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E é, ainda, a vida
que transfigura das tuas mãos nodosas...
essa chama de vida – que transcende a própria vida....
e que os Anjos, um dia, chamarão de alma.
Mário Quintana
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			APRESENTAÇÃO À 6ª EDIÇÃO

			Todas as vezes que coloco meus pés nas areias de alguma praia da minha cidade natal, Vitória-ES, as ideias borbulham na minha mente. Em julho de 2021, elas não borbulharam, elas explodiram: eu estava decidida a “matar” esse livro. Eu queria começar tudo de novo e escrever um novo livro sobre testamento vital. 

			Então, liguei para a Roberta Densa, atual editora-chefe da Foco e responsável pela publicação de todas as edições deste livro, nas diversas editoras que ele já passou. A Roberta, carinhosamente, me convenceu de que minha ideia era estapafúrdia, que as bases nas quais o livro está alicerçado são sólidas e que um livro científico é um organismo vivo que pode – e deve – estar em constante transformação. Perspectiva referendada pela minha mentora intelectual, professora Ana Carolina Brochado Teixeira, pessoa que participou de toda a minha vida acadêmica e é um farol para mim nos momentos mais difíceis há quase quinze anos.

			Assim, com as bênçãos da Roberta, da Carol e da Editora Foco, mergulhei em um processo cujo título atribuído por mim ao arquivo de Word foi “tudo novo de novo”. Porque foi um processo novo. De novo. Um novo olhar, uma nova pesquisa, uma nova pesquisadora escrevendo. 

			Foi um mergulho profundo no Tempo. Fui ao passado, resgatando o consentimento informado e caminhando com ele até chegar na autonomia prospectiva. No presente, encontrei-me com o testamento vital no direito comparado e no atual estágio do ordenamento jurídico e da deontologia médica brasileira. Em uma tentativa de olhar para o futuro, parto das reflexões sobre a – ainda atual – pandemia da Covid-19 para tratar sobre o testamento vital eletrônico, o testamento vital em vídeo, o testamento vital a partir do legal design e, finalmente, sobre a tomada de decisão compartilhada.

			Os leitores que acompanharam edições anteriores perceberão, ainda, uma mudança fundamental: não apresento mais um modelo de testamento vital, pois, como eu afirmo no capítulo 3 os modelos que eu apresentei “foram interpretados como fórmulas prontas à espera de uma pessoa que marcasse um ‘x’ ou escolhessem seus tratamentos conforme a meteorologia do dia”. Aqui, na sexta edição, vocês não encontrarão modelos. 

			Esse livro é, essencialmente, uma obra acadêmica, e quem me acompanha no Instagram (@lucianadadalto) sabe que sou muito reservada em relação à minha vida pessoal. Todavia, após mais de uma década de estudo no tema, percebo o quanto o exemplo pessoal é capaz de desmistificá-lo. Por isso, após conversar com a Roberta, com a Carol e com as pessoas citadas no documento, tomei a decisão de publicar o meu testamento vital aqui, feito sob a perspectiva do legal design. 

			Reafirmo as palavras que escrevi na quinta edição: “Hoje, entendo que o testamento vital é um instrumento de autoconhecimento. Mais do que um documento jurídico. Mais do que um papel que vincula os profissionais de saúde. É a possibilidade de nos reconhecermos mortais e de nos enquadrarmos dentro das estatísticas mundiais: temos mais chances de morrer de câncer ou de doença crônica avançada do que de morte violenta. Temos mais chances de precisarmos de cuidados do que de morrermos subitamente.”

			Saber as bases jurídicas, éticas, bioéticas e biomédicas é um dever de todos os profissionais do direito e da saúde. Respeitar o testamento vital de um familiar é um ato de amor. Fazer seu próprio testamento vital é um ato de autocuidado e de afeto com os nossos afetos. 

			São esses os meus desejos com essa nova edição: saibam, cumpram seus deveres, respeitem, façam! e, acima de tudo, vivam biograficamente “enquanto vocês respirarem”.1

			Belo Horizonte, primavera (pandêmica) de 2021.

