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Resumo: A presente pesquisa, através da metodologia bibliografica, ira dispor acerca das
diretivas antecipadas de vontade, explorando sua evolucéo no ordenamento juridico brasileiro
e trazendo uma proposta legislativa para a positivacdo dos institutos. O referencial tedrico se
encontra principalmente nos estudos de Luciana Dadalto, Tom L. Beauchamp e James F.
Childress.
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Abstract: This research, through the bibliographic methodology, will deal with the advance
directives of will, exploring its evolution in the Brazilian legal system and bringing a

legislative proposal for the positivization of the institutes. The theoretical framework is found

mainly in the studies of Luciana Dadalto, Tom L. Beauchamp and James F. Childress
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As Diretivas Antecipadas de VVontade sdo medidas que visam garantir 0 respeito e a
aplicacdo da vontade de uma pessoa em estado de terminalidade de vida e que ndo possa
expressa-la em sua plena capacidade. Este instituto ndo é tratado especificamente em nenhuma
legislacdo brasileira, porém, encontra respaldos nos principios constitucionais, nos principios
bioéticos e do biodireito e no capitulo do direito da personalidade do Codigo Civil.

Pretende-se explicar o mandato duradouro e o testamento vital, espécies
tradicionais das diretivas antecipadas de vontade criadas pela teoria da vontade dos autores
Tom L. Beauchamp e James F. Childress. Para isso, serdo abordados conceitos importantes,
que devem ser observados no momento da confecgdo dos documentos: consentimento livre e
esclarecido e a capacidade do paciente. Serdo tratados, também, o conceito da ortotanasia,
permitida no Brasil, e da distanésia.

Serdo analisadas, ainda, as resolucdes criadas pelo Conselho Federal de Medicina
- gque embora tenham aplicacdo apenas perante a classe médica, atualmente é o que se tem de
mais proximo de legislagdo sobre o tema no ordenamento juridico patrio - assim como as

propostas legislativas em tramite e suas particularidades.

1. Diretivas antecipadas

As diretivas antecipadas de vontade sdo género das quais sdo espécies, 0
testamento vital e o mandato duradouro. Tratam-se de documentos utilizados quando o
paciente, por incapacidade permanente ou transitoria, ndo puder se expressar de forma livre e

consciente.

1.1. Mandato duradouro

O mandato duradouro € o instrumento pelo qual o paciente nomeara um ou mais
“procuradores” que deverdo ser consultados pelos médicos em casos de incapacidade do
paciente em se expressar. Assim, o procurador decidira quais medidas devem ser tomadas
com base no seu conhecimento da vontade do incapaz.

Ele surgiu na California (EUA) e foi legalizado no ambito federal pela “The

Patient Self-Determination Act”.! E o primeiro modelo de autonomia criado por Beachamp e

! Lei norte-americana denominada "The Patient Self-Determination Act (PSDA)", vigente desde 1991. E uma lei
gue reconhece a autonomia das pessoas nas tomadas de decisfes no ambito da sadde, incluindo o direito de
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Childress chamado de julgamento substituto, sendo o modelo pelo qual o paciente nomeia um
decisor substituto que devera tomar decisdes em seu nome.

E importante que esse procurador seja alguém que tenha contato préximo com o
paciente para que conheca os seus verdadeiros desejos, valores e convicgdes, para que a sua
escolha seja pautada na vontade dele e ndo em sua propria vontade. Para tanto, é necessario
que ambos ja tenham conversado sobre esses assuntos.’

O problema em nomear uma pessoa proxima como procuradora é que esta pode
levar em consideracdo os seus valores, passando por cima da vontade do mandante,
principalmente por se tratar de uma relacdo de afeto, o que pode dificultar na tomada de uma
decisdo como a de ndo aceitar a ressuscitacdo, resultando na morte do paciente.

Tornou-se cada vez mais dificil entrar pessoas apropriadas que desejam assumir a
pesada tarefa de tutelar pessoas mentalmente inaptas que estejam institucionalizadas,

e as familias algumas vezes tomam decisdes que entram em choque com os desejos
aparentes da pessoa atualmente incapaz.’

Assim, a fim de solucionar essas questdes, Beauchamp e Childress afirmam que o
testamento vital pode ser usado para invalidar as decisdes do procurador que sejam
claramente contrarias aos melhores interesses do paciente.

Nas palavras de Dadalto:

A coexisténcia do mandato duradouro e do testamento vital em um Gnico documento
é salutar para o paciente. Contudo, como a aplicabilidade do mandato duradouro nao
se restringe a situagdes de terminalidade da vida, seria interessante fazer um
testamento vital contendo a nomeacdo de um procurador (mandato duradouro), e,
concomitantemente, redigir um mandato duradouro, nomeando 0 mesmo procurador
— para que ndo haja conflito entre documentos — a fim de que este possa agir em
situacdes que ndo envolvam fim da vida. Inexistindo um procurador, seria necessaria
a nomeacao de uma equipe médica, de um juiz ou até mesmo de um comité de ética
do hospital para dirimir conflitos existentes entre os parentes do incapaz, pautando-
se nos melhores interesses dos pacientes.*

Vale ressaltar que o testamento vital s6 podera ser utilizado em casos de
incapacidade permanente, enquanto que o mandato duradouro pode ser utilizado também nos

casos de incapacidade transitoria.

aceitacdo e recusa a tratamentos, e reconhece o registro por escrito dessas decisfes, como forma de protecdo a
uma eventual futura incapacidade, garantindo, assim, o exercicio da vontade do paciente.

