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ODIREITOA DIGNIDADE HUMANA: AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE SOB AOTICA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Gabriel Carvalho de Paula”
RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a andlise das diretivas antecipadas de vontade e sua
constitucionalidade sob a oOtica do ordenamento juridico brasileiro. Ademais, apresenta
conceitos, caracteristicas e aplicagdes praticas frente a legislacdo brasileira vigente com vistas
a esclarecer pontos ainda controvertidos e aprimorar os estudos e debates sobre o tema. Com
0 avango na medicina nas concepc¢des de direitos de pacientes e médicos relativos a bioética,
necessario se torna o acompanhamento do tema pelo Direito, sob pena de causar lesdes aos
bens juridicos dos individuos. Assim, as diretivas antecipadas se inserem como instrumentos
de registro prévio e formal de vontade e consentimento de seus autores quanto a quais
terapéuticas aceitam durante o curso do tratamento de doencas terminais e/ou incuraveis, de
modo a evitar degradacdo em sua condi¢do de pessoa humana pelo uso de métodos fateis e
que deteriorem sua integridade fisica e psiquica e Ihe retire sua dignidade humana. As analises
levam em consideragdo normas constitucionais e normas infraconstitucionais, artigos e
decisbes judiciais sobre o tema, utilizando-se da pesquisa bibliografica disponivel sobre o
assunto. Ao final, conclui-se que as diretivas antecipadas de vontade sdo constitucionais e
aplicaveis dentro do ordenamento juridico brasileiro, consubstanciando o respeito aos valores
contidos em nosso sistema normativo.

Palavras-chave: Dignidade humana. Diretivas antecipadas. VVontade. Validade.
ABSTRACT

The present article has as objetive the analysis of the advanced diretives and their
constitutionality from the perspective of the brazilian legal system. Furthermore, it features
concepts, characteristics and practical applications against brasizilian legislation with the
intent to establish controversial points and enhance studies and debates about the theme. With
the advance in medicine in the conceptions of rights of patients and doctors related to
bioethics, it becomes necessary to follow the topic by law, under penalty of causing damage
to the individuals' legal assets. Thus, the advance directives are inserted as instruments of
prior and formal registration of the will and consent of their authors as to which therapies they
accept during the course of the treatment of terminal and / or incurable diseases, in order to
avoid degradation in their condition as a human person. by the use of futile methods that
damage his physical and mental integrity and deprive him of his human dignity. The analyzes
take into account constitutional norms and infraconstitutional norms, articles and judicial
decisions on the subject, using the available bibliographic research on the subject. In the end,
it is concluded that the advance directives of will are constitutional and applicable within the
Brazilian legal system, consubstantiating the respect to the values contained in our normative
system.

Keywords: Human Dignity. Advanced Directives. Will. Vigor.

* Graduando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba — UEPB. E-mail:
gabrielcarvalhodpaula@live.com
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1 INTRODUCAO

O presente artigo, intitulado O Direito a Dignidade Humana: As Diretivas de Vontade
sob a otica do ordenamento juridico brasileiro, tem como escopo verificar a
constitucionalidade de tais instrumentos em nosso sistema juridico, analisando-se as bases
juridicas e legislacdo pertinente que podem servir de suporte para a efetivacdo desses
instrumentos.

Diante desse panorama, surge 0 questionamento: as diretivas antecipadas de vontade
sdo instrumentos que podem ser considerados legais e aplicaveis pelo ordenamento juridico
brasileiro?

Em tempos em que a sociedade se modifica em uma velocidade muito répida, o
Direito patrio tem a necessidade de acompanhar tais modificacdes sob pena de, por inércia,
gerar leses a direitos fundamentais existentes devido a lacunas na legislacdo e, assim,
prejudicar todo 0 nosso sistema normativo.

Assim sendo, analisando-se o ordenamento juridico pétrio, nota-se que ha um
arcabouco legal substancial no que diz respeito, especificamente, ao principio da dignidade da
pessoa humana aplicada aos direitos de personalidade, de modo ha disposi¢des tanto
constitucionais quanto civis que ndo s sustentam a legalidade das diretivas antecipadas de
vontade, mas que também norteiam as suas aplicacoes.

Nesse sentido, alguns setores da sociedade confirmaram, em certo modo, a boa
recepcdo de tais institutos, sendo que, muito embora ndo exista ainda uma legislacéo
especifica que discipline as diretivas antecipadas de vontade, ha algumas tentativas no ambito
médico de se efetivar essas disposi¢cdes por meio de normas préprias, a exemplo do Conselho
Federal de Medicina que, desde 2009, vem atualizando o seu Cédigo de Etica Médica para
que esteja de acordo com a propria reformulagdo que o cenario médico vem sofrendo, dando
extrema importancia para os direitos humanos e autonomia dos pacientes para garantir uma
atuacdo mais humanizada nas relacdes médicas, assegurando aos pacientes a possibilidade de
decidir sobre fatos relativos a sua vida com dignidade em todos 0s casos.

Infelizmente, ainda h& pouco interesse, por parte do nosso poder legislativo federal,
em disciplinar o uso e aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade, fato que se da
possivelmente pelo grande desconhecimento do préprio tema que, por diversas vezes, €
relegado a uma andlise simpldria dentro de outros assuntos mais abrangentes do Direito
Médico. Assim, geram-se problematicas quanto a seguranca juridica desses institutos tanto
para profissionais da salide quanto para os proprios pacientes.

Portanto, nesta analise a pesquisa se demonstra eminentemente bibliografica e
documental, com grande atencdo a legislacdo constitucional e infraconstitucional correlata,
conceitos das diretivas antecipadas de vontade, decisfes judiciais sobre o tema em nossa
sociedade e estudos esporadicos sobre o tema, haja vista esse assunto ser ainda, quase em sua
totalidade, tratado de forma secundaria em produc¢des académicas de Direito Médico através
de simples analises ou mencdes, fato que também suporta a relevancia do presente tema.

Dessa forma, o estudo da legalidade das diretivas antecipadas de vontade torna-se
extremamente importante, haja vista que o aprofundamento no estudo desses instrumentos
assegura o melhor entendimento de seus conceitos, objetivos e aplicabilidade préatica e,
consequentemente, auxiliara na elaboracéo de melhores politicas publicas e de uma legislacdo
especifica que estabeleca garantias legais claras para que possa, de um lado, resguardar 0s
profissionais médicos no tratamento de seus pacientes e, por outro, assegurar a esses ultimos
uma existéncia humana digna, de acordo com entendimento préprio.
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2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Com o avango do tempo e de novas concepgdes na area do Direito Médico, mormente
no campo da bioética, a relacdo entre médicos e pacientes vem se modificando rapidamente,
de modo que esses ultimos deixam de ser meramente objetos de cuidados daqueles,
assumindo um papel ativo na relagdo médica, decidindo conjuntamente com os profissionais
médicos sobre procedimentos, tratamentos e métodos a serem adotados no curso da relacao.

Diante dessa situacdo, suscita-se a possibilidade do proprio paciente, enquanto pessoa
civilmente capaz de, expressando formalmente seus designios, decidir sobre o melhor curso
de acdo dentre as opcdes disponiveis de tratamento, evitando-se, portanto, graves danos
colaterais de procedimentos fateis que prolongam de maneira desnecessaria o seu sofrimento
e degradam, ainda mais, a sua situacao de extrema fragilidade na qual encontra-se inserido.

Nesse sentido, surgem as chamadas Diretivas Antecipadas de Vontade, instrumentos
gue consubstanciam a possibilidade do paciente em manifestar, de modo prévio, inequivoco e
explicito, sua vontade quanto aos procedimentos que devem ser adotados para tratamento
préprio em caso de incapacidade de postular seus designios por qualquer motivo, mormente
em situagdes de enfermidades terminais e/ou incurdveis. Dessa forma, tanto profissionais
médicos quanto familiares possuem diretrizes claras sobre as vontades do autor, de modo a
melhor respeita-las e garanti-las dentro das possibilidades de cada caso concreto.

2.1 Historico das diretivas antecipadas de vontade

Com surgimento no final década de 1960, nos Estados Unidos, as Diretivas
Antecipadas de Vontade derivam, inicialmente, de uma postulacdo de Luis Kutner, advogado
e ativista de direitos humanos estadunidense, quando prop0s a ado¢do de um instrumento
legal que denominou de Living Will, denominado em nosso pais como testamento vital, no
qual permitiria-se que o paciente detenha o direito de se recusar a ser submetido a tratamento
médico que vise apenas a prolongar a vida indefinidamente nos casos de doencas terminais ou
em situacbes de incapacidade, a exemplo de situagdes onde se encontrem em estado
vegetativo.

A postulacdo de tal instrumento foi inicialmente publicado em um artigo no boletim
juridico Indiana Law Journal, sob o titulo Due Process of Euthanasia: The Living Will, a
Proposal. Nele, dentre outros assuntos relativos a bioética, Kutner expde a sua concepg¢éo do
living will, explicando que serviria para demonstrar de forma prévia e inequivoca a vontade
do paciente, principalmente na ocorréncia de casos fortuitos (acidentes) que podem acontecer
a qualquer momento, de modo que podem levar um pessoa a ficar incapacitada de expressar
sua vontade e consentimento quanto aos tratamentos médicos que deseja e/ou rejeita.

Sobre esse ponto, Kutner declara que:

The patient may not have had, however, the opportunity to give his consent at any
point before treatment. He may have become the victim of a sudden accident or a
stroke or coronary. Therefore, the suggested solution is that the individual, while
fully in control of his faculties and his ability to express himself, indicate to what
extent he would consent to treatment. [...] The document would provide that if the
individual's bodily state becomes completely vegetative and it is certain that he
cannot regain his mental and physical capacities, medical treatment shall cease
(KUTNER, 1969, p. 551).

