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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL:

A NECESSIDADE DA CRIACAO DE UMA LEI ESPECIFICA

Leticia Pinha Stersi!

RESUMO

O trabalho teve como objetivo discutir a possibilidade de aplicacdo das diretivas
antecipadas da vontade (DAV) no ordenamento juridico brasileiro. As DAV sé&o
instrumentos que se prestam a registrar a vontade do paciente sobre tratamentos a que
deseja, ou nao, ser submetido, caso venha a ficar em estado de inconsciéncia; ou a
nomear um representante para que tome decisfes clinicas em nome dele. No Brasil,
ainda ndo ha legislacédo prépria que regulamente o instituto, por isso, buscou-se por
meio desta pesquisa investigar a compatibilidade desse instrumento com 0s principios
constitucionais e com outras normativas infraconstitucionais brasileiras. Para isso,
utilizou-se o método Iégico-dedutivo e a pesquisa bibliografica em fontes doutrinarias,
legais e jurisprudenciais. Constatou-se que as diretivas antecipadas sdo legitimas, pois
permitem o exercicio da autonomia do paciente, evitam procedimentos que lhe
provocam sofrimento e, portanto, promovem a dignidade da pessoa humana, sendo
compativeis com os valores encampados pela Constituicdo de 1988. Quanto a aplicacdo
do instituto no pais, concluiu-se pela necessidade de uma legislacdo especifica, pois a
resolucdo n. 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, que trata sobre o assunto, nao
possui forca vinculante e ndo é suficiente para definir os contornos de sua aplicabilidade.

Palavras-chave: Dignidade; Vida; Morte; Diretivas Antecipadas da Vontade.

INTRODUCAO

Os avancos técnico-cientificos do final do século XX permitiram um grande
desenvolvimento no campo da medicina, tendo em vista que possibilitaram a descoberta
de tratamentos para diversas doencas, a modernizagao de procedimentos clinicos e, até
mesmo, o prolongamento da vida através de equipamentos tecnolégicos.

Tais avancgos tiveram grande importancia para a humanidade, promovendo
um aumento consideravel na expectativa de vida, no entanto reforcaram o que muitos
autores chamam de “paternalismo médico”, que, em outras palavras, é a verticalizacao

da relacdo médico-paciente, reduzindo este Ultimo a mero objeto de um tratamento

1 Aluna da Pontificia Universidade Catdlica de Goias.



definido exclusivamente pelo primeiro, que, em nome do juramento de Hipdcrates, lanca
mao de todos os meios disponiveis para manter a vida bioldgica, ainda que os aludidos
meios sejam excessivos, desproporcionais, promovam sofrimento e sejam contrarios a
vontade do paciente.

Esse panorama comecou a mudar a partir do pos Segunda Guerra Mundial,
uma vez que, apos as barbéries vivenciadas durante esse periodo, viu-se a necessidade
de uma maior valorizacdo do ser humano, de modo que a dignidade da pessoa humana
passou a ser fundamento de muitas Constituicdes - inclusive da atual Constituicao
brasileira. Reconheceu-se que a dignidade da pessoa humana esta intrinsicamente
ligada a ideia de autonomia individual, o que refletiu de forma significativa na area
médica, pois o paciente passou a ter respaldo legal para exercer suas escolhas com
relacdo aos tratamentos prescritos pelo profissional da saude.

Nesse contexto, surgiram varias discussfées ao redor do mundo sobre um
pretenso “direito de morrer dignamente”, materializado na recusa do paciente em ser
submetido a tratamentos inGteis, sendo as diretivas antecipadas de vontade (DAV), tema
deste estudo, um instrumento pelo qual o individuo pode se manifestar, enquanto Ilcido
e capaz, sobre esses tratamentos ou nhomear um procurador que sera responsavel por
decidir essas questdes em nome dele.

Varios paises legislaram sobre as DAV. No Brasil, até o presente momento,
nado ha legislacdo especifica que trate sobre o assunto, visto que ainda ha uma grande
dificuldade dos juristas brasileiros em lidar com situa¢des em que a vida de um individuo
€ colocada em xeque, ainda que tal cenario decorra da prépria vontade deste. O instituto
em voga esté previsto apenas na Resolucao n. 1.995/12, editada pelo Conselho Federal
de Medicina e no Projeto de Lei n. 5.559/16, que atualmente tramita perante a Camara
dos Deputados.

Sendo assim, através do método hipdtetico-dedutivo e de pesquisa
bibliografica em obras escritas por autores como Luciana Dadalto, Evérton Willian Pona,
Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento, Ingo Wolfgang Sarlet, entre outros, este
trabalho tem como objetivo principal analisar a possibilidade de aplicagéo das diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, face a inexisténcia de legislacdo regulamentadora.

