontade. O
pressuposto juridico ¢ a decisdo judicial declaratoria da incapacidade do individuo'*.

Por se tratar de medida extraordinaria, nos termos do art. 85.° da Lei n.° 13.146/15, a
curatela alcanca somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial,
excluidos os direitos ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimoénio, a privacidade, a educagdo,
a saude, ao trabalho e ao voto.

A curatela deve ser proporcional as necessidades do curatelado, cuja duragdo deve ser a
mais breve possivel e devido a sua finalidade protetiva, sempre visa preservar os interesses do
curatelado. O julgador tem o dever de expor as razdes e motivagdes para aplicar esse instituto
de caréter excepcional'?,

Como visto, aplicam-se a curatela as disposi¢cdes concernentes a tutela, com algumas
modificagdes. A primeira delas se refere a ordem de nomeacédo do curador, estabelecida no art.
1.775.° do Codigo Civil. O conjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, é

o curador legal legitimo do outro, quando interdito. Neste caso, se o regime de bens do

12l TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. p. 2447.

12 CARVALHO, Dimas Messias de — Op. Cit. p. 930.

123 SILVA, Erika Mayumi Moreira da— Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e mental: entre
a autonomia e a desprotecio juridica. p. 137.
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casamento for de comunhao universal, ndo sera o curador obrigado a prestacdo de contas, salvo
determinagdo judicial. Seguindo a ordem legal de nomeagdo, na falta do conjuge ou
companheiro, o pai ou a mae serdo curadores legitimos e, na falta destes, o descendente que se
demonstrar mais apto, entre os quais, os mais proximos precedem aos mais remotos. Por fim,
na falta das referidas pessoas, cabe ao juiz escolher o curador, que deve ser pessoa capaz ¢
idonea para o exercicio do encargo. A ordem descrita ndo € obrigatoria, prevalecendo sempre
o melhor interesse do curatelado, assim como prevé o art. 755.°, § 1.°, do Codigo de Processo
Civil.

A lei prevé, ainda, a possibilidade da curatela conjunta, no caso de nomeacgao de curador
para a pessoa com deficiéncia, caso em que o juiz podera estabelecer curatela compartilhada a
mais de uma pessoa. Essa modalidade visa a manutencao da convivéncia familiar do curatelado
com ambos os pais, podendo alcangar outros sujeitos, como a responsabilizagdo conjunta por
dois filhos ou dois irméos, no contexto de familia extensa, com a preservacao dos lagos de
afetividade. A responsabilidade, neste caso, ¢ fracionada de acordo com os deveres
estabelecidos a cada um dos curadores'?*,

O art. 1.779.° do Cédigo Civil prevé, ainda, a curatela do nascituro que, embora esteja
em fase gestacional, ¢ titular de direitos subjetivos desde a concepgao, segundo a teoria da
concepcio ', possuindo, portanto, personalidade. A curatela em favor do nascituro sé ocorrera
se o pai falecer durante a gestagdo ¢ a mae ndo tiver o poder familiar. Se a mulher estiver
interditada, o seu curador sera o do nascituro.

O processo destinado a instituigdo da curatela é a agdo de interdi¢do, nomenclatura
mantida na redagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, embora parte da doutrina prefira a
denominac@o de acdo de curatela, ante o carater protetivo e inclusivo das novas disposi¢des da
Lei n.° 13.146/15'26 127,

O laudo médico que demonstre as alegagdes de incapacidade deve acompanhar a peticao
inicial para impedir o exercicio abusivo da acdo de interdi¢do e evitar as lides temerarias, com
o constrangimento de pessoas que ndo precisam de auxilio ou prote¢do. Ainda, na auséncia do
laudo, deve o autor da demanda justificar a impossibilidade de apresenta-lo. A apresentagdo do

documento ou a referida justificativa sdo condi¢des para o recebimento da inicial '3,

124 CARVALHO, Dimas Messias de — Op. Cit. p. 979.

125 Atengdo para o fato de que para a teoria classica tradicional, como visto inicialmente, a personalidade tem como
fundamento a propria existéncia humana. Para essa corrente, o nascituro ndo é pessoa, razdo pela qual ndo tem
personalidade.

126 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Op. Cit. p. 138.

127 CARVALHO, Dimas Messias de — Op. Cit. p. 973.

122 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 1950.
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Tem legitimidade para promover o pedido de curatela o conjuge ou companheiro, os
parentes ou tutores, o representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando e o
Ministério Publico. O Parquet somente promovera a acdo nos casos de doenga mental grave,
se os demais legitimados ndo o fizerem ou nao existirem, ou ainda, se estes forem incapazes.

O objetivo da curatela, como visto, é a defesa dos interesses dos maiores incapazes. Desta
forma, deve o curador buscar tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia pelo
interdito.

Da mesma forma que ocorre no caso da tutela, desaparecendo a causa ensejadora da
incapacidade cessara a curatela, caso em que devera ser levantada mediante pedido do

curatelado, do curador ou do Ministério Publico, cujo pedido sera apensado aos autos principais.

2.4. O sistema de tomada de decisdo apoiada

O sistema de tomada de decisdo apoiada surgiu no Brasil com a edi¢do da Lei n.°
13.146/15, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A referida lei incluiu no Cédigo
Civil brasileiro o art. 1.783-A.°, o qual prevé o sistema de tomada de decisdo apoiada, como
uma medida de apoio as pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Esse novo sistema passa a
integrar o ordenamento juridico brasileiro, ao lado dos tradicionais institutos da tutela e
curatela, embora os referidos sistemas de apoio ndo se confundam.

A principal diferenca da tomada de decis@o apoiada em relacdo as outras formas de
protecdo a pessoas em situacdo de vulnerabilidade ¢ que a necessidade do auxilio ¢ uma
prerrogativa da propria pessoa com deficiéncia. Vislumbra-se, portanto, a concretizagdo e
valoragdo da autonomia da vontade do individuo. A tomada de decisdo apoiada ndo altera a
capacidade civil da pessoa e ndo atribui ao apoiador poderes de representacdo ou assisténcia.

O caput do art. 1.783-A.° do Cddigo Civil prevé que a tomada de decis@o apoiada ¢é o
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de
decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes as informacdes e os elementos necessarios
para que possa exercer sua capacidade.

A burocratiza¢do do regime comega pela opcao do legislador em exigir a indicacao de
pelo menos duas pessoas como apoiadores. Tal exigéncia, por si s, ndo contribui para evitar
abusos e acaba dificultando a utilizagdo do instituto pelo apoiado, bem como desestimulando a

participacdo de apoiadores que, apesar de terem vinculo com o deficiente, podem ndo ser
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adeptos a ideia de dividir a fun¢do com outra pessoa, que possam ndo ter proximidade ou
qualquer tipo de relagio'?’.

O sistema consiste em um auxilio concedido a pessoa que possui alguma deficiéncia, mas
¢ capaz para exercer os atos da vida civil sem necessidade de curatela, exercendo a plena
autonomia e participando efetivamente nos seus negocios. Essas pessoas portadoras de alguma
deficiéncia, mas que conseguem manifestar sua vontade, possuem autodeterminagdo e sdo
plenamente capazes, sendo-lhes facultado, caso queiram, solicitar auxilio em suas decisdes,
sem limitagdo na sua capacidade de fato'*°. E um verdadeiro sistema de cooperagdo, com o
fornecimento de informacgdes e conselhos, cuja decisdo final pertence a pessoa com deficiéncia,
que mantém a sua capacidade.

O consentimento € pressuposto inexoravel dessa medida, consoante ressalta Joyceane
Bezerra de Menezes'!, devendo estar presente no acordo sobre a existéncia, natureza e objeto
do contrato.

Apesar da ideia de simplicidade e facilidade desse sistema, ndo € o que ocorre, ao passo
que o legislador o burocratizou com diversas exigéncias, tais como a necessidade de
judicializagdo e oitiva do Ministério Publico, providéncias que, conforme ressaltam Ana Luiza
Nevares e Anderson Schreiber'??, nido se justificam, sobretudo porque o regime ¢é
disponibilizado para pessoas capazes.

No sistema de tomada de decisdo apoiada, diferentemente do regime do maior
acompanhado previsto na legislagio portuguesa!®’, a escolha dos apoiadores ¢é feita

134" que deve indicar expressamente as pessoas

exclusivamente pela propria pessoa a ser apoiada
aptas a prestarem o apoio, privilegiando a sua vontade e autonomia. Cuida-se de um ato

personalissimo, de legitimidade exclusiva daquele que dela se beneficiara, razdo pela qual, o

129 NEVARES, Ana Luiza; SCHREIBER, Anderson — Do Sujeito 2 Pessoa: uma analise da incapacidade civil.
p- 53.

130 CARVALHO, Dimas Messias de — Op. Cit. p. 985-986.

BIMENEZES, Joyceane Bezerra de — Aspectos contratuais da tomada de decisdo apoiada. p. 390.

32 NEVARES, Ana Luiza; SCHREIBER, Anderson — Op. Cit. p. 52.

1330 art. 141.°, n.° 1, do Cédigo Civil portugués prevé a legitimidade para o requerimento do regime do maior
acompanhado, a saber: “O acompanhamento é requerido pelo proprio ou, mediante autorizagdo deste, pelo
cOnjuge, pelo unido de facto, por qualquer parente sucessivel ou, independentemente de autorizagdo, pelo
Ministério Publico”.

134 Na mesma linha, é o teor do Enunciado n.° 639 da VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
que assim dispoe: “A opg¢do pela tomada de decisdo apoiada é de legitimidade exclusiva da pessoa com
deficiéncia”.
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requerimento deve partir do proprio interessado e nunca por terceiros'*>. Somente a propria
pessoa interessada ¢ parte legitima para o pedido.

Trata-se de procedimento de jurisdi¢do voluntéria, que requer a chancela do Poder
Judiciario. Neste aspecto, ha criticas por parte da doutrina, que defende a realizacdo do acordo
por meio de escritura publica, acreditando que a exigéncia de procedimento judicial confronta
o sistema que reconhece capacidade juridica plena da pessoa com deficiéncia, além de seguir
na contramio da atual tendéncia de desjudicializagdo dos procedimentos administrativos de
divorcio, separagdo e inventario, por exemplo. Para os criticos, por se tratar de um acordo entre
pessoas civilmente capazes nao ha justificativa para a exigéncia de homologac¢ao judicial, além
de ndo se vislumbrar riscos a esfera juridica da pessoa com deficiéncia na realiza¢do do acordo
de apoio por meio de escritura publica'*®. A despeito das aludidas criticas, a via judicial é
exigéncia legal e, portanto, obrigatoria para a tomada de decisdo apoiada.

Para formular o pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os
apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os
compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade,
aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar. Apos a oitiva do Ministério Publico,
o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio serdo ouvidos pelo juiz e, somente apos, o
magistrado se pronunciara sobre o pedido.

Embora o Codigo Civil ndo estabelega prazo de duragdo da decisdo apoiada, deve o
periodo de vigéncia constar do termo, por deliberagcdo do requerente e seus apoiadores. Ainda
que estipulado um prazo, a lei faculta ao interessado, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada. Esta ¢ uma decisdo unilateral, tendo
em vista que esse sistema ¢ um direito subjetivo do apoiado e ndo uma imposi¢do legal
protetiva.

O apoiador também pode requerer ao juiz a exclusdo de sua participagdo do processo de
tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a manifesta¢ao do juiz sobre
a matéria'®’.

O objeto do apoio deve ser licito e, como a legislagdo ndo trouxe limitacdo acerca da sua

extensdo, podera abranger matéria patrimonial ou existencial*®. Se houver divergéncia entre o

135 MENEZES, Joyceane Bezerra de — O novo instituto da tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio
ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da pessoa com deficiéncia
— Lei brasileira de inclusao (Lei n.’ 13.146/2016). p. 689.

136 MENEZES, Joyceane Bezerra de — Aspectos contratuais da tomada de decisdo apoiada. p. 394.

137 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 1957.

133 MENEZES, Joyceane Bezerra de — Op. Cit. p. 391.
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apoiado e um dos seus apoiadores em negocio juridico envolvendo risco ou prejuizo relevante,
apds ouvir o Ministério Publico, o juiz deliberara sobre a questdo'*. Aplicam-se a tomada de
decisdo apoiada, no que couber, as disposicdes referentes a prestacao de contas na curatela.

A lei determina, ainda, que em caso de negligéncia, inadimplemento das obrigagdes
assumidas ou o exercicio de pressdo indevida, podera o apoiado ou qualquer pessoa apresentar
dentincia ao Ministério Publico ou ao juiz. Em caso de procedéncia dessa dentincia, o juiz
destituira o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa
para prestagao de apoio.

A decisdo tomada por pessoa apoiada reflete também na esfera de terceiros, uma vez que
tera validade e surtira efeitos sobre estes, sem restrigdes, desde que esteja inserida nos limites
do apoio acordado. Todavia, os terceiros que ndo participarem da relagao juridica entre apoiado
e apoiador, por ela ndo podem ser alcancados, nem prejudicados. Desta forma, os negocios
realizados com terceiros pelo apoiado, ainda que sem a participagdo do apoiador, serdo validos,
pois — como ja visto — o apoiado conserva a sua capacidade civil, ainda que homologada a
tomada de decisdo apoiada'®’,

A lei faculta ao terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial, a
possibilidade de solicitar que os apoiadores contra assinem o contrato ou acordo, especificando,
por escrito, sua funcdo em relacdo ao apoiado. Tal exigéncia, na visdo de Ana Luiza Nevares e
Anderson Schreiber!'*!, aparenta certa inutilidade, pelo fato de ndo haver previsio de qualquer
consequéncia juridica na hipétese de contra-assinatura pelos apoiadores e representa uma
ameaca de converter o sistema de tomada de decisdo apoiada em uma espécie de assisténcia.
Para os autores, acaba por acarretar suspeita daqueles que contratam com o deficiente, ao exigir
a assinatura de outra pessoa, como se a deles ndo tivessem valia.

O sistema de tomada de decisdo apoiada ndo restringe a capacidade do individuo,
permitindo-lhe a pratica de atos e negocios juridicos, ainda que sem o auxilio do apoiador, pois
consiste em um mecanismo facultativo, a disposi¢do da pessoa em situacdo de vulnerabilidade,
quando reputar 1til ou necessario o apoio de terceiros de sua confianca para decisdes inerentes

a negdcios juridicos.

139 SILVA, Erika Mayumi Moreira da— Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e mental: entre
a autonomia e a desprotecio juridica. p. 142.

140 MENEZES, Joyceane Bezerra de — O novo instituto da tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio
ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da pessoa com deficiéncia
— Lei brasileira de inclusio (Lei n.° 13.146/2016). p. 694.

' NEVARES, Ana Luiza; SCHREIBER, Anderson — Op. Cit. p. 53-54.
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CAPITULO II — O CONSENTIMENTO INFORMADO E A RECUSA DE ATOS
MEDICOS NAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

3. DOUTRINA DO CONSENTIMENTO INFORMADO

Inicialmente, antes ainda da era hipocratica, a area da satde era vinculada a sacralidade e
ao ritualismo e a medicina era exercida como uma arte vinculada a religido e a doenca vista
como algo sobrenatural. O paciente era considerado sujeito vulneravel na relagdo médico-
paciente. O médico e filosofo Hipdcrates foi o pioneiro ao associar a area da saude a ciéncia,
atuando na defesa da cooperacdo do paciente a atuagdo do médico e afirmando que o paciente

deve colaborar no combate a doenca'*?

. A independéncia cientifica da medicina tomou forca
quando surgiu a primeira escola médica em Alexandria.

Desde a antiguidade, em certas ocasides, os médicos buscavam o consentimento do
paciente, ndo por respeito a sua pessoa ou a sua autonomia, mas especialmente por temor de
uma intervencdo eventualmente fracassada.

Inclusive, inicialmente prevalecia a opinido entre os profissionais da medicina de que o
paciente ndo deveria ser informado caso fosse acometido por alguma doenga grave.

Até o século XIX, ainda preponderavam as decisdes médicas em detrimento da autonomia
do paciente, sendo que esta costumava a ser reconhecida apenas quando fosse conveniente ao
médico, especialmente nos casos em que pudesse lhe eximir de responsabilidade. Prevalecia,
até entdo, o chamado paternalismo médico. Esse cenario se modifica a partir de meados do
século XX, com transformagdes na situagdo de vulnerabilidade do paciente.

Embora ndo haja exatiddo acerca da época do inicio da relevancia do consentimento do
paciente, o seu apice foi na Segunda Guerra Mundial. Foram as desidias éticas durante a
Segunda Guerra Mundial, consistentes em abusos nas experiéncias médicas com seres
humanos'®, que deram ensejo na normatizagio da questdo, com o surgimento do Codigo de
Nuremberg, em 1947. O documento “inspirou a lei internacional e tornou-se a base para as
subsequentes regulamentagdes da investigacdo cientifica com seres humanos, em todo o

mundo, sendo apontado como o primeiro documento ético-legal sobre a matéria” !4,

122 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 8-9.

143 Narra-se que os prisioneiros de campos de concentracdo nazistas foram involuntariamente submetidos a
experimentos médicos eticamente condenaveis, muitos até brutais. Acusados foram condenados por crimes de
guerra pelo Tribunal de Nuremberg. Constituiu-se o chamado Codigo de Nuremberg. GHOOI, Ravindra, cit. por
SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 12.

144 NEVES, Maria do Céu Patrio; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. p. 30.
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O documento apresenta dez pontos indicando o que seria ou ndo admissivel no ambito da
pesquisa médica, enfatizando questdes relativas aos experimentos médicos envolvendo
pesquisas em seres humanos. O texto enuncia requisitos éticos que toda investigacao cientifica
com a participagdo de seres humanos deve obedecer, “inclusive o da obtencdo prévia do
consentimento livre e esclarecido dos participantes, reputado de incontornavel desde entio”!*’.

Destaca-se o primeiro ponto do Codigo de Nuremberg que prevé como absolutamente
essencial o consentimento voluntario do ser humano e estabelece que as pessoas submetidas a
experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento e exercer o livre direito de
escolha sem qualquer intervencdo. Exige, ainda, o prévio conhecimento das informagdes
necessarias para a tomada de decisdo e a obrigagdo do pesquisador quanto a qualidade do
consentimento'#°,

Inicialmente, cabia ao paciente aceitar a decisdo do médico, o qual detinha a técnica ¢ o
conhecimento do que seria melhor para o doente. Na perspectiva contemporanea, contudo, a
vulnerabilidade técnica do paciente ndo tem o conddo de inferioriza-lo no processo decisorio.

Ao contrario, como explica Luciana Dadalto'*’

, por ser vulneravel técnico, o paciente apenas
depende do conhecimento do médico, que deve apresentar a indicacdo clinica e fornecer a
devida explicag@o acerca do tratamento, procedimento ou cuidado recomendado para a sua
situacao.

A evolugdo do consentimento foi progressiva. O Codigo de Nuremberg (1947) foi o
primeiro texto a exigir explicitamente o consentimento, seguido da Declaracdo de Helsinque,
em 1964, que desenvolveu principios éticos orientadores das pesquisas clinicas envolvendo
seres humanos, levando o consentimento informado ao status de norma juridica e ética.

A despeito dos referidos documentos e do seu crescente peso ético e legal, as atrocidades
com pessoas recrutadas para experimentagdo s6 foram alteradas de forma significativa nas
décadas de sessenta/setenta, apds dentincia envolvendo experimentagdes em curso nos Estados
Unidos e que ignoravam as disposi¢des do Codigo de Nuremberg. A denuncia relatava abuso
dos sujeitos recrutados para experimentagdo, com risco de vida dos envolvidos, que sem o seu
consentimento, foram utilizados para experimento envolvendo a historia da sifilis. Foi apos a
divulgagdo publica do caso Tuskegee, em 1972, relacionado aos estudos de evolugéo da sifilis

em um grupo de 400 homens afro-americanos que foram privados de tratamento com penicilina,

195 Idem — Ibidem.

146 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 12.

47 DADALTO, Luciana; CARVALHO, Carla Vasconcelos — Em busca de um consenso juridico acerca da
limitacio de hidratacio e nutricio nos cuidados com o fim da vida. p. 34.
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o qual ja era conhecido e disponivel desde a década de cinquenta, que foi promulgado o
Relatorio de Belmont em 197848,

O documento estabelece principios éticos e diretrizes para nortear a pesquisa biomédica
com seres humanos, entre 0s quais, o respeito pelas pessoas, a beneficéncia e o principio da
justica. O primeiro deles com dois pressupostos €ticos: os individuos devem ser tratados com
autonomia e os sujeitos vulneraveis tém direito a proteg¢do. Assim, foi que se institucionalizou
o consentimento informado. O principio da beneficéncia consiste, basicamente, em ndo fazer o
mal e propiciar o maximo de beneficios com o minimo de danos possiveis. Por fim, ndo menos
importante, o principio da justica, que impde cuidado na selecdo e equidade em relagdo aos
sujeitos das pesquisas. Esses eram os parametros éticos orientadores das experimentagdes com
seres humanos'®’.

O direito do individuo a aceitar ou recusar um procedimento ou tratamento médico surgiu,
posteriormente, com a Declaracdo de Lisboa, em 1981, que previa o direito de o doente aceitar
ou recusar o tratamento proposto apods ter sido legalmente informado a seu respeito!*’. Esta
ultima reconhece a importancia do consentimento do paciente e protege o seu direito de
dissentir. Nessa mesma linha € o objetivo da doutrina do consentimento informado, de permitir
que o paciente tome suas decisdes de forma autonoma.

Os estudos da bioética vieram com o escopo de orientar juridicamente as praticas
médicas, com base em pardmetros éticos, aprofundando-se, inclusive, na necessidade de um
consentimento informado do paciente!>!.

A primazia aos interesses de cada ser humano sobre os da sociedade ou da ciéncia ¢
postulado da Convengdo de Oviedo, de 1997, que prevé a protecdo dos direitos da pessoa, o
respeito a integridade e outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicagdes da biologia
e medicina. O ambito de protegdo é o proprio ser humano, em um sentido mais amplo, ¢ ndo a
pessoa humana em si, de acordo com Jodo Carlos Loureiro!2,

Nos termos da convengdo, as intervengdes de satde s6 podem ser realizadas apos o

consentimento livre e esclarecido da pessoa, que devera receber previamente a informagio

adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervengao e as suas consequéncias e riscos. “A

148 NEVES, Maria do Céu Patrido; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. p. 31.

149 LOPES, José Agostinho — Bioética — uma breve historia: de Nuremberg (1947) a Belmont (1979). p. 271.
130 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 26-27.

S SILVA, Erika Mayumi Moreira da— Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual e mental: entre
a autonomia e a desprotecio juridica. p. 186.

1532 LOUREIRO, Jodo Carlos — Convengiio para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as aplicacées da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. p. 51.
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maior expressdo da evolucdo do Direito Biomédico ¢ talvez a consagracdo do direito ao
consentimento informado e a sua conformagio”!>}. A validade do consentimento depende da
transmissdo da informagao adequada ao paciente quanto ao objetivo e a natureza da intervengao
€ 0s seus riscos e consequéncias, isto €, sdo requisitos do consentimento informado a liberdade
e o esclarecimento. Pode o sujeito, a qualquer tempo, revogar de forma livre o seu
consentimento.

A protegdo das pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu consentimento €
também evidenciada na Convencdo de Oviedo. De acordo com Paula Tavora Vitor ¢ Geraldo
Rocha Ribeiro!'** o critério para intervengdo sobre pessoa sem capacidade para prestar o
consentimento ¢ o do seu beneficio direto, sempre levando em conta a pessoa com capacidade
diminuida, se crianga ou maior de idade.

No ambito da Unido Europeia, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
conhecida como Carta de Nice, de 2000, reconhece a inviolabilidade do ser humano e o direito
de todas as pessoas ao respeito pela sua integridade fisica e mental, o que implica — no campo
da medicina e da biologia — na necessidade de respeito ao consentimento livre e esclarecido da
pessoa, confirmando uma ampla protecao a liberdade pessoal. Eventual restricdo ao exercicio
desse direito deve estar prevista em lei, respeitar o seu contetido essencial e atender ao principio
da proporcionalidade'’.

Com a aprovacdo da Declarag@o Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, em 2005,
o consentimento informado assumiu uma dimensdo universal'*®. O documento passou a
estabelecer que as intervencdes médicas e as pesquisas cientificas s6 deveriam ser realizadas
com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em
informacdo adequada.

O texto da declaracdo visa o enquadramento universal de principios e procedimentos para
orientar os Estados membros da Organiza¢do das Nagdes Unidas a adogdo de legislagdo e
politicas publicas em matéria de Bioética. Incluem-se nesses principios o respeito pela
dignidade humana e pelos direitos humanos, o interesse e o bem-estar do individuo sobre o
interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade. No tocante ao consentimento informado, ¢é

fundamental o respeito aos principios da autonomia e responsabilidade individual, bem assim

133 PEREIRA, André Gongalo Dias — Convencio para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. p. 135.

154 VITOR, Paula Tavora; RIBEIRO, Geraldo Rocha — Op. Cit. p. 170.

155 MELO, Helena Pereira de — O Consentimento Esclarecido na prestacio de cuidados de satide no direito
portugués. p. 14.

156 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 351.
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da protecdo da vulnerabilidade humana e da integridade pessoal. Parte-se do principio de que
as interven¢des médicas s6 devem ser realizadas com o consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informagdo adequada'®’.

A doutrina do consentimento informado passou por notavel evolugdo no ambito da
bioética e da ética médica, com a superacdo do paternalismo clinico herdado de Hipdcrates pela
primazia do principio da autonomia do paciente. Nos dias atuais, ¢ reconhecido ao paciente o
direito a autodetermina¢do em matéria de cuidados de saude!>®.

O consentimento informado consiste na sequéncia de atos por meio dos quais o paciente
— ou seu representante — depois de receber orientagdes e esclarecimentos, contendo as
informagdes relevantes e necessarias para sua tomada de decisdo acerca do tratamento ou
procedimento médico, manifesta sua concordancia com a pratica do ato. Destaca Miguel Kfouri
Neto'*” que o consentimento nio é um ato isolado, mas um processo dialdgico e de reciprocas
informacdes, estabelecido entre médico e paciente, a fim de que o tratamento possa ter inicio.

O regime juridico do consentimento informado, a luz da doutrina portuguesa, igualmente
prevé o dever de respeito pela autodeterminacdo do paciente e depende da prévia constatagao
dos deveres de informagdo e esclarecimento acerca do diagnoéstico, o estado e o provavel curso
da doenga, o tratamento proposto, com a ponderagdo dos eventuais riscos e beneficios, os meios
disponiveis e possiveis alternativas'°.

O estudo do consentimento informado é matéria atual e, de acordo com André Gongalo

Dias Pereira'®!, tem sido objeto de intervencdo legislativa em diversos paises e de crescente

importancia jurisprudencial.
3.1. O consentimento informado no ordenamento juridico portugués
Em matéria de cuidados de saude, a necessidade do consentimento informado e

esclarecido do paciente estda fundamentada, inicialmente, no art. 1.° da Constituicdo da

Republica Portuguesa, que consagra o principio da dignidade da pessoa humana. Principio esse

157 MELO, Helena Pereira de — Op. Cit. p. 13.

158 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 345-346.

15 KFOURI NETO, Miguel — Responsabilidade Civil do Médico. p. 53.
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relacionado a caracteristica essencial da pessoa — como sujeito € ndo como instrumento —, ndo
se trata de um direito, mas o fundamento de todos os direitos, na concepgo de Jorge Miranda'®2.

Em relagdo ao tema proposto, tem-se por dignidade humana “o valor intrinseco,
originariamente reconhecido a cada ser humano, fundado na sua autonomia ética e que alicerga
uma obrigagdo geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de deveres e de direitos
correlativos”!%. A dignidade ética da pessoa nio se confunde com aquela dignidade que se
identifica com os direitos do homem, mas implica o reconhecimento do ser humano como um
valor e ndo apenas como destinatario da norma que apoe valor juridico a dignidade. “N&o ¢ o
direito, ou um conjunto de direitos, que fazem do ser humano uma pessoa; a pessoa é o valor,
e o direito submete-se ao valor que a pessoa ¢”1%4,

A Constitui¢do da Republica Portuguesa, em seu art. 16.°, n.° 1, estabelece que os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e
das regras aplicaveis de direito internacional. Trata-se de clausula aberta que abrange direitos
fundamentais de diversas naturezas, permitindo conferir status constitucional ao direito geral
de personalidade. Ja se considerou, inclusive, que “o consentimento informado no ambito da
investigacdo clinica surge como um direito fundamental implicito em relagdo ao direito a
integridade fisica”!'®.

O direito ao consentimento livre e esclarecido esta consagrado na Constitui¢do
portuguesa (art. 25.°) enquanto dimensdo do direito a integridade pessoal, que se desdobra no
direito a integridade fisica e a integridade moral de cada pessoa. Consiste no direito de ndo ser
agredido ou ofendido no corpo ou no espirito por meios fisicos ou morais, nas palavras de J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, citados por André Gongalo Dias Pereira'®®. O art. 26.° da
Constitui¢ao da Republica estabelece, entre outros direitos pessoais, o direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade.

A doutrina do consentimento informado para a pratica de ato médico decorre da protecao
dos direitos especiais de personalidade, tal qual, a integridade fisico-psiquica, com o qual se

relaciona o exercicio da autodeterminagdo e decorrem do texto constitucional, que consagra a

protecdo do direito a integridade corporal, que se estende ao desenvolvimento da

12 MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. p. 221.
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167 A protecdo a personalidade humana e a sua dignidade, da mesma forma, d4

personalidade
amparo ao instituto do consentimento informado.

A norma constitucional protetiva da integridade fisica veda, ainda, a pratica de tortura,
tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos. Dai decorre o direito ao consentimento
informado, na medida em que ndo se pode submeter uma pessoa a experiéncias médicas ou
cientificas sem o seu livre consentimento.

O direito ao consentimento informado encontra guarida no Cdédigo Penal portugués, que
pune as intervengdes ¢ os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios ¢ estabelece o dever de
esclarecimento ao paciente. Em regra, o consentimento s6 produz efeitos se for prestado de
forma livre e esclarecida, isto é, supde-se que o profissional de saude tenha respeitado o dever
de esclarecimento que recai sobre si, sob pena da ineficacia do consentimento e a ilicitude da
intervengdo ou tratamento, porque arbitrarios'®®,

Nos termos do art. 157.° da norma penal, o consentimento s6 ¢ eficaz quando o paciente
tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e, também, sobre as possiveis
consequéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se implicar a comunicacdo de
circunstancias que, se conhecidas pelo paciente, coloquem em perigo a sua vida ou possam lhe
causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.