2 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danubia Ferreira Coelho de. A autonomia Privada do
Paciente em Estado terminal. In: FIUZA, Cesar; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima
Freire de. Direito Civil: atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P. 105.

¥ BEACHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Prudenzi. S&o
Paulo: Loyola, 2002. P. 203

* DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 32 Ed. Atlas, 2015.
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Posto isto, indica-se a elaboracdo dos documentos de forma separada, visto que,
em alguns paises, como Estados Unidos e Espanha, o0 mandato duradouro é disposicdo do

testamento vital, o que impossibilita a sua utilizacdo em caso de incapacidade do outorgante.

1.2. Testamento vital

Apesar de o testamento vital assemelhar-se com um testamento causa mortis, pois
¢ um negdcio juridico unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, difere de duas
caracteristicas imprescindiveis do testamento: a producdo de efeitos post mortem e a
solenidade. A nomenclatura é fruto de uma traducédo errdnea de living will, 0 nome dado ao
primeiro documento criado nos Estados Unidos. Assim, muitos doutrinadores vém
denominando o instituto de “declaracdo prévia de vontade do paciente terminal”, pois julgam
a mais correta.

O primeiro documento surgiu nos Estados Unidos por intermédio do advogado
Luiz Kutner, com o objetivo de proteger o direito individual, possibilitando as pessoas, em
sua plena capacidade, escolher os tratamentos médicos que gostariam de ser submetidas
quando estivessem em estado terminal, a fim de que ndo fossem submetidas a tratamentos
fateis.

E o0 segundo modelo de autonomia criado por Beachamp e Childress denominado
de modelo de pura autonomia. O paciente, neste caso, expressa sua vontade anteriormente e o
médico se baseara nela para tomar decisdes.

O testamento vital € um documento escrito pelo qual uma pessoa capaz expressa
sua vontade sobre suspensdo de tratamentos a serem utilizados quando ela estiver em estado

terminal®, em estado vegetativo persistente® ou com doenca cronica incuravel’,

® A terminalidade da vida recebe varios conceitos, atualmente, est4 ligada a doenca incuravel, progressiva e
avancada pelo qual ndo apresenta resposta quando submetida a tratamentos que a medicina oferece. O
prognostico da expectativa de vida do paciente deve ser baixa e os problemas que ele apresenta deve ser
multifatorial e intensos, trazendo grande impacto emocional na sua vida e na de seus familiares.

® Segundo Dadalto os critérios de definicdo do estado vegetativo persistente, sdo: total auséncia de consciéncia
do eu ou do ambiente circundante; impossibilidade de interagdo com o préximo; auséncia de respostas
sustentadas, reprodutiveis, intencionais e voluntarias a estimulos visuais, auditivos, tacteis ou ndxios; auséncia e
compreensdo ou expressGes verbais, vigilia intermitente, ciclos sono vigilia, preservacdo das funces
hipotalamicas e autonémicas suficientes para sobrevivéncia. Incontinéncia urinaria e fecal; preservacdo em grau
variavel dos reflexos dos nervos cranianos e espinomedulares. DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 32 Ed.
Atlas, 2015.

” Doenga cronica, segundo a OMS sio aquelas que “tém uma ou mais das seguintes caracteristicas: sio
permanentes, produzem incapacidade/deficiéncia residuais, sdo causadas por alteracdes patoldgicas irreversiveis,
exigem uma formacéo especial do doente para a reabilitacdo, ou podem exigir longos periodos de supervisao,
observacdo ou cuidados”. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Deffinition of chronic disease. Disponivel em:
http://www.who.int/topics/chronic_diseases/en/. Acesso em: 27 de julho de 2019.
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impossibilitada de manifestar sua vontade de forma livre e consciente. Importante salientar

que este documento apenas serd eficaz quando o paciente se encontrar em estado de

terminalidade de vida e ndo puder exprimir a sua vontade.

Carlos Roberto Gongalves, conceitua o testamento vital da seguinte forma:

O denominado testamento vital ou biolégico constitui uma declaragdo de vontade
em que a pessoa manifesta o desejo de ser submetida a determinado tratamento, na
hipdtese de se encontrar doente, em estado incurdvel ou terminal, ou apenas declara
que ndo deseja ser submetida a nenhum procedimento que evite sua morte. Enquanto
capaz, a pessoa escolhe, por escrito, o tratamento médico que deseja receber ou
manifesta o desejo de ndo se submeter a nenhum. Com esse documento, o paciente

visa influir sobre a conduta médica e a limitar a atuacdo da familia, caso a doenca
progrida e venha a se tornar impossibilitado de manifestar sua vontade. ®

O paciente em fim de vida deve ser tratado com dignidade, recebendo
tratamentos que amenizem seus sofrimentos assegurando-lhe a qualidade de vida. Os
tratamentos extraordinarios, muitas vezes sdo futeis e ndo modificam a situacdo de
terminalidade de vida. A suspensdo desses tratamentos recebe o nome de Suspensdo de
Esforco Terapéutico (SET) e sdo estes tratamentos que devem ser dispostos no testamento
vital, afim de respeitar a autonomia da vontade do paciente. Vale ressaltar que o paciente ndo
podera dispor dos cuidados paliativos, visto que estes sdo essenciais para manter o bem-estar.

