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RESUMO: Diante de um contexto de busca pela satide e bem-estar, em que o prolongamento da vida muitas vezes
€ imposto ao paciente, sem que isto lhe garanta o minimo de dignidade humana, o presente trabalho explora os
fundamentos legais que norteiam a legitimidade das Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV). Estas
manifestacdes, formalmente documentadas ou ndo, visam proteger o direito a autonomia da vontade do individuo
quanto aos cuidados de salde adequados, permitindo ao paciente escolher a quais procedimentos deseja ou aceita
submeter-se ou mesmo determinar quais ele se recusa a receber. Para a construcdo da presente analise, partiu-se
de uma pesquisa bibliografica, apresentando inicialmente o conceito de DAV, a origem da regulamentacdo em
diferentes paises, bem como as ResolucGes do CFM que versam sobre o tema, para entdo expor e analisar quais
preceitos legais sdo capazes de dar reconhecimento e eficacia juridica para as diretivas, pois, embora parte da
doutrina afirme ainda carecer de legislacdo regulamentando a préatica, tém-se na Constituicdo Federal, em leis
infralegais e em ResolucBes, importantes bases que comportam o universo de praticas e documentos que as
compde. O presente trabalho também apresenta a compreensédo da jurisprudéncia brasileira sobre as DAV, frente
as poucas demandas identificadas no sistema judiciario brasileiro. Interpretando as diretivas a luz do ordenamento
juridico brasileiro, é possivel identificar nelas o respeito a autonomia da vontade do paciente, a dignidade da pessoa
humana, a proibicdo de tratamento desumano, bem como a vedacdo do constrangimento de ser submetido a
tratamento medico contra sua vontade.
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ANTICIPATED DIRECTIVES OF WILL: A LEGAL ANALYSIS OF THE
PRINCIPLE OF AUTONOMY OF WILL AS AN EXPRESSION OF THE PATIENT'S
FREEDOM

ABSTRACT: Faced with a context of seeking health and well-being, in which the extension of life is often
imposed on the patient, without this guaranteeing him the minimum of human dignity, the present work explores
the legal foundations that guide the legitimacy of the Directives Advances of Will (DAV). These manifestations,
formally documented or not, aim to protect the individual's right to autonomy of will regarding adequate health
care, allowing the patient to choose which procedures he wants or accepts to undergo or even determine which
ones he refuses to receive. For the construction of the present analysis, a bibliographical research was started,
initially presenting the concept of ADW, its regulatory origin in different countries, as well as the CFM Resolutions
that deal with the subject, to then expose and analyze which legal precepts are capable of giving recognition and
legal effectiveness to the directives, since although part of the doctrine still claims to lack legislation regulating
the practice, the Federal Constitution, infralegal laws and Resolutions contain important bases that comprise the
universe of practices and documents that compose them. The present work also presents how Brazilian
jurisprudence has understood ADW, in view of the few demands identified in the Brazilian judicial system.
Interpreting the directives in the light of the Brazilian legal system, it is possible to identify in them the respect for
the autonomy of the patient's will, the dignity of the human person, the prohibition of inhumane treatment, as well
as the prohibition of the embarrassment of being subjected to medical treatment against his will.
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1 INTRODUCAO

A busca pela salde, bem estar e prolongamento da vida, tem hoje na ciéncia e tecnologia
um grande aliado. Olhando para o processo de hospitalizagdo e medicalizagdo, é possivel
reconhecer inimeras conquistas, como possibilidades de diagnosticos mais precisos,
tratamentos mais eficazes e até mesmo a cura de enfermidades, todavia pouco se fala sobre seus
excessos, em que a luta pela vida ndo cessa e o seu prolongamento muitas vezes é imposto ao
paciente, ndo importando o sofrimento que isso possa Ihe causar.

Pouco se discute sobre a liberdade de escolha de uma pessoa, quanto ao desejo de se
submeter a tais tratamentos ou procedimentos, razéo pela qual cresce também o debate mundial
quanto a possibilidade de interrupcdo da vida, principalmente entre pacientes em estagios
terminais por meio da eutanésia, distanasia e o suicidio assistido. Desta forma, as Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV), que muitas vezes sdo confundidas com algum destes
procedimentos citados, surgem como um importante recurso na busca pelo respeito a autonomia
da vontade do paciente.

A ortotanésia, etimologimanete é compreendida como morte correta. Junges Jr (2010)
ao analisar o tema, a descreve como o nao prolongamento da vida de forma artificial, através
de procedimentos que causem mais dor e sofrimento, assim, o processo natural da morte é
respeitado, visto que a grande preocupacéo aqui, trata do prolongamento da vida sem bem-
estar, submetendo o paciente a procedimentos que afetem um dos mais importantes bens
juridicos — a dignidade da pessoa humana.

