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Vivemos em um pais onde se morre mal. Morre-se por falta de leito, por
falta de medicamento, por falta de profissional de saide para atender 4 deman-
da, por falta de informacao, por falta de conhecimento técnico, por falta de
cuidado.... Morre-se também por excesso. Excesso de burocracia, excesso de

confianca, excesso de tratamentos, excesso de procedimentos....

Entre a falta e o excesso hd um longo caminho a ser percorrido cujas es-
tradas sdo desconhecidas e necessitam ser desbravadas. Assim, o livro que ora
tenho a honra de prefaciar, “Diretivas Antecipadas de Vontade: autonomia e
dignidade do paciente” - fruto de um projeto de pesquisa conjunto entre a
Universidade Iguagu campus Itaperuna e a Universidade Federal do Espirito
Santo, capitaneado pelas professoras Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral
e Margareth Vetis Zaganelli e desenvolvido nos grupos de pesquisa “Bioética
e Dignidade Humana” e “Bioethik’, composto por estudantes dos cursos de
Direito e Medicina — vem nos brindar com importantes reflexdes acerca dos
caminhos que podem ser percorridos em prol de uma morte mais digna para o
cidadao brasileiro, especialmente para aquele que estd em fim de vida.

Se por um lado as artes sao ricas em filmes, musicas, poemas, pinturas e es-
culturas sobre a morte, por outro lado os didlogos familiares carecem da tema-
tica. Muito se fala sobre a vida, no presente, no passado e no futuro, mas pouco
se fala sobre a auséncia de vida ou sobre o percurso que, inexoravelmente, todos
nds percorreremos para encontrar a morte. Todos morreremos, mas esconde-

mos essa verdade cotidianamente de n6s mesmos e de nossos entes queridos.
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Entdo, quando a morte chega, ela encontra todos despreparados: O mo-
ribundo com medo, péanico, pavor do desconhecido. Os familiares e ami-
gos desejosos que o moribundo fique apenas mais um pouquinho por aqui.
E nesse momento as pessoas se perdem e perdem a racionalidade.

Uma breve pesquisa empirica nos mostrard que sdo raras as pessoas
que desejam ser mantidas vivas por meio de aparelhos, que preferem mor-
rer em um indspito quarto de hospital em detrimento de seu aconchegante
lar. Mas muitas dessas pessoas submetem seus parentes a essa morte ape-
nas porque lhes parece certo lutar contra a Certeza. Hd um paradoxo cruel
entre a morte que uma pessoa deseja para si e a morte que ela impele a seus
entes queridos quando moribundos e incapazes de se manifestar.

Se outrora o moribundo atravessava seu processo em dire¢do a mor-
te em sua casa, cercado de cuidado e de carinho de seus entes queridos,
atualmente esse enfrentamento se da no hospital, cercado de fios, tubos e
profissionais que lutam diariamente para nao perder um paciente... “ndo
comigo, ndo em minhas mdos, ndo no meu plantdo” é o que a maior parte
dos profissionais de satide pensam.

Recordo-me que certa vez eu estava falando sobre os aspectos juridicos
de fim de vida com um grupo de profissionais de saide que lidavam com
medicina intensiva e, no meio de uma fala, fui interrompida por um se-
nhor (que mais tarde eu vim a saber que era o preceptor da turma, o chefe
temido e admirado por todos) que me pediu licenga para sair porque ele se
orgulhava muito de manter pacientes moribundos em UTI’s com todas as
possibilidades que a tecnologia pode proporcionar. Disse mais, que aquele
paciente, ligado a mdquinas e fios, era um bem aventurado e que deveria
agradecer a chance de poder usufruir das maravilhas da tecnologia. Assim,
para esse senhor era um verdadeiro disparate me ouvir dizer que a tecno-
logiza¢ao da medicina - a par de ter um inegavel aspecto positivo — piorou
a forma como os pacientes em fim de vida morrem.

Conto essa histdria apenas para mostrar a vocés, leitores, a importan-
cia de termos uma colegdo de varios capitulos escritos por estudiosos da
Medicina e do Direito, debatendo a possibilidade que o paciente tem de
manifestar sua vontade sobre os cuidados, tratamentos e procedimentos
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médicos a que deseja ou ndo ser submetido quando estiver fora de possibi-
lidades terapéuticas. E pensando nesse paciente que ndo pode ser curado
por nenhuma das intimeras e brilhantes drogas e maquinas descobertas
gracas ao avango tecnologico, que esse livro foi feito.

Cada um dos autores dessa obra se debrugou no que ha de contempo-
raneo na literatura nacional e internacional sobre os direitos dos pacientes
em fim de vida com vistas a debater formas de garantir a esses pacientes
o direito de morrer bem. E o que significa morrer bem? Significa partici-
par das escolhas que envolvem o processo morte, significa ter seus desejos
atendidos, significa nao sentir dor, significa ser tratado como um sujeito
e ndo como uma doenga, significa ter respeitado o direito fundamental e
personalissimo a morte digna, lembrando sempre que a dignidade ¢ um
valor pessoal e que, portanto, ndo existem férmulas prontas, ndo existem
verdades absolutas.