Além disso, o documento a ser elaborado néo exigiria muitos esforgos para que fosse
considerado valido, bastando as declaragbes do autor sobre vontade e consentimento,
juntamente com a confirmacéo, por duas testemunhas, de que ele dispds de sua vontade
enquanto sdo e capaz civilmente e, principalmente, de forma livre (sem coacdo). Com isso, 0
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living will estaria valido e o autor deveria estar na posse do original, de modo que outra
pessoa responsavel deveria guardar uma cépia, podendo ser o conjuge, médico pessoal, seu
advogado ou até mesmo um confidente. Desse modo informa Kutner:

The document would be notarized and attested to by at least two witnesses who
would affirm that the maker was of sound mind and acted of his own free will. The
individual could carry the document on his person at all times, while his wife, his
personal physician, a lawyer or confidant would have the original copy. [...] The
individual could at any time, before reaching the comatose state, revoke the
document (KUTNER, 1969, p. 551).

Em tempo, Kutner explicou que o modelo de documento proposto poderia somente ser
elaborado por pessoa capaz de exprimir seu consentimento (pais ndo poderiam decidir por
seus filhos incapazes, bem como os guardides legais ndo poderiam decidir pelos seus
protegidos), sendo revogavel e que determinaria claramente a extensao do seu consentimento
em receber determinado tratamento médico.

Outrossim, o living will seria um documento que atestaria, de forma prévia e cristalina,
o0s designios e consentimento do seu autor quanto aos procedimentos médicos em eventual
momento de incapacidade, seja temporaria ou permanente, guiando, inclusive, a atuacdo dos
profissionais médicos. Dessa forma, hd uma garantia de respeito aos direitos individuais do
paciente enquanto pessoa humana dentro das possibilidades legais e, também, resguardo
juridico-legal dos profissionais médicos quanto aos atos realizados durante a relacdo médica,
evitando-se penalizac@es civeis e criminais que, eventualmente, poderiam surgir pela falta de
tal documento.

Passadas algumas décadas, em 1991, o Congresso dos Estados Unidos aprovou o
chamado Patient Self-Determination Act (PSDA), lei federal que passou a reconhecer o direito
a autodeterminagdo pelo paciente por meio das chamadas advanced directives (diretivas
avancadas), obrigando os estabelecimentos de saude (hospitais, casas de repouso, agéncias de
salde etc.) a informar os eventuais pacientes de seus direitos para elaborar as diretivas
antecipadas em acordo com a legislacdo aprovada. Nos anos que se seguiram, diversos
Estados norte-americanos foram se alinhando a legislacdo federal e aprovaram normas locais
que reconheceram a validade desses atos.

Posteriormente, dentro do novo panorama, gradualmente foram surgindo outros
instrumentos com a mesma nhatureza e mesmos objetivos, sendo que um deles é bastante
conhecido e utilizado: o Durable Power of Attorney for Health Care (DPAHC), denominado
em nosso meio como Mandato Duradouro, consistindo em um documento no qual o paciente
nomeia uma pessoa (ou pessoas) para tomar decisdes eu seu lugar relativas aos tratamentos
médicos que devem ser aplicados nos casos de incapacidade temporaria ou permanente.

Esse novo modelo de diretiva antecipada introduziu uma nova perspectiva ao ja
conhecido testamento vital, de modo que ndo somente a vontade do autor seria conhecida por
todos, mas também que, além disso, haveria outra pessoa nomeada pelo paciente para que
assegure o cumprimento das disposi¢fes contidas no instrumento face a eventuais
divergéncias, principalmente entre familiares e a equipe médica, situagOes bastante
corrigueiras mesmo nos dias atuais.

Entre o final da década de 1960 e a aprovacdo do Patient Self-Determination Act
(PSDA) em 1991, pelo Congresso norte-americano, houve varios incidentes médicos nos
quais poderiam ter sido utilizados esses instrumentos, mas que foram prejudicados pela falta
de regulamentacdo do assunto durante esses mais de 30 anos. Contudo, mesmo ndo havendo
previsdo legal, algumas familias conseguiram utilizar-se dos preceitos ja descritos
anteriormente e outros ja estabelecidos no direito norte-americano para que, por meio do
poder judiciario, pudessem garantir sentencas favoraveis aos seus familiares enfermos no
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sentido de assegurar-lhes os direitos pessoais e desejos quanto as situacfes nas quais
encontravam-se  inseridos, gerando, assim, as primeiras decisbes judiciais e,
consequentemente, 0s primeiros debates publicos em torno do assunto, fatos que
impulsionaram bastante a aprovacéo de leis que reconhecam esses instrumentos.

Nesse periodo, podemos destacar dois casos que tiveram grandes repercussdes no
cenario norte-americano e forcou o poder judiciario a se posicionar sobre a legalidade dessas
disposigdes particulares nos casos de incapacidade: o caso Karen Ann Quinlan e o caso Nancy
Cruzan.

2.1.1 O caso Karen Ann Quinlan: o primeiro caso judicial

Alguns anos depois da publicacéo do artigo juridico por Luis Kutner em 1969, surgiu
um caso emblematico que se tornaria o primeiro caso judicial dos Estados Unidos sobre
disposicdes de vontade relativas a tratamento médico, criando os primeiros debates e analises
em torno do tema que perduram até o presente momento.

No ano de 1975, Karen Ann Quinlan era uma jovem americana com 21 anos, residente
em Nova Jersey que acabou entrando em coma apds uma festa de aniversario em um bar
local. Por estar em uma dieta drastica com uso de valium (Diazepam), Karen ndo havia se
alimentado bem nos dois ultimos dias antecedentes ao fato, de modo que, quando resolveu
ingerir algumas bebidas alcodlicas, rapidamente desmaiou, entrando em coma que,
eventualmente, a deixou em estado vegetativo persistente.

Apds o ocorrido, Karen passou meses no mesmo estado vegetativo, de modo que sua
situacdo piorou bastante, perdendo muito peso, tendo espasmos incontrolaveis e violentos nos
musculos, além de precisar usar sonda nasogastrica para alimentacdo e de respirador
mecanico. Diante disso, 0s pais de Karen pediram aos médicos que todos os aparelhos fossem
desligados, acreditando que eram meios artificiais de manter sua filha viva e que estavam
causando todos aqueles problemas. Contudo, eles receberam ameacas de promotores do
condado de Morris, em Nova Jersey, de que seriam acusados de homicidio caso cumprissem
o0s pedidos.

Dessa forma, em setembro de 1975, os Quinlan entraram com um processo para que 0S
aparelhos de Karen pudessem ser desligados. O advogado da familia argumentou que o direito
de privacidade e intimidade da familia Karen seria o bastante para realizar tal pedido e valido
em face do direito do Estado de manté-la viva a qualquer custo, ao passo que a advogada
representando Karen, constituida pelo Estado, argumentou que desligar os aparelhos
constituiria homicidio.

Como ponto principal, os pais de Karen usaram a moral teoldgica cat6lica para
justificar seu pedido da retirada do respirador mecanico. Segundo a Igreja Catdlica, prolongar
artificialmente a vida humana néo seria 0 mesmo que viver. Os meios extraordinarios podem
abranger qualquer procedimento tomado que nao tenha beneficio direto para o paciente e para
manter e/ou salvar sua vida. Assim, uma pessoa, Ou Seu representante, caso ela ndo esteja em
condigdes de decidir, pode recusar essas medidas de tratamento que apenas prolonguem um
sofrimento e ndo contribuam para uma morte digna.

O processo ndo foi aceito pelo tribunal de justica do Estado de Nova Jersey, sob o
pretexto de que desligar (ou n&o) os aparelhos seria uma decisdo médica e ndo uma decisao
judicial, além de que tal ato violaria o estatuto de homicidio do Estado. Diante da negativa, a
familia recorreu a Suprema Corte Estadual em marco de 1976, que concedeu 0 recurso,
alegando que o direito a privacidade era suficientemente amplo para abranger o pedido da
familia em nome de Karen.

Portanto, com a ordem de protecdo concedida, os pais, médicos e advogado da familia
realizaram os procedimentos requisitados. Contudo, ao desligar o respirador, todos ficaram
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surpresos ao verem que Karen era capaz de respirar sozinha. Com isso, resolveram manter a
sonda nasogastrica para que ela continuasse a se alimentar. Por fim, Karen foi transferida para
uma casa de recuperacdo, alimentando-se pela sonda nasogastrica pelos nove anos seguintes,
vindo a falecer em 11 de junho de 1985 em decorréncia de faléncia respiratoria.

2.1.2 O caso Nancy Cruzan: impulso ao Patient Self Determination Act - PSDA

Em 11 de Janeiro de 1983, com 25 anos de idade, Nancy Cruzan estava dirigindo em
uma pista molhada quando perdeu o controle do seu carro. Com o impacto, foi projetada para
fora do seu veiculo, caindo em uma vala alagada e sofrendo diversos danos fisicos. No local,
foi encontrada pelos paramédicos sem sinais vitais, sendo reanimada, estabilizada e levada ao
hospital para receber os cuidados necessarios.

Contudo, passadas algumas semanas, Nancy acabou diagnosticada com estado
vegetativo persistente, necessitando utilizar aparelhos para permanecer viva. Apos algum
tempo, ela conseguiu voltar a respirar por si mesma, mas ndo saiu do coma e, ainda, estava se
alimentando por meio de uma sonda nasogastrica. Com isso, em 1988, ap0s esperarem para
constatar alguma evolugdo no quadro de sua filha, os pais de Nancy perceberam que ela ndo
apresentava nenhuma melhora. Assim, pediram aos médicos que seu tubo de alimentacdo
fosse retirado. Contudo, tanto os médicos quanto o hospital se recusaram, informando que
seria necessaria uma ordem judicial para a realizacdo de tal procedimento.

