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Resumo:

A ideia de vulnerabilidade ainda se apresenta inadequadamente explorada pelo Direito, visto que a legislacao atual
e a atividade interpretativa ndo contemplam, de forma aprofundada, suas multiplas dimensdes de manifestagdo no
ambito das situaces juridicas existenciais. A compreensao adequada das dimensdes multiplas da vulnerabilidade
influencia a afericdo correta da condi¢do de autonomia do sujeito que decide, na medida em que reflete sua
pessoalidade. Torna-se, entdo, fundamental incorporar as possibilidades distintas quanto a incidéncia das
vulnerabilidades nas relagfes que envolvem decisdes sobre inicio, fim e continuidade da vida, sadde e corpo. A
vulnerabilidade ndo deve ser, por outro lado, elemento presumidamente capaz de anular a autonomia, mas
pressuposto que a legitima. Tem-se como objetivo principal desse escrito analisar as dimensdes distintas da
vulnerabilidade e sua influéncia no &mbito das decisGes concernentes as situagdes juridicas existenciais. Este artigo
é uma pesquisa bibliogréfica qualitativa desenvolvida por meio do método analitico-discursivo.
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Abstract:

The idea of vulnerability is still inadequately explored by Law, since current legislation and the interpretive activity
do not contemplate, in depth, its multiple dimensions of manifestation in the scope of existential legal situations.
Adequate understanding of the multiple dimensions of vulnerability influences the correct assessment of the
autonomy condition of the subject who decides, as it reflects his/her personality. Therefore, it is essential to
incorporate the different possibilities regarding the incidence of vulnerabilities in relationships that involve
decisions about the beginning, end and continuity of life, health and body. Vulnerability should not be, on the
other hand, an element presumably capable of nullifying autonomy, but a presupposition that legitimizes it. The
main objective of this paper is to analyze the different dimensions of vulnerability and its influence in the context
of decisions concerning existential legal situations. This article is a qualitative bibliographic research developed
through the analytical-discursive method.
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1 INTRODUCAO

A relacdo entre autonomia e vulnerabilidade é capaz de agregar complexas situacdes
gue envolvem decisBes sobre o inicio, a continuidade e o fim da vida, bem como a salde e o
corpo. A compreenséo da ideia (ou do conceito) de vulnerabilidade, em seus diferentes sentidos,
ainda é inadequadamente explorada pelo Direito, fato provavelmente justificado pela sua
expressiva dimensdo subjetiva.

Este artigo tem como objetivo apontar as dimensdes da vulnerabilidade a partir da
compreensdo de sua indissociavel relacdo com o exercicio da autonomia no ambito das
situacdes juridicas existenciais. Propde-se, dessa forma, que a compreensdo da manifestacdo
livre da autonomia, em situacdes que envolvem os bens juridicos vida, salde e corpo, parta do
pressuposto da afericdo das possiveis vulnerabilidades. A ideia ndo € propor que a
vulnerabilidade se torne elemento capaz de anular a autonomia, mas pressuposto pertinente para
garantir que ela seja consentaneamente exercida em contextos de extrema relevancia para a vida
e a salde do sujeito.

Para tanto, aborda-se o conceito de vulnerabilidade a partir da compreensdo de suas
perspectivas ontologica e circunstancial (ou adquirida). Pretende-se elucidar as principais
caracteristicas de cada uma das formas de manifestacdo, demonstrando como comandos
normativos meramente pragmaticos sao insuficientes para garantir a protecdo juridica
necessaria em situacGes ndo patrimoniais. Torna-se evidente, por este caminho, a importancia
do didlogo entre o Direito e outras fontes cientificas, filosoficas e éticas.

A vulnerabilidade, apesar de ser uma categoria subjetiva e de dificil afericdo, precisa
ser concebida, juridicamente, como elemento imprescindivel a constatacdo da autonomia. A
existéncia de normas especificas que pdem a vulnerabilidade como condicdo categorica em
determinadas relacGes juridicas ndo pode ser o Unico parametro para o reconhecimento da real

condicéo de autodeterminacdo de um sujeito.
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A pesquisa é uma revisao bibliogréafica qualitativa e tem como abordagem metodoldgica
a proposta analitico-discursiva, uma vez que busca analisar os fundamentos do conceito de
vulnerabilidade associando-0s a uma compreensdo juridica adequada da ideia de autonomia,

com a finalidade de legitimar decisdes que versem sobre bens juridicos de natureza existencial.

2 AS DIMENSOES ONTOLOGICA E ADQUIRIDAS DA VULNERABILIDADE

As situagdes existenciais compreendem bens juridicos fundamentais, como a vida, a
salde, o corpo e a integridade fisico-psiquica, que ndo podem ser interpretados sem que nao
estejam associados ao pressuposto da dignidade humana. Assim, conflitos que decorrem de
situacOes dessa natureza estdo intimamente relacionados a busca de solucdes para problemas
inerentes a condicao de ser pessoa.

Temaéticas voltadas ao nascimento, a continuidade da vida e a existéncia dos seres
humanos demandam reflexdes bioéticas aprofundadas, na medida em que a autonomia ndo pode
deixar de ser reconhecida como protagonista de possiveis conflitos que dai decorram. O
reconhecimento da autonomia, como elemento central das situacfes que agregam as questdes
existenciais, é justamente o grande ponto desafiador. Ndo basta o reconhecimento social e
normativo da autonomia, como fundamental & tomada de decisdes humanas, se 0 seu estudo
ndo partir das dimensdes que podem dificultar o seu exercicio legitimo. Assim, é necessario,
definitivamente, compreender que também compete ao Direito uma analise criteriosa da ideia
de vulnerabilidade.

Tal andlise ndo encontra adequacao apenas na compreensdo desse conceito como um
pressuposto genérico, que protege, por exemplo, o consumidor e o empregado diante de
determinada relacdo juridica. A vulnerabilidade, quando considerada no ambito de situacdes
bioéticas e, portanto, existenciais, ganha complexidade e caracteristicas singulares.

