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Resumo: O presente artigo trata das possibilidades de promocdo autonomia privada
existencial pelo Direito Notarial, tendo como norte o seguinte problema: de que forma o
Direito Notarial pode contribuir para a tutela das situacdes juridicas existenciais, conferindo
maior amplitude as possibilidades de exercicio da autonomia privada pelo titular de direitos
da personalidade? Por meio de pesquisa bibliografica e documental, utilizando os métodos de
abordagem dedutivo e indutivo, conjectura-se a hipdtese de que os atos notariais podem
instrumentalizar manifestacbes de vontade, em circunstancias além das previstas,
expressamente, no ordenamento juridico, promovendo de maneira adequada o livre
desenvolvimento da personalidade humana.

Palavras-chave: autonomia privada; diretivas antecipadas; doacdo de 0rgaos; reconstrucao de
vontade; situacdes juridicas.

THE PROTECTION OF EXISTENTIAL LEGAL SITUATIONS UNDER NOTARY
LAW

Abstract: This article deals with the possibilities of promoting existential private autonomy
by Notary Law, having as its guide the following problem: how the Notarial Law can
contribute to the protection of existential legal situations, giving greater scope to the
possibilities of exercising private autonomy by the titleholder of personality rights? Through
bibliographical and documental research, using the deductive and inductive approach
methods, the hypothesis is conjectured that notarial acts can instrumentalize expressions of
will, in circumstances beyond those expressly provided for in the legal system, adequately
promoting the free development of human personality.

Keywords: private autonomy; advance directives; organ donation; reconstruction of will;
legal situations.

1. INTRODUCAO

A pesquisa foi desenvolvida em torno do problema referente a necessidade de refletir
com que abrangéncia o Direito Notarial pode promover o exercicio da autonomia privada

existencial, através da publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos notariais.
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Isso porque, a despeito da principiologia constitucional que tutela o livre
desenvolvimento da pessoa humana, néo raro a falta de um regramento legal para a definicéo
do conteldo, alcance e efeitos de atos de autonomia privada, no ambito de situacdes juridicas
existenciais, acaba obstaculizando a plena autodeterminacdo do titular de direitos da
personalidade.

Assim, identificadas tais premissas, a investigacdo volta-se para analise das
possibilidades hermenéuticas na aplicacdo de regras e principios do Direito Notarial, a fim de
conferir condi¢bes de pleno exercicio aos atos de autonomia privada quanto a aspectos da

personalidade, que ndo se resumem meramente as questdes de nome, estado e capacidade.

2. BREVE INTRODUCAO HISTORICA AO DIREITO NOTARIAL

Segundo Décio Antonio Erpen, € bem provavel que a instituicdo da atividade notarial
tenha antecedido a propria formacdo do Direito e do Estado, ante a necessidade de
documentar certos fatos da vida, relacdes e negdcios por pessoas que detinham a confianca
dos seus pares, fazendo assim surgir a figura do notario (ERPEN, Décio Antonio, 1995 apud
FERREIRA; RODRIGUES, 2018, p. 13).

Ferreira e Rodrigues (2018, p. 13) ensinam que ha provas da existéncia do notario,
desde as civilizagdes suméria (de 3.500 a 3.000 a.C.) e egipcia (de 3.200 a 325 a.C.).

No Egito Antigo, por exemplo, era o escriba quem lavrava os contratos privados,
mediante o testemunho de trés pessoas, para depois leva-los a um sacerdote, que 0s encerrava
com um selo, a fim de impedir alteracdes posteriores (FERREIRA; RODRIGUES, 2018, p.
14).

Na Grécia, havia um técnico da memorizacdo chamado mnemon, que ficava
encarregado de formalizar e registrar os tratados, os atos publicos e os contratos privados
(FERREIRA; RODRIGUES, 2018, p. 14).