Diante disso, os pais de Nancy entraram com uma acao judicial no tribunal estadual do
Estado do Missouri, requerendo a retirada da sonda, informando que a paciente havia
confidenciado algum tempo atrds a uma amiga que ndo desejaria continuar viva se nao
pudesse viver normalmente (sem qualquer auxilio, como no caso em que se encontrava no
hospital). Com isso, o tribunal acatou o pedido e deferiu a ordem solicitada, mas tanto o
Estado do Missouri quanto a advogada de Nancy (constituida pelo Estado) apelaram da
decisdo perante a Suprema Corte do Estado do Missouri que reverteu a sentenca inicial,
informando que ninguém poderia recusar tratamento por outrem sem um testamento vital
valido ou com provas claras, convincentes e intrinsecamente confiaveis do consentimento do
solicitante que ndo estdo presentes ao caso.

Em 1989, os pais de Nancy recorreram a Suprema Corte dos Estados Unidos que, em
decisdo desfavoravel acirrada (5-4), decidiu que o Departamento de Saide do Missouri estava
certo e que ndo havia nada na Constituicdo americana que impedisse-0 de requisitar provas
convincentes do consentimento da paciente antes de interromper o tratamento vital, mantendo,
assim, a sentenca da Corte Suprema do Estado do Missouri.

Assim sendo, os pais de Nancy reuniram evidéncias adicionais de que sua filha
desejaria impedir o tratamento artificial na qual estava submetida. Em 1990, conseguiram
provar a clara e incontestavel evidéncia do consentimento de Nancy e, assim, a ordem foi
emitida pelo juiz Charles Teel, do mesmo tribunal de justica Estadual.

Em 14 de dezembro de 1990, a sonda foi retirada da paciente e Nancy Cruzan acabou
morrendo dias depois em 26 de dezembro. Seu caso judicial afetou bastante as discussdes
relativas a testamento vital e influenciou significativamente na aprovagdo do Patient Self-
Determination Act (PSDA) no ano seguinte pelo Congresso dos Estados Unidos,
sedimentando, assim, uma protecdo legal a casos similares e evitando-se todo o desgaste
fisico e emocional pelo qual passaram diversas outras familias em anos anteriores.

2.2 Diretivas antecipadas de vontade em espécie

Conforme explanado anteriormente, as diretivas antecipadas de vontade séo
instrumentos que servem para demonstrar, de maneira clara e inequivoca, as disposicdes de
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uma pessoa capaz em consentir ou ndo com tratamentos médicos em caso de incapacidade
temporaria ou permanente. Assim, surgiram diversos instrumentos com o mesmo objetivo de
efetivar os desejos dos pacientes, de modo que veremos a seguir 0s mais comuns, sendo eles o
Testamento Vital e Mandato Duradouro.

2.2.1 Testamento vital

O testamento vital € o documento redigido por uma pessoa civilmente capaz,
devidamente assinado, onde o autor ir4 declarar quais os tipos de tratamentos médicos que
aceita e/ou aqueles que rejeita e as diretrizes para tomada de decisdes nos casos onde esteja
incapacitado de exprimir a sua vontade como, por exemplo, em estado de coma. Assim, 0
paciente demonstra, de forma antecipada a eventuais fatos danosos, qual o curso de acédo
deseja que seja seguido pelos médicos.

Portanto, tém-se um beneficio duplo com o testamento vital: ele assegura o
conhecimento e respeito a vontade da pessoa que o elaborou perante a terceiros e, ainda, serve
como garantia ao profissional médico, evitando que haja ddvidas quanto a autorizacao
(consentimento) concedida pelo paciente em ndo realizar certos procedimentos médicos,
conforme disposto formalmente, sob pena de caracterizacdo de omissdo medica ou até mesmo
de eutanasia, gerando posterior responsabiliza¢des criminal e civel.

Em tempo, ha de se esclarecer que a nomenclatura “testamento vital” ndo deve ser
confundida com o “testamento civil”, instrumento do direito sucessorio usado para proceder
com a partilha do patriménio de algum falecido. Assim, demonstra-se uma diferenca clara
entre ambos: o testamento civil, usado para sucessao, é elaborado para produzir seus efeitos
apos a morte do autor, de modo que lida com patriménio material do de cujus e sua
consequente partilha. O testamento vital, por sua vez, ndo esta condicionado ao evento morte,
mas sim a constatacdo de um estado de incapacidade mental do seu autor, de modo que ele
ndo podera, entdo, exprimir a sua vontade, momento no qual as disposi¢Ges do instrumento
entrardo em vigor.

Quanto aos requisitos formais, esclarece-se que, embora ndo haja ainda norma
especifica que regulamente a aplicacdo desse instrumento, claro se torna a no¢do de que
deverd seguir alguns preceitos ja estabelecidos em nosso Cdédigo Civil vigente, tais como
capacidade civil e consentimento livre do autor. Nesse sentido, afirma Godinho:

No Brasil, o testamento vital, supondo-se ser possivel aceitar sua validade,
deveria ser realizado pelo interessado plenamente capaz (rompendo-se com a
regra aplicavel aos testamentos contemplados pelo Cédigo Civil, que podem
ser realizados pelos maiores de 16 anos, consoante estipula o seu art. 1.860,
paragrafo Unico), sendo também fundamental averiguar se o consentimento é
prestado de forma livre e esponténea, isto é, isento de erro, dolo ou coagéo
(GODINHO, 2012, p. 962).

Relativamente ao contetdo, por Obvio, ndo poderdo constar disposicdes que sejam
conflitantes com o ordenamento juridico patrio, uma vez que as disposi¢Bes servirdo para
abarcar as boas praticas médicas ao mesmo tempo que afasta as prejudiciais. Assim, ha de se
esclarecer que o testamento vital se insere no panorama em que ndo ha, mesmo com todas as
técnicas médicas disponiveis, possibilidade de melhora ou cura, de modo que o tratamento €
literalmente apenas uma tentativa fatil que, quase sempre, deteriora ainda mais o estado de
salde do paciente ja deveras debilitado pela enfermidade. Nesse sentido, lembra novamente
Godinho:

[...] Mas ndo se pode deixar de consignar que, nos casos em que se puder
verificar que a continuidade do tratamento vital apenas causard mais
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sofrimento que esperanca, ou seja, quando se constatar que o tratamento ndo
prolonga a vida minimamente digna, mas apenas retarda indefinidamente a
morte, sera adequado concluir que deixar um paciente morrer, se de fato a
morte é consequéncia natural e inevitavel, é o Gnico meio de se preservar a
dignidade da pessoa em causa. Com efeito, ha manifesta diferenca entre
matar e deixar morrer — neste caso, insista-se, quando a morte for de fato
inevitavel. [...] Assim, desde que se comprove 0 estagio terminal e
irreversivel do paciente, a interrupcdo do tratamento que o mantém
vivo ndo pode configurar ato ilicito, por ndo haver sentido em prolongar
a vida de uma pessoa nestas condicfes, impingindo-lhe um dever de
viver, quaisquer que sejam as condicbes (GODINHO, 2012, p. 965).
(grifos nossos)

Outrossim, o testamento vital se traduz no respeito a vontade do paciente quando nao
puder mais demonstra-la, principalmente com vistas a evitar maiores prejuizos em um
momento de extrema fragilidade do paciente, sem submeté-lo a condi¢cGes degradantes com
procedimentos futeis e desnecessarios.

2.2.2 Mandato duradouro

Trata-se de um documento no qual o paciente nomeia uma ou mais pessoas de
confianga para a tomada de decisdes eu seu lugar, decidindo sobre os tratamentos medicos
qgue devem ser aplicados nos casos de incapacidade temporaria ou permanente. Podem ser
considerados, claramente, como procuradores de cuidados de salde, que recebem poderes
para agir em nome do paciente baseados em instrugdes por ele transmitidas.

Com isso, existindo esse instrumento, os medicos deverdo consultid-lo, bem como
ouvir o procurador quando for necessario tomar alguma decisdo sobre os cuidados medicos ou
esclarecer alguma davida sobre a vontade do paciente e o outorgante ndo puder mais
manifestar sua vontade, devendo o procurador de saude atuar tendo como base a vontade do
paciente.

Assim como ocorre com o testamento vital, também ndo existe, ainda, previsao legal
do mandato duradouro, de modo que 0s mesmos pressupostos e regras aplicaveis ao primeiro
instrumento poderdo ser aplicadas a esse Ultimo, sendo eles, novamente, a capacidade civil e
consentimento livre do autor. Novamente, Godinho assevera que:

[...] Se é possivel tracar um paralelo entre 0 mandato duradouro e algum
instituto previsto no ordenamento brasileiro, este seria 0 mandato (arts. 653 a
692 do Codigo Civil). Mais uma vez, deve-se exigir que o representado,
autor do mandato duradouro, seja plenamente capaz e que seu consentimento
seja manifestado livre e espontaneamente. [...] Sendo o propoésito do
mandatario nomear um procurador para representa-lo em atos que
impliquem cuidados médicos futuros, torna-se imprescindivel que o
instrumento seja firmado por escrito, pois, afinal, o termo de consentimento
informado a ser assinado pelo mandatario em nome do paciente também sera
reduzido a escrito. Por cautela, contudo, seria mais fidvel a lavratura do
documento por instrumento publico, que, por gozar de fé pablica, carregaria
consigo uma presuncédo de veracidade dos seus termos (GODINHO, 2012, p.
969).