			Luciana Dadalto

			Doutora em Ciências da Saúde pela faculdade de Medicina da UFMG. Mestre em Direito Privado pela PUCMinas. Sócia da Luciana Dadalto Sociedade de Advogados – Direito da Saúde. Administradora do portal www.testamento vital.com.br

			
			
				
					1. Fiz aqui uma analogia ao título Enquanto eu respirar, o primeiro livro escrito por Ana Michelle Soares, paciente em cuidados paliativos que demonstra, na prática, o quanto de vida há na certeza da finitude.↩

				
			


CAPÍTULO 1

			O PASSADO: DO CONSENTIMENTO INFORMADO À AUTONOMIA PROSPECTIVA

			1.1	Compreendendo o consentimento

			O Dicionário Houaiss apresenta quatro acepções da palavra consentimento.

			1. manifestação favorável a que (alguém) faça (algo); permissão, licença; 

			2. manifestação de que se aprova (algo); anuência, aquiescência, concordância; 

			3. tolerância, condescendência; 

			4. uniformidade de opiniões, concordância de declarações, acordo de vontade das partes para se alcançar um objetivo comum.1 

			Destas, é possível inferir que o consentimento, em linhas gerais, é expressão da manifestação da vontade do sujeito. Na esfera do Direito Privado, especificamente no âmbito dos negócios jurídicos, Casabona2 atrela o conceito de consentimento ao de autonomia, vez que o consentimento seria a materialização da vontade. Tal entendimento é bastante plausível, principalmente porque a autonomia pressupõe, uma vontade livre. 

			Interessa-nos, aqui, o consentimento livre e esclarecido. Essa espécie do gênero consentimento pressupõe que o indivíduo, ao consentir na realização do negócio jurídico, seja autônomo e tenha o esclarecimento necessário sobre o negócio.

			O consentimento livre e esclarecido é uma evolução jurídica do consentimento informado surgido pós Segunda Guerra Mundial, pois conforma a autonomia do paciente ao direito à informação e aos direitos do consumidor.

			O direito à informação está previsto no artigo 5º, inciso XIV, da Constituição da República, e trata-se do direito de todo cidadão brasileiro a ter acesso à informação, resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional.

			Esse dispositivo constitucional tem caráter geral e se refere a qualquer tipo de informação. Aqui interessa a informação médica, especificamente, o dever do médico de esclarecer/informar o paciente. 

			A relação entre médico e paciente é uma relação consumerista, segundo interpretação do artigo 14, § 4º,3 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor).4 Assim, o direito de informação do paciente está também regulado pelo artigo 6º, III, deste diploma legal, que dispõe:

			Artigo 6º São direitos básicos do consumidor

			[...]

			III – a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem.5

			O Código de Ética Médica em vigor prevê, em seu artigo 34, que é vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o diagnóstico, o prognóstico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicação direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicação a seu responsável legal.”6 

			Assim, resta claro que o médico tem o dever de informar o paciente acerca do tratamento a que deverá ser submetido. Agora, não basta mais explicar o procedimento a ser realizado, é necessário informar ao paciente as opções terapêuticas disponíveis, esclarecer os prós e contras e deixar que ele, livremente, tome sua decisão. 

			[...] o ato de consentir tem que ser qualificado, ou seja, livre de qualquer ingerência externa capaz de viciar a decisão do paciente. [...] Os defensores desse consentimento qualificado entendem que sua validade não se atém à liberdade de escolha frente à informação e exigem que essa informação seja um esclarecimento pleno sobre todas as implicações inerentes ao tratamento.7 

			André Dias Pereira8 ressalta que nos Estados Unidos da América (EUA), por exemplo, exige-se que a informação seja transmitida em linguagem inteligível ao paciente, não sendo necessário averiguar sua compreensão a respeito dela, mas apenas se lhe foi comunicada de modo compreensível.

			A diferença entre informação e esclarecimento pode parecer, em um primeiro momento, insignificante. Entretanto, Magno9 afirma que, enquanto o esclarecimento pressupõe o diálogo entre médico e paciente, para a informação há apenas uma introdução ao diálogo. Importante mencionar um exemplo do autor que ajuda a compreender a distinção:

			Se o médico disser ao paciente: – Você deve ser submetido a uma tomografia computadorizada com uso de contraste. Está de acordo? Provavelmente o paciente responderá que sim, automaticamente. Isto porque foi apenas informado do exame. 