Todavia, apenas no Império Romano, a pessoa incumbida de redigir e conservar 0s
contratos adquiriu as fei¢cbes do notario como se conhece hoje, muito em razdo dos desafios
de integrar os povos conquistados e documentar os negécios que se efetivavam, a fim de
permitir a circulagéo controlada de pessoas e documentos (FERREIRA; RODRIGUES, 2018,
p. 14).
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Apesar da imprecisdo histérica quanto ao surgimento da fé publica notarial, Ferreira
e Rodrigues (2018, p. 15) afirmam que ela decorre de uma prolongada construcdo pragmatica,
de usos e costumes do povo tendentes a adequada eficacia probatéria de seus atos privados,
que parece ter iniciado no reinado de Justiniano I, ja que antes ndo ha qualquer referéncia ao
tabellios romano. Assim, €, provavelmente, no reinado de Justiniano | em que pode ser
situado 0 nascimento do notariado atual.

Constata-se, pois, que os direitos notarial e registral se encontravam presentes, desde
as primeiras sociedades humanas, em fungdo da importancia que sempre se deu ao registro de
acontecimentos, bens e negdcios, com carater, eminentemente, patrimonial.

No Brasil, durante o periodo colonial, a regulamentacdo da atividade notarial era
regida pelas ordenagfes vigentes em Portugal, que, mesmo apds a independéncia do Brasil,
continuaram sendo aplicadas, até a edi¢do do Cddigo Civil de 1916.

Tendo nascido meramente redatora, as necessidades sociais, especialmente apos a
Revolucdo Francesa, transformaram o notario em profissional dotado de fé publica, cuja
funcéo hoje vai muito além de receber a manifestacéo de vontade das partes, visto que passou
a qualifica-la juridicamente, rechacando eventuais ilicitudes, bem como se tornou responsavel
por dirigir, imparcialmente, os particulares na individualizacdo regular de seus direitos e
interesses (BRANDELLI, 2011).

Todavia, no ordenamento juridico nacional, pode-se afirmar que a mudanca de
paradigma s6 ocorreu, de fato, com a Constituicdo Federal de 1988, mediante a adoc¢do da
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, que levou a funcionalizacdo dos
institutos de direito privado relacionados com o patriménio aos interesses existenciais dos
individuos.

Nesse cenario de incorporacdo de novos valores pela Constituicdo Federal de 1988,
faz-se necessaria a adogdo de um conceito geral de categorias do agir humano, sobretudo em
funcdo da existéncia de centros de interesses sem titular, mas que, ainda assim, tém a protecéo
do Direito, a exemplo da doacdo em favor de nascituros, confirmando o reconhecimento de
valores tutelados pelo Estado, quer tenham ou nao expressao econbmica.

A par disso, importa destacar a licdo de Pietro Perlingieri, que define como situagédo
juridica o conceito geral de categorias de efeitos juridicos atribuidos a alguns comportamentos
humanos, a partir do qual s&o avaliados os efeitos do agir humano. Desse modo, mesmo

centros de interesses destituidos de um sujeito destinatario sdo considerados situacdes
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juridicas protegidas pelo Direito. Ainda consoante Perlingieri (2002, p. 105), os atos, que
geram efeitos constitutivos, modificativos e extintivos, produzem situacdes juridicas, tendo
como exemplos o direito subjetivo, o poder juridico (potesta), o interesse legitimo, a

obrigacéo e o 6nus.

3. PRINCIPIOS DO DIREITO NOTARIAL

Os principios sd0 uma espécie de norma juridica, do mesmo modo que as regras
(leis), havendo distincdo quanto ao modo de sua aplicacdo. Eles também se aplicam as
situacdes de lacuna’, bem como orientam a interpretacéo das regras, prevalecendo sobre estas,
em caso de conflito, o que os leva a serem considerados diretrizes do ordenamento.

Luiz Guilherme Loureiro (2017, p. 1022) entende que os principios servem nao
apenas para auxiliar na interpretagdo e integracdo do ordenamento, como também para nortear
a edi¢do de novas leis.

Nos direitos notarial e registral, como em todos 0s outros ramos do direito, ha
principios setoriais, ou seja, que se aplicam com especificidade ao objeto de estudo de
determinado ramo.

Os principios mais relevantes do direito notarial sdo: o principio da fé pablica, o
principio da legalidade, o principio da formalidade, o principio da justica preventiva, o
principio da imparcialidade e independéncia, o principio da rogacéo, o principio da unicidade
do ato notarial, o principio da seguranca juridica e o principio da conservacéo e publicidade.

O principio da fé publica se refere ao poder de autenticar e certificar fatos e atos
juridicos, que passam a gozar de presuncao de veracidade e certeza.