A autodeterminag@o do paciente ¢ um bem juridico autonomamente protegido pela lei
penal, na medida em que previne e condena os atos praticados sem o consentimento do paciente,
ainda que as intervencdes médicas ou tratamentos nao sejam qualificaveis no ambito juridico
penal como ofensa a integridade fisica. A eficacia do consentimento estd submetida ao
especifico dever de esclarecimento'®’.

A integridade fisica ¢ considerada livremente disponivel para efeito de consentimento
(art. 149.°). Quando a interven¢d@o médica ndo for realizada por pessoa habilitada legalmente
ou ndo possua finalidade terapéutica so6 sera licita se previamente justificada com o
consentimento do lesado. A legislacdo penal portuguesa (art. 38.°) prevé o consentimento como
causa excludente de ilicitude, no tocante a interesses juridicos livremente disponiveis e quando
nao houver ofensa aos bons costumes, desde que traduza na vontade livre, séria e esclarecida

do titular do direito, cabivel a revogacdo até a execucdo do fato. Contudo, ha expressa previsdo

167 RODRIGUES, Jodo Vaz — O Consentimento Informado para o acto médico no ordenamento juridico
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legal no sentido de que o consentimento so6 ¢ eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16
anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance quando o presta.

O consentimento pode ser expresso ou presumido. Esse lltimo sera aceito apenas quando
o adiamento do ato implique em perigo para vida ou satde da pessoa ou na hipotese de ter sido
autorizado determinado tratamento e acabou por se realizar outro considerado mais adequado
e eficaz pelas regras da medicina, ou ainda, quando ndo houver circunstancia que permita
concluir com seguranga que o consentimento seria recusado. A incriminac¢do de tratamentos
arbitrarios, com a puni¢do do profissional da saude nos casos em que hd intervengdo ou
tratamento médico sem ou contra a vontade expressa do paciente, reflete o novo paradigma de
prestacdo de cuidados de saude, centrado na ideia de autodeterminagdo da pessoa a quem sao
prestados'”.

A Convencdo de Oviedo, em seu art. 8.°, se refere as situagdes de urgéncia, nas quais o
consentimento apropriado ndo puder ser obtido, casos em que se autoriza a intervengao médica
imediata e indispensavel em beneficio da satide da pessoa em causa. Jodo Vaz Rodrigues!”!, ao
tecer comentarios ao referido dispositivo, enfatiza a necessidade de se priorizar a comunicagao,
de acordo com cada caso e verificar qual a urgéncia que o momento requer. Se a situagdo
permitir a obtencdo de um consentimento apropriado, tanto reduz a intensidade da urgéncia e
impoe-se o esclarecimento. Se a intervengdo médica ndo for muito grande, havendo alternativa
para recuperagdo ou manutencao da consciéncia para reflexdo, esta ¢ a intervengao urgente a se
concretizar, a fim de permitir o exercicio da autonomia. Se existirem elementos seguros de uma
ma decisdo, dando ensejo a uma possivel recusa, deve o profissional se valer do tempo
disponivel para consulta e obter informagdes para a decisdo e, somente no caso de inexistir
tempo habil, devera decidir, seguindo a regra que criaria para si.

No particular, os Tribunais portugueses ja foram instados a decidir acerca da delicada
questdo envolvendo a recusa de se submeter a transfusdo de sangue por crengas religiosas de
pessoa menor de idade. O Tribunal da Relagdo de Lisboa, ao apreciar medida de protecao
provisoria e urgente pleiteada pelo Ministério Publico em favor de menor de 16 anos, decidiu
por presumida a falta de discernimento do menor para compreender as consequéncias dos seus
atos e perante a recusa do consentimento dos pais num ato médico necessario ¢ adequado a
prevenir um risco de vida para o doente menor, autorizou a transfusdo de sangue. Concluiu o

julgador que, em face da natureza urgente e cautelar da decisdo recorrida, impunha-se decidir,

170 MELO, Helena Pereira de — Op Cit. p. 17.
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e rapidamente, no superior interesse do menor e em funcdo da clara prevaléncia do direito a
vida sobre o exercicio da liberdade religiosa e respeito pelas crengas, seja do progenitor, seja
do menor, autorizando a realizagio de transfusdo de sangue!”?.

No caso de pessoa adulta e capaz, a problematica ¢ resolvida de forma diferente, tomando
como regra geral a necessidade de observancia da recusa a transfusdo de sangue, cujo direito é
tutelado pelos limites legitimos do principio da autonomia da vontade do doente. O paciente
tem o direito de decidir e escolher os seus cuidados de satde, desde que tenha capacidade para
tanto. A Testemunha de Jeova, amparada nos direitos a liberdade de religido e de consciéncia,
tem o direito de recusar a transfusio sanguinea, ainda que isso implique na sua morte!”>.

As referidas normas sdo de importancia crucial na regulagdo do direito ao consentimento
informado no ordenamento juridico portugués'’.

O Codigo Civil portugués prevé a licitude dos atos lesivos aos direitos de outrem quando
houver consentimento na lesao (art. 340.°), exceto quando for contrario a uma proibicao legal
ou aos bons costumes. Tem-se por consentida a lesdo, quando se der no interesse do lesado e
de acordo com a sua vontade presumivel'’>. Essa tiltima se refere ao consentimento presumido,
isto €, parte-se da premissa de que a pessoa consentiria se estivesse em condicdes de prestar o
consentimento, como ocorre nas intervencdes cirirgicas de urgéncia.

A previsio legal do consentimento presumido, como refere Helena Pereira de Melo!7®,
deve ser interpretada conjuntamente com o disposto no art. 81.° do Cédigo Civil portugués, que
regula a limitag@o voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade, determinando que sera
nula se for contraria aos principios da ordem publica. O citado artigo determina, ainda, que essa
limitagdo, quando for legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de indenizar os
prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte. Um dos principios de ordem
publica ¢ o respeito pela dignidade da pessoa humana, constitucionalmente consagrada, como
ja referido.

O direito especial de personalidade, inserido no art. 70.°, n.° 1, da legislagdo em comento,
prevé a protegdo a personalidade fisica ou moral do individuo, com o qual se relaciona o direito
a liberdade de vontade e a autodeterminacdo, ponto onde se fundamenta o consentimento

informado no campo do direito civil. Aplicando-se essa norma a atividade médica, a prestagao
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do consentimento livre e esclarecido é expressao da autodeterminagdo do individuo, em matéria
de saude, relativos a vida e a integridade fisica e moral, podendo, inclusive, ensejar na
responsabilidade civil do profissional da satide que ndo o presta, independentemente da

existéncia de relacdo contratual entre o médico e o individuo!”’

. A doutrina e jurisprudéncia
alemai e austriaca, como ressalta André Gongalo Dias Pereira!’®, ¢ firme em considerar que o
dever de informar ¢ um dever contratual do médico. Ainda no plano contratual, o autor destaca
a boa-fé como fundamento do dever de informagdo ao paciente, mesmo quando o prognostico
for pessimista.

O direito ao consentimento informado estd consagrado, também, na Lei de Bases da
Satde - Lei n.° 95/2019, que assegura ao individuo o direito a ser informado “de forma
adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel sobre a sua situagao, o objetivo, a natureza,
as alternativas possiveis, os beneficios e riscos das intervengdes propostas e a evolugdo provavel
do seu estado de saude em fungdo do plano de cuidados a adotar”. A lei assegura, ainda, o
direito de decidir livre e esclarecidamente sobre os cuidados de satde que lhe sdo propostos,
salvo excecdes legais expressas, bem como de emitir diretivas antecipadas de vontade e nomear
procurador para cuidados de satde.

As pessoas com doenca em estagio avancado e em fim de vida tém direito a dar o seu
consentimento para as intervencdes clinicas de que sejam alvo, desde que previamente
informadas e esclarecidas pelo médico responsavel e pela equipe multidisciplinar que a
acompanham, nos termos da Lei n.° 31/2018.

No ambito do direito da saude, a legislagdo portuguesa exige o respeito ao consentimento
informado também na procriagdo medicamente assistida e na colheita e transplante de 6rgéos e
tecidos, procedimentos regulamentados pelas Leis n.° 32/2006 e n.° 12/1993, respectivamente,
além de outras normas que estabelecem tal exigéncia.

Quanto maior o risco da interven¢do médica, maior ¢ a importancia de obtengdo de um
consentimento valido e atual. S3o considerados elementos estruturais do consentimento
informado, na perspectiva de Tom Beauchamp e James Childress, citados por Rui Nunes!”: a
competéncia, a comunica¢cdo, a compreensdo, a voluntariedade e o consentimento. Tais
elementos sdo essenciais para que o consentimento seja considerado valido. Para prestar um
consentimento informado valido, a pessoa precisa de capacidade de agir, receber a informagao

e compreendé-la, decidir voluntariamente e consentir a intervengao.
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Sob o prisma deontologico, o Regulamento n.° 707/2016 — Regulamento de Deontologia
Meédica prevé recomendagdes aos profissionais médicos balizadas nos principios éticos
fundamentais que constituem os pilares da profissdo, entre as quais estd o dever de prestar o
consentimento informado e esclarecido ao paciente.

A validade do consentimento depende da capacidade do individuo de decidir livremente,
se estiver na posse da informagdo relevante e se for dado na auséncia de coacdes fisicas ou

morais!®®

. Na auséncia de capacidade para dar o consentimento por parte do doente ou se menor
de idade, ha necessidade do consentimento do representante legal. O regulamento exige sejam
observadas e respeitadas, quando existirem, a diretiva antecipada de vontade ou a procuragéo
para cuidados de satide. O regulamento, em seu art. 20.°, n.° 2, determina que entre o
esclarecimento e o consentimento devera existir, sempre que possivel, um intervalo de tempo
que permita ao doente refletir e aconselhar-se.

A depender da peculiaridade da situagdo ¢ admitido o, ja mencionado, consentimento
presumido. Tais hipoteses estdo elencadas no art. 22.° do Regulamento, as quais correspondem
ao disposto no art. 156.° do Cédigo Penal. Admite-se o consentimento presumido, como acima
referido, em situagcdes de urgéncia que ndo permitam obter o consentimento, quando o
adiamento implicar em perigo de vida ou de gravidade para a saude, ou ainda, quando houver
consentimento prévio para certa interven¢do ou tratamento, mas se realiza outro reputado mais
adequado para evitar perigo de vida ou de agravamento da satide, desde que ndo haja indicacdo
segura de que o doente recusaria a interven¢ao se pudesse fazé-lo.

Discute-se, na doutrina, o valor juridico normativo do Regulamento de Deontologia
Médica. Seguindo orientacdo de Guilherme de Oliveira, André Gongalo Dias Pereira!®!
esclarece que as normas deontologicas devem se subordinar a legislagdo ordinaria ¢ a sua
aplicacdo, pelos 6rgdos competentes, ndo afasta o controle pelas instancias judicidrias, na
medida em que implica limitagdes de direitos civis, como o exercicio da profissdo. Essas
normas, independentemente do seu exato valor juridico, permitem o preenchimento do
conteido das demais normas que estabelecem os deveres dos médicos.

Para a moderna dogmatica da responsabilidade médica, o consentimento informado ¢ um
instrumento que, além dos interesses e objetivos médico-terapéuticos, permite o respeito pela
pessoa do doente. A principal finalidade do dever de esclarecimento € permitir que o individuo

faga sua escolha de forma consciente, reconhecendo os prés e contras da intervengao,

180 MELO, Helena Pereira de — Op. Cit. p. 23.
181 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 102.
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assumindo os riscos e a posicdo de detentor do seu proprio corpo, exercendo o direito ao
consentimento informado'®?,

O consentimento informado estd consagrado no direito portugués no ambito
constitucional, nas legislagdes civil e penal, nas leis extravagantes e no plano deontologico. A
necessidade de obter tal consentimento tem por fim a prote¢do dos direitos a autodeterminagéo

e a integridade fisica e moral da pessoa humana'®’,

3.2. O consentimento informado no direito brasileiro

A partir da necessidade de atualizar as disposi¢des sobre a capacidade civil, a doutrina
brasileira agregou mais uma dimensao ao referido instituto juridico, passando a dispor sobre a
capacidade para consentir, abrangendo atos relacionados aos direitos da personalidade,
notadamente a tomada de decisdes quanto a atos de disposi¢ao. Esse entendimento tem especial
aplicagdo no consentimento em matéria de cuidados de satde e na atuacdo médica, cuja
aplicagdo pratica ¢ relevante. Nesse ambito, exige-se uma condi¢do especifica para o
consentimento, abrangendo a necessidade de compreensdo do ato e a possibilidade razoavel de
emitir uma decisdo a respeito!®4. Para que o sujeito possa obter a efetiva compreensio do ato, o
profissional da satde deve esclarecer as questdes relativas ao procedimento a ser realizado, a
sua natureza, possiveis consequéncias e alternativas eventualmente disponiveis, pratica esta
denominada pela doutrina de consentimento informado ou consentimento livre e esclarecido.

O consentimento informado encontra amparo em diversas normas no direito brasileiro,
todas com fundamento na Constitui¢do Federal, especialmente nos direitos fundamentais a vida
e a integridade fisica da pessoa.

Nas ultimas décadas, em matéria de responsabilidade na area médica, ganhou forca a
necessidade de obten¢@o de concordancia do paciente para qualquer espécie de tratamento ou
intervengdo. Em oposi¢do a antiga cultura paternalista que presidia a relacdo médico-paciente
no passado, tem prevalecido a necessidade de participacdo do enfermo nas decisdes relativas
ao seu tratamento. Essa autorizacdo ndo se limita a informagdes genéricas para realizagdo de

procedimentos ou tratamento médicos, mas importa no consentimento informado em relacdo a

182 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 354.

183 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relagio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 104.

184 SOARES, Flaviana Rampazzo — Consentimento do paciente no direito médico: validade interpretacio e
responsabilidade. p. 132.
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cada passo ou etapa da terapia. Anderson Schreiber'®> destaca que somente em casos
excepcionalissimos, quando ponderados outros interesses protegidos pela Constituicdo, sera
permitida eventual submissdo do individuo a tratamento médico compulsorio.

Tal entendimento se consagrou, inclusive, na VI Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justi¢ca Federal, ocasido em que foi aprovado o Enunciado n.° 533, que prevé a possibilidade de
o paciente plenamente capaz “deliberar sobre todos os aspectos concernentes a tratamento
médico que possa lhe causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situagdes de
emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirirgicos que n3o possam ser
interrompidos”.

Esse entendimento partiu da interpretacdo dada ao art. 15.° do Cddigo Civil brasileiro,
que estabelece que ninguém pode ser constrangido a se submeter, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengdo cirurgica. O dispositivo merece ser visto sob a perspectiva
do pleno exercicio dos direitos da personalidade, especialmente no exercicio da autonomia da
vontade. O principio a ser observado, consoante destaca Ruy Rosado de Aguiar Jr.'%6, ¢ o de
que ninguém deve ser constrangido a tratamento ou ato cirtirgico contra a sua vontade, sem o
seu consentimento, exceto em casos excepcionais, como de urgéncia, imposicao legal ou de
absolutamente incapaz.

Exige-se a interpretacdo do referido dispositivo da lei civil, com amparo nas disposi¢des
constitucionais, na delicada questdo da negativa ou recusa de se submeter a transfusdo de
sangue por crencas religiosas, frequentemente apresentadas pelos Testemunhas de Jeova,
religido de numerosos adeptos no Brasil. A questdo de dificil abordagem tem de um lado os
profissionais da medicina com o objetivo de salvar vidas, sujeitos a possiveis responsabilidades

187 religioso que busca pelo respeito a sua autonomia da

civil e criminal; e de outro, o paciente
vontade e a liberdade de crenga. Inlimeros casos dessa natureza aportaram ao Poder Judiciario
brasileiro, o que ensejou no reconhecimento de repercussdo geral da matéria pelo Supremo
Tribunal Federal — Tema 1069'%8, ao passo que ultrapassado o interesse individual, abrange
interesses de toda a comunidade religiosa em questdo. A controvérsia estd pendente de
julgamento pela Suprema Corte, enquanto nos deparamos com decisdes conflitantes no

judiciario.

185 SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Cédigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. p. 60.

186 AGUIAR JR., Ruy Rosado de — Consentimento Informado. p. 360.

187 Para analisar o direito da autodeterminagdo do individuo, aqui, parte-se da premissa de que o paciente, no
momento da escolha, esta consciente, orientado e decidindo sobre o seu proprio tratamento.

188 Tema 1069/STF - Direito de autodetermina¢io dos Testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento
médico realizado sem transfusdo de sangue, em razdo da sua consciéncia religiosa.
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A doutrina, por outro lado, tem se inclinado a fazer valer o disposto no art. 15.° da lei
civil, com a compreensdo de que o paciente Testemunha de Jeova ndo deve ser compelido,
contra a sua livre vontade, a receber transfusdo de sangue, com base na pretensa superioridade
do direito a vida sobre a sua liberdade de crenca religiosa, ao passo que o texto constitucional
ndo estabelece qualquer hierarquia entre o direito a vida e outros direitos individuais. A vontade
do paciente deve ser respeitada, em atencdo a dignidade da pessoa humana, valor fundamental
do ordenamento juridico brasileiro!®.

Nessa mesma linha, o Enunciado n.° 403 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, assegurou o direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga (art. 5.°, inciso
VI, da CF) a pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que “observados os seguintes
critérios: a) capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b)
manifestacdo de vontade livre, consciente e informada; e c) oposicdo que diga respeito
exclusivamente a propria pessoa do declarante”. Exige-se, portanto, o consentimento livre e
esclarecido do paciente para a validade da manifestacdo de vontade pela recusa de tratamento
médico ou transfusdo de sangue.

O art. 13.° da lei civil veda, ainda que com o consentimento informado do paciente, os
atos de disposi¢do do proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade
fisica ou contrariar os bons costumes, excepcionados os casos de exigéncia médica. Admite-se
tais atos para fins de transplantes, na forma estabelecida em lei, no caso, a Lei n.® 9.434/1997.
A lei civil brasileira preve, ainda, a disposicdo do corpo post mortem (art. 14.°), ao considerar
valida a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, cuja
validade do ato estd vinculada a objetivo cientifico!*® ou altruistico.

A lei permissora de transplante de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas
exige o consentimento livre e esclarecido dos familiares, por meio de um termo especifico
expresso de autorizagdo (art. 4.°, Lei n.° 9.434/1997). Ha critica por parte da doutrina quanto a
necessidade de autorizacdo dos familiares mesmo nas hipodteses em que o falecido tenha
deixado autorizagdo expressa para utilizacdo de seus o6rgdos para transplante. A autonomia da

vontade do individuo ¢ flagrantemente violada por tal disposi¢do legal, afrontando-se a

189 SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Op. Cit. p. 62.

190 A disposicio do corpo post mortem para fins cientificos, além da permissio contida no Codigo Civil, é objeto
da Lei n.° 8.501/1992, que dispde sobre a utilizagdo de cadaver ndo reclamado, para fins de estudos ou pesquisas
cientifica. A referida norma autoriza que o cadaver ndo reclamado junto as autoridades publicas no prazo de trinta
dias seja destinado as escolas de medicina, para fins de ensino e de pesquisa de carater cientifico, resguardando o
direito de acesso aos dados do falecido aos familiares ou representantes legais para fins de reconhecimento.
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dignidade humana que pressupoe a plena autodeterminacao individual quando ndo houver risco
para si ou para a coletividade. Para Anderson Schreiber'!, na hipotese de autorizagio prévia e
expressa do falecido, deve-se recorrer ao art. 14.° da lei civil, que permite uma interpretagdo
mais compativel com os valores constitucionais, ao reconhecer sem qualquer ressalva a
validade do ato de disposi¢do gratuita do proprio corpo post mortem com fins altruisticos.

Corroborando referida interpretacdo, ¢ o Enunciado n.° 277 da IV Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, segundo o qual, o art. 14.° do Cddigo Civil determinou que a
manifestacdo expressa do doador de 6rgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares,
portanto, a aplicagdo do art. 4° da Lei n. 9.434/1997 ficou restrita a hipotese de siléncio do
doador ja falecido. Prevalece, nesses casos, a autonomia da vontade do individuo manifestada
antecipadamente.

O Superior Tribunal de Justiga interpretou os referidos comandos normativos no

julgamento de recurso especial'*?

que visava solucionar controvérsia acerca da destinacao do
corpo de pessoa falecida que teria manifestado vontade de, apds a sua morte, ser submetido a
procedimento de criogenia!®>. Para a citada Corte, nos casos envolvendo a tutela de direitos da
personalidade do individuo post mortem, tem legitimidade os familiares mais proximos a
atuarem em favor dos interesses deixados pelo de cujus. E, na falta de manifestagcdo expressa
deixada pelo individuo em vida no sentido de ser submetido a criogenia apds a morte, presume-
se que sua vontade seja aquela manifestada por seus familiares mais proximos. No caso
concreto, deu-se provimento ao recurso especial para determinar a manutencdo do
congelamento do corpo, em atengdo a autonomia da vontade.

O Codigo Penal brasileiro pune a conduta de deixar de prestar assisténcia a pessoas em
grave e iminente perigo de vida (art. 135.°). Por outro lado, exclui a ilicitude da conduta, por
estado de necessidade e exercicio do dever legal, no caso de “interven¢do médica ou cirlrgica,
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida” (art. 146.°, § 3.°, a), desde que haja perigo concreto de superveniente morte do
individuo. Releva-se, aqui, o direito ao consentimento informado, violando-se liberdade pessoal

para salvaguardar bem juridico de maior valor, no caso, a vida do paciente, a fim de evitar a

1l SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Op. Cit. p. 58.

192 STJ. REsp 1693718/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, 3* TURMA, julgado em 26/03/2019.
Publicagido DJe 04/04/2019.

193 A expressio criogenia aqui utilizada como a técnica de preservacdo do cadaver congelado em temperaturas
extremamente baixas, na expectativa de ser ressuscitado no futuro.
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morte. Neste caso, para Genival Veloso de Franga'®*, o médico estd no exercicio regular de um
direito e no cumprimento do dever legal.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, instituido pela Lei n.° 13.146/2015, assegura
expressamente o direito ao consentimento informado da pessoa com deficiéncia. A legislacdo
considera indispensavel o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia
para a realizacdo de tratamento, procedimento, hospitalizacdo e pesquisa cientifica. O
consentimento da pessoa com deficiéncia somente podera ser dispensado, em casos de risco de
morte ¢ de emergéncia em satude, resguardado seu superior interesse ¢ adotadas as salvaguardas
legais cabiveis.

A Lein.° 13.146/2015 reforga o comando normativo do Codigo Civil, ao determinar que
a pessoa com deficiéncia ndo pode ser forcada a se submeter a intervencao clinica ou cirtrgica,
a tratamento ou a institucionalizagdo. Nos termos do Estatuto, em caso de pessoa com
deficiéncia em situacdo de curatela, deve ser assegurada sua participagdo, no maior grau
possivel, para a obtengdo de consentimento. Somente quando o curatelado néo tiver condigdes
de fazé-lo, o consentimento ficara a cargo do curador, que sera devidamente esclarecido sobre

os riscos do tratamento '’

. Ha previsao de dispensa do consentimento prévio, livre e esclarecido
no Estatuto, nos casos de risco de morte e emergéncia em saude, resguardado o superior
interesse da pessoa com deficiéncia e adotadas as medidas legais cabiveis.

196 "a qual

O dever de informacdo ¢ garantia assegurada pela legislacdo consumerista
estipula como direito basico do consumidor a obten¢do de informagao clara e adequada sobre
os produtos e servigos, com suas especificacdes, bem como sobre os riscos que apresentem. O
Codigo de Defesa do Consumidor se aplica na relagdo médico-paciente ¢ o consentimento
informado é, por conseguinte, considerado um direito do consumidor. A legislagdo protetiva
das relagdes de consumo aplica o principio da responsabilidade subjetiva do profissional da
medicina, cuja responsabilizacao pressupde a existéncia de culpa. O dnus da prova é do médico,
que devera demonstrar ter agido de acordo com as exigéncias legais e regulamentares para se
eximir da reparagdo de eventual dano causado por falta de informacao ou do consentimento do
paciente.

A responsabilidade pelo descumprimento dos deveres de prestar informagdes suficientes

e da obtencdo de consentimento informado do paciente somente ensejara na condenagdo do

1% FRANCA, Genival Veloso de — Direito Médico. p. 217.

195 SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Op. Cit. p. 190.

196 Art. 6° do CDC - Sdo direitos basicos do consumidor: [...] III - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem.
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médico se o dano decorreu exclusivamente da falta de informagdo ou consentimento, que ndo
se confunde com a responsabilidade por erro médico!”’. Cada vez mais se evidencia a
necessidade de obtencdo do consentimento informado, pois além de demonstrar que o médico
estd atendendo de forma exemplar a sua obrigagdo, contribui para resguarda-lo de futura
responsabilidade e também do estabelecimento em que estiver atuando.

Ainda que o consentimento seja um instrumento de defesa numa eventual alegagcdo de
erro, seu sentido maior ¢ a dignificagdo da pessoa. O consentimento informado, por si so, ndo
isenta 0 médico quando existirem outras faltas no cumprimento dos deveres de conduta'®®,

O direito ao consentimento informado encontra prote¢do no Codigo de Etica Médica
Brasileiro!”, que estabelece o conjunto de normas a serem observadas e seguidas pelos médicos
no exercicio de sua profissao. O referido ato normativo prevé a necessidade de o médico obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento
a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte (art. 22.°), bem como deixar de obter
do paciente ou de seu representante legal o termo de consentimento livre e esclarecido para a
realizacdo de pesquisa envolvendo seres humanos, apos explicacdes sobre a natureza e suas
consequéncias (art. 101.°). Quando o paciente for crianca, adolescente, pessoa com transtorno
ou doenga mental ou, ainda, em situacdo de capacidade diminuida, a norma exige, além do
consentimento do representante legal, o assentimento livre e esclarecido do proprio paciente na
medida de sua compreensao.

O citado documento obriga o profissional médico a prestar todas as informacdes ao
paciente sobre o diagndstico, riscos e objetivos do tratamento, excepcionando nos casos de
iminente risco de morte ou quando a informagio puder causar dano ao paciente?®.

O consentimento livre e esclarecido ndo deve ser compreendido apenas como mais uma
regra na atividade profissional do médico, mas também no respeito a autonomia da vontade do
paciente, em que o direito a satide ¢ um direito fundamental de cada ser humano. Trata-se de
uma forma de garantir a cada individuo sua propria soberania®!.

A Recomendacgdo n.° 1/2016 do Conselho Federal de Medicina dispde sobre o processo

de obten¢do do consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica, apontando o contetido

197 AGUIAR JR., Ruy Rosado de — Consentimento Informado. p. 359.

19 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 286.

199 Aprovado pela Resolugdo n.° 2.217/2018 do Conselho Federal de Medicina, que revogou o Codigo de Etica
Meédica anterior, aprovado pela Resolugdo n.° 1.931/2009.

200 DIAS, Roberto — O direito fundamental 2 morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia. p. 177.

21 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 273.
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92 exigido para o termo de consentimento informado. O referido documento possui

obrigatorio?
triplice fungdo: o respeito a autonomia, & liberdade de escolha, a dignidade do paciente e a
igualdade; estreitar a relagcdo de colaboragdo e de participagdo entre médico-paciente e definir
os parametros de atuagdo do médico. A recomendacao enfatiza que o consentimento informado
¢ um processo € nao um ato isolado, portanto, deve incorporar a participacao do paciente na
tomada de decisdo, providéncia essencial na relagdo médico-paciente. O paciente somente deve
dar o seu consentimento quando estiver convencido de que lhe foram apresentados os
esclarecimentos indispensaveis sobre o procedimento, seus riscos, beneficios e possiveis
consequéncias.

A informagdo ¢ um pressuposto prévio do consentimento, o paciente deve dar seu
consentimento sempre de forma livre ¢ consciente e as informagdes que lhe sdo prestadas devem
ser acessiveis aos seus conhecimentos. Para que esse consentimento seja juridicamente valido,
deve ser dado por sujeito capaz e requer informagdes isentas de vicios, apresentadas numa
linguagem que permita o devido esclarecimento e a consciente permissio®®,

No ambito do direito da saude, a legislagdo brasileira exige o respeito ao consentimento
informado também no exercicio da técnica de procriagdo medicamente assistida, que embora
ndo esteja regulamentado em uma legislacdo especifica, encontra-se estabelecido no Codigo de
Etica Médica, orientado pela Resolugdo CFM n.° 2.013/2013 e permitido pela Lei de
Biosseguranca. As técnicas de reprodugdo assistida visam auxiliar a resolugdo dos problemas
de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacdo. Nos termos da citada resolugéo, o
consentimento informado serd obrigatorio para todos os pacientes submetidos as técnicas de
procriacdo assistida. Os aspectos médicos e os resultados obtidos com o tratamento devem ser
detalhadamente expostos aos pacientes, cujas informac¢des devem atingir dados de carater
bioldgico, juridico, ético e econdmico. O termo de consentimento informado sera elaborado em
formuldrio especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das pessoas a serem

submetidas as técnicas de reproducdo assistida, nos termos da Resolu¢do CFM n.° 2.013/2013.

202 O termo de consentimento livre € esclarecido deve, obrigatoriamente, conter: a) Justificativa, objetivos e

descrigdo sucinta, clara e objetiva, em linguagem acessivel, do procedimento recomendado ao paciente; b) Duragéo
e descricdo dos possiveis desconfortos no curso do procedimento; c) Beneficios esperados, riscos, métodos
alternativos e eventuais consequéncias da nio realizacdo do procedimento; d) Cuidados que o paciente deve adotar
apos o procedimento; e) Declaragcdo do paciente de que estd devidamente informado e esclarecido acerca do
procedimento, com sua assinatura; f) Declarag@o de que o paciente ¢ livre para ndo consentir com o procedimento,
sem qualquer penaliza¢do ou sem prejuizo a seu cuidado; g) Declaragdo do médico de que explicou, de forma
clara, todo o procedimento; h) Nome completo do paciente e do médico, assim como, quando couber, de membros
de sua equipe, seu enderego e contato telefonico, para que possa ser facilmente localizado pelo paciente; i)
Assinatura ou identificagdo por impressdo datiloscopica do paciente ou de seu representante legal e assinatura do
médico; j) Duas vias, ficando uma com o paciente e outra arquivada no prontuario médico.