			Entretanto, se o médico ‘esclarecer’ ao paciente o que é tomografia computadorizada, o que é contraste e os efeitos adversos que pode causar ao paciente, provavelmente este vai querer discutir com o médico a possibilidade de realizar outros exames em substituição à tomografia, ou até de não se submeter a exame nenhum. Esta é a grande diferença entre ‘informar’ e esclarecer’.10

			É preciso ter em mente que o dever de esclarecimento não cerceia a autonomia profissional do médico, pois se de um lado há o dever de esclarecer/informar o paciente, de outro há o dever de agir com cautela ao repassar a informação, sopesando o melhor momento para informar e quais informações são imprescindíveis para que o paciente possa consentir de modo livre e esclarecido e quais provocarão sofrimento e dor desnecessários a ele.11

			1.1.1	O consentimento livre e esclarecido na relação médico-paciente

			O consentimento livre e esclarecido pode ocorrer em várias situações que envolvam aspectos médicos, sem, contudo, configurar uma relação médico-paciente, como, por exemplo, no caso do consentimento necessário para pesquisas que envolvam seres humanos. Tal ressalva é importante, pois há autores12 que tratam o consentimento livre e esclarecido como se este se referisse exclusivamente à relação médico-paciente, o que não é verdade.

			Contudo, em razão do objeto de estudo da presente obra, optou-se aqui por tratar do consentimento apenas na relação médico-paciente. Mas, frise-se, não por ser esta a única relação jurídica à qual este documento se refere, e sim porque o tema desta obra está adstrito a essas relações.

			Até porque Barreto e Braga13 apresentam uma diferenciação conceitual entre o consentimento com finalidades terapêuticas – entendido neste trabalho como na relação médico-paciente – e o consentimento em experimentação humana.

			O consentimento informado pode, assim, ser definido como o ato pelo qual o paciente autoriza o médico a avaliar, medicar e praticar os procedimentos necessários para um tratamento específico; trata-se do consentimento com finalidades terapêuticas. Pode, também, ser conceituado como o ato dado por um indivíduo ou grupo de indivíduos para que seja submetido a testes terapêuticos com vistas a averiguar a eficácia de um medicamento, ou, então, para serem objetos de pura investigação científica.14 

			Sánchez15 afirma que o consentimento livre e esclarecido na relação médico-paciente é resultado da conversão do paciente em sujeito ativo, em ser autônomo capaz de decidir sobre questões que lhe concernem diretamente. Assim, ele deve conhecer sua real situação, ser adequadamente informado e prestar seu consentimento antes de qualquer intervenção.16 

			Trabalha-se, nesta obra, a relação jurídica existente entre médico e paciente como uma relação contratual, ou seja, uma relação jurídica em que há acordo de vontade entre as partes.17 Neste caso, contudo, trata-se de “uma relação que objetiva um valor existencial e encontra-se submetida e informada pelo princípio da dignidade”,18 ou, como Sá afirma, “muito mais que negócio jurídico, a relação médico-paciente apresenta-se como base da ciência médica e tem como objetivo o comprometimento para com a saúde, o bem-estar e a dignidade do indivíduo”. 19 Assim, a natureza contratual da relação médico-paciente não significa que ela seja meramente patrimonial e nem mesmo consumerista, uma vez que a relação contratual se rege também pelo princípio da dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, possui caráter eminentemente existencial.

