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RESUMO

O presente artigo propde um estudo sobre as Diretivas Antecipadas de VVontade no ordenamento
juridico brasileiro, evidenciando a necessidade de uma legislacao especifica acerca da matéria.
Pretende-se analisar a sua coadunagdo com o sistema normativo juridico, resultando na
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, autonomia e personalidade. Sera discutido o
atual panorama da matéria no Brasil, com enfoque para a Resolucdo 1995/2012 do Conselho
Federal de Medicina, o projeto de Lei n°. 149, de 2018, e a interpretacdo jurisprudencial sobre
0 tema; assim como as legislacBes sobre o tema no direito alienigena e determinados
apontamentos para a elaboracdo de uma legislacédo propria.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de VVontade; Dignidade da Pessoa Humana; Autonomia
da Vontade; Resolucdo 1995/2012 do CFM; Projeto de Lei n°149. de 2018; Direito
Comparado.

ABSTRACT:

This article is a study about the Anticipated Directives in the Brazilian legal system, evidencing
the need for legislate the subject. Its aim is to analyze its coherence with the legal normative
system, resulting in the realization of legal principles, such as the dignity of the human person,
autonomy and personality. It will discuss the current scenario of the theme in Brazil, focusing
on the resolution of 1995/2012 of the Federal Council of Medicine, draft Law no. 149, of 2018,
and a jurisprudential interpretation on the subject; As well as legislation on comparative law
and notes for the drafting of a legislation..

Keywords: Anticipated Directives; Dignity of human person; Autonomy of the Will; CFM
Resolution 1995/2012; Draft Law No. 149. 2018; Comparative law.
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1. INTRODUCAO

Nas sociedades contemporaneas, quase todas as interacdes do individuo com o meio séo
disciplinadas pelo Direito, revelando-se fundamental a presenca de capacidade juridica para a
concretizacdo de suas vontades. Na auséncia desta, o ordenamento juridico patrio possui
disposic¢des que visam suplantar a incapacidade.

Questiona-se, no entanto, a situacdo juridica de uma pessoa acometida por uma
enfermidade, vindo a suprimir sua capacidade. Enquanto subsistir o discernimento de seus atos,
poderia dispor acerca de suas vontades e preferéncias em relagdo ao tratamento médico a que
queira se submeter, as denominadas Diretivas Antecipadas de VVontade?

O presente trabalho tem por objetivo analisar as Diretivas Antecipadas de Vontade no
Brasil como um instrumento de manifestacdo de vontade e concretizacdo da autonomia do
individuo, por meio de sua autodeterminacao.

Pretende-se realizar uma reflexdo das Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil.
Primeiramente, sera demonstrada sua compatibilidade com o ordenamento juridico vigente, e
aplicacdo como instrumento de concretizacdo de diversos outros institutos correlatos, a luz do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Em seguida, uma exposicao acerca
das normas existentes no Direito brasileiro sobre a matéria, assim como o seu tratamento
jurisprudencial, tendo em vista ndo haver uma legislacdo especifica para o instituto. Por fim,
uma andlise do direito alienigena, com as principais legislacGes existentes sobre a matéria,
demonstrando seus pontos de destaque, com o intuito de orientar a elaboragdo de um diploma
normativo brasileiro sobre as Diretivas Antecipadas de VVontade.

N&o se pretende esgotar o assunto, abordando todos os seus pontos, mas sim fomentar
sua discussao académica, considerando o contexto de aumento da demanda por esta ferramenta

de manifestacdo de vontade, com poucas discusses sobre 0 tema em nosso pais.

2. INSERCAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Inicialmente, antes de se adentrar em uma discusséo sobre o contetdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade, é necessario fazer uma andlise de sua inser¢do no ordenamento

juridico brasileiro.

Segundo Perlingieri, os ordenamentos juridicos, dependendo do contexto historico, ora
privilegiam a moralidade do ter (patrimonial), ora a do ser (existencial) (PERLINGIERI, 2008).



O Direito Civil era prioritariamente patrimonialista, ndo atentando precipuamente as relagoes
subjetivas existenciais. Neste, o ponto de referéncia era o sujeito proprietario. Porém, apds a
Segunda Guerra Mundial, o sistema juridico ocidental passou por processo de
reconstitucionalizacdo em que os direitos de personalidade incorporaram a legislacéo civil em
razdo da ecloséo dos Direitos Humanos. Dessa forma, a prote¢do do ordenamento passa a ter
como valor central ndo mais o estrito patrimonialismo, mas sim a pessoa, respeitadas suas
vontades e particularidades. Ou seja, 0 “ser” se sobrepde ao “ter”. Nesta toada,

Com o termo, certamente ndo elegante, de despatrimonializacdo
individualiza-se uma tendéncia normativo-cultural: evidencia-se que no
ordenamento fez-se uma opcédo, que lentamente vai se concretizando, entre
personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da

patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo,
depois, como valores) (PERLINGIERI, 2008, p. 121).

Este movimento de despatrimonializacdo pode ser observado no instituto da capacidade,
positivado no Cédigo Civil de 2002. Antes da promulgacdo do Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia, em 2015, o absolutamente incapaz era considerado impossibilitado de praticar atos
patrimoniais ou existenciais, possuindo na figura do representante legal a substituicdo de sua
vontade. Uma das formas de representacéo é a curatela, cuja finalidade, antes da alteracdo da
normativa civil, era essencialmente a protecdo do incapaz nos negécios praticados, promovendo
a maior seguranca das relacdes juridicas. Assim, estava circunscrita ao elemento patrimonial,
ndo aproximando a capacidade de agir dos direitos do homem, mas sim, da relacdo de negécios
e a tutela da relacao contratual. Apds a entrada em vigor deste diploma normativo, houve uma
reinterpretacdo do instituto da capacidade no direito brasileiro, permitindo as pessoas com
deficiéncia decidir sobre questbes existenciais e patrimoniais, desde que possuam o
discernimento para tanto, “[...] reconhecendo a autonomia destas, nos mesmos moldes dos
demais individuos, como pressupostos de sua dignidade e de sua participacdo na vida social,
familiar e politica [...]” (MENEZES, 2015, p.5). O foco da questdo passa a ser o sujeito e a
concretizacdo de suas vontades, tendo como fim a sua prépria realizagdo existencial como
pessoa humana.