Para tanto, tendo em vista que ainda é um instituto pouco conhecido
nacionalmente, na primeira se¢do proceder-se-a em uma analise detalhada sobre a
origem, impasses conceituais, modalidades e caracteristicas, bem como sobre os
principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada, que amparam a

aplicacao do instituto no pais.



Na segunda secédo, serdo analisadas as Resolucfes do Conselho Federal
de Medicina de n° 1.805/06 (sobre ortotanasia) e n° 1.995/12 (sobre as DAV), como
preceitos de legalidade para a aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade.

Feita essa analise, na terceira e Ultima secdo, diante da auséncia de
legislacdo infraconstitucional brasileira que regulamente o assunto, sera averiguada a
legitimidade das DAV, investigando a sua validade, bem como a possibilidade da
aplicacdo do instituto no pais frente a omisséo legislativa sobre o tema.

1 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE (DAV): ASPECTOS
GERAIS

As diretivas antecipadas de vontade (DAV), também nomeadas em outros
paises como living will, testamento biolégico, biotestamento, testament de vie,
testamento de paciente, instruciones previas, testamento vital (DADALTO, 2018), fazem
parte de debates no cenario estrangeiro desde a década de 1960. Apesar de serem
regulamentadas ao redor do mundo, as DAV ndo compdem o ordenamento juridico
brasileiro, estando previstas apenas na Resolucéo n® 1995/12 do Conselho Federal de
Medicina.

Levando em consideracdo que o objetivo substancial deste estudo é explanar
acerca da necessidade da criacdo de uma lei especifica para regulamentar as diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, € de suma importancia fazer uma analise de suas
especificidades. A vista disso, na presente secdo, tratar-se-4 das modalidades do

instituto, seus atributos, caracteristicas, bem como, impasses conceituais.

1.1 CONCEITOS, MODALIDADES E CARACTERISTICAS GERAIS

As diretivas antecipadas de vontade, consistem em documentos mediante
0S quais o paciente, enquanto licido e capaz, estabelece recomendacdes para guiar
os cuidados, procedimentos e tratamentos médicos, nas hipoteses em que néo
dispuser de consciéncia e autonomia parafazer prevalecer a sua vontade; ou constitui
um procurador para que este decida as referidas questdbes em nome dele.

Para a doutrina, simbolizada por Pona (2015), as DAV séo género, do qual

sdo espécies 0 testamento vital e o mandato duradouro. No primeiro, o paciente



manifesta as suas vontades por si sO e ja ha segunda categoria, o representante eleito
por ele é quem toma as decisbes oportunas.

A Patient Self-Determination (PSDA), lei federal norte-americana, foi a
precursora na regulamentacdo das DAV e desde a sua promulgacdo, tracou as
dissemilitudes entre as diretivas antecipadas de vontade, o testamento vital e o
mandato duradouro. Entretanto, ainda ha embarago acerca dos institutos, os quais
muitas vezes sao utilizados como sinGnimos.

O testamento vital foi tratado pela primeira vez pela Euthanasia Society of
America, onde recebeu a nomenclatura living will. Resume-se em um documento
elaborado pelo paciente com o intuito de estabelecer os tratamentos médicos que
pretende ou ndo se submeter, nas hipoteses de doencas terminais ou danos
irreversiveis, quando ndo gozar de autonomia e consciéncia parafazer predominar os
seus desejos.

Segundo Luciana Dadalto (2018), a denominacdo testamento vital é
resultado de equivocadas e sucessivas traducdes de living will, tendo em vista que o
instituto possui diferencas pontuais quando comparado ao testamento sucessorio e,
portanto, ndo deveria ter recebido a referida terminologia.

Nos termos de Tartuce e Simédo (2013), o testamento no contexto das
sucessdes, € um negacio juridico unilateral, personalissimo e revogéavel, pelo qual o
testador faz disposicdes de carater patrimonial ou ndo, para depois de sua morte.

Nesse ambito, verifica-se que o testamento vital igualmente é um negécio
juridico unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel (DADALTO, 2018). Conquanto,
se difere daquele, uma vez que trata de disposi¢cdoes puramente existenciais e produz
efeitos antes do falecimento do “testador”.

De acordo com Betancor (1995, apud Pona, 2015, p. 48), os objetivos

precipuos do testamento vital sdo:

[...] respeitar a autonomia do paciente; dar respaldo seguro para o paciente de
gue se respeitardo os seus desejos, uma finalidade juridica, pois de outro
modo o testamento vital corre o risco de converter-se em papel molhado, e
ainda, defender o profissional da medicina em relagcdo a possiveis
reclamacdes de familiares em sua atuacéo profissional com o doente terminal
ou irreversivel.

A doutrina considera como limites do testamento vital, a objecdo de
consciéncia do médico, a proibicdo de disposi¢bes conflitantes com o ordenamento
juridico e de tratamentos que sejam contraindicados a patologia do paciente ou que ja
estejam superados pela Medicina (DADALTO, 2018). Para a mencionada autora, no

tocante ao aspecto formal, por ser um negécio juridico solene, o testamento vital deve
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ser escrito e registrado em cartorio, nos paises em que houver exigéncia da
publicizacao dos atos civeis.