O principio da legalidade impde o dever ao notario de analisar a adequagdo de uma
determinada conduta a normas e principios do ordenamento juridico, sob pena de invalidade.

O principio da formalidade decorre da necessidade de obediéncia a determinadas
formas ou solenidades, que a lei impde como substéancia do ato.

O principio da imparcialidade estabelece o dever de o notério tratar ambas as partes

de forma equitativa, ainda que seus servi¢os tenham sido solicitados por uma delas.

! Reconhecendo a existéncia de principios capazes de prover solucdes para litigios, Ronald Dworkin nega a
existéncia de lacuna, que, para os positivistas, autorizaria o juiz a agir com discricionariedade. (PEDRON;
OMMATI, 2020, p. 70).
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O principio da rogagdo reza que o notario ndo pode agir de oficio, visando a
preservacao de sua imparcialidade.

O principio da unicidade do ato notarial significa que o ato notarial deve ser
realizado em uma unica oportunidade, sem interrupcfes, na presenca das partes ou de seus
representantes, impedindo que o ato seja alterado sob qualquer pretexto.

O principio da seguranca juridica estabelece ao notario o dever de verificar a
legalidade da forma e conteddo dos documentos apresentados pelas partes, evitando o
reconhecimento de elementos que causem inseguranga ou incerteza.

O principio da conservacdo e publicidade exige a ampla divulgacdo dos atos
praticados pelo notéario, que deve conservar os livros e documentos apresentados pelas partes
em local seguro, garantindo o acesso a qualquer pessoa.

O principio da justica preventiva é observado pelo notario, quando este assegura as
partes a conclusé@o de negocios juridicos claros e equilibrados, prevenindo possiveis conflitos.

Assim, mesmo havendo regra explicita sobre determinada situacdo juridica que os
interessados queiram submeter a formalizacdo juridica ou a autenticacdo notarial, recorre-se
sempre a aplicacdo dos principios notariais, para garantia de existéncia, validade e eficacia

dos atos praticados pelas partes, quer sejam eles de natureza patrimonial ou nao.

4. A PROMOCAO DA AUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL PELO DIREITO
NOTARIAL

A seguir, serdo analisadas as possibilidades da aplicacdo do Direito Notarial para
assegurar o livre desenvolvimento da pessoa humana, por meio de atos notariais destinados a

registrar atos e fatos juridicos.

4.1 A ata notarial e a escritura publica

Segundo a classificacdo de Jodo Teodoro da Silva (2002, p. 10), as atas notariais e as
escrituras publicas estdo entre os dois principais instrumentos puablicos notariais. Pela
escritura publica, em regra, sdo formalizados os atos juridicos de cunho negocial, ao passo
gue a ata notarial se destina a documentar a ocorréncia de fatos juridicos humanos que néao

configuram negdcios juridicos.
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A despeito da clareza conceitual fornecida por Jodo Teodoro da Silva, convém
destacar outras distingGes entre a ata notarial e a escritura publica, uma vez que a finalidade
pretendida pode exigir a lavratura de um ou outro instrumento publico.

Brandelli (2011) conceitua a ata notarial como o instrumento publico, mediante o
qual o notério capta, por seus sentidos, uma determinada situacdo ou fato, que ocorreu em sua
presenca, e o translada para seus livros de notas ou para outro documento, conforme art. 6°,
I11, da Lei n.° 8.935/94.

A ata notarial ndo pode, portanto, ter por conteido um negdcio juridico, uma vez que
este remete & lavratura de escritura pablica.

Desse modo, Leonardo Brandelli (2011) afirma que o objeto da ata notarial € obtido
por exclusédo, tendo por diferenca bésica a existéncia, ou ndo, de declaracdo de vontade, que
esta presente na escritura, e ausente na ata.

Pedroso e Lamanauskas (2015, p. 281) ensinam que na ata notarial hd somente a
narracao de um fato, que ndo deve conter qualquer tipo de juizo valorativo.

Segundo Brandelli (2011), o notério narra na ata notarial apenas o acontecido, seja
ele licito ou ilicito, e ndo a prépria declaracdo de vontade humana, uma vez que para este
caso, por exigéncia legal, o instrumento adequado € a escritura publica.