Porém, este é um dos poucos exemplos deste movimento de despatrimonializacdo no
tocante a real concretizacdo da autonomia da vontade. Uma justificativa para tanto, conforme
enunciado por Perlingieri, é a ainda vigente preponderancia da hermenéutica “[...] do direito
privado como o direito das relagdes patrimoniais [...]” (PERLINGIERI, 2008, p.770). Dessa

forma, o Cédigo Civil brasileiro deve ter seus institutos continuamente reinterpretados, de



forma a se adequar aos valores soberanos do ordenamento juridico cuja normativa
constitucional ocupa o apice do sistema.

A Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos
“fundamentos da Republica” (artigo 1°, III), recebendo natureza de principio fundamental,
sendo o alicerce supremo em que se apoia e constitui-se a ordem juridica democrética. Esta
compreende dois valores juridicos, a pessoa humana e a dignidade. (SILVA, 1998).

A pessoa humana, de acordo com a filosofia kantiana, tem 0 homem como ser racional,
este existe como fim em si. Tudo aquilo desprovido de razdo, possui um valor relativo e
condicionado, o de meios, justificando sua denominagao de “coisas”. Assim, o individuo revela-
se como um valor absoluto, uma vez que a natureza racional existe como fim em si mesma.
Este representa necessariamente a sua prépria existéncia. E, como qualquer outro ser racional
representa igualmente sua existéncia, o referido é aplicavel tanto para si, como para 0s outros.
Desconsiderar o outro significaria desconsiderar a si proprio. O resultado disto é que todo ser
humano, sem distincdo, é pessoa, sendo ao mesmo tempo fonte e imputacéo de todos os valores.
Em suma, s6 o ser humano, o ser racional, é “pessoa”; e cabe ao Direito propiciar o seu
desenvolvimento (SILVA, 1998).

A dignidade, ainda em Kant, é aquilo que ndo possui um preco de mercado. Algo que
possui preco pode ser trocado por um equivalente, sem haver prejuizos, existindo simplesmente
como meio, relacionadas com as necessidades gerais do homem. Porém, o que ndo possui um
valor relativo, sendo superior a qualquer pre¢o, ndo admitindo uma equivaléncia, possui
dignidade. Portanto, esta € atributo intrinseco da pessoa humana (SILVA, 1998).

A dignidade da pessoa humana nao € uma criacdo do legislador brasileiro, mas sim um
conceito a priori. A Constituicdo Federal tutelou-a em sua existéncia e eminéncia dentro do
ordenamento juridico, a partir do qual qualquer diploma normativo, seja em matéria econémica,
social, politica ou cultural, deve propiciar a sua concretizacao.

O referido dispositivo ndo possui apenas o0 condao de assegurar um tratamento humano
e ndo degradante, mas sim de tutelar e proteger a vulnerabilidade humana, onde quer que se

manifeste:

Considerando que a humanidade das pessoas reside no fato de serem
racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com 0s outros
e com a natureza — sujeitos, por isso, do discurso e da agao -, sera “desumano”,
isto €, contréario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) a condigdo de objeto (BODIN DE MORAES, 2003, p.14).



Destaca-se que, independente da forma que se comporte a pessoa humana, a dignidade
humana é um valor de todo ser racional. Isto resulta em uma ampla aplicacdo deste principio,
“[...] de modo que nem mesmo um comportamento indigno priva a pessoa dos direitos
fundamentais a que lhe séo inerentes [...]” (SILVA, 1998, p.93), acompanhando o homem até
a sua morte.

Outrossim, a dignidade da pessoa humana pode ser desdobrada em quatro postulados:
i) 0 sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, ii)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de
vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a
garantia de n&o vir a ser marginalizado. (BODIN DE MORAES, 2003).

O terceiro postulado dispde acerca da autonomia da vontade. Esta é o reconhecimento
da capacidade do ser humano de autorreferenciar-se e autodeterminar-se (SAMPAIO, 2014). O
individuo que se autorreferencia reconhece, automaticamente, a capacidade dos outros que lhes
sdo iguais de também reger a prépria vida, nos moldes do conceito de pessoa humana proposto
por Kant.

Em semelhante definicéo:

A autonomia esté4 ligada ao que Fachin (2003, p. 70-71) denomina
acdes humanas voluntéarias: os individuos compdem suas relagdes juridicas,
patrimoniais ou existenciais, por meio de a¢cdes humanas voluntérias, isto €, por
meio da manifestagdo de vontade. (MENEZES, 2017, p.575).

Dessa forma, o sujeito deve ser consciente, livre e capaz de fazer suas escolhas, e optar
pelo que propicie sentido a sua existéncia.

Deve-se atentar para o fato de que ndo se deve imputar a autonomia o fato de
determinadas decisdes futuramente serem arrependidas, ou seja, autonomia constitui-se no
direito de decidir atos de vida, o que inclui serem eles passiveis de modificacdo,
arrependimento, reconhecimento. Este instituto possibilita a escolha independente do seu
contedido e de suas consequéncias, tenham estas uma valoragdo moral positiva ou negativa. Na
concretizagdo de suas vontades, & permitido que cada individuo seja responsavel pela
configuracdo de sua vida de acordo com sua propria personalidade. O cerne da questao reside
no fato de decidir, de acordo com suas crengas, mesmo que determinado ato seja negativo na
visdo do outro.

Este, ainda, é pressuposto do discurso democratico, uma vez que a estrutura de

distribuicdo do poder politico nas democracias & embasada no valor inestimavel de cada
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individuo, reconhecendo sua capacidade para eleger seus préprios fins de vida, vedando
ingeréncias contra estes.