Em suma, o que existe é a necessidade premente de mudarmos a quali-
s . : vida, ’
dade da morte do brasileiro que estd em fim de vida. Porque afinal, como
diz Gilberto Gil, “se a morte faz parte da vida/ e se vale a pena viver/ entdo
morrer vale a pena”.

Belo Horizonte, 30 de marco de 2017.

Luciana Dadalto

Doutora em Ciéncias da Saude pela Faculdade de Medicina da UFMG. Mestre em
Direito Privado pela PUCMinas. Administradora do portal www.testamentovital.
com.br.
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A expectativa de vida tem sido ampliada consideravelmente nas ulti-
mas décadas, mediante o emprego de sofisticados tratamentos médicos e
avancados equipamentos de suporte vital, acarretando reflexos positivos
no ambito da saude. Ao mesmo tempo em que os avangos da tecnologia
podem prolongar a vida muito além do seu termo natural, o sofrimento e
a dor permanecem na realidade cotidiana e configuram, acompanham e
determinam a vida dos seres humanos.

Com os avang¢os na Medicina que visam o prolongamento da vida por
eficientes e onerosos tratamentos médico-hospitalares, ha algum tempo,
em muitos paises, vem-se discutindo acerca do direito de o paciente
manifestar a sua vontade em relagio a se submeter a terapéuticas médicas,
caso venha a se encontrar em situagdes de incapacidade. Nesse sentido,
corrobora-se a possibilidade de se constituir um instrumento, o qual tenha
validade para o momento em que o paciente ja ndo possa expressar a sua
decisdo. Diante disso, surgiram as diretivas antecipadas de vontade (dora-
vante simplesmente DAV), também denominadas de instru¢des prévias de
vontade.

As DAV constituem um género de manifestacao de vontade para tra-
tamento médico, do qual sdo espécies o testamento vital e o mandato du-
radouro. Ao contrario do testamento civil, o testamento vital objetiva ser
eficaz em vida. Trata-se de um instrumento ético-juridico que permite
reforcar a autonomia do enfermo, que pode ser complementada com a no-
meagdo de um procurador de cuidados de satide, ou mesmo com um con-
junto de instrugdes médicas previamente tomadas, com o consentimento
do paciente.

No Brasil, ha algum tempo, verifica-se o debate acerca desse direito do
paciente & manifestagdo de vontade. Nesse sentido, o Ministério da Saude,
por meio da Portaria n° 675/GM, de 30 de margo de 2006, aprovou a Carta
dos Direitos dos Usudrios da Saide. Esse documento estabelece de forma
inequivoca o direito ao consentimento ou a recusa de forma livre, voluntaria
e esclarecida, depois de adequada informacéo, a quaisquer procedimentos
diagnosticos, preventivos ou terapéuticos, salvo se esse fato acarretar risco a
saude publica. A Portaria n° 675/2006 sofreu alteragdes ao longo dos anos.
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A ultima, a partir da Portaria n° 1.820 de 2009, que dispde no seu Art. 4°,
paragrafo tnico, IX, ser direito da pessoa a informacio a respeito de diferen-
tes possibilidades terapéuticas, sendo-lhe faculdada a recusa, manifestada
na presenca de testemunha. A discussao sobre DAV vem sendo ampliada e
o Conselho Federal de Medicina tem participado ativamente desse processo,
por meio de suas camaras técnicas e comissoes que tratam de questoes como
terminalidade da vida e ética médica, contribuindo com reflexdes e propos-
tas que tragam respostas efetivas a sociedade.

Os féruns do Conselho Federal de Medicina tém sido espagos relevan-
tes por reunir diferentes visdes e, certamente, poderao auxiliar os encami-
nhamentos no ambito do Conselho, com repercussdes em outras esferas,
como o Congresso Nacional, de onde emana um projeto de lei (PLS-PRO-
JETO DE LEI DO SENADO, n° 524 de 2009) que embora nido pretenda
disciplinar especificamente as DAV, busca promover morte digna, com
qualidade de vida, e, ainda o Poder Judiciario, que tem sido provocado a
julgar situacoes concretas relacionadas a terminalidade de vida.

Em 2010, passou a vigorar no Brasil um novo Cédigo de Etica Médica,
por meio da Resolugdo CFM n. 1931/2009. Um dos pontos importantes
trazidos pelo novo diploma deontolégico ¢ a terminalidade da vida. Nos
principios fundamentais, Capitulo I, XXII, permite-se ao médico evitar a
realiza¢ao de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciar aos pacientes sob sua atenc¢do todos os cuidados paliativos apro-
priados nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais.