Diante de tal problematica, o presente trabalho, que se caracteriza como um ensaio
bibliografico, busca apresentar o que sdo as diretivas antecipadas de vontade e qual a sua
fundamentacdo e legitimidade. Compreender como esse tema tem sido trabalhado por
importantes estudiosos da tematica do Biodireito, como este tem sido compreendido dentro do
ordenamento juridico de alguns paises, em especial na América Latina e, principalmente,
verificar como o ordenamento juridico brasileiro compreende as DAV. Por fim, averiguar como
os tribunais tém se posicionado diante das demandas que versam sobre o tema.

Assim, para uma melhor exposi¢do do tema, esse serd subdivido em cinco tépicos: o
primeiro corresponde a introducdo; o segundo a uma apresentacdo do conceito de DAV e
algumas espécies como o testamento vital e 0 mandato duradouro e sua contextualizacdo
perante a legislacdo brasileira. No terceiro topico ¢é apresentado a regulamentacdo em diferentes
paises, especialmente na América Latina. Na sequéncia é apresentado o amparo legal das DAV

no contexto do ordenamento juridico brasileiro. Desde a analise de como os dispositivos do



Conselho Federal de Medicina (CFM) e do Ministério da Salude versam sobre as normas e
procedimentos que regulam a recusa terapéutica por parte do paciente, até em como e quais
dispositivos legais sustentam o reconhecimento de sua eficicia juridica. Ainda, na mesma
sessdo, sdo apresentadas algumas decisdes judiciais envolvendo as DAV. No quinto e Gltimo
topico, sdo apresentadas as consideracdes finais.

2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As DAV sdo um género de documentos de manifestacdo prévia que visam proteger o
direito a autonomia da vontade do individuo quanto aos cuidados de salde adequados,
permitindo ao paciente escolher a quais procedimentos deseja ou aceita submeter-se ou mesmo
determinar quais tratamentos ele recusa receber. Tal manifestacéo tera efeito quando ele ndo
mais conseguir manifestar livre e autonomamente a sua vontade, devendo, portanto, o
individuo, no ato de sua realizacdo, gozar de suas capacidades mentais a fim de compreender
plenamente o caréater de suas diretivas e seus respectivos efeitos (DADALTO, 2015).

As DAYV tem sua origem nos anos 1960 nos Estados Unidos, tendo a primeira disposi¢cdo
legal sido elaborada na Faculdade de Direito de Yale, na Califérnia. Na ocasido, ficou
determinado regras juridicas para a validade do documento, como: prazo de validade,
capacidade e quem poderiam ser as testemunhas. O tema ganhou grande repercussao em 1975
a partir do caso Karen Ann Quinlan, uma jovem estadunidense que, aos 21 anos, apos entrar
em estado de coma, ficou ligada a aparelhos, entrando a familia em um litigio para conseguir o
direito de desligaram o respirador mecanico da jovem, o que foi condedido pela Suprema Corte
de New Jersey em 31 de marco de 1976 (GONZALEZ, 2010).

Ainda segundo Gonzalez (2010), somente em 1991 surgiu a lei federal, apds a aprovacao
de legislacdo em varios estados norte-americanos. No Brasil, este € um instituto bastante recente
e que ndo encontra legislacdo especifica regulando a conduta, nem do paciente que decide
deixar registrado seus anseios, nem mesmo das possiveis condutas a serem adotadas pelos
médicos, diante do posicionamento de seus pacientes. O mais proximo de regulamentacao foi
o0 projeto de lei 149/2018 que foi arquivado ao final da legislatura em 22/12/2022, mas ainda
neste projeto o tema era bastante reduzido pois limitava a declaracdo aos pacientes em estagio
terminal ou acometidos por doengas graves ou incurdveis, limitando assim o alcance das
diretivas.

A vista disso, mesmo ndo havendo legislacdo especifica que norteie o tema, as DAV,

encontram-se legitimadas com respaldo e eficécia juridica em resolu¢fes do Conselho Federal



de Medicina, na Constituicdo Federal, especialmente nos capitulos que versam sobre direitos
fundamentais, além de legisla¢des infraconstitucionais, como verificar-se-& em tdpicos
posteriores.

Rivabem e Meirelles (2018) descrevem as diretivas como instrumento de
autodeterminacdo do paciente. As referidas autoras esclarecem que as DAV néo representam a
rendncia a um direito, mas sim o reconhecimento da subjetividade de cada paciente que busca
nas DAV um tratamento médico humanizado, no qual possa conciliar o desenvolvimento da
personalidade e a autorrealizagdo pessoal, reconhecendo ainda a morte como processo natural
da condicdo humana.

As DAV sdo negocios juridicos unilaterais, de pura autonomia, e que por ndo haver
previsdo em lei quanto a sua forma, pode se dar por qualquer meio de declaracdo de vontade e
ndo apenas através de documento, podendo ser revisto a qualquer tempo. Embora ndo seja
imprescindivel um documento formal, detalhando as escolhas e desejos do paciente, quando
esse existe, a tomada de decisdo de quem o acompanha se torna mais facil e eficaz quanto ao
respeito das suas vontades (RIVABEM E MEIRELLES, 2018).