			Há entre os médicos resistência em aceitar a relação médico-paciente como contratual, tendo em vista que esta se pauta em valores éticos. Azevedo20 menciona que o tratamento dessa relação como contratual se aproxima do paternalismo médico,21 pois presume que o paciente, ao procurar o médico, transfere ao profissional o direito de tratá-lo e este, por sua vez, “tem a obrigação de empregar todos os meios de que dispõe para diagnosticar e combater a doença, meios que lhe são prerrogativas exclusivas”.22 Em contrapartida, Naves e Sá afirmam que

			No âmbito jurídico não é verdadeiro afirmar que a relação contratual é diferente das demais relações contratuais porque permeada por valores éticos, extraídos do Código de Ética Médica e expostos como metajurídicos. Não é só o contrato de prestação de serviços médicos que é permeado por valores éticos, todos os contratos são. Entretanto não são quaisquer valores e não são valores metajurídicos. A relação contratual em foco, como qualquer outra, é informada pelos princípios da boa-fé contratual, da justiça contratual e da autonomia da vontade.23 

			Desse modo, entende-se aqui que o consentimento livre e esclarecido na relação médico-paciente tem papel de princípio basilar, pois é informador desse contrato, e, juntamente com o princípio da dignidade da pessoa humana, “é elemento central na relação médico-paciente, sendo resultado de um processo de diálogo e colaboração, visando satisfazer a vontade e os valores do paciente”.24

			Matos25 afirma que há quem vislumbre nesse dever médico uma restrição da atuação do profissional, que detém os conhecimentos necessários para buscar o bem do paciente. Todavia, não é possível corroborar com tal posição, vez que o consentimento livre e esclarecido não tem o condão de restringir a atuação do médico, já que ele continuará responsável pelo tratamento e pela informação/esclarecimento. Assim, é imperioso que se reconheça o direito ao consentimento livre e esclarecido como respeito à autonomia privada do paciente, e não como uma punição para o médico, pois este, segundo Drane,26 continua desempenhando seu papel de técnico e de humanista mesmo obrigado ao consentimento livre e esclarecido. 

			Outro aspecto que gera questionamentos por parte dos médicos é o que diz respeito a uma suposta mitigação do segredo profissional perante o dever de informar o paciente. Entretanto, esses institutos não são excludentes, visto que

			[...] enquanto o segredo médico resguarda o médico da intromissão de quem quer que seja na relação com seu paciente, sendo, portanto, um direito-dever do profissional, de outro lado, o paciente tem o direito de ser informado sobre o seu estado de saúde e os procedimentos sugeridos pelo médico.27 

			Interessante notar, por fim, que Sanchez28 aproxima o consentimento livre e esclarecido na relação médico-paciente do testamento vital – tema central deste livro –, pois, segundo ela, a consequência imediata dos dois documentos é a aceitação ou rejeição de tratamento. Mas, desde já, é importante ressaltar que consentimento livre e esclarecido e testamento vital não são sinônimos, uma vez que o primeiro aplica-se à situação iminente e específica e o segundo à situação futura e inespecífica.

			1.1.2	O consentimento livre e esclarecido na perspectiva do CFM

			O Conselho Federal de Medicina (CFM) foi criado em 1951 com a finalidade de proceder ao registro profissional do médico e aplicar sanções previstas no Código de Ética Médica. Atualmente, possui atribuições de fiscalização e normatização da prática médica, atuando ainda na defesa da saúde da população e dos interesses da classe médica. O CFM pauta-se na defesa da boa prática médica, do exercício profissional ético e da formação técnica e humanista.

			O Código de Ética Médica atual dispõe sobre o consentimento do paciente no capítulo IV, artigo 22, e no capítulo XII, artigos 77, 102 e 110. 

			Capítulo IV – DIREITOS HUMANOS

			É vedado ao médico:

			Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal após esclarecê-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

			Capítulo IX – SIGILO PROFISSIONAL

			É vedado ao médico:

			Art. 77. Prestar informações a empresas seguradoras sobre as circunstâncias da morte do paciente sob seus cuidados, além das contidas na declaração de óbito, salvo por expresso consentimento do seu representante legal.

			Capítulo XII – ENSINO E PESQUISA MÉDICA

			Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu representante legal o termo de consentimento livre e esclarecido para a realização de pesquisa envolvendo seres humanos, após as devidas explicações sobre a natureza e as consequências da pesquisa.

			Art. 102. Deixar de utilizar a terapêutica correta quando seu uso estiver liberado no País.

			Parágrafo único. A utilização de terapêutica experimental é permitida quando aceita pelos órgãos competentes e com o consentimento do paciente ou de seu representante legal, adequadamente esclarecidos da situação e das possíveis consequências.