Na visdo da medicina contemporéinea, pode a pessoa determinar os
limites do tratamento aos quais aceita ser submetido, optando apenas pe-
los cuidados paliativos quando ja se encontrar em fase de fim de vida, ou
seja, pode manifestar sua vontade nas decisdes terapéuticas, dividindo a
responsabilidade da escolha com o seu médico de confianca. Mas de que
forma poderd o paciente com doenga em estagio terminal declarar essa
vontade? Além das orientagdes constantes do Cédigo de Etica Médica,
o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo CFM n° 1995/2012,
que passou a vigorar em 31 de agosto de 2012, abordando as denomina-
das DAV.
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Consoante disposto no artigo 1° da Resolu¢do 1995/2012, entende-se
por DAV: “O conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nio, receber no
momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamen-
te, sua vontade”. O termo empregado na Resolugdo 1955/2012 parece estar
em sintonia com o seu proposito: diretiva, por ser uma instrugao; ante-
cipada, pois é fora do momento da decisao; e vontade, ao expressar uma
manifesta¢do acerca de um interesse.

A Resolugao do Conselho Federal de Medicina colaborou para ampliar
o debate sobre a necessidade de regulamentacao legislativa das DAV. Pos-
sui o mérito de fomentar a discussdo de assunto importante, considerando
que cidadaos brasileiros tém procurado registrar suas diretivas antecipadas
em cartorio, evidenciando a relevincia social do tema. Paralelamente, tem
provocado muitos debates entre os profissionais da area médica e juristas
a questdo da obrigatoriedade da declaragao de vontade do paciente. O mé-
dico pode agir de maneira distinta, ou mesmo contraria ao preestabelecido
pelo paciente? Estaria o profissional médico vinculado a manifesta¢ao de
vontade do paciente com doenca terminal? A Resolu¢do do Conselho Fe-
deral de Medicina se antecipou ao debate juridico, que talvez merecesse ser
realizado no plano legislativo, embora seja compreensivel a necessidade de
se estabelecer algum critério deontoldgico. Por certo, a problematica esta
a merecer um maior aprofundamento tedrico, que sera trazido a medida
que as situagdes concretas sejam levadas a andlise pelo Judiciario e pelo
Conselho Federal de Medicina.

A obra que ora se apresenta a academia, a comunidade cientifica e a so-
ciedade pretende elucidar alguns conceitos e fomentar reflexdes acerca das
DAYV que sejam capazes de concorrer para a efetividade desse instrumento
que permite o cumprimento de pelo menos trés ousados anseios consti-
tucionais: afirmagdo da dignidade humana, reconhecimento do direito a
autodeterminacdo e promogao da cidadania.
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Importancia das diretivas antecipadas como mecanismo
de efetivacdo da autodeterminacao da pessoa humana

De forma ainda mais acentuada, em meios as complexidades da vida con-
temporanea (aberta, plural e multifacetada), duvida inexiste de que a liber-
dade de autodeterminagio ha de ser a regra da conduta humana. E o que se
denomina, no ambito juridico, de autonomia privada. Ou seja, a pessoa hu-
mana tem o direito de escolher os seus caminhos nas relagcdes entre particu-
lares, sendo certo o velho e conhecido adagio de que, nas relagdes privadas,
é possivel tudo menos o que a lei proibe. Nessa ambiéncia, ganha especial
relevincia a clausula geral de avancada protegdo da dignidade humana (CE,
art. 1°, III), na medida, em cardater ordindrio, caberd fundamentalmente ao
titular estabelecer as latitudes e longitudes do que seja, para si mesmo, o di-
reito a uma vida digna.

Alias, como consectario logico e inexoravel do reconhecimento de um di-
reito a vida digna, exsurge a afirmacéo de que é seu desdobramento certo e in-
contestavel a afirmac¢do de um direito a morte digna. Sao, enfim, o verso e o re-
verso de uma mesma moeda. Em palavras mais claras: ao direito de viver com
dignidade havera de corresponder como espelho invertido o direito de morrer
dignamente. Até mesmo porque uma morte digna é consequéncia natural de
toda e qualquer vida digna. Na certeira pondera¢ao de Maria de Fatima Freire
de S4, “morrer é parte integral da vida, tdo natural e previsivel quanto nascer.
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E inevitavel”. De toda maneira, o que parece mais assustar aos humanos é
“que ninguém sabe o que lhe espera depois da vida” (SA, 2001, p. 80).

Fatal e inevitavel, a morte nao precisa, contudo, ser marcada por dores
e sofrimentos. Um processo digno da morte é corolario para uma vida que
se qualificou pela dignidade do exercicio de suas possibilidades. Pondera,
nessa trilha, Anderson Rohe:

a dor e o sofrimento tornaram-se desvalores rejei-
tados por uma sociedade adoradora do corpo e da
perfei¢do. Dai a necessidade de uma medicina ope-
rante que assegure aos homens o seu bem-estar fisi-
co e mental, proporcionando uma boa morte, mais
humana e capaz de ser compreendida (ROHE, 2004,
p. 123).