Assim, os objetivos principais do testamento vital s&o manter a vontade do
paciente quando este se encontrar em terminalidade de vida e ndo puder expressar a sua
vontade de forma consciente, além de trazer um respaldo legal para as tomadas de decisdo
médica nos casos de situacdes conflitantes.

Dadalto dispbe que, em regra, o testamento vital produz efeito erga omnes,
vinculando médicos, parentes do paciente, e eventual procurador de satde vinculado as suas
disposicdes.®

A doutrina aponta limites ao testamento vital, como: obje¢éo de consciéncia do
médico, proibicdo de disposi¢Bes contrarias ao ordenamento juridico e disposicdes contrarias
a patologia do paciente ou tratamentos que a medicina ja tenha superado.

Quanto a objecdo de consciéncia do médico, o artigo 28 do Cadigo de Etica
Médico brasileiro prevé que é direito do médico recusar a realizacdo de atos que, embora
sejam permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia. Assim, € permitida

a recusa de consciéncia médica, porém ela deve ser fundamentada com motivos éticos,

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. V. 7. p. 215.
9 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 32 Ed. Atlas, 2015.
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morais, religiosos ou outra razdo pessoal. Nestes casos, deverd o médico encaminhar o
paciente a outro profissional.

A principal preocupacdo da proibicdo de disposicdes contrarias ao
ordenamento juridico é da realizacdo da eutanasia, procedimento proibido no Brasil, tanto na
sua modalidade ativa, quanto na passiva.'?

O ultimo limite ao testamento vital - disposi¢fes que sejam contrarias a
patologia do paciente ou tratamentos que a medicina ja tenha superado - é de suma
importancia, visto que, entre a elaboracdo do documento e o estado de terminalidade do
paciente, pode haver um grande lapso temporal. E aquelas disposi¢des contrariam o melhor
interesse do paciente..

No que tange ao aspecto formal, o testamento vital, assim como 0s outros
testamentos, € um negdcio juridico solene, portanto, deve ser escrito e registrado no cartério

competente, nos paises que adotam esse sistema de publicizacdo de atos.™
1.3. Consentimento livre e esclarecido

A relacdo juridica entre médico e paciente € uma relacdo contratual de carater
eminentemente existencial, regido pelo principio da dignidade da pessoa humana.

O consentimento livre e esclarecido na relagdo médico-paciente tem papel
fundamental, pois é informador deste contrato, e juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana “é elemento central na relagdo médico-paciente, sendo resultado de um
processo de dialogo de colaboracéo, visando satisfazer a vontade e os valores do paciente”."?

Por vezes, este tipo de consentimento é criticado pelos médicos com o argumento
de que isto seria uma restricdo ao exercicio da atuacdo profissional, pois seriam eles quem
detém conhecimento técnico para escolher o melhor para o paciente. Todavia, este tipo de
argumentacao nao deve ser levada em consideracgdo, tendo em vista que o consentimento livre

e esclarecido ndo tem o conddo de restringir o exercicio da atuacao profissional do agente de

19 Nas palavras de S4, “a eutandsia propriamente dita é a promogdo do Obito. E a conduta, através da a¢io ou
omissdo do médico que emprega, ou omite, meio eficiente para produzir a morte em paciente incuravel e em
estado grave de sofrimento, diferente do curso natural, abreviando-lhe a vida.” A doutrina ainda aponta duas
modalidades de eutanasia: a ativa, que é aquela provocada pela agcdo de uma terceira pessoa, enquanto que a
passiva, é aquela provocada pela omissdo de um terceiro. SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer:
eutanasia, suicidio assistido. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. P. 39.

' DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 32 Ed. Atlas, 2015.

2 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. Ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. P. 35.
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salde, ja que ele continuara responsavel pelo tratamento e esclarecera todos os pontos ao
paciente.

O Cddigo de Etica Médica dispde sobre o consentimento do paciente no capitulo
IV em seu artigo 22, e capitulo XII, artigos 77, 102 e 110.

CAPITULO IV — Direitos Humanos

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. (...)

CAPITULO XII — Ensino e Pesquisa Médica

E vedado ao médico:

Art. 77. Prestar informacfes a empresas seguradoras sobre as circunstancias da
morte do paciente sob seus cuidados, além das contidas na declaragdo de obito,
salvo por expresso consentimento do seu representante legal. (...)

Art. 102. Deixar de utilizar a terapéutica correta quando seu uso estiver liberado no
Pais. Pardgrafo Unico. A utilizagdo de terapéutica experimental é permitida quando
aceita pelos 6rgdos competentes e com o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, adequadamente esclarecidos da situacdo e das possiveis
consequéncias. (...)

Art. 110. Praticar a medicina, no exercicio da docéncia, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, sem zelar por sua dignidade e privacidade ou
discriminando aqueles que negarem o consentimento solicitado.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) afirma, ainda, que o principio da
liberdade do individuo é um dos principios pilares do Cédigo de Etica Médica. Vale ressaltar
que o exercicio dessa liberdade s6 € possivel quando o paciente receber informagdes “justas,
claras e adequadas”, evidenciando a importancia do consentimento livre e esclarecido.