Outrossim, como declarou o Tribunal Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, "[...] a norma da dignidade da pessoa humana subjaz a concep¢éo da pessoa como
um ser ético espiritual que aspira a determinar-se e a desenvolver-se a si mesma em liberdade
[...]" (SILVA, 1998, p.93). Este conceito de liberdade significa uma vedacdo ao Estado de “[...]
estabelecer os fins que cada pessoa humana deve perseguir, os valores e crencas que deve
professar, 0 modo como deve orientar sua vida, [e] os caminhos que deve trilhar [...]”, pois,
“Compete a cada homem ou mulher determinar os rumos de sua existéncia de acordo com suas
preferéncias subjetivas e mundividéncias, respeitando as escolhas feitas por seus semelhantes”,
sendo essa “uma ideia central do Humanismo e do Direito Moderno: a autonomia privada”
(SARMENTO, 2010, p. 142).

Na defini¢do de Nino de autonomia, tem-se que:

Sendo valiosa a livre eleigdo individual de planos de vida e a adogéo de
ideais de exceléncia humana, o Estado (e os demais individuos) ndao deve
interferir nessa elei¢cdo ou adogdo, limitando-se a desenhar instituicbes que
facilitem a persecucéo individual desses planos de vida e a satisfagdo dos ideais
que cada um sustenta, impedindo a interferéncia mdtua no curso de tal
persecucdo (NINO, 1989, p. 204,).

Ainda conforme o autor, autonomia é a faculdade dos individuos de elegerem para si
planos de vida e persegui-los. Assim, é necessario que haja condi¢des para tanto, sendo dever
do Estado promover as condi¢des faticas que possibilitem esta persecucdo. Portanto, ha dois
momentos para a concretizacdo da autonomia: no primeiro deles, o ente estatal ndo deve exercer
a funcéo negativa de interferir nas escolhas pessoais; ja no segundo, deve ir além ao promover
a funcdo positiva de condigdes faticas para tanto.

A concretizacdo deste primeiro momento refere-se a funcdo protetiva do Estado de
evitar interferéncias, seja de seus atos ou de outros, nas decisdes de cada individuo sobre si,
pois este é quem possui, a partir de sua subjetividade, o melhor discernimento sobre o0s
caminhos a serem tomados para a sua vida, desde que ndo venha a prejudicar terceiros. Ja a
concretizacdo do segundo momento revela a funcdo promocional do Estado de criar politicas
publicas que possibilitem ao sujeito a efetiva realizacdo de seus objetivos e desejos.

A consequéncia da efetivacdo destes dois momentos é a promocdo dos direitos de
personalidade da pessoa, entendidos como o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa

humana, uma vez ser a concretiza¢do da vontade do individuo, do seu verdadeiro “eu”, da
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fruicdo de si mesmo. A personalidade ndo deve ser traduzida apenas como um direito, mas sim
um valor fundamental do ordenamento, sendo a base de um rol ndo taxativo de situacGes
existenciais, modeladora da autonomia privada, nas quais se traduz a sua incessante mutavel
exigéncia de tutela (BODIN DE MORAES, 2003). Explicita-se:

O principio da autonomia privada escora-se no direito fundamental a
liberdade, englobando seus mais diversos aspectos, inclusive o de fazer escolhas
no ambito da prépria vida, o que é essencial para a efetivacdo da dignidade
humana e para o livre desenvolvimento da personalidade (TEIXEIRA, 2008,
p.4, grifo nosso).

Neste contexto, ganham relevancia as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV’s),

objeto do préximo capitulo.

3. PANORAMA ATUAL DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
BRASIL

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV’s) sdo caracterizadas como um género de
manifestacdo de vontade para o tratamento médico utilizada quando o paciente ndo puder, livre
e conscientemente, se expressar, seja transitoriamente ou permanentemente. Sao instrumentos
gue versam sobre os tratamentos médicos que determinado individuo deseja que lhe sejam
aplicados ou suspensos, ndo se dirigindo, essencialmente, ao estado terminal de vida. Estas
revelam-se como uma importante ferramenta para concretizar diversos principios e valores
positivados no Direito brasileiro.

Quando um paciente manifesta suas vontades acerca dos tratamentos médicos
empregados a si proprio, ha a concretizacao de sua personalidade, autonomia e dignidade como
pessoa humana.

Concretiza-se a personalidade individual, pois suas crencas e ideias, moldadas a partir
de suas experiéncias de vida, sdo acolhidas e respeitadas por terceiros, fazendo com que possa
desenvolvé-la, sem a ingeréncia de terceiros por motivos éticos e morais. A este é possibilitado
escolher o tratamento médico que, a partir de suas vivéncias e visdo do mundo, sdo 0s mais
adequados para a sua situacdo, como nos casos das Testemunhas de Jeova que se recusam a

realizar transfusdes de sangue.!

1 Certamente esta ndo é a sede para se cuidar de hip6teses especificas, mas, como exemplo da alteragdo

paradigmatica através da valorizacdo da dignidade da pessoa humana, cabe citar a Primeira Convengdo dos
Direitos do Homem e da Biomedicina. Esta contém o principio que parece digno de nota, presente no art. 2°, o
qual dispde: “Os interesses € o bem-estar do ser humano deverdo prevalecer sobre o interesse exclusivo da
sociedade ou da ciéncia”. Em relagdo a diversas outras categorias de direitos vigora a regra oposta, isto é, a da
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Ainda, concretiza a autonomia da vontade do individuo, pois séo respeitados 0s seus
desejos, independentemente de seu contetdo ou suas consequéncias, desde que ndo sejam
afetados terceiros; moldadas de acordo com sua personalidade. Se em determinado momento o
sujeito acreditar que seja menos degradante para si falecer, a ficar anos em estado de coma
induzido, que assim 0 seja, pois nada garante que sua sobrevivéncia se traduza em sua felicidade
e qualidade de vida.

E sendo a autonomia da vontade um dos postulados da dignidade da pessoa humana, ao
concretizar a primeira, possibilita-se a efetivacdo da segunda. Como este principio rege todo o
Direito brasileiro, qualquer medida de sua aplicacdo, por minima que seja, € bem-vinda.