203 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 273.
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Embora ndo haja legislacao especifica que discipline o consentimento livre e esclarecido,
o instituto esta bem equacionado no que diz respeito a normas deontologicas, a partir do Codigo
de Etica Médica e das citadas recomendacdes e resolucdes do Conselho Federal de Medicina,

além de constar nas mencionadas passagens da legislacdo brasileira.

3.3. Natureza juridica do consentimento informado

O exercicio do direito ao consentimento informado € um ato juridico, representado por
uma a¢do humana que exterioriza a vontade individual do autor da declaracdo de
consentimento. Trata-se de um ato relevante na esfera juridica, notadamente sob a perspectiva
dos direitos fundamentais.

A respeito dos atos juridicos, Carlos Alberto da Mota Pinto*** distingue-os em: quase
negocios juridicos ou atos juridicos quase-negociais e as operagdes juridicas, denominada pela
doutrina também de atos materiais ou reais.

Nao ha consenso na doutrina acerca da exata natureza juridica do consentimento
informado, embora prevaleca o entendimento de que consiste em um ato juridico em sentido
estrito.

Destaca Flaviana Rampazzo Soares’® que o consentimento ¢ uma figura juridica dotada
de certas particularidades, com uma finalidade peculiar que ¢ o tratamento de satde e a
essencialidade da condi¢do da pessoa humana, razao pela qual ndo ha um encaixe perfeito na
classe de negocio ou de ato juridico stricto sensu.

O consentimento do lesado, de acordo com Rabindranath Capelo de Sousa®’®, ¢ um ato
juridico unilateral, ndo constitutivo, na medida que ndo cria direito para o agente da lesdo,
tratando-se de um ato permissivo, exigindo consentimento especifico para cada uma das lesoes.

A recusa?®’ de tratamento médico ou o seu consentimento ndo é uma declaracdo de
vontade negocial, mas sim uma autorizagdo para realizacdo de uma acdo fatica, decorrente da
autodeterminagdo da pessoa. O consentimento, por sua vez, ¢ causa de justificacdo da
intervengdo médica, para que ndo se configure ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa

humana.

204 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 358.

205 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 79.

206 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade. p. 411-412.
207 O direito a recusa a tratamento médico sera estudado no Capitulo 4 do presente estudo.
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De acordo com André Gongalo Dias Pereira®®®

, 0 consentimento informado para
intervengdes meédicas tem natureza juridica de ato juridico stricto sensu e, dentro desta

categoria, classifica-se como quase-negocios juridicos ou atos juridicos quase negociais.

3.4. A questao da ética médica

A ética recai sobre as a¢des humanas, as praticas do homem, os seus habitos, as regras
que segue. De acordo com Maria do Céu Patrdo Neves e Walter Osswald?%, ética mantém duplo
significado: o principio da agdo ou o que determina o homem a agir, a razdo por que se age de
uma forma e ndo de outra; e o resultado de uma agdo que se repete ou regras que a agdo cumpre,
as normas ou regras que o homem se subordina, que obedece enquanto age.

Inicialmente, a medicina era conduzida pelos rigores das tradigdes e influéncias
religiosas, época em que o médico estava muito mais proximo da cortesia e da caridade do que
de um profissional da satde combatente de situagdes dificeis e desafiadoras, frequentemente
apresentadas pelo exercicio da medicina. A ética do médico se inspirava na teoria das virtudes,
em especial a prudéncia.

Com o passar dos tempos, essa visdo da medicina restou superada e surgiu a medicina
clinica e, a partir dai, nasceram também os deveres e obrigacdes dos médicos. A ética do médico
assumiu diferentes dimensoes politicas, sociais ¢ econdmicas, a exemplo dos posicionamentos
favoraveis as praticas da eutanasia, do aborto e da reprodugdo assistida. A profissdo médica
comegou a perder os vinculos com a ética classica e houve o enfraquecimento do paternalismo.
A ética médica contemporanea se amoldou ao desenvolvimento da sociedade, desvinculando-
se das “imposi¢des da moralidade histérica da medicina™?!°,

Houve periodo em que a ética médica sofreu influéncia da teoria dos principios®'!,
orientando-se pela autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica.

A teorizagdo dos principios reguladores da acdo no ambito da biomedicina apresentou
uma metodologia decorrente da teoria e que objetivava colocar em pratica na analise e resolugdo

de uma série de problemas concretos. De acordo com Maria do Céu Patrdo Neves e Walter

208 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 616.

209 NEVES, Maria do Céu Patrio; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. p. 28.

210 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 44.

211 Os principios a serem observados na ética biomédica, associados ao principialismo estadunidense dos autores
Tom L. Beauchamp e James F. Childress, que visava criar uma pauta ética aplicada, sdo quatro: autonomia, nao
maleficéncia, beneficéncia e da justiga. Sobre a questdo: SOARES, Flaviana Rampazzo — Consentimento do
paciente no direito médico: validade interpretacio e responsabilidade. p. 208-209.
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Osswald?'?, trata-se de uma teoria simples de compreender e ficil de aplicar, cuja tese
fundamental estd na existéncia de quatro principios morais basicos de orientagdo da agdo:
beneficéncia, ndo maleficéncia, justica e autonomia; a partir dos quais se especificam regras a
considerar na apreciacdo ética dos casos concretos e singulares, respectivamente:
confidencialidade, fidelidade, privacidade e veracidade.

O principio da beneficéncia, como o proprio nome ja sugere, vincula o profissional da
saude a promover sempre o bem do paciente. O médico deve agir para proporcionar o maior
beneficio possivel. O Regulamento de Deontologia Médica portugués, em seu art. 5.°
estabelece a qualidade dos cuidados médicos, orientado no principio da beneficéncia, ao obrigar
o médico a prestar os melhores cuidados que estejam ao seu alcance. De igual forma, o Codigo
de Etica Médica brasileiro elenca entre os seus principios fundamentais, o dever do médico de
agir com 0 maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional, bem como atuar sempre
em beneficio do paciente. “A beneficéncia implica e ¢ promovida pela confidencialidade, ou
salvaguarda sigilosa de informacdo, na medida em que esta contribui para o estreitamento da
relagdo entre a pessoa e o profissional da saude”?!3.

Extrai-se do principio da ndo maleficéncia a obrigatoriedade de o profissional da saude
nao promover qualquer mal ao paciente. Desse principio decorre a regra da fidelidade.

Pelo principio da beneficéncia ou da ndo maleficéncia, o profissional tem a obrigacdo
ética e legal de utilizar o tratamento necessario para salvar a vida do paciente, vale dizer, por
meios moderados, deve seguir de acordo com a sua consciéncia e com as regras da experiéncia
para utilizar o meio mais adequado para a satde do paciente. Referido principio se baseia na
condicdo de o médico saber aliar as possibilidades terapéuticas a expectativa de cura ou a
certeza de ndo trazer mais sofrimento ou constrangimento ao paciente, inspirado nas razoes de
ndo fazer mal e, na maioria das vezes, deve prevalecer a beneficéncia sobre a ndo

maleficéncia®'

. O principio da beneficéncia, todavia, ndo pode excluir a autonomia.

O principio da autonomia esta ligado a liberdade e ao respeito a dignidade humana, se
refere ao direito de o paciente se orientar com liberdade, seja na recusa de tratamento ou ndo
aceitando medidas de ressuscitacao.

Na ética médica, o principio da autonomia consiste na necessidade de reconhecer o direito
de autodeterminacao do paciente em relacdo aos seus interesses, com respeito a sua vontade, na

maior e melhor medida possivel. Nas questoes envolvendo atos médicos, a pessoa auténoma ¢é

212 NEVES, Maria do Céu Patrio; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. p. 108-109.
23 Jdem — Op. Cit. p. 109-110.
24 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 342.
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aquela razoavelmente capaz de receber a informacao, compreendé-la e deliberar no momento

215

adequado e em relacdo a certos atos”'>. “O principio da autonomia afirma a capacidade que a

pessoa tem de autodeterminacdo e exige a regra da veracidade como condi¢do minima para a
sua aplicabilidade™?!¢,

O principio da justica, por sua vez, se aplica quando o médico esta diante de uma situagéo
que requer ponderar os custos e beneficios, ocasido em que o profissional tem o dever de
imparcialidade na distribui¢do desses riscos e beneficios. “O médico tem uma dupla lealdade a
satisfazer: de um lado o paciente ¢ as suas necessidades concretas, do outro a sociedade ¢ a
exigéncia de ndo abusar dos meios disponiveis — o que na bioética se chama o principio da
justiga™?!”,

Pelo principio da justica, as pessoas devem ser tratadas com igualdade, de forma que os
pacientes em condi¢des de satide semelhantes merecem tratamento similar. Tal principio visa
evitar que ocorram situagdes discriminatorias, isto €, que pessoas tenham injustificadamente
tratamentos diferenciados. As boas praticas médicas orientam que a medicina seja exercida sem
discriminacdo de nenhuma natureza®'®.

Além dos supracitados principios, o segredo médico € um dos mais antigos e tradicionais
principios da ética médica. Consiste no siléncio que o profissional esta obrigado a manter sobre
os fatos conhecidos no exercicio da profiss@o e na relacdo médico-paciente. O principio ndo ¢é
absoluto, nem ilimitado, pois em determinados casos, previstos em lei, as informagoes
protegidas pelo segredo médico merecem ser reveladas, em prol dos interesses de ordem publica
e do equilibrio social. O que o postulado pretende evitar ¢ a revelagdo temeraria, desmotivada
e com ma-feé.

O sigilo médico, de acordo com André Gongalo Dias Pereira®!®, “esta no cerne da relaciio
médico-paciente ¢ ¢ o pilar sobre que assenta esta relacdo pessoalissima que exige,
necessariamente, confianga”. O segredo abrange ndo apenas os fatos conhecidos direta ¢
exclusivamente no exercicio da profissdo, mas também os fatos que o médico tenha

220

conhecimento porque era médico”~". A confidencialidade médica inclui o dever de ndo revelar

segredos do paciente, de modo a preservar a sua privacidade.

215 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 209.

216 NEVES, Maria do Céu Patrido; OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 111.

217 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 22.

218 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 212.

219 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa. p. 10.
20 Idem — Op. Cit. p. 26.
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A reserva a vida privada no tocante as informagdes relativas a satde estd assegurada no
art. 10.° da Convencdo de Oviedo e ¢ a principal fonte do dever de sigilo que recai sobre os
profissionais da satide. A observancia ao segredo médico, todavia, deve se pautar ndo s6 no
interesse individual do doente, mas também no interesse publico de preservagdo da confianga
dos proprios profissionais da satde®?!.

Por mais importante que possa ser o segredo médico, além dele, existem interesses mais
valiosos, pessoais ou sociais, face aos quais o sigilo profissional ndo pode prevalecer, como nos
casos de defesa da saude da coletividade, na administrac@o da justica e na tutela da honra, tanto
do paciente quanto do médico. O médico pode quebrar o sigilo, portanto, em casos morais ou
deontologicos e outros resultantes da propria lei®?2,

O Regulamento de Deontologia Médica portugués eleva o segredo médico a condigdo
essencial ao relacionamento médico-paciente, assentada no interesse moral, social, profissional
e ético, que pressupde e permite uma base de verdade e de mutua confianca, estendendo-se,
inclusive, apés a morte do doente. O Codigo de Etica Médica brasileiro elenca como principio
fundamental do exercicio da medicina o sigilo acerca das informacdes que o médico detenha
conhecimento no desempenho de suas fungdes, exceto os casos previstos em lei.

Os referidos principios da ética biomédica conferem a prevaléncia da autodeterminagao
individual sobre outros valores humanos fundamentais, evoluindo para uma ética centrada na
dignidade da pessoa e no seu direito a liberdade de autodeterminagio?*,

Para Rui Nunes??*, num contexto plural e inclusivo, a ética médica — em matéria de
cuidados de saude — deve aplicar a doutrina do consentimento informado, livre e esclarecido,
que representa o respeito pela liberdade de autodeterminagdo individual.

A teoria dos principios na ética médica foi aceita, porém com o passar do tempo
demonstrou ser insuficiente para responder questdes pragmaticas e de grandes divergéncias,
tais como a eutanasia, o descarte de embrides congelados, entre outras. A doutrina da bioética
passou a ter prestigio ao apresentar propostas de solugdo para os problemas éticos. Atualmente,
na visdo de Genival Veloso de Franga??’, iniciou-se o periodo antiprincipialista, ante a
insuficiéncia dos principios para satisfazer as necessidades do dia a dia e para oferecer resposta

aos desafios atuais da medicina. Para o autor, “A verdade é que o médico vem se estruturando

221 BARBOSA, Carla; MONIZ, Helena — Convengcio para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as aplicacées da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. p. 246.

222 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 411-412.

223 NUNES, Rui — Consentimento Informado e boa pratica clinica. p. 120.

24 Idem — Op. Cit. p. 137.

225 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 46.
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dentro de certas situagdes dificeis, onde os principios mais tradicionais nem sempre lhe
asseguram a certeza de uma correta tomada de posi¢ao”.

Em Portugal, os médicos contam com um conjunto de normas de comportamento que
serve de orientacdo nos diferentes aspetos das relagdes humanas que se estabelecem no decurso
do exercicio profissional da medicina, sintetizadas no Regulamento de Deontologia Médica —
Regulamento n.° 707/2016. Trata-se de regras deontoldgicas fundamentais, baseadas em
conhecimentos atuais da ciéncia médica e no campo da bioética. O regulamento estabelece
principios gerais de conduta, entre os quais, o respeito pelo direito a satde, com a abstencao de
praticas nao justificadas pelo interesse do doente ou que pressuponham ou criem falsas
necessidades de consumo. A atualizagdo permanente da cultura cientifica e a preparagado técnica
sdo exigidas, sendo dever ético fundamental o exercicio profissional diligente e tecnicamente
adequado as regras da arte médica.

Entre os deveres de observéncia da ética médica, esta o de prestar esclarecimento ao
paciente sobre o diagnostico, a terap€utica e o prognostico da sua doencga, por meio de palavras
adequadas, em termos compreensiveis, adaptados a cada doente, realcando o que tem
importancia ou o que, sendo menos importante, preocupa o doente. Em atencdo ao dever ético
da medicina, o médico deve aceitar, podendo inclusive sugerir que o doente procure outra
opinido médica, especialmente se a decisdo envolver riscos significativos ou graves
consequéncias para a sua saude e vida.

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina aprovou o Codigo de Etica Médica, por meio
da Resolucdo CFM n.° 2.217/2018, que contém as normas que devem ser seguidas pelos
médicos no exercicio de sua profissdo, inclusive nas atividades relativas a ensino, pesquisa e
administracdo de servigos de saude e em quaisquer outras que utilizem o conhecimento advindo
do estudo da medicina. O documento enumera vinte e seis principios fundamentais, dentre os
quais, destaca-se a necessidade do desempenho ético da medicina e a primazia da saude do ser
humano.

O consentimento do paciente ou de seus responsaveis legais, como visto, deve ser tido
como pressuposto para o ato médico. Em regra, o procedimento ou a intervengdo médica
necessita de uma autorizacao prévia, a fim de atender os principios da autonomia e da liberdade,
pelos quais o sujeito tem consagrado o direito de autodeterminagdo, de decidir pelo seu destino

e o caminho que pretende para sua vida. A inobservancia desse requisito pode ensejar na pratica
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de infragdes aos ditames da ética médica, exceto em situagdes peculiares com iminente perigo
de vida?®®.

Entre os deveres de ética profissional dos médicos, estd o de prestar o consentimento
informado, livre e esclarecido ao paciente, que vai além de um consentimento puro e simples.
Para cumprir com seu intento, exige-se a capacidade de compreensao do doente para entender
e considerar as disposicdes apresentadas pelo profissional, com linguagem clara e acessivel ao
nivel de conhecimento do sujeito, para que possa decidir isento de influéncias ou coagao.

Uma das questdes mais controversas ¢ intrigantes acerca da ética médica, notadamente

nos casos de final da vida de pessoa doente, é a recusa de atos médicos/tratamento.

4. A RECUSA DE ATOS MEDICOS

A doutrina do consentimento informado deve fornecer fundamento para resolver a
discussdo acerca do direito do paciente, como sujeito na relagdo médico-paciente ¢ com base
na autonomia, em praticar atos decisorios sobre o fim da sua vida, inclusive, de manifestar
recusa a atos médicos.

Com o passar dos anos, o avanco da medicina e sofisticacdo da tecnologia levaram os
profissionais e a propria sociedade a uma busca desenfreada para prolongar ou evitar o fim da
vida, embora tenha evoluido progressivamente a ideia de se partilhar a decisdo clinica com o
paciente e seus familiares. “Estd em causa o exercicio do direito a liberdade ética sendo este
considerado como o valor fundamental das sociedades contemporaneas”®*’. No particular,
surge o dilema do alcance da autonomia do individuo, em matéria de cuidados de satde.
Questiona-se a possibilidade de o doente poder ou néo fazer suas escolhas livres, informadas ¢
esclarecidas quanto aos atos médicos.

O alicerce para fundamentar o direito de recusa de tratamento ou da sua cessagdo ¢ a
autonomia do paciente, que “faz do consentimento a pedra de toque do Direito Biomédico”?%%,

O consentimento informado ¢ utilizado para garantir a autonomia do paciente, por meio
do qual o profissional da satde se vale da prudéncia necessaria para atender o dever de informar
o paciente dos fatos que sdo relevantes, utilizando-se de linguagem acessivel, para que possa

decidir com consciéncia acerca da intervencdo médica, manifestando, inclusive, a sua recusa.

226 FRANCA, Genival Veloso de — Op. Cit. p. 41.

227 NUNES, Rui — Consentimento Informado e boa pratica clinica. p. 126.

228 LOUREIRO, Jodo Gongalves — Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal? Consideracdes Juridicas em
Torno do Estado Vegetativo Crénico. p. 39.
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O entendimento dominante ¢ no sentido de que a pessoa adulta tem direito de recusar os
tratamentos propostos pelo médico, por mais irrazoavel ou estiipido que possa parecer sob a
perspectiva médica®?’.

E, se o paciente tem o direito de ser informado e esclarecido sobre a sua condigdo de
saude e possiveis tratamentos, antes disso, deve ser lhe assegurado o direito a ndo ser informado
sobre a doenga. A Convencao para a Prote¢@o dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicagdes da Biologia ¢ da Medicina, em seu art. 10.°, n.° 2, prevé a qualquer
pessoa “o direito de conhecer toda a informagdo recolhida sobre a sua saude”, com a ressalva
de que “a vontade expressa por uma pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada”?°.

O exercicio da autonomia pode contemplar derrogacdes a doutrina do consentimento
expresso, se for essa a vontade real do paciente. Todavia, de acordo com Stela Barbas?!, o
direito a ndo saber ndo ¢é absoluto, sobretudo quando colidir com interesses de terceiros ou com
o dever de informacao do médico. “O principio da autonomia deve ter em atencdo o individuo
como membro integrante de uma familia e da sociedade, pelo que tém de ser ponderados os
interesses dos terceiros envolvidos?2,

A depender da situacdo, em decorréncia do principio da ndo maleficéncia, o profissional
da satide deve se abster de informar o paciente sobre o seu estado de satde, se esta for a sua
vontade. As informacdes em excesso ou ndo desejadas podem ser prejudiciais ao paciente,
portanto, assegurar o direito a ndo saber, quando assim desejado pelo individuo, é fazer valer o
direito a autodeterminagdo pessoal e o direito a privacidade.

Quando o paciente declara ao médico, de forma clara e inequivoca, a preferéncia por ndo
tomar conhecimento da gravidade da sua situagdo e que aceitara a decis@o do proprio médico,
dispensa-se o esclarecimento, com a prevaléncia, também aqui, do principio da autonomia da
vontade. Todavia, o paciente deve ter um conhecimento, a0 menos, em abstrato, do ambito de
conhecimentos em questdo, com condi¢des de ponderar, adequadamente, os riscos da falta de
conhecimento. O problema fundamental do direito a ndo saber, de acordo com André Gongalo

Dias Pereira*, “é o conhecimento da possibilidade de conhecimento”. Para o autor, somente

229 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 504.

230 CONSELHO da Europa - Convengio para a Prote¢io dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as  Aplicagdes da  Biologia e da  Medicina. [Em  linha]  Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm.

21 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. p. 402.

22 Idem — Op. Cit. p. 406.

233 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit. p. 469.
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com a ciéncia da possibilidade de conhecer determinadas informacdes, pode o sujeito se
autodeterminar no sentido de recusar.
Na implementagdo do consentimento informado, Rui Nunes?** destaca a importancia do

direito a privacidade®*

, 0 qual “visa restringir qualquer intromissao externa, pressupondo a ndo
ingeréncia na esfera intima dos doentes”. A privacidade e a confidencialidade, no campo da
saude, implicam o cumprimento do principio do segredo médico, exigido de todos os
profissionais envolvidos.

O direito a liberdade de religido e a liberdade de consciéncia, aliados ao principio da
autonomia da vontade do doente, via de regra, asseguram aos individuos o direito a recusa de
transfusdo de sangue, como ocorre nos casos envolvendo as Testemunhas de Jeova, conforme
jé exemplificado.

A questdo da recusa, inclusive, vai além da liberdade religiosa, como por exemplo, nos
casos de gestantes que se recusam a consentir com a interrup¢ao da gravidez mesmo correndo
risco de morte ou de pacientes oncologicos que recusam determinado tratamento prescrito.
Outros tratamentos vitais que sdo alvo de recusa sdo a ressuscitacdo cardiaca, a nutricdo e
hidratacao artificiais. A polémica ¢ interminavel entre o direito a autodeterminagao, a liberdade
e a dignidade da pessoa humana e o direito a vida e a satide da pessoa?®.

A recusa de atos médicos, no direito brasileiro, esta regulamentada na Resolucdo CFM
n.° 2.232/2019, a qual estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes € a
objecdo de consciéncia na relagdo médico-paciente. A vontade do paciente — maior e capaz —
deve ser respeitada pelo médico, desde que seja informado dos riscos e das consequéncias
previsiveis de sua decisdo e que a situagdo ndo importe em risco relevante a saude. Nos termos
da aludida resolugdo, a recusa do paciente ndo deve ser aceita quando colocar em risco a saude
de terceiros ou se trate de doenga transmissivel ou de qualquer outra condi¢do que exponha a
populacdo a risco de contaminagdo. Orienta-se que a recusa terapéutica seja realizada
preferencialmente por escrito e perante duas testemunhas quando a falta do tratamento recusado
possa expor o paciente a perigo de morte.

A Lei de Bases da Satide portuguesa assegura a todas as pessoas o direito de decidir, livre

e esclarecidamente, sobre os cuidados de satde que lhe sdo propostos.

24 NUNES, Rui — Op. Cit. p. 128.

235 O direito a privacidade, em matéria de cuidados de satide, estd expressamente assegurado na Lei de Bases da
Satide (Lei n.° 95/2019) de Portugal, a qual estabelece que “1 - Todas as pessoas tém direito: a) A prote¢io da
saude com respeito pelos principios da igualdade, ndo discriminagao, confidencialidade e privacidade; [...]”.

236 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 550.
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E assegurado aos médicos, por outro lado, o direito a recusar a pratica de atos que, embora
assegurados por lei, confrontem com os ditames da sua consciéncia. E direito do médico a
objecdo de consciéncia diante da recusa terapéutica do paciente.

O direito a objecao de consciéncia, nos termos da lei, esta previsto na Constituigdo da
Republica Portuguesa, art. 41°, n.° 6. Como determina a Constituicdo da Republica, somente
mediante normas expressas ¢ que serd garantida a objecdo de consciéncia, vale dizer, a norma
constitucional ndo ¢ exequivel por si mesma, ao passo que, requer legislacdo especifica para
que possa ser aplicada.

Nao ha um direito geral a objecdo de consciéncia que possa justificar a violagdo de normas
juridicas, afastando o juizo da ilicitude. Trata-se de direito que pode colidir com outros direitos
fundamentais®*’. O exercicio da obje¢do de consciéncia deve ser compatibilizado com o
exercicio de outros direitos fundamentais, tal qual, a liberdade de autodeterminagéo pessoal. O
exame do caso concreto € que permitira determinar qual direito deve prevalecer em relacdo ao
outro.

De acordo com André Gongalo Dias Pereira®®

, “a objecdo de consciéncia ¢ a face
personalizadora do profissional de saude”, ao passo que, antes de ser o profissional ¢ uma
pessoa, dotada de liberdade e personalidade, respeitando o seu quadro ético e o seu sistema de
valores.

Assegura-se ao médico o direito de evocar objecdo de consciéncia, elemento importante
para o equilibrio da relagdo entre médico e paciente. “O instituto da objecdo de consciéncia
serve para compatibilizar os interesses, quando em aparente ou potencial conflito”?%,

O médico ndo pode ser obrigado a acompanhar um doente que recusa um tratamento ou
procedimento que lhe permitiria a melhora do seu estado de saude ou mesmo evitar a morte,
desde que outro profissional o substitua e ndo sejam postos em causa os cuidados a ministrar
ao paciente®*’.

Em que pese o direito de obje¢do de consciéncia do médico, este deve assegurar que um
outro profissional preste assisténcia ao paciente. Portanto, o referido instituto ndo deve ser

invocado em casos de urgéncia e com perigo de vida ou risco de grave dano a satide.

27 LAMEGO, José, cit por CASTRO, Raquel Brizida. Um contributo para o estudo da eutanisia no direito
constitucional portugués. p. 110-111.

238 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes ¢ Responsabilidade Médica. p. 388.

239 DADALTO, Luciana; CARVALHO, Carla Vasconcelos — Em busca de um consenso juridico acerca da
limitacio de hidrataciio e nutricio nos cuidados com o fim da vida. p. 42.

240 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 386.
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Cabe ao médico, ainda, anotar a obje¢@o no prontudrio e comunicar a objecao ao paciente,
garantindo que seja atendido por outro profissional, sob pena de responder por eventuais
consequéncias dos seus atos, tais como lesdes a integridade fisica, psiquica e moral do paciente.

Desta forma, ainda que assegurado tal direito, os médicos ndo podem pretender impor, na
sua atuagdo, os seus proprios valores. Ainda que o médico invoque as maximas éticas do seu
Codigo Deontologico, a verdade € que essa €tica ndo € universal, nem sequer para os proprios
médicos. A liberdade de cada um deve ser compatibilizada com a liberdade do outro?*!.

Na relagdo médico paciente deve haver reciprocidade, assegurando-se ao profissional da
saude o direito de obter as informagdes necessarias ¢ convenientes para a sua atuagdo. Esse
direito do médico tem como pressuposto o consentimento informado do individuo para que este
decida colaborar. Acaso ndo haja essa colaboracao por parte do paciente, como consequéncia,
podera o médico se isentar de responsabilidade por eventual atuagdo incorreta, ou ainda, recusar
o atendimento ou a pratica de ato médico, desde que ndo exista perigo de vida ou a integridade
fisica do doente?*2.

No plano dos direitos fundamentais, por mais que pareca irrazoavel aos olhos da
sociedade, o direito a recusa de tratamentos médicos se fundamenta no direito a integridade

fisica e moral, na liberdade de consciéncia e, ainda, na liberdade religiosa. Trata-se de assegurar

a autonomia da vontade do individuo, ainda que possa parecer irrazoavel?+,

4.1. Bem juridico tutelado

Em matéria de consentimento no ambito da pratica médica estdo em causa bens juridicos
como a dignidade humana, a integridade fisica e moral do individuo, a liberdade e
autodeterminagdo da pessoa.

A dignidade da pessoa humana, assegurada no plano constitucional brasileiro e portugués,
como ja visto, dd amparo ao instituto do consentimento informado. Isso porque, ¢ comum a
relacdo da dignidade da pessoa humana a autodeterminagdo da pessoa, a sua livre autonomia,
deixando o sujeito livre para adotar os seus proprios valores e com base nestes conduzir sua

existéncia. Em regra, as decisdes cruciais da pessoa ndo podem ser impostas por uma vontade

241 CASTRO, Raquel Brizida. Um contributo para o estudo da eutanasia no direito constitucional portugués.
p. 114.

2422 RODRIGUES, Jodo Vaz — O Consentimento Informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués. p. 225.

23 LOUREIRO, Jodo Gongalves — Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal? Consideracdes Juridicas em
Torno do Estado Vegetativo Croénico. p. 37-38.
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de terceiro®*. Partindo-se de tais premissas, o paciente tem o direito ao consentimento
informado acerca das questdes de sua satde e, a partir dai, exercer o poder de deciséo a respeito
delas.

O consentimento informado visa tutelar também o direito a integridade fisica e moral do
individuo, cuja inviolabilidade ¢ assegurada pela Constitui¢do da Republica Portuguesa (art.
25° n.° 1) e a sua protecdo garantida pela legislacio brasileira.

A integridade fisica ¢ a incolumidade do corpo humano, que por sua vez, ¢ a propria
pessoa humana, tutelada pela dignidade. Os direitos a vida e a integridade fisica, tutelados
constitucionalmente, conferem ao individuo o direito de ndo ter a sua vida ameagada ou o seu
corpo violado.

O art. 70°,n.° 1, da lei civil portuguesa protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita
ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. A referida norma reconhece ao
individuo um conjunto de poderes juridicos dos poderes naturais que surgem da propria
estrutura e dinimica da personalidade humana®* e incidem, unitaria e globalmente, sobre a
personalidade fisica e psiquica da pessoa®*S.

De acordo com André Gongalo Dias Pereira®’, o citado art. 70°, n.° 1, revela o direito
fonte e, também, o direito especial de personalidade, consistente no direito a integridade fisica
e moral, com o qual esté relacionado a liberdade de vontade e a autodeterminagdo do individuo,
ponto no qual se fundamenta, sob o enfoque do direito civil, o consentimento informado.

A rigor, se estivermos diante de uma situagdo justificavel e aceitdvel sob o enfoque
juridico, ndo cabe a um individuo se intrometer na esfera juridica de outrem. Trata-se da
observancia ao principio da incolumidade das esferas juridicas, amparado a integridade
psicofisica como direito da personalidade, por sua vez, fundado na dignidade da pessoa humana.
Dai surge o dever de respeito ao bem juridico da integridade fisica e psiquica, a qual integra a
esfera juridica pessoal, protegida pela ordem juridica. Por tais premissas, em matéria de
cuidados de saude, é que se parte do principio de que a intervengdo médica ndo consentida pode

248

representar uma conduta ilicita™°. A integridade fisica e psiquica impde deveres negativos de

24 BEIJATO JUNIOR, Roberto — Vida: direito ou dever?: um estudo constitucional da eutanasia. p. 54.

245 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade. p. 397.