Dadalto (2015) descreve as DAV como direito personalissimo, portanto, independe da
vontade de familiares. Por isso, quanto mais claro estiverem expressos 0s desejos e valores do
paciente, seja num documento formal e solene, seja em didlogos com familiares, representantes
legais ou equipe médica, maior é a probabilidade de elas orientarem a tomada de decisdo,
evitando litigios num momento tdo delicado e prevalecendo a autonomia da vontade do
paciente.

Portanto, as DAV sdo compreendidas como género tendo como espécies o testamento
vital, 0 mandato duradouro, a procuracdo para cuidados de saude, a ordem de ndo animacao
entre outras, todas compreendidas como documentos que visam preservar a autonomia da
vontade do paciente. Para melhor compreensdo, serdo apresentadas duas delas: o testamento

vital e o mandato duradouro.

2.1 TESTAMENTO VITAL

Como mencionado, o testamento vital é uma das espécies de Diretivas Antecipadas de
Vontade. Conceituado por Luciana Dadalto (2015) como um documento redigido por pessoa
capaz que tera sua eficacia quando a mesma ndo mais estiver em condigdes de manifestar sua
vontade de forma autdnoma e que tem por finalidade indicar os desejos de que se deixe de

aplicar um tratamento no fim da sua vida ou em uma fase de incapacidade temporal.



Testamento vital foi uma traducdo da expressao “living will” que teria sido utilizada
pela primeira vez em 1969 por um jurista em Chicago chamado Luis Kutner. O fato é que a
traducdo causa estranheza principalmente quando analisado sob o viés do Cédigo de Processo
Civil em seu artigo 1857 que apresenta o testamento sucessorio.

Dadalto (2015), embora identifique o testamento vital como um neg6cio juridico
unilateral, assim como o testamento sucessorio, critica 0 uso dessa nomenclatura uma vez que
a declaracdo é feita para produzir efeitos em vida e ndo para momento posterior a morte do
individuo. Assim, a sugestdo da referida autora é de que o termo a ser utilizado seja declaracao
prévia de vontade do paciente terminal.

O testamento vital ou declaracdo prévia de vontade é um documento particular escrito,
que ndo exige qualquer formalidade, bastando a capacidade do individuo, que tenha
discernimento para compreender suas diretivas, bem como seus efeitos. Desta forma, Dadalto
(2015) ainda afirma que o documento pode conter disposi¢cdes que esclarecam as objecoes e
limites de tratamentos medicos, e até mesmo apresentar procuradores para cuidados de saude,
em que este terd o poder de decidir, tendo como base o melhor interesse do paciente, caso aquele
assim deseje.

O documento tera efeito vinculando médico, paciente, familiares e procuradores de
salde, caso haja. Respeitando, é claro, a objecdo de consciéncia que ampara 0 médico, caso
uma conduta viole os ditames de sua consciéncia ( artigo 5.inciso VI da Constituicdo Federal)
e Resolugdo do Conselho Federal de Medicina que apresenta a objecdo de consciéncia como
um “direito do médico de se abster do atendimento diante da recusa terapéutica do paciente,
ndo realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de
sua consciéncia” ( Art. 8° Resolucdo CFM de n° 2.232/19).

Embora ndo exista nenhuma norma quanto a formalidade de tal documento no Brasil, é
importante que a vontade do paciente seja de conhecimento das pessoas gque diante da sua
incapacidade de manifestacdo de vontade, saibam e assim possam respeita-la. A fim de dar
maior visibilidade ao tema, com conteudos e informacg6es, a advogada Luciana Dadalto criou
um portal com o primeiro registro nacional de testamentos vitais — RENTEV. Neste, qualquer
pessoa interessada pode arquivar seu testamento vital dentro do formato digital, desse modo, as
informag@es contidas nela chegaréo facilmente aos familiares e equipe médica. E recomendado

ainda que ele seja registrado em cartorio.

2.2 MANDATO DURADOURO



O mandato duradouro, também classificado como uma espécie de diretiva antecipada
de vontade, € um documento mais especifico e assim como o testamento vital, pode existir
isoladamente ou ndo. Este pode ser entendido como um negocio juridico bilateral, uma vez que
aqui alguém deixa expresso um terceiro que tera o poder de gerir seus interesses no momento
em que ndo mais puder fazé-lo de forma autbnoma e consciente.

Nele deixa definido quem serd ou serdo seus procuradores de salde que passam a ser
consultados pela equipe médica frente a alguma necessidade de decisdo quanto a realizacdo ou
ndo de algum tratamento, quando o paciente ndo mais estiver em condigdes de manifestar sua
vontade, seja por incapacidade proviséria ou permanente. Este documento podera ser tanto
instrumento puablico quanto particular, ja que ndo ha forma prescrita em lei.