O instituto em anélise evidencia uma mudanca substancial na relagdo médico-paciente,
ndo mais calcada apenas na supremacia do conhecimento técnico do nosocémio, subordinando
este a vontade manifestada pelo paciente.

No Brasil ndo ha uma legislacéo especifica acerca da matéria das Diretivas Antecipadas
de Vontade. A Unica disposicdo em relacdo a matéria é a Resolucdo 1995/2012 do Conselho
Federal de Medicina (CFM), que, “[...] considerando a necessidade, bem como a inexisténcia
de regulamentacéo [...]”, definiu estas em seu artigo 1° como “[...] 0 conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou n&o,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade [...]”.

O texto ainda enuncia em seu artigo 2° que, na impossibilidade de manifestacdo legitima
da vontade do paciente, deve-se considerar aquela registrada anteriormente na forma das
Diretivas Antecipadas de Vontade. N&o havendo estas, mas tendo designado um representante
para tal fim, suas informagdes devem ser levadas em consideragdo pelo médico (art.2°, 81°).

Destes dois primeiros dispositivos, denota-se a positivacdo de duas modalidades de
instrumentos de manifestacdo de vontade aptos a vincularem os tratamentos médicos que 0
paciente queira ou ndo se submeter: o testamento vital e 0 mandato duradouro. O primeiro vem
disposto no art.1° da resolucéo, definido como o documento no qual seu conteudo traz as
escolhas da pessoa sobre o tipo de tratamento que deseja receber ou ver suspenso quando estiver
em estado de impossibilidade de manifestar sua vontade; ja o segundo, positivado no art.2°, §1°,

caracteriza-se pela outorga de poderes a um representante para que este venha a decidir sobre

prevaléncia dos direitos da coletividade sobre o interesse individual. Nesta area, porém, o interesse, 0 ponto de
vista da pessoa humana, a sua liberdade é que devem prevalecer quando se trata de sua saude, fisica e psiquica, ou
de sua participacdo em qualquer experimentacdo cientifica.
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os cuidados e tratamentos de saude que serdo administrados ao outorgado, quando este incorrer
em estado de incapacidade para manifestar a sua vontade (MENEZES, 2017). Ressalta-se que
a escolha de um instrumento ndo implica na rendncia do outro, podendo ambos serem
formulados concomitantemente no mesmo documento.

A doutrina critica a tradugdo de living will, termo oriundo dos Estados Unidos, para
“testamento vital”, pois a presen¢a do termo testamento vem causando confusdo com o instituto
do direito sucessorio, e estes nao possuem correspondéncia. Um manifesta a vontade em relacéo
a aspectos patrimoniais a serem efetivadas ap6s a morte, enquanto o outro refere-se a vida, sua
conservacao e essencialidade. Inclusive, “muitos cartorios de notas, em todo o Brasil, tem
exigido os mesmos requisitos formais do testamento publico, previstos no artigo 1.864 do
Cadigo Civil (MENEZES, 2017), apesar de seu carater de negdcio juridico unilateral apto a
produzir efeitos inter vivos.

O art.2° 82° merece ponderagfes ao dispor que “O médico deixard de levar em
consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua
analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica”. Esta
norma deve ser interpretada com cautela, pois permite que o médico utilize de sua subjetividade
e discricionariedade para julgar se a manifestacdo de vontade do paciente deve ou ndo ser
acolhida. Entre os principios fundamentais do médico, enunciados no Codigo de Etica Médica,
notadamente o XXI, regra-se que “No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo
com seus ditames de consciéncia e as previsoes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagnasticos e terapéuticos por eles expressos, desde que
adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas”. Ao permitir que o profissional utilize de
seus “ditames de consciéncia”, pode haver um confronto entre suas crencas e a manifestacao
de vontade do paciente, com a consequente desconsideracdo da vontade deste, contrariando o
objetivo deste instituto, qual seja, o respeito a autonomia da vontade do paciente.

Ainda, a manifestacdo de vontade do paciente prevalece sobre qualquer outro parecer
ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares, conforme regrado pelo artigo 2°, §3°.
Este paragrafo deixa ddvidas acerca da prevaléncia das diretivas antecipadas de vontade sobre
0 parecer médico. Se de um lado ha uma vontade expressa do paciente sobre determinado
tratamento, mesmo que seja prejudicial para si; e de outro um parecer médico que colida
frontalmente contra esta vontade, deve-se ignorar a autonomia do paciente? A interpretacéo
desta norma, neste sentido, aponta para a possibilidade de tal hipotese.

Por fim, o art. 2°, 85° dispbe que ndo sendo reconhecido as diretivas do paciente, ndo

havendo representante designado, familiares ou conflito entre estes, cabe ao medico recorrer ao
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Comité de Bioética da Instituicdo, ou na falta deste, & Comissdo de Etica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre os conflitos
éticos. Percebe-se que o paciente impossibilitado de manifestar a sua vontade fica vinculado a
decisdo destes comités, comissdes ou conselhos, delegando a terceiros decidirem sobre o
acolhimento ou ndo de suas vontades, possibilitando fulminarem sua autonomia. E, ainda, deve-
se gquestionar se 0s membros encarregados deste julgamento possuem a devida capacitacdo para
tanto.

Ressalta-se a natureza administrativa desta resolucdo, possuindo eficacia restrita ao
vincular apenas os medicos, uma vez ter sido elaborada pelo conselho de classe destes
profissionais. Omitiu-se ainda em relacdo ao limite temporal de validade das diretivas e formas
de revogacao, dentre outros pontos fundamentais de relevancia juridica.

Apesar destes problemas, deve ser reconhecida a importancia da Resolucdo CFM
1995/2012 para o tema no Brasil. Desde sua publicacdo, 0 nimero de lavraturas de Diretivas
Antecipadas de Vontade em cartérios aumentou em 771% (DADALTO, 2018). Na exposi¢do
de motivos da resolucdo em questdo, revela-se que uma pesquisa entre médicos, advogados e
estudantes apontou que 61% levariam em consideracdo as vontades antecipadas do paciente,
mesmo tendo a ortotanasia como op¢ao; e que em uma escala de 0 a 10, o respeito as vontades
antecipadas do paciente atingiu média de 8,26. Tais dados demonstram a relevancia do
instrumento para a sociedade.