246 DIAS, Patricia Cardoso — A perspectiva ético-juridica da doutrina da alternativa menos restritiva de
direitos: afirmacio da capacidade e da autodeterminacio em cuidados de satide do adulto com capacidade
diminuida. p. 4.

247 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 99.

248 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 46-47.
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abstencdo e deveres positivos de praticar atos de auxilio, cuja omissdo pode ensejar em
responsabilidade civil?*,

Tudo isso decorre dos direitos fundamentais a vida e a satide e do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, assegurados constitucionalmente. Tem-se a dignidade como uma
clausula geral de tutela, com objetivo também de assegurar a personalidade humana.

Da tutela geral da personalidade decorre a capacidade de autodeterminagdo pessoal,
amparada no direito a liberdade do individuo. A autodeterminagdo sobre a vida e o corpo tem
sido considerada como o aspecto mais extremo da liberdade existencial, nos limites previstos
no direito.

Nos cuidados de saude, o exercicio da autodeterminacdo e¢ da livre disposi¢cdo da
integridade fisica do individuo deve se orientar pelo principio da autonomia. Havendo
capacidade para consentir, cabe a pessoa, com soberania, decidir sobre os cuidados de sua
sande®”.

Em matéria de cuidados de satide, o consentimento é um ato de realizagdo individual,
que ndo tem de ser partilhada com terceiro, refletindo a manifestagdo inequivoca da vontade
individual, limitada apenas pelas determinagdes legais. A capacidade para consentir ou recusar
um ato médico reforca o direito a autodeterminacdo pessoal com a reserva da esfera juridica
pessoal e reafirma a autorrealizagio da personalidade, de acordo com a capacidade da pessoa®'.

O exercicio da liberdade, notadamente no que toca ao direito de decidir, esta ligado ao
consentimento a atuacdo do médico. O consentimento representa a concretizagdo do direito a
liberdade e autodeterminag@o para permitir a atuag@o profissional. Somente estard a exercer

essa liberdade, de acordo com Flaviana Rampazzo Soares®>?, quem tem independéncia e niio

esta sendo enganado ou sob amarras indevidas.

4.2. Autonomia prospectiva

“A autonomia ¢ a liberdade que as pessoas tém de se regerem e vincularem a si proprias,

umas perante as outras, de prometerem e de se comprometerem”253.

2% SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 222.

20 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 205.

231 DIAS, Patricia Cardoso — Op. Cit. p. 5.

22 SOARES, Flaviana Rampazzo — Op. Cit. p. 31.

233 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 14.
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O exercicio da autonomia da vontade, em matéria de cuidados de satde, requer a
capacidade do individuo de compreender a situacao e avalia-la, além de ponderar os seus riscos
e beneficios.

254 a autonomia do

De acordo com Luciana Dadalto e Carla Vasconcelos Carvalho
paciente, como direito personalissimo de decidir sobre seu proprio tratamento, sobretudo nas
situacdes de fim da vida, deve ser analisada sob duas perspectivas: a bioética e a juridica. Na
perspectiva bioética, a autonomia deve se conformar a questdo ética do ato; enquanto na
perspectiva juridica a autonomia deve se conformar com os demais valores e principios do
ordenamento juridico. Para as autoras, o exercicio da autonomia somente tera sentido no ambito
de uma ética da responsabilidade, a partir da qual o sujeito tem consciéncia e assume as
consequéncias dos seus atos, com relacdo a si e a terceiros, em respeito a dignidade humana.

A autonomia como condi¢do de ser verdadeiramente livre ¢ da regulamentacdo das
praticas médicas foi ganhando espago com o passar dos anos. A obstinagdo terap€utica e o
receio por parte do paciente de ser privado de manifestar validamente a sua vontade deu ensejo
anecessidade de criar mecanismos para antecipar essa vontade. O que se pretende € que, diante
de uma futura situacao de incapacidade do sujeito, ndo existam duvidas sobre qual seria a sua
real vontade. Dai que surgiram as declaracdes antecipadas de vontade, na perspectiva de evitar
possiveis lesdes a autonomia dos pacientes>>,

O paternalismo médico, assentado em consideracdes de beneficéncia, da lugar a uma nova
realidade da relagdo médico-paciente, com a reinvengdo da doutrina do consentimento
informado, livre e esclarecido, segundo a qual o consentimento ndao produz efeitos
imediatamente, mas para o futuro, de uma forma prospectiva®>°.

A autonomia prospectiva esta regulamentada na legislacdo portuguesa no art. 5.°, n.° 1,
da Lei n.° 31/2018, que estabelece o consentimento informado e determina que as pessoas em
contexto de doencga avancada ¢ em fim de vida tém direito a dar o seu consentimento,
contemporaneo ou antecipado, para as intervencdes clinicas de que sejam alvo, desde que
previamente informadas e esclarecidas pelo médico responsavel e pela equipe multidisciplinar
que a acompanham. O direito ao consentimento antecipado, previsto na referida norma,

representa o reconhecimento da autonomia prospectiva.

2% DADALTO, Luciana; CARVALHO, Carla Vasconcelos — Em busca de um consenso juridico acerca da
limitacio de hidratacio e nutricio nos cuidados com o fim da vida. p. 36.

255 FONTES, Ludmylla Andrade — Autonomia na iltima vontade: a legitimidade do jovem para formular o
testamento vital. p. 22.

2 NUNES, Rui — Consentimento Informado e boa pratica clinica. p. 137.
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O direito portugués regulamenta as diretivas antecipadas de vontade em matéria de
cuidados da saude por meio da Lei n.° 25/2012. A autonomia prospectiva pode ser exteriorizada
pela elaboragcdo de um testamento vital, documento por meio do qual o sujeito manifesta
antecipadamente a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados
de saude que deseja ou ndo receber, no caso de se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
pessoal e autonomamente. A norma estabelece, também, a possibilidade de nomeagdo de um
procurador de cuidados de saude, que terd poderes e orientagdo acerca da vontade do paciente,
manifestada antecipadamente, para decidir sobre os cuidados de saude a receber ou a ndo
receber, no caso de o outorgante estar em situacdo de incapacidade para expressar a sua vontade
pessoal e autonomamente.

No Brasil, embora a questdo relativa as diretivas antecipadas de vontade em matéria de

satide careca de regulamentagio normativa no ambito federal®>’, o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolucio n.° 1.995/2012%%%  que dispde sobre a matéria e a postura a ser
observada pelo médico diante da manifestacdo antecipada de vontade do paciente.
A referida resolucdo trata de uma forma bastante superficial a matéria, mas reconhece o direito
a autonomia prospetiva do individuo e direciona a conduta do médico quando se deparar com
a existéncia de diretivas antecipadas de vontade. A teor da citada resolugdo, trata-se de um
conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que deseja ou ndo receber, quando estiver incapacitado de se expressar, livre ¢
autonomamente (art. 1.°). Determina que o médico deverd levar em consideragdo a
manifestacdo de vontade do paciente ou do seu representante legal, caso o tenha designado,
podendo desconsiderar a escolha somente se, em sua analise, estiver em desacordo com os
preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica.

No ambito do consentimento informado, deve se dar preferéncia a autonomia do paciente,
incluindo a autonomia prospectiva>’.

O exercicio do direito a autonomia da vontade, por meio de diretivas antecipadas de

vontade, pode se dar tanto na manifestagdo do desejo de assegurar o prolongamento da vida

257 Ha Estados da Federacdo que possuem legislagio a respeito da matéria, a exemplo dos Estado de Sio Paulo

(Lein.® 10.241/1999), Parana (Lei n.° 14.254/2003) e Minas Gerais (Lei n.° 16.279/2006), cuja legislagdo garante
ao paciente o direito de dispor antecipadamente acerca de tratamentos que deseja ou ndo sejam empregados.

238 O Poder Judicidrio, em decisdo ainda pendente de julgamento de recurso pelo Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, julgou improcedente agdo ajuizada pelo Ministério Publico Federal visando a declaragdo de
inconstitucionalidade e ilegalidade da referida Resolugdo. Para acompanhar o julgamento: TRF1. Apelagdo n.°
0001039-86.2013.4.01.3500, Rel. Desembargador JIRAIR ARAM MEGUERIAN, 6* Turma. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php

2% DWORKIN, Ronald, cit por PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio
médico-paciente: estudo de direito civil. p. 165.
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pelo maximo possivel, utilizando-se de todos os tratamentos e meios para a sobrevivéncia,
quanto na manifestagdo de recusa de determinados procedimentos ou tratamentos médicos. Em
ambas as situagoes, a orientagdo antecipada do paciente deve ser levada em consideragio pelos
médicos, cuja atuacdo deve seguir a vontade do paciente, em respeito a sua autonomia e
dignidade humana.

A escolha efetiva do paciente tem sido prestigiada e ocupado espaco significativo na area
médica. Cada vez mais tem sido aceita a tese segundo a qual a vontade antecipada expressa
pelo paciente deve ser tomada em consideragdo ¢ ¢ o melhor referente para a decisdo
terapéutica®®’. Essa perspectiva reforca a importancia do estudo da nomeagio de um procurador

para cuidados de saude, como forma de suprimento da incapacidade.

2600 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit. p. 240.
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CAPITULO III - DA REPRESENTACAO VOLUNTARIA E O DIREITO DE
PERSONALIDADE EM MATERIA DE CUIDADOS DE SAUDE

5. O DIREITO DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo aqueles relacionados a existéncia da pessoa humana,
compreendidos no nucleo da sua dignidade, constituindo as proje¢des fisica, psiquica e
intelectual do ser humano. Os direitos da personalidade, em razao da constitucionalizacdo de
institutos de direito privado, foram elevados a categoria de direitos fundamentais.

Sdo diferenciados os conceitos de direitos da personalidade. No direito brasileiro ha
consenso no sentido de que sdo direitos subjetivos?$! que tém por objeto os bens e valores
essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral ¢ intelectual. O que se busca proteger com
tais direitos sdo os atributos especificos da personalidade. Os direitos da personalidade,

portanto, sio aqueles inerentes a pessoa e a sua dignidade??.

263 0s direitos da personalidade sdo direitos

De acordo com J. M. Leoni Lopes de Oliveira
subjetivos absolutos que possibilitam a atuagdo legal na defesa da propria pessoa, nos seus
aspectos fisico e espiritual, dentro dos limites das normas legais e fundado na dignidade da
pessoa humana, observada a boa-fé. O mesmo autor, citando os ensinamentos de Carlos Alberto
Bittar, esclarece que o objetivo da protegdo ¢ blindar a pessoa da interferéncia de terceiros que
sejam contrarias a ordem juridica, com apoio no principio da dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade estdo enraizados na esfera intima do individuo e ndo sdo
mensuraveis economicamente, uma vez que estdo voltados aos valores existenciais.
Constituem, assim, direitos subjetivos atinentes a propria condi¢io da pessoaZ®*,

No ordenamento juridico portugués tem-se a nog¢ao de direito da personalidade como o
direito do homem ao respeito a sua personalidade humana, bem como na unidade psicofisico-

socioambiental dessa mesma personalidade humana, com a obrigagdo por parte dos demais

sujeitos de ndo ofenderem ou ameagarem tais bens juridicos da personalidade alheia. De acordo

261 N3o se desconhece a existéncia de doutrina no Ambito internacional que nega o carater de direito subjetivo aos
direitos da personalidade. Tal corrente afirma que o objeto incide na propria pessoa, o sujeito de direito, portanto,
visualiza-se no direito da personalidade apenas reflexo do direito objetivo. Nesse sentido, € o posicionamento
adotado por alguns autores franceses e alemaes, conforme ressalta OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito
civil: parte geral. p. 121.

262 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. p. 162.

263 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 121.

264 LIMA, Luciana Lara Sena — A autonomia da vontade como principio geral do direito privado: analise
comparativa do direito brasileiro e portugués. p. 118.
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com Rabindranath Capelo de Sousa®®’, estamos diante de um verdadeiro direito subjetivo, face
ao poder de exigir de terceiros um comportamento positivo ou negativo, normativamente
determinado, com possibilidade das providéncias legais cabiveis, caso as normas ndo sejam
observadas.

Os direitos da personalidade distinguem-se como direitos privados especiais, que
consistem na pretensdo geral de valer como pessoa, sdo direitos subjetivos e devem ser
observados por todos?®. Traduzem um nticleo de bens pessoais juridicamente reconhecidos,
abrangendo direitos que recaem sobre bens personalissimos, como a vida, a integridade fisica,
a imagem ou o nome.

Designa-se por direitos de personalidade, segundo Carlos Alberto da Mota Pinto?%’, u

m
certo nimero de poderes juridicos pertencentes a todas as pessoas em razdo do seu nascimento,
sdo direitos necessarios, um conteudo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada
individuo.

De acordo com Jorge Miranda®®®, ha dissenso em Portugal no que toca a aceitagio da
ideia de direito geral de personalidade, “com a notavel divergéncia entre a Escola de Direito de
Coimbra, que lhe ¢é favoravel, e a Escola de Direito de Lisboa, que ¢ majoritariamente contraria
ao seu reconhecimento como uma categoria autdbnoma ou necessaria”.

Os direitos da personalidade integram um namero, a principio, ndo limitado de poderes,
incluidos aqueles que forem necessarios, convenientes ou Uteis para que o seu fim seja realizado
com €xito, qual seja, a defesa da dignidade humana das pessoas singulares. A dignidade humana
pode ser ameacada ou ofendida em diversos bens juridicos distintos, tais como a vida, a
integridade fisica, a honra, a privacidade, a imagem, o nome, entre outros. Para defesa de cada
um deles hé especificos meios ou bens beneficiados de poderes juridicos especificos?’.

Tanto no Brasil, quanto em Portugal, os direitos da personalidade encontram no direito
civil seu ambito normativo primario, isto é, as normas do direito civil fornecem os meios
primarios de vinculagdo dos particulares, sem que haja necessidade de recorrer ao texto
constitucional para a sua concretizagio?’’,

Ausentes no Codigo Civil brasileiro de 1916, mas admitidos por for¢a da doutrina e com

base em legislacdo esparsa e nas disposi¢des constitucionais, os direitos da personalidade foram

265 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 93.

266 GIERKE, Otto Von cit. por CORDEIRO, Antdénio Menezes — Teoria Geral do Direito Civil. p. 312.

267 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 207 e 209.

268 MIRANDA, Jorge [et. al] — Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte da
matéria no direito comparado. p. 18.

269 VY ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 41.

20 MIRANDA, Jorge [et. al] — Op. Cit. p. 17.
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expressamente previstos no Codigo Civil de 2002, o qual arrola, de maneira exemplificativa,
alguns dos direitos da personalidade em seus artigos 11.°a 21.°, tais como, o nome, a vida e a
integridade fisica, a honra e a imagem, a vida privada. Na IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal foi aprovado o Enunciado n.° 274, que em sua primeira parte,
preceitua que os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1.°, inciso
111, da Constituicao Federal (principio da dignidade da pessoa humana).

Na ordem juridica portuguesa, a expressao direitos da personalidade s6 passou a fazer
parte da legislacdo civil no atual Cédigo Civil. O Coédigo de Seabra tratava dos direitos que
resultam da propria natureza do homem, designando-os como direitos originarios, que
compreendiam as seguintes categorias: direitos de existéncia, de liberdade, de associacdo, de
apropriacdo e de defesa. A legislacdo vigente alterou significativamente o quadro legal anterior,
ndo sO por consagrar a expressdo direitos de personalidade, mas por fazer um tratamento
especifico, embora nio exaustivo, da matéria®’!.

O legislador portugués arrola alguns direitos da personalidade nos artigos 70.° a 80.° do
Codigo Civil, tais quais, o nome, a honra — inclusive das pessoas ja falecidas, a imagem ¢ a
intimidade da vida privada. O Cédigo de Processo Civil portugués (art. 878.° e seguintes) prevé
também a tutela da personalidade, com regras especiais para as providéncias envolvendo os
referidos direitos.

Além da tipificagdo prevista no diploma civil, outros tipos de direitos de personalidade
podem surgir. Pedro Pais de Vasconcelos?’? esclarece que os enunciados na lei correspondem
apenas em casos especialmente exemplares elucidativos, que servem para exprimir modelos de
comportamento, sdo casos paradigmaticos de tutela da personalidade. Os direitos da
personalidade, como efetivacdo da tutela da personalidade, so tipificados conforme o aspecto

da personalidade que estiver em causa.

27 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. L. p. 229-230.
272 Y ASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 44.
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5.1. A personalidade humana enquanto bem juridicamente tutelavel

5.1.1. No direito portugués

273 em seu art. 70.°,

O Codigo Civil portugués inicia o estudo dos direitos de personalidade
o qual prevé a protecao dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

A lei protege os bens ligados a realidade fisica do homem, como a sua vida e integridade
fisica, bem como os bens resultantes da sua especifica racionalidade, tais quais a sua existéncia
moral, a sua liberdade e a sua honra. A personalidade humana tutelada ndo reveste um carater
estatico, mas dinamico, abrangendo a protecdo também do direito ao desenvolvimento da

propria personalidade?”.

De acordo com Luis Alberto Carvalho Fernandes?”?

, Castro Mendes tracou a classificacao
dos direitos da personalidade, agrupando-os nos seguintes termos: direitos referentes a
elementos internos; direitos referentes a elementos externos; direitos referentes a elementos
instrumentais e, por fim, direitos referentes a elementos periféricos. Elementos internos, aqueles
inerentes ao proprio titular, como o direito a vida, ao proprio corpo, a liberdade, a saude e a
educacdo; enquanto os referentes a elementos externos, relacionados a posi¢do do homem na
sociedade, tais quais, o direito a honra, a intimidade da vida privada, ao ambiente, ao trabalho
e a imagem. Os direitos relacionados a elementos instrumentais sdo aqueles conexos com bens
da personalidade, como o direito a habitacdo e os relacionados a elementos periféricos, que sdo
realidades proximas dos bens da personalidade.

Carlos Alberto da Mota Pinto?’® se refere a um circulo de direitos da personalidade
humana, dentre os quais incluem-se a protecdo a vida da pessoa, sua satude fisica, integridade
fisica, honra, liberdade fisica e psicoldgica, o nome, imagem e intimidade da vida privada.

De acordo com Pedro Pais de Vasconcelos?”’, o direito a vida é o mais importante dos
direitos da personalidade e deste direito decorre a ilicitude do suicidio, da instigagdo ao suicidio

e da eutanasia. Ainda ndo ha consenso sobre as condicdes da ilicitude do aborto e surgem

273 Distingue-se os direitos da personalidade da aquisigdo da personalidade ja estudada no primeiro capitulo do
presente estudo. O art. 66.°, n.° 1, do Codigo Civil portugués prevé que “A personalidade adquire-se no momento
do nascimento completo e com vida”.

274 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 116-117.

275 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Op. Cit. p. 234.

276 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 209.

277V ASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. p. 68-69.
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problemas na defini¢do legal da morte, no prolongamento da vida com recursos artificiais e na
interrupcao da vida meramente vegetativa suportada artificialmente.

Merece especial atengao a situacdo em que a pessoa esta ltiicida e, devidamente informada,
opta por interromper tratamento iniciado ou até mesmo a nao se submeter a tratamento, ainda

278 Os meios artificiais de manutencdo da vida, a

que tal op¢do caminhe para o fim da sua vida
depender da concepcdo de vida e dignidade humana do individuo, podem consistir no
prolongamento do sofrimento e angustia da pessoa. Em observancia a autonomia da vontade e
ao direito a dignidade humana nao deve se recusar a decisdo manifestada livre e autonomamente
pelo paciente — licido — sobre o seu tratamento.

De acordo com Helena Pereira de Melo e Teresa Pizarro Beleza®’, se afigura importante
para a pessoa, além de organizar sua vida, organizar a sua propria morte, no ambito do seu
direito constitucionalmente reconhecido ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Trata-
se de respeito a autodeterminagdo em matéria de cuidados de satide, o direito de recusar a
realizacdo de tratamento proposto pelo médico. As autoras enfatizam que ndo estd se
manifestando vontade de morrer, mas sim o direito a liberdade face as técnicas da medicina.
Em decorréncia desse direito esta também o dever do profissional da satde de ndo submeter o
paciente a obstinagdo terapéutica, quando os prejuizos do tratamento destoarem dos beneficios
que apresentem.

Entre os bens juridicamente tutelados, na esfera da personalidade humana, esta o direito
a integridade fisica e psiquica. Nao ha uma fronteira nitida entre ambos, como bens da
personalidade a defender, pois muitas vezes as ameagas e agressdes acabam atingindo o fisico
e psiquico do individuo simultaneamente, ou até mesmo um através do outro.

Destaca Pedro Pais de Vasconcelos?*® que uma simples ofensa corporal constitui lesdo a
personalidade, assim como a tortura fisica ou as praticas de lavagem cerebral violam a
integridade fisica e psiquica do sujeito, inclusive aquelas praticas ndo intencionadas. O autor
ilustra com os casos de ruidos intensos produzidos capazes de impedir o sono, emissdo de gases
nocivos a satide ou maus cheiros insuportaveis.

O resguardo da vida privada da pessoa também ¢ tutelado pelo direito da personalidade
humana (art. 80.° do CC), as renuncias ¢ sacrificios de uma familia, os fatos relacionados a vida

familiar, os sentimentos da pessoa, as questdes da vida cotidiana, ainda que ndo relacionadas a

28 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 70.

2% MELO, Helena Pereira de; BELEZA, Teresa Pizarro — Uma Vida Digna até 2 Morte: Cuidados Paliativos
no Direito Portugués. p. 677-678.

280 V ASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 71.
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honra e ao decoro e ndo diga respeito ao ambiente externo. Pretende-se defender as violagoes a
paz, o resguardo, a tranquilidade da esfera intima de vida®®!.

“O direito a honra ¢ uma das mais importantes concretizagoes da tutela e do direito da
personalidade. A honra é um preciosissimo bem da personalidade”?*?. Toda pessoa tem direito
a honra, s6 pelo fato de ser pessoa, trata-se de um direito inerente a qualidade e dignidade
humana. A protecdo a honra abrange tanto o respeito e consideragdo que a pessoa tem por si,
quanto o respeito e consideracdo que merece ou que goza perante a sociedade.

O direito ao nome civil, de acordo com Luis Alberto Carvalho Fernandes?®?, constitui um
dos mais significativos elementos de individualizacdo das pessoas singulares, o qual possui as
caracteristicas proprias dos direitos da personalidade e envolve ndo s6 o direito de cada pessoa
ter um nome, mas, ainda, poderes relacionados ao seu uso.

O direito ao uso do nome (art. 72.°, n.° 1, do CC) integra os bens juridicamente tutelados
pela personalidade humana, abrangendo o direito do individuo de se opor que terceiros usem o
seu nome ilicitamente para identificagdo ou outros fins. O pseudénimo, quando tenha
notoriedade, goza da prote¢do conferida ao proprio nome (art. 74.°).

A proteg@o ao nome confere a pessoa o direito de impedir que em uma produg@o de ficgdo
seja usado nome idéntico ao seu ou que possa ser confundido com o seu, em moldes que ofenda
a sua dignidade®®*. Em caso de haver mais de uma pessoa com o mesmo nome, a legislagio
determina que incube ao tribunal decretar as providéncias que, segundo juizos de equidade,
melhor conciliem os interesses em conflito.

O art. 79.° do Cédigo Civil prevé a prote¢@o do direito a imagem, ao disciplinar que o
retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langcado no comércio sem o
consentimento dela, dispensando-se o consentimento nas hipdteses especificadas na lei (art.
79.°, n.° 2). Ademais, a imagem nao pode ser reproduzida, exposta ou langada no comércio, se
do fato resultar prejuizo para a honra, reputagdo ou simples decoro da pessoa retratada.

A violagdo a personalidade humana pode gerar fato ilicito criminal, que enseja em
punigdo estabelecida no Codigo Penal em correspondéncia com o tipo legal de crime ¢ ao bem
juridicamente tutelado, tal como o crime de homicidio, ofensas corporais, difamagao, calinia,

injuria, entre outros. Nesses casos, ou ainda quando a ofensa a personalidade humana nao

281 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 212,
282 YV ASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. p. 76.

283 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Op. Cit. p. 175-176.

284 Y ASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit. p. 74.
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caracteriza ilicito criminal, pode ocorrer um fato ilicito civil que desencadeia na

responsabilidade civil do infrator®®>,

5.1.2. No direito brasileiro

A legislacdo civil brasileira, no que se refere a tutela dos direitos da personalidade, inicia
com a protecdo a vida e integridade fisica, em seus artigos 13.°a 15.°.

A protecdo a integridade fisica abrange ndo apenas a preservacao do corpo fisico, mas
também a integridade mental da pessoa humana. A integridade psiquica ¢ tida, por Pontes de
Miranda, como “direito autonomo da personalidade?%®. O avango das praticas médicas pode
levar a praticas invasivas a integridade psiquica, como nos casos de interna¢do nao consentida
para tratamento da saude mental ou introdugdo de medicamentos que afetam o comportamento
da pessoa.

287 no ambito da tutela dos direitos da personalidade, é incompativel com

O direito a vida
consentimento de atos contra a vida, portanto, em regra, ndo se inclui o direito de antecipagao
da morte no sistema juridico brasileiro. Veda-se inclusive a pratica de suicidio, tanto que os
atos de instigagdo ou auxilio sio punidos pela legislagio penal®®®. Integra o direito a vida, na
modalidade de sua preservagdo, o direito a saude, o qual deve prevalecer, inclusive, sobre
questdes de ordem econdmica. A afirmacdo do direito a vida impde a abstengdo por parte de
terceiros e da sociedade de a¢oes lesivas a vida de outrem.

Embora, a principio, ndo sejam aceitas as técnicas de abreviagdo da morte na legislagdo
brasileira, ndo se pode negar ao individuo o direito a uma vida digna.

No tocante ao direito a vida e alusivo a presente pesquisa esta a discussdo acerca dos
mecanismos utilizados para manter o prolongamento artificial da vida de paciente terminal. No
ponto, desencadeiam uma série de discussdes acerca da tutela da personalidade humana,
envolvendo fatores como a questdo da morte digna e do direito a autonomia prospectiva, em

matéria de cuidados de satde.

285 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 101.

2% MIRANDA, Pontes, cit por LOBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. p. 145.

287 Para a doutrina, o direito a vida possui duas dimensdes, uma positiva e uma negativa. Na dimensdo negativa
esta o direito de ndo ser morto por terceiro, cuja violagdo enseja na pratica de crime de homicidio. Na dimensao
positiva, o direito a vida se manifesta no direito a sobrevivéncia, isto é, no direito de dispor de condigdes minimas
de uma vida digna. O que se garante, todavia, ¢ o direito existencial a vida. Se for possivel vislumbrar uma
relatividade no direito a vida dentro da dignidade humana, tem-se a possibilidade de op¢ao por uma morte digna.
OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 164.

288 Art. 122, CP. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagdo ou prestar-lhe auxilio material
para que o faca: Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. [...]
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A medicina, ao procurar proporcionar saude para o paciente, acaba retardando a morte
com técnicas de prolongamento da vida, como ¢ o caso de manutencdo artificial da vida por
meio de aparelhos, nutricdo e hidratagdo artificiais. Para alguns individuos, esse ¢ o seu desejo,
porquanto manifestam a vontade de esgotar todos os mecanismos e tratamentos possiveis para
se manterem vivos. Todavia, a controvérsia surge quando a vontade manifestada ¢ contraria a
tais procedimentos e a pessoa considera que essas formas de tratamento/procedimento ndo sdo
consideradas como uma vida digna de ser vivida, uma vez que violam a sua dignidade humana.

Nos interessa apenas a analise das hipoteses em que a pessoa manifesta previamente a
vontade de futuramente, caso se encontrar sob tal circunstincia, tenha o direito de decidir,
autonomamente, sobre uma solugdo digna para si. Para tanto, busca-se guarida nos principios
da dignidade humana e da autonomia da vontade, além do direito a informacao, por meio do ja
estudado instituto do consentimento informado.

A procuragdo especifica para cuidados de satide ¢ um dos instrumentos que tem por
escopo garantir a pessoa o direito a uma morte digna, sob sua propria perspectiva de dignidade
humana.

O direito a morte digna encontra amparo na Constituicdo Federal, art. 5.°, inciso II,
segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Nao ha nenhuma norma, no ordenamento juridico brasileiro, determinando a
manutengdo de uma existéncia vegetativa, artificial, a base de aparelhos. Ao contrario, manter
uma pessoa viva, sem consciéncia, em estado exclusivamente vegetativo, pode caracterizar
ofensa ao direito fundamental de ndo ser submetido a tratamento desumano ou degradante (art.
5.2, 111, CF)*¥,

Além disso, de acordo com J. M. Leoni Lopes de Oliveira®”, a livre manifestagio do
pensamento, com fundamento na liberdade de consciéncia, através da manifestacdo de vontade
exteriorizada em um testamento vital, é direito do qual ninguém deve ser privado.

A Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina, em seu art. 2.°, estabeleceu a primazia do
interesse e 0 bem-estar do ser humano sobre o interesse tnico da sociedade ou da ciéncia. O
documento vai além, ao prestigiar a autonomia prospectiva, dispondo que “A vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no
momento da intervencao, ndo se encontre em condi¢des de expressar a sua vontade, serd tomada

em conta.” (art. 9.°).

289 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 166.
20 [dem — Ibidem.
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Ressalta-se que, em matéria de cuidados de saude, a eficacia da manifestagdo da vontade
requer uma pessoa capaz ¢ licida. No caso de manifestacdo antecipada, a capacidade e lucidez
se exige no momento da exteriorizagdo da vontade pelo individuo.

Entre os bens juridicamente tutelados no ambito dos direitos da personalidade esta o
direito a0 nome. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome ¢ o
sobrenome (art. 16.° do CC). Trata-se de direito de carater absoluto e obrigatorio, sendo que
todo o nascimento no territorio nacional deve ser dado a registro, constando nome e prenome.
E direito inalienavel e imprescritivel, tal como os demais direitos da personalidade. A protegio
juridica do nome ocorre sob dois aspectos: o direito ao uso do proprio nome como direito de
ser identificado e se identificar a partir do nome e o direito ao uso exclusivo do préprio nome,
sendo vedada a utilizagdo por terceiros, sem autorizagao.