Ha excecdes quanto ao consentimento livre e esclarecido, como nos casos em que
0 paciente se encontrar, iminentemente, em perigo de vida, podendo o médico dispensar o
consentimento informado, porém, “passando o momento critico e restabelecida a autonomia

. , . . N 1
do paciente, este devera ser informado de tudo para consentir na sequéncia do tratamento” 3

1.4. Capacidade

O direito civil prevé duas espécies de capacidade: a capacidade de direito, que é a
aquisicdo de direitos e deveres, e a capacidade de fato, que estd ligada ao exercicio desses
direitos e deveres. A capacidade de direito é inerente ao ser humano, conforme se verifica no

artigo 1° do Cédigo Civil *, enquanto a capacidade de fato depende de discernimento.

3 MATOS, Gilson Ely Chaves de. Aspectos Juridicos e Bioéticos do Consentimento Informado na Prética
Medica. Bioética, Brasilia, v. 15, n. 2. 2007, p. 200.
1 Art. 12 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
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No que se refere ao consentimento, a preocupacao esté na capacidade de consentir
do paciente, se ele tem discernimento para consentir com determinado tratamento. Matos™
versa sobre a capacidade como requisito essencial para a validade do consentimento, sem o
qual seria nulo.

Todavia, Nave e Sa afirmam que

O paciente precisa ter discernimento para a tomada de decisdo. Discernimento
significa estabelecer diferenca; distinguir, fazer apreciagdo. Exige-se que o paciente
seja capaz de compreender a situagdo em que se encontra. Em direito, a capacidade
de fato (ou capacidade para o exercicio) normalmente se traduz em poder de

discernimento, no entanto, diante do quadro clinico, 0 médico devera atestar se o
nivel de consciéncia do paciente permite que ele tome decisdes. *°

A capacidade aqui ndo é aquela disposta no Cédigo Civil, pois, como apontado,
nem sempre a capacidade de fato é sinbnimo de discernimento. Ha casos em que pacientes
capazes, em determinado momento, perdem o discernimento por conta de medicamentos ou
quando a doenca afeta a sua capacidade cognitiva, por exemplo.

Um paciente ou sujeito é capaz de tomar uma decisdo caso possua a capacidade de
entender a informacdo material, fazer um julgamento sobre a informacéo a luz de

seus proprios valores, visar um resultado determinado e comunicar livremente seu
desejo aqueles que o tratam ou procuram saber qual é a sua vontade.*’

Assim, a capacidade, neste caso, € sinbnimo de discernimento, sendo
imprescindivel para a validade do consentimento prestado. A capacidade civil é mera
formalidade, ndo devendo ser levada em consideracdo para verificar a validade do
consentimento informado do paciente, pois deve ser auferido apenas se na época da
manifestacdo de consentimento ele se encontrava em pleno gozo das suas capacidades

cognitivas.

1.5. Ortotanésia

> MATOS, Gilson Ely Chaves de. Aspectos Juridicos e Bioéticos do Consentimento Informado na Prética
Medica. Bioética, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 196-213, 2007.

6 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Da relagdo juridica médico-paciente:
dignidade da pessoa humana e autonomia privada. In: S&, Maria de Fatima Freire de (Org.). Biodireito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, v. 1, p. 119-120.

Y BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Prudenzi. S&o
Paulo: Loyola, 2002, p. 154.
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A ortotanasia ao contrario da distanasia'®, ¢ uma maneira de respeitar a ocorréncia
da morte em seu momento certo, aceitando que ela nem sempre é reversivel e faz parte do
curso normal da vida do ser humano.

Nas palavras de Pessini:

A ortotanasia permite ao doente que ja entrou na fase final e aqueles que o cercam
enfrentar a morte com certa tranquilidade, porque, nessa perspectiva, a morte nao é
uma doenga a curar, mas sim algo que faz parte da vida. Uma vez aceito esse fato
que a cultura ocidental moderna tende a esconder e a negar, abre-se a possibilidade
de trabalhar com as pessoas a distincdo entre cuidar e curar, entre manter a vida

quando isso é o procedimento correto e permitir que a pessoa morra quando sua hora
19
chegou.

A ortotanasia foi discutida e legalizada no Brasil apds a Ac¢do Civil Publica
2007.34.00.014809-3, que julgou improcedente o pedido do Ministério Publico (MP), no qual
se alegou que o Conselho Federal de Medicina (CFM) ndo teria o poder de estabelecer como
conduta ética a realizacdo de ortotanésia.

O Ministério Pablico alegou ainda que a ortotanasia é tipificada como crime e que
a Resolugao n. 1.805/2006 do CFM, que no art. 1° “permite o médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”,
viola o direito fundamental & vida.

O Conselho Federal de Medicina agravou, alegando que “a ortotanasia, situagdo
em que a morte é evento certo, iminente e inevitavel, esta ligada a um movimento corrente na
possibilidade de dar conforto ao paciente terminal que, diante do inevitavel, terd& uma morte
menos dolorosa e mais digna”.

Mesmo a decisdo da Acédo Civil Pablica sendo favoravel ao CFM, em 2012 houve
uma modificacdo da resolucdo anterior, dando origem a resolucdo n°® 1.995/2012, que em seu
art. 1° define “as diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamento que quer, ou néo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre ou autonomamente, sua
vontade”. Também dispde essa nova Resolucdo, em seu art. 2°, §§ 3° ¢ 4°, que as diretivas de
vontade do paciente prevalecerdo mesmo sobre a vontade dos familiares e que, no prontuario

médico, estardo as diretivas da vontade informadas, ao médico, pelo paciente.