Em suma, diferente do testamento vital, no qual o paciente expressa sua vontade,
declarando a que tipos de procedimento aceita ou ndo se submeter durante tratamento médico-
hospitalar, bastando as partes (equipe médica e familiares) respeitarem a vontade do paciente,
dentro dos limites legais e assegurando os cuidados paliativos no fim da vida, no mandato
duradouro, € um terceiro, escolhido previamente, quem tera a autonomia para decidir sobre 0s
tratamentos a ser submetidos ou ndo (SA, 2002).

Por isso 0 mandato duradouro requer uma boa relacéo entre o paciente e seu procurador.
Que ndo haja nenhum impedimento financeiro ou emocional, devendo este agir a fim de atender
o melhor interesse do paciente, além de suprir eventuais lacunas (PEREIRA, 2004).

Alguns doutrinadores, como Dadalto, recomendam que para maiores chances de
efetivacdo da autonomia do paciente, este tenha deixado os dois documentos. Tanto o
testamento vital, quando 0 mandato duradouro, dentro de um mesmo documento. Pois entende-
se que o procurador nomeado, escolhido pelo paciente, quando gozava plenamente de suas
faculdades mentais, serd o responsavel por zelar pelos cuidados solicitados pelo paciente
quando for acometido pela incapacidade. Deste modo, o procurador, baseado no seu
conhecimento e na sua intimidade com o paciente, que passam pelo campo moral, religioso e
cultural, terd mais condicBGes de se aproximar da vontade do paciente, auxiliando a equipe

médica na tomada de decisdo mais assertiva em respeito ao paciente.
3. ASDIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO DIREITO ESTRANGEIRO
Como mencionado anteriormente, as DAV tiveram origem nos Estados Unidos da

América. Embora tenha surgido em 1967 e entrado no ordenamento juridico californiano em

1976 trazendo o living will (testamento vital) e o durable power of attorney for health (mandato



duradouro), somente ganhou legislacdo federal em 1991, estabalecendo regras para a pratica
deste género, que na verdade representam diretrizes e conceitos que devem ser comuns a todos
0s estados-norte americanos, pois 35 deles ja legislavam sobre as DAV (NUNES, 2016).

Destre as principais regras para a sua realizacdo estdo a necessidade de dicernimento e
capacidade, duas testemunhas que deverdo presenciar o ato, que ndo podem ter vinculo
matrimonial ou consanguineo com o declarante, ou ainda qualquer pessoa que venha a ser
beneficiada em partilha sucesséria. Nem mesmo alguém da equipe médica que acompanha o
paciente pode ser testemunha neste ato. De acordo com Ledo (2004), a diretiva tem validade de
cinco anos, devendo ap0s este periodo ser renovada, e a qualquer tempo também poderé ser
revogada. Ela ndo possui validade em periodo de gestacdo. O mandato também € uma prética
reconhecida na lei norte-americana, por meio do qual o paciente nomeia uma pessoa como seu
procurador referente aos cuidados de saude.

Ainda na decada de 1990, na Europa, o instituto ganhou visibilidade e passou a ser
legislado em vérios paises como Finlandia, Holanda, Hungria, entre outros. Hoje € o continente
gque comporta 0 maior namero de paises que, respeitando suas diversidades culturais/legais, se
utilizam destas diretivas.

O marco legislativo no continente europeu foi a “Convencdo para a Protec¢do dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da
Medicina” assinada em Oviedo em 04 de abril de 1997 e que entrou em vigor na Ordem
Internacional em 01 de dezembro de 1999. Seu grande destaque também esta relacionado ao
fato de ser este o primeiro documento de ambito internacional a vincular os paises que o0
subscreveram, sem desrespeitar a autonomia deles.

Embora o cddigo de ética médica na Espanha ja tivesse previsao quando ao respeito a
autonomia da vontade do paciente manifestada previamente ao estado de incapacidade, o
Convénio de Oviedo trouxe expressamente em seu artigo 9% “A vontade anteriormente
manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no momento da
intervencdo, ndo se encontre em condicdes de expressar a sua vontade, serd tomada em conta”.

Dadalto (2013) apresenta entre as normas obrigatérias a necessidade de que se trate de
uma manifestacdo expressa de forma escrita, podendo ser instrumento publico ou privado. Caso
opte pelo privado, hé a necessidade de trés testemunhas.

Na Holanda, considerada uma pioneira no tema, ha o reconhecimento das DAV sobre
renincia de tratamento e procedimentos medicos especificos, como reanimagdo mecanica, que
devem ser apresentadas de forma escrita, mas que ndo se confunde com a eutanasia, pratica

permitida no pais.



Em 2012, a partir de varias influéncias como direito norte-americano, espanhol e
holandés, Portugal regulamentou as DAV. Dadalto (2013) afirma existir um confusdo de ordem
técnica na norma portuguesa pois trata as DAV como sindnimo de testamento vital, quando na
verdade as DAV sdo género, enquanto o testamento vital € uma espécie. Nao reconhecendo
ainda o mandato duradouro como uma das espécies de DAV e sim, tdo somente um documento
a parte. Ainda, de acordo com Dadalto, outra caracteristica das DAV em Portugal refere-se ao
seu prazo. Na lei portuguesa seu documento s6 tem validade pelo prazo de cinco anos, podendo
ser revisto a qualquer tempo.