O escopo fundamental da referida norma ndo ¢ a prote¢do do nome em si, mas da pessoa
humana e de sua dignidade, que podem ser atingidas em decorréncia da utilizagao ilegitima do
nome*",

Vigorava, no direito brasileiro, o principio da imutabilidade do nome. Admitia-se*?, em
certos casos, a alteragdo de nome ou prenome, desde que de forma motivada e por sentenga
judicial, quando houvesse erro grafico evidente, por exposi¢do ao ridiculo, para protecdo de
testemunha, substituicdo por apelido publico e notorio e no caso de adogdo. O sobrenome
poderia ser objeto de alteragdo em caso de casamento ou unido estavel, separacdo judicial ou
divorcio, estabelecimento de paternidade, adocdo ou aquisi¢do de apelidos de padrasto ou

madrasta®”?

. Além desses casos, admite-se ainda a alteragdo do prenome e do sexo no registro
civil, as pessoas transgéneros>**, submetidas ou nio a cirurgia de alteracdo de sexo, a fim de
atender o livre desenvolvimento da personalidade®. Todavia, com a vigéncia da Lein.® 14.382
de 27 de junho de 2022, que alterou a Lei dos Registros Publicos no Brasil, passou-se a admitir
a alteragdo de prenome, imotivadamente e independentemente de decisdo judicial, perante o
oficial de registro civil. A alteragdo do sobrenome também passou a ser admitida sem

autorizacdo judicial. Se suspeitar de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade ou simulagdo

21 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito
Civil. p. 162.

292 Artigos 56 a 66 da Lei n.° 6.015/1973, que dispde sobre os registros ptblicos.

23 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Op. Cit. p. 198.

2% Tutelam-se as pessoas transgéneros — aquelas cuja identidade de género ¢ dissonante da que lhe foi designada
ao nascer — independentemente de qualquer avaliagdo médica, justamente por se entender que a designacdo de
género ¢ livre manifestagdo da autonomia da pessoa humana e ndo mais se vincula ao reconhecimento de qualquer
patologia médica. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Op. Cit. p. 158-159.

295 LOBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. p. 166.
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quanto a real inten¢do da pessoa requerente, podera o oficial de registro civil recusar a
retificagdo extrajudicial do nome.

Os direitos a intimidade pessoal, a imagem e a honra formam parte dos bens da
personalidade que pertencem a vida privada.

A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (art.
21.°do CC). A intimidade pessoal ¢ constitucionalmente garantida, protegendo-se a existéncia
de um ambito proprio e reservado do individuo, em relagdo a agdo e ao conhecimento de
terceiros, necessario para manter uma qualidade minima de vida humana®*®. Com o avango da
tecnologia e da disseminac@o da informacao, a vida privada estd muito vulneravel a violagao.

No ambito da vida privada, ha necessidade de protecdo da propria imagem diante do
crescente desenvolvimento dos meios e procedimentos de captacdo, divulgacdo e difusdo da
imagem das pessoas. Consequentemente, surge o dever de assegurar o direito a honra do
individuo.

O direito a honra, designado também de direito a integridade moral ou a reputagdo, tutela
o respeito, a boa fama e a consideragdo que a pessoa tem perante a sociedade. A honra € o mais
fragil dos direitos da personalidade, dada a possibilidade de sua destruicdo em virtude de
informacdo maliciosa ou dolosa. A honra de uma pessoa pode colidir com direitos da
personalidade de outrem e até com outros bens juridicos constitucionalmente assegurados®’.

Salvo se houver autorizag@o ou se necessarias a administracao da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra ou a publicagdo, a
exposicao ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas se lhe atingirem a

honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (art. 20.° do CC).
5.2. Caracteristicas e limites do direito geral da personalidade
5.2.1. Caracteristicas

Os direitos da personalidade se caracterizam pelas suas qualidades. As caracteristicas dos

direitos da personalidade estabelecidas nas legislacdes brasileira e portuguesa nao sio

exaustivas, diante dos diversos direitos dessa natureza que possam surgir além daqueles ja

2% OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Op. Cit. p. 212.
27 LOBO, Paulo — Op. Cit. p. 163-164.
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previstos na lei. Tanto que ndo ha uniformidade com relagdo a tais caracteristicas, inclusive,
certas qualidades podem se apresentar mais flexiveis quanto a determinados direitos da
personalidade e mais rigidas em relagdo a outros.

As seguintes caracteristicas dos direitos da personalidade sdo amplamente aceitas:
direitos indisponiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis, absolutos, vitalicios, imprescritiveis,
inatos e extrapatrimoniais.

Os direitos da personalidade sdo indisponiveis e irrenunciaveis, o titular desses direitos —
a pessoa humana — ndo pode deles dispor. Isto €, o individuo ndo pode dispor de sua vida,
integridade fisica, honra e intimidade, por exemplo. Sdo também intransmissiveis, visto que a
titularidade desses direitos ndo pode ser transferida a terceiros.

A legislacdo admite, excepcionalmente, para fazer valer direitos de maior valor, a
disposi¢do da esséncia ou titularidade do proprio direito, de forma permanente. O art. 81.° do
Codigo Civil portugués e o art. 11.° do diploma brasileiro relativizam a indisponibilidade e
irrenunciabilidade desses direitos nos casos previstos em lei para preservacdo de interesses ou
outros direitos de maior valor. Aplica-se, no caso, a ponderacao de interesses e os principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

A irrenunciabilidade dos direitos de personalidade ndo impede a eventual relevancia do
consentimento do lesado. A limitacdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade,
para ser valida como negocio juridico ou para ser relevante como circunstancia que exclui a
ilicitude do ato e a responsabilidade civil do lesante, deve estar conforme os principios da ordem

298 Atendendo a tais principios e dentro de certos limites, pode se admitir a limitacio

publica
voluntaria do direito a integridade fisica, que ¢ inclusive um dos principais direitos da
personalidade, como por exemplo, quando ha consentimento para intervengdes médicas ou
procedimentos estéticos, para beneficio da satde de terceiros, participacdo de praticas
esportivas, entre outras.

O ato lesivo aos direitos da personalidade, portanto, ¢ licito quando o lesado tenha
consentido na lesdo, desde que esse consentimento ndo va contra a uma vedagdo legal ou aos
bons costumes. Deve haver um consentimento especifico para cada lesdo e sera admissivel
perante bens da personalidade de pequena monta ou, quando se tratar de sistema de permissao
continuada, até que o titular declare que a ela se opde ou a ndo autoriza, exatamente porque a

perdurabilidade ou reiterabilidade da ofensa ¢ contraria aos bons costumes>*.

2% PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 215.
29 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade. p. 412.

99



A limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos da personalidade ¢ facilmente visualizada
no ambito da satde, na medida em que ¢ admitida em diversas situagdes. O individuo portador
de uma doenga grave, cuja orientacdo médica € para amputacdo de um membro, nesse caso
podera dispor da sua integridade fisica, da propria titularidade do direito subjetivo, com a
finalidade de resguardar outro direito da personalidade, de maior valor, que ¢ a vida humana.

Admite-se, excepcionalmente, o exercicio dos direitos da personalidade do individuo para
resguardar a saude de terceiros, como ¢ o caso dos transplantes de 6rgdos e transfusdes de
sangue, quando essenciais para salvaguardar a vida de outrem. Neste ponto, de acordo com
Daniel Eduardo Carnacchioni®®, a esséncia do proprio direito existencial ¢ objeto de
transmissao, porém justificada pela necessidade da preservacdo de um direito da personalidade
de maior dimensdo. Para o autor, quando dois direitos da personalidade estiverem colidindo
entre si, sendo necessario sacrificar um pelo outro — o de maior valor pelo de menor valor, deve
ser realizado um juizo de ponderacdo de interesses, admitindo-se a disponibilidade da propria
titularidade do direito, da sua esséncia, de forma permanente.

A liberdade de mudanga de religido ou de configuracdo sexo-corporal, sdo exemplos de
limitacdes a indisponibilidade dos direitos de personalidade citados por Rabindranath Capelo
de Sousa’®!. Para o autor, embora os bens juridicos da tutela geral da personalidade estejam, a
principio, fora do comércio e sejam indisponiveis, ndo se impede que na esfera pessoal de cada
individuo se verifiquem muta¢des juridicamente tuteladas que emergem do poder de
autodeterminacdo do homem. Embora se reconhecam as limita¢cdes licitas do exercicio dos
direitos da personalidade, necessario que tal limitagdo seja voluntaria e atenda aos principios
da ordem publica.

Nao havendo conflitos entre os direitos da personalidade, ndo se admite a sua
disponibilidade ou a renuncia. Todavia, no que se refere ao exercicio dos direitos da
personalidade, a indisponibilidade ¢ relativa.

Sdo absolutos os direitos da personalidade porque sdo oponiveis, em regra, contra todos,
uma vez que a coletividade tem o dever de respeitar os direitos da personalidade da pessoa. O
titular do direito pode exigir que toda a comunidade o respeite. Portanto, a caracterizacdo dos
direitos da personalidade como absolutos significa que “o seu titular pode invocar e fazer valer

contra todos™3%2,

300 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Manual de direito civil: volume tinico. p. 203.
31 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 407.
302 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. L. p. 225.
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Esses direitos geram uma obrigacdo universal, geralmente negativa, de abstencdo de
pratica de condutas que desrespeitem os bens juridicos tutelados pelos direitos da
personalidade. Ainda, quando, excepcionalmente, determinam obrigacdes positivas de respeito
por tais bens, as obrigacdes sdo também universais, abrangendo todas as pessoas que estejam
previstas na norma para defesa dos bens da personalidade’®.

O fato de serem qualificados como absolutos ndo quer dizer que ndo possam softer,
excepcionalmente, sua relativizagdo, como ja visto anteriormente. Até porque, nenhum direito
fundamental ou principio sdo absolutos. O absoluto, neste caso, tem sentido de oponibilidade a
todos os particulares e ao Estado, quando tiver ameaca de sua violagio>%*.

Apesar da sua oposicao erga omnes, quando houver lesdo a um direito subjetivo absoluto,
como o direito da personalidade, surge uma relacdo juridica inter partes, abrangendo o titular
do direito e o seu ofensor. J. M. Leoni Lopes de Oliveira®*® exemplifica com o caso de infracio
ao dever de confidencialidade que existe entre profissionais, como os médicos e advogados e
seus clientes.

Os direitos da personalidade sdo qualificados como vitalicios, uma vez que terminam
somente com a morte da pessoa humana, a qual ¢ titular desses direitos durante toda a sua
existéncia. E o que se depreende do art. 6.° do Codigo Civil brasileiro. Contudo, a protego
desses direitos vai além, inclusive apds a morte do individuo. O art. 12.°, paragrafo tnico, do
mesmo diploma prevé a legitimagdo de pessoas para protegdo dos direitos da personalidade no
caso de ofensa a pessoa ja falecida. A legislacdo civil portuguesa (art. 71.°), também, prevé a
protecdo dos direitos da personalidade mesmo ap6s a morte do seu titular.

De acordo com Rabindranath Capelo de Sousa®, os poderes decorrentes da tutela geral
de personalidade ndo sdo apenas vitalicios, mas também sdo vocacionalmente perpétuos, dado
a sua protecao apds da morte do respectivo titular sem restrigdes temporais.

Deve-se entender, portanto, que em alguns casos apenas sdo transmissiveis “algumas
faculdades ligadas a tutela de direitos da personalidade™3”.

No caso de falecimento do titular, serdo partes legitimas para prote¢do dos direitos da
personalidade, de acordo com a legislacdo portuguesa, o conjuge sobrevivente ou qualquer

descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro do falecido. O direito brasileiro prevé

303 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 402.

304 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 205.

305 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Op. Cit. p. 127.

306 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 413.

307 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. L. p. 226.
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como legitimados, o cdnjuge sobrevivente ou qualquer parente em linha reta ou colateral até o
quarto grau.

Com a morte da pessoa fisica cessa a sua personalidade juridica, isto €, a sua aptidao para
ser sujeito de direitos. Todavia, isso ndo impede que os bens da personalidade do falecido
continuam a ter influéncia no dmbito social e, por isso, permanecem nas relagdes juridicas,

merecendo protegdo. Rabindranath Capelo de Sousa’®®

cita exemplos desses bens, como o
cadaver, as partes destacadas do corpo — os tecidos e 6rgdos para transplante, a sua vontade
objetivada, a identidade, a imagem, a honra, o bom nome, a vida privada, as obras e cria¢des
do falecido as quais tenha deixado sua marca.

A protecdo post mortem dos direitos da personalidade nio significa que a personalidade
humana persiste apos a morte. O que subsiste ¢ a prote¢do aos direitos da personalidade da

pessoa falecida®®’

. O Cddigo Civil portugués, como visto, ¢ expresso nesse sentido (art. 71.°,
n.° 1), ao prever que os direitos de personalidade gozam igualmente de protecao depois da morte
do respectivo titular.

A legislagdo visa proteger individualmente as pessoas falecidas contra ofensas ou
ameacas de ofensas a sua personalidade fisica ou moral, que existia em vida e que permanece
apos a morte. A prote¢do em voga respeita os interesses proprios daquelas pessoas em vida, a
instintos, impulsos e aspiracdes concretas suas de sobrevivéncia, de continuacdo em si mesmo
¢ de ultrapassagem da morte e aos contributos objetivados seus para o desenvolvimento da
espécie humana e que autonomamente continuam atuando como legado para a sociedade. Esses
direitos, ligados a particularidades da sua individualidade, ndo se confundem com aqueles cujos
interesses o legislador atribuiu legitimidade aos familiares para o seu exercicio, em razdo da
relagdo com a pessoa falecida e seus valores®!°.

A tutela da personalidade das pessoas ja falecidas ¢ uma questdo objeto de divergéncia
na doutrina. Enquanto Rabindranath Capelo de Sousa®!! defende que se possa falar em uma
tutela geral de personalidade do defunto, na visio de Pires de Lima e Antunes Varela®!? a
protecdo dos direitos da personalidade depois da morte constitui um desvio da regra inserta no

art. 68.° do Codigo Civil. Na visdo de Leite de Campos>'?, os herdeiros exercem o direito no

interesse do falecido e a personalidade juridica, no caso, se prolonga para depois da morte.

38 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 189.

39 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 126.

310 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 193.

S Idem — Ibidem.

312 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes, cit. por VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito
Civil. p. 49.

313 CAMPOS, Leite de, cit. por VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 49.
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Diferente, ainda, é a visdo de Carlos Alberto da Mota Pinto’'*

, ao concluir que o art. 71.°
da lei civil € uma protecao de interesses e direitos de pessoas vivas (aquelas referidas n.° 2 do
mesmo artigo), que seriam afetadas por atos ofensivos a memoria, a integridade moral, do
falecido.

O que se protege, com a norma em questdo, de acordo com Pedro Pais de Vasconcelos®!?,
¢ objetivamente o respeito pelos mortos — como valor ético — e subjetivamente a defesa sua
inviolabilidade moral dos familiares ¢ herdeiros. Para o autor, ndo se esta a tuteclar a
personalidade da pessoa falecida, que ndo mais subsiste, mas de defender o direito que os vivos
tém de garantir que os falecidos sejam respeitados.

A personalidade, de fato, termina com a morte. No entanto, apos o falecimento da pessoa,
ficam resquicios de sua personalidade que merecem prote¢ao. Nos casos de lesdo aos direitos
da personalidade da pessoa falecida, podem ocorrer danos diretos, aos familiares e, também,
danos indiretos, que atingem o morto e refletem naquelas pessoas que a lei confere legitimidade.
Tal entendimento, destaca Flavio Tartuce®'®, é o que prevalece no direito brasileiro.

Por se tratar de direitos indisponiveis, sdo imprescritiveis os direitos da personalidade,
uma vez que ndo ha prazo para o seu exercicio, tampouco para as agdes protetivas desses
direitos.

Os direitos da personalidade ndo se extinguem com o decurso do tempo ou com o ndo
uso, porquanto sdo essenciais a existéncia da pessoa humana. O titular desses direitos subjetivos
ndo tem prazo para garantir o seu pleno exercicio, notadamente em razdo da sua natureza
extrapatrimonial.

Por outro lado, as agdes que visam a reparacdo civil decorrente de lesdo aos direitos de
personalidade, pela natureza patrimonial da demanda, estdo sujeitas a prazo prescricional. Se a
violagdo ao direito da personalidade ndo tiver contetido econdmico, afetando apenas questdes
existenciais, ndo estara sujeito a prescri¢io o exercicio desses direitos>!’.

O instituto da prescrigdo visa os direitos de conteudo patrimonial e, ainda quanto a estes,
ndo se aplica aos direitos indisponiveis®!®, a teor do disposto no art. 298.°, n.° 1, do Codigo

Civil portugués.

314 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 205.

315V ASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. p. 51.

316 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. p. 184.

317 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 206.

318 Os direitos da personalidade, para além do seu objeto pessoal, sdo indisponiveis a favor de terceiros no que toca
ao gozo dos respectivos poderes e até no essencial do seu exercicio. SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de — O direito geral de personalidade. p. 413.
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A pessoa se torna titular dos direitos da personalidade a partir da sua existéncia,
independentemente de previsdo normativa ou concepgao juridica, isto €, ndo ha necessidade de
ato juridico para a aquisicdo desses direitos, pois eles sdo inatos.

A referida expressao indica o que nasce com o individuo, algo congénito. Os direitos da
personalidade sio inatos a0 homem, pertencem a sua propria natureza®'®.

De acordo com Daniel Eduardo Carnacchioni®?’, esses direitos independem e preexistem
a qualquer ordenamento juridico, sdo valores acima da ordem vigente, pois sdo inerentes a
propria condic¢do de ser humano. O autor faz a ressalva, todavia, quanto ao direito autoral, como
excecdo a tal caracteristica dos direitos da personalidade, pois essa espécie de bem juridico
nasce com a superveniente criagdo da obra intelectual.

Os direitos da personalidade podem ser classificados como necessarios ou eventuais®2!.
Os primeiros relativos a caracteristica de serem inatos, como ja visto, decorrentes da propria
existéncia da pessoa humana, tais como o direito a vida, a honra, entre outros. Os direitos da
personalidade eventuais, também nomeados de adquiridos®??, por outro lado, dependem da
existéncia dos respectivos bens de personalidade, como por exemplo, no caso de protegdo ao
nome, cujo direito da personalidade so existe apos a pessoa ter a ela um nome atribuido, como
destaca Antonio Menezes Cordeiro*?®. O direito autoral, acima referido, também pode ser
classificado como um direito da personalidade eventual ou adquirido.

A extrapatrimonialidade ¢ também caracteristica dos direitos da personalidade, os quais
sdo insuscetiveis de apreciagdo econdmica. Nao podemos estabelecer um valor para a vida, a
integridade fisica ou para a honra, por exemplo.

Na esfera juridica global do sujeito, os direitos da personalidade estdo relacionados aos
direitos pessoais, que dizem respeito a categoria do ‘ser’ e ndo do ‘ter’ da pessoa, ndo tendo
como objeto coisas do mundo externo e nem sequer pessoas diversas do seu titular. O carater
pessoal dos direitos da personalidade acarreta a sua intransmissibilidade, indisponibilidade
relativa e imprescritibilidade2*,

Apesar do carater extrapatrimonial dos direitos da personalidade, caso haja a sua violagao,
havera a responsabilidade civil do causador do dano e sera passivel de indenizag¢do de carater

pecuniario, embora ndo seja possivel valorar de forma precisa o dano ocasionado.

319 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 125.

320 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Op. Cit. p. 207.

321 CORDEIRO, Antonio Menezes, cit. por OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 125.
322 Expressdo utilizada por SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de
personalidade. p. 416.

323 CORDEIRO, Anténio Menezes, cit. por OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 126.
324 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 415.
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Esses danos extrapatrimoniais sdo nomeados tradicionalmente de danos morais e tem
lugar quando ha sofrimentos fisicos ou morais, perdas de consideracdo social, inibigdes ou
complexos de ordem psicologica, vexames, entre outras ofensas dessa natureza, em
consequéncia de uma lesdo de direitos de personalidade. Como ndo ¢ possivel a valoragdo
pecunidria desses danos, a atribui¢do de um valor se legitima nao pela ideia de indeniza¢do ou
reparagio, mas sim de compensag¢io>%.

Para a fixag¢@o da verba indenizatoria, o julgador deve observar certos critérios, como o
grau de culpabilidade do agente, a situacdo econdmica dos envolvidos e demais circunstancias
do caso concreto, bem como se orientar pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
O art. 944.° do Codigo Civil brasileiro prevé que a indenizacdo deve se pautar na extensao do
dano, enquanto o diploma portugués, em seu artigo 494.°, prevé a necessidade de observancia
do grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste ¢ do lesado, além das demais
circunstancias do caso.

A compensagdo pecuniaria, contudo, ndo ¢ o unico modo de reparar o dano
extrapatrimonial, sendo admitida a reparagdo in natura, na forma de retragdo publica ou outro
meio*?®. Como exemplo, h4 o direito de resposta no caso de atentado contra a honra praticado
por veiculo de comunicagdo, previsto na legislacdo brasileira.

Apesar do carater extrapatrimonial, certos direitos da personalidade, tais como os direitos
autorais, sdo passiveis de avaliagdo pecuniaria, uma vez que — como visto — ndo sdo inatos (sdo
adquiridos), justamente porque nao sdo essenciais a tutela da dignidade humana, embora

estejam relacionados aos direitos da personalidade.

5.2.2. Limites

A despeito da caracteristica de direitos absolutos, ndo quer dizer que os direitos da
personalidade ndo possam sofrer limita¢des. O carater absoluto desses direitos ndo pode ensejar
numa arbitrariedade em favor do seu titular.

A legislagdo civil, como visto, ndo disciplinou taxativamente os direitos da personalidade,
portanto além da tipifica¢do prevista na lei, outros tipos de direitos de personalidade podem

surgir.

325 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 129.
326 Nesses termos: Enunciado 589, aprovado na VII Jornada de Direito Civil.
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Dai a necessidade de se estabelecer limites a esses direitos. Exige-se um critério de
delimitagdo que evite a extensdo dos direitos da personalidade a todo e qualquer tipo de
situagdo, o que levaria a sua banaliza¢do e o consequente enfraquecimento>?’.

A limitagdo material dos direitos da personalidade requer a ponderacdo e comparagao
destes com outros direitos e interesses, desde que se utilize de um critério material. Para Pedro
Pais de Vasconcelos®?®, esse critério pode ser a dignidade da pessoa humana, aplicado
negativamente, de forma que haveria lesdo da personalidade quando, sem a intervengdo do
direito da personalidade, uma pessoa, em uma situagdo concreta e real, fosse tratada como uma
ndo pessoa ou atingida na sua dignidade de uma forma inaceitavel para a pessoa humana.

De acordo com Rabindranath Capelo de Sousa®?’, os limites de existéncia e validade do
direito geral de personalidade se dividem em intrinsecos e extrinsecos. Os elementos de
previsdo e as consequéncias juridicas do direito geral de personalidade contém em si mesmo
uma pré-delimitacdo do dominio de aplicagdo de tal direito (limites intrinsecos); enquanto os
conjuntos de elementos de outras normas e suas consequéncias juridicas também delimitam
antiteticamente o direito geral de personalidade (limites extrinsecos).

Os limites intrinsecos, portanto, sdo os demarcados por lei ao estabelecer o contetido dos
direitos de personalidade e os limites extrinsecos resultam da necessidade de conjugacdo com
outras situacdes resguardadas. Vale dizer, o direito geral de personalidade de uma pessoa esta
normativamente limitado, na sua propria existéncia e¢ validade, por igual direito geral de
personalidade de qualquer outro individuo.

Nessas hipoteses de colisdo de direitos, devem ser observadas as limita¢des ao exercicio
do direito geral de personalidade, que pressupde a sua existéncia e validade.

Havendo colisdo real de direitos, a questdo se resolve, no ambito da legislagdo portuguesa,
a partir do disposto no art. 335.°, n.° 1, do Cédigo Civil, segundo o qual, no caso de colisdo de
direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do necessario para que
todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes. A
referida norma faz a ressalva de que se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente,
prevalece o que deva considerar-se superior (art. 335.°, n.° 2). Essa previsao reflete o principio
constitucional da igualdade, no sentido de que devem ser tratadas de forma igual situacdes de

iguais interesses e de maneira desigual as situagdes desiguais, na medida de suas desigualdades.

327V ASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. p. 103.
328 Idem — Op. Cit. p. 104.
329 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 515.
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Para a aplicacdo do comando legislativo em comento, deve ser feita uma criteriosa
identificacdo e ponderacdo dos bens juridicos tutelados pelos direitos em colisdo, do contetido
resultante desses direitos, além dos fatos constitutivos ou modificativos de cada um dos direitos
em colisdo e dos interesses pretendidos pelas partes®*. A solucdo da colisdo de direitos da
personalidade depende de criteriosa analise do caso concreto.

De acordo com o art. 81.° do Codigo Civil portugués pode haver limitagdes licitas ao
exercicio dos direitos da personalidade, desde que a limitag@o seja voluntéria e ndo contrariar
os principios da ordem publica. Nos termos da legislacdo, portanto, a limitagdo voluntaria ao
exercicio dos direitos de personalidade é nula se for contraria aos principios da ordem publica.
E quando legal, serd sempre revogavel, ainda que com obriga¢gdo de indenizar os prejuizos
causados as legitimas expectativas da outra parte.

Os atos licitos de limitagdo voluntaria, portanto, sdo sempre unilateralmente revogaveis
pelo titular do direito, cuja revogacdo apenas gera obrigacdo de indenizar os prejuizos causados

as legitimas expectativas da outra parte, como expressamente afirma o preceito em analise®*!.

5.3. Reconhecimento no principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta consagrado no art. 1.° da Constitui¢do
da Republica portuguesa e consiste em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1.°, III, CF). A Declaracao Universal dos Direitos Humanos consagra no seu predmbulo a
dignidade e o valor da pessoa humana e disciplina, em seu art. 1.°, que todos os seres humanos
sdo livres e iguais em dignidade e em direitos®*2.

Por forga da recepgdo constitucional do principio, a dignidade da pessoa humana impd&e-
se juridicamente a observancia de todos os poderes do Estado, que The devem respeito, protegdo
e promogdo>3.

Entre os direitos fundamentais, os direitos de personalidade sdo os que estdo mais
préximos ou mais intimamente ligados & dignidade da pessoa humana. E nos direitos de
personalidade que mais direta e imediatamente repercutem as exigéncias do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana3**,

30 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 534.

31 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. L. p. 226.

332 ONU - Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. [Consulta em 01/03/2022]. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>

33 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. p. 18.

34 Idem — Op. Cit. p. 193.
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A dignidade da pessoa, ligada aos direitos da personalidade, deve ser observada e
respeitada independentemente da situacdo em que o individuo se encontre, da sua origem, das
suas caracteristicas pessoais ou situa¢ao econdmica. O respeito a dignidade humana € o minimo
que todo ordenamento juridico deve assegurar ao ser humano, de forma igualitaria.

De acordo com Daniel Eduardo Carnacchioni®®, a personalidade deve ser entendida em
dois sentidos: como possibilidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes, bem como associada
a expressdo do ser humano, traduzido como valor objetivo e como bem juridicamente relevante.
Este ultimo ¢ o reconhecimento da personalidade como valor ético emanado do principio da
dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade, por sua vez, sdo essenciais a pessoa humana, permitindo
que se possa estabelecer um tratamento igualitario entre os individuos ¢ a compreensdo da
essencialidade do ser humano, em razao da sua intima relagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana.

De acordo com Jorge Reis Novais, “toda violagdo da dignidade da pessoa humana ¢
simultaneamente violacdo qualificada e grave do direito ao desenvolvimento da personalidade

individual33¢.

5.4. A dignidade humana como elemento de protecio ao corpo e a releviancia da vontade

A dignidade da pessoa humana abrange a proteg¢do dos direitos que pertencem a pessoa,
imprescindiveis para sua vida social, portanto, a pessoa ndo pode ser considerada como um
meio que a instrumentalize. A pessoa ndo pode ser reduzida a um objeto de mercado,
especialmente no que toca ao seu corpo, como fonte de lucro ou no que diz respeito a autonomia
da pessoa, que ndo deve se sujeitar as decisdes de terceiros®’.

Os aspectos historicos demonstram o controle e a intervenc¢ao da sociedade sobre o corpo
do individuo, por meio de regras juridicas, disciplinando situagdes ¢ condutas, muitas vezes até
discriminatérias. A legislagdo civil brasileira demonstrou avangos em relagdo a autonomia
sobre o proprio corpo, apesar de ndo ter acompanhado, no mesmo ritmo, os avancos da

medicina. De um lado, a lei veda os atos de disposicdo do proprio corpo quando importar

335 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Curso de direito civil: parte geral. [Em linha] [Consulta em
01/03/2022]. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/101309401/v4/document/101342289/anchor/
a-101342289

36 NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 94.

37 RODOTA, Stefano, cit por LOBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. p. 67.
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diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes, salvo por
exigéncia médica (art. 13.°); de outro, excepciona tal ato para fins de transplantes, na forma
estabelecida em lei especial (art. 13.°, p. unico). A relevancia da vontade da pessoa € prestigiada
para depois da sua morte, ao passo que a lei considera valida a disposi¢@o gratuita do proprio
corpo, para fins cientificos, apds o falecimento (art. 14.°). Todavia, a autonomia sobre o proprio
corpo ainda esta vinculada ao controle e interferéncia da sociedade, pois a legislagdo prevé que
os atos de disposi¢do ndo podem contrariar os bons costumes.

Nesse aspecto, ainda, houve um nitido avango, com a permissao de disposi¢ao do proprio
corpo para a realizagdo de cirurgias de alteracdo de sexo, fundada notadamente no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

A partir da redagdo do art. 13.° do Codigo Civil brasileiro, em respeito a autonomia da
vontade da pessoa ¢ ao principio da dignidade da pessoa humana, passou a se autorizar tais
procedimentos, bem como a alteracdo do prenome e do sexo no registro civil. O Enunciado n.°
276 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal prevé que o referido
dispositivo legal “ao permitir a disposi¢do do proprio corpo por exigéncia médica, autoriza as
cirurgias de transgenitalizacdo, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo
Conselho Federal de Medicina, e a consequente alteracdo do prenome e do sexo no Registro
Civil”.

Em Portugal, a Lein.® 38/2018 prevé o direito a autodeterminacdo da identidade de género
e expressdo de género e o direito a protecdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa. A lei
admite tratamentos e intervengdes cirirgicas que impliquem modificagdo do corpo e das
caracteristicas sexuais da pessoa, desde que apds a manifestacdo da identidade de género, em
atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade da pessoa.