			Art. 110. Praticar a medicina, no exercício da docência, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, sem zelar por sua dignidade e privacidade ou discriminando aqueles que negarem o consentimento solicitado.29

			Até julho de 2019, o CFM editou oito resoluções30 que versam, exclusivamente, sobre consentimento livre e esclarecido. É possível perceber que nas resoluções mais antigas utiliza-se o termo consentimento informado, enquanto nas mais recentes, notadamente após a edição do Código de Ética Médica de 2010, há preferência pela utilização da nomenclatura consentimento livre e esclarecido. 

			A primeira Resolução a tratar do consentimento do paciente foi a 671/1975, que regulamenta a pesquisa clínica e considera a Declaração de Helsinque como guia à classe médica em matéria referente ao assunto.

			II – A PESQUISA CLÍNICA COMBINADA COM O CUIDADO PROFISSIONAL 

			1 – No tratamento da pessoa enferma, o médico deve ser livre para empregar novos métodos terapêuticos, se, em julgamento, eles oferecem esperança de salvar uma vida, restabelecendo a saúde ou aliviando o sofrimento.

			Sendo possível, e de acordo com a psicologia do paciente, o médico deve obter o livre consentimento do mesmo, depois de lhe ter sido dada uma explicação completa. Em caso de incapacidade legal, o consentimento deve ser obtido do responsável legal; em caso de incapacidade física, a autorização do responsável legal substitui a do paciente.

			[...]

			III – A PESQUISA CLÍNICA NÃO TERAPÊUTICA 

			[...]

			3a – A pesquisa clínica em um ser humano não pode ser empreendida sem seu livre consentimento, depois de totalmente esclarecido; se legalmente incapaz, deve ser obtido o consentimento do responsável legal.

			3b – O paciente da pesquisa clínica deve estar em estado mental, físico e legal que o habilite a exercer plenamente seu poder de decisão.

			3c – O consentimento, como é norma, deve ser dado por escrito. Entretanto, a responsabilidade da pesquisa clínica é sempre do pesquisador; nunca recai sobre o paciente, mesmo depois de ter sido obtido seu consentimento.31 

			Em 1999, foi editada a Resolução 1.544, que versa sobre a obtenção de amostras de sangue de cordão umbilical e de placenta. É a primeira resolução do CFM que traz em seu bojo um modelo de termo de consentimento esclarecido. Esse modelo deve ser aplicado pela equipe multidisciplinar, coordenada por um médico, antes da doação do material.32

			No ano de 2002, o CFM editou três resoluções em que está expressa a previsão da necessidade do consentimento informado. A Resolução 1.640 é bastante específica, pois trata da eletroconvulsoterapia,33 tratamento realizado em pacientes psiquiátricos e que, segundo o artigo 3º, deve ser precedido de consentimento informado:

			Art. 3º O consentimento informado deverá ser obtido do paciente, por escrito, antes do início do tratamento.

			§ 1º Nas situações em que o paciente não apresentar condições mentais e/ou etárias necessárias para fornecer o consentimento informado, este poderá ser obtido junto aos familiares ou responsáveis pelo mesmo.

			§ 2º Nas situações em que não houver possibilidade de se obter o consentimento informado junto ao paciente, sua família ou responsável, o médico que indicar e/ou realizar o procedimento tornar-se-á responsável pelo mesmo, devendo reportar-se ao diretor técnico da instituição e registrar o procedimento no prontuário médico.34

			A Resolução 1.643/2002 disciplina a prestação de serviços por intermédio da TeleMedicina,35 mencionando textualmente o consentimento livre e esclarecido. Esta Resolução prevê

			[...] que as informações sobre o paciente identificado só podem ser transmitidas a outro profissional com prévia permissão do paciente, mediante seu consentimento livre e esclarecido e sob rígidas normas de segurança capazes de garantir a confidencialidade e integridade das informações.36 

			Já a Resolução 1.653/2002 disciplina sobre as demonstrações cirúrgicas ao vivo, dispondo acerca do dever de informar e de esclarecer o paciente.