A segunda espécie das diretivas antecipadas de vontade consiste no
madato duradouro, o qual sobreveio apos o testamento vital, no ano de 1983, por meio
de uma lei do estado da Califérnia e mais tarde, foi abordado na PSDA, lei federal
norte-americana.

Nas palavras de Luciana Dadalto (2018. P 45), o mandato duradouro:

[...] € um documento no qual o paciente nomeia um ou mais procuradores que
deverao ser consultados pelos médicos em caso de incapacidade do paciente.
O procurador de saude decidira tendo como base a vontade do paciente.

Para Vitor (2004, apud Dadalto, 2018, p. 46), as vantagens desse instituto

resumem em:

[...] evitar incertezas em relagdo a quem tem o poder legal para decidir; a
possibilidade de se respeitar o desejo de conferir legalmente poderes a
alguém, para que possa agir em vez da pessoa, quando esta estiver
incapacitada; a possibilidade de definir um padréao de deciséo; a possibilidade
de evitar a imposicdo de uma medida de tutela ou curatela, quando
desnecessaria, e a garantia de respeito da vontade da pessoa incapaz, mesmo
quando for instaurada a tutela ou curatela.

Em contrapartida, o maior problema desse instituto € a escolha de quem
sera nomeado procurador do paciente (DADALTO, 2018), tendo em vista que por um
lado, o ideal seria constituir uma pessoa que possua um contato muito proximo com o
enfermo, como é o caso de um parente; por outro, a nomeac¢ao de um sujeito com um
vinculo tdo forte com o representado oferece o risco da sua vontade ser contrariada
em detrimento do afeto existente ou até mesmo por conviccdes pessoais.

Nessa senda, Pona (2015, p. 54) ainda agrega que:

Esses modelos, portanto, poderiam apresentar elementos de incerteza que
conduziriam a decisfes desacertadas, seja porque ndo se mostrou possivel a
reconstrucéo firme das preferéncias do paciente de modo a poder presumir
sua decisdo no momento atual, seja porque ndo deixou qualquer deciséo
prévia, ou, ainda, porque seu representante interpretou inadequadamente
suas preferéncias.

Em suma, exibidas as diretivas antecipadas de vontade e suas espécies,
observa-se a notéria diferenca entre os institutos, ndo obstante, o artigo 1° da
Resolucéo n°® 1.995/12 do CFM sinaliza que o conceito ali disposto é referente as DAV,
mas na realidade, faz mencdo ao testamento vital. Além disso, 0 mandato duradouro
esta preceituado em artigo diverso, como se ndo correspondesse a uma espeécie das
diretivas.

Feitas as consideragOes acerca dos aspectos, conceitos, modalidades e

caracteristicas gerais das DAV, trespassa-se, entdo, a uma abordagem dos principios
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gue amparam a aplicacédo desse instituto no Brasil.

1.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AUTONOMIA
PRIVADA

Segundo relatos histéricos, a dignidade da pessoa humana comecou a ser
debatida no mundo antigo, entre 0S povos gregos, 0s quais procuravam singularizar
0s seres humanos. Tém-se que as primeiras conceituacdes se fizeram presentes nos
Caddigos de Manu e Hamurabbi, bem como na Lei das XII Tabuas.

O significado de dignidade na antiguidade classica, estava intrinsecamente
relacionado a posi¢do social ocupada pelo individuo, tal e qual o seu grau de
reconhecimento pelos demais (SARLET, 2010). Dessa forma, alguns eram
considerados “mais dignos” enquanto outros, eram tachados como “menos dignos”.

Na Idade Média, Sdo Tomas de Aquino pela primeira vez, qualificou a
dignidade como sendo algo inerente a todos os seres humanos, os quais para ele,
haviam sido criados por uma mesma criatura divina, qual seja Deus, a sua imagem e
semelhanca. Contudo, ele acreditava que existia uma ordem hierarquica entre os
homens, estabelecida pelo préprio Deus.

Posteriormente, no Renascimento, 0 ser humano comegou a ser mais
valorizado. Nesse cenario, Pico della Mirandola, mencionado por Sarmento (2016),
acreditava que a dignidade da pessoa humana era afeta a todos os individuos, uma
vez que esta consistia na capacidade das pessoas fazerem escolhas sobre os rumos
de suas proprias vidas. Todavia, isso nao significava que todos os seres humanos
eram detentores dos mesmos direitos e deveres.

Mais tarde, com a vinda do iluminismo e das ideias kantianas, a dignidade
da pessoa humana atingiu a posicéo de atributo universal, sendo atinente a todos os

individuos.