Em associacdo a ideia de vulnerabilidade, sempre ascendem questbes ligadas ao
paternalismo médico-cientifico, o que corrobora, ainda mais, a busca pelo desenvolvimento de
estudos que revelem aprofundamentos tedricos (ROGERS; MACKENZIE; DODDS, 2012,
p.13), em prol de contribuir com a pragmatica. Em verdade, a compreensdo completa sobre
vulnerabilidade exorbita as dimens@es do Direito e da Medicina e busca alicerce em elementos
da Filosofia, da Sociologia, da Teologia e da Psicologia. Essa intersecdo de saberes, capaz de
proporcionar o entendimento sobre condigdes humanas pautadas em elementos subjetivos,

auxilia na elucidacao acerca do que &, de fato, ser vulneravel.
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Cada realidade pessoal, sob um olhar da condi¢do de vulneravel, agrega respectivo
coeficiente de subjetividade, o que torna a percepcdo de tais caracteristicas nem sempre
facilmente aferivel. Isso significa dizer que ndo se deve conceber a ideia de vulnerabilidade
como um rétulo ou uma condicdo hermética e fechada, mas como realidade complexa, dotada
de distintas dimensdes.

A dinamicidade da ideia de vulnerabilidade é evidenciada a partir dos contextos de sua
enunciacao e a da propria evolucdo do pensamento bioético. Conforme Maria do Céu Patrdo
Neves, embora a etimologia da palavra “vulnerabilidade” aponte para “susceptibilidade de ser
ferido” (NEVES, 2006, p. 158), é possivel que o termo possa ser aplicado para diferentes
contextos, considerando sentidos distintos, mas ndo opostos.

Essa perspectiva dimensional da vulnerabilidade é trabalhada por Floréncia Luna, que
propde a interpretacdo do conceito por meio da metafora das capas. De acordo com a autora,
existem diversas vulnerabilidades, em uma concepgdo fluida e dindmica, que sdo evidenciadas
de acordo com cada situacdo (LUNA, 2008). Tais vulnerabilidades podem ser descortinadas
como se fossem capas, removidas uma a uma, conforme o contexto no qual estdo inseridas.
Nesse cenario, é possivel que, sobre um mesmo sujeito ou grupo de individuos, incidam
diversas dessas camadas, que se sobrepdem e operam em diferentes frentes. Isso permite que
alguém seja vulneravel simultaneamente em diversas dimensdes, ou seja, que a sua existéncia
contingencie uma série de elementos subjetivos que justificam a sua condicdo de
vulnerabilidade. Esses elementos estdo relacionados a condigdes sociais e econdmicas, como
acesso a educacdo, questdes de género, idade, etnia, raca, entre outras.

Assim, seria possivel, por exemplo, identificar em uma mesma situacdo uma camada de
vulnerabilidade relacionada aos problemas do consentimento informado, enquanto outra
guardaria relacdo com aspectos sociais (LUNA, 2008, p. 7-8). Por essa Otica, nota-se que
dinamicidade e flexibilidade sdo dois atributos inerentes a no¢édo de vulnerabilidade. Torna-se
pressuposto, entdo, identificar qual capa de vulnerabilidade esta presente, antes de tentar
amenizar essa condicdo, o que nem sempre € uma tarefa facil.

Para Marcio Fabri, a ideia de vulnerabilidade deve ser aferida a partir da sua rela¢éo
com o poder. Essa relacdo pode ser verificada em trés perspectivas principais. A primeira
consiste no “fascinio pelo poder tecnoldgico”, que dificulta o reconhecimento das
vulnerabilidades e a construcdo de limites para suas condutas. A segunda refere-se ao
surgimento de vulnerabilidades a partir da assimetria na distribui¢do socioldgica do poder de
producdo e consumo nas sociedades modernas, levando a acentuadas desigualdades sociais e

econdmicas. A terceira, por sua vez, € verificada a partir da inseguranca e da violéncia que se
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fazem presentes por meio de guerras, do terrorismo, das a¢des armadas e da criminalidade
(ANJOS, 2006, p. 176-177).

Condicoes de vulnerabilidade demandam do Direito, por meio da norma, a adequacéo
da tutela. Porém, a assimilacdo do conceito pela area juridica ainda carece de aprofundamento,
de maneira que o seu conteudo possa efetivamente ser utilizado como fundamento legal para a
protecdo de determinados sujeitos ou grupos sociais.

Para que seja possivel entender como as vulnerabilidades impactam no exercicio da
autonomia em situacOes existenciais, faz-se imprescindivel compreender as suas distintas

dimensoes.

2.1 VULNERABILIDADE COMO CONDICAO HUMANA

A compreensdo ontologica da vulnerabilidade tem como ponto de partida o seu
reconhecimento como condi¢do humana. SituacGes que envolvem a preservacao da vida, da
salde, do corpo e da integridade demonstram a fragilidade da espécie humana que, em sua
esséncia, € naturalmente vulneravel. Nesse ambito, é mais nitido perceber que a vulnerabilidade
€ um atributo intrinseco e universal a existéncia das pessoas (MEIRELLES, 2018, p. 19). A
primeira dimensao de vulnerabilidade esta, entdo, no simples fato de se existir.

E dificil estabelecer um conceito geral para vulnerabilidade. A condicdo humana é
formada por inumeros elementos que influenciam distintamente as nuances da existéncia
pessoal. Sendo assim, ser vulneravel é uma condicdo que pode se manifestar de mdultiplas
formas, o que faz com que se possa falar em sentidos da vulnerabilidade. Entretanto, mesmo
diante dessa pluralidade de sentidos, a capacidade de ser ferido parece despontar como um
nacleo comum que une a compreensao dessa ideia.

Para a compreensao da dimensdo ontoldgica da vulnerabilidade, deve-se entendé-la por
meio de suas fungdes adjetiva e subjetiva (NEVES, 2006, p. 165). A funcdo adjetiva aparta
pessoas ou grupos de pessoas a partir de caracteristicas em comum que os distinguem dos outros
individuos e grupos da populacdo. Essas diferencas, por sua vez, demandam a expressdo da
autonomia desses sujeitos pela pratica do consentimento livre e esclarecido como forma de
suprir a condicdo de vulnerabilidade (NEVES, 2006, p. 165). Sua incidéncia se faz em razéo da
possibilidade de outras pessoas causarem prejuizos aos interesses daqueles vulneraveis, como
ocorre, por exemplo, no meio biomédico e na experimentacdo com seres humanos
(VASCONCELOQOS, 2020, p. 76). Essa funcdo serd retomada dentro da abordagem das suas

dimensoes.
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N&o obstante, é por meio da funcéao subjetiva que se percebe com maior clareza como a
vulnerabilidade € uma condicdo humana. Isso porque a caracteristica dessa funcdo é a
universalidade. Ao invés de se identificar um individuo vulneravel em razdo da manifestacao
de alguma qualificacdo que o distingue, deve-se ter em conta que todos 0s seres humanos sdo
potencialmente vulneraveis simplesmente por serem humanos (NEVES, 2006, p. 166).