A Jurisprudéncia brasileira ja se posicionou acerca da constitucionalidade da Resolucéo
1995/2012 do CFM, nos autos da Acdo Civil Publica n.° 1039-86.2013.4.01.3500, movida pelo
Ministério Publico Federal contra o Conselho Federal de Medicina. Nesta, foi reconhecida a
legalidade da referida resolucéo, legitimando a inser¢édo das Diretivas Antecipadas de VVontade
no ordenamento juridico patrio.

O Poder Judiciario reconheceu a compatibilidade da resolu¢cdo com a autonomia da
vontade, o principio da dignidade humana, e a proibi¢édo de submissdo de quem quer que seja a
tratamento desumano e degradante (art. 1°, inciso Ill, e art. 5°, inciso 11l da CF).

O julgador fez apontamentos interessantes que merecem destaques, dentre eles “E de
todo desejavel que tal questdo venha a ser tratada pelo legislador, inclusive de forma a fixar
requisitos atinentes a capacidade para fazer a declaracdo, sua forma, modo de revogacéo e
eficacia.”, reconhecendo portanto a importancia de uma legislacéo especifica sobre a matéria,
a fim de conferir maior seguranca juridica para a elaboracdo do instrumento, completando:
“Todavia, dado o vazio legislativo, as diretivas antecipadas de vontade do paciente n&o

encontram vedacdo no ordenamento juridico...”.
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Em relacdo aos requisitos legais para que o paciente decida o tipo de tratamento a seguir,
fundamentou com base no art. 107 do Codigo Civil, o qual aduz: “A validade da declaragdo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.”, ndo
havendo necessidade da resolucdo prever instrumentos especificos para que o paciente
exteriorize a sua vontade.

Ao tratar da capacidade civil no momento da manifestacéo da vontade, fora determinado
gue o médico ndo esta obrigado a seguir a declaracdo caso perceba que o paciente ndo possuia
0 pleno gozo de suas capacidades cognitivas, modelo questionavel que pode vir a gerar
injusticas, pois o profissional na maioria dos casos ndo € o expert no assunto, valendo-se apenas
do seu arbitrio.

No tocante a vigéncia temporal, ndo € exigivel um limite, visto que na ética do julgador,
0 paciente esta livre para manifestar, a qualquer tempo e por qualquer forma, entendimento
diverso sobre o tipo de tratamento a que quer ou ndo se submeter.

Ao fim, afirma que o fato de haver registro da declaragdo de vontade do paciente no
prontuério ndo retira da familia o direito de acesso a informac6es sobre o tratamento dado,
inclusive buscando em juizo tutela contra ato que viole a lei civil ou penal; assim como quando
entender haver motivos para que a declaracéo de vontade do paciente ndo seja considerada, seja
por vicio de consentimento, auséncia de informacdo adequada dada ao paciente sobre a doenca,
prognostico, tratamentos e riscos.

As demandas em relacdo a esta matéria sdo escassas, porém, nas poucas amostras
existentes, percebe-se que o entendimento dos tribunais € de assegurar ao paciente o direito de
exercer a sua autonomia da vontade, legitimando as Diretivas Antecipadas de Vontade
(MASSAROLLI, 2017). O Poder Judiciario vem assegurando o direito constitucional da
dignidade da pessoa humana no que se refere as vontades do paciente, mesmo em detrimento
do direito a vida, podendo este dispd-lo, como bem entender, desde que néo interfira no direito
de terceiros.

A ementa a seguir do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que o paciente se
recusava a realizar uma cirurgia em carater de urgéncia, podendo culminar em sua morte, ilustra
0 entendimento exposto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA
REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO
PACIENTE. NECESSIDADE DE SER RESPEITADA A VONTADE DO
PACIENTE. 1. O direito a vida previsto no artigo 5° da Constitui¢cdo Federal
ndo é absoluto, razdo por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a
tratamento médico ou intervencao cirdrgica contra a sua vontade, ndo cabendo
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ao Poder Judicirio intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito
garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que "néo se justifica
prolongar um sofrimento deshecessario, em detrimento a qualidade de vida do
ser humano”, o Conselho Federal de Medicina (CFM), publicou a Resolugdo n®
1.995/2012, ao efeito de dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, devendo sempre ser considerada a sua autonomia no contexto da
relacdo médico-paciente. 3. HipGtese em que o paciente esta lucido, orientado e
consciente, e mesmo apds Ihe ser explicado os riscos da ndo realizagdo do
procedimento cirdrgico, este se nega a realizar o procedimento, tendo a
madrasta do paciente, a seu pedido, assinado termo de recusa de realizagdo do
procedimento em questdo, embora sua esposa concorde com a indicagéo
médica. 4. Por essas razles, deve ser respeitada a vontade consciente do
paciente, assegurando-lhe o direito de modificar o seu posicionamento a
qualquer tempo, sendo totalmente responsavel pelas consequéncias que esta
decisdo pode Ihe causar. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (Agravo
de Instrumento N° 70065995078, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 03/09/2015).

Por todo o exposto até aqui, considerando o seu enquadramento no ordenamento
juridico, com o respaldo jurisprudencial, além de sua relevancia social, demonstra-se necessario
a elaboracdo de uma legislacéo especifica sobre a matéria no Brasil, com o fim de se delimitar
as normas que irdo reger o instituto, garantindo previsibilidade e seguranca juridica para o
sujeito que decidir exercer a sua autonomia da vontade perante determinadas situacdes médicas.

Alguns estados brasileiros possuem legislacdes a matérias correlatas com as Diretivas
Antecipadas de Vontade. Em S&o Paulo, hé a Lei n. 10.241/99, que em seu art.2°, inciso XXIII,
assegura aos usuarios do servico de satde deste estado o direito a recusar tratamentos dolorosos
ou extraordinarios para tentar prolongar a vida, com disposi¢6es semelhantes nas Leis n.16.279,
do estado de Minas Gerais, e n. 14.254, do estado do Parané.