Importante, no ponto, chamar a atengdo para uma significativa adver-
téncia, evitando uma confusao conceitual com categorias distintas: ndo se
trata de debater, aqui, a admissibilidade, ou ndo, de uma morte piedosa,
bondosa, quase gentil. Cuida-se, em verdade, de buscar a afirmagao do di-
reito a morte digna como coroldrio, como consequéncia natural, do direito
a uma vida digna. Equivale a dizer: a dignidade que norteou a vida de uma
pessoa humana deve acompanha-la até o momento derradeiro, restando
obstadas condutas procrastinatdrias ou futeis, que, a par de causar sofri-
mento, afrontam a sua integridade fisica, psiquica e intelectual. Invocando
a precisa ponderagdo de Diaulas Costa Ribeiro,

a morte digna também é um direito humano. E por
morte digna se compreende a morte sem dor, sem
angustia e de conformidade com a vontade do titu-
lar do direito de viver e de morrer. E nesse sentido
é paradoxal a postura social, muitas vezes emanada
de uma religiosidade que a religido desconhece, que
compreende, aceita e considera “humano” interrom-
per o sofrimento incuravel de um animal, mas que
ndo permite, com o0 mesmo argumento — obviamente
sem a metafora - e nas mesmas condi¢oes, afastar o

sofrimento de um homem capaz e autébnomo (RI-
BEIRO, 2006, p. 1752).
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1 - Possibilidade de diretivas antecipadas de vontade por pessoas
com deficiéncia (em regime de curatela ou nao)

E nessa exuberante arquitetura que se apresentam as diretivas anteci-
padas de vontade (DAV), indevidamente apelidadas de testamento vital,'
como um mecanismo de afirmac¢do da autonomia privada, por meio do
qual o titular concretiza a sua percepg¢do sobre o que seria, para si, uma
morte digna, como corolario de seu direito a uma vida digna. Cuida-se de
interessante instrumento de afirmac¢ao da vontade humana, no que tange a

extensdo da assisténcia médica a ser prestada a alguém.

Com essa fina percepcdo, a Resolugdo n° 1.995/12, do Conselho Fede-
ral de Medicina? louvando toda a evidéncia da afirmagdo da autonomia do
paciente, a partir do livre consentimento informado, autoriza as diretivas
antecipadas em solo brasileiro, procurando minimizar as dores e sofrimen-
tos decorrentes de tratamentos e procedimentos médicos que prolongam
a vida dos doentes terminais sem chance de cura (a chamada futilidade

meédica), em clara sintonia com o direito a vida e a morte dignas®.

Logo no comando do seu art. 1°, o ato normativo explica que as DAV
constituem 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 autonomamen-
te, sua vontade”.

O ato regulamentar determina aos médicos o respeito as DAV ma-

nifestadas pelo paciente, afastando, inclusive, eventual discordancia dos

1. Considerando que o conceito de testamento ¢ intrinsicamente ligado a transmissdo patri-
monial, explicita-se a atecnia da terminologia. A titulo ilustrativo, convém lembrar que a
melhor civilistica brasileira assevera ser o testamento “o ato essencialmente revogavel pelo
qual a pessoa fisica ou natural, dentro dos ditames da lei, dispoe, no todo ou em parte, do seu
patrimdnio, ou realiza determinagdes de carater ndo patrimonial, cujos efeitos serdo pro-
duzidos para depois da sua morte” (CARVALHO, 2015, p. 536), deixando patente a sua
absoluta impropriedade para servir de sindnimo para as diretivas antecipadas.

2. No sistema juridico germanico, designa-se a medida como Patientenverfiigungen, disciplina-
da pela reforma do Cédigo Civil alemao, o BGB, nos §§ 1901a-1904.

3. Nos Estados Unidos da América, indo mais longe, ja se normatizou, inclusive, a possibilida-
de do chamado durable power of attorney for healthcare, consistindo em um “ato de institui-
¢do de um procurador que tomard, em nome do paciente, as decisdes relativas ao tratamen-
to, suas formas, sua duragéo e sua cessagao’, como noticia Dadalto (2010, p. 100).
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familiares*. Através dessas diretivas antecipadas, o paciente pode definir,
enquanto estiver no gozo de suas faculdades mentais, os limites terapéu-
ticos a serem adotados em seu tratamento de saude, em eventual hipotese
de estado terminal. Exige-se, para tanto, declaracdo expressa de vontade
(DAV, consoante a expressdo consagrada na Espanha). Essa declaragao,
por ébvio, terd validade e eficacia e prevalecerd, inclusive, sobre qualquer
outro parecer ndo médico e sobre a propria manifestacio de vontade dos
familiares (§ 3° do art. 2° da Resolucdo).

Nio hd necessidade de manifestacdo de vontade por meio de instru-
mento publico, assim como ndo se exige o registro em cartdrio da decla-
ragao de vontade para que possa surtir efeitos, em face da inexisténcia de
exigéncia expressa da Resolugao®. Trata-se de concretiza¢ao da autonomia
privada, conferindo ao titular o reconhecimento de efetivar pessoalmente
o seu direito a morte digna como uma consequéncia natural do direito a
vida digna. Cuida-se, fundamentalmente, do direito do paciente de morrer
sem sofrimentos desnecessarios, na medida em que a Medicina nio con-
seguiu estabelecer a cura ou tratamentos mais adequados e eficazes para
certas situagdes especificas.