			O médico tem o dever de informar e esclarecer ao paciente o diagnóstico, o prognóstico, os riscos e objetivos do tratamento, obtendo dele o consentimento prévio para o tratamento e que o cirurgião que realizará o procedimento, convidado para o evento, é de notório saber e reconhecimento científico para efetuá-lo;

			[...]

			Art. 4º Os pacientes que serão submetidos aos atos cirúrgicos de demonstrações devem ser informados que participam deste tipo de evento e que na ausência do cirurgião convidado terão a assistência garantida na figura do cirurgião responsável residente na cidade, e devem dar por escrito suas autorizações e ciência desses fatos.37 

			A partir da Resolução 2.056/2013, o CFM adota a nomenclatura consentimento livre e esclarecido. A referida norma trata da autorização e da fiscalização de funcionamento dos serviços médicos e cria roteiros para anamnese, perícias médicas e organização de prontuário de pacientes. E deixa claro, em seu artigo 30, a necessidade de o paciente consentir antes da realização de qualquer tratamento.

			Art. 30. Nenhum tratamento será administrado a qualquer pessoa sem o seu consentimento esclarecido, salvo quando as condições clínicas não permitirem sua obtenção ou em situações de emergência, caracterizadas e justificadas em prontuário.

			Parágrafo único. Na impossibilidade de obter-se o consentimento esclarecido do paciente, ressalvada a condição prevista na parte final do caput deste artigo, deve-se buscar o consentimento do responsável legal.38

			Já a Resolução 2.057/2013 tem por condão consolidar as resoluções anteriores da área de Psiquiatria, deixando claro em seu artigo 14 a necessidade de obtenção do consentimento esclarecido do paciente com doença mental. Saliente-se que o referido artigo segue a redação do artigo 30 da Resolução 2.056/2013, diferenciando-se desta apenas por deixar claro o quadro de doença mental.

			Art. 14. Nenhum tratamento será administrado à pessoa com doença mental sem consentimento esclarecido, salvo quando as condições clínicas não permitirem sua obtenção ou em situações de emergência, caracterizadas e justificadas em prontuário, para evitar danos imediatos ou iminentes ao paciente ou a terceiro.

			Parágrafo único. Na impossibilidade de se obter o consentimento esclarecido do paciente, ressalvada a condição prevista na parte final do caput deste artigo, deve-se buscar o consentimento do responsável legal.39

			Por fim, a Resolução 2.136/201540 – a mais recente a versar sobre consentimento – disciplina o procedimento de monitorização neurofisiológica intraoperatória e traz, em seu bojo, um modelo de termo de consentimento livre e esclarecido.

			Percebe-se, pelo exposto, que o consentimento, seja informado ou esclarecido, foi alçado pelo Conselho Federal de Medicina à categoria de indispensável no cuidado médico em um claro reconhecimento da importância da participação do paciente no processo de tomada de decisões sobre a sua saúde, reconhecimento este presente nos considerandos do Código de Ética Médica aprovado em novembro de 2018.

			1.2	Compreendendo a autonomia prospectiva

			A origem etimológica da palavra autonomia é latina, auto – para si; nomos – norma. Trata-se da norma que o próprio indivíduo estabelece para si, estando, portanto, desde os primórdios, atrelada à subjetividade individual, mas também à fluidez dos aspectos sociais, culturais e religiosos que nos moldam.

			A autonomia não é um fenômeno eminentemente jurídico, mas sim uma característica do ser humano com repercussões jurídicas.41 A fim de balizar essas repercussões, tem sido, historicamente, tratada como um princípio jurídico. No Estado Liberal, convencionou-se utilizar o termo autonomia da vontade para tratar da esfera jurídica de autonomia do indivíduo, tendo em vista que preponderava a vontade do sujeito. Frise-se que esse modelo estatal “estabeleceu-se sobre a base da justiça formal, ou seja, estando formalmente garantida em lei, não importava ao Estado que, material ou concretamente, a justiça não existisse”.42 A pouca interferência estatal favorecia a realização de negócios jurídicos entre particulares, de modo que estes eram livres para decidir o conteúdo destes negócios bem como os parceiros contratuais. Assim, o Estado não tinha como objetivo proteger os indivíduos, partia-se do pressuposto de que todos eram autônomos e tinham condições de se autorregularem.