No campo da dignidade humana como elemento de protecdo ao corpo ¢ a relevancia da
autonomia da vontade, destaca-se também o ja mencionado direito a recusa de transfusdo de
sangue pelo individuo. A possibilidade de esterilizagdo por meio de vasectomia ou laqueadura,
técnicas cirirgicas ou ndo para impedir a fecundag@o, bem assim a possibilidade de transplante
de orgdos, também sdo exemplos de garantia de protecdo ao corpo da pessoa, mediante
manifestacdo do seu direito & autonomia’*%,

Como se vé, todas essas formas de atencdo a dignidade humana como elemento de

protecdo ao corpo estdo — assim como devem estar — intimamente associadas a autonomia da

338 Deixa-se de aprofundar o estudo acerca das peculiaridades e repercussdo juridica da esterilizagdo por meio de
vasectomia/laqueadura, transplante de 6rgdos e transfusdo de sangue, por néo se alinhar aos objetivos da presente
pesquisa.
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vontade da pessoa. Nao se pode perder de vista que a garantia da dignidade da pessoa humana,
no que concerne a protecao do corpo, somente estara plenamente efetivada se houver respeito
e observancia a manifestacdo da vontade individual.

Nao raras as vezes, situacdes envolvendo os direitos e garantias individuais do individuo
aportam ao Poder Judicidrio para decisdo, com fundamento exclusivo na dignidade da pessoa
humana.

No particular, chama-se aten¢@o para o classico e conhecido caso do ‘langamento de

an2~109339

, normalmente apresentado pela doutrina como exemplo em que a lesdo a dignidade
humana, na perspectiva da coisificagdo da pessoa e do seu corpo, ¢ tdo evidente que, num
primeiro momento, surge como utilizagdo do principio da dignidade humana enquanto
fundamento legitimo e direto de intervengdo restritiva em direitos fundamentais. Ora, a
coisificagdo da pessoa e ofensa ao seu corpo parecem evidentes, na medida que o ando é
arremessado como um peso a ser langado, além da perversidade dos participantes, que tratam a
pessoa como se fosse uma coisa exclusivamente para satisfazer seus interesses pessoais e
proporcionar divertimento’4°,

Por outro lado, em que pese essa primeira impressdo de ofensa a dignidade humana, nao
se pode perder de vista a livre decisdo autonoma do participante, a manifestacdo da sua vontade
individual, os seus direitos ao trabalho e a liberdade de escolha deste, além da sua propria
perspectiva de dignidade da pessoa humana.

Tanto que, no ilustrativo caso do arremesso de ando, a dignidade da pessoa humana foi
invocada por ambos os lados da contenda, pelos poderes publicos que consideravam o
espetaculo degradante e violador do principio e, também, pelo interessado — o ando — que
imputava ao Estado a violagdo a sua dignidade, na medida em que o privaram do inico emprego
ao seu alcance e o impediam de ter uma vida honesta, de acordo com a sua autodeterminacao e

liberdade individual®*'.

3% No inicio dos anos noventa, uma empresa na Franga promovia um espetaculo em discotecas que consistia em
um concurso de langamento a distdncia de um ando por parte dos participantes de maior estatura, ainda que em
circunstancias em que a integridade fisica do individuo era assegurada com a protecio necessaria e equipamentos
adequados. O espetaculo fora também replicado em outros paises, inclusive como concurso desportivo, com
atribuicdo de prémios aos vencedores, estes considerados quem lancasse a uma maior distancia. Autoridades
administrativas do governo francés proibiram a realizacdo dos espetaculos, por considerar tratamento desumano
ou degradante, porém tais decisdes acabaram anuladas por tribunais administrativos. Objeto de recurso,
posteriormente, considerou-se violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana associado a ideia de ordem
publica. NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. p. 115-116.

30 Idem — Op. Cit. p. 114-116.

3 Idem — Op. Cit. p. 117.
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De acordo com Jorge Reis Novais®*?

, na situacdo em causa, o reprovavel ndo ¢ a
coisificag@o em abstrato, mas sim a coisificag@o especifica de um ando, por ser arremessado em
razdo do seu nanismo. De qualquer forma, ndo ¢ aceitavel que o Estado adote um conceito
particular de dignidade da pessoa humana e o imponha contra o consentimento e a
autodeterminacdo do interessado, caso em que, se estaria confundindo o principio
constitucional em causa com a simples opinido, concep¢do ou preconceito moral ou social de

um grupo particular ou, eventualmente, da propria maioria®*.

5.5. O consentimento presumido e o melhor interesse do paciente

Consoante estudado, o regime juridico do consentimento, em matéria de cuidados de
saude, deve ser analisado com respeito a autodeterminacdo do paciente e depende da aferigdo
dos deveres de informar e esclarecer o individuo acerca dos detalhes da doenca e tratamento,
ponderando riscos e beneficios, meios disponiveis para tratamento e as alternativas existentes
na area médica.

A regra geral € a exigéncia do consentimento do paciente como requisito para qualquer
intervengdo médica e, excepcionalmente, admite-se o consentimento presumido quando a
situacdo assim exigir, caso em que sera permitido ao profissional agir de imediato,
independentemente da anuéncia do paciente ou de seu representante legal.

De acordo com Adriano Marteleto Godinho***, trata-se do denominado privilégio
terapéutico, que faculta a atuacdo médica direta, em uma situagdo de mal iminente, sem a
necessidade de recorrer previamente ao consentimento do paciente. Essa necessidade de agir
de imediato justifica o sacrificio da autonomia do paciente sobre a sua integridade fisica, com
o0 Unico objetivo de salvar a vida ou a saude essencial da pessoa.

O consentimento presumido ¢ uma causa de justificacdo auténoma, diversa do
consentimento, porque trata especificamente de situagdes em que a pessoa em causa nao pode
se pronunciar sobre seu tratamento, por ndo estar em condi¢des de manifestar sua vontade
autonomamente e a situacao em que se encontra exige uma intervencao médica urgente ou uma

decisdo de urgéncia no curso de um procedimento.

32 Idem — Op. Cit. p. 119.

33 A despeito de tais consideracdes, o caso do arremesso de andes originario na Franca, ora ilustrado, chegou até
o Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das Nag¢des Unidas, por provocagdo do interessado — o ando —
ocasido em que se estabeleceu que o banimento da pratica de arremesso de andes ndo seria abusivo, mas necessario
para manutencdo da ordem publica, invocando-se também consideragdes ao principio da dignidade humana.

34 GODINHO, Adriano Marteleto — Consentimento informado, consentimento presumido e o dano a
autodeterminacio dos pacientes. p. 27-28.
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“A vontade hipotética que se busca respeitar ¢ a vontade do paciente e ndo do
representante, por isso ndo se deve considerar o consentimento presumido como um instituto
da representacdo™*°. Ao contrdrio, se utiliza este instituto, comumente, nos casos em que o
paciente esta inconsciente ou por outra razdo ndo tem capacidade para consentir e nao esta
representado por um representante legal.

O médico deve esgotar todos os recursos possiveis para saber qual a vontade real ou
presumida do paciente, podendo questionar os familiares proximos ou analisar eventuais
documentos escritos do paciente. Os familiares, nesse caso, ndo sdo chamados a decidir, mas a
informar sobre a vontade hipotética do paciente. Admite-se o recurso ao consentimento
presumido somente quando a interven¢do médica ou a decisdo em causa sejam inadiaveis®*S.

O consentimento efetivo € equiparado ao consentimento presumido, nos termos do art.
39° do Coédigo Penal portugués, segundo o qual “Ha consentimento presumido quando a
situacdo em que o agente actua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse
juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as circunstancias
em que este € praticado”.

A decisdo de agir de oficio, todavia, tem carater subsidiario, uma vez que s6 se legitima
se 0 paciente estiver verdadeiramente inabilitado de manifestar sua vontade. A urgéncia da
medida € fundamental para legitimar o consentimento presumido, isto €, somente sera admitido
se, diante das possiveis consequéncias da demora, seja insustentavel esperar pela manifestagao
de vontade do paciente**’.

De acordo com Eduardo Correia**®, o consentimento presumido ¢ uma manifestagio da
vontade do proprio médico, tal como este configura dever ser a vontade do paciente que néo
lhe pode prestar. Ha consentimento presumido quando o agente atua no quadro de
circunstancias tais que tornem razoavel supor que o titular do bem juridico, conhecendo a
situacdo em que se encontra, teria consentido. O autor ilustra com o caso em que o médico,
durante um procedimento cirargico com o paciente anestesiado, alarga a operacdo a outros
dominios porque uma outra cirurgia, verificada necessaria, poderia criar problemas cardiacos

ao paciente.

345 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 455.

346 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 496.

347 GODINHO, Adriano Marteleto — Op. Cit. p. 28.

348 CORREIA, Eduardo, cit por RODRIGUES, Jodo Vaz — O Consentimento Informado para o acto médico no
ordenamento juridico portugués. p. 91.
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Apenas se deve langar mao da causa de justificacdo de consentimento presumido quando
o consentimento nao for possivel ou quando desproporcionalmente dificil ou oneroso. A
utilizagdo do instituto s6 ¢ legitima se objetivar a protecdo de uma finalidade terap€utica atual
ao paciente, com a contribuigdo para os cuidados de saude de que o paciente necessite ou venha
a necessitar num futuro proximo>#’.

O consentimento presumido sera relevante, segundo Orlando de Carvalho®*°, desde que
para beneficio do proprio individuo e tomado com base na sua presumida vontade. O melhor
interesse do paciente deve sempre ser observado.

O critério do melhor interesse do paciente, de acordo com Jodo Gongalves Loureiro®!, é
subsidiario em relacdo a vontade presumida, devendo considerar a utilidade ou inutilidade do
tratamento e, por meio de um juizo de ponderagdo, pesar suas desvantagens e seus beneficios.

Admite-se o consentimento presumido, portanto, em circunstancias especiais, em que o
sujeito ndo esteja em condigdes para se manifestar autonomamente, desde que o ato seja
praticado em seu beneficio e, de acordo com as circunstancias, seja presumivel que ele
consentiria com a sua pratica se pudesse fazé-lo.

Esse regime especialissimo de auséncia de ilicitude e de exclusdo da responsabilidade do
médico, diante da falta de consentimento expresso, somente se justifica pela natureza do bem
juridico a preservar, quais sejam, a saude e a vida do paciente. A isencdo de responsabilidade
prevalece, ainda que, posteriormente, seja demonstrado que a atuagdo médica contrariou de
algum modo a verdadeira vontade do doente>>2.

O melhor interesse do paciente, atualmente, envolve ndo apenas os interesses médicos,
mas também “o respeito pelos seus valores e as suas presumiveis vontades”**?, bem como o
respeito a dignidade humana que, no dmbito de cuidados de satde, envolve a sua percepgdo

pessoal de dignidade e de vida digna.

349 PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. p. 567-568.

30 CARVALHO, Orlando de, cit por RODRIGUES, Jodo Vaz — O Consentimento Informado para o acto
médico no ordenamento juridico portugués. p. 26.

331 LOUREIRO, Jodo Gongalves — Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal? Consideracdes Juridicas em
Torno do Estado Vegetativo Crénico. p. 45.

32 GODINHO, Adriano Marteleto — Op. Cit. p. 29.

3533 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 239.
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6. A PROCURACAO ESPECIFICA PARA CUIDADOS DE SAUDE EM RELACAO
AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Na legislacao portuguesa, o procurador de cuidados de saude e a procuragdo especifica
para cuidados de saude estdo regulamentados na Lei n.° 25/2012, artigos 11.° e 12.°
respectivamente. Contudo, antes mesmo da lei, as manifestacdes de vontade no ambito da satde
ndo eram estranhas no ordenamento juridico portugués, porquanto ja havia defensores da
observancia das manifestacdes de vontade anteriores a situacdo de incapacidade.

A Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face a Biomedicina previa a necessidade de levar em conta a vontade anteriormente manifestada
acerca de intervengdes médicas por paciente incapacitado de expressar sua vontade. O Conselho
da Europa, por meio da Recomendagéo n.° 99/4, também se posicionou a favor da observancia
das manifestagdes de vontade do paciente.

O Coédigo Deontologico da Ordem dos Médicos prevé o dever de respeito por parte do
médico as decisdes expressadas pelo doente por meio de um procurador de cuidados de saude.

A Lei n.° 25/2012 representa o reconhecimento, por parte do legislador, do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, especialmente a autodeterminagdo prospectiva.

Ao procurador nomeado sdo atribuidos poderes representativos para decidir sobre os
cuidados de saude a receber ou a ndo receber pelo outorgante, quando este ultimo estiver
incapaz de expressar a sua vontade pessoal autonomamente.

A procuracdo de cuidados de satde, a teor do artigo 12.°, n.° 1, da referida lei, é o
documento pelo qual se atribui a uma pessoa, voluntdria e gratuitamente, poderes de
representagdo em matéria de cuidados de satde, para que aquela os exerca no caso de o
outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autonoma a sua vontade.

A teor da Lei n.° 25/2012, a procuragdo especifica para cuidados de saude se aplicam,
com as necessarias adaptacdes, o disposto nos artigos 262.°, 264.° e n.° 1 e 2 do artigo 265.° do
Codigo Civil portugués, que tratam da procuracdo no ambito do direito civil, as hipdteses de
substitui¢do do procurador e as causas de extingdo da procuracio, respectivamente.

A procuragdo para cuidados de satide consiste em um consentimento prospectivo prestado
para assegurar a autodeterminacao dos interesses do outorgante e seus bens juridicos no &mbito

da saude, no caso de o outorgante se tornar incapaz de fato*>*.

33 RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Direito a autodeterminacio e directivas antecipadas: o caso
portugués. p. 108.
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No Brasil ndo ha legislacio federal®*

especifica acerca da matéria, mas o Conselho
Federal de Medicina editou a Resolugdo n.° 1995/2012, que dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes, que trata de forma bastante superficial a questdo, sem
mencionar a possibilidade de nomeacao de um procurador para cuidados de saude.

A procuragdo especifica para cuidados de saude, no direito brasileiro, ¢ nomeada de
mandado duradouro e tem cabimento toda vez que o outorgante seja incapaz de tomar uma
decisdo relativa a sua saude, ainda que temporariamente. O documento pode ser utilizado tanto
no caso de incapacidade definitiva, quanto temporéria do outorgante>>¢,

Trata-se, na verdade, do desejo previamente expresso para ser exercido no futuro,
enquanto a pessoa, dotada de capacidade, nomeia alguém de sua confianga, como seu
procurador, para tomar decisdes referentes a sua saude, relativas a interven¢ao médica, em seu
nome>”’,

De acordo com Paulo Lobo>*®

, € cabivel no direito brasileiro a representacdo continuada
para protecdo futura, com objetivo de nomeagdo de pessoa com poderes para decisdes e
escolhas relativas aos interesses do representado, inclusive sobre sua saude e vida, na ocorréncia
de sua incapacidade superveniente ou doenca incapacitante, com fundamento na
autodeterminacdo do individuo.

A despeito da auséncia de legislacdo, admite-se a utilizagdo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro, com amparo nas normas constitucionais, especialmente nos principios da
autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana. Todavia, a inexisténcia de
regulamentacdo acaba inviabilizando a utilizagdo desse meio na pratica, pois ha questdes
formais que dependem de regulamentagdo para garantia da sua efetividade. Em razao disso, os
casos concretos, ndo raras as vezes, acabam sendo judicializados para fazer valer os desejos do
individuo quando ndo puder expressar de forma autdnoma a sua vontade.

Ao falar em nomeagdo de um procurador para cuidados de saude, “estamos a falar no
respeito pela dignidade humana e na tentativa de melhor cumprir a autonomia prospectiva do

paciente™*. A procuragdo para cuidados de satide foi introduzida no ordenamento juridico, e

355 Projetos de Lei n.° 149/2018 € 267/2018 — ambos tratam das diretivas antecipadas de vontade sobre tratamentos
de satide. O primeiro esta em tramitagdo no Poder Legislativo, aguardando audiéncia publica (desde 22/03/2022)
para a sua instruga@o e o segundo teve sua tramitagdo encerrada e encontra-se arquivado.

3% DADALTO, Luciana — Testamento Vital. p. 96.

37T OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 170.

358 1. OBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. p. 279.

3% REGO, Fabiana — A For¢a Juridica das Declaracdes Antecipadas de Vontade. p. 160.
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na area médica, como um mecanismo para responder as particularidades do consentimento

médico e da protecdo das dimensdes da personalidade que estio em causa®®’.

6.1. A representacdo voluntaria como forma de exteriorizacio da autonomia da vontade

A representagdo voluntaria, ao lado da representacdo legal, sio modalidades destinadas a
conferir poderes a um terceiro para que este possa agir em nome do representado em
determinadas situagdes, exercendo certos poderes.

Ha representagdo, em geral, quando uma pessoa pode fundadamente agir em nome € no
interesse de outra, caso em que, exige-se para a atuacdo o requisito da legitimidade indireta.
Aquele que age em nome de terceiro é o representante ou o procurador, este ultimo no caso da
representa¢do voluntaria. Sdo elementos da representagdo, portanto, a atuagdo em nome de
outrem, a atuacio no interesse de outrem e o poder representativo>®!.

As hipdteses de representacdo legal sdo definidas exclusivamente na legislagdo, ndo
podendo ser acrescidas por vontade das partes e decorrem da necessidade de protecdo dos
interesses de pessoas que ndo podem exercer com consciéncia sua vontade. Na representacao
legal, além de suas hipoteses estarem definidas pela lei, a extensao dos poderes do representante
também ¢ estabelecida pelo legislador.

A representacdo legal visa suprir a incapacidade de menores e interditos, enquanto a
representagdo voluntaria — ou em sentido proprio — tem por base a concessdo de poderes de
representacio pelo representado ao representante’®?,

Em qualquer caso, o representante ¢ um substituto do representado, aquele atua no lugar
deste no exercicio dos direitos e deveres de que o outorgante seja titular, esta dotado, portanto,
de legitimidade indireta®%,

A representagdo voluntaria € a escolha livre de um individuo para que represente outro
em determinados atos da vida civil e, para tanto, se faz necessario que o representado outorgue
ao representante os poderes necessirios para sua atuacdo. E da natureza da representagio
voluntaria que haja confianca reciproca entre representado e representante. A confianga impoe

preferéncia dos interesses do representado sobre os interesses do proprio representante’®,

360 ViTOR, Paula Tavora — O Apelo de Ulisses — 0 novo regime do Procurador de Cuidados de Saiide na Lei
Portuguesa. p. 329.

36l FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I p. 256.

362 CORDEIRO, Anténio Menezes — A Representag¢io no Codigo Civil: sistema e perspectivas de reforma. p.
397.

363 GONZALEZ, José Alberto — Testamento Vital e Procuracio de Cuidados de Satde. p. 140.

364 LOBO, Paulo — Op. Cit. p. 277-278.
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O negocio por meio do qual se conferem poderes na representacdo voluntaria, em regra,
¢ a procuracdo, a teor do art. 262.° do Codigo Civil portugués. “Fala-se em procuragdo para
identificar o instrumento juridico onde se consubstanciam poderes para agir em nome € no
interesse de outrem’%3,

O procurador de cuidados de saude ¢ titular de poderes representativos, apenas para
decidir sobre questdes de saude, relacionadas a vontade dos cuidados de satide que o outorgante
deseja ou ndo receber’®®.

O procurador €, portanto, um representante voluntario ¢ que decide em nome do
outorgante da procuragdo, de acordo com a vontade deste ultimo. “A representagdo voluntaria
¢ dominada pela procuragio’™¢’.

A representacdo voluntaria, por meio da procuragdo especifica para cuidados de saude,
demonstra a importancia assumida pela autodeterminacdo do paciente e pela autonomia
prospectiva.

Consoante ja mencionado, a Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face a Biomedicina reconhece a autonomia prospectiva, ao dispor
que “A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervengdo médica por um
paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em condi¢des de expressar a sua
vontade, sera tomada em conta.” (art. 9.°).

Devem ser respeitadas, ainda, pelos profissionais da saude, as decisdes tomadas pelo
procurador de cuidados de saude, dentro dos limites dos poderes representativos que lhe
competem, nos termos do que dispde a Lei n.® 25/2012.

O art. 13.°, n.° 2, da referida lei, determina que a vontade do outorgante expressada na
procuragdo para cuidados de saude deve prevalecer quando houver conflito entre esta ¢ a
vontade do procurador. O legislador, novamente, prestigia o respeito e a observancia a
autonomia da vontade do individuo/outorgante.

A lei prevé que o médico responsavel se assegure da existéncia de procuracdo de cuidados
de saude, consultando o banco de dados do Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV)
e, no caso de sua existéncia, o documento deve ser anexado ao processo clinico do outorgante.

A procuragdo para cuidados de saude visa evitar a decisd@o por um terceiro sobre os
cuidados de saude que o paciente deseja ou ndo receber, “sendo certo que a vontade expressa ¢

25368

a do doente e de mais ninguém”>"°, embora a palavra seja dada pelo procurador. Afasta também

365 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Op. Cit. p. 268.

366 ViTOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 342.

367 CORDEIRO, Anténio Menezes — Op. Cit. p. 403.

3% REGO, Fabiana — A For¢a Juridica das Declaracdes Antecipadas de Vontade. p. 164.
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a possibilidade de a decisao ficar a cargo dos Tribunais, prevalecendo a autonomia da vontade
do paciente, o qual expressa sua vontade no documento em questdo, aceitando ou recusando
determinado tratamento ou interven¢ao médica.

Embora se questione a possibilidade de saber qual o real desejo do individuo que esta
incapacitado e se o procurador esta ou nao a indicar a vontade efetivamente expressada pelo
outorgante, certo ¢ que a melhor forma de conhecer essa vontade ¢ por meio da pessoa que o
outorgante elegeu para tanto.

A nomeagdo de um procurador especifico para cuidados de saude, de acordo com Fabiana
Rego®®, torna facil, claro e seguro o conhecimento da real vontade do paciente. Para a autora,
se houve demonstracdo em situagdes anteriores que recusaria tal tratamento naquelas
circunstancias, nao pode o profissional da satide realizé-lo, ainda que leve a morte do paciente.

Na mesma linha, como refere Geraldo Maciel Rocha Mendes Ribeiro®”, a afirmacéo da
autodeterminacdo deve prevalecer quando provier de uma vontade livre, esclarecida e atual do
paciente, ainda que tal decisdo implique na morte natural evitavel ou cujo perigo seria atenuado
ou removido caso realizada a intervencdo de acordo com a indicagcdo médica. Essa ¢é a
perspectiva da maior parte da doutrina portuguesa e estrangeira’’".

A exteriorizacdo da autonomia da vontade, por meio da procuragdo especifica para
cuidados de saude, se d4 com seguranga, uma vez que se permite a sua alteracdo ou revogacao
(art. 8.°, n.° 1, Lei n.° 25/2012), em qualquer momento, além de ter um prazo maximo
estabelecido em lei para sua eficacia, qual seja, o prazo de cinco anos (art. 7.°, n.° 1). A lei
determina que o prazo de eficacia do documento ¢ renovado sempre que seja introduzida uma
modificagdo.

A possibilidade de altera¢do ou revogacdo e o estabelecimento de um prazo de eficacia
da procuragdo para cuidados de saiide demonstra a preocupacdo do legislador de assegurar a

372

contemporaneidade do consentimento”’~ e a autonomia da vontade do outorgante.

373

A procuracdo para cuidados de saude, de acordo com Luciana Dadalto’’>, configura

verdadeira representagdo voluntaria de direitos da personalidade. A elaboragdo do documento

3% REGO, Fabiana — Op. Cit. p. 166.

370 RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Direito a autodeterminacio e directivas antecipadas: o caso
portugués. p. 113.

371 A citada autora aponta entendimento em sentido contrario, manifestado por Manuel da Costa Andrade e Alvaro
da Cunha Gomes Rodrigues, no sentido de que as declaragdes antecipadas de vontade ndo bastam para se concluir,
com seguranga, que o consentimento seria recusado naquele momento do tratamento, pois apenas traduzem o que
o paciente queria quando redigiu o documento. Para os referidos autores, estando incapacitado, revela-se
praticamente impossivel determinar, com seguranga, a postura definitiva do paciente.

372 RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Op. Cit. p. 122.

373 DADALTO, Luciana — Testamento Vital. p. 52.
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deriva da vontade do representado, que outorga ao representante poderes para agir em seu nome,

em matéria de cuidados de saude, preservando os seus interesses e a sua autonomia da vontade.

6.2. A procuracio como mecanismo de suprimento da incapacidade

A procuracdo € um instrumento juridico por meio do qual uma pessoa confere poderes a
terceiro para que este pratique atos ou tome decisdes em seu nome.

O Cddigo Civil Portugués conceitua procuragdo como o ato pelo qual alguém atribui a
outrem, voluntariamente, poderes de representacio e, salvo disposic¢do legal em contrario, deve
seguir a forma exigida para o negocio juridico que o procurador ird realizar (art. 262.°). O
instrumento de procuracdo, portanto, exige forma especial, qual seja, aquela prevista para o
negocio a qual esta vinculada.

No direito brasileiro, a procuracao esta regulamentada no artigo 653.° do Codigo Civil, o
qual prevé que a procuragdo ¢ o instrumento do mandato. Em que pese a referida disposicdo
legal, o instrumento pode estar vinculado a um contrato ou ser outorgado de forma autonoma.
A procuragio nada mais ¢ do que o instrumento pelo qual surge o poder de representagdo. E um
ato unilateral, em que o dominus outorga poderes, de forma voluntaria, a uma terceira pessoa

374 & um ato unilateral

com poder de representacdo. Como refere J. M. Leoni Lopes de Oliveira
porque, como fruto da autonomia privada, depende para sua validade apenas da manifestagao
de vontade do outorgante, conferindo poderes ao representante, independentemente de
aceitacdo deste.

A procuracdo pode ser utilizada como mecanismo de suprimento da incapacidade, como
¢ o caso da procuragdo especifica para cuidados de saude.

A partir do momento em que o individuo esteja incapacitado para expor sua vontade
acerca de algum tratamento ou interven¢do médica, a procuragdo para cuidados de satde revela
uma forma de assegurar que o proprio individuo — no caso, o outorgante — decida sobre os
procedimentos a serem adotados ou ndo no ambito da sua saude.

De acordo com Paula Tavora Vitor’”®, o instrumento se apresenta como uma resposta a
incapacidade, mas limitada a area da satde. Para a autora, o procurador de cuidados de satde
surge como um elemento perturbador das classicas formas de resposta as incapacidades. Trata-

se de um mecanismo de representacdo voluntaria, que ¢ tradicionalmente reservada a quem se

presume estar na plena posse de suas faculdades, a pessoa capaz para o exercicio de direitos. A

374 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. p. 536.
375 VITOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 325.
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incapacidade, por sua vez, reclamaria antes um representante legal ou um assistente. Na
procuragdo para cuidados de satde, € a propria incapacidade que da impulso ao exercicio dos
poderes representativos por parte do procurador.

No campo dos mecanismos de suprimento da incapacidade, a procuracgdo especifica para
cuidados de satide ¢ um instrumento inovador e adaptavel em funcdo das circunstancias
pessoais de cada individuo na esfera das incapacidades, além de integrar as exigéncias de
promogdo da autonomia que devem presidir os regimes juridicos de resposta a capacidade
diminuida. De acordo com Paula T4vora Vitor’’®, estes podem ser identificados em dois niveis
distintos: de um lado, “na manutencao de um nivel méximo de capacidade adequado a situagdo
concreta, i.e. incapacitando o minimo” e de outro, “na valorizagdo de manifestagdes antecipadas
de vontade, que prevéem situagdes em que a autonomia ja ndo existe”.

E caracteristica da procuragdo para cuidados de saude que a vontade prospectiva seja
relevante independentemente da previsibilidade da realizacdo dos atos médicos. Para que seja
eficaz e vinculativa, ndo deve consistir em mera indicacdo ou diretriz geral, pois quanto maior
o grau de determinag@o da vontade expressa, menos inequivoco e seguro sera o consentimento.
O grau de determinagdo e especificacdo da vontade do outorgante sera decisivo para se concluir
que o consentimento ¢ atual e eficaz ou se a procuracao serve apenas como indicador de uma
vontade presumida’”’.

A proposito, a legislacdo elenca as hipoteses em que o documento ndo tera eficacia (art.
6.°, n.° 2), quais sejam: quando ficar comprovado que o outorgante ndo desejaria manter a
procuragdo, quando evidenciada a desatualizagdo da vontade do outorgante em relagdo ao
progresso dos meios terapéuticos, entretanto verificados ou na hipoétese de o documento néao
corresponder as circunstancias de fato que o outorgante previu no momento da sua assinatura.
As referidas circunstancias, todavia, ndo derrogam o carater vinculativo do dever constante da
procuragdo para cuidados de saude, a qual constitui uma manifestacdo de consentimento
consolidada, cabendo ao seu destinatario demonstrar de forma inequivoca, se for o caso, a

invalidade do documento.

376 VITOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 327.
377 RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Direito a autodeterminacio e directivas antecipadas: o caso
portugués. p. 110.
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A decisdo do procurador ¢ vinculativa, pois “atua em nome e por causa do paciente com

”378 com 0 mesmo carater valorativo da

base em um mandato expresso que aquele lhe outorgou
vontade manifestada pelo proprio paciente, caso estivesse capaz para consentir.

Exigem-se formalidades e condigdes quanto ao documento no qual se concretiza a
procuragdo que atribui poderes de cuidados de saude, entre as quais, a forma escrita ¢ a
assinatura presencialmente perante um notario ou um funcionario devidamente habilitado do
RENTEV.

Nao ¢é exigido o deposito da procuracdo no referido 6rgéo, pois o registro apenas visa dar
maior publicidade ao documento, ndo sendo condi¢do de validade nem de eficacia’”.

O art. 3.°,n.° 1, da Lei n.° 25/2012, prevé requisitos formais para as diretivas antecipadas
de vontade, entre os quais, a identificacdo completa do outorgante, o lugar, a data e a hora da
sua assinatura, além das situacdes clinicas que a procuragdo produz efeitos, com as opgdes ¢
instrucdes relativas aos cuidados de satide que o outorgante deseja ou ndo receber. Se for o
caso, ainda, devem registrar as declaragdes de renovacao, alteragdo ou revogagdo. A maior parte
desses requisitos sdo aplicaveis ao documento do testamento vital. De acordo com Vera Lucia
Raposo®®’, caso a procuraciio estipule limites a decisdo que o procurador de cuidados de satide
possa vir a tomar ou condicione de qualquer outra forma a decisdo deste, os referidos requisitos
sdo exigidos também a procuracgdo para cuidados de saude. O carater vinculativo da procuragio
certamente assiste a procurac¢do para cuidados de satide que cumpra com os requisitos acima
apontados.