A humanidade tem em comum a sua finitude, a ideia de mortalidade que é indissociavel
de qualquer existéncia (KEMP; RENDTORFF, 2003, p. 687-692. A partir do momento que se
compreende que a vulnerabilidade, em sua dimensdo subjetiva, € um elemento intrinseco a
condigdo de ser humano, as caracteristicas de irredutibilidade e inalienabilidade dessa condicéo
passam a ficar claras (VASCONCELOS, 2020, p. 79).

Hans Jonas afirma que todos os seres viventes devem ser concebidos como
ontologicamente vulneraveis, mas atenta que, no plano da ética, hda um apelo para que as
condutas devam ser conduzidas pelo sentido de responsabilidade perante a ameaca de
perecimento dos seres existentes. O ser humano, entdo, assume o poder de zelar pela protecéo
de todo o planeta, ja que € a Unica espécie que tem o poder de impedir a destruicdo e preservar
a existéncia (JONAS, 2006).

Assim, a tutela dos bens juridicos relacionados as situagdes juridicas existenciais deve
ocorrer levando em consideracdo a sua indissociabilidade da compreensédo da vulnerabilidade.
A lei precisa considerar que tal dimensao subjetiva é o ponto de partida que iguala as pessoas
ontologicamente, mas a sua compreensdo completa dependera da identificacdo do adequado
sentido que esta sendo manifestado na dimensdo adjetiva. Pragmaticamente, a funcéo subjetiva
representa a vulnerabilidade universalmente como condi¢cdo humana, enquanto a funcéo
adjetiva se manifesta circunstancialmente de acordo com caracteristicas particulares dos

sujeitos ou grupos sociais.

2.2 VULNERABILIDADES ADQUIRIDAS

A compreensdo das diferentes categorias subjetivas da vulnerabilidade parte, como
apontado, das circunstancias, fatos e situacbes em que 0s sujeitos estdo inseridos. Diversos
fatores concorrem para uma analise adequada das suas categorias ou classificacdes, ja que se
revelam em aspectos sociais, econdmicos, religiosos, de género, de raga/ etnia entre outros.
Assim, suas maltiplas dimens6es ndo podem ser compreendidas por uma Gtica singular, mas a

partir de uma perspectiva multidisciplinar.
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Uma investigacdo aprofundada da ideia de vulnerabilidade é, antes de tudo, um desafio
para toda pesquisa. O seu coeficiente multidisciplinar ¢ capaz de revelar “circunstancias
plarimas e, consequentemente, evidenciar o agrupamento de elementos complexos, de dificil
identificacdo, muitas vezes, por estarem inseridos na dimensao subjetiva de uma pessoa ou de
determinados grupos de pessoas” (MEIRELLES; LINS-KUSTERER, 2021, p. 346).

Propondo abordagem multidisciplinar, Kenneth Kipnis apresenta uma taxonomia
bioética a fim de classificar os tipos de vulnerabilidade. Tomando como ponto de partida a
capacidade de consentimento de uma pessoa, o filésofo estadunidense aponta seis dimensoes:
cognitiva; juridica; de deferéncia; médica; de alocacéo; e de infraestrutura (KIPNIS, 2001).

De acordo com o Kipnis, o primeiro grupo, relativo a vulnerabilidade cognitiva, esta
relacionado a capacidade de compreensao de informacdes, bem como de tomada de decisdes,
manifestando-se por meio de condi¢des psiquiatricas ou de imaturidade que limitem a cognicéo
do individuo. A vulnerabilidade juridica, por sua vez, ocorre em razdo da submissao a uma
autoridade legal. N&o obstante, quando essa submissdo de um individuo a outrem se da em
razdo de uma posicdo de autoridade, a vulnerabilidade é de deferéncia. Quando uma situacéao
de comprometimento da condicdo de saude € responsavel pela limitacdo da capacidade de
consentir, tem-se uma vulnerabilidade médica. Uma vez que essa capacidade de consentimento
é limitada pela inacessibilidade a educagdo, moradia ou cuidados de saude, incide-se a
vulnerabilidade de alocagdo de recursos. Por fim, tem-se vulnerabilidade de infraestrutura
guando ndo ha desenvolvimento de pesquisas ou estudos cientificos que promovam avancos na
autonomia do sujeito (KIPNIS, 2001).

Outras matrizes tedricas alargam o conceito de vulnerabilidade para compreendé-la
também como o ‘“grau de suscetibilidade ou de risco a que estd exposta uma populagdo em
sofrer danos por desastres naturais”, o que incluiria “a relagdo existente entre a intensidade do
dano e a magnitude de uma ameaca, evento adverso ou acidente. Contempla, também, a
probabilidade de uma determinada comunidade ou area geografica ser afetada por uma ameaca
ou risco potencial de desastre” (BERTOLOZZI, 2009, p. 1327).

Aportando também as categorias em torno do seu conceito, Miguel Kottow afirma que,
vulnerabilidade intrinseca é uma condigdo universal, portanto, comunicavel a todos os seres
humanos, enquanto que vulnerabilidade circunstancial, chamada também de extrinseca,
secundaria ou adquirida, € manifesta a partir de situacdes capazes de individualizar pessoas ou
grupos, como a pobreza, 0 ndo acesso a educacdo, as doengas, a discriminacéo por género, raga

e idade, ou, ainda, outras circunstancias capazes de fomentar a suscetibilidade de ser ferido.



120
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.25N. 49 |

Direito e Democracia na Sociedade Contemporanea
Para ele, “a vulnerabilidade adquirida ou secundaria cria a suscetibilidade a ser afetado pelo
infortanio causado por alguma aflicdo subjacente” (KOTTOW, 2004, p. 71-72).