Dessa forma, na elaboracdo da ata notarial hd mera atividade autenticante do notario,
enquanto, na confeccdo da escritura publica, o notario atua como assessor imparcial das
partes, que buscam criar, modificar ou extinguir direitos (BRANDELLI, 2011).

Assim, diferentemente da escritura puablica, a ata notarial ndo tem eficacia
substantiva nem executiva, mas apenas o conddo de pré-constituir prova suscetivel de
ponderacdo pelo juiz (BRANDELLI, 2011).

A ata exerce, pois, a importante funcdo de também declarar as informacdes e fatos
disponiveis para todos, inclusive os dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletronicos, conforme estabelece o paragrafo Unico? do art. 384 do Cddigo de
Processo Civil (CPC) (TEIXEIRA, 2018, p. 187).

Jodo Teodoro da Silva (2002, p. 19) cita os seguintes exemplos de atas notariais: atas

de presenca, referéncia, protocolizacdo, depdsito, requerimento, notificacdo, notoriedade etc.

2 Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento
do interessado, mediante ata lavrada por tabelido.

Paragrafo Gnico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos eletrénicos poderdo constar da
ata notarial.
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Por sua vez, a escritura se destina a formalizar ato juridico de cunho negocial,
abrangente de contratos, convengdes e declaragdes unilaterais de vontade (SILVA, 2002, p.
21).

Tarcisio Teixeira (2018, p. 187) afirma que a escritura publica contém a
manifestacdo de vontade das partes interessadas, reproduzindo apenas aquilo que elas
informam ao notério, sem investigar se todo o suporte fatico é verdadeiro.

Outrossim, a escritura publica também se distingue das atas notariais, porque, na
primeira, a assinatura das partes corresponde a outorga ou consentimento ao texto redigido,
enquanto nas atas 0 mesmo ndo ocorre, podendo o tabelido lavra-la, ainda que o interessado
se recuse a assina-la depois, pois ndo se esta realizando nenhum ato ou negdcio juridico.
Também ndo é necessario ao notario realizar um juizo de capacidade do requerente da ata
notarial, bastando que ele tenha capacidade legal, e que o notario verifique a existéncia de
interesse legitimo (BRANDELLI, 2011).

No que tange ao arquivamento dos atos, as escrituras sdo protocolares, ao passo que
as atas podem ser protocolares ou extraprotocolares (BRANDELLI, 2011).

Logo, ficam evidentes as diferencas entre a ata notarial e a escritura pablica, sendo

cada uma Util a sua maneira para a tutela das situacdes juridicas existenciais.

4.2 A escritura publica e as Diretivas Antecipadas de Vontade

A palavra autonomia® é conferida dentro da medicina e do Biodireito para descrever
0 poder do paciente de tomar decisdes sobre sua saude, atuando como sujeito ativo, titular do
direito de escolha e de sua biografia.

A importancia da valoracdo deste principio biojuridico também estd no fato de
colocar limitagcdes a interferéncia do Estado sobre o direito de autodeterminacdo do sujeito,
apresentando, portanto, um aspecto negativo.

E importante ressaltar que para que a vontade privada seja, efetivamente,

determinante de efeitos juridicos, deve haver autonomia reconhecida ao individuo, ndo apenas

® Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, a autonomia da vontade, que conferia ampla liberdade
de atuacdo do sujeito na satisfagdo de seus interesses, perdeu espago para a autonomia privada, enquanto poder
reconhecido a pessoa pelo Estado de determinar, dentro de certos limites, os efeitos juridicos de seus
comportamentos livremente assumidos.
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no ambito patrimonial da sua esfera juridica, mas também no aspecto pessoal (NORONHA,
2003, p. 390-391).

E no sentido de garantir respeito e promoc¢édo a autonomia do individuo, observa-se a
apresentacdo do conceito basilar de consentimento informado pelo Codigo de Nuremberg, que

0 cita entre um de seus dez principios.

1. O consentimento voluntério do ser humano é absolutamente essencial. Isso
significa que a pessoa envolvida deve ser legalmente capacitada para dar o seu
consentimento; tal pessoa deve exercer o seu direito livre de escolha, sem
intervencdo de qualquer desses elementos: forca, fraude, mentira, coagdo, asticia ou
outra forma de restricio ou coercdo posterior; e deve ter conhecimento e
compreensdo suficientes do assunto em questdo para tomar sua decisdo [...].
(CODIGO DE NUREMBERG, 1947).