Existe em tramitacdo no Senado Federal o projeto de Lei n°. 149, de 2018, que “[...]
dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade acerca de cuidados médicos a serem
submetidos os pacientes nas situactes especificas [...]”. Alguns pontos s&o dignos de destaque
e analise.

O art. 1° dispde um rol taxativo de situa¢Ges que legitimam a elaboracdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade, quais sejam, os pacientes em “doenca terminal”, com ‘“doencgas
cronicas e/ou degenerativas em fase avangada” e “estado vegetativo persistente”, atestado por
dois médicos diferentes. O mais adequado poderia ser a previsdo de uma clausula aberta de
situagdes. Assim, a concretizagdo da autonomia da vontade do individuo seria efetivada de
forma mais extensa, ndo se limitando a apenas estas hipoteses elencadas. Situacdo semelhante
se repete no art.3°, 81° com um rol aberto de situagbes em que o declarante podera recusar
tratamentos que tenham o objetivo de prolongar sua vida bioldgica, sem potencial curativo. Ora,

se determinada abordagem com possibilidades de cura ndo puder ser recusada pelo paciente, ha
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uma violacédo frontal de sua autonomia, e conforme exposto, cabe a este decidir o contetido e
arcar com suas consequéncias, tenham estas uma valoragdo moral positiva ou negativa, mesmo
nos casos que resulte em piora do seu estado de salde.

Este ainda prevé, em seu paragrafo 1°, a possibilidade do relativamente incapaz (entre
16 e 18 anos) formular suas diretivas, mediante autorizagdo judicial, com afericdo de seu
discernimento por meio de assisténcia psicossocial. Este dispositivo fora acertado, pois

Em que pese a essencialidade da protecdo estatal e familiar para
preservar os interesses de criancas e adolescentes, consoante estabelece a
norma constitucional, em se tratando de diretivas antecipadas de vontade, a
heteronomia estatal e parental incidente sobre o adolescente ndo pode
sobrepor a sua autonomia (MENEZES, 2017, p. 20).

O referido projeto de Lei prevé ainda duas espécies de manifestagdo de vontade em seu
art.2°, §1°, o testamento vital® e a procuragdo para cuidados de satide (mandato duradouro)?,
nos mesmos moldes da Resolucdo 1995/2012 do CFM, desta vez explicitando a denominacéo
dos instrumentos. Estas duas modalidades sdo as mais frequentemente citadas pela doutrina
como formas de serem formuladas as diretivas, demonstrando a coadunacdo das andlises
realizadas pela academia acerca da matéria com a elaboracdo do diploma normativo. O
legislador ainda deixa explicito a vedacdo de se constituir uma procurag¢do com qualquer pessoa
que tenha interesse econdmico na preservagao ou abreviacdo da vida do outorgante (art.2°, §3°),
de modo a evitar que terceiros de ma-fé possam se beneficiar com determinadas decisGes.

Outra questdo de relevancia vem proposta no art.4°, §1°, regrando ndo ser necessario
laudo médico ou psicologico acerca do discernimento do declarante, bastando que seja
plenamente capaz, segundo os termos da lei civil. E perigoso essa presuncio da capacidade,
pois pode n&o refletir o real discernimento do paciente no momento da exteriorizagdo de sua
vontade.

O ultimo destaque vai para o art.3°, 83°, o qual suspende, nos casos de gravidez, até o
momento do parto os efeitos das diretivas antecipadas de vontade que conflitarem com o
interesse de preservacgéo de vida do nascituro. Percebe-se que assim como no Cédigo Civil, este

também teve sua personalidade civil considerada.

2 Conforme o art. 2°, 81°, |, este é “considerado o documento no qual uma pessoa manifesta sua vontade,
explicitando os cuidados, tratamentos e procedimentos aos quais deseja ou ndo ser submetida nas situacdes
previstas no caput deste artigo”.

% Conforme o art.2°, §1°, I, este é “considerado o0 documento no qual uma pessoa designa uma ou mais pessoas,
em ordem de preferéncia, para decidir por ele sobre os cuidados a sua salde, caso venha a se encontrar
impossibilitado de expressar livre e autonomamente a sua vontade nas situac¢des previstas no caput deste artigo.”
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Assim, apesar do acertado movimento de legislacdo acerca das Diretivas Antecipadas
de Vontade, € necessaria uma maior discussdo acerca da matéria para que o instituto possa ser
implementado de forma mais coesa e com maior grau de concretizacao da autonomia da vontade
do paciente. A anéalise de como se opera as diretivas no direito alienigena, com seus respectivos

resultados, pode nos revelar alternativas mais viaveis.

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO DIREITO ALIENIGENA

Os Estados Unidos, pais berco das Diretivas Antecipadas de Vontade, possui
originalmente trés instrumentos aptos a manifestarem a vontade do paciente: o living will
(“testamento vital”’), que consiste no documento pelo qual o individuo manifesta a recusa de
tratamentos ante um diagndstico de terminalidade ou da comprovacgdo de estado vegetativo
persistente; o durable power of attorney for health care (mandato duradouro para cuidados de
saude), semelhante ao mandato duradouro previsto na lei brasileira, pelo qual € nomeado um
representante para administrar a salde, e o advanced care medical directive, em que ocorre 0
planejamento antecipado de tratamentos médico hospitalares (CORREA, 2016).

Estes documentos ganham eficacia catorze dias apds sua lavratura, uma vez ser este
prazo um momento de reflexdo do paciente acerca de suas decisbes, com possibilidade de
arrependimento e revogacdo antes que produza efeitos juridicos. Apds este prazo, a
manifestacdo ganha validade e perdura por cinco anos, necessitando ser renovada ao término
deste periodo. Ressalta-se que nos casos de gravidez, a manifestacdo de vontade ndo possuli
validade. Em relacdo a revogacao, pode ser efetuada a qualquer tempo, independente da forma
e sem necessidade de justificativa.