J&, na América Latina, em Porto Rico, temos legislacdo sobre o instituto desde 2001, na
sequéncia a Argentina, México, Uruguai e Colémbia.

Porto Rico foi o primeiro pais da América Latina a reconhecer o direito a autonomia da
vontade em respeito a dignidade da pessoa. Neste pais a declaracdo respalda casos de doengas
terminais ou ainda atestados como vegetativos permanentes. Direito assegurado aos maiores de
21 anos, devendo para tanto, registrar sua manifestacao de vontade em cartorio. A lei 160 ainda
apresenta a possiblidade de tal manifestacdo ser declarada na presenca de duas testemunhas e
de seu medico, sendo possivel ainda nomear procurador.

Assim como nos Estados Unidos, na Argentina as DAV foram instituidas primeiro de
forma regionalizada, como na Provincia de Buenos Aires em 2004 e de Rio Negro em 2007,
para s6 mais tarde, em 2009, ser promulgada como lei federal, tendo ainda sofrido alteracdo em
alguns de seus artigos em 2012, chamada Ley Muerte Digna (Lei 26.742). A lei determina a
manifestacdo de vontade, tanto sobre o consentimento quanto sobre a recusa mediante
documento formalizado em cartdrio, exigindo-se duas testemunhas. Ela também €é bastante
clara ao proteger a equipe médica de ndo ser penalizada pelo cumprimento da vontade
manifestada pelo seu paciente, nem de forma administrativa, civil ou penal.

No Meéxico, a lei foi promulgada em 2008, Ley de Voluntad Anticipada. Essa também
ampara pacientes com enfermidades em estagios terminais, devendo ser registrado em cartorio
por pessoa capaz, no gozo de suas faculdades mentais e se estiver impossibilitada de
comparecer ao cartdrio, podera ser atestado por dois profissionais da salde acrescido de duas
testemunhas e, posteriormente, o0 documento devera ser registrado em cartorio. Ademais, caso
a préatica conflite com os valores éticos e morais do médico, este tem direito a recusa/objecédo
(Lei 247).

No ano seguinte o Uruguai autorizou as DAV, porém foi s6 em 2013 que o Decreto
385/2013 regulamentou a pratica no pais. Nesse pais, também se restringe a aplicacdo da

autonomia da vontade aos casos terminais, com quadros irreversiveis e de doengas incuraveis.



Possivel entre os maiores de 18 anos anos, capazes mediante preeenchimento de formulario
regulamentado pelo decreto mencionado, necessitando ainda que o0 mesmo seja registrado em
cartario.

A Coldmbia, em 2014, foi o ultimo pais da América Latina, até os dias atuais, a legislar
sobre o tema. Elas aparecem na lei 1733/2014 que versa sobre os cuidados paliativos e que
apresenta a obrigatoridade de informacé&o ao paciente, possibilitando que este participe de forma
ativa quanto a tomada de decisfes. Assim, como em outros paises, exige maior idade e gozo de

salide mental, mas ndo menciona como deve ser realizada nem prazo da validade.

4. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E SEU AMPARO LEGAL NO BRASIL

4.1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, MINISTERIO DA SAUDE E AS DAV

As Diretivas Antecipadas de Vontade encontram-se legitimadas nas resolucées no
Conselho Federal de Medicina (Res. 1805/2006 e Res. 1995/2012) disciplinando a conduta do
médico no contexto da ética profissional, representando assim, um instrumento que possui forca
normativa entre os médicos (CFM, 2022).

A Res. 1805 foi editada em 2006 e, considerando a responsabilidade médica quanto ao
bem estar do paciente, ela versa sobre a regulamentacdo da ortotanasia, uma vez que permite
ao médico limitar procedimentos e mesmo suspendé-los quando fundamentada deciséo
demonstre que tais procedimentos tenham por finalidade o prolongamento da vida do paciente
sem melhoras no seu quadro clinico, ficando o médico incumbido de fornecer tratamentos que
aliviem o sofrimento do paciente em fase terminal, de grave enfermidade ou incuravel, se assim
for o desejo do enfermo ou mesmo de seu representante legal (CFM, 2022).

Quase trés anos depois, 0 Ministério da Saude editou a Portaria 1820/2009 disciplinando
sobre os direitos e deveres dos usuarios de saude. Tal ato faz mencdo direta em seu artigo 4° ao
direito do paciente de, havendo tratamento alternativo, possa este escolhé-lo, gozando de
autonomia para recusar tratamento proposto, tendo como base um atendimento de salde
pautado na humanizacdo das relacbes (BRASIL, 2022).