Assim, com a preocupacdo de possibilitar a autonomia do paciente com eficacia
futura, no &mbito de cuidados a sua saude, foram criadas as diretivas antecipadas de vontade,
para 0 momento em que ainda existe o discernimento acerca das consequéncias das decisdes
que serdo tomadas, ja que para sua existéncia exige-se a vontade livre, esclarecida e licita.

A origem das diretivas antecipadas € atribuida ao direito estadunidense, atraves do
The Patient Self-Determination Act (PSDA), em vigor nos Estados Unidos, desde 01/11/1991.
O PSDA ¢ assim considerado o primeiro texto normativo, que se tem conhecimento, a
respaldar a autonomia prospectiva do paciente para estabelecer, por si s6 ou atraves de um
representante nomeado, as intervencdes medicas as quais aceita se submeter.

Nesse sentido, as diretivas antecipadas de vontade surgiram como reflexo da atual
relacdo médico-paciente, na qual se assegura a possibilidade de exercicio da autonomia
privada pelo enfermo de registrar suas opcdes e objecdes a tratamentos, em caso de eventual
incapacidade futura.

No Brasil, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n.° 1995/2012
define as diretivas antecipadas de vontade como a manifestacdo prévia e expressa sobre
cuidados e tratamentos médicos que o paciente quer, ou nao, receber no momento de eventual
situacdo de incapacidade, podendo também haver a designacdo de um representante para tal
fim.

Logo, as diretivas antecipadas de vontade buscam, em esséncia, resguardar 0s

direitos concernentes a autonomia existencial do paciente, no ambito de cuidados médicos,
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com eficacia em situacdes futuras, quando faltar aquele a capacidade de fato para a tomada de
decisoes.

As diretivas antecipadas de vontade sdo, portanto, um instrumento deontoldgico, que
viabiliza o exercicio da autonomia privada existencial do paciente, prevalecendo sobre os
desejos dos familiares ou qualquer outro parecer ndo médico. Tém natureza juridica de
negdcio unilateral, gratuito, personalissimo e revogavel a qualquer tempo. Sujeitam-se aos
requisitos de existéncia e validade de qualquer negdcio juridico, ndo havendo necessidade de
testemunhas ou registro em cartorio de notas.

No plano da eficécia, as diretivas antecipadas dependem do implemento da condicéo
suspensiva relativa a incapacidade superveniente da pessoa que as fez, e sua validade depende
da observancia de preceitos éticos da medicina, além dos requisitos previstos em lei para os
negocios juridicos.

N&o ha leis no ordenamento juridico brasileiro que disponham sobre diretivas
antecipadas, de forma que séo previstas apenas na Resolu¢cdo CFM n.° 1.995/2012.

Sé e Naves (2018, p. 107) descrevem abaixo as trés formas usadas para formalizar as
diretivas antecipadas:

a) Living will: o paciente define, enquanto ainda capaz, quais tratamentos
médicos quer ou ndo receber, quando ndo puder mais expressar sua vontade;

b)  Durable power of attorney for health care (mandato duradouro): trata-se de
negocio juridico bilateral por meio do qual o paciente nomeia terceiro de sua confianca para
decidir acerca de quais tratamentos médicos recebera, quando ndo puder mais manifestar,
pessoalmente, seu consentimento livre e esclarecido;

c)  Advanced core medical directives: € um misto de living will e durable power of
attorney for health care, ocorrendo quando o paciente estabelece quais tratamentos de saude
aceita ou ndo receber, e também nomeia alguém para decidir qual deles sera realizado.

Em regra, as diretivas antecipadas observam o principio da liberdade das formas,
mas recomenda-se que sejam registradas em escritura publica, na presenca do notério,
considerando a vantagem de haver a presuncdo de que foram feitas de livre e espontanea
vontade, sem coagdo ou constrangimento.

A despeito da liberdade que se confere ao paciente para renunciar, previamente, a

tratamentos e intervences médicas, ha certos limites sobre 0s quais ndo se permite avancar,
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como a prética da eutanasia ativa direta ou indireta*, conforme prevé o art. 41° da Resolugéo
CFM n.° 2.217, de 27 de setembro de 2018 (Codigo de Etica), que, no entanto, permite a
suspensdo ou ndo iniciacdo de acbes diagndsticas ou terapéuticas inlteis (ortotanasia).