Uma vida digna ha de desembocar em um epilogo igualmente digno. E
a cada pessoa ha de se reconhecer o direito de autodeterminacao, sopesan-
do os proprios sentimentos, medos, fraquezas e possibilidades. E as dire-
tivas antecipadas se apresentam como mecanismo de concretizagdo dessa
autodeterminagdo, possibilitando a quem néo deseja tratamentos incertos
ou solugdes paliativas o respeito a sua vontade. Ha, sobre o tema, interes-
sante decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, corroborando a
tese. No caso julgado, foi reconhecido a um paciente, internado em unidade
hospitalar, o direito de nao ser submetido a uma cirurgia indesejada de am-
putacdo, a partir de sua propria manifestagdo volitiva.

4. As DAV “prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares” (§ 3°, art. 2° da Resolugéo).

5. A partir da inteligéncia do art. 107 do Cddigo Civil somente é exigido o cumprimento de
formalidade nos negdcios juridicos por for¢a da norma ou por expressa disposi¢do das par-
tes. Diz o texto codificado: “A validade da declaragdo de vontade néio dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.
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1 - Possibilidade de diretivas antecipadas de vontade por pessoas
com deficiéncia (em regime de curatela ou nao)

1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se
nega a amputacio, preferindo, conforme laudo psi-
coldgico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e, con-
forme laudo psiquidtrico se encontra em pleno gozo
das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir
seu corpo e realizar a cirurgia mutilatdria contra a
sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de
salvar sua vida.

[...]

3. O direito a vida, garantido no art. 5°, caput, deve
ser combinado com o principio da dignidade da pes-
soa, previsto no art. 2°, III, ambos da CEF, isto é, vida
com dignidade ou razoavel qualidade. A Constitui-
¢do institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razao
pela qual ndo se admite que o paciente seja obriga-
do a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime
quando mutilatéria. [...]

4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico
de eventual acusagdo de terceiros, tem-se que o pa-
ciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denomi-
nado testamento vital, que figura na Resolu¢do n°
1995/2012, do Conselho Federal de Medicina (BRA-
SIL, TJ/RS, 2013).

Além de tudo isso, essa decisio harmoniza-se, a toda evidéncia, com

o comando do art. 14 do Estatuto Civil®, que consagra a possibilidade de

dispor do corpo para depois da morte, concretizando substancialmente a

autonomia privada, que rege as relagdes do Direito Civil, até porque nao

haveria justificativa ideoldgica para uma intervencao estatal nessa matéria.

Indubitavelmente, a pessoa humana que, no pleno gozo de sua faculda-

de mental, declarou a sua vontade, livre e desembaracgada, de ndo se sub-

meter a determinados tratamentos de saude ou intervencoes médicas, em

certas situagdes, deve ter a sua autonomia privada respeitada, a fim de que

se efetive a sua dignidade na plenitude. Trata-se de mera projegao de sua

autonomia privada, concretizando a sua liberdade de autodeterminagio,

Art. 14, Cédigo Civil: “E vélida, com objetivo cientifico ou altruistico, a disposigdo gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.
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como corolério da dignidade almejada pelo constituinte. Disso ndo diver-
ge Roxana Cardoso Brasileiro Borges, cuja arguta percepgdo termina por
asseverar a existéncia de uma

reapropriacao da morte pelo proprio doente. Ha uma
preocupacio sobre a salvaguarda da qualidade de
vida da pessoa, mesmo na hora da morte. Reivindica-
-se uma morte digna, o que significa “a recusa de se
submeter a manobras tecnoldgicas que s6 fazem pro-
longar a agonia” (BORGES, 2001, p. 284)’.

E é exatamente por isso que, mesmo antes do advento da Resolu¢do
n° 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, ja se nos afigurava valida e
eficaz essa declaracao prévia de vontade, em face da premente necessidade
de respeitar a autonomia privada do paciente com doenga em estagio ter-
minal, a partir de preceitos éticos e juridicos e da terminalidade inexoravel
da vida humana. Com o mesmo pensar, Luciana Dadalto, pioneiramente,
ja pontuava que a “declaragao prévia de vontade do paciente em fase ter-
minal de doenga ¢ valida no Brasil, mesmo com a inexisténcia de legislacao
especifica, a partir de uma interpretacao principiologica do ordenamento
juridico patrio” (DADALTO, 2010, p. 148)3.

7. A autora diz ainda: “Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotanasia, consentimento
informado, testamento vital. Analise constitucional e penal e direito comparado” (BORGES,
2001, p. 284).