[...] até o advento da Modernidade prevalecia uma compreensao estamental e
organicista das relacdes sociais. A pessoa nao era concebida como um fim em
si, mas como um 6rgdo da comunidade, cujos direitos e deveres decorriam da
sua insercdo em determinado estamento social. Ndo havia, sob o angulo
juridico, a nocéo de individuo, e os interesses da coletividade prevaleciam
sobre os de cada um de seus membros (SARMENTO, 2016, p. 41).

A concepcdo da dignidade como elemento inerente ao ser humano,

ultrapassou as reflexdes filosoficas e teologicas e, influenciou a concretizacdo dos
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direitos humanos. Apés a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana
foi incorporada & Carta da ONU (1945) e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), sendo amplamente reconhecida.

A contar do século XX, o mencionado fundamento comegou aos poucos, a
se fazer presente em algumas Constituicdes. No Brasil, a primeira Constituicdo a
prever expressamente o dispositivo, foi a Constituicdo Federal de 1988, no contexto
de redemocratizacao do pais apos o fim do regime ditatorial militar.

Nesse novo angulo, foi conferido aos individuos liberdade de escolha e
autonomia na tomada de decisdes, dando-os independéncia e autodeterminacao.
Entretanto, com a modificacdo das noc¢des de dignidade, a autonomia também passou
por transformacdes, a comecar pela nomenclatura que de autonomia da vontade
converteu-se a autonomia privada.

A autonomia, que detinha um viés especialmente econémico e guiava 0s
negocios juridicos realizados entre particulares, passou a ter o seu foco principal nas
situacdes tocantes a escolhas existenciais (SARMENTO, 2016). Comecou entédo, a
ser vista como direito fundamental, expressdo da autorregulamentacao e parte dos
principios da igualdade, dignidade, solidariedade e justica social.

A autora Luciana Dadalto (2018, p. 10) aborda o conceito de autonomia

privada como sendo:

[...] aquele que legitima a agdo do individuo, conformada a ordem publica e
permeada pela dignidade da pessoa humana e pela alteridade. [...] Significa
dizer que a autonomia privada ndo é o poder do individuo de fazer tudo o que
quiser, ndo se traduz em uma ampla liberdade, muito pelo contrario, significa
que a autonomia privada garante ao individuo o direito de ter seu proprio
conceito de “vida boa” e de agir buscando tal objetivo [...]

Ao mesmo tempo em que a dignidade da pessoa humana e a autonomia
privada ganhavam espa¢o no debate mundial, ocorria uma revolu¢cdo biomédica e
biotecnolégica marcada pelo desenvolvimento intenso de tratamentos para o combate
a enfermidades e até mesmo, para o prolongamento da vida por meio de equipamentos
cada vez mais modernos e eficientes.

Nessa conjuntura, houve a consolidacdo do denominado paternalismo
meédico, o qual de acordo com Kovacs (2003), € qualificado pela conduta unilateral da
equipe de saude, que se intitula como sabedora do que é melhor para o paciente,
partindo do pressuposto de que este ndo esta preparado para decidir o que € melhor
para si.

Os avancos na area médica propiciaram uma interferéncia direta na vida
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dos seres humanos, a qual fez surgir a necessidade de uma analise ética das
ocorrécias, a fim de garantir que os principios e direitos fundamentais ndo fossem
violados, sobretudo na relacdo médico-paciente. Assim, veio a tona um pretenso
“direito de morrer dignamente”, que contribuiu de modo direto para o surgimento das

diretivas antecipadas de vontade (DAV), as quais serédo explanadas na préxima secao.

2 AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DAS DAV ~ NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ponderado na secao anterior, as diretivas antecipadas de vontade
estdo resguardadas pelo principio da dignidade da pessoa humana e, por
consequéncia, pelo principio da autonomia privada. No Brasil, apesar de os
referidos institutos se fazerem presentes no ordenamento juridico, as DAV nao
possuem uma norma regulamentadora especifica.

Isto posto, na corrente secao, analisar-se-ao as Resolu¢des n° 1.805/06 e
n® 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, como parametros de juridicidade

para a aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade.

2.1 RESOLUCOES N° 1.805/06 E N° 1.995/12 DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

Com observancia aos valores constitucionais, que interviram na area da
saude e ditaram a substituicdo de um comportamento guiado pelo paternalismo
por uma atuacao baseada no consentimento livre e esclarecido do paciente
(RIBEIRO, 2006), o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo n° 1.805,
em 28 de novembro de 2006, a qual trata da ortotanasia.

Esta Resolucéo permite ao médico limitar ou suspender, na fase terminal de
patologias graves e incuraveis, tratamentos que prolonguem a vida do enfermo,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal (DADALTO, 2018).