Em ambito familiar, as diretivas incidirdo como lenitivo, uma vez que evitardo 0s
conflitos e o sofrimento decorrentes da tomada de deciséo, tendo em vista a vontade expressa
do paciente, gerando efeitos para todos.

Além disso, com as diretivas assegura-se 0 respeito as convic¢des do paciente nos
assuntos relacionados, ndo apenas a qualidade de vida, mas também as decisdes de carater
existencial, a exemplo da outorga para doagdo de 6rgaos, indo ao encontro do disposto no art.
1.857, § 2.°, do Cddigo Civil, segundo o qual sdo validas as disposi¢cdes testamentarias de
carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Por isso, entende-se também legitimo o uso das diretivas antecipadas para
materializar a decisdo quanto a doacdo de Orgaos e tecidos, além das disposicdes do paciente
acerca de tratamentos médicos, ja que o ordenamento juridico e as normas deontoldgicas nao
restringem tal possibilidade.

A instrumentalizacdo das diretivas em escritura publica também teria a vantagem de
afastar a necessidade de confirmacao® suplementar post mortem da vontade do doador por
seus parentes, quando ja houvesse a nomeacdo de alguém da confianca do disponente
comprometido em cumprir a sua vontade.

Assim, para que haja uma maior seguranca juridica, recomenda-se que o documento
das diretivas antecipadas seja levado a registro em escritura publica, conferindo-se, portanto,
eficicia erga omnes; prevenindo conflitos entre familiares e responsaveis legais; bem como

assegurando a autonomia privada existencial do paciente, inclusive com eficacia post mortem.

4.3 Ata notarial como prova em processo judicial

* S4 e Naves afirmam que, na forma ativa, a eutanasia pode ser direta (intencéo) e indireta (efeito): a primeira diz
respeito a inten¢éo do agir médico voltada para abreviar a vida do paciente terminal e em estado de sofrimento,
enquanto a segunda diz respeito ao efeito produzido pela acdo médica de aliviar a dor e os sintomas, que acaba
produzindo o evento morte. (SA; NAVES, 2018, p. 372).

> Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.

® Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade
terapéutica, dependerd da autorizagdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificacdo da morte.
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As alternativas oferecidas pelo Direito Notarial para o exercicio de atos de
autonomia privada existencial ndo se restringem apenas ao uso de escrituras publicas, visto
que a complexidade da vida, em uma sociedade plural, ndo se satisfaz com uma Unica
solugéo.

Além disso, ja ha algum tempo as implicacbes da anomia em questdes referentes a
relacdo médico-paciente se apresentam no desenvolvimento das préaticas e posicdes dos
tribunais.

E mesmo nas situagdes de conflitos éticos tratadas por dispositivos deontoldgicos sdo
encontradas lacunas, que podem comprometer o pleno exercicio da autonomia privada
existencial, considerando que a Resolugdo CFM n.° 1.995/2012 somente preserva a autonomia
do paciente que fez diretivas antecipadas.

De forma ilustrativa, cita-se um caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (2011), em que se discutiu se deveria ser considerada a vontade supostamente
transmitida por uma paciente ao seu filho, antes de perder a capacidade, para que ndo fosse
submetida a hemodialise, diante do sofrimento maior que tal procedimento poderia causar.

No julgado em andlise, a paciente estava acometida de séria doenca e incapaz de
expressar sua vontade aos medicos. O conflito, que dizia respeito a realizagdo ou ndo do
tratamento médico, foi protagonizado entre filho e neto da paciente, os quais divergiam sobre
a manutencdo dos tratamentos médicos. O Hospital ajuizou acdo cautelar de suprimento de
vontade em face de ambos, objetivando que fosse declarado o responsavel por autorizar os
médicos a proceder com o tratamento indispensavel.

O Relator ponderou que o processo refletia a disputa entre a ortotanasia e a
distanasia, bem como entendeu pela resolucdo do impasse, atribuindo a condicdo de
responsavel legal ao descendente mais proximo, no caso o filho, a quem, alegadamente, teria

sido transmitida a vontade da paciente.