8. Bastante oportuna, no ponto, a lembranga de um trecho da sensivel e emocionante pelicula
Mar adentro, traduzindo na tela a historia real do marinheiro Ramoén Sampedro, passada
em pequena cidade da Espanha. Tetraplégico desde os 25 anos de idade, por conta de um
acidente no mar que o deixou paralisado sobre a cama, apenas movimentando os musculos
da face, Ramon resolveu requerer, em juizo, o reconhecimento do seu “direito de morrer”.
Argumentou, inclusive, que a tnica visio que tinha era de uma pequena janela, aberta para
o mar. Como o marinheiro ndo tinha como por fim a sua prépria vida, em face do estado
fisico, e por ndo querer a ajuda de amigos (para evitar eventual responsabiliza¢ido penal), pe-
diu aos juizes dos Tribunais de Barcelona e La Coruia que lhe fosse permitido se objetar as
sondas pelas quais era alimentado. Ambas as Cortes negaram o seu pleito. O Tribunal Cons-
titucional espanhol também nao acolheu o pedido. Por isso, entendeu que foi “condenado a
viver”. Em tltima tentativa, dirigiu-se 8 Comissdo Europeia de Direitos Humanos, quando,
mais uma vez, teve indeferida a autorizagdo. Sem duvida, o seu caso é emblematico para o
Direito Civil e a discussdo acerca da efetiva compreensdo da morte.
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Nova teoria das incapacidades: inclusao da pessoa
com deficiéncia como sujeito de direito em igualdade
de condicdes com pessoas sem deficiéncia e
liberdade de declarar as diretivas antecipadas

Com a visivel (e salutar) preocupagao de inaugurar um novo tempo no
tratamento juridico e social das pessoas com deficiéncia, a Convengao de
Nova Iorque’ impds uma revisita a teoria das incapacidades, no que tange
a indevida (porém, histdrica) correlacio com a deficiéncia humana, em
seus aspectos fisico, psiquico ou intelectual.

De fato, uma deficiéncia ndo pode induzir necessariamente a incapa-
cidade. Inexiste, enfim, uma correlagdo implicacional entre deficiéncia e
incapacidade juridica. Todavia, de acordo com o histdrico tratamento de-
dicado pela lei (inclusive pela redagdo originaria do Cédigo Civil de 2002),
a pessoa com deficiéncia vinha, ao longo dos tempos, sendo enquadrada
no conceito de incapaz — o que, para dizer pouco, escapava a razoabilidade
e feria uma visdo igualitaria e digna sobre humanidade.

Com efeito, o conceito de deficiéncia (centrado na existéncia de uma
menos valia de longo prazo, fisica, psiquica ou sensorial, independente de
sua gradacdo) ndo tangencia sequer longinquamente, uma incapacidade
para a vida civil. A pessoa com deficiéncia pode desfrutar, plenamente, os
direitos civis, patrimoniais e existenciais. Ja o incapaz, por seu turno, é um
sujeito cuja caracteristica elementar é a impossibilidade de autogoverno.
Assim, a protecao dedicada pelo sistema juridico a um incapaz ha de ser

9. Assinada em 30.03.07, a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia e seu Protocolo Facultativo impde aos Paises signatdrios, inclusive o Brasil, proibir
qualquer discriminagdo baseada na deficiéncia, garantindo as pessoas com deficiéncia igual
e efetiva protecdo legal contra a discriminagdo por qualquer motivo. Elaborada ao longo
de quatro anos, o aludido Tratado contou com a colaboragdo direta de 192 paises. Logo em
seu art. 1° consta que o seu proposito é “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente” e que reconhece as pessoas com
deficiéncia como ‘aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicoes com as demais pessoas”.
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mais densa, vertical, do que aquela deferida a uma pessoa com deficiéncia,
que pode exprimir a sua vontade. A premissa metodoldgica estabelecida
pelo Estatuto, portanto, é irretocavel'’. Desbravando essas sendas, antena-
da na protecéo internacional pactuada pelo Brasil, a nova redagdo imposta
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia imp0s significativas inovagdes no

regime das incapacidades, absoluta e relativa''.

Por conseguinte, a Lei n° 13.146/15, apelidada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusdo, mitigou, mas nao aniqui-
lou, a teoria das incapacidades do Cédigo Civil, apenas adequando-a as
normas (regras e principios) da Constitui¢ao da Republica e da Conven-
¢do de Nova Iorque. Com uma visdo pratica, ficou abolida (para sempre!
Por conta da cldusula de proibicao de retrocesso social, implicita no Tex-
to Constitucional) a perspectiva médica e assistencialista, pela qual se
rotulava como incapaz aquele que, simplesmente, ostentava uma insufi-
ciéncia psiquica ou intelectual. Como nao poderia ser diferente, agora se
trata de pessoa humana plenamente capaz. Alids, até porque toda pessoa
humana é especial pela sua simples humanidade, tenha, ou nao, algum
tipo de deficiéncia.

Nao se justifica, em absoluto, impor a uma pessoa com deficiéncia o
enquadramento juridico como incapaz, por conta de um impedimento fi-
sico, mental, intelectual ou sensorial. Toda pessoa é capaz, em si mesma.
E, agora, o sistema juridico reconhece essa assertiva. Até porque, de fato,
evidencia-se discriminatdrio e ofensivo chamar um humano de incapaz

somente por conta de uma deficiéncia fisica ou mental.