A lei exige que o estado de terminalidade seja atestado por dois médicos. Ainda, possui
como requisito que as testemunhas ndo tenham vinculos sanguineos ou matrimoniais com o
declarante, assim como ndo serem beneficiadas por heranca, caso contrario sdo impedidas de
participarem do ato. O médico assistente, pessoas vinculadas a este ou ao estabelecimento de
salde onde se encontra o paciente também ndo podem figurar como testemunhas (CORREA,
2016).

Alguns estados norte-americanos possuem determinadas especificidades. Em Maryland
foi incluido um modelo no qual o paciente detalha por escrito quais sdo seus valores e desejos
que devem embasar as decisdes médicas, como um mecanismo para evitar eventuais
dificuldades pela equipe de salude diante de conflito entre a vontade do paciente e da familia.

Ja o estado de Mayne inclui a deméncia como condicéo clinica na tomada de decisdes do fim
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de vida. Os modelos apresentados por Arkansas e Ohio trazem a possibilidade de recusa de
nutrigdo e hidratacdo artificiais (DADALTO, 2013).

Destaca-se que, nos Estados Unidos, a lei entende que as Diretivas Antecipadas de
Vontade podem ser formuladas apenas em casos de doenca terminal acompanhada de
inconsisténcia permanente. Assim, ha a discusséo de se ampliar o instituto, abarcando de modo
indistinto a todos os pacientes (CORREA, 2016).

Alguns dados sobre a experiéncia norte-americana sao Uteis para analisar a efetividade
destes mecanismos. Estudos afirmam que ha pouca adesao ao modelo do testamento vital, sendo
mais frequente a lavratura do mandato duradouro; em raz&o da baixa interagdo entre médico e
paciente, a impossibilidade de previsdo sobre 0 que o paciente desejara diante de um
diagnostico fatal, a dificuldade de transferéncia de desejos para um documento, assim como a
utilizacdo de termos genéricos e o custo para elaboracdo do documento (DADALTO, 2018).
Ainda, pesquisas afirmam que 39,4% dos cidaddos que manifestam sua vontade, optam por
fazer o testamento vital e 0 mandato duradouro em um mesmo documento, enquanto 21,3%
fazem apenas o mandato duradouro e 6,8% apenas o testamento vital. (DADALTO, 2013).

Em Portugal, a lei 25/2012 disciplina a matéria em questdo. Dispde o art.1°:

Art. 1°: A presente lei estabelece o regime das diretivas antecipadas de
vontade (DAV) em matéria de cuidados de salde, designadamente sob a forma
de testamento vital (TV), regula a nomeacdo de procurador de cuidados de
salde e cria 0 Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV).

Da redacdo do dispositivo, extrai-se que ndo fora adotado a classica distingdo entre
testamento vital e mandato duradouro, tratando ambos como sinénimos. Porém, s&o
instrumentos diferentes, que concretizam de formas diversas a vontade do paciente: no
primeiro, o individuo exterioriza diretamente a suas preferéncias; no segundo é nomeado um
procurador para tanto.

A grande inovacéo da lei portuguesa fora a criagéo do Registro Nacional de Diretivas
Antecipadas de Vontade (RENTEV). Este é um software em que o documento é registrado,
centralizando o armazenamento destes. O médico responsavel pelo tratamento do paciente pode
consultar a base de dados em busca de documentos redigidos por este. Tomando conhecimento
de algum, a equipe medica atua de modo a atender a vontade manifestada (CORREA, 2016).

No primeiro ano de implementacdo do RENTEV, foram inscritos 1454 testamento
vitais. Contudo, 78% dos portugueses ndo sabiam o que sdo e para que servem as Diretivas

Antecipadas de Vontade, sendo que apenas 1,4% dos cidaddos haviam manifestado sua vontade
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pela elaboracdo do documento. Estes dados demonstram que além da criagdo de uma lei, para
sua efetiva aplicacdo na sociedade é necessario informar a populagdo sobre sua existéncia
(DADALTO, 2018).

Assim como no modelo norte americano, em Portugal os documentos possuem validade
de cinco anos. Contudo, a forma da manifestagéo de vontade pode ser redigida de maneira livre,
ndo havendo modelos ou instrumentos especificos pré-fixados. Os requisitos sdo apenas de
registro perante um notario, sem necessidade de testemunhas, facultando ao outorgante
informar a identificagdo do médico que o ajudou na elaboracdo do documento, desde que com
concordancia do profissional (DADALTO, 2013).

Na Franca, a inovacgdo adotada em sua legislacéo é a fixacdo de dois modelos distintos:
um para pacientes acometidos por doencas graves e outro para pessoas saudaveis. O diferencial
entre estes € que o segundo € mais detalhista que o primeiro, uma vez que o diagnostico ja torna
clara as possibilidades de aceitacdo e recusa de cuidados e tratamentos, considerando a situagao
de debilidade psiquica do paciente, com menos condi¢fes de fazer ilagdes. Este sistema
reconhece que pessoas saudaveis e as acometidas por enfermidade grave estdo em situacdo
decisoria diversa, necessitando de peculiaridades nas escolhas, a fim de garantir o interesse do
outorgante e a fidedignidade a situacdo por ele exposta (DADALTO, 2018).

Em seus aspectos gerais, a lei 2016-87, que trata dos direitos das pessoas em fim de
vida, estabelece que os incapazes podem formular as Diretivas Antecipadas de VVontade, desde
gue com autorizacdo judicial; reconhece que estas sdo instrumentos validos apenas para
pacientes no fim de vida, revogaveis a qualquer tempo e cria um registro nacional nos moldes
portugueses (DADALTO, 2018).