'8 Distanasia ocorre quando se utiliza de meios extraordinarios e fiteis afim de prologar a vida de modo
artificial, desrespeitando a dignidade da pessoa humana e prolongando o sofrimento do paciente e de todos os
seus familiares.

19 PESSINI, Leo. Eutanéasia: por que abreviar a vida?, p. 225.
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Existe, ainda, no Brasil, um anteprojeto da reforma do Cdédigo Penal (PL n.

236/2012), que inclui, no seu art. 121, a ortotandsia como causa de excluséo de ilicitude, com

a seguinte redacéo:

Exclusdo de ilicitude:

§ 4° N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente inevitavel, e desde
que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cdnjuge, companheiro ou irméo.

Assim, deve-se permitir no ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa,

a realizacdo da ortotanasia em pacientes que se encontram no fim da vida, pois a morte,

conforme ja exposto, é algo inevitavel e seu prolongamento pode trazer maiores sofrimentos

ao paciente. A permissdo da ortotanasia garantira a Dignidade da Pessoa Humana, uma vez

que estar vivo nem sempre € estar valorizando a vida ou a dignidade. Além disso, trard

maiores respaldos para a criagdo do testamento vital.

2. A positivacdo das diretivas antecipadas e a validade dos institutos no ordenamento

juridico brasileiro

Em 2006, o Conselho Federal de Medicina editou uma resolucdo que dispde em

seu preambulo o seguinte texto:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.”’

A resolucdo tem apenas trés artigos, e o terceiro tem carater meramente

formal. Além disso, € uma disposicdo que vincula apenas a classe médica.

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§1° O médico tem a obrigacéo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal
as modalidades terapéuticas adequadas para cada situag&o.

§2°A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuério.
§3°E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM N° 1.805/2006. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805. Acesso em: 20 de agosto de 2019.
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Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as
disposi¢cdes em contrario.

A resolucdo causou muitas polémicas e foi questionada pelo Ministério Pablico
Federal através do ajuizamento da acdo civil publica em 09 de maio de 2008, perante a 142
Vara Federal do Distrito Federal, contra 0 CFM (Processo n° 2001.34.00.014809-3), sob o
argumento de que o CFM ndo teria poder regulamentador para estabelecer como conduta ética
uma conduta que seria tipificada como crime, considerando que a ortotanasia seria para o
ordenamento juridico brasileiro pratica do crime de homicidio. Além disso, argumentou que 0
direito a vida € indisponivel, de modo que s6 poderia ser restringido por lei em sentido estrito.
Sustentou, ainda, que considerando o contexto socioeconémico brasileiro, a ortotanasia
poderia ser utilizada indevidamente por familiares de doentes e pelos médicos do sistema
(nico de satide e da iniciativa privada 2.

O ilustrissimo representante do Ministério Publico pleiteou por uma tutela
antecipada a fim de suspender os efeitos da resolucdo, tendo sido deferida.

O Conselho Federal de Medicina contestou a a¢do alegando que a resolugdo néo
se trata de eutanasia, tampouco de distanasia, mas sim de ortotanasia. Explicando que a
ortotanasia, situacdo em que a morte é evento certo, iminente e inevitavel, esta ligada a um
movimento corrente na comunidade médica mundial denominado Medicina Paliativa, que
representa uma possibilidade de dar conforto ao paciente terminal que, diante do inevitavel,
terda uma morte menos dolorosa e mais digna. Sustentou ainda, que a ortotanasia nao é
considerada crime no Brasil. Além disso, o direito a boa morte é decorréncia do principio da
Dignidade da Pessoa Humana, consubstanciando um direito fundamental de aplicacédo
imediata.

O M.M. Juiz substituto da 14° Vara Federal do Distrito Federal, Roberto Luis
Luchi Demo, entendeu que a resolugdo CFM n° 1.805/2006 nao ofende o ordenamento
juridico brasileiro e revogou a antecipagdo de tutela anteriormente concedida, julgando
improcedente a agdo promovida pelo Ministério Publico e usando como fundamentagdo, em
sua sentenca, as alegacbes da ilustrissima procuradora da Republica Luciana Loureiro

Oliveira que pugnou pela improcedéncia da agéo.

2! Peticdo inicial disponivel em DISTRITO FEDERAL. Processo n° 2007.34.00.014809-3. Brasilia, 23 out.
2001. Disponivel em: http://www.df.trfl.gov.br/inteiro_teor/doc_inteiro_teor/14vara/2007.34.00.014809-
3_decisao_23-10-2007.doc. Acesso em: 20 de agosto de 2019.
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O magistrado, como verdadeiro operador do direito, entendeu os avancos da
medicina no tocante aos cuidados paliativos e aos tratamentos extraordinarios considerados

futeis.

2.1. Resolugdo n° 1.995 do CFM

Em 31 de agosto de 2012, o Conselho Federal de Medicina aprovou a resolucéo n°
1.995, a primeira legislacéo a tratar sobre as diretivas antecipadas no Brasil.