A despeito de tratar-se de uma norma que vincula somente a comunidade
meédica, o Ministério Publico Federal ajuizou uma Acdo Civil Publica de n°
2007.34.00.014809-3 em desfavor do Conselho Federal de Medicina, refutando a
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normativa sob a alegacdo de que o CFM ndo tem poder para regulamentar
sobretudo acerca de uma conduta que ¢ tipificada como crime.
Na demanda, o Procurador da Republica questionou a legitimidade da

ortotanasia, exprimindo que:

A ortotandsia ndo passa de um artificio homicida; expediente desprovido de
razbes légicas e violador da Constituicdo Federal, mero desejo de dar ao
homem, pelo préprio homem, a possibilidade de uma deciséo que nunca lhe
pertenceu (BRASIL, 2008)

Em sede de tutela antecipada, o Magistrado responsavel pela causa

assentiu:

[...] a ortotandsia ndo antecipa 0 momento da morte, mas permite tdo-somente
a morte em seu tempo natural e sem utilizacdo de recursos extraordindrios
postos a disposicao pelo atual estado da tecnologia, 0os quais apenas adiam a
morte com sofrimento e angustia para o doente e sua familia (DADALTO, 2018,
p. 90)

Apesar do mencionado reconhecimento, o juiz partiu de um raciocinio
inteiramente legalista e entendeu por bem suspender os efeitos da Resolucdo do CFM,
sustentando que ha um projeto de lei para descriminalizar a ortotanasia e que portanto,
para o Cadigo Penal, a conduta é considerada crime, e por isso, ndo seria possivel que
uma norma médica permitisse a sua pratica.

N&o obstante a expressa deciséo, na data de 24 de setembro, o Conselho

Federal de Medicina, legitimou um novo Cédigo de Etica, frisando que a frente de:

[...] situacdes clinicas irreversiveis e terminais o médico evitara a realizacéo de
procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos
pacientes sobre sua atenc¢do todos os cuidados paliativos apropriados (CFM,
2009)

Apbs a aprovacao do aludido Cédigo, o MPF/DF apresentou suas alegacdes
finais no processo da Acao Civil Publica que havia proposto e, paradoxalmente, foi
favoravel a tese defendida pelo CFM (DADALTO, 2018). Insta salientar que 0 mesmo
Magistrado que em deciséo liminar suspendeu a eficacia da Resolucéo, na sentenca,

julgou improcedente os pedidos iniciais, exprimindo que:

A medicina deixa, por conseguinte, uma era paternalista, super-protetora, que
canalizava sua atencdo apenas para a doenca e néo para o doente, numa
verdadeira obsess&o pela cura a qualquer custo, e passa a uma fase de
preocupacédo maior com o bem-estar do ser humano (BRASIL, 2010)

Ademais, a decisao definitiva firmou que o CFM é competente para editar a
Resolucdo n °© 1.805/2006, uma vez que esta versa sobre ética médica e

consequéncias disciplinares e, nao, sobre Direito Penal. Ainda, reconheceu que a
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ortotanasia nao constitui crime.

Advém que apesar de ter sido reconhecida judicialmente a legalidade da
ortotanasia, nos casos em que 0s pacientes preenchiam os requisitos para utiliza-la,
na maioria das vezes, estes se encontravam inconscientes e portanto, incapacitados
de manifestarem seus desejos acerca dos tratamentos médicos que gostariam ou néo
de submeter-se.

Dessarte, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugao n° 1.995, em
31 de agosto de 2012, versando sobre as diretivas antecipadas de vontade, definidas

pelo artigo 1° como:

[...] o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento
em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade
(CFM, 2012)

As diretivas antecipadas de vontade, dessa forma, se designam como
instrumento da ortotanasia, assintindo que o individuo exerca a sua autonomia,
mediante recomendacfes escritas, as quais delimitam a maneira que pretende
conduzir os ultimos momentos de sua vida, evitando que decisdes cabiveis apenas
ele - pois que atinentes a sua propria vida - sejam tomadas pela sua familia ou pelo
médico.

No tocante aos efeitos juridicos advindos da aludida Resolucéo, dispbe-se
gue ela vincula apenas os membros da classe médica, tendo em vista que o CFM
nao possui competéncia para legislar, e assim sendo, referida norma nao possui
forca de lei.

Por conseguinte, tendo em conta que o CFM néo possui competéncia
legislativa para regulamentar alguns pontos importantes, proceder-se-a na proxima
sec¢do, uma analise acerca da validade das DAV no Brasil, bem como da sua
legitimidade e aplicagdo, com a demonstragdo da necessidade de uma

regulamentacéo legal.

3. LEGITIMIDADE DAS DAV NO BRASIL

Assim como visto em linhas pretéritas, as diretivas antecipadas da vontade
estdo pautadas em principios constitucionais. Levando em consideracdo que 0s
principios consistem em fontes do Direito e, compreendem o alicerce de um

ordenamento juridico, estes possuem forca juridica e aplicabilidade imediata.
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Ocorre que apesar de os mencionados dispositivos se fazerem presentes no
arcabouco juridico brasileiro, as discussdes sobre o assunto ainda ndo se
desenvolveram, obstando que as diretivas antecipadas de vontade sejam
reconhecidas juridicamente.