Na Espanha, a inovacdo foi ao estabelecer que a manifestacdo de vontade pode ser
efetivada em carater publico ou privado. A primeira modalidade admite registro em um cartorio,
por meio de escritura pablica, sem a presenca de testemunhas; e a segunda é realizada por um
funcionario designado pelo Conselho de Saude, devendo ser assinado por trés testemunhas,
capazes, sendo que duas destas ndo podem ter relacdo de parentesco ou vinculo juridico
preestabelecido com o outorgante. A justificativa para tal possibilidade é “[...] evitar ter que
recorrer a terceiros, como testemunhas ou notérios, para um ato que se situa na esfera de
autonomia pessoal e da intimidade das pessoas [...]” (DADALTO, 2013, p.3).

O modelo holandés se difere dos demais ao estabelecer que pessoas maiores de 12 anos
(apesar de no pais serem considerados capazes 0s maiores de 16 anos) possuem permissdo para

manifestar sua oposicdo a decisbes tomadas por seus representantes legais em relagdo a
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procedimentos médico-hospitalares. Para tanto, basta que expressem seu desejo para que 0
representante seja afastado, quando serd nomeado outro para o ato (CORREA, 2016).

Na América do Sul, Porto Rico foi o primeiro pais a legislar sobre as Diretivas
Antecipadas de Vontade, sendo posteriormente seguidos por Argentina e Uruguai (CORREA,
2016). Apesar destes modelos ndo apresentarem novidades em relagcdo aos demais positivados
pelo mundo, demonstra a importancia que nossos paises vizinhos atribuem & matéria, e 0 quao
atrasado esté o Brasil.

Da analise destas legislacGes, observa-se que em todas hd como requisito para a
aplicacdo das Diretivas Antecipadas de VVontade estar o paciente em estado terminal, doenga
cronica avangada ou estado vegetativo persistente. Porém, ao analisar este instrumento como a
concretizacdo da manifestacdo de vontade e autonomia do paciente, qualquer individuo deveria
ser apto a manifestar quais tratamentos este quer ser submetido ou ndo, independente do estado
de salde em que se encontre, bastando apenas a capacidade de exteriorizar suas preferéncias.
Neste ponto, ndo cabe ao Estado promover uma politica paternalista a ponto de decidir para o
sujeito quais rumos sdo melhores para si, uma vez que as consequéncias afetam apenas o proprio
paciente. O Brasil tem a possibilidade de ser vanguarda neste aspecto.

Em relacdo aos instrumentos juridicos aptos a concretizarem as Diretivas Antecipadas
de VVontade, o mandato duradouro e o testamento vital demonstram ser os melhores mecanismos
a serem implementados no direito brasileiro como formas de exteriorizagdo da vontade do
paciente. Sua ampla aceitacdo pela doutrina, aliada ao fato de estarem presentes na maioria das
legislacBes acerca da matéria justificam este posicionamento. Ainda, a ado¢do de dois modelos
distintos como o francés, um para pessoas em estado de salde grave e outro para pessoas
saudaveis se mostra pertinente, afinal a cognicao do paciente acerca de sua realidade é diferente
a depender do estado em que se enquadra.

Nesta toada, adotar a pratica do estado norte-americano de Maryland, onde o paciente
detalhe suas crencas e valores que embasaram a elaboracéo de seu documento é de grande valia
para a correta interpretagdo de suas vontades pela equipe medica, assim como para a solucao
de conflitos em relacdo & vontade dos familiares.

Outrossim, a necessidade de comprovacéo da plena capacidade do paciente no momento
da exteriorizacdo de sua vontade, através de um laudo psiquiatrico demonstra ser necessaria, a
fim de que decisdes cruciais acerca do futuro do paciente ndo sejam tomadas, em momentos
onde sua formulacdo nédo represente a fidedigna interpretacéo acerca de sua realidade. E caso

essa capacidade nédo seja plena, que mecanismos como o0 da decisédo apoiada, prevista no
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Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, sejam aptos a permitirem a manifestacdo da vontade do
individuo nesta matéria.

No tocante a revogacao do documento, esta operaria a qualquer tempo, seja com a
elaboracdo de uma nova Diretiva Antecipada de Vontade, seja com uma declaracédo de vontade

revocatoria; caso contrério este teria validade enquanto o individuo estiver em vida.

5. CONCLUSAO

Com o movimento de despatrimonializa¢do do ordenamento juridico brasileiro, a pessoa
passa a ser o ponto central deste, devendo o Estado implementar instrumentos capazes de
promoverem o pleno desenvolvimento do individuo. As Diretivas Antecipadas de VVontade, a
luz do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, constituem-se como uma
ferramenta juridica apta a concretizar a autonomia da vontade do sujeito, consequentemente
promovendo sua autodeterminacao e personalidade.

A falta de discussdo acerca da matéria, ilustrada pela auséncia de legislacdo sobre esta,
resulta em desconhecimento da populacdo acerca deste instrumento de manifestacdo de
vontade. A resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, assim como as
interpretacdes jurisprudenciais acerca do tema e as eventuais propostas de regulacdo séo
superficiais e conservadoras, demonstrando que uma maior reflexdo sobre o assunto é
necessaria, analisado sob a 6tica de todos os sujeitos afetados, como os profissionais do direito,
da area de saude e, principalmente, dos pacientes.

As legislacdes alienigenas sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade devem ser
consideradas para a elaboracdo de um modelo brasileiro, visto que em determinados paises sua
implementacdo, anos atras, possibilita a analise de dados concretos sobre a experiéncia adotada.
Assim, uma ideia com um feedback positivo pode ser implementada no Direito brasileiro,
observada sua coadunagdo com ordenamento juridico patrio.

Outrossim, o legislador possui uma oportunidade Unica de inovar na matéria,
desenvolvendo um modelo vanguardista que possibilite a maior autonomia possivel para o
paciente, em respeito as suas legitimas vontades. As sugestfes apresentadas podem ser meios
aptos a concretizarem este objetivo.

Certo € que as Diretivas Antecipadas de Vontade sdo uma realidade presente no mundo,
e o Brasil possui a oportunidade Unica de decidir ser inovador, consagrando-se como ponto de
referéncia no assunto; ou render-se ao conservadorismo, consumando o atual contexto

retrégado do pais.
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