Em 2012, o CFM edita nova resolucédo, a Res. 1995/2012 que possibilita ao paciente as
DAV. Nela consta a defini¢do de diretivas antecipadas de vontade, bem como dentro dos limites
estipulados no codigo de ética médico, legitima este a considerar o interesse de seu paciente,
quando ele ndo mais tiver condigdes de manifestar sua vontade, podendo 0 mesmo registrar no

prontuario médico. E importante ressaltar que a referida resolucio, assim como a doutrina,
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enfatiza o carater personalissimo das DAV, devendo sempre a vontade do paciente prevalecer
sobre a de qualquer familiar (CFM, 2022).

Desta forma, como expresso pelo CFM no dispositivo sobre direitos humanos em seu
artigo 24, é vedado ao médico: “Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-
lo”.

A referida resolucdo sofre criticas ao que tange a sua funcdo ética e se ela estaria
estrapolando seus limites e exercendo uma funcgdo legislativa. Porém, quica como forma de
respaldo, antes mesmo de definir DAV, ela traz as razBes, dentro da propria normativa,
explicando sua necessidade, diante da auséncia de regulamentacao no pais. Aclarando como na
pratica profissional, estes estardo diante de avancgos tecnogicos que nem sempre garantirdo a
melhora do quadro clinico de seus pacientes, fazendo tdo somente prolongar a dor e sofrimento
e que ao disciplinar a conduta ética destes profissionais, € preciso buscar avangos no processo
de humanizacéo da saide, sendo o reconhecimento da autonomia da vontade um importante

passo.

4.2 DISPOSITIVOS LEGAIS E EFICACIA JURIDICA DAS DAV

Alguns estados da federacao, trazem em leis de ambito estadual, aspectos contidos nas
diretivas antecipadas de vontade, como a necessidade de realizacdo de testamento vital,
apresentadas nas leis de Séo Paulo (Lei 10.241/1999), Minas Gerais (Lei 16279/2006) e Parana
(Lei 14254/2003). No entanto, mesmo declarada constitucional, ndo ha, ainda, lei expressa que
regulamente e normatize a possibilidade de o paciente ter sua vontade respeitada, quanto a
desejar ou ndo passar por algum tratamento de satde futuro.

Entretanto, alguns passos tém sido dados para atender a esta que, para parte da doutrina,
representa uma importante demanda, como o Projeto de Lei do Senado n. 149/2018, o qual,
conforme ja mencionado, encontra-se arquivado. Embora ele restringisse as diretivas
antecipadas de vontade para as situacGes de fim da vida, como casos em que 0 paciente se
encontre em fase terminal, diagnosticado com grave doenca ou doenca incuravel, apresentava
inimeros documentos que compde as DAV, por exemplo: testamento vital, ordem de nao
reanimacao, diretivas psiquiatricas e a procuragdo para cuidados de salde.

Contrario é o pensamento de Rivabem e Meirelles (2018) quanto ao alcance das
diretivas, que compreendem um conceito mais amplo das DAV, um conceito que nao restrinja

ninguém, independentemente se 0 estado clinico conduza ou ndo ao fim da vida.
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Embora haja um debate acerca da auséncia de legislacdo que preveja de forma expressa
as DAV no ordenamento juridico brasileiro, ainda segundo Rivabem e Meirelles (2018), isto se
faz desnecessario, pois ha inimeros dispositivos legais que sustentam o reconhecimento de sua
eficacia juridica.

A comecar pela Carta Magna, que em seu primeiro artigo, ja apresenta como principio
fundamental a dignidade da pessoa humana (art. 1.111 da CF/88), principio este que, numa
sociedade plural e com distintas visées de mundo, precisa ser compreendido como dignidade
da pessoa que esta inserida em uma comunidade moral, mas também dignidade no seu sentido
individual.

Portanto, as diretivas representam um instrumento de realizacéo da dignidade da pessoa
humana, pois tem como fundamentacdo a compreensdo que em cada individuo existe um
universo cultural de valores, principios e costumes. Desta forma, na medida em que as diretivas
individualizam e garantem a liberdade de autodeterminacéo do paciente, que decide se submeter
a determinado tratamento médico-hospitalar ou a rejeita-lo, garante-se a dignidade no seu
sentido mais amplo, pois reconhece esse como um sujeito inserido num contexto cultural, social
e moral e lhe possibilite fazer escolhas como simplesmente aceitar o fim da vida e ndo ser
submetido a tratamentos que ndo vao lhe proporcionar maior expectativa de vida com
qualidade.

Ainda na Constituicdo Federal, no Titulo Il, ha expressa previsdo legal quanto aos
direitos e garantias fundamentais que amparam as DAV: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei” (art.5.1I CF/88). Sendo assim, nenhum tratamento
deve ser imposto coercitivamente e é importante compreender que, apds devidamente
informado e esclarecido sobre sua enfermidade, o paciente estando diante de um tratamento
inatil ou desproporcional, pode ter nas diretivas a materializacdo do principio da autonomia da
vontade, devendo a equipe meédica, representante legal ou qualquer familiar, respeitar a vontade
manifesta do paciente, sempre apds todos 0s esclarecimentos necessarios.