Em relacdo aos efeitos juridicos da resolucdo, é importante destacar que ela ndo
legalizou as diretivas antecipadas de vontade no Brasil, pois a resolugéo néo tem forca de lei,
além disso, o CFM néo tem competéncia para legislar. A resolucdo € apenas um ordenamento
a classe médica.

O CFM, ao aprovar a resolucéo, esclareceu que se tratava de disposi¢cOes acerca da
ortotanasia com o objetivo de respeitar a vontade do paciente, ndo possuindo nenhuma relacao
ou influéncia na pratica da eutanasia, impossibilitando que houvesse qualquer questionamento
de que a resolucdo estaria sendo contraria ao ordenamento juridico brasileiro, assim como
ocorreu com a resolucdo anteriormente tratada. Mesmo assim, ndo impediu que o Ministério
Publico Federal ajuizasse Acdo Civil Publica com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade da resolugéo, sob o argumento de que o poder de regulamentar do CFM
traria inseguranca juridica. A acdo civil publica ndo teve éxito.

O que a resolucdo efetivamente tratou foi reconhecer o direito do paciente em
recusar tratamentos fateis, também conhecidos como extraordinérios, ou seja, aqueles
tratamentos que visam apenas prolongar a vida bioldgica do paciente, sem garantir a
qualidade de vida.

Neste sentido, o art. 1° da resolucdo conceitua as diretivas antecipadas de vontade:

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.”

O caput do artigo 2° e seu 81° da resolucédo esclarecem quando o médico podera
utilizar das DAVSs:

22 Resoluc#o disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995. Acesso em
25 de ago. de 2019.
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Art. 2° Nas decisbes 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 consideracéo suas diretivas antecipadas de vontade.
§1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacges
serdo levadas em consideragdo pelo médico.

O 84° do mesmo artigo estabelece que o medico anotara no prontuario do
paciente aquelas disposicOes de vontade que forem diretamente confiadas a ele pelo paciente:
“84° O médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que Ihes foram
diretamente comunicadas pelo paciente.”

O papel do médico vai muito além do que transcrever 0s desejos do paciente.
Cabe a ele esclarecer todas as informagdes quanto aos tratamentos e procedimentos que
podem ou ndo serem recusados. Assim, chega-se a conclusdo de que é imprescindivel a
presenca do profissional ao dispor as DAVS, pois, este garante ao paciente o consentimento
livre e esclarecido, certificando que o individuo expressara exatamente sua vontade no
documento.

A resolugdo, no paragrafo 5° do artigo 2°, traz ainda uma solugdo quando
houver auséncia de DAVS:

85° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da instituicao, caso exista, ou, na
falta deste, a 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.

Assim, a resolucdo 1995/2012 trouxe um grande avanco acerca das Diretivas
Antecipadas de Vontade no Brasil. Contudo, esse avango é restrito, tendo em vista que tem
forca de lei apenas para a classe médica. Desta forma, a discussdo sobre o tema ndo esta
esgotada, demonstrando que é necessaria uma legislacdo no ambito federal a fim de
regulamentar os institutos e varias outras questdes como: relacdo a capacidade do outorgante,
uma exemplificacdo de cuidados que podem ou ndo ser recusados, quais deverdo ser 0s
critérios para aceitacdo e recusa dos mesmos, como deverdo ser registradas as DAVs e como

devera funcionar a participacdo do médico em sua confecgéo.

2.2. Enunciado n° 37 da | Jornada de Direito da satde do Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2014, na | Jornada de Direito da

saude, no enunciado n° 37, dispbs acerca das diretivas antecipadas de vontade:
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As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos
médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter quando incapacitado de
expressar-se autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por
instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras
formas inequivocas de manifestacdo admitidas em direito.?

O enunciado editado pelo CNJ é muito genérico e temeréario, principalmente
porque equipara as diretivas antecipadas de vontade a um negdcio juridico. O mais adequado
seria reconhecer o instituto como uma declaracao unilateral de vontade, uma manifestacdo de
autonomia do individuo que ndo necessita de testemunhas. Além disso, o enunciado ndo trata
de questbes importantes como: prazo de validade do testamento, idade permitida para
manifestar a vontade, necessidade de lei especifica, quais cuidados e tratamentos podem ser

recusados.

2.4. Projetos de lei em tramite no Brasil

Estdo em tramite, no Senado Federal, dois projetos de lei que tratam das diretivas
antecipadas de vontade. No dia 3 de abril de 2018, o senador Lasier Martins apresentou o
projeto de lei 149/2018%* e no dia 30 de maio de 2018, o senador Paulo Rocha apresentou o
projeto de lei 267/2018%.

O projeto de lei 149/2018 traz em seu art. 2° alguns conceitos importantes.

Art. 2° Para os fins desta Lei, sdo adotadas as seguintes definigdes:

| — diretivas antecipadas de vontade: manifestacdo documentada por “escritura
publica sem contetido financeiro” da vontade da pessoa declarante quanto a receber
ou ndo receber determinados cuidados ou tratamentos médicos, a ser respeitada
quando ela ndo puder expressar, livre e autonomamente, a sua vontade;

Il — representante: pessoa designada pelo declarante no documento de suas diretivas
antecipadas de vontade, para decidir por ele sobre os cuidados a sua saude, nas
situagbes em que estiver incapacitado de expressar livre e autonomamente a sua
vontade;

Il — pessoa em fase terminal de doenca ou acometida de grave e irreversivel dano a
salde: pessoa em estagio avancado de doenga incuravel e progressiva ou vitima de
grave e irreversivel dano a salde, cujo progndstico, em ambos 0s casos, seja de
morte iminente e para a qual, de acordo com a melhor evidéncia cientifica, ndo
exista perspectiva de melhora do quadro clinico mediante a instituigdo de
procedimentos terapéuticos;

?* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Enunciados Aprovados na da | Jornada de Direito da sadde do
Conselho Nacional de Justica em 15 de maio de  2014. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/imagessENUNCIADOS_APROVADOS NA_JORNADA DE_DIREITO DA _SAUDE
%20PLENRIA_15_5 14 r.pdf. Acesso em 01 de set. de 2019.