E certo que a auséncia de legislacéo especifica sobre o tema, por si SO, ndo
afasta a sua legitimidade, contudo, na presente secdo, buscar-se-a extrair se as
normas juridicas brasileiras sdo suficientes para validar as DAV e possibilitar a

aplicacao destas no Brasil.

2.2 VALIDADE

A partir da implantacdo da Constituicio de 1988, os dispositivos
constitucionais adquiriram for¢ca vinculante, e passaram a ser utilizados como
parametros de validade para as normas infraconstitucionais.

Hodiernamente, em consonancia com o que expfe Peixinho apud
Mascarenhas (2010, p. 47), os principios “ocupam o0 mais alto posto na escala
normativa, se identificam com o0s valores supremos previstos em todas as
Constituicdes, expressos em valores culturais, poéticos, que traduzem nas intencdes
gue formam o nucleo material da Constituicao”.

Sendo assim, para Mello (2013, p. 54):

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escal@o do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco ldgico e
corrosédo de sua estrutura mestra.

Por conseguinte, embora ndo haja uma norma especifica acerca das
diretivas antecipadas de vontade, as normas constitucionais e infraconstitucionais
outorgam validade as DAV, conforme ja vem sendo reconhecido pelo Poder Judiciario.
Isso dado que o instituto garante a dignidade do individuo juntamente a sua autonomia.

O artigo 15 do Cédigo Civil exprime que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirirgica, e este
artigo deve ser lido a luz da Constituicdo, leitura esta que, segundo Ribeiro apud
Dadalto (2018, p. 101):
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[...] ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou a
intervencao cirdrgica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito desta
Era dos Direitos que nao concebeu, contudo, um direito fundamental a
imortalidade.

Portanto, as diretivas antecipadas de vontade consistem em um instrumento
assegurador do aludido dispositivo legal, uma vez que preservam inteiramente a
vontade do paciente no que concerne as escolhas referentes aos tratamentos médicos
gue pretende ou nao submeter-se, em situacoes de fim de vida.

Insta salientar que existem leis estaduais que conferem aos usuarios do
servico de saude o direito a recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios com a
finalidade de prolongamento da vida, qual sejam a “Lei Mario Covas”, Lei n°® 16.279 do
Estado de Minas Gerais e n° 14.254 do Estado do Parana (DADALTO,2018);
representando um avance significativo para os pacientes em estado terminal.

Ainda, o Enunciado n°® 37 da | Jornada de Direito da Saude do Conselho

Nacional de Justica, dispbe que:

As diretivas ou declara¢des antecipadas de vontade, que especificam os
tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter quando
incapacitado de expressarse autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito.

Sendo assim, avista-se que as diretivas antecipadas de vontade sao
resguardadas por principios constitucionais, normas e resolu¢cbes do CFM ja
abordadas, restando claro que ha uma mobilizacdo dos operadores do direito para
admitir a validade das DAV no Brasil, mesmo ante a inexisténcia de norma
especifica (DADALTO,2018). A frente, analisar-se-a4 se a referida legitimidade

possibilita a aplicacdo do instituto no pais.

2.3 APLICACAO E NECESSIDADE DA CRIACAO DE UMA NORMA
ESPECIFICA

Conforme ja demonstrado ao longo deste trabalho e sobretudo, na subsecéo
pregressa, a aplicacédo das diretivas antecipadas de vontade no Brasil € possivel, ainda
gue ndo haja uma lei especifica. Todavia, ainda ha uma baixa utilizagdo do instituto,

uma vez que restam duvidas quanto aos seus requisitos e suas formalidades. Isto
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porque para mais de a Resolucédo 1.995/12 nao ser clara sobre alguns pormenores, 0
CFM néo possui competéncia legislativa para regulamentar alguns pontos importantes.

O primeiro deles remete-se a quais sujeitos podem elaborar uma DAV.
Segundo Dadalto (2018), foi externado que apenas 0s maiores de 18 anos e 0s
menores emancipados teriam permissdo. Ainda assim, a autora faz questionamentos
acerca dos limites, ja que conforme o seu entendimento, o requisito necessario para a
validade do documento é o discernimento do outorgante, sendo que este ndo encontra-
se necessariamente vinculado a nogéo de capacidade civil.

O segundo ponto relevante concerne a forma de registro das diretivas
antecipadas de vontade. Dadalto (2018) interpreta que o registro do documento em
cartorio seria o ideal, a fim de trazer maior seguranca ao paciente. Inclusive, recomenda
um registro nacional das DAV, com o fito de garantir efetividade ao cumprimento das
disposicdes ali contidas.