Outro dispositivo da Constituicdo Federal € a vedacdo a tortura ou tratamento
degradante ou desumano (art.5.111 da CF/88). Isto posto, ao relacionarmos a vedacdo a tortura
com a dignidade da pessoa humana e as DAV, podemos compreender que tratamentos que
provoguem intensos sofrimentos fisicos e mentais, que s6 fazem prolongar o sofrimento do
paciente, ferem violentamente os principios constitucionalmente protegidos. Tais tratamentos
nem sempre sdo entendidos como degradantes, até porque muitas vezes sdo utilizados como
altimo recurso, mas na medida em que promovem mais dor e sofrimento, eles podem e devem

ser questionados a fim de possibilitar que o paciente faca uma anélise de todo o contexto de
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salde e doenga ao qual esta submetido.

O Cadigo Civil, em seus artigos iniciais, a0 que tange as pessoas naturais, traz
expressamente a intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos de personalidade (art.
11), a possibilidade de exigir que cesse a ameaca, a lesdo, a algum direito de personalidade (art.
12), e ainda a vedacdo a obrigatoriedade de submeter-se a tratamento médico ou a intervencao
cirtrgica (art.15). No titulo dos negdcios juridicos, o Cdodigo Civil apresenta os requisitos que
validam um negdcio juridico, sendo eles: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e com forma prescrita em lei ou ndo defesa em lei.

O direito a saude (art.6.CF/88), o direito de personalidade e direito ao prdprio corpo,
representam liberdades que devem ser reconhecidas como respeito a autonomia daquele que
reconhece a morte como um processo natural da condicdo humana e busca nas DAV um
tratamento médico humanizado, respeitando a identidade do paciente, sua historia, suas crencas
e suas escolhas, materializando assim a dignidade humana. Desta forma, a terminalidade da
vida pode ser entendida e respeitada, reconhecendo-se sim os beneficios da tecnologia, mas
também permitir-se a recusa contra Seus excessos.

Percebe-se entdo que, por meio das resolucdes, acolhidas pelas doutrinas tanto
constitucionalistas quanto civilistas, a classe médica encontra respaldo ao uniformizar suas
condutas éticas, dando-lhes seguranca juridica na tomada de decisdes tdo importantes e que
caminham numa linha ténue de legalidade, frente a tomada de decisdo quanto aos desejos
eXpressos por seus pacientes, uma vez que o desrespeito a autonomia da vontade do paciente
pode gerar processos administrativos ou mesmo litigios criminais, restando ainda a
responsabilizacdo civil, acarretando em decisfes patrimoniais indenizatorias.

Os litigios podem envolver tanto a equipe médica quanto 0s representantes e
procuradores, em relagdo a concordancia as diretivas, ja que neste momento pode haver grandes
choques culturais e morais em relacdo a percep¢do do processo da morte, gerando grandes
duvidas e mesmo atitudes consideradas egoistas na tentativa de buscar a manutencdo da vida
de um ente querido, mesmo que o processo ndo minimize o sofrimento do paciente, ao

contrario, o coloca em situacfes de mais dor e sofrimento.

4.3 DECISOES JUDICIAIS ENVOLVENDO AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE NO BRASIL

Quando analisado dentro de litigios, as DAV encontram poucas decisdes na justica

brasileira, sendo em sua maioria Acdo Civil Publica promovidas por entidade de salde,



13

buscando a suspensdo das Resolugdes do CFM, alegando sua inconstitucionalidade a fim de
evitar novas demandas. Todavia as decisdes encontradas demonstram a atipicidade da conduta,
decidindo que o respeito a autonomia da vontade, ndo obrigando o paciente a submeter-se a
tratamento ou procedimento de forma manifestamente contraria ao seu desejo, ndo representam
violacdo do ordenamento juridico brasileiro, tendo o judiciario reconhecido a autonomia da
vontade do paciente com fundamento da dignidade da pessoa humana, como sera demonstrado
a seguir em algumas decisdes.

Na Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Goias, contra o
Conselho Federal de Medicina — autos 001039-86-2013.4.01.3500, a acdo foi proposta em
janeiro de 2013. Entre os pedidos o MP solicitou que fosse declarado inconstitucional e ilegal
a Resolucéo 1995/2012.

Outra deciséo é a resultante da Acédo Civil Publica proposta pelo MPF ajuizada em maio
de 2017 — autos 2007.34.00.014809-3, atacando a Resolucdo 1805/2006 do Conselho Federal
de Medicina. O MP alegava que a referida resolucdo tratava de matéria legislativa e como tal o
CFM né&o teria competéncia para legislar, criticando ainda o que segundo o conselho era
entendido como ética, 0 MP atacou como sendo crime.

Em ambos os casos, as acOes foram julgadas improcedentes, compreendendo a
ortotanasia, uma conduta atipica. Logo, ndo ha que se falar em crime. Nao violando o
ordenamento juridico brasileiro.