%4 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773. Acesso em: 02 de set.
2019.

% Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133458 Acesso em: 02 de set.
2019.
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IV — cuidados paliativos: procedimentos indispensaveis para promover a qualidade
de vida e a dignidade do paciente, mediante prevencdo e tratamento com finalidade
de alivio de dor e de sofrimento de natureza fisica, psiquica, social e espiritual;

V — procedimentos desproporcionais, flteis ou extraordinarios: procedimentos
terapéuticos que, no caso concreto do paciente, ndo sdo capazes de promover melhor
qualidade de vida e cujas técnicas podem impor sofrimentos em desproporgdo com
os possiveis beneficios delas decorrentes.

Conforme j& explicitado anteriormente, na maioria das vezes, os institutos do

testamento vital e 0 mandato duradouro sdo considerados documentos Unicos, 0 que ocorre no

presente projeto, ficando explicito essa juncdo em seu art. 6°.

Art. 6° E facultado ao declarante a designacdo, no documento de diretrizes
antecipadas de vontade, de uma pessoa adulta e capaz como seu representante, para
que tome as decisbes sobre os cuidados a sua salde, quando ndo o puder fazer
diretamente.

No projeto de lei 267/2018, o legislador dispds sobre os institutos de forma

separada.

Art. 2° As diretivas antecipadas de vontade se constituem em um género de
documentos de manifestacdo de vontade acerca de cuidados, tratamentos e
procedimentos de salde aos quais a pessoa deseja ou ndo se submeter quando estiver
com uma doenca grave ou incuravel, seja ela terminal, crénica em fase avangada ou
degenerativa em fase avancada. 8§ 1° S8o espécies de diretivas antecipadas de
vontade:

| - testamento vital, assim considerado o documento no qual uma pessoa manifesta
sua vontade, explicitando os cuidados, tratamentos e procedimentos aos quais deseja
ou ndo ser submetida nas situacdes previstas no caput deste artigo.

Il - a procuragdo para cuidados de saude, assim considerado o documento no qual
uma pessoa designa uma ou mais pessoas, em ordem de preferéncia, para decidir por
ele sobre os cuidados a sua salde, caso venha a se encontrar impossibilitado de
expressar livre e autonomamente a sua vontade nas situacGes previstas no caput
deste artigo.

Contudo, por se tratarem de institutos dispares, € recomendavel que sejam feitos

dois documentos de forma separada. Mas nada impede que o mandato duradouro seja anexado

ao testamento vital.

Em paises estrangeiros, com tradi¢do juridica semelhante & do Brasil, como a

Espanha, o testamento vital pode ser publico ou privado. Na primeira modalidade, o

documento é registrado em cartério sem testemunhas. No segundo, o registro deve ser feito

com testemunhas, porém a lei ndo impde um numero especifico.

O projeto de lei 267/2018 prevé as duas formas de testamento vital:

Art. 4° Os documentos previstos no art. 1° podem ser feitos por escritura publica ou
por instrumento particular, caso em que devera ter duas testemunhas.
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Enquanto que o projeto de lei 267/2018, prevé apenas a realizagdo do documento
por escritura publica:

Art. 3°[...]

§ 1° A declaracdo especificada no caput, para ser reconhecida pelos profissionais de
saude e pelos servicos de salde, devera estar expressa por meio de escritura publica
sem conteudo financeiro, lavrada em Cartdrio competente.

No Brasil, entende-se ser importante que as disposi¢des do testamento vital sejam
lavradas por escritura publica perante um notario com a finalidade de se obter seguranca
juridica.

O projeto 267/2018 prevé a criacdo do Registro Nacional de Testamento Vital
(RENTEV).

Art. 5° Ficara a cargo do Ministério da Saude criar e regular o Registro Nacional de
Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV), no prazo de 2 anos apds a entrada em
vigor desta Lei.

§ 1° O RENTEV deve ser interligado aos arquivos do Colégio Notarial do Brasil.

§ 20 As instituicBes e profissionais de salde terdo acesso ao RENTEV

mediante login e senha especificos e responderdo nos termos da lei brasileira pelo
uso

indevido desses dados.

8 3% O acesso ao RENTEYV deve ser gratuito.

A utilizacdo do RENTEV? é recomendavel, pois possibilita uma maior efetivagdo
no cumprimento da vontade do paciente, tendo em vista que o seu conteldo poderia ser
acessado em qualquer lugar do Brasil. Assim, apds a lavratura do testamento, o cartério
devera, de forma célere, enviar as disposi¢des ao registro nacional.

O paragrafo primeiro do artigo 1° da lei prevé, ao menor de 18 anos, manifestar
acerca das diretivas antecipadas de vontade:

Art. 1°1..]