10. Para aprofundamento sobre a matéria, seja consentido remeter a esta fonte: FARIAS, Cris-
tiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB, Sal-
vador: JusPodivm, 14. ed., 2016, vol. 1, passim, onde se trata com verticalidade dos novos
quadrantes da teoria das incapacidades.

11. Art. 3°, Codigo Civil: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos” e Art. 4°, Codigo Civil: “Sdo incapazes, relativamente
a certos atos, ou a maneira de os exercer: I — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais e os viciados em téxico; III - aqueles que, por causa transitoria ou per-
manente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos. Parédgrafo tinico. A capacidade
dos indios serd regulada por legislacdo especial’.
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Realmente, em tempos p6s-modernos, com preocupagdes de inclusio
social e cidadania, ndo mais se pode admitir que a lei repute um ser humano
incapaz absolutamente somente por conta de uma deficiéncia fisica ou men-
tal e, muito pior do que isso, que promova uma transferéncia compulsoria
das decisdes e escolhas sobre a sua vida e as suas relagdes existenciais para
um terceiro, o curador, aniquilando a sua vontade e a sua preferéncia. Equi-
vale, na pratica, a uma verdadeira morte civil de um humano.

Ha absoluta coeréncia filosofica: as pessoas com deficiéncia nao podem
ser reputadas incapazes em razao, apenas e tao somente, de sua debilidade.
E que na 6tica civil-constitucional, especialmente a luz da dignidade hu-
mana (CE art. 1°, IIT) e da igualdade substancial (CF, art. 3° e 5°), as pesso-
as com deficiéncia dispdem dos mesmos direitos e garantias fundamentais
que qualquer outra pessoa, inexistindo motivo plausivel para negar-lhes
ou restringir-lhes a capacidade'>.

Seguindo nessa trilha garantista, nota-se que as pessoas com deficién-
cia precisam ter pleno acesso aos direitos fundamentais, constitucional-
mente reconhecidos a toda e qualquer pessoa humana, exercendo em sua
plenitude a dignidade prometida no texto constitucional. Nao se admite
qualquer limitagao ao exercicio de direitos pela pessoa com deficiéncia, no
que tange aos seus direitos fundamentais, o que poderia, em tltima anali-
se, representar uma afronta a sua propria dignidade. No ponto, com idén-
tica sustentagdo tedrica, Luciana Barbosa Musse, enfaticamente, assegura:

0 gozo das mesmas oportunidades concedidas aos
‘normais’ pelas pessoas com transtorno mental, em
relacdo a qualquer dos direitos fundamentais assegu-
rados na Constituigdo Federal de 1988, sejam eles in-
dividuais - vida, honra, imagem, privacidade, liber-
dade, propriedade - ou sociais - educagéo, trabalho,

saude, transporte, aposentadoria, moradia, lazer”
(MUSSE, 2008, p. 76).

12. Para maiores referéncias acerca da prote¢do deferida constitucionalmente as pessoas com
deficiéncia, faga-se justa alusdo a pioneira obra de ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢io
constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia: CORDE, 1994.
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E exatamente nesse espago que se percebe estar situada a liberdade de
autodeterminacéo e de expressao da propria vontade. Uma pessoa com de-
ficiéncia, efetivamente, pode sofrer limita¢des de diferentes matizes, mas,
seguramente, nao perde a possibilidade de manifestagdo de sua propria
individualidade em aspectos existenciais, como a afetividade e o seu pro-
prio eu.

A luz de tais consideragées, uma conclusio deflui com convic¢io cris-
talina: uma pessoa com deficiéncia nao mais estard enquadrada, automa-
ticamente, no conceito de incapacidade (absoluta ou relativa), na medi-
da em que a deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) ndo enseja, por si
s6, incapacidade juridica. A partir da plenitude de sua capacidade, entdo,
uma pessoa com deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) pode, sim, ma-
nifestar as suas vontades livremente, inclusive no que tange as diretivas
antecipadas, que lhe sdo facultadas, por meio de instrumento publico ou
particular, como a qualquer outra pessoa, sem deficiéncia.

Trata-se de conclusdo fatal e inexoravel: a simples existéncia de uma
deficiéncia nao induz, automaticamente, incapacidade. E, assim, a pessoa
com deficiéncia é plenamente capaz, podendo eleger os seus caminhos e
op¢odes, inclusive no que tange as diretivas antecipadas.