			Entretanto, após a Primeira Guerra Mundial, com o crescimento da industrialização, o Estado aumentou sua intervenção na esfera privada, objetivando a justiça material, de modo que essas relações começaram a ser regidas por princípios como a função social. Por esta razão, a autonomia da vontade começou a ser superada pela autonomia privada. 

			Na realidade, não há o abandono da autonomia da vontade, mas sim uma releitura desse princípio, em face das mudanças sociais ocorridas nos últimos séculos, que conduziram a uma modificação na análise dos principais institutos e princípios do Direito Civil.43 

			Quanto a essas duas vertentes da autonomia, Ferri afirma que, enquanto a autonomia privada está ligada à manifestação de vontade objetiva, como fonte dos efeitos jurídicos,44 a autonomia da vontade está ligada a uma vontade psicológica dos sujeitos, entendida pelos adeptos da nomenclatura como causa dos efeitos jurídicos. No Brasil, é essa também a opinião de Amaral.45

			Para Habermas, a autonomia tem por fundamento a liberdade do indivíduo, liberdade esta que se respalda “na garantia de uma formação abrangente da vontade e da opinião, processo no qual cidadãos livres e iguais chegam a um entendimento em que objetivos e normas se baseiam no igual interesse de todos”.46 

			Entretanto, deve-se verificar que esse conceito se distancia do entendimento de Ferri47 e Amaral.48 Enquanto para estes autores o conceito de autonomia privada é permeado pelo aspecto econômico, a conformação do conceito habermasiano ao Estado Democrático de Direito impõe a verificação dos aspectos existenciais da autonomia, bem como a intersubjetividade e o exercício do discurso entre os sujeitos.49 

			A despeito dessas discussões, fato é que a nomenclatura autonomia da vontade foi sendo substituída pela autonomia privada e, atualmente, sob a égide do Estado Democrático de Direito, encontra maior aceitação, razão pela qual é o termo utilizado nesta obra.

			Mais importante do que a dicotomia terminológica é a verificação de que o conceito de autonomia é vazio se não for lido e conformado com os conceitos de dignidade e de alteridade. No ordenamento jurídico brasileiro, a dignidade da pessoa humana foi alçada à condição de princípio fundamental da Constituição da República Federativa do Brasil.

			O princípio da dignidade da pessoa humana refere-se às exigências básicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispõem a sociedade para a mantença de uma existência digna, bem como propiciadas as condições indispensáveis para o desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o princípio em causa protege várias dimensões da realidade humana, seja material ou espiritual.50

			Essa necessidade de ler a autonomia privada à luz da dignidade da pessoa humana é, em outras palavras, o entendimento de Habermas51 sobre a superação da dicotomia “autonomia pública” x “autonomia privada”, ou seja, a leitura de que autonomia pública e autonomia privada são princípios cooriginários, que se complementam e se inter-relacionam de forma harmônica, não excludente.52 A autonomia privada está ligada ao agir individual e a autonomia pública relaciona-se com ações coordenadas por meio de leis coercitivas, que limitam este agir individual.

			De um lado, o sistema de direito conduz ao arbítrio dos interesses dos sujeitos singulares que se orientam pelo sucesso para os trilhos de leis cogentes, que tornam compatíveis iguais liberdades subjetivas de ação; de outro lado, esse sistema mobiliza e reúne as liberdades comunicativas de civis, presumivelmente pelo bem comum, na prática da legislação.53 

			Habermas entende a autonomia privada como o poder do sujeito de direito de tomar suas decisões juntamente com outros sujeitos por meio do diálogo, ao que ele nomeia de ação comunicativa. O autor trabalha com o conceito de liberdade comunicativa, que é a “possibilidade de tomar posição frente aos proferimentos de um oponente e às pretensões de validade aí levantadas, que dependem de um reconhecimento intersubjetivo”.54 

			Posto isso, a autonomia deve ser entendida sob uma perspectiva dialógica, conformada pela dignidade da pessoa humana e, portanto, dirigida a aspectos públicos e privados, patrimoniais e existenciais. Nota-se, assim, a necessidade de conformação da alteridade e da dignidade humana na autonomia. A alteridade55 está na intersubjetividade, no que Habermas nomeou de ação comunicativa; a dignidade, por sua vez, está na relação consigo mesmo.