81° O maior de 16 (dezesseis) anos e menor de 18 (dezoito) anos poderd manifestar
sua vontade acerca do disposto no caput deste artigo por uma das formas
explicitadas no art. 2°, mediante autorizacdo judicial, pautada no devido processo

legal, em que seja possivel verificar o seu discernimento por meio de assisténcia
psicossocial.

% Atualmente, existe um RENTEV administrado pela pesquisadora pioneira no Brasil sobre o assunto das
diretivas antecipadas de vontade, Luciana Dadalto. Porém, esse sistema ndo € interligado aos arquivos do colégio
Notarial do Brasil, sendo facultado as pessoas que ja tenham um testamento vital registra-lo no banco de dados
do site, afim de viabilizar a realizacdo de testamentos vitais no Brasil, bem como, centralizar estes documentos.
Além disso, evita que o testamento se perca e facilita que a familia, amigos e/ou médico tenham acesso ao
documento. Até o presente momento, pela falta de legislagdo, o site se isenta de qualquer responsabilidade
acerca do cumprimento deste documento pelos médicos e pela familia do paciente. O site de cadastro do
RENTEV: http://rentev.com.br/.



http://rentev.com.br/

89

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v. 3. n. 1. jan.-jun. 2020

O paragrafo primeiro do artigo 4° do mesmo projeto de lei dispde que ndo sera
necessario “laudo médico ou psicologico acerca do discernimento do declarante, bastando que
seja plenamente capaz, segundo os termos da lei civil, ressalvada a exigéncia de autorizagao
judicial prevista no art. 1°, § 1° desta Lei”.

Entretanto, conforme disposto anteriormente, a capacidade civil ndo € sinébnimo
de discernimento, que € um dos requisitos essenciais para que a pessoa possa fazer um
testamento vital. Desta maneira, a previsdo do Poder Judiciario ser provocado para manifestar
acerca do discernimento do individuo, tanto para pessoas capazes e incapazes civilmente é
valida.

Ambos o0s projetos de lei preveem os limites em que a pessoa podera dispor em
seu testamento, ndo sendo permitido recusar tratamentos paliativos, por serem tratamentos
que garantem a dignidade humana e o bem-estar do paciente. Também é vedado o pedido de
morte assistida, por ser proibido no ordenamento juridico brasileiro. Ndo poderdo conter,
ainda, disposicdes de carater patrimonial e autocuratela.

Os projetos de lei garantem aos profissionais a objecdo de consciéncia que de
acordo com os capitulos anteriores é um direito assegurado pelo Codigo de Etica Médica
brasileiro.

Apesar dos projetos de lei terem sido confeccionados tardiamente, é de se notar
que a aprovacdo de qualquer um deles garantird ao paciente Autonomia, Dignidade da Pessoa
Humana e outros principios basilares do ordenamento juridico brasileiro. Consequentemente,

preservara a todos o exercicio do direito de ser o condutor da prépria existéncia

Concluséo

Diante de todo o exposto, é possivel constatar-se que as diretivas antecipadas de
vontade s@o pouco discutidas no Brasil, havendo necessidade de instauracdo de legislagdes
especificas a fim de garantir a dignidade da pessoa humana, bem como a autonomia do
paciente em fim de vida. As diretivas antecipadas de vontade sdo realidade normativa em
varios paises, sendo também possivel a positivacdo dos institutos no Brasil.

Conclui-se que, com o avanco dos debates acerca dos principios bioéticos e do
biodireito, a instauracdo dos institutos respaldardo também as tomadas de decisdo da classe

médica, visto que sdo implicacbes que ocorrem de forma diaria em suas rotinas. Os
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profissionais da salde deverdo sempre respeitar a vontade do paciente, informando e
esclarecendo-lhe qualquer davida, afim de que o testador tome uma decisdo livre e consciente.

As propostas legislativas n® 149/2018 e 267/2018 representam um grande avanco
acerca do tema e trazem algumas premissas imprescindiveis para a elaboragdo dos institutos:
0s documentos devem ser confeccionados por uma pessoa com discernimento; devem ser
lavrados por um notario no Cartério de Notas responsavel por encaminhar as disposicfes de
vontade ao Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV), que devera ser criado pelo
Ministério da Salde; o testamento vincula toda equipe médica, bem como os familiares do
paciente; disposi¢Oes acerca da interrupgdo dos cuidados paliativos sdo proibidos, tendo em
vista que sdo garantidores da dignidade da pessoa humana; seré possivel apenas disposi¢cdes a
tratamentos futeis e extraordinarios; o testamento pode ser revogado a qualquer momento; o
médico tem o direito a objecdo de consciéncia; é facultado ao paciente eleger um
representante para que declare a sua vontade quando ndo puder fazer, podendo ser feito no
proprio testamento vital, ou confeccionando o mandato duradouro.

Assim, em sintese, as diretivas antecipadas de vontade sdo validas no Brasil,
desde que respeite as premissas do ordenamento juridico patrio. Propiciar ao paciente a
confec¢cdo destes documentos garante principios basilares do estado democréatico de direito,
como a dignidade da pessoa humana, direito a vida (de viver uma vida com bem-estar e de
morrer dignamente) e autonomia da vontade. Do mesmo modo, garante ao individuo que seja

protagonista da sua prépria existéncia.
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