A nomeag¢do de um procurador de cuidados de saude, de acordo com Patricia Cardoso
Dias®®!, é uma resposta a uma incapacidade especifica limitada ao Ambito da satide e consiste
em um meio de suprimento da incapacidade para prestar consentimento ou dissentimento a

determinado ato médico.

378 DIAS, Patricia Cardoso — Diretivas antecipadas de vontade: novos desafios para a compreensio do sistema
juridico pela consagracio do instituto da representaciio voluntiaria em matéria de direitos de personalidade.
p. 238.

37% RAPOSO, Vera Liucia — No dia em que a morte chegar (decifrando o regime juridico das diretivas
antecipadas de vontade). p. 93.

380 Idem — Op. Cit. p. 97-103.

31 DIAS, Patricia Cardoso — Ibidem.
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6.3. A protecio dos interesses do outorgante

Por meio da procuracdo para cuidados de satide, o outorgante voluntariamente nomeia
um representante para a area dos cuidados de saude.

Para a protecdo dos interesses do outorgante, inicialmente, deve se aferir se a vontade
expressa ¢ regular, especialmente quanto a sua capacidade para expressa-la.

A legislagdo portuguesa prevé que qualquer pessoa, capaz e maior de idade, pode nomear
um procurador de cuidados de saude, conferindo-lhe poderes representativos para decidir sobre
os cuidados a receber ou a ndo receber, pelo outorgante, quando este for incapaz de expressar
a sua vontade (art. 11.°, n.° 1, Lei n.° 25/2012). Nos termos da lei (art. 4.°), sdo requisitos
cumulativos de capacidade do outorgante: ser maior de idade, ndo se encontrar interditado ou
inabilitado por anomalia psiquica e ser capaz de dar o seu consentimento consciente, livre e
esclarecido.

A capacidade para consentir, portanto, ¢ um dos requisitos para possibilitar que o
individuo outorgue a procuragdo para cuidados de saide. A aferi¢do dessa capacidade se da em
dois momentos distintos: primeiro quando da outorga do documento, ocasido em que o
outorgante deve cumprir com os supracitados requisitos e ter plena capacidade para conferir os
poderes representativos a terceiro; € no segundo momento, quando deve se determinar a
incapacidade do outorgante para se manifestar pessoal e autonomamente, dando espago a
atuagdo do procurador para decidir.

Para se desconsiderar a vontade prospectiva manifestada na procuragdo, deve ser
demonstrado que a vontade atual ndo é coincidente com a vontade manifestada na data da
outorga da procurag@o. Caso contrario, havera uma atuacdo ilicita pelo profissional da saude,
por violar o direito a autodeterminag@o do individuo e violagdo ao dever de informar e obter o
consentimento. O que esta em causa € a predeterminagdo responsavel do destino e dos interesses
do outorgante. Nao se busca saber se o outorgante previu sua situagdo como doente ou os
avancos da medicina, mas se ele indicou o que desejava ou ndo em uma determinada situagdo
de vida e tratamento>®2,

O procurador ¢ um representante voluntario que decide em nome do outorgante e nos
interesses deste, levando em consideragdo os seus desejos reconheciveis. O carater voluntario

da representag@o permite atender a vontade do outorgante, ndo apenas quando da nomeagao do

382 RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Op. Cit. p. 110-111.
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procurador, mas também ao estabelecer quais sdo os seus desejos e elegé-los como padrio de
atuaciio, 0 que ndo acontece na representacio legal®®’.

A matéria que esses poderes de representacido abrangem, todavia, limitam-se aos cuidados
de satde. A Lein.® 25/2012, em seu art. 2.°, n.° 2, prevé acerca das disposi¢des que o outorgante
pode fazer constar no documento, tais quais, a vontade de: ndo ser submetido a tratamento de
suporte artificial das fungles vitais; ndo ser submetido a tratamento futil, inutil ou
desproporcional ao seu quadro clinico, nomeadamente no que concerne as medidas de
alimentacdo e hidratacdo artificiais, utilizadas apenas para retardar o processo natural da morte;
receber os cuidados paliativos adequados a sua condi¢do de satde; ndo ser submetido a
tratamentos que se encontrem em fase experimental e autorizar ou recusar a participacdo em
programas de investigacdo cientifica ou ensaios clinicos.

Ainda, o art. 5.° da Lei n.° 25/2012 impde limites as diretivas antecipadas de vontade, os
quais se aplicam também a procuracdo para cuidados de satde. Séo juridicamente inexistentes
os atos contrarios a lei, a ordem publica ou que determinem uma atuagdo contraria as boas
praticas, cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo natural e evitavel e,
também, os documentos em que o outorgante ndo tenha expressado, clara e inequivocamente,
a sua vontade.

Embora se busque, com a procuracdo para cuidados de satde, a protecdo dos direitos e o
efetivo exercicio da vontade do outorgante, ndo ha um sistema de controle que permita
supervisionar a atuacdo do procurador, embora tenha havido recomendacdes do Conselho da
Europa nesse sentido. De acordo com Paula Tavora Vitor*®*, deve se encontrar um expediente
que permita, quando necessario, controlar se o procurador norteia a sua agdo pelos melhores
interesses do outorgante, quando ndo segue os melhores desejos expressos no documento. A
via adequada, no entender da autora, ¢ a judicial, requerendo a prote¢do dos direitos da

personalidade, nos termos dos artigos 878.93%

e seguintes do CPC portugués.
A figura do procurador para cuidados de saude deve se adequar a doutrina da alternativa
menos restritiva, a qual aponta a interven¢do minima no ambito da restrigdo de direitos

fundamentais e, portanto, do direito a capacidade civil**®.

383 VITOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 343.

3% VITOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 346-347.

385 Art. 878.°, CPC Portugués — Pode ser requerido o decretamento das providéncias concretamente adequadas a
evitar a consumagao de qualquer ameaga ilicita e direta a personalidade fisica ou moral de ser humano ou a atenuar,
ou a fazer cessar, os efeitos de ofensa ja cometida.

386 VITOR, Paula Tavora — Op. Cit. p. 325.
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A doutrina da alternativa menos restritiva de direitos ja havia sido proposta pelo Conselho
da Europa, que preconizava a adog¢d0o de mecanismos menos restritivos possiveis. A
Recomendagdo n.® 99/4 apelava a necessidade de levar em conta as disposi¢des tomadas
antecipadamente pela pessoa incapacitada, quando ainda fosse plenamente capaz, apontando
como exemplo desse tipo de instrumento o mandato ou a procuragio permanente’®’.
Quando da atuagdo do procurador nomeado para representar o individuo, em matéria de

cuidados da saude, devem ser observados, sempre, os interesses do outorgante, a protecdo dos

seus direitos e fazer valer a sua vontade manifestada antecipadamente por meio da procuragao.

6.4. Eventual transmissao indireta da titularidade do direito do dominus

Os efeitos da procuragdo especifica para cuidados de satde ficam postergados para o
momento em que o outorgante se encontrar incapacitado para expressar de forma pessoal e
autonoma a sua vontade. Na ocasido, a manifestagcdo da vontade do outorgante se dara por meio
do procurador nomeado, o qual ira decidir acerca dos cuidados de satde a serem prestados ao
representado, com base na sua vontade externada quando da outorga do documento.

Dai que surge o questionamento se a outorga da procuracdo para cuidados de satde pode
implicar na transmissdo indireta da titularidade dos direitos da personalidade do dominus. Estao
em causa, no ponto, os direitos de personalidade de titularidade do representado.

A doutrina diverge acerca de tal questdo.

E certo que a nomeagdo de um procurador para cuidados de satide é reflexo da efetivago
do principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.

No estudo das caracteristicas dos direitos da personalidade, constatou-se que tais direito
sdo intransmissiveis, visto que a sua titularidade ndo pode ser transferida a terceiros.

Ha quem defenda que, na nomeagdo de um procurador para cuidados de saude, ha
transferéncia dos direitos da personalidade do representado para um terceiro, na medida em que
o procurador esta a substituir o paciente na decisdo do curso da sua vida, do seu corpo e da sua
personalidade, decidindo, por vezes, até a sua morte*®®. De acordo com Rabindranath Capelo
de Sousa*®, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e, por isso, ndo podem ser

cedidos, alienados, onerados ou sub-rogados a favor de outrem, dada a sua inseparabilidade da

387 DIAS, Patricia Cardoso — Diretivas antecipadas de vontade: novos desafios para a compreensio do sistema
juridico pela consagracio do instituto da representacio voluntiaria em matéria de direitos de personalidade.
p. 232.

38 REGO, Fabiana — A Forga Juridica das Declaragdes Antecipadas de Vontade. p. 164-165.

389 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 402-403.
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pessoa. Inclusive, para o autor, o carater pessoal de tais poderes implica “sem prejuizo da
eficacia da representagdo legal, o seu normal exercicio pelo respectivo titular, ndo sendo aqui
admitida a representagdo voluntaria”. Esse ¢ o posicionamento da doutrina tradicional, que
busca o respeito ao principio da intransmissibilidade dos direitos da personalidade.

Todavia, como vimos, os direitos da personalidade sZo inerentes & pessoa e¢ a sua
dignidade®*°. Sio direitos que nasceram com a pessoa, sendo incapazes de se separarem dela e,
ainda que assim quisesse, o sujeito ndo conseguiria se desvencilhar dos seus direitos da
personalidade.

Dai porque, a procuragao especifica para cuidados de satide ndo implica a transferéncia
de direitos da personalidade do dominus, ja que sdo direitos intransmissiveis porque inerentes
a pessoa. O que se transmite, portanto, ¢ apenas o seu exercicio. A proposito, se ¢ admitido o
recurso da procuragao para celebracdo de casamento, por exemplo, porque nao o seria para atos
também pessoais e livres, nomeadamente em matéria de cuidados de saude. Assim como o
representante legal, o procurador para cuidados de saude também tem o objetivo de protecdo

da pessoa e do seu interesse, sem violar a sua autonomia>!

. Ao contrario, o propoésito esta,
efetivamente, a assegurar a autonomia da vontade do outorgante.

A teoria contemporanea dos direitos da personalidade faz uma releitura das suas
caracteristicas, admitindo a autolimitag@o dos direitos da personalidade quando para atender ao

392 A procuragio para cuidados de satide

propésito de realizagdo da personalidade de seu titular
consiste em uma autolimitacdo valida aos exercicios dos direitos da personalidade relativos a
saude, cuja pretensdo do outorgante esta em preservar seus interesses privados no momento em
que ndo tiver condi¢des de autodeterminar-se.

Com a outorga de poder de representar, o outorgante nao se desfaz dos poderes que tem,
isto é, “outorgou o poder de representa-lo no exercicio dos poderes que tem; ndo outorgou o
poder, de que ¢ titular, nem se inibiu da pratica do mesmo ato”***. O outorgante continua
detentor dos seus direitos da personalidade, mas delega a terceiro o exercicio da tomada de
decisdo sobre os cuidados de sua satude, que produzira efeitos quando estiver incapacitado de

fazé-103%.

30 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. p. 162.

31 REGO, Fabiana — Op. Cit. p.165.

32 SCHREIBER, Anderson, cit por DADALTO, Luciana — Testamento Vital. p. 52.
393 LOBO, Paulo — Op. Cit. p. 277.

3% DADALTO, Luciana — Testamento Vital. p. 52.

125



Conforme estudado, o procurador, nada mais ¢ do que um representante voluntario que
decide em nome do outorgante e no interesse exclusivo do dominus, levando em consideragao
os seus desejos reconheciveis.

Cumpridos os requisitos legais, deve ser reconhecida a autodeterminagdo do individuo e

395 por meio da procuragio especifica de

a delegacdo do exercicio dos direitos da personalidade
cuidados de saude. O que se transmite, portanto, ndo ¢ a titularidade dos direitos da
personalidade do dominus, mas o seu exercicio, o qual ¢ admitido por meio da representacdo

voluntaria.

395 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 251.
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CONCLUSOES

As pessoas constituem o principio e o fim do Direito, s@o a sua esséncia, sem elas sequer
existiria o Direito. A situagdo juridica ¢ uma tipica situacdo de pessoas, isto €, o direito esta
para solucionar problemas alusivos a pessoas.

No direito privado, a concepgdo de pessoa esta relacionada a condigdo de titular de
direitos e deveres, reconhecida no sistema juridico como sujeito. Dai a personalidade que
consiste no conjunto de faculdades e obrigagdes que faz com que alguém seja reconhecido como
pessoa, precedendo a capacidade civil.

A capacidade civil esta vinculada ao poder de decisdo, ligada ao discernimento, a
possibilidade de entender e manifestar a vontade. As legislagdes brasileira e portuguesa
reconhecem a capacidade civil e a estudam sob duas perspectivas: a capacidade juridica —
capacidade de direito ou de gozo e a capacidade de agir — capacidade de fato ou de exercicio.
A primeira se relaciona com o conceito geral de capacidade, que consiste na aptiddo para as
relacdes juridicas; e a segunda se restringe as formas de exercicio da primeira. A capacidade de
direito ou de gozo ¢é pressuposto para a capacidade de fato ou de exercicio.

A capacidade de direito ou de gozo — também nomeada de capacidade juridica — € inerente
atodo o ente dotado de personalidade e se refere a titularidade de direitos, trata-se da capacidade
que qualquer pessoa possui desde o inicio da sua existéncia. Ndo se confunde capacidade de
direito com personalidade, uma vez que a capacidade de direito ¢ um dos atributos da
personalidade, que permite a pessoa titularizar direitos e deveres na ordem civil.

A capacidade de fato ou de exercicio — conhecida também como capacidade de agir —
consiste no exercicio dos direitos e cumprimento das obrigacdes pelo individuo, sem
intervengdo de terceiros. O discernimento e a possibilidade de manifestar a vontade pessoal ¢
autonomamente sdo fundamentos da capacidade de agir, todavia, a legislagdo civil ndo faz
referéncia a requisitos para a aquisicdo da capacidade de fato, ao passo que, trata da matéria
sob o regime das incapacidades. Essas incapacidades sdo tratadas como excegdes a regra, com
o objetivo de protecdo aquelas pessoas que ndo possuem condi¢des suficientes para agir
sozinhas diante das relagdes juridicas.

No direito portugués, o anterior regime da interdi¢do e inabilitacdo — do legislador de
1966 — foi substituido pelo regime do maior acompanhado — Lei n.® 49/2018, tendo em vista a
consciéncia da gravidade que os anteriores regimes comportam para o incapaz e, também, a
influéncia dos institutos juridicos internacionais. O novo sistema pode ensejar em limitagdo,

mas ndo na exclusao da capacidade de fato ou de exercicio do individuo.
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Tanto na legislacdo brasileira quanto na portuguesa, quando o tema ¢ capacidade, a
legislacdo esta mais voltada a protegdo patrimonial do que a tutela do individuo. Portanto, a
aplicacdo da norma, no particular, ndo serve para a especial capacidade para consentir, em
matéria de cuidados de satide. Isso porque, nessa seara, sobretudo quando analisado sob a otica
da relagdo médico-paciente, o estudo exige maior complexidade do que a capacidade genérica
utilizada para os negdcios juridicos. Fatores especificos, muito além do discernimento e da
capacidade para manifestacao da vontade, devem ser analisados para se constatar a capacidade
para consentir em matéria de cuidados de saude.

A Convengao de Oviedo enfatizou a protecdo dos direitos do paciente, ao tratar do
consentimento informado como principio fundamental e dispor que qualquer intervencao na
saude somente pode ser realizada apos ser prestado o consentimento livre e esclarecido.

De acordo com André Gongalo Dias Pereira’®®, amparado na concep¢io de Amelung,
entre os elementos constitutivos da capacidade para consentir estdo: a capacidade de decidir
sobre valores, a capacidade para compreender fatos e processos causais ¢ para compreender as
alternativas e a capacidade para se autodeterminar com base na informag@o. Acompanhando os
autores, na falta de um desses elementos, o individuo deve ser considerado incapaz para
consentir.

O consentimento dos menores de idade ¢ tratado de forma especial na legislacao civil
brasileira e portuguesa. No Brasil a capacidade para a pratica de todos os atos da vida civil se
adquire aos dezoito anos de idade, enquanto em Portugal, a idade referéncia para capacidade de
consentir ¢ de dezesseis anos e, além da idade, a legislagdo (art. 38.°, n.° 3, do Codigo Penal)
exige o discernimento necessario para avaliar o sentido e o alcance do consentimento quando o
presta. Ainda, a lei civil portuguesa preve a autonomia progressiva dos menores, de acordo com
a sua maturidade, até os dezoito anos de idade.

Em matéria de cuidados de saude, o critério da idade do menor néo € o tnico a ser levado
em conta, merecendo atencdo o interesse do ato praticado e suas consequéncias na esfera do
interesse do menor e de terceiros.

O consentimento de adultos incapazes, isto €, aqueles que possuem capacidade civil, mas
estdo temporariamente incapacitados para consentir por conta de debilidade fisica ou psiquica,
requer uma forma especial de validagdo da vontade para que ocorra o suprimento da

incapacidade. Em matéria de saude, inclusive, a valoragdo da capacidade dos adultos deve ser

3% PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. p.
210-213.
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feita por meio de avaliacdo médica, a fim de apontar se a perturbacdo que acomete o individuo
¢ capaz ou nao de afetar a sua capacidade de avaliacdo da sua real situacdo.

Em termos de capacidade para consentir, em matéria de cuidados de satde, o artigo 6.°

da Convencao de Oviedo eleva a autonomia da pessoa, em aten¢do a propria dignidade da
pessoa humana, ao reconhecer que mesmo aqueles que carecem de capacidade para consentir
devem estar envolvidos no processo decisério™’.
Os principios da autonomia da vontade e do livre desenvolvimento da personalidade sdo pilares
da capacidade de autodeterminacdo do individuo, esta considerada um dos principais
fundamentos dos direitos humanos, que permite ao sujeito decidir livremente sobre a sua vida.
O direito ao desenvolvimento da personalidade encontra limites juridicos, ao passo que o direito
de um ¢ limitado pelo direito dos outros. O conceito de autodeterminacdo, inclusive, ¢ mais
abrangente do que o de autonomia.

Em matéria de cuidados de satde, acompanhando André Gongalo Dias Pereira®®, o
exercicio do direito a autodeterminagdo deve ser regido pelo principio da autonomia, assim, se
o individuo tiver capacidade para consentir devera decidir sobre os cuidados de saude que
deseja para si.

Em razdo das excepcionais hipoteses de incapacidade, a legislagdo civil portuguesa e
brasileira estabelecem regimes de suprimento da capacidade diminuida.

Em Portugal, o novo regime do maior acompanhado, instituido pela Lei n.® 49/2018, se
mostra mais flexivel em relacdo ao anterior, abrangendo situagdes mais variadas e com o intuito
de dar uma aten¢@o mais individualizada a pessoa protegida, levando em conta as peculiaridades
de cada caso.

O novo regramento prioriza o respeito do exercicio da autodeterminagdo do individuo e
decorre do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, dando énfase a autonomia da
pessoa, com respeito a sua vontade até o limite do possivel*”.

No direito brasileiro, os institutos juridicos da tutela e da curatela é que regulam os
direitos e interesses das pessoas incapazes, visando suprir as incapacidades de fato existentes,
prestar assisténcia ou administragdo ao incapaz, auxiliando-o no que for necessario para reger

sua vida. A tutela tem como objetivo a administracdo da pessoa e dos bens do menor de idade;

397 VITOR, Paula Tavora; RIBEIRO, Geraldo Rocha — Convencéo para a Protecio dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as aplicacées da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em
Portugal. p. 165.

38 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 205.

399 VITOR, Paula Tavora — Os novos regimes de protegio das pessoas com capacidade diminuida. p. 131.
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enquanto a curatela visa a defesa dos interesses dos maiores incapazes e interditados, a sua
inclusdo e preservacao da autonomia da vontade. A Lein.° 13.146/15 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — promoveu importantes alteragdes no instituto juridico da curatela, incluindo no
sistema juridico brasileiro, também, o sistema da tomada de decisdo apoiada como forma de
apoio as pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

Em matéria de cuidados de saude, relativamente a intervengdes médicas,
independentemente de se tratar de pessoa com plena capacidade para consentir ou de individuo
com capacidade diminuida que carega de auxilio ou representacdo para prestar consentimento,
¢ certo que deve ser observado o regime juridico do consentimento informado.

Embora ndo se tenha o periodo exato do inicio da relevancia do consentimento do
paciente na pratica médica, seu auge foi na Segunda Guerra Mundial, em razdo dos abusos
praticados nas experiéncias com seres humanos. Dai a necessidade de normatizacao da questao,
que se deu com o surgimento do Cddigo de Nuremberg (1947), documento idealizador de
requisitos €ticos que as investigacdes cientificas com participacdo de seres humanos devem
obedecer, com o prévio consentimento livre e esclarecido dos individuos participantes.
Seguindo a mesma linha, a Declaracdo de Helsinque (1964), que levou o consentimento
informado ao status de norma juridica e ética. Ainda assim, a crueldade com pessoas recrutadas
para experimentos médicos nio cessou, vindo a tona o caso dos homens afro-americanos
utilizados para estudos da evolugdo da sifilis, que foram privados de tratamento para o estudo
da doenga, ocasido em que foi promulgado o Relatério de Belmont (1978). O documento
estabeleceu principios éticos e diretrizes para as pesquisas biomédicas com seres humanos, tais
quais: o respeito pelas pessoas, a beneficéncia e o principio da justica. Em seguida, a Declaragio
de Lisboa (1981), que assegurou o direito de o paciente aceitar ou recusar tratamento apos o
consentimento livre e esclarecido. Posteriormente, com o objetivo de proteger o ser humano na
sua dignidade e na sua identidade e garantir ao individuo o respeito a integridade e aos direitos
e liberdades fundamentais, face as aplicagdes da biologia e da medicina, foi promulgada a
Convengdo de Oviedo (1997), que estabeleceu a prevaléncia do interesse e do bem-estar do ser
humano em relagdo aos interesses da sociedade ou da ciéncia.

A Carta de Nice, de 2000, reconheceu a inviolabilidade do ser humano e o direito ao
respeito pela integridade fisica e mental, inclusive ao consentimento livre e esclarecido, com
protecdo a liberdade pessoal. E, em 2005, com a aprovacdo da Declaragdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, o consentimento informado assumiu dimensao universal.

O direito ao consentimento informado, em matéria de cuidados de saude, esta consagrado

na legislagdo portuguesa, no dmbito constitucional, nas legislagdes civil e penal, nas leis
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extravagantes e no plano deontologico. No Brasil, o instituto do consentimento informado esta
bem sedimentado nas normas deontoldgicas, a partir do Codigo de Etica Médica e das
resolucoes e recomendacgoes do Conselho Federal de Medicina.

A medicina, no inicio, estava submetida as influéncias religiosas e o médico atuava
basicamente por caridade, cuja ética se pautava na teoria das virtudes. Com a superagdo dessa
fase, surgiu entdo a medicina clinica, ocasido em que surgiram também os deveres e obrigacdes
dos médicos. A ética médica sofreu influéncia da teoria dos principios, tais quais: a autonomia,
a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica. Além desses, o principio do segredo médico é
um dos mais antigos e tradicionais principios da ética médica. Este ltimo, acompanhando
André Gongalo Dias Pereira®®, esta no cerne da relagio médico-paciente e é o pilar dessa
relagdo personalissima que requer confianga.

Entre os deveres da ética médica estd o de prestar o consentimento informado, livre e
esclarecido ao paciente, cuja circunstancia exige a capacidade de compreensdo do doente, a fim
de que possa decidir isento de qualquer influéncia. Uma das questdes mais instigantes acerca
da ética médica € a recusa de atos ou tratamentos médicos, cujo principal fundamento desse
direito ¢ a autonomia do paciente. No particular, surge a controvérsia se o paciente tem o poder
de fazer ou ndo a escolha, informada e devidamente e esclarecida, quanto aos tratamentos e atos
médicos em relacdo a si.

O direito a recusar um procedimento ou uma intervengdo médica estd alicercado na
autonomia da vontade do individuo. No caso, o profissional da saude deve se valer de uma
linguagem acessivel para informar o paciente dos fatos relevantes e possiveis consequéncias, a
fim de propiciar a decisdo com consciéncia e manifestar a aceitagdo ou a recusa.

O entendimento que predomina, seguindo orientagio de André Gongalo Dias Pereira®’!,
¢ no sentido de que a pessoa adulta tem direito a recusar tratamento ou procedimento propostos
pelo médico, por mais absurdo que possa parecer sob a 6tica médica.

O direito a informacdo acerca do estado de saude vai além de receber noticias sobre
possiveis tratamentos, incluindo também o direito a ndo ser informado sobre eventual doenga,

caso assim seja o desejo do individuo, em atengdo ao direito a privacidade e a ndo intromissao

400 PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa. p. 10.
401 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relagio médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 504.
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na esfera intima do doente**?. H4 ressalva, nesses casos, da necessidade de se assegurar os
interesses de terceiros e o dever de informagao por parte do médico.

Assegura-se ao profissional da medicina, inclusive, o direito a objecdo de consciéncia
diante da recusa terapéutica por parte do paciente, trata-se de elemento importante para o
equilibrio na relacdo médico-paciente. Esse direito deve estar atrelado ao exercicio de outros
direitos fundamentais, como a liberdade de autodeterminagdo pessoal e somente a analise do
caso concreto € que permitira aferir qual direito deve prevalecer em relagdo ao outro. Uma vez
exercido o direito a objecdo de consciéncia pelo médico, deve se assegurar que outro
profissional preste os cuidados que o paciente necessite.

O consentimento informado, na pratica médica, visa tutelar a dignidade humana, a
integridade fisica e moral da pessoa, a liberdade e a autodeterminag@o. A dignidade figura como
uma clausula geral de tutela, com o escopo de assegurar também a personalidade humana. Em
matéria de cuidados de saude, o exercicio da autodeterminag¢do e a livre disposicdo da
integridade fisica deve se orientar pelo principio da autonomia da vontade. Parte-se da premissa
de que, havendo capacidade para consentir, a pessoa ¢ que deve decidir sobre os cuidados que
deseja ou ndo para a sua saude. Admite-se, inclusive, o exercicio da autonomia de forma
antecipada.

A legislagao portuguesa, no art. 5.°, n.° 1, da Lei n.° 31/2018, regulamenta a autonomia
prospectiva, assegurando as pessoas em contexto de doenga avangada e em fim de vida o direito
de dar o seu consentimento, contemporaneo ou antecipado, para intervengdes clinicas de que
sejam alvo, atendendo ao requisito da informagdo prévia e esclarecida. Esse exercicio da
autonomia pode se dar por meio de diretivas antecipadas de vontade e pode consistir tanto no
desejo de utilizar todas as técnicas e mecanismos disponiveis para o prolongamento da vida,
quanto no desejo de ndo se submeter a determinados procedimentos ou tratamentos médicos. O
que se pretende garantir e assegurar ¢ que a escolha do proprio doente seja prestigiada e atendida
pela equipe médica. Dai a importancia da nomeagao de um procurador para cuidados de saude,
como forma de suprimento da incapacidade.

Para o estudo da procuracao especifica para os cuidados de satide em relagdo aos direitos
da personalidade, entendemos necessaria a andlise da personalidade humana como bem
juridicamente tutelavel, bem como do direito da personalidade propriamente dito, suas

caracteristicas e limites.

402 NUNES, Rui — Consentimento Informado e boa pratica clinica. p. 128.
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Os direitos da personalidade, elevados a categoria de direitos fundamentais, estdo
relacionados a existéncia da pessoa humana, sua dignidade, constituindo as projegdes fisica,
psiquica e intelectual do ser humano. S@o essenciais a pessoa humana, possibilitando o
tratamento igualitario e a compreensdo da essencialidade do ser humano, em razdo da sua
ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo a orientagdo de Carlos Alberto da Mota Pinto**, designa-se por direitos da
personalidade um certo numero de poderes juridicos pertencentes a todas as pessoas em razao
do seu nascimento, sdo direitos necessarios, um conteiido minimo e imprescindivel da esfera
juridica de cada individuo. As legislacdes brasileira e portuguesa incluem os direitos da
personalidade no ambito normativo primario do direito civil, dispensando a incursdo em texto
constitucional para a sua concretizacdo, disciplinando um rol meramente exemplificativo desse
grupo de direitos. Isto é, além daqueles direitos da personalidade elencados na legislagdo civil,
tais quais, a prote¢do a vida, satude fisica, integridade fisica, honra, liberdade, nome, imagem e
intimidade da vida privada, outros podem surgir.

As seguintes caracteristicas dos direitos da personalidade sdo amplamente aceitas na
doutrina portuguesa e brasileira: direitos indisponiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis,
absolutos, vitalicios, imprescritiveis, inatos e extrapatrimoniais. Essas caracteristicas ndo sdo
exaustivas, uma vez que diferentes direitos da personalidade podem surgir, além dos ja
previstos na legislagdo vigente.

Em que pese o carater absoluto dos direitos da personalidade, isso ndo significa que ndo
possam sofrer limitagdes. Ao contrario, ha sim limites a esses direitos. Como propde, Pedro

404 exige-se um critério de delimitagio que evite a extensdo dos direitos da

Pais de Vasconcelos
personalidade a todo e qualquer tipo de situacdo, o que levaria a sua banalizacdo e o consequente
enfraquecimento.

A legislacdo civil portuguesa, em seu art. 81.°, admite que haja limitacdes licitas ao
exercicio dos direitos da personalidade, desde que a limitagdo seja voluntaria e ndo contrarie os
principios da ordem publica. Portanto, a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de
personalidade ¢ nula se for contraria aos principios da ordem publica, e quando legal, sera
sempre revogavel, ainda que com obrigag¢do de indenizar os prejuizos causados as legitimas
expectativas da outra parte.