Ementa: CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM
CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO DESEJO
ANTES MANIFESTADO. H& de se dar valor ao enunciado constitucional da
dignidade humana, que, alias, sobrepde-se, até, aos textos normativos, seja qual for
sua hierarquia. O desejo de ter a "morte no seu tempo certo", evitados sofrimentos
indteis, ndo pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses
econdmicos atrelados a eventual responsabilidade indenizatdria. No caso dos autos,
a vontade da paciente em nao se submeter & hemodidlise, de resultados altamente
duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaragéo do filho, ha de ser
respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacdo
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patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de
legitimacdo, muito menos de interesse de agir. (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

Vé-se, portanto, que a falta de critérios juridicos para subsidiar a reconstrucéo
judicial da vontade leva alguns julgadores a lancar mao da ordem legal estabelecida para a
funcdo de curador do incapaz, como no julgado supra em que a manifestacdo dada pelo filho
foi prevaleceu, em detrimento da discordancia do neto.

Contrério a esse entendimento, S& e Naves (2018, p. 386) argumentam que observar
uma ordem de preferéncia, em virtude da impossibilidade de manifestacdo do paciente,
impede a constru¢do hermenéutica do caso concreto.

No acdrddo foi também citado o caso da americana Terri Schiavo, que ficou em
estado vegetativo por 15 anos, em razdo de uma leséo em seu cortex cerebral causada por uma
parada cardiaca. Depois de muitos anos cuidando de Terri, seu marido Michael Schiavo
enfrentou uma disputa nos tribunais contra seus sogros acerca da realizacdo de eutanasia.
Apos 14 apelaces e peticdes legais, o caso de Terri foi federalizado, devido a grande
repercussao nacional e internacional, chegando a Suprema Corte, que manteve a deciséo
judicial de primeira instancia, determinando a retirada dos tubos de hidratacédo e alimentagéo
de Terri.

Tendo em vista casos como os citados acima, o desafio posto & reconhecer a
autonomia privada de pacientes para manifestar, em caso de doencas terminais e irreversiveis,
a escolha por cuidados paliativos, que ndao pode ficar limitada a condicdo de deixar diretivas
antecipadas, sabido que elas ndo comportam forma prescrita, e quando o enfermo tenha
manifestado sua vontade de forma clara e consciente perante terceiros.

No entanto, prevalecem as ressalvas quanto ao caso de pessoas que tatuam no peito a
frase do not resuscitate (DNR), expressando uma vontade contraria ao emprego de técnicas de
ressuscitacdo. Esse fendmeno gera um dilema ético para os médicos de emergéncia e cuidados
intensivos, que cuidam do paciente apresentado ao pronto-socorro inconsciente e em estado
critico. Sem a orientacdo de parentes proximos ou de diretivas antecipadas, parece improvavel
que a equipe médica decida observar o que diz a tatuagem DNR.

Disso decorre a importancia do direito notarial para a tutela das situacdes juridicas
existenciais, a fim de que as manifestagdes de vontade de pacientes recebam forma legal,
instrumentalizando com autenticidade, validade e eficacia um ato ou negocio juridico

existencial.
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Nesse tocante, entende-se que o art. 384 do CPC constitui um importante avango
para a tutela das situagdes juridicas, ao estabelecer que a “existéncia ¢ o modo de existir de
algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante
ata lavrada por tabelidao”.

Em primeira leitura, percebe-se que ndo houve qualquer limitacdo quanto a natureza
do fato a ser atestado ou documentado, no sentido de que pode ser ele patrimonial ou
existencial.

Assim, considerando que a esfera existencial toca direitos de personalidade, alguns
deles alcados a condicdo de direitos fundamentais, coloca-se a seguinte questdo: a ata notarial
pode ser utilizada como meio de prova, para possibilitar o exercicio de situagdes juridicas
existenciais da pessoa considerada incapaz?

Inobstante o0 avanco da jurisprudéncia, ainda é longo o caminho a percorrer até a
ampliacdo do uso da ata notarial para tratar de questdes existenciais, ainda assim compreende-
se que ha plena possibilidade do uso da ata notarial para atestar preferéncias e vontades
qguanto a tratamentos e cuidados médicos que o individuo desejaria ou ndo receber, em
situacdo de incapacidade, caso tivesse deixado diretivas antecipadas.