Observa-se que as vulnerabilidades, quando inerentes a sujeitos que demandam tomar
decisbes em situacdes existenciais, que envolvem, por exemplo, as relacdes em salde, podem
ser de multiplas categorias. Para além de limitacGes fisicas, uma doenca pode trazer limitacGes
cognitivas que, por sua vez, podem ser originais ou agravadas em razdo de aspectos sociais e
econdmicos.

Conforme Joachim Boldt, € comum, na relacdo médico-paciente, a vulnerabilidade
emocional. Para além das mazelas fisicas que sdo suportadas, a perspectiva de uma doenga
cronica grave e capaz de revelar com maior intensidade pensamentos sobre a terminalidade da
vida, acarretando medo, desespero e raiva. Esses sentimentos, inclusive, podem se estender a
amigos e familiares do enfermo. Sendo assim, é possivel que, na relacdo médico-paciente,
aflore uma vulnerabilidade cognitiva (BOLDT, 2019, p.3).

Compreendendo-a como um conceito plural e multidisciplinar, percebe-se que a ideia
central engloba a complexidade do conjunto de caracteristicas e realidades subjetivas de cada
pessoa ou de cada grupo. Isso significa que o enfrentamento correto das situacdes onde ha
vulnerabilidade demanda a percepcao de informacdes subjetivas, ndo facilmente aferiveis, o
que torna desafiadora a tarefa da construcdo de uma tutela juridica apta a refletir essa
preocupacéo.

Nesse contexto, normativas voltadas a solucdo de conflitos relacionados as situacdes
juridicas existenciais devem contemplar a ideia de vulnerabilidade ndo como uma realidade
unissona, pragmatica e objetivamente identificavel (MEIRELLES; ALEGRIA, 2019, p. 80).

A resposta as vulnerabilidades adquiridas perpassa por politicas publicas voltadas a uma
realidade que observe as medidas de suscetibilidade de ser ferido. Cabe ao Estado, por meio da
atividade legislativa, a construcdo de normativas que contemplem formas adequadas de atuacéo
diante das distintas categorias de vulnerabilidade. S&o insuficientes previsdes normativas
genéricas sobre a ideia de vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia. Fundamental é descortinar,
por meio dos atos legislativo e interpretativo, as medidas distintas e reais em que a
vulnerabilidade se manifesta.

Assim, a adequada identificacdo dos diferentes tipos de vulnerabilidade incidentes num
conflito referente & uma situacdo juridica existencial precisa passar a ser uma preocupacao
normativa e social. Restabelecer o bem-estar fisico, cognitivo, emocional ou social de um
individuo demanda ir além do pragmatismo juridico. Ao Direito, cabe dar a pessoa vulneravel

a possibilidade de se autodeterminar, reduzindo da melhor forma possivel as limitagdes que
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Ihes sejam impostas. Para tanto, esse conceito plural e subjetivo deve ser também pensado a

partir de um principio imprescindivel: a autonomia.

3 SITUACOES JURIDICAS EXISTENCIAIS, AUTONOMIA E CAPACIDADE

Historicamente, os direitos a vida e a satde foram recepcionados a partir de entendimentos
pautados na cultura religiosa e na moralidade, permitindo que o estigma da sacralidade estivesse
sempre regendo estas relacGes. Inicialmente, para acompanhar esse viés sagrado, tais direitos
foram juridicamente postos como indisponiveis, o que, com o passar do tempo, foi mudando,
na medida em que se tornava necessario assumir a interpretacdo de que, sob 0s mesmos, incidia
a disponibilidade relativa.

Essa mudanca de pensamento pode ser percebida considerando o protagonismo da razéo
humana, explicado pela ideia do cogito cartesiano. A maxima de Descartes “penso, logo existo”
inaugura o racionalismo moderno “que situa o homem como centro de questdes, deixando de
lado as relacdes religiosa, agraria e medieval de sociedades aristocraticas, no intuito de buscar
o progresso através do conhecimento cientifico” (SA; MOUREIRA, 2015, p. 17).

A valorizacdo da subjetividade, a partir da ideia de moralidade como autogoverno,
demanda solucdes racionais e plausiveis que possibilitem o exercicio das liberdades pelas
pessoas. A nog¢ao de autogoverno “pressupunha a existéncia de uma ordem moral gerada a partir
do individuo humano em seu espacgo de convivéncia social”, no entanto, mesmo sob seu proprio
comando, o ser humano era visto e tratado “como propenso ao conflito, sendo-lhe, pois,
determinada uma orientacdo moral possibilitadora da co-vivéncia social e consequente
exercicio de liberdades” (SA; MOUREIRA, 2015, p. 23).

Para tratar das camadas que revestem as acGes autbnomas em sociedade, faz-se necessario
compreender conteddos e argumentos de origem filoséfica. O ideal de autonomia proposto por
Immanuel Kant (2007, p.84) apresenta forte ligagdo com os sentidos de moralidade e dignidade.
A Otica kantiana fundamenta a ideia de autonomia da pessoa como o verdadeiro indicador da
moralidade, ja que é ela o principio protagonista da moral. O sentido da existéncia da pessoa
humana estaria, pois, essencialmente vinculado ao respeito a sua condi¢do de exercicio de
vontade, que revela a moralidade das ac6es em geral.

O imperativo categérico de Kant (2007, p.79) indica ainda que a liberdade encontra sua
aplicacdo no plano fatico pela possibilidade do sujeito de decidir sobre seus proprios interesses,
concretizando suas convencgdes como verdadeira legislacdo universal. Assim, haveria a

concretizacdo da dignidade da pessoa humana por meio do respeito a autonomia individual.
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Estaria, pois, o sentido de autonomia vinculado a ideia também de respeito a dignidade
ontoldgica da pessoa.

E certo que essa perspectiva kantiana revela uma concepcéo de autonomia universalizante,
ndo contempladora do multiculturalismo, das individualidades e das plarimas situacdes e
circunstancias que podem demandar a tomada de uma decis&o no campo existencial. O caminho
para superar uma proposta puramente universalizante é compreender a ideia de autonomia como
imersa num ambiente plural que retne projetos existenciais ndo unissonos.