A manifestacdo da vontade em relacdo ao proprio corpo, a despeito da protegdo da

integridade fisica do individuo, tem sido considerada com maior vigor, em atencdo ao principio

403 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. p. 207 e 209.
404 v ASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. p. 103.
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da dignidade humana. Tem sido admitida a recusa de transfusdo de sangue nos casos de
convicgoes religiosas, admite-se a esterilizacdo por meio de vasectomia ou laqueadura e os
transplantes de 6rgdos. A mais recente forma de atencdo a dignidade humana como elemento
de protecdo ao corpo, associada a autonomia da vontade da pessoa, ¢ a admissdo de tratamento
e intervengdes cirurgicas para alteragdo de sexo, em atengdo ao direito & autodeterminagéo da
identidade de género e protecdo das caracteristicas sexuais da pessoa.

Em que pese a prevaléncia da autonomia do individuo e do direito a autodeterminagdo do
paciente, em certos casos, quando o advento de circunstancias em que a urgéncia na adog¢ao de
praticas médicas preponderar, impedindo seja colhido o consentimento do paciente ou de seus
representantes, admite-se o consentimento presumido. Este, por sua vez, isenta o profissional
da saude de responsabilidade pela sua atuacdo, ainda que se prove, posteriormente, que a
atuagdo médica contrariou de alguma forma a verdadeira inten¢do do paciente.

A procuracdo especifica para cuidados de saude € um instrumento que visa suprir a
incapacidade, por meio da atribui¢do de poderes de representagdo. Trata-se de consentimento
prospectivo prestado para assegurar a autonomia da vontade e os interesses do outorgante em
matéria de cuidados de saude. E o documento pelo qual se atribui, de forma voluntaria e
gratuita, poderes de representagao a terceiro, para que este 0s exerca no caso de o outorgante se
encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autonoma a sua vontade.

Em Portugal, ha legislagdo especifica sobre a matéria, a Lei n.° 25/2012, que representa
o reconhecimento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, especialmente a
autodeterminacdo prospectiva. No Brasil, o legislador ainda ndo disciplinou a respeito. Ha a
Resolugao n.° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina que dispde, de forma superficial,
sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, porém nada menciona acerca da
procuragdo para cuidados de saude. A doutrina, por outro lado, trata do tema e nomeia o referido
documento de mandado duradouro. Embora careca de legislacdo, admite-se a utilizagdo da
procuragdo especifica para cuidados de saude no direito brasileiro, com amparo nos principios
constitucionais.

O procurador para cuidados de satide ¢ um representante voluntario que decide em nome
do outorgante, quando este nao tiver condigdes de fazé-lo, devendo respeito a manifestacdo de
vontade previamente exteriorizada. As decisdes tomadas pelo procurador devem ser respeitadas

pelos profissionais da saude.
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A procuragdo para cuidados de saude configura verdadeira representacdo voluntaria dos

direitos da personalidade*®’

e consiste em um meio de suprimento da incapacidade para prestar
consentimento ou dissentimento a determinado ato médico*°®.

O procurador ¢ um representante voluntario que decide em nome do outorgante e nos
interesses deste, portanto deve sempre ter em consideragdo os seus desejos manifestados. A
voluntariedade da representacgdo, por sua vez, permite que se atenda a vontade do outorgante.
A proposito, a figura do procurador deve se adequar a doutrina da alternativa menos restritiva,
isto €, no exercicio dos poderes de representagdo, deve haver interven¢do minima na esfera dos
direitos fundamentais e do direito a capacidade civil.

Resta a questdo importante sobre a eventual transmissdo indireta da titularidade dos
direitos da personalidade do outorgante, em razdo da outorga da procuragdo especifica para
cuidados de satde. A doutrina ¢ dissonante a respeito do tema.

Seguindo a risca o principio da intransmissibilidade dos direitos da personalidade, para a
doutrina tradicional*’’, os direitos da personalidade ndo podem ser cedidos, onerados, alienados
ou sub-rogados a favor de outrem, em razdo da sua inseparabilidade da pessoa, portanto, nao se
sujeitam a representacdo voluntaria.

Por outro lado, para a doutrina contemporanea, com a qual compartilhamos, a procuragao
especifica para cuidados de saude consiste em uma limitagdo valida do exercicio dos direitos
da personalidade relativos a satde.

A outorga da procuracdo ndo retira do outorgante os seus direitos da personalidade, ao
contrario, o outorgante continua detentor dos seus direitos, apenas delega a terceira pessoa o
exercicio da tomada de decisdo sobre os cuidados com a sua saude, que produzira efeitos
quando ndo puder fazé-lo, em razdo de incapacidade*®®. Com a outorga da procuragdo para

409 reconhecendo-se a

cuidados de saude, delega-se o exercicio dos direitos da personalidade
autodeterminagdo do individuo e sua autonomia.
O que se transmite com a representagdo voluntaria ¢ apenas o exercicio dos direitos da

personalidade e ndo a sua titularidade.

405 DADALTO, Luciana — Testamento Vital. p. 52.

406 DIAS, Patricia Cardoso — Diretivas antecipadas de vontade: novos desafios para a compreensio do sistema
juridico pela consagracio do instituto da representaciio voluntiaria em matéria de direitos de personalidade.
p. 238.

407 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 402-403.

48 DADALTO, Luciana — Op. Cit. p. 52.

409 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relag¢io médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 251.

135



REFERENCIAS

FONTES DOCUMENTAIS
FONTES PRIMARIAS

BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 138, aprovado na III Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 03 de Novembro de 2005. [Em
linha]. [Consult. Em 31/08/2021]. Disponivel em:

https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/iii-jornada-de-direito-civil-1.pdf.
BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 274, aprovado na IV Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 27 de Outubro de 2006. [Em linha].

[Consult. Em 15/09/2021]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-

justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/IV%20Jornada%20volume%201L.pdf

BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 276, aprovado na [V Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 27 de Outubro de 2006. [Em linha].

[Consult. Em 02/03/2022]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-

justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1/publicacoes-1/jornadas-
cej/IV%20Jornada%20volume%20Lpdf

BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 277, aprovado na IV Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal em 27 de Outubro de 2006. [Em linha].

[Consult. Em 15/09/2021]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-

justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/IV%20Jornada%20volume%20Lpdf

BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 403, aprovado na V Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 10 de Novembro de 2011. [Em
linha]. [Consult. Em 30/10/2021]. Disponivel em:

https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/vijornadadireitocivil2012.pdf
BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 533, aprovado na VI Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 12 de Margo de 2013. [Em linha].

[Consult. Em 29/10/2021]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-

136



justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-

cej/vijornadadireitocivil2013-web.pdf
BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 589, aprovado na VII Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal em 29 de Setembro de 2015. [Em linha].

[Consult. Em 18/09/2021]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-

justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1 /publicacoes-1/jornadas-cej/vii-jornada-
direito-civil-2015.pdf

BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 636, aprovado na VIII
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal em 27 de Abril de 2018. [Em
linha]. [Consult. Em 06/09/2021]. Disponivel em:

https://www.cif.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-

justificativa.pdf.
BRASIL. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n.° 639, aprovado na VIII

Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal em 27 de Abril de 2018. [Em
linha]. [Consult. Em 01/09/2021]. Disponivel em:

https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-

judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-

justificativa.pdf.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1693718/RJ, 3* Turma, Rel. Ministro MARCO

AURELIO BELLIZZE. J. em 26 de margo de 2019, publ. no DJe em 04 de abril de
2019. [Em  linha] [Consulta em 30/10/2021] Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702096423&dt_p
ublicacao=04/04/2019

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.212.272/AL — Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinario — Tema 1069, Tribunal Pleno, Rel. Ministro GILMAR MENDES. J. em
24 de outubro de 2019, publ. no DJe-097 em 23 de abril de 2020. [Em linha] [Consulta
em 30/10/2021] Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral11062/false

CODIGO Civil Brasileiro: Lei n.° 10.406/2002 de 10 de Janeiro. [Em linha] Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L.10406compilada.htm.

CODIGO Civil Portugués: Decreto-Lei n.° 47344/1966 de 25 de Novembro. Diario do
Governo, Série 1. N.° 274 (25-11-1966), p. 1883-2086. [Em linha] Disponivel em:

137



https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1¢/147103599/202108251822/73905391/diplomaExpandido.
CODIGO de Defesa do Consumidor: Lei n.° 8.078/1990 de 11 de Setembro. [Em linha]

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm
CODIGO de Processo Civil Brasileiro: Lei n.° 13.105/2015 de 16 de Margo. [Em linha]

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.

CODIGO de Processo Civil Portugués: Lei n.° 41/2013 de 26 de Junho. Diario da Repiiblica,
Série 1. N.° 121 (26-06-2013). [Em  linha] Disponivel  em:

https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/169207608/202109041912/74221917/diplomaExpandido.
CODIGO Penal Brasileiro: Decreto-Lei n.° 2.848/1940 de 7 de Dezembro. [Em linha]

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm

CODIGO Penal Portugués: Decreto-Lei n.° 48/1995 de 15 de Margo. Didrio da Repiiblica,
Série I-A. N.° 63 (15-03-1995), p. 1350-1416. [Em linha] Disponivel em:

https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/169645978/202108302151/74224599/diplomaExpandido.

CONSELHO da Europa. Convencgéo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina. [Em linha] [Consulta em
27/02/2022]. Disponivel em:

http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm.

Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. 53% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. ISBN 978-85-63621-7.

Constituicao da Republica Portuguesa: Lei Constitucional n.° 01/2005, de 12 de agosto. 4* ed.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6809-1.

CONVENCAO da Biomedicina e Protocolo Adicional. Resolugdo da AR n.° 1/2001 de 03 de
Janeiro. [Em linha] Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo_id=selected
&nid=1644&nversao=&tabela=leis.

LEI n.° 6.015/1973 de 31 de Dezembro. [Em linha] Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16015compilada.htm
LEI n.° 12/1993 de 22 de Abril. Diario da Republica, Série I-A. N.° 94/1993 (22-04-1993)
[Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/12/1993/04/22/p/dre/pt/html

138



LEI n.° 9.434/1997 de 04 de Fevereiro. [Em linha] Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[.9434compilado.htm

LEI n.° 12/2005 de 26 de Janeiro. Diario da Republica, Série I-A. N.° 18/2005 (26-01-2005)
[Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/12/2005/01/26/p/dre/pt/html

LEI n° 11.1052005 de 24 de Marco. [Em linha] Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm

LEI n.° 32/2006 de 26 de Julho. Diario da Republica, Série I. N.° 143/2006 (26-07-2006) [Em

linhal]. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/107743775/201807301154/diplomaExpandido

LEIn.°25/2012 de 16 de Julho. Diadrio da Republica, Série I. N.° 136 (16-07-2012) [Em linha]
Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/25/2012/p/cons/20180814/pt/html

LEI n° 13.146/2015 de 6 de Julho. [Em linha] Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113146.htm.

LEIn.°31/2018 de 18 de Julho. Diario da Republica, Série I. N.° 137/2018 (18-07-2018) [Em
linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/31/2018/07/18/p/dre/pt/html

LEIn.°38/2018 de 7 de Agosto. Diario da Republica, Série 1. N.° 151/2018 (07-08-2018) [Em
linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/38/2018/08/07/p/dre/pt/html

LEI n.° 49/2018 de 14 de Agosto. Diario da Republica, Série I. N.° 156/2018 (14-08-2018)
[Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/49/2018/08/14/p/dre/pt/html.

LEI n.°95/2019 de 04 de Setembro. Diario da Repiblica, Série I. N.° 169/2019 (04-09-2019)
[Em linha]. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/95/2019/09/04/p/dre

ONU - Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. [Consulta em 01/03/2022].

Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf

PORTUGAL. Tribunal de Relacdo de Lisboa. 7* Seccdo. Processo: 17922/21.8T8LSB.L1-7,
Relator CARLOS OLIVEIRA. J. em 14 de Setembro de 2021. [Em linha] [Consulta em
31/10/2021] Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/be989eaa98ae73348
0258759004564ca?OpenDocument&Highlight=0,consentimento,informado,m%C3%
A9dico

RECOMENDACAO CFM n.° 1/2016 de 21 de Janeiro de 2016. [Em linha] Disponivel em:

https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf

139



REGULAMENTO n.° 707/2016 de 20 de Maio de 2016. Didrio da Republica, Série I1. N.°
139 (21-07-2016) [Em linha] Disponivel em:  https:/dre.pt/pesquisa/-
/search/75007439/details/normal?l=1

RESOLUCAO n.° 1.995/2012 de 9 de Agosto de 2012. Dirio Oficial da Unido, Seg¢io I, p.
269-270 (31-08-2012). [Em linha] Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995 2012.pdf

RESOLUCAO n.° 2.013/2013 de 16 de Abril de 2013. Dirio Oficial da Uniio, Secio I, p.
119 (09-05-2013). [Em linha] Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2013/2013
RESOLUCAO n.° 2.217/2018 de 27 de Setembro de 2018. Diario Oficial da Unido, Secio I,
p- 179 (01-11-2018). [Em linha] Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217
RESOLUCAO n.° 2.232/2019 de 17 de Julho de 2019. Diario Oficial da Unifio, Secdo I, p.
113-1144 (16-09-2019). [Em linha] Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2232

FONTES SECUNDARIAS

ABREU, Célia Barbosa — A curatela sob medida: notas interdisciplinares sobre o estatuto da
pessoa com deficiéncia e o novo CPC. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de — Direito
das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes privadas:
Convencio sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei brasileira de inclusio.
2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020, p. 611-634. ISBN 978-859374161-6.

AGUIAR JR., Ruy Rosado de — Consentimento Informado. /n: GODINHO, Adriano Marteleto
[et. al] — Tratado Brasileiro sobre Direito Fundamental a Morte Digna. Sao Paulo:
Almedina, 2017, p. 339-362. ISBN 978-858-49-3214-6.

ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira. [et. al.] — Autonomia, autodeterminagdo e incapacidade
civil: uma analise sob a perspectiva da bioética e dos direitos humanos. Revista de
Direitos e Garantias Fundamentais - Bioética e Direitos Humanos. Vol. 18, n.° 3

(Set.-Dez. 2017), p. 239-266. Doi: https://doi.org/10.18759/rdgf.v21i3.1827.

ARAUJO, Rogério Andrade Cavalcanti — Direito civil brasileiro: parte geral. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020. ISBN 978-85-8242-438-4.

140



ASCENSAO, José Oliveira — A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Vol. 103 (Jan.-Dez.
2008), p. 277-299.

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do Genoma Humano. Coimbra:
Almedina, 2007. Deposito legal: 264467/07.

BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades Resultantes da Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto.
Revista Juridica Luso-Brasileira. Ano 5, n.° 1 (2019), p. 1449-1490. ISSN 2183-
539X.

BARBOSA, Mafalda Miranda - Fundamentos, conteido de consequéncias do
acompanhamento de maiores. /n PECORELLI, Ana Rita; FIGUEIREDO, Carlos Fraga
— O novo Regime Juridico do Maior Acompanhado. [Em linha]. Lisboa: Centro de
Estudos Judiciarios, 2019, p. 61-74. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf.
[Consulta em 04/09/2021]. ISBN 978-989-8908-52-0.

BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados: da Incapacidade a Capacidade?
Revista da Ordem dos Advogados. Ano 78 (Jan.-Jun. 2018), p. 231-258. ISSN 0870-
8118.

BASTOS, Jacinto Rodrigues — Cédigo Civil Portugués: anotado e actualizado. 13.° ed.
Coimbra: Almedina, 2000. Depésito legal: 155460/00.

BEIJATO JUNIOR, Roberto — Vida: direito ou dever?: um estudo constitucional da
eutanasia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018. ISBN 978-85-519-0859-4.

BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele Chaves — Autonomia e Solidariedade. /n: TEPEDINO,
Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor — O Direito Civil
entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota.
Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 98-112. ISBN 978-85-450-0180-5.

CAMPOS, Diogo Leite de; ANDRIGHI, Fatima Nancy — Pessoa, direitos e direito: a pessoa,
os seus direitos e a sua criacdo do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
ISBN 978-65-5614-470-2.

CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Curso de direito civil: parte geral. 4* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. ISBN 978-85-203-5741-5.

CARNACCHIONI, Daniel Eduardo — Manual de direito civil: volume unico. 4* ed. Salvador:
JusPodivm, 2021. ISBN 978-65-5680-177-3.

CARVALHO, Ana Sofia de Magalhdes e — Analise critica do futuro processo judicial para
“Acompanhamento de Maior”. In: NETO, Luisa. LEAO, Anabela Costa — Autonomia

141



e Capacitacdo: os desafios dos cidadaos portadores de deficiéncia. Porto: UP —
Universidade do Porto, 2018. p. 9-19. ISBN 978-989-746-200-9.

CARVALHO, Dimas Messias de — Direito das familias. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020. ISBN 978-65-5559-185-9.

CARVALHO, Orlando de — Teoria Geral do Direito Civil. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. ISBN 978-972-32-2017-9.

CASTRO, Raquel Brizida — Um contributo para o estudo da eutanisia no direito
constitucional portugués. Lisboa: AAFDL Editora, 2020. ISBN 978-972-629-585-3.

CORDEIRO, Anténio Menezes — A Representacdo no Codigo Civil: sistema e perspectivas de
reforma. /n Comemoragdes dos 35 Anos do Céodigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977, Vol. Il — A Parte Geral do Cddigo e a Teoria Gral do Direito Civil. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. ISBN 972-32-1371-0. p. 393-422.

CORDEIRO, Antonio Menezes — Teoria Geral do Direito Civil. 2.° ed. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito, 1987/88.

CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués. Tomo [. 3% ed.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-2445-5.

COSTA, Mariana Fontes da — O reconhecimento da proibicdo do excesso como critério
delimitador das medidas de acompanhamento das pessoas com deficiéncia. /n: NETO,
Luisa. LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitacio: os desafios dos cidadios
portadores de deficiéncia. Porto: UP — Universidade do Porto, 2018. p. 101-116. ISBN
978-989-746-200-9.

CRORIE, Benedita Mac — Os Limites da Renuincia a Direitos Fundamentais nas Rela¢oes
entre Particulares. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2013. ISBN 978-972-40-5230-4.

DADALTO, Luciana — Testamento Vital. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-
9510-8.

DADALTO, Luciana — Testamento Vital. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. ISBN 978-85-8242-
415-5.

DADALTO, Luciana; CARVALHO, Carla Vasconcelos — Em busca de um consenso juridico
acerca da limitagdo de hidratagdo e nutri¢do nos cuidados com o fim da vida. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. v.° 10, n.° 04 (Out.-Dez. 2016), p. 28-43. ISSN
2358-6974.

DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias. 13* ed. Salvador: JusPodivm, 2020.
ISBN 978-54-4230-756.

142



DIAS, Patricia Cardoso — Diretivas antecipadas de vontade: novos desafios para a compreensao
do sistema juridico pela consagracao do instituto da representacdo voluntaria em matéria
de direitos de personalidade. Revista Opinido Juridica. Fortaleza: Unichristus, 2016.
Ano 14. n.° 19 (Jul.-Dez. 2016), p. 228-252. ISSN 1806-0420.

DIAS, Patricia Cardoso — A perspectiva ético-juridica da doutrina da alternativa menos
restritiva de direitos: afirmag@o da capacidade e da autodeterminagdo em cuidados de
saude do adulto com capacidade diminuida. Revista de Direito e Medicina. v.° 1,n.° 1
(Jan.-Mar. 2019), p. 1-17. ISSN: 2596-3163.

DIAS, Roberto — O direito fundamental 2 morte digna: uma visdo constitucional da
eutanasia. Belo Horizonte: Forum, 2012. ISBN 978-85-7700-548-2.

FACHIN, Luiz Edson — Fundamentos, Limites ¢ Transmissibilidade: Anotagdes para uma
Leitura Critica, Construtiva ¢ de Indole Constitucional da Personalidade no Cédigo
Civil Brasileiro. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro —
EMERJ. v.° 1,n.° I (Jul.-Set. 1998), p. 51-69. ISSN 1415-4951.

FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. 1. 6* ed. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2012. ISBN 978-972-54-0361-7.

FERNANDES, Luis A. Carvalho — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. II. 5* ed. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. ISBN 978-972-54-0274-0.

FERREIRA, Ana Elisabete — A vulnerabilidade humana e a pessoa para o direito: breves notas.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Vol. 3 (2014). n.° 2. p. 1023-1053. ISSN
2182-7567.

FONTES, Ludmylla Andrade — Autonomia na ultima vontade: a legitimidade do jovem
para formular o testamento vital. Coimbra, 2014. Dissertacdo de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Civilisticas, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (polic.?).

FRANCA, Genival Veloso de — Direito Médico. 12% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. ISBN
978-85-309-5216-7.

FRISCH, Wolfgang — Consentimento e consentimento presumido nas intervencdes médico-
cirurgicas. Revista portuguesa de ciéncia criminal. a.14 n.° 1-2 (Jan.-Jun. 2004), p.
67-115. ISSN 0871-8563.

GODINHO, Adriano Marteleto — Consentimento informado, consentimento presumido e o
dano a autodeterminacdo dos pacientes. Cadernos da Lex Medicinae — Saude, Novas
Tecnologias e Responsabilidades: nos 30 anos do Centro de Direito Biomédico.

Coimbra: Instituto Juridico. Vol I, n° 4, 2019. p. 21-31. ISBN 978-989-8891-48-8.

143



GOMES, Joaquim Correia — Constitui¢do e consentimento informado: Portugal. Julgar N.
especial: Consentimento Informado (2014), p. 67-96. ISSN 1646-6853.

GONZALEZ, José Alberto — Testamento Vital e Procuracio de Cuidados de Satde. Lisboa:
Quid Juris, 2013. ISBN 978-972-724-653-3.

KFOURI NETO, Miguel — Responsabilidade Civil do Médico. 10 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. ISBN: 978-855-3213-43-6.

LIMA, Luciana Lara Sena — A autonomia da vontade como principio geral do direito privado:
analise comparativa do direito brasileiro e portugués. /n: PADILHA, Robson Ochiai.
RODRIGUES, Douglas Alencar — Autonomia contratual e negociabilidade no Brasil
e em Portugal. Lisboa: Legit Edi¢des, 2019, p. 111-131. ISBN 978-972-8973-54-4.

LOBO, Paulo — Direito Civil: parte geral. Vol 1. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2021. ISBN
978-65-5559-342-6.

LOPES, José Agostinho — Bioética — uma breve historia: de Nuremberg (1947) a Belmont
(1979). Revista Médica de Minas Gerais. Vol. 24.2 (2014). p. 262-273. ISSN 2238-
3182.

LOUREIRO, Jodo Carlos; PEREIRA, André Dias; BARBOSA, Carla — Convencio para a
Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as aplicacoes
da Biologia e da Medicina — 20 anos de vigéncia em Portugal. Coimbra: Instituto
Juridico - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2022. ISBN 978-989-
9075-21-4.

LOUREIRO, Jodo Gongalves — Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal? Consideragoes
Juridicas em Torno do Estado Vegetativo Cronico. Cadernos de Bio-Etica. Coimbra:
Edicdo CEB. N° 8 (dez. 1994). p. 27-65.

MELO, Helena Pereira de; BELEZA, Teresa Pizarro — Uma Vida Digna até a Morte: Cuidados
Paliativos no Direito Portugués. /n Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, Vol. IV. Coor. ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria
Jodo; SOUSA, Susana Aires de. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 665-683. ISBN
978-972-32-1794-0.

MELO, Helena Pereira de — O Consentimento Esclarecido na prestacio de cuidados de
saude no direito portugués. 1 ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2020. ISBN 978-972-
40-8971-3.

MENEZES, Joyceane Bezerra de — Aspectos contratuais da tomada de decisdo apoiada. /n:

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima — Contratos,

144



familia e sucessdes: didlogos interdisciplinares. Indaiatuba: Editora Foco, 2020, p.
385-398. ISBN 978-85-8242-422-3.

MENEZES, Joyceane Bezerra de — O novo instituto da tomada de decis@o apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo
Estatuto da pessoa com deficiéncia — Lei brasileira de inclusdo (Lei n.° 13.146/2016).
In: MENEZES, Joyceane Bezerra de — Direito das pessoas com deficiéncia psiquica
e intelectual nas relagdoes privadas: Convencao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei brasileira de inclusao. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020,
p. 669-702. ISBN 978-859374161-6.

MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. 2* ed. Coimbra: Editora Almedina, 2017. ISBN
978-972-40-7217-3.

MIRANDA, Jorge [et. al] — Principais problemas dos direitos da personalidade e estado-da-arte
da matéria no direito comparado. /n: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato — Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 1-23. ISBN 978-85-224-7134-8.

MONTEIRO, Antonio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado — Breve apresentagéo
da Lei n.°49/2018. In PECORELLI, Ana Rita; FIGUEIREDO, Carlos Fraga — O novo
Regime Juridico do Maior Acompanhado. [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2019, p. 23-38. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf.
[Consulta em 04/09/2021]. ISBN 978-989-8908-52-0.

NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson - Instituicdes de direito civil: parte

geral do Codigo Civil e direitos da personalidade. Vol 1. 2% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. ISBN 978-85-5321-353-5.

NEVARES, Ana Luiza; SCHREIBER, Anderson — Do Sujeito a Pessoa: uma analise da
incapacidade civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
ALMEIDA, Vitor — O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 40-56.
ISBN 978-85-450-0180-5.

NEVES, Maria do Céu Patrdo; OSSWALD, Walter — Bioética Simples. 2% ed. Lisboa: Babel,
2014. ISBN 978-972-22-3093-3.

NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol 1. 2* ed. Coimbra: Edi¢cdes
Almedina, 2018. ISBN 978-972-40-7591-4.

145



NUNES, Rui — Consentimento Informado e boa pratica clinica. Julgar N. especial:
Consentimento Informado (2014), p. 115-137. ISSN 1646-6853.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. ISBN 978-85-309-7883-9.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de — Direito civil: parte geral. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. ISBN 978-85-309-8325-3.

OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — O Direito Geral de Personalidade e a “Solucao do
Dissentimento”: ensaio sobre um caso de “constitucionalizacio” do direito civil.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. ISBN 972-32-1074-6.

PEREIRA, André Gongalo Dias — A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade
juridica. /n: Comemoracées dos 35 anos do codigo civil e dos 25 anos da reforma de
1977/Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora,
2004-2006. 2.v. p. 199-249. - ISBN 972-32-1371-0.

PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2015. ISBN 978-972-32-2309-5.

PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica.
Coimbra, 2012. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas,
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (polic.”).

PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacio médico-paciente:
estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-32-1247-1.
PEREIRA, André Gongalo Dias — O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa.
Revista Portuguesa do Dano Corporal. Coimbra. Ano XVIIL, n.° 19 (Nov. 2009). p.

09-50. ISBN 978-19-164-5076-9.

PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. ISBN 972-32-1325-7.

RAPOSO, Vera Lucia — No dia em que a morte chegar (decifrando o regime juridico das
diretivas antecipadas de vontade). Revista Portuguesa do Dano Corporal. Coimbra.
Ano XXII, n.° 24 (Dez. 2013). p. 79-109. ISSN 1645-0760.

REGQO, Fabiana — A For¢a Juridica das Declaragdoes Antecipadas de Vontade. Lex Medicinae
— Revista Portuguesa de Direito da Saude. Coimbra: Coimbra Editora. Ano 8, n° 16
(Jul.-Dez. 2011). p. 159-178. ISSN 1646-0359.

RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha Mendes — Direito a autodeterminacdo e directivas
antecipadas: o caso portugués. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da

Saude. Coimbra: Coimbra Editora. Ano 10, n.° 19 (2013), p.107-126. ISSN 1646-0359.

146



RIBEIRO, Lucas Nobrega — O maior acompanhado e as directivas antecipadas de vontade. Lex
Medicinaec — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra: Instituto Juridico.
Ano 16, n.°31-32 (2019), p. 57-80. ISSN 1646-0359.

RODRIGUES, Jodo Vaz — O Consentimento Informado para o acto médico no
ordenamento juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. ISBN 972-32-
1013-4.

SCHREIBER, Anderson. [et. al.] — Cédigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. ISBN 978-85-309-8688-9.

SEQUEIRA, Elsa Vaz de — Teoria Geral do Direito Civil: principios fundamentais e
sujeitos. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2020. ISBN 978-97-254-0729-5.

SILVA, Erika Mayumi Moreira da — Capacidade civil da pessoa com deficiéncia intelectual
e mental: entre a autonomia e a desproteciao juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. ISBN 978-65-5991-985-7.

SOARES, Flaviana Rampazzo — Consentimento do paciente no direito médico: validade
interpretacio e responsabilidade. Indaiatuba: Editora Foco, 2020. ISBN 978-65-
5515-146-6.

SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011. ISBN 972-32-0677-3.

SOUZA, Miguel Teixeira de — O regime do acompanhamento de maiores: alguns aspectos
processuais. /n PECORELLI, Ana Rita; FIGUEIREDO, Carlos Fraga — O novo Regime
Juridico do Maior Acompanhado. [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios,
2019, p- 39-60. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf.
[Consulta em 04/09/2021]. ISBN 978-989-8908-52-0.

TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. ISBN
978-85-309-9310-8.

TELES, Carolina; PEREIRA, André Dias - Consentimento Informado nos Doentes Adultos

Incapazes de Decidir: avaliagdo da capacidade de decisdo. Lex Medicinae — Revista
Portuguesa de Direito da Satde. Coimbra: Coimbra Editora. Ano 17, n.° 33 (2020), p.
3-23. ISSN 1646-0359.

TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Fundamentos do Direito Civil: Teoria
Geral do Direito Civil. Vol 1. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. ISBN 978-85-309-
9234-7.

147



TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato — Personalidade e Capacidade na legalidade
constitucional. /n: MENEZES, Joyceane Bezerra de — Direito das pessoas com
deficiéncia psiquica e intelectual nas relacoes privadas: Convencdo sobre os
direitos da pessoa com deficiéncia e Lei brasileira de inclusio. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2020, p. 291-314. ISBN 978-859374161-6.

VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de Personalidade. Coimbra: Edi¢cdes Almedina,
2006. ISBN 972-40-2994-8.

VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 8* ed. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-6265-5.

VITOR, Paula Tavora — O Apelo de Ulisses — o novo regime do Procurador de Cuidados de

Satde na Lei Portuguesa. /n: LOUREIRO, Jodo. PEREIRA, André Dias. BARBOSA, Carla —
Direto da Saude: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira.
Vol 3. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2016. p. 323-352. ISBN 978-972-40-6566-3.

VITOR, Paula Tavora — Os novos regimes de protegéo das pessoas com capacidade diminuida.
In: NETO, Luisa. LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitaciio: os desafios dos
cidadaos portadores de deficiéncia. Porto: UP — Universidade do Porto, 2018. p. 125-
145. ISBN 978-989-746-200-9.

148