Naturalmente, o0 mandato duradouro acaba por ser um pouco mais amplo do que o
testamento vital, haja vista que, além de conter as disposi¢Oes pertinentes do paciente relativas
consentimento de tratamentos e procedimentos médicos, estipula também aquele ou aqueles
que deverdo levar a cabo a sua vontade ja estabelecida previamente.
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Na maioria das vezes, 0 mandato duradouro é criado como elemento de suporte para a
aplicacdo devida de um testamento vital prévio, mas isso ndo se faz necessario, cabendo a
cada pessoa decidir qual instrumento sera mais adequado ou se sera melhor elaborar ambos.
Dessa forma, em conjunto com o testamento vital, 0 mandato duradouro consubstancia o
respeito ao direito pessoal do autor e, também, o resguardo juridico-legal para os profissionais
médicos.

2.3 As gerac0es das diretivas antecipadas de vontade

Contemporaneamente, 0s testamentos vitais acabaram por se demonstrar bem
populares e, até 2007, 41% dos norte-americanos tinham elaborado tal instrumento. Em
resposta as necessidades da populacéo, legislacdes estaduais especificas foram aprovadas em
apoio aos testamentos vitais em praticamente todos os Estados da Unido.

Contudo, ao passo em que se tornavam mais populares, problemas-chave foram logo
descobertos na elaboracdo desse instrumento. Ocorre que a maioria deles eram escritos de
forma muito limitada e ndo apresentavam, de forma clara, as reais vontades dos seus autores.
Além disso, varias disposi¢des conflitavam com varias praticas médicas de qualidade e,
dependendo do caso, com legislacBes criminais. Com isso, percebeu-se que o testamento vital
e, por conseguinte, 0 mandato duradouro, por si préprios, ndo bastariam para suficientemente
demonstrar a vontade do autor em muitas decisGes importantes relativas a saude.

Portanto, esse panorama naturalmente levou ao desenvolvimento de novos modelos
das diretivas antecipadas, no que se denominou de segunda geracdo dessas diretivas, com a
elaboracdo do chamado Health Care Proxy Appointment e do Medical Power of Attorney.
Esses documentos sdo similares ao conhecido Mandato Duradouro, com as mesmas
disposicdes, permitindo que o paciente nomeie uma pessoa para que decida, em seu lugar,
sobre questfes médicas pertinentes, caso 0 autor esteja incapacitado por qualquer motivo de
forma temporaria ou permanente. Contudo, nesses novos instrumentos 0s autores irdo
preenchendo um “modelo” que evita os problemas ja encontrados anteriormente ao selecionar
as declaracdes e explicacbes necessarias ao ato.

Indo mais além dessas concepgdes, ampliou-se as funcdes das diretivas antecipadas
originarias, de modo que novos instrumentos foram concebidos, mais abrangentes em seus
termos, dando inicio a uma terceira geracdo. Agora, ndo somente dispdem sobre quais
tratamentos médicos o paciente deseja que lhe seja garantido, mas também contém
preferéncias, crencas e valores pessoais (filoséficos, sociais, teol6gicos) dos autores,
projetados, assim, para que tenham o conteudo mais completo possivel a fim de auxiliar
pacientes e seu(s) agente(s) nomeado(s), familia e profissionais médicos para que possam
entender e honrar as disposi¢@es contidas nesses documentos.

O primeiro instrumento dessa nova geragéo foi denominado de Values History (Form),
elaborado por David John Doukas e Laurence B McCullough, na Escola de Medicina da
Universidade de Georgetown, em 1988. Nele, hd algumas questbes que devem ser
respondidas pelos autores, em forma de formulario, versando sobre sentimentos relativos a
independéncia e controle pessoal, sobre vida e morte, relacbes pessoais, suas crencas
religiosas e filosoficas etc., de forma a servir como suporte a outros documentos como
testamento vital ou mandato duradouro.

Além desse primeiro, ha também outros instrumentos nos mesmos moldes, alguns
mais simples e outros mais completos, tais como o Medical Directive, criado por Emanuel
L.L. e Emanuel E.J do Hospital Geral de Massachussets e Escola Médica de Harvard, sendo
um documento com seis paginas que informam como proceder em seis cenarios médicos
possiveis, baseados nos desejos do autor; o Five Wishes (Directive), criado pela instituicéo
sem fins lucrativos Aging with Dignity, descrito por si mesmos como um testamento vital com
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coragédo e alma; e, ainda, o mais atual de todos eles, o Lifecare Advance Directive, fruto de
um estudo de pesquisadores da area que revisaram mais de 6,500 artigos com origens e
perspectivas médicas, legais, sociais e teologicas, a fim de aprimorar as diversas formas de
diretivas antecipadas para torna-las claras e eficazes.

Por fim, muito embora atualmente exista diversas formas de diretivas antecipadas,
sendo umas completas e outras que auxiliam outros documentos, a maior parte das pessoas
ainda opta pelo instrumento de diretiva antecipada mais usado em sua localidade, mesmo néo
havendo impedimento legal de usar mais de um deles para fazer valer seus direitos
fundamentais.

2.4 Diretivas antecipadas de vontade e as diferentes abordagens médicas (eutanasia,
distanasia e ortotanasia)

No campo da bioética é deveras comum discussdes e analises em torno das diversas
modalidades de abordagens médicas dispensadas aos pacientes em casos de doencas graves e
terminais. Nesse meio, 0s termos eutanasia, distanasia e ortotanasia sdo usados para classificar
abordagens distintas e com particularidades especificas que podem passar despercebidas pela
maioria das pessoas e, ainda hoje, causam alguma confusdo entre leigos. Destarte, necessario
se faz esclarecer de pronto tais definigdes e, adiante, como se relacionam com as diretivas
antecipadas.

A eutanasia caracteriza-se como 0 ato de abreviar a vida de uma pessoa. Esta € uma
palavra de origem grega, que significa "boa morte", pois a sua intencdo, quando praticada, é
acabar com o sofrimento da pessoa que vive uma doenca grave e incuravel. Embora seja
pratica liberada em alguns poucos lugares do mundo, a eutanasia é considerada ilegal na
maioria dos paises, incluindo o Brasil, uma vez que envolve o direito a vida, 0 bem mais
precioso que se pode ter. Os profissionais contra esta pratica afirmam que a vida humana é
inviolavel e ninguém tem o direito de abrevia-la e, além disso, € muito dificil definir quais
pessoas ainda podem ter o sofrimento aliviado sem que seja necessario antecipar a sua morte.

Em nosso ordenamento juridico, o Cédigo Penal Brasileiro ndo tipifica a conduta da
eutanasia de modo expresso. Contudo, enquadra o ato como homicidio e, nesse prisma, como
homicidio privilegiado, tomando por base o previsto no artigo 121, § 1°, onde dispde que:“§1°
Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um terco”.

Dessa forma esclarece Cunha:

Assim, 0 homicidio praticado com o intuito de livrar um doente, irremediavelmente
perdido, dos sofrimentos que o atormentam (eutandsia) goza de privilégio de
atenuacgdo de pena que o paragrafo consagra. O mesmo exemplo é lembrado pela
Exposicao de Motivos: “o projeto pretende significar o motivo que, em si mesmo, €
aprovado pela moral pratica, como, por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel
sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico) (item 39) (CUNHA, 2019, p.
52).

Por sua vez, a distanasia € a pratica pela qual se prolonga, através de meios artificiais,
desproporcionais e, muitas vezes agressivos, 0 processo de morte - e, consequentemente, 0
sofrimento - de um enfermo que tem uma doenca incurdvel. Essa pratica é comumente
conhecida por obstinacao terapéutica, na qual os profissionais médicos limitam-se apenas a
“cura” do paciente a qualquer custo, principalmente da dignidade humana dos submetidos a
tal abordagem.
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Por muitos anos, a distanasia foi considerada a pratica médica padréo a ser seguida por
todos os profissionais médicos, em um tempo onde o0 paciente era concebido meramente como
objeto de cuidados e ndo como participante efetivo da relacdo médica.

Cruz e Oliveira afirmam que:

A distanasia, em regra, ndo envolve uma conduta do enfermo. Trata-se de um
conjunto de tratamentos médicos que visam estender a sobrevida do paciente
em fase terminal. Apesar de prolongar a vida do enfermo, a distanasia relega a
segundo plano a qualidade de vida do paciente. Por tal motivo, é também
conhecida como “obstinacdo terapéutica. De fato, hd pacientes que optam pela
distanasia, mas a pratica tornou-se quase que um tratamento padrdo dispensado a
pacientes em fase terminal de vida e sem participacdo na decisdo do tratamento
(CRUZ; OLIVEIRA, 2013, pg. 407). (grifos nossos)

Dessa maneira, o individuo doente, que inicialmente teve seu processo de morte
prolongado em vista de uma possibilidade idealizada - e, em todas as vezes, irreal - de cura,
aos poucos passa a depender completamente dos meios artificiais que 0 mantém e a
prorrogacdo constante da morte se torna o Unico elo com a vida. O doente se torna passivo e ja
ndo decide por si mesmo, mas apenas vive em funcdo do processo de controle sobre a
natureza.

Por fim, a ortotanasia é a abordagem médica que promove uma morte natural e,
principalmente, digna, seguindo o curso natural da vida, ndo realizando aqueles tratamentos
considerados futeis, invasivos e artificiais para manter a pessoa viva a qualquer custo
prolongando-lhe demasiadamente o seu sofrimento até o seu derradeiro fim.

Sendo assim, o objetivo central da ortotanasia, portanto, € a pratica da medicina por
meio dos denominados cuidados paliativos, que procuram manter a qualidade de vida do
paciente e sua familia no caso de doencas graves e incurdveis, ajudando no controle de
sintomas fisicos, psicoldgicos, espirituais e sociais causados pela enfermidade. Dessa forma,
tal abordagem revela-se, dentre as demais, a mais acolhedora para o enfermo, haja vista que a
atuacdo simultdnea de varias pessoas de areas distintas (médicos, psicélogos, familiares,
cuidadores, etc) irdo proporcionar um melhor enfrentamento de toda a situagéo.