Nesse contexto, é possivel estabelecer que a ideia de autonomia é revelada por uma certa
dicotomia conceitual, se investigadas as propostas filoséficas kantiana e hegeliana. Para Hegel,
0 importante € que o sujeito possa construir sua autoidentidade, fazendo-se necessario afirmar
que “a liberdade deixa de ser considerada como algo dado, e passa a ser vista como algo
construido, que parte da subjetividade (moralidade subjetiva) e encontra-se em um contexto de
intersubjetividade (eticidade)”, o que, na verdade, representa a “afirmagdo e assun¢do da
alteridade” (SA; MOUREIRA, 2015, p.25).

A proposta hegeliana ndo visa a mitigacdo da individualidade, mas a busca pelo
reconhecimento da esfera individual (parte) considerada em um contexto de relacdes
intersubjetivas (o todo). A construcdo da pessoalidade - e da individualidade - demanda um
processo relacional, onde estdo os limites, por exemplo, impostos pela Ordem Juridica e o livre
arbitrio quanto a segui-los - sem prejuizos do dnus (SA; MOUREIRA, 2015, p.25).

O cendrio contemporaneo aponta, entdo, para a nao mais existéncia de um “ethos”
compartilhado (SA; MOUREIRA, 2015). A sociedade, em sua dimens&o plural, é complexa o
suficiente para abarcar valores e moralidades capazes de culminar em interpretacGes diversas
sobre uma mesma situacdo. A construgdo da pessoalidade passa a ndo mais reluzir uma esfera
puramente da moralidade religiosa, mas, um movimento que revela uma nogdo consciente de
como se deve agir, independentemente do medo, da recompensa ou da ameaca (SCHEENIND,
2001).

Para compreender o conceito de situagdes juridicas existenciais, é necessario relaciona-lo
com os conflitos ou questdes que emergem da Bioética, em diversos segmentos cientificos, e
do Biodireito, enquanto area que se propde ao estudo das repercussdes juridicas das condutas
relacionadas a protecdo da vida, da salde, do corpo e da integridade. O cerne da discussao, pois,
estd em questdes que se referem a existéncia dos individuos e ndo ao seu patrimoénio.

Qualquer investigacdo mais aprofundada a respeito do conceito de autonomia aponta para
um complexo de informagbes que véo, desde fundamentos originados em tempos muito

pretéritos, até os dias de hoje. Desse modo, diferentes recepcdes e diferentes ciéncias do
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conhecimento buscaram incessantemente uma compreensdao da autonomia por meio de
pressupostos distintos. Por meio de uma analise etimoldgica, pode-se perceber que o sentido da
palavra autonomia emana da competéncia humana de tragar suas préprias leis, sendo assim, no
sentido oposto ao conceito de “heteronomia” (SEGRE; SCHRAMM; LEOPOLDO e SILVA,
2009, p. 3).

Respeitar a autonomia é buscar chancelar as escolhas individuais do outro, bem como seus
projetos de vida. Para que a autonomia seja adequadamente contemplada, faz-se necessaria a
aceitacdo da existéncia das diferencas, por meio da alteridade, que permite a consolidacéo do
respeito a outra pessoa, mesmo que suas decisdes ndo facam parte de um entendimento
proveniente da perspectiva daquele que a observa (MEIRELLES; AGUIAR, 2018).

Interferéncias externas no processo de decisdo podem violar a autonomia do sujeito. Nesse
cenario, o impedimento da expressdo da vontade pelo individuo, de modo que corresponda a
sua auténtica intencdo, pode gerar um panorama de inexisténcia de autonomia ou autonomia
reduzida. A impossibilidade de concretizar a vontade derivada de questdes alheias ao individuo
est4 associada a sua possivel condicdo de vulnerabilidade (GUIMARAES; NOVAES, 2009),
trabalhada, em suas multiplas formas, no capitulo anterior.

Na Bioética, Tom Beauchamp e James Childress (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.
140-141) trazem, como fundamental a compreensao da autonomia, que é necessario investigar
se uma ac¢do é autbnoma a partir da presenca dos elementos: intencdo, compreensao e auséncia
de influéncias controladoras externas. Sabe-se, no entanto, que o entendimento pleno ou a
auséncia completa de influéncia sob o sujeito € algo ndo aferivel no plano da realidade. Ou seja,
“limitar a decisdo dos sujeitos ao ideal da decisdo inteiramente autonoma priva esses atos de
uma posicéo significativa no mundo pratico, onde as a¢des das pessoas raramente, ou nunca,
sdo completamente autdénomas”. E necessario balizar a aferi¢do desses trés elementos para que
possa, de fato, identificar a condicdo autbnoma de uma acao.

Na perspectiva juridica, autonomia privada ¢ a “concessao de poderes de atuagdo a pessoa”
(SA; NAVES, 2021). A compreens&o atual da autonomia parte das profundas modificacées que
sofreu durante as ultimas décadas, como a influéncia do viés de natureza constitucional e a
evolucdo do proprio Direito Civil. Qualquer incursdo tedrica sobre autonomia privada evidencia
a interpretacdo do direito privado ndo desassociado dos direitos fundamentais, conteudo de
direito publico (MEIRELLES, 2014).

Historicamente, no Direito, o estudo da autonomia pressupde a diferenca entre autonomia
da vontade e autonomia privada. A autonomia da vontade revela conotagdo pessoal, intrinseca,

subjetiva e nasce na perspectiva liberalista, enquanto que a ideia de autonomia privada traduz
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a manifestacdo concreta e real dessa vontade, revelando-se como nomenclatura mais adequada
(SA; NAVES, 2021, p. 66).

O reconhecimento da autonomia privada esta associado ao respeito a dignidade humana,
que ganha destaque no ordenamento juridico, na medida em que se assimila como obrigacao
do Direito buscar a materializacdo do exercicio das escolhas individuais de acordo com o0s
valores e opinides de cada pessoa, visando a promogdo de sua satisfacdo e bem-estar. Desse
modo, o0 processo de construcdo do ideal acerca da dignidade deve se dirigir sempre a busca
pela emancipacdo humana (TEIXEIRA, 2018).