			A dignidade da pessoa humana está no núcleo de todos os direitos fundamentais, isto é, tanto no cerne dos tradicionais direitos individuais ligados à liberdade, que surgem para impedir a atuação do Estado, como dos direitos que procuram assegurar a igualdade das pessoas por meio da prestação do Estado. [...] Em uma, como explica Ingo Wolfgang Sarlet, em cada direito fundamental está presente um conteúdo ou, ao menos, uma projeção de intensidade variável da dignidade da pessoa humana. A pessoa, considerada como sujeito de direito e nunca como objeto da intervenção do Estado ou de terceiros, forma a essência de todos os direitos fundamentais e deve ser respeitada como tal.56 

			Sinteticamente, é possível dizer que o Estado Democrático de Direito – instituído no caput do artigo 1º da Constituição Federal, de 5 de outubro de 1988 – é marcado “pela articulação do poder político legitimado pelo povo com a limitação do poder estatal”.57 Neste, o indivíduo torna-se partícipe da Constituição, que agora se volta à proteção de interesses coletivos e de liberdades individuais e, por consequência, do multiculturalismo,58 garantindo a coexistência de diferentes projetos de vida nas sociedades plurais.59 

			Sob esta perspectiva, os projetos individuais de vida, expressão da autonomia privada, não podem se sobrepor aos dos demais indivíduos, razão pela qual Habermas afirma que: 

			Naturalmente, os projetos individuais de vida não se formam independentemente dos contextos partilhados intersubjetivamente. [...] num Estado constitucional democrático, a maioria não pode prescrever às minorias a própria forma de vida cultural – na medida em que estas se distanciam da cultura política comum do país – como uma suposta cultura de referência.60 

			É possível verificar que a Constituição vigente representa um marco no trato normativo da autonomia privada no ordenamento jurídico brasileiro, vez que coexistem normas públicas e privadas, com a garantia de direitos individuais – como o direito à liberdade – e de direitos sociais – como o direito à saúde. 

			[...] a interpenetração do direito público e do direito privado caracteriza a sociedade contemporânea, significando uma alteração profunda nas relações entre o cidadão e o Estado. [...] Daí a inevitável alteração dos confins entre direito público e direito privado, de tal sorte que a distinção deixa de ser qualitativa e passa a ser meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é o território do direito público e qual o território do direito privado.61 

			A coexistência entre esses direitos preserva a autorregulamentação do indivíduo, garantindo seus direitos fundamentais e protegendo os distintos projetos de vida de cada cidadão – proteção esta apenas efetivada quando observado o caráter relacional da autonomia, trabalhado por Naves.62 

			Desse modo é que a Constituição deverá ser compreendida como a institucionalização de condições processuais para a formação da vontade e da opinião políticas como instância de reconhecimento reflexivo de espaços públicos e privados abertos à interpretação que, presente a tensão entre faticidade e validade, pretendem garantir o exercício das autonomias pública e privada dos coassociados jurídicos.63 

			Esta é a perspectiva jurídica da presente obra: a autonomia privada garante que os indivíduos persigam seus interesses individuais, sem olvidar da intersubjetividade64 e da alteridade. Significa dizer que autonomia privada não é o poder do indivíduo de fazer tudo o que quiser; não se traduz em uma ampla liberdade, muito pelo contrário.65 Garante ao indivíduo o direito de ter seu próprio conceito de “vida boa” – e, por que não, de “morte boa” ou de “vida boa até o fim” – e de agir buscando tal objetivo, mas esse direito encontra barreiras na alteridade, de modo que a autodeterminação do indivíduo deve ser balizada pelas relações interpessoais66 e tal balizamento é feito pelas normas jurídicas.

			A autodeterminação reflete o eu do passado e o eu do presente. São esses dois eus que fundam a teoria do consentimento. Contudo, a compreensão de que o eu do presente pode se autodeterminar para o futuro – surgida na segunda metade do século XX – possibilita o exercício prospectivo da autonomia, próprio das situações existenciais.
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