Dessa forma declara Dadalto:

Assim, a ortotandsia € o instituto que guarda relacdo intima com os cuidados
paliativos, uma vez que se refere a conduta de ndo abreviar e nem prolongar a vida
do paciente com uma doenca grave, incurdvel e terminal, mas, sim, dar conforto e
alivio de sintomas para o paciente, afim de que a doenca tenha seu curso natural
(DADALTO, 2019, p. 5)

Com todos esses termos e diferencas nas abordagens médicas, é natural que boa parte
das pessoas pensem que as diretivas antecipadas de vontade poderiam ser, de certa forma,
uma maneira de permitir a eutanasia, haja vista que o autor poderia recusar tratamento médico
com base em suas convicgbes. Diante do exposto anteriormente, é possivel verificar
claramente que néo € o caso.

Conforme detalhado, as diretivas antecipadas de vontade s@o instrumentos nos quais o
autor ird declarar quais os tipos de tratamentos médicos que aceita e/ou aqueles que rejeita, as
diretrizes para tomada de decisfes nos casos onde esteja incapacitado - de forma temporéaria
ou permanente - de exprimir a sua vontade como, por exemplo, em estado de coma e, em
alguns casos, o responsavel para dar fiel cumprimento ao documento (no caso de mandato
duradouro). Além disso, as disposi¢fes desses instrumentos ndo podem ir de encontro a
praticas medicas de qualidade, de modo que sO serdo vélidas as disposi¢cdes relativas a
tratamentos fateis, desnecessarios e/ou degradantes ao enfermo, a fim de manter-lhe a
qualidade de vida e, assim, sua dignidade.
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Portanto, torna-se cristalino que as diretivas antecipadas de vontade distanciam-se
enormemente da eutanasia, por nao ter o intuito de provocar a morte acelerada do paciente e,
ainda mais, da distanésia, haja vista que os documentos servem justamente para indicar a
vontade do paciente em ndo se submeter a qualquer tratamento futil ou degradante que Ihes
prolonguem desnecessariamente o seu sofrimento, vilipendiando sua dignidade e diminuindo
a sua condicdo de pessoa humana.

Dessa forma, os instrumentos que contenham as diretivas antecipadas estéo
intimamente ligadas a abordagem médica da ortotanasia, uma vez que recusam, a0 mesmo
tempo, a abreviacdo da vida do paciente e o prolongamento desnecessario do sofrimento da
doenca por meio de tratamento degradante e futil, de modo a garantir ao enfermo os cuidados
médicos paliativos, proporcionando-lhe alivio fisico, psicoldgico, espiritual e social,
permitindo que os seus Ultimos momentos de sua vida sejam 0s mais respeitosos e
acolhedores dentro das possibilidades.

Destarte, 0 uso das diretivas antecipadas ndo constituem prejuizo e, muito menos,
crime, mas sim o respeito maximo a cada ser humano que, dentro de suas conviccgdes e
vontades, decide como deseja enfrentar momentos sofridos, garantindo-se 0 maximo respeito
aos direitos individuais e, também, aos principios norteadores do nosso ordenamento juridico.

3 BASES AUTORIZATIVAS DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme verificado anteriormente, as diretivas antecipadas de vontade sao
instrumentos de garantia de direitos individuais de pacientes relativas ao direito médico,
registrando formalmente e explicitamente as vontades de seus autores e, mais ainda, a
extensdo do consentimento quanto & determinadas terapéuticas médicas disponiveis para
tratamento médico.

Além disso, analisou-se a historia, tipos, requisitos e, também, os novos conceitos e
formas das diretivas antecipadas, gerando uma grande gama de possibilidade para as pessoas
escolherem aquilo que melhor se adequa a cada caso especifico.

Por oportuno, restou claro que, em comparacdo as diversas abordagens médicas que
sdo dispostas aos pacientes, as diretivas antecipadas de vontade encontram-se dentro do
escopo da ortotandsia que, juntamente com os cuidados paliativos, irdo proporcionar ao
paciente um melhor enfrentamento de toda a situacdo sofrida de extrema vulnerabilidade na
qual encontra-se inserido.

Com isso, chega-se ao ponto chave da presente analise sobre as diretivas antecipadas,
consubstanciado no substrato juridico-legal, em nosso ordenamento juridico pétrio, que
sustenta e permite a aplicacdo desses instrumentos, havendo desde principios a normas
juridicas e decis@es judiciais favoraveis que demonstram a formacéo de uma jurisprudéncia
consolidada em torno da legalidade de tais instrumentos.

3.1 Declaragéao universal dos direitos humanos

Os Direitos Humanos, assim como 0s conhecemos atualmente, sdo frutos diretos da
boa-fé e cooperacdo internacional em reconhecer a todo ser humano, de modo explicito e
formal, aquilo considerado como intrinsecamente basico a uma vida digna, sendo um reflexo
claro a grande destruicdo resultante do fim da 2° guerra mundial, momento em que a
humanidade testemunhou toda a sua capacidade em criar as piores catastrofes e atrocidades
possiveis, causando danos imensuraveis e irreparaveis em nossa historia.

Compromissados a evitarem os horrores vividos com tal conflito, varios paises -
inclusive o Brasil - criaram, em 1945, a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, com o
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objetivo primario de estabelecer e manter a paz no mundo. Assim, assinou-se a Carta das
Nacdes Unidas em 20 de julho do mesmo ano, na qual proclamou-se 0 comprometimento das
nacOes em preservar as geracdes futuras, da fé nos direitos fundamentais dos homens, na
dignidade e valor da pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres,
nacoes etc.

Em 1948, a Assembleia Geral das NacGes Unidas elaborou e proclamou, também, um
novo documento denominado de Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Nela, em seus
30 artigos, reconhece-se os direitos e liberdades fundamentais inerentes a todos os seres
humanos, inclusive com recomendagdes, em seu predmbulo, para que todos os povos de todas
as nacdes se esforcem em promover e proteger tais direitos. Nesse sentido, traz a Declaracao:

Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

[]

Considerando que os povos das Nacfes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o
progresso social e melhores condic¢Ges de vida em uma liberdade mais ampla,

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacBes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade tendo
sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da educacéo,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢do de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento
e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Paises-
Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdigdo (ONU, 1948).

Destarte, pela primeira vez na histéria humana, foram reconhecidos a todos os seres
humanos, de modo explicito, formal e universal, direitos e liberdades fundamentais, fato
importantissimo principalmente para as novas ordens juridicas que surgiriam a partir de entéo,
de modo que quase todas, incluindo-se a nossa que foi inaugurada pela Constituicdo Federal
de 1988, recepcionaram tais direitos e referenciam-nos em seus textos constitucionais,
gerando, assim, uma efetividade ao comando inicial de promoc¢éo e protecdo dos direitos
humanos pelos povos e nagdes.

Portanto, por também ser signatario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
Brasil declarou, perante todos os demais Estados-nacGes, o reconhecimento desses direitos e,
ainda mais, a responsabilidade em assegura-los e promové-los, tanto em relagdes internas
guanto nas relacdes externas, dando-lhes sempre prioridade em seu ordenamento juridico,
conforme exposto na Constituicdo Federal, no artigo 5°, paragrafos 1°, 2° e 3°, onde 1é-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
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dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais
(BRASIL, 1988).

Outrossim, as décadas seguintes ao p6s-guerra acabaram por ser tornar verdadeiros
desafios para aplicacdo do proclamado pelas Nac¢des Unidas, pois 0s hovos tempos trouxeram
problemas intrinsecamente ligados a questdes de direitos humanos em todo o mundo, de
modo a forcar as nagdes a mudarem suas visdes e atuacdes, passando de Estados
abstencionistas & Estados mais engajados com pautas sociais, cientes de suas
responsabilidades e preocupados com o respeito e a efetivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais de todas as pessoas.

3.2 Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil

Em todos os Estados Democréticos de Direito, a presenca de uma Constituicdo € um
fato natural. Nela, estdo consubstanciados séculos de conquistas de sociedades que agora tém,
devidamente asseguradas, os direitos e garantias mais fundamentais a todos os seres humanos.
N&o estando afeta apenas aos mais basicos dos direitos, em alguns ordenamentos juridicos —
como o ordenamento brasileiro — a Constitui¢do nao restringe-se apenas aos fatos relativos ao
Estado e aos particulares, caracteristica das primeiras Constituicdes liberais, mas também
dirige a acdo estatal para a concretizacdo de ideias e valores, projetando-os para o futuro e
mantendo, assim, uma sociedade atual, justa e democratica.

Destarte, a Constituicdo Cidadd — como ficou conhecida a CR/88 — trouxe grandes
mudancas e avan¢os em todos os setores da sociedade, sendo mais significativa, ainda, por ser
a primeira Constituicdo promulgada apds décadas de sucessivos governos militares. Assim,
diversos assuntos anteriormente proibidos estavam sendo debatidos e, mais ainda,
assegurados enquanto direitos fundamentais pelo diploma mais importante de todo o
ordenamento juridico.

Dentro desse aspecto de direitos humanos, encontramos em nossa Constitui¢io
Federal o Titulo 11, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, possuindo cinco
capitulos exclusivamente dedicados a normatizacdo dos direitos e liberdades fundamentais,
sendo destaque o artigo 5°, reservado para os direitos e deveres individuais e coletivos,
composto por setenta e oito incisos e quatro paragrafos, contendo ndo somente normas, mas
também principios explicitos e implicitos que permeiam suas linhas e nos guiam na correta
interpretacdo e aplicacdo da Carta Magna.