No tocante as dimensdes juridicas da autonomia privada, ha dois planos: o plano horizontal,
que carrega a expressao da abrangéncia da autonomia quanto aos atos praticados pelos sujeitos,
e o plano vertical, que retrata os limites do exercicio da autonomia no ambito dos negocios
juridicos. Levando em consideracdo que os bens juridicos de carater econdémico e
extrapatrimoniais envolvem relagdes distintas, faz-se necessario um delineamento diferenciado
acerca da autonomia privada, onde seja considerada de modo efetivo a multiplicidade das
situaces juridicas existenciais que envolvem a corporeidade, a saude e a vida.

No campo da relagdo médico-paciente e da satde, “o poder de autodeterminagdo do
paciente pode ser sintetizado na expressdo ‘consentimento livre e esclarecido’, no Direito,
amplamente chamado de autonomia privada (SA; NAVES, 2021, p. 65.

O exercicio da autonomia, assim como de outros direitos, ndo € absoluto. Encontra-se ele
submetido a ponderacdo que quase sempre envolve conflito entre bens juridicos. A limitacdo
visa conciliar o exercicio das liberdades, garantindo direitos fundamentais com observancia ao
direito dos outros individuos de exercer sua liberdade dentro do Estado Democratico de Direito.
Assim, legitima-se o Estado como instituidor de determinados limites as condutas que venham
a oferecer risco a integridade de determinados bens juridicos (TEIXEIRA, 2018).

Como se trata de principio, a autonomia privada ¢ “uma norma juridica imperativa que atua
como diretriz para outras normas e como solucionadora direta de problemas juridicos, com
aplicacdo imediata a um caso concreto, que determinara seu conteudo” (SA; NAVES, 2021, p.
67).

Dentro do Direito, 0 exercicio da autonomia privada, como manifestacdo que pretende
gerar efeitos, “exige requisitos de validade especiais, que excepcionam ou apenas
complementam os requisitos dos atos juridicos em geral, determinados no artigo 104 do Cédigo
Civil” (SA; NAVES, 2021, p. 68). Os requisitos especiais sdo a informac&o, o discernimento e
a auséncia de condicionadores externos, conforme explanam Maria de Fatima Freire de Sa e
Bruno Torquato de Oliveira Naves (SA; NAVES, 2021, p. 68).
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Os requisitos gerais e especiais de validade do ato juridico precisam ser interpretados em
conformidade a constatacdo das manifestacGes de vulnerabilidade. Problemas relacionados a
tais requisitos no ambito das situacOes existenciais estdo diretamente ligados as
vulnerabilidades, que impedem ou reduzem a possibilidade de compreenséo ou que influenciam
a decisdo por algum tipo de caréncia ou falta de direitos.

No ambito das situacdes juridicas existenciais, € possivel identificar que a confusao
entre os sentidos e 0s conceitos de autonomia e capacidade propiciam alguns problemas
importantes. Muitas questdes conflitivas, do ponto vista ético, moral e juridico, decorrem
justamente dessa confusdo, na medida em que se deva identificar o que diferencia um
significado do outro.

Conforme doutrina tradicional do Direito Civil, a capacidade civil é considerada como
expressdo de titularidade da personalidade juridica, classificada em capacidade de fato e
capacidade de direito. A capacidade de fato relaciona-se a possibilidade de exercer direitos e
cumprir obrigagdes de forma direta, sem intermédio de outra pessoa. A capacidade de direito
se dirige a todos as pessoas, conforme preconiza o artigo 1° do Cédigo Civil, quando prevé que
“toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

O Cddigo Civil adotou 0 modelo etario para determinacdo da incapacidade civil absoluta,
com vistas a uma maior protecdo ao individuo incapaz. Assim, com base no artigo 3° e 4° do
CC/02, sdo considerados absolutamente incapazes para 0 cumprimento pessoal dos atos civis
0s menores de dezesseis anos (GOLDIM; ALVES; FERNANDES, 2017). Usou também o
critério etario para definir que sdo relativamente incapazes os maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos.

O regime juridico das (in)capacidades, consolidado pela legislacdo nacional, restringe o
exercicio de direitos na medida em que permite ao incapaz a pratica de atos da vida civil apenas
por meio da assisténcia ou representacdo. 1sso encontra justificativa na busca pela protecéo do
mesmo, visando, geralmente, as situagcdes patrimoniais. No entanto, a aplicacdo desse regime
ndo se limita apenas a questdes ligadas ao patrimonio, incluindo, também, as situacdes
existenciais, como as relacbes de salde, que envolvem a vida e o corpo (SCHREIBER,;
NEVARES, 2016). No Cédigo Civil, ha, ainda, previsao sobre outras hipdteses que determinam
a incapacidade relativa do sujeito, como 0s ébrios habituais e viciados em tdxicos, os prodigos
e aqueles que por causa transitoria ou permanente nao puderem exprimir sua vontade. Registre-
se avanco importante no que tange a exclusdo das pessoas com deficiéncia como

presumidamente incapazes.
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De forma geral, o fundamento utilizado para gerir a teoria das capacidades € o etario.
Porém, esta nogcdo de capacidade esbarra em uma compreensao restrita acerca da figura do
discernimento para a concretizacdo da acdo autdbnoma. Nesse cendrio, torna-se evidente que
esta nocdo civilista empregada na contemporaneidade é incipiente frente as demandas
decorrentes dos novos direitos, ndo cumprindo seu papel protetivo em situagdes como questdes
ligadas ao corpo e a sexualidade de sujeitos que ndo se encontram cobertos pelos parametros
aplicados (SCHIOCCHET, 2011).

No mesmo sentido, pode-se constatar que, dentro da relacdo medico-paciente, é necessario
esclarecimento total quanto ao diagnostico, tratamentos, efeitos e expectativas relacionadas. No
entanto, ndo é suficiente que o profissional cumpra tal tarefa de maneira formal, passando
apenas a informacao e providenciando a assinatura do termo de consentimento. N&o basta que
seja 0 paciente capaz de assina-lo do ponto de vista juridico, ja que este pode ser um sujeito que
redna muitas condi¢des de vulnerabilidade, por exemplo.