Ja para Barcellos e Bussinguer (2013), o simples registro no prontuario do
paciente — conforme preceituado na Resolu¢éo 1.995/12 - ja tem o cond&o de produzir

efeitos legais, partindo do pressuposto que o médico possui fé publica.

O que importa, seja em documento escrito e registrado em cartdrio, seja em
simples registro no prontuario ou ficha médica, é que se deixe claramente
registrado que o individuo se encontra lGcido, orientado e plenamente
consciente das decisfes que toma e dos desdobramentos dela (BARCELLOS;
BUSSINGUER, 2013, p. 2692)

Ainda, no que diz respeito a forma e a necessidade de registro das diretivas,
Dadalto (2018) faz criticas ao Enunciado n° 37 da | Jornada de Direito da Saude do
Conselho Nacional de Justica — explanado na subsecéo anterior — ja que este prevé a
primordialidade de testemunhas na hip6tese de instrumento particular. Para a autora,
a referida exigéncia equipara as DAV a um contrato, entretanto, como instrumento da
manifestagdo da autonomia do individuo, seria mais adequado considera-las como
uma declaracéo unilateral da vontade, o que dispensaria testemunhas.

Outro pormenor significativo que precisa ser elucidado é a definicdo de que
tipo de procedimento, e quais situacdes clinicas permitiriam a recusa de tratamento
pelo paciente. Dadalto (2018) compreende que o paciente sO pode registrar no
documento a recusa a tratamentos extraordindrios e apenas quando estiver em
situacao terminal ou de fim de vida. J& Pona (2015) capta que, nas diretivas, o paciente
pode registrar o desejo pela rejeicéo (ou pela adoc¢édo) de qualquer intervencéao, estando
ou ndo em situacéo de fim de vida.

Quanto a esse embaraco, apesar da Resolugdo 1.995/12 n&o possuir
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nenhum dispositivo capaz de resolvé-lo, em sua exposicdo € trazida a tona a
dificuldade de comunicagdo do paciente em fim de vida, bem como a questdo do
paciente terminal que sofre com a adoc¢do, pela equipe de saude, de medidas
desproporcionais e destituidas de beneficios. A partir disso, tém-se a impressao de que
as DAV abrangem decisdes acerca de tratamentos extraordinarios a serem tomadas
por pacientes terminais ou em fim de vida. Ndo obstante, o artigo primeiro, que define
o instituto, ndo faz mencéao a tais restri¢oes.

Ademais, caso a recusa se restrinja de fato, a tratamentos extraordinarios,
resta esclarecer que tipo de procedimento € assim considerado, posto que existem
divergéncias acerca da classificagdo de determinados tratamentos como
extraordinarios ou como paliativos, principalmente no concernente a suspenséo de
hidratac&o e nutricdo (DADALTO, 2018).

Urge acentuar que tramita perante a Camara dos Deputados o projeto de lei
(PL) de n°®5559/2016, o qual aborda sobre os direitos dos pacientes, dispondo sobre o
respeito a deciséo livre e esclarecida dos enfermos, no que tange a cuidados de saude
e tratamentos médicos.

Além de que, ha um moderno movimento denominado hospice, o qual visa
acolher os pacientes que encontram-se em situacdes de doencas terminais, buscando
proporcionar uma melhor qualidade de vida durante o periodo que lhes resta e um
enfrentamento da morte de maneira mais suave, por meio de préticas interdisciplinares.

Nesse sentido, a kalotanasia é vista como um marcante grupamento de
comportamentos e tendéncias que fundamentam o movimento hospice. Esse modelo
de boa morte traz a tona instancias mais profundas da natureza do individuo,
promovendo uma luta com a morte e n&do, contra a morte; dando-lhe um sentido e uma
disposicéo para transcendé-la.

Assim, embora estejam ocorrendo avancos em relacdo aos cuidados
paliativos no fim da vida e, a legitimidade das DAV no Brasil seja reconhecida, as
normas, principios constitucionais e resolugdes ndo esclarecem as controvérsias
delineadas ao longo deste estudo, e por isso, torna-se dificil a aplicagdo do instituto,
subsistindo entdo, a necessidade de uma normativa especifica sobre as diretivas
antecipadas de vontade, para deliberar acerca de suas particularidades e da exata
extensdo de sua aplicabilidade.
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CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, constatou-se que as diretivas antecipadas de
vontade sdo compativeis com principios que regem o ordenamento juridico brasileiro
e, portanto, a auséncia de legislacao regulamentadora, por si s, ndo representa 6bice
para a sua utilizacéo no pais.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou como um dos seus principios a
dignidade da pessoa humana, de modo que, toda a ordem juridica brasileira deve estar
Sujeita a esse principio. Portanto, até mesmo direitos fundamentais como a vida e a
liberdade devem estar submetidos a dignidade.