Além de prever os direitos humanos, esse artigo também traz consigo a importancia
deles em nosso ordenamento juridico, oriundos do reconhecimento inicial, pelo Estado
Brasileiro, da Carta dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas em 1948, ao especificar a sua
primazia e também aplicabilidade imediata em nossa ordem constitucional, ndo restringindo-
se somente aos ja consagrados, mas também abarcando, desde logo, outros que possam a vir
ser reconhecidos como tais.

3.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana traduz-se em um valor moral inerente a préopria pessoa
humana, de modo que todos os seres humanos séo dotados desse preceito, sendo considerados
como um fim em si proprios e ndo meramente como meios (objetos) para outros fins.
Portanto, sdo dotados de direitos e deveres fundamentais que devem ser respeitados por todos
e, principalmente, pelos Estados democraticos de direito em atencdo aos comandos ja
consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos promulgada pela Organizagdo
das Nacdes Unidas — ONU.
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Seguindo esse cerne, podemos destacar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
na Constituicdo Federal de 1988, que pode ser observado em varios momentos e locais da
magna carta. Inicialmente, tal principio figura como fundamento de nossa Republica, contido
no inciso III, do Art. 1°, ao estabelecer que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de direito e tem como fundamentos : [...] Ill — a dignidade da pessoa humana”.

Assim, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana revela a preocupacdo do Estado em colocar tal valor como alicerce de toda a
nossa ordem constitucional. Com isso, deixa claro que, antes mesmo de se preocupar com
outros assuntos também relevantes dentro da perspectiva constitucional, o Estado brasileiro
reafirma a importancia (primazia) do ser humano, suas qualidades e direitos fundamentais.

Em outro momento, tal principio pode ser visto pelo aspecto de um direito
fundamental, previsto no artigo 5°, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988, onde informa
que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Destarte,
o Estado Democrético de Direito da Republica Federativa do Brasil ndo admite, em qualquer
forma ou circunstancia, nenhum tratamento desumano ou degradante de qualquer pessoa,
nacional ou estrangeiro, agindo prontamente para evitar qualquer ato (seja de um particular ou
do Estado) que vise a prejudicar a condicdo de pessoa humana, de modo a desmoralizar,
prejudicar ou degradar a pessoa, tolhendo-lhe toda a sua dignidade e, também, de sua prépria
condicdo de ser humano.

Por estar presente de forma t&o intrinseca a nossa ordem constitucional e devido a sua
grande importancia em nosso ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa
humana € entendido atualmente como um metaprincipio, guiando a aplicagdo da lei em todos
os ramos do direito patrio. Nesse sentido, assevera Fernandes:

[...] a dignidade da pessoa humana (art. 1° IllI, CR/88) é erigida & condicdo de
metaprincipio. Por isso mesmo esta irradia valores e vetores de interpretacdo para
todos os demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa como um
fim em si mesma, nunca como meio (coisa) para satisfacdo de outros interesses ou
de interesses de terceiros (FERNANDES, 2019, p.446).

Destarte, 0 principio da dignidade da pessoa humana é suficientemente forte e amplo o
bastante para que, naturalmente, abranja todos os aspectos da vida humana em todos os tipos
de relacGes, principalmente relativo a direitos relacionados a questfes pessoais da individuo
como direitos de personalidade e, ainda mais, quando esses estdo relacionados diretamente a
problematicas do direito médico e bioética.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana resguarda o individuo de
eventuais lesdes a sua condicdo de pessoa e, além disso, permite-lhe, a depender do caso e
dentro das possibilidades de nosso ordenamento juridico, repudiar e evitar aquilo que entenda
como nocivo, prejudicial e degradante, segundo entendimento prdprio, por quaisquer meios
possiveis.

Assim, as diretivas antecipadas de vontade consubstanciam essa possibilidade do
individuo em evitar aquilo que considere degradante a sua condi¢do de pessoa humana, de
forma prévia e formal, sem que aquilo que considera prejudicial venha a ser aplicado em si
sem 0 seu consentimento, gerando graves lesbes fisicas e/ou psicoldgicas e, pior ainda,
tolhendo-lhe claramente um direito fundamental e, assim, violando a nossa lex mater.

Portanto, é dentro dessa perspectiva que as diretivas antecipadas de vontade podem
ser aplicadas em nosso contexto constitucional, de modo a respeitar a dignidade da pessoa
humana que, desde sempre, deve ser um dever de todos e, principalmente, do Estado, que
necessita atuar de forma a garantir o méaximo respeito a tal principio, dando assim a
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possibilidade aos seus cidaddos do pleno desenvolvimento de sua personalidade, de onde
resulta sua valorizacdo como pessoa humana e, ainda, a certeza de que seus valores pessoais
mais basicos serdo resguardados.

3.3 Cédigo Civil de 2002

Criado h& exatos 14 anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
Cadigo Civil de 2002 trouxe muitas inovagoes e atualizacdes em seu texto, de modo a seguir
as mudangas constitucionais dos ultimos anos, confirmando, na seara civil, 0 que ja estava
assegurado enquanto direitos e garantias fundamentais na seara constitucional, ao ponto de
boa parte da doutrina afirmar que haveria um novo “direito civil constitucional” ou
“constitucionalismo civil”.

Observando-se pelo prisma afeto ao tema ora analisado, o Codigo Civil vigente
realizou um enorme avanco ao trazer, de forma inédita em nossa Lex Civilis, normas
protetivas dos direitos de personalidade, sendo aqueles direitos relacionados a promocgéo da
pessoa na defesa de sua essencialidade e dignidade, fato inexistente no Cadigo Civil anterior
de 1916.

Nesse diploma legal, os direitos de personalidade possuem protecdo expressa no
Capitulo I, em seus 11 artigos, que servem para confirmar o comando constitucional e
efetivar, de modo infraconstitucional, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Assim,
podemos verificar suas defini¢cGes e, mais ainda, a extensdo de sua aplicabilidade em nosso
ordenamento juridico.

O artigo 11, do CC/02 declara expressamente que “com exce¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntéria”. Isso deixa claro que, de modo geral, somente a propria
pessoa podera dispor desses direitos, ndo podendo abrir mdo deles e, mais ainda, sofrer
limitacBGes no exercicio deles, opondo-o0s contra terceiros (efeito erga omnes).

Caso alguém, seja pessoa fisica ou juridica, venha de alguma maneira ameacar 0s
direitos de personalidade de qualquer pessoa ou, pior ainda, causar alguma lesdo, o detentor
desses direitos podera exigir que cessem tais atos e, ainda, podera requerer uma indenizacao
de perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em nosso ordenamento juridico
para 0s agentes causadores da lesdo. Assim declara o artigo 12, do CC/02 onde informa que
“pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”

Além dos artigos acima, o Codigo Civil vem tratar, em sequéncia, sobre o direito a
integridade fisica dentro do prisma dos direitos de personalidade, contidos nos artigos 13, 14 e
15 desse diploma legal, divididos em trés aspectos: tutela do corpo enquanto vivo; tutela do
corpo enquanto morto e autodeterminacdo do paciente, sendo esse Gltimo o mais afeto ao
objeto de nossa analise. Assim, vejamos tais artigos conforme disposto no Codigo Civil de
2002:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicao do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirtrgica (BRASIL, 2002).



26

No aspecto da tutela do corpo enquanto pessoa humana (viva), a disposicdo constante
em nossa lei civil, no artigo 13, é de que é defeso o ato de disposicao do proprio corpo quando
tal ato importar em prejuizos permanentes em sua integridade fisica, salvo por exigéncia
médica. Assim, a regra é impossibilidade de livre disposicdo do proprio corpo a fim de
resguardar, a0 maximo, a integridade fisica do individuo. Um exemplo simples dessa situacéo
poderia ser 0 ato de amputacdo de um membro para salvar a vida da pessoa em caso de
doenca grave, evitando-se a morte do enfermo.

No aspecto de tutela do corpo depois da morte (cadaver), a legislacdo civil informa
que o corpo podera disposto gratuitamente ap6s a morte, no todo ou em parte, com objetivos
cientificos ou altruisticos. Dessa forma, tem-se a possibilidade de doa¢&o do corpo para uma
universidade para servir em aulas praticas de anatomia ou para que seja utilizado para coleta
de 6rgdos transplantaveis, respectivamente, e assim beneficiar outras pessoas que necessitam
de um transplante para poderem viver.

Chega-se, portanto, no aspecto mais afeto as diretivas antecipadas, sendo ele o
consentimento informado (do paciente), previsto no artigo 15 do CC/02. Nele, esta previsto
que ninguém podera ser constrangido a se submeter, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencdo cirurgica, consubstanciando uma protecdo legal do paciente na relacdo
médica que, por vezes, trata do paciente como um mero objeto de cuidados terapéuticos.

O consentimento informado, que esta inserido dentro dos direitos de personalidade,
constitui o direito do paciente de participar de toda e qualquer decisdo sobre tratamento que
possa afetar a sua integridade fisica e, principalmente, o dever do médico em alertar sobre 0s
beneficios e riscos de toda e qualquer terapéutica disponibilizada. Caso o profissional médico
ndo detalhe os tratamentos, havera um claro prejuizo para o paciente que, eventualmente, ira
exercer seu consentimento tomando por base informagfes incompletas, imprecisas ou até
mesmo erradas, gerando uma consequente lesdo a sua integridade fisica e degradacdo de sua
condicdo de pessoa humana.

Sobre tal perspectiva, informam Farias, Netto e Rosenvald:

Estamos diante da satide humana, em sua indissociavel integralidade. Nao se admite,
aqui, consentimentos para a pratica de danos, quaisquer que sejam. Afirmar isso ndo
equivale a negar qualquer validade para o chamado consentimento informado. [...] a
autodeterminacdo do paciente s6 poderd ser exercida se as informacdes prestadas
forem especificas para o caso do paciente e ndo genéricas. O consentimento também
ndo pode ser genérico (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 206).