Os requisitos especiais da autonomia privada no &mbito das relagdes de satide demandam
que “a decisdo seja revestida do maior nimero possivel de informag6es, que devem ser passadas
de forma clara e abrangente, avaliando as opgdes de tratamento, riscos e beneficios” (SA;
NAVES, 2021, p. 68). A informacéo precisa ser dialogada e comunicada de maneira acessivel.
O outro requisito exige o discernimento do paciente, sendo necessario que 0 mesmo “seja capaz
de compreender a situagdo em que se encontra”. Na drea juridica, a capacidade de fato “traduz-
se em presuncao de discernimento, no entanto, diante do quadro clinico, o médico devera atestar
se 0 nivel de consciéncia do paciente permite que ele tome decisdes” (SA; NAVES, 2021, p.
68). A auséncia de condicionantes externas a manifestacdo tem relagdo com 0s possiveis vicios
do consentimento, juridicamente previstos, mas que podem abranger muitas variaveis, inclusive
fundamentos de natureza econdmica e social.

Os requisitos especiais da autonomia privada estdo, na verdade, no &mbito das situacdes
juridicas existenciais, relacionados com as vulnerabilidades de diversas categorias e, portanto,
precisam ser aferidas de maneira adequada. Nesses casos, faz-se imprescindivel que a
vulnerabilidade do individuo ndo se torne, por um lado, motivo para anular a sua vontade, ou,
por outro, algo a ndo ser identificado se o individuo simplesmente é maior de dezoito anos e
presumidamente capaz. Cabe a avaliacdo sobre a validade do ato decisorio a partir da
necessidade de preservar a autonomia do sujeito na medida da presenca de suas possiveis
vulnerabilidades.

Assim, o sentido de autonomia ndo pode ser interpretado a partir do sentido de capacidade.

Em muitas situacdes existenciais, 0 sujeito pode ser considerado civilmente capaz, porém,



127
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.25N. 49

Direito e Democracia na Sociedade Contemporanea
encontra-se em situacéo de autonomia reduzida. Por isso, torna-se necessario compreender que
a ideia de autonomia é mais ampla do que a ideia de capacidade e, dentro das situacdes que
envolvem decisOes sobre a vida, a satde e o corpo, deve-se partir de uma aferi¢do das condicdes

pessoais do sujeito, ou seja, da sua medida de vulnerabilidade.

4 A VULNERABILIDADE COMO PRESSUPOSTO NECESSARIO A
CONSTATACAO DA AUTONOMIA

A vulnerabilidade, em sua dimenséo adjetiva, € uma caracteristica ou condi¢do humana.
A possibilidade de ser ferido € algo comum a todas as pessoas, constituindo, assim, elemento
universalizante em meio a individuos diferentes. A grande questdo relacionada a ideia de
vulnerabilidade estd no seu aspecto circunstancial, que € quando ela se materializa e se
concretiza como uma realidade individual, considerando caracteristicas do sujeito e suas
condicdes de vida.

Os conceitos de autonomia e vulnerabilidade estdo incontestavelmente interligados. A
fronteira de estudo entre eles ndo é visivel, tendo em vista a sua interdependéncia. Para que
possa aferir, corretamente, o exercicio da livre manifestacdo de uma vontade, deve-se ter em
conta a afericdo das dimens@es de vulnerabilidade que o sujeito decisor pode estar inserido.

Nesse contexto, é necessario a incorporacdo pragmatica pelo Direito da ideia de
vulnerabilidade para além das situacfes patrimoniais e para além de previsGes normativas
genéricas, como a protecao efetivada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pela Consolidacao
das Leis do Trabalho, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Estatuto do Idoso. A
vulnerabilidade néo deve ser pré-concebida apenas em sua funcdo de pressuposicao, como uma
etiqueta fixada em determinados grupos sociais ou pessoas que possuam determinadas
caracteristicas. E necessario aferir, em concreto, a condicdo de vulnerabilidade dentro das
maultiplas relacbes que envolvem situacfes existenciais, como o direito a vida, a integridade e
a saude.

E comum que se conceba a vulnerabilidade como elemento correlato a area da sadde.
H& uma maior facilidade em identificar um individuo vulneravel a partir de uma enfermidade
objetivamente aferivel do que por meio da complexa analise de suas subjetividades, como o
acesso a educacao, que se relaciona com a capacidade de compreender determinada informacéo,
por exemplo.

O Direito deve passar a observar a necessidade de construcéo da norma e sua respectiva

interpretagcdo considerando a autonomia também a partir dos sentidos de vulnerabilidade. A
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proposta ndo é que a aferi¢do das vulnerabilidades ocasione a impossibilidade de manifestacdo
da autonomia, mas que ocorra uma avaliagdo entre as duas coisas que propicie identificar a
medida de protagonismo de cada uma na situagcdo em concreto.

Necessario se torna assumir que as vulnerabilidades expressam dimensdes subjetivas,
fundadas na pluralidade, no multiculturalismo e, por vezes, no ndo acesso a direitos
fundamentais. Conflitos que envolvem situagdes existenciais pressupdem realidades humanas
subjetivas (expressadas como vulnerabilidades) que vao influenciar no exercicio da autonomia.

Para uma adequada incorporacdao das vulnerabilidades ao Direito, pode-se adotar a
proposta da filésofa Maria do Céu Patrdo Neves, que vé na alteridade o caminho ético para
direcionar condutas e posturas ao “Outro”, enquanto sujeito diferenciado do “Eu” (NEVES,
2017, p.78). Assim, a figura do “Outro” deve exarar uma dimensdo identitaria irrepetivel, onde,
somente com alteridade, consegue-se protegé-lo. Ou seja, é necessario compreender que ha em
cada pessoa uma dimensao subjetiva que revela a sua complexidade existencial e sua forma de
compreender essa complexidade.

Nesse sentido, a alteridade pode ser concebida como elemento de harmonizagédo entre
autonomia e vulnerabilidade. A conjugacao desses dois elementos ocorre pelo dever de respeito
ao Outro que decorre da alteridade, de maneira que as perspectivas individuais e coletivas
restem equilibradas (MEIRELLES; AGUIAR, 2018, p. 140). A generalidade normativa, muitas
vezes propiciada pela presungéo da condicéo de autbnomo ou da condi¢do de vulnerabilidade,
deve ceder espaco para a necessidade de afericdo em concreto de cada realidade.