Assim, atrelado ao direito a vida, a doutrina reconhece a existéncia de um
direito a morte digna, uma vez que, na atualidade, com os grandes avancos cientificos
na area médica, ndo sao raros 0S casos em que 0 paciente, ainda que contra a sua
vontade, tem a vida biologica prolongada indefinidamente através de tratamentos
extraordindrios, 0s quais, muitas vezes, sao dolorosos e degradantes, mas incapazes
de reverter a condicdo clinica do enfermo, apenas postergando a sua morte.
Considerando que a morte faz parte do curso natural da vida, a trajetoria até o seu
termo deve ser dotada de dignidade, devendo ser reconhecido ao paciente, sob pena
de violagcdo a um mandamento constitucional, o direito de recusar tratamentos inuteis,
caso entenda que esse € 0 meio para a garantia dessa dignidade.

Nessa senda, reconhece-se também a relevancia do principio da autonomia,
gue, para a filosofia, sobretudo para Kant, € o fundamento da dignidade; para o Direito,
notadamente para a estudiosa Rose Vencelau Meireles, tem papel fundamental no
pleno desenvolvimento da personalidade do individuo e, portanto, concretiza o principio
da dignidade da pessoa humana; e para a bioética, viabiliza o respeito a vontade e as
convicgOes pessoais do paciente.

A relacdo da autonomia com a dignidade possibilita que o individuo seja livre
para gerir sua esfera de interesses e orientar a sua vida de acordo com os seus valores
e preferéncias pessoais. Dessa forma, no que diz respeito a area médica, com base
em ambos 0s principios, o paciente tem o direito de se manifestar sobre os tratamentos
a que deseja ser submetido e de ter a sua vontade respeitada pelo médico, pelos
familiares, pelo Estado e pela sociedade em geral. Assim, independente de legislacéo
regulamentadora, as diretivas antecipadas de vontade, por garantirem o exercicio da

autonomia do paciente, sdo compativeis com o ordenamento juridico brasileiro e,
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portanto, séo legitimas.

Além disso, o artigo 5°, inciso lll, da Constituicdo Federal (1988) veda a
submisséo de qualquer individuo a tortura ou a tratamento desumano ou degradante;
e o artigo 15 do Cadigo Civil (2002), interpretado a luz da Carta Magna, estabelece que
ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou a intervencgao
cirargica, o que reforga ainda mais a legitimidade das DAV, vez que sdo capazes de
afastar referidas praticas.

Em que pese tais conclusfes, no Brasil as discussdes sobre as diretivas
antecipadas de vontade ndo se desenvolvem, principalmente no que tange a seara
juridica, pois argumenta-se que o instituto viola a indisponibilidade do direito a vida, por
ser considerado um instrumento da ortotandsia.

Todavia, estando a ortotanasia em consonancia com 0s principios da
autonomia e da dignidade da pessoa humana, concluiu-se que a criminalizacdo da
conduta reflete os valores morais e religiosos da época em que a parte especial do
Cdédigo Penal foi editada, qual seja, década de 1940, os quais ndo mais coadunam com
os fundamentos da Constituicdo Federal de 1988. Tanto € assim que j& tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 236/2012, que visa a reforma do Codigo Penal
e deixa expresso a atipicidade da ortotanasia no artigo 122, paragrafo segundo.

Atentos a essa nova realidade, e buscando contornar as deficiéncias de uma
legislacdo que data do século passado, o Conselho Federal de Medicina editou as
Resolucdes de n° 1.805/06 e 1.995/12, a primeira sobre ortotanasia e a segunda sobre
diretivas antecipadas da vontade.

Ocorre que a Resolugcdo que trata das DAV é superficial e ndo esclarece
guestdes importantes como as caracteristicas que o paciente deve apresentar para que
possa elaborar esse tipo de documento; em que circunstancias clinicas ele deve estar;
guais tratamentos podem ser recusados e qual deve ser a forma adotada para tal
recusa; quais intervencdes meédicas sao consideradas ordinarias e quais sao
extraordinarias; enfim, os requisitos para a sua elaboracdo. Além disso, normativas
emanadas de oOrgdos de classe ndo tem forca vinculante para individuos que néo
pertencem a referida classe.

Dessa forma, embora as diretivas antecipadas da vontade sejam legitimas,
sua utilizacao no Brasil ainda encontra grandes dificuldades, pois apenas a Resolucao
sobre 0 assunto ndo € capaz de definir a exata extensédo de sua aplicabilidade, ndo tem
imperatividade erga omnes, além de néo ser suficiente para resguardar os profissionais

da saude contra eventual responsabilizacdo de ordem civil e criminal.
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Assim, a edicdo de uma lei propria tratando das diretivas antecipadas,
embora ndo seja garantia de que todas as controvérsias sobre o assunto serdo
esgotadas, proporcionaria uma maior aplicagdo e segurancga juridica ao instituto,

tornando-o mais conhecido e utilizado no pais.
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