Destarte, o consentimento informado torna-se indispensavel para a pratica médica,
haja vista que é a concordancia expressa e formal do paciente em aceitar determinada
terapéutica, apos ciente dos beneficios e riscos advindos do ato.

Sendo assim, objetivando evitar prejuizos em casos de eventual incapacidade, poderia
o individuo utilizar-se das diretivas antecipadas de vontade e deixar claro, formalmente,
aquilo com o que consente e a extensdao de tal permissdo e, mais ainda, aquilo que repudia,
preservando-se, portanto, a sua integridade fisica e dignidade humana.

Portanto, nota-se que enquanto o principio da dignidade da pessoa humana atua
enquanto protecdo e permissdo ao individuo, o consentimento informado vem atuar como o
ato efetivador das vontades do paciente, servindo as diretivas antecipadas como instrumentos
formais e legais de concretizagao do proprio ato.
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3.4 Codigo de Etica Médica — Resolugdo CFM n° 2.217/2018

Em consonéncia com outros dispositivos legais que estdo sendo atualizados para
melhorar a relacdo com o nosso ordenamento juridico, o Conselho Federal de Medicina
verificou a necessidade de adequar a sua legislacéo interna para melhor resguardar e assegurar
direitos, principalmente aqueles relativos a direitos fundamentais, de personalidade e a
bioética aplicados nas relagdes entre o paciente e 0 médico.

Inicialmente, o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolucdo n° 1.995/2012, na
qual detalha, em seus 3 artigos, os conceitos de diretivas antecipadas de vontade e suas
aplicabilidades dentro da medicina atual. Esse fato levou, naturalmente, a debates juridicos e
acOes judiciais sobre a legalidade das disposi¢des contidas nessa resolugéo e, ainda, sobre a
incompeténcia do conselho em legislar sobre tal assunto, haja vista ndo ter nenhuma
legislagdo ordinéria propria que trate desses instrumentos.

Embora tenha sido alvo de acGes judiciais, a Resolucdo 1.995/2012 ndo foi revogada
judicialmente, sendo mantida normalmente e, inclusive, serviu como base para se¢fes do
novo Cadigo profissional que, eventualmente, viria a ser aprovado.

Nesse prisma, o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolugdo n° 2.217/2018,
promovendo uma atualizacdo do Codigo de Etica Médica anterior, consolidando modificacdes
realizadas em 2009, as quais foram de extrema importancia para um reconhecimento inicial
da possibilidade de aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade em nossa sociedade,
mesmo que de forma incipiente.

Esse movimento atual estd em consonancia ndo somente com os diplomas legais ja
mencionados anteriormente, mas também com as proprias mudangas pelas quais a medicina
atual esta passando, promovendo-se uma relacdo de maior confianca e mais humanizada entre
pacientes e profissionais de saude, de modo que ambos s&o reconhecidos como partes ativas e
importantes na relacdo médica.

Dessa forma, alguns artigos do Cadigo de Etica Médica anterior foram revisados e
outros aprimorados, com vistas a demonstrar, de forma clara e inequivoca, as novas
concepcdes sobre o direito médico. Muito embora todos os artigos estejam relacionados,
naturalmente, a questdes de bioética, iremos analisar aqueles que permitiriam a utilizacdo das
diretivas antecipadas de vontade.

Inicialmente, no capitulo IV da resolucao, denominado “Direitos Humanos”, temos as
modificacdes referentes as obrigaces do médico, claramente pautadas no respeito a direitos
fundamentais como a autodeterminacdo dos pacientes e de seu consentimento informado, de
modo a esclarecer a situacdo da enfermidade de forma clara e inequivoca ao seu paciente,
assegurando-o a plena consciéncia para que possa exercer livremente o seu direito sobre
decidir sobre sua pessoa ou seu bem-estar, dentro das possibilidades, vedadas qualquer
tentativa de limitacdo e, ainda, qualquer pratica de procedimentos degradantes ou desumanos
no tratamento do enfermo, conforme os artigos 22, 24 e 25 do Cadigo de Etica Médica:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracdo, desrespeitar sua
dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Paragrafo Unico. O médico deve ter para com seus colegas respeito, consideragdo e
solidariedade

Art. 24. 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.
Art. 25. Deixar de denunciar pratica de tortura ou de procedimentos degradantes,
desumanos ou cruéis, pratica-las, bem como ser conivente com quem as realize ou
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fornecer meios, instrumentos, substancias ou conhecimentos que as facilitem
(BRASIL. CFM, Resolugdo n°®2.217/2018, 2018).

Com o passar das ultimas décadas, houve uma crescente preocupagdo - acertada,
claramente - em alterar a abordagem dispensada aos pacientes, haja vista que a pratica médica
por exceléncia, até pouco tempo atrés, era sem davidas baseada no prisma da distanésia, onde
a cura a qualquer custo era a Unica terapéutica possivel. Tal abordagem, conforme analisado
anteriormente, acaba por gerar graves prejuizos aos pacientes que ja se encontram bastante
debilitados em razdo da enfermidade, de modo a degradar ainda mais a sua dignidade ao
aplicar tratamentos fateis, inGteis e inconsequentes sob o pretexto de uma cura irreal.

Atualmente, a figura do paciente deixou de ser meramente passiva para uma figura
ativa e de extrema importancia para a medicina. Assim, deslocou-se a preocupacdo da
obstinacdo terapéutica para os direitos do paciente e seu acolhimento para enfrentar as
situacOes deveras complicadas e sofridas. Nota-se claramente isso pelo teor das expressoes
usadas nos proprios artigos, tais como ‘“‘consentimento”, “dignidade”, ‘“‘consideracdo”,
“solidariedade”, “respeitar”, “garantir”, entre outros.

Destarte, o profissional médico deve zelar, em seu mister, pelo respeito aos direitos e
garantias mais fundamentais que os individuos possuem, promovendo sempre a defesa da
personalidade da pessoa e de sua dignidade humana em todos os momentos, respeitando a
vontade do paciente sobre decidir o que sera melhor para si.

Em tempo, no Capitulo V, denominado “relagdo com pacientes e familiares”, vemos
disposi¢des sobre condutas vedadas aos médicos relativos a relagdo com o paciente e também
de sua familia. Aqui, nota-se claramente que a medicina, além repudiar praticas inerentes a
distanasia, também demanda a préatica de atos baseado na ortotanasia. Dessa forma declara o
artigo 41 do Cédigo de Etica Médica:

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

Pardgrafo Unico. Nos casos de doencga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acoes
diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal (BRASIL. CFM, Resolucdo n° 2.217/2018, 2018). (grifos
NOoSs0S)

Diante do exposto, 0 Conselho Federal de Medicina do Brasil deixa deveras claro que
ndo aceita mais aquela velha concepcdo de médicos e pacientes do prisma da distanasia e que,
além disso, posiciona-se formalmente no sentido de aceitar e indicar a ortotanasia nos casos
de doencas incuraveis e terminais, de modo a empregar cuidados paliativos e respeitar, ao
méaximo e dentro das possibilidades, a vontade expressa do paciente sobre as terapéuticas que
deseja receber para que, mesmo em situacdo de extrema fragilidade, possa viver de forma
digna e humana até o fim.

Assim, pode-se verificar que as diretivas antecipadas de vontade estdo sendo
praticadas de maneira informal, mesmo sem previsdo legislativa expressa ou formal, de modo
que o profissional médico deve levar em consideracdo a vontade do paciente e, sendo 0 caso
de incapacidade, o do seu representante legal para evitar graves, caracterizando, por exemplo,
um “mandato duradouro nao escrito” (verbal), mas com os mesmos objetivos e,
principalmente, consequéncias.

Portanto, 0 novo Codigo de Etica Médica, com as suas atualizacdes mais que
necessarias, veio para sedimentar, formalmente, aquilo que ja havia se tornado préxis
medicinal nos ultimos tempos: o resgate da natureza humana dos pacientes e profissionais
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médicos, pautada na compreensao, solidariedade, carinho e acolhimento dos necessitados em
momentos de vulnerabilidade e respeito a sua condi¢cdo de pessoa humana.

4 Diretivas antecipadas de vontade e as primeiras decisdes judiciais

Muito embora tenha-se verificado que o nosso ordenamento juridico patrio possui
normas constitucionais e infraconstitucionais e principios que autorizem a aplicacdo das
diretivas antecipadas de vontade, o tema ainda gera calorosos debates e, principalmente, acdes
judiciais para decidir a legalidade desses instrumentos.

Com o advento da Resolucdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, as
diretivas antecipadas de vontade comecaram fazer parte das discussdes em nosso meio
juridico, haja vista que previu em seus 3 artigos, expressamente, as definicdes de tais
instrumentos e a aplicabilidade pratica na medicina moderna, onde 1é-se que:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade 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.

Art. 2° Nas decisfes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, 0 médico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso 0 paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideragdo pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracéo as diretivas antecipadas de vontade
do paciente ou representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo com os
preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica.

8 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer
ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8§ 4° O médico registrara, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade que Ihes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

8 5° Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente,
nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, 0 médico recorrerd ao Comité de Bioética da instituicdo,
caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre
conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e conveniente (BRASIL.
CFM, Resolugéo n° 1.995/2012, 2012).

Contudo, tal resolucéo foi o suficiente para que o Ministério Publico Federal ajuizasse,
em 2013, a A¢do Civil Publica n® 1039-86.213.4.01.3500, perante a Justica Federal do Estado
de Goias, na qual questionou a constitucionalidade e legalidade desse ato normativo interno.
Na acdo, o parquet argumentou que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, somente
a Unido, por meio do seu 6rgdo competente, com base no art. 22, incisos I, XVI e XXIII,
poderia dispor sobre o tema tendo em vista as repercussdes sociais, legais e juridicas nos
direitos da personalidade do individuo.