A influéncia da Bioética, na composi¢do do conceito de autonomia voltada as situacdes
juridicas existenciais, parte da colaboracdo da abordagem principialista. Ainda que no Direito
seja possivel identificar que os vicios das decisdes humanas podem gerar questionamentos
guanto a validade do que foi decidido, a proposta é que, nesse ambito, a investigacdo seja mais
aprofundada. Como pressupostos a ideia de que uma acao seja considerada autbnoma, deve-se
identificar a intencdo real do decisor, a sua capacidade de compreender informacdes e
consequéncias de tal decisdo, e a sua condi¢do de ndo estar sob influéncias externas que
conduzam & opcéo decisoria (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002). A aferi¢do da autonomia
considera um amplo espectro que vai desde a completa auséncia dela até a sua presenca total.
Estas circunstancias devem ser avaliadas partindo da situagdo especifica, principalmente em
casos que envolvam sujeitos suscetiveis a fragilizacdo, que costumam apresentar graus distintos
de discernimento (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 140).

A manifestacdo da autonomia ndo pode revelar uma “fic¢do”, na qual se oculta as

vulnerabilidades reais, fazendo parecer que o individuo age livremente, quando, na verdade, a
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capacidade de autodeterminacéo é limitada ou até mesmo inexistente. Conforme afirma Marcio
Fabri dos Anjos, “a tentativa de ocultar as causas da vulnerabilidade leva a fazer da autonomia
um discurso de responsabilizac¢do das vitimas por suas proprias feridas” (ANJOS, 2006, p. 182).

A tutela das situacdes juridicas existenciais deve assimilar a dimensao subjetiva do
conceito de vulnerabilidade como uma condicdo humana ontoldgica, mas, também,
circunstancial e adquirida. Assim, deve o Direito estar também comprometido com a tarefa de
promover e identificar as diversas formas possiveis de vulnerabilidades, garantindo e avaliando
a autonomia dos sujeitos em situacdes juridicas que envolvam bens fundamentais.

O desafio esta no fato de que “qualquer impedimento a realizacdo da vontade livre na
sociedade moderna, seja a sua incompletude ou a sua insuficiéncia, leva ao sofrimento de
indeterminacdo, ou seja, uma patologia de fundamentagdo normativa, capaz de desestabilizar o
projeto de Direito garantidor de iguais liberdades”. Conforme prosseguem os autores, se o
projeto moderno é possibilitar que toda pessoa tenha liberdade para construir sua pessoalidade,
“¢ evidente que a frustragdo desses projetos gera sentimento de indeterminagdo. Ao Direito
cumpre o papel de efetivar ou possibilitar a efetivacdo da autorrealizacdo em um contexto
intersubjetivo de convivéncia, sem fomentar a indeterminac¢do” (SA; MOUREIRA, 2017).

Assim, consegue-se perceber o quanto a construcdo da pessoalidade esta diretamente
relacionada a constatagdo das dimensdes das distintas vulnerabilidades. “Quando falamos em
vulneraveis, a realizacdo da pessoalidade e a superacdo do sofrimento de indeterminacéo
pressupdem a concepcao normativa de autodeterminagdo individual”, de modo que cabe “ao
Direito efetivar o vinculo entre identidade pessoal e reconhecimento em diferentes dimensdes
de realizacdo individual, assegurando-se, a todos os interlocutores, liberdades em igual medida”
(SA; MOUREIRA, 2017).

Resta, entdo, necessaria a incorporacao das vulnerabilidades, como pressupostos que
conformam a pessoalidade, e isso envolve, também, a esfera normativa. Ndo basta apenas a
preocupacdo com a criacdo de dispositivos legais ou legislacdo protetiva a determinada
categoria de pessoas potencialmente vulneraveis. E fundamental o fomento a construgdo de
relagbes sociais fulcradas na preocupacgdo dos sujeitos integrantes com as vulnerabilidades
circunstanciais e/ou adquiridas. A interlocucdo construida em qualquer relacdo que envolve
situacOes existenciais, para afericdo da condicdo de autonomia para tomada de uma deciséo, é
o exemplo significativo de que a preocupacgdo com a identificacdo das vulnerabilidades deve
ser protagonista.

5 CONCLUSAO
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Os contornos que envolvem a compreensdo das vulnerabilidades humanas devem
derivar de uma perspectiva multidisciplinar, tendo em vista que elementos das ciéncias sociais
e da saude foram incorporados ao longo do tempo. Acrescente-se que, ao emanar o ideal da
susceptibilidade do ser humano, o conceito de vulnerabilidade demonstra certa elasticidade, ao
passo que recepciona a possibilidade de que seu sentido seja alterado a partir do contexto do
sujeito.

A autonomia, por englobar o exercicio do autogoverno, bem como a liberdade da pessoa
em manifestar sua vontade, revela o respeito a subjetividade, relacionada aos projetos de vida
individuais. A disciplina juridica da autonomia encontra-se equivocadamente emaranhada com
0 sentido juridico de capacidade. Os critérios etario e/ou patoldgico para indicar e aferir a
capacidade, dentro do Direito, por vezes, ndo bastam para comprovacao de que um sujeito esta
exercendo uma acao autdbnoma.

Sendo assim, as ciéncias juridicas terminam por restringir o exercicio da autonomia a
partir de um ideal de vulnerabilidade existente que nem sempre reflete a realidade. A garantia
do respeito ao exercicio da autonomia, especialmente no que tange as situacdes juridicas
existenciais, depende da assimilacdo adequada, pelo Direito, das categorias e do sentido de
vulnerabilidade. O pragmatismo normativo puro, sem a adequada assimilagdo axiol6gica das
diversas dimensdes da vulnerabilidade, inviabiliza a condi¢do de aferir concretamente a real
autonomia.

Ao Direito, cabe aprofundar as bases epistemoldgicas para a compreensao das
dimensGes de vulnerabilidade, baseando-se em fontes multidisciplinares, uma vez que é elauma
condicdo humana universal, mas, a0 mesmo tempo, é também pressuposto pluridimensional,
tendo em vista que sua manifestacdo é revelada de diferentes maneiras, diante das situacdes que

podem exigir decisfes sobre a vida, a salde e 0 corpo humanos.
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