Considerando, ainda, que, nos dias atuais, qualquer pessoa pode ser usuaria de contas
em redes sociais, onde registra, abertamente, suas vontades e preferéncias, inclusive sobre
temas como cuidados médicos que estaria disposto ou ndo a receber, numa situacdo de
incapacidade, e ndo raro compartilha tais informacGes com familiares e amigos, torna-se
possivel conhecer detalhes da intimidade e da vida privada do individuo. Todavia, apesar da
tendéncia de constante exposi¢cdo em redes sociais, também é frequente que essa mesma
pessoa nao se precavenha, no sentido deixar registradas suas diretivas antecipadas.

Nesse ambiente virtual, as pessoas constroem uma biografia, as vezes atrelada a uma
linha de tempo, levando a crer ser possivel o uso da ata notarial como meio de prova, a fim de
propiciar a reconstrucdo da vontade do paciente terminal, quanto a suspensdo ou ndo iniciacdo
de tratamentos médicos, ou recebimento de cuidados paliativos.

No entanto, ainda que se entenda pela aplicacdo da ortotanasia ou de cuidados
paliativos, serd necessario comprovar a ineficacia terapéutica, até porgue a recusa quanto aos
que oferecem possibilidade de cura, com risco de vida, s6 pode ser feita de forma expressa e

consciente, conforme prevé o art. 15 do Cadigo Civil.
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Ademais, a exigéncia de que o tratamento médico seja comprovadamente ineficaz
importa para assegurar os interesses do paciente relativamente incapaz, na fase terminal de
doencas graves e incuraveis, ja que, na auséncia de diretivas antecipadas, somente quando ndo
houver eficacia da acdo terapéutica pode-se falar em beneficio’, na aplicacéo da ortotanésia
ou dos cuidados paliativos, em conformidade com a Resolugdo CFM n.° 1.805/2006.

Com relacdo aos cuidados paliativos, o préprio CFM autoriza, por meio da
Resolucdo n.° 1.805/2006, a suspensdo de procedimentos médicos na fase terminal de
enfermidades graves e incurdveis, bem como estabelece o dever médico de esclarecer ao
doente e ao seu representante legal as alternativas terapéuticas disponiveis, como os cuidados
paliativos.

Conforme ensinam Teixeira e Sa (2018, p. 248), compreende-se a ideia de cuidados
paliativos como um tratamento integral que confere maior qualidade de vida a pessoa e para
aqueles que compartilham do seu sofrimento, ainda que em outra dimensdo, mesmo que iSso
impligue em viver menos.

Logo, a ideia de assegurar ao individuo diversas formas de exercicio da autonomia
privada, através da pratica de atos notariais, se coaduna com o principio do livre
desenvolvimento da personalidade, que para atingir a maxima eficacia, ndo prescinde da

garantia da tutela das escolhas existenciais indispensaveis a realizacdo da dignidade humana.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se que tanto a ata notarial quanto a escritura publica sdo instrumentos
publicos do Direito Notarial de grande importancia para o livre desenvolvimento da
personalidade humana em situac@es juridicas existenciais.

Na auséncia superveniente da capacidade, a instrumentalizacdo das diretivas
antecipadas por escritura publica permite que se dé publicidade a vontade da pessoa acerca de
cuidados médicos, com eficacia erga omnes, prevenindo conflitos familiares.

Para casos em que ndo ha mais a possibilidade manifestacdo expressa quanto aos
tratamentos que a pessoa quer ou ndo receber, a reconstrucdo da vontade, mediante a lavratura

de ata notarial, constitui uma alternativa viavel para assegurar a autonomia privada existencial

" O beneficio aqui mencionado corresponde & observancia do principio bioético da beneficéncia, que impde ao
profissional da saide o dever de direcionar esforgos apenas para fazer bem ao paciente.
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de pacientes em suas questdes de saude, especialmente em situacdes de conflitos, podendo
servir como meio de prova para os casos judicializados.

Diante do exposto, verifica-se que a incidéncia das regras e principios do Direito
Notarial contribui sobremaneira para o pleno exercicio dos atos de autonomia privada

existencial quanto a aspectos da personalidade humana.
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