Além disso, o Ministério Publico ressaltou a omissdo de informagGes essenciais na
referida resolucdo, sendo eles relativos a validade do documento, formas de revogacao,
instrumento para registrar a vontade do paciente e, ainda, o direito de intervencdo da familia
na formulagdo da vontade do paciente.

Nos pedidos, a Agdo Civil Pablica demandava que fosse declarada a
inconstitucionalidade da Resolu¢do n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina e,
consequentemente, a sua ilegalidade, de modo a suspender a sua aplicagdo em todo o
territorio nacional e, ainda, que o Conselho fosse proibido de expedir normas que
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extrapolassem seus limites de atuacdo, principalmente relativas as diretivas antecipadas de
vontade.

O Conselho Federal de Medicina, em sede de defesa, argumentou que a Unido, por
meio da Lei n® 3.268/57, permitiu ao Conselho de Medicina regular a atuacdo técnica e moral
de sua classe e, ainda, que o Ministério da Saude, pela Portaria n° 1820/2009, manifestou-se
no sentido de que os pacientes devem ter seus valores, cultura e direitos respeitados.

Dessa forma, o Conselho asseverou que as diretivas antecipadas de vontade refletem
justamente a autonomia do paciente e a dignidade da pessoa humana, haja vista que a
manifestacdo da vontade é a norma constante do Codigo Civil de 2002, em seus artigos 1° ao
5°, ndo havendo de se falar em inexisténcia de regulamentacdo. Por fim, asseverou gque 0s
pacientes podem revogar suas diretivas pelo mesmo meio que as instituiu e, em sua auséncia,
a familia sera consultada.

Por fim, no inicio de 2014, a sentenca julgou improcedente o pedido do Ministério
Publico Federal. O magistrado, ao decidir sobre a controvérsia, apontou que, apesar de nao
haver legislacdo propria sobre o tema, as diretivas ndo encontram vedagdo no ordenamento
juridico brasileiro. Ressaltou ainda que a Resolugéo n° 1.995/2012 busca regular a atuacdo do
médico quando se deparar com documentos de vontade do paciente, resguardo o profissional
de possiveis san¢des ético disciplinares dos Conselhos, ndo excluindo o direito da familia ou
poder publico de buscar a tutela judicial em razéo de eventual ilicito.

Em tempo, houve também outra Acdo Civil Publica, anterior a detalhada acima,
também ajuizada pelo Ministério Publico Federal no ano de 2007, perante a Décima Quarta
Vara Federal do Distrito Federal com n°® 2007.34.00.014809-3, a qual discutia a legalidade da
Resolugdo n° 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina que tratava sobre a
regulamentacdo da ortotanésia.

Novamente, o0s argumentos do parquet consistiam na inconstitucionalidade e
ilegalidade de tal ato normativo, haja vista que se tratava de matéria legislativa da qual o
Conselho Federal de Medicina ndo detinha a competéncia para legislar, além de ndo poder
regulamentar, como ética, uma conduta que, segundo eles, seria tipificada como crime.

O Conselho Federal de Medicina, naturalmente, defendeu que se tratava de assunto de
sua competéncia por se tratar de condutas de profissionais médicos, principalmente relativas
ao tratamento dispensado aos pacientes e suas familias, de modo a ndo gerar nenhum ilicito
por causa de desrespeito aos direitos de personalidade e afins que, novamente, ja estdo
regulamentados na legislacao civil e constitucional.

Apos todos os tramites, no ano de 2010, o magistrado proferiu a sentenca, julgando
improcedente a A¢do Civil Pablica, argumentando que a ortotanasia ndo se enquadraria como
crime pois seria conduta atipica e, portanto, ndo violaria o ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, tendo reconhecido a validade da Resolucdo n® 1805/2006, o Conselho
Federal de Medicina instituiu uma Camara Técnica de Terminalidade da Vida e Cuidados
Paliativos, reunindo profissionais médicos e juristas, de modo a revisar o Codigo de Etica
Médica em vigor ha mais de 20 anos, trabalho que resultou em um novo codigo profissional,
aprovado em 2009 por meio da Resolucdo n° 1.931, mais abrangente em seus termos e,
principalmente, trazendo disposi¢des relativas a ortotandsia, vontade do paciente,
consentimento informado, entre outros.

Diante do exposto, verifica-se que os tribunais brasileiros estdo reconhecendo a
constitucionalidade das diretivas antecipadas de vontade, de modo criar um consenso — e,
talvez, uma jurisprudéncia — e, também, a auxiliar na mudanca de paradigma em torno da
temaética, principalmente no momento atual em que ndo ha, ainda, legislacéo ordinaria propria
que balize, claramente, a aplicacdo desses instrumentos em nossa pratica medica e, também,
juridica.
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Outrossim, o judiciario vem se posicionando pela legalidade das diretivas antecipadas
de vontade com base no que ja sem encontra disposto em nosso ordenamento juridico,
consoantes principalmente com a legislagéo constitucional e civilista, permitindo-se, assim, o
respeito aos direitos fundamentais das pessoas.

5 METODOLOGIA

A metodologia de um projeto consiste na sistematizacdo dos métodos cientificos que
sdo utilizados pelo pesquisador para que possa alcancar as respostas para as problematicas
encontradas durante o decurso de todo o processo.

Destarte, na presente anélise a pesquisa foi eminentemente bibliografica e documental,
com grande atencdo a legislacdo correlata, algumas decisdes judiciais recentes e poucos
estudos e artigos publicados sobre o tema especifico, haja vista tal assunto ser ainda, quase em
sua totalidade, tratado de forma secundaria em producBes académicas de Direito Médico
através de simples analises ou mencdes, fato que também suporta a relevancia do presente
tema, de modo podera ajudar a sistematizar o conhecimento ja produzido sobre o tema para
posteriores analises mais aprofundadas e para a producdo de novos debates e solucbes que
serdo aproveitados por toda a sociedade. Sobre tal método, destaca GIL:

A principal vantagem da pesquisa bibliografica reside no fato de permitir ao
investigador a cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do que
aquela que poderia pesquisar diretamente. Esta vantagem se torna particularmente
importante quando o problema de pesquisa requer dados muito dispersos pelo
espaco (GIL, 2008, p. 69).

Em tempo, relativamente aos tipos de pesquisa, a forma de abordagem serd por meio
da pesquisa qualitativa, por permitir a analise e interpretacdo do conhecimento adquirido com
a pesquisa bibliografica e documental em artigos, legislacdo, cddigos etc. Quanto aos
objetivos, ela serd exploratéria, proporcionando uma maior familiaridade com o tema
especifico e permitindo a constru¢cdo de um maior conhecimento sobre o problema ora
explorado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou analisar a legalidade e aplicabilidade das diretivas
antecipadas de vontade no ordenamento juridico brasileiro. Para isso, utilizou-se de andlises
de legislacdo, artigos juridicos, decisbes judiciais e estudos académicos disponiveis até o
presente momento, de modo a comparad-los e verificar tais instrumentos podem ser
considerados legais em nosso meio normativo.

As diretivas antecipadas de vontade, quando analisadas pela ética da legislacdo
vigente, encontram fortes bases juridico-legais que permitem a sua aplicacdo em nosso meio
normativo. Sejam por meio de normas constitucionais e/ou infraconstitucionais, os direitos
fundamentais a dignidade da pessoa humana, autodeterminagdo, vontade e personalidade
encontram-se regulamentados e bem estabelecidos em nosso ordenamento juridico, constantes
tanto em nossa Constituicdo Federal, lex mater por exceléncia, quanto em nosso Caédigo Civil
e atos normativos internos do Conselho Federal de Medicina.

Somado as normas juridicas pertinentes, vislumbra-se que o poder judiciario pétrio, ao
analisar duas aces civis publicas propostas pelo Ministério Publico Federal sob o pretexto de
que as diretivas antecipadas de vontade seriam inconstitucionais e, ainda, fatos tipificados
como crime pela legislagdo penal, demonstrou in loco, em ambos os casos, que essas
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disposicOes sdo plenamente compativeis com o nosso ordenamento juridico, sendo vélidas e
aplicaveis dentro dos ditames de nosso direito patrio.

Dessa forma, as recentes decisdes judiciais que validaram as resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina demonstram que o poder judiciario confirma o que estd disposto em
nossa legislagdo, alinhando, mesmo que de forma incipiente, 0 meio normativo aos casos
concretos, dando origem a uma eventual jurisprudéncia favoravel sobre a tematica e, também,
auxiliando estudos sobre as diretivas por meio de analises e debates das referidas decisdes,
tanto pelo meio profissional quanto pelo académico.

Portanto, diante do material bibliografico e documental analisado pela pesquisa,
verifica-se que existe, de fato, uma base juridica forte consubstanciada em principios e
normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais no ordenamento juridico patrio que
permitem a aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade, de modo que a falta de legislacéo
ordinaria prépria sobre o tema ndo obsta a aplicacdo desses instrumentos, haja vista que a
constitucionalidade e o conteddo dos mesmos ja encontram-se regulados em nossa
Constituicdo Federal e Codigo Civil, inclusive como bem foi declarado pelo poder judiciario
nas sentencas das duas Ac¢des Civis Publicas relativas a tal tema.

Outrossim, conclui-se que as diretivas antecipadas de vontade sdo constitucionais pela
Otica do ordenamento juridico brasileiro e, também, aplicaveis, haja vista que o contetdo
desses instrumentos encontra-se disposto em nossa legislacéo vigente.
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