Outras situaces que levaram a referida demanda ao juizo, referem-se a casos de
pacientes que optaram pela recusa de procedimentos e tratamentos médicos, desejando téo
somente os cuidados paliativos, e como forma de resguardar-se de possiveis responsabilizacdes,
a prépria instituicdo de salde ingressou com a demanda.

Um dos poucos casos identificados foi julgado em 2013 no estado do Rio Grande do
Sul e, diante da Apelacdo Civel n° 70054988266, a mesma foi desprovida. A demanda versava
sobre um senhor de 79 anos que diante de um grave quadro clinico necessitava amputar um
membro inferior (pé esquerdo necrosado) e diante de sua negativa, 0 médico do hospital buscou
o MP para requerer medida judical, o qual foi negado. Negativa também conferida por
desembargador em segunda instancia diante de laudo médico comprovando as faculdades
mentais do paciente, sob fundamento constitucional de dignidade da pessoa humana, bem como
cddigo civil, ao que tange a submissdo a procedimento com risco de vida, a tratamento médico
ou intervengdo cirurgica (artigo 15, CC). O acordao do referido caso traz ainda que o direito a
vida, garantido no artigo 5° da constituicdo, deve ser combinado com o principio da dignidade

previsto no artigo 1° da Carta Magna.
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Outra demanda judicializada, também no Rio Grande do Sul, aconteceu em 2015,
quando a unidade hospitalar interpds acdo que resultou no Agravo de Instrumento N°
70065995078, que negou provimento a autorizacao de realizagdo de cirurgia de urgéncia, diante
da recusa manifestada pelo paciente e ciéncia de sua madrasta, que assinou o termo de
responsabilizagcdo. O julgamento considerou a resolucdo do CFM, bem como os artigos
constitucionais e civis mencionados acima, reconhecendo no caso em questio as DAV, ainda
que de forma verbal, ratificada pelo mandato duradouro, cuja procuradora foi sua madrastra.

Através destes casos, mesmo se tratando de um uma demanda bem reduzida, € possivel
perceber que mesmo sem regulamentacgdo especifica, as DAV tem sido encaradas com a devida
protecéo legal, especialmente aos preceitos constitucionais de direitos fundamentais, dignidade

humana, vedacdo a tortura e autonomia da vontade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As DAV representam um importante avango na busca pela concretizacdo de um
processo de humanizacdo na satde. Embora seu conhecimento e reconhecimento ainda nao seja
amplamente divulgado, e que em muitos paises sua realizacdo ainda permaneca bastante
burocrética, o que pode inibir a realizacdo de muitas diretivas, € certo que vem passando por
avancos significativos em ambito internacional e num contexto de sociedade globalizada, seus
impactos podem contagiar de forma positiva diferentes legislacdes.

E preciso enfatizar que n&o se trata de eutanasia, nem mesmo deve ser visto como uma
porta aberta para cogitar sua discriminalizacdo. Tao pouco é a negacdo da ciéncia e de seus
avancgos nas areas medicas, mas sim, tdo somente, uma manifestacdo de vontade que visa
proteger a dignidade e a autonomia da vontade do paciente quando ele ndo mais puder expressar
livre e conscientemente sua vontade.

As DAV, como ficou demonstrado sdo um género de documentos de manifestacéo
prévia, que visam proteger o direito a autonomia da vontade do individuo quanto aos cuidados
de saude adequados. Como expressdo da autodeterminacdo do paciente, representam um
importante instrumento de debate e reflexdo quanto a principios e direitos fundamentais
previstos em nossa Constituicdo Federal, que pretendem garantir o melhor cuidado. O cuidado
que o proprio paciente escolheu para que goze de uma finitude digna, sendo vedado o
constrangimento de ser submetido a tratamento médico contra sua vontade, uma vez que tem
nos dispositivos legais sustentacdo e reconhecimento de sua eficacia juridica.

Embora, parte da doutrina questione a auséncia de regulamentacéo especifica, é possivel
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reconhecer nas normas constitucionais, bem como nas resolu¢des do CFM, gque ndo possuem
forca de lei, mas foram declaradas constitucionais e que possuem for¢a normativa entre a classe
médica, bem como em outros dispositivos como o Codigo Civil e leis de ambito estadual,
fundamentos legais suficientes para validar as DAV num contexto de sociedade democratica,
diversa e plural que se baseia na defesa dos principios e garantias individuais. Por outro lado, é
justificavel a necessidade de regulamentacao para garantir a seguranca juridica aos profissionais
da salde, que podem se deparar a qualquer momento com um paciente que apresente suas
diretivas e deseja que as mesmas sejam respeitadas, sem que para isso dependa de uma deciséo
judicial.

Desta forma é importante entender que as DAV ndo podem ser estéticas, devendo ser
um guia e ndo um modelo fechado, para entdo atender a sua real necessidade, ou seja, 0 respeito
a autonomia da vontade do paciente, a dignidade da pessoa humana, a proibicao de tratamento
desumano, bem como a vedagdo do constrangimento de ser submetido a tratamento médico

contra sua vontade.
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