Pessoa com deficiéncia enquadrada no conceito

de incapacidade, estrita abrangéncia da curatela e
possibilidade de pratica de atos existenciais, inclusive
as DAV

Malgrado a regra geral do novo sistema, descortinado pela Lei Bra-
sileira de Inclusdo seja o desatrelamento absoluto entre a deficiéncia e a
incapacidade, tendo na tela da imaginagao a clareza meridiana do coman-
do do art. 4° da nova redagao emprestada ao Cddigo Civil, é possivel que
uma pessoa com deficiéncia seja considerada incapaz, nos mesmos moldes
de uma pessoa plenamente capaz, quando ndo puder exprimir vontade.
Incorpora-se, no ordenamento interno, o art. 12.2 da Convengao Interna-
cional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, que é laconico, porém
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absolutamente preciso. Veja-se: “Os Estados Partes reconhecerdo que as
pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de con-
di¢des com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (BRASIL,
Decreto 6.949, 2009).

Dessa forma, concretizando o comando convencional, a pessoa com
deficiéncia ha de estar submetida a mesma normatividade das demais pes-
soas em relac¢do a teoria das incapacidades. E, por isso, nota-se que a tinica
hipétese de se lhe imputar a condi¢do de relativamente incapaz é quando
ndo puder exprimir vontade, a partir do que reza o inciso III do art. 4° da
Codificagdo de 2002. Assim, ndo podendo manifestar a sua vontade, uma
pessoa com deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) pode ser reputada
incapaz relativamente (jamais pode ser considerada absolutamente inca-

paz!), ficando submetida ao regime juridico da curatela.

Atente-se, de todo modo, que o regime da curatela, a partir da nova
sistemadtica imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é limitado,
restrito a determinados atos'®, com vistas a que nio se retire da pessoa
curatelada (com, ou sem deficiéncia, mas que ndo pode exprimir vontade)
a liberdade de autodeterminacio existencial. E dizer: a curatela ha de ser
compreendida como medida protetiva especifica, abrangendo atos para os
quais o curatelado ndo consiga exercer de per si a individualidade. Bem

por isso, inclusive, a sentencga que constitui a curatela precisa estabelecer

13. O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo ja teve oportunidade de, expressamente, asseverar que
o decreto de curatela pode ter uma extensdo maior, ou menor, de poderes para o curador,
a depender da situagdo especifica e concreta do curatelando. Assim, chegou a afirmar que
“a quase total falta de discernimento da requerida para os atos da vida civil foi percebida e
retratada nitidamente nos autos, ndo restando a mais pdlida divida sobre a inexisténcia de
plena capacidade da interditanda”. O ponto alto do decisum merece alusdo: “uma interpre-
tagdo sistemdtica e teleologica do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia impde a conclusdo de
que as pessoas que ndo consigam exprimir sua vontade por causa transitéria ou permanente
devem ser consideradas relativamente incapazes, pois em geral conservam sua autonomia para
a prdtica de atos de natureza existencial, relacionados aos direitos da personalidade, a exemplo
dos direitos sexuais e reprodutivos, e aqueles relacionados ao planejamento familiar. Todavia,
dependendo do grau de comprometimento das faculdades mentais da pessoa, poderd ela sub-
meter-se a curatela total ou parcial, que abrangerd eminentemente os atos de natureza patri-
monial e negocial” (T]/SP, 1* Camara de Direito Privado, ApCiv. 0307037-84.2009.8.26.0100
- comarca de Sdo Paulo, rel. Des. Francisco Loureiro, voto 29.643).
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um projeto terapéutico individualizado'* para o curatelado, delimitando
0s atos e aspectos em relagdo aos quais reclamard a presenga do curador.

Incorporando essas ideias, a propria Norma Estatutaria cuidou de es-
tabelecer, in litteris, em seu art. 85, que a curatela ndo pode transbordar os
limites dos atos patrimoniais, preservados os atos existenciais ao curatela-
do. Ou seja, a ninguém mais do que ao proéprio curatelado interessa a sua
esséncia humana, a sua existéncia. Nao é despiciendo conferir a clareza da
dicgao legal:

Art. 85, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

A curatela afetard tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

§ 12 A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao
proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a pri-
vacidade, a educacio, a saude, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, de-
vendo constar da sentenca as razdes e motivagdes de
sua definicio, preservados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situagdo de institucionali-
zagdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia
a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afe-
tiva ou comunitaria com o curatelado (BRASIL, Lei
13,146, 2015).

Ora, patenteia-se, com seguranca, que a decisdo judicial constitutiva
da curatela nao pode atingir valores constitucionalmente preservados em
favor da pessoa humana, como a liberdade, as manifestagoes afetivas e sen-
timentais e a intimidade. Significa que a curatela somente ¢ justificavel,

14. A respeito do projeto terapéutico individualizado, ja se disse, com razdo, que “a sentenca
de curatela apresentara, necessariamente, uma forte carga argumentativa para justificar o
projeto terapéutico individualizado, além de regulamentar a extensdo da intervencéao sobre a
autonomia privada daquela pessoa humana. Cada curatelando tem o direito (de envergadura
constitucional) de ter parametrizada a sua curatela de acordo com as suas particularidades,
sem formulas genéricas e neutras” (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 270).

15. Na mesma diregdo, Flavio Tartuce consigna, expressamente, em relagdo a curatela, que “po-
dem existir limitagdes para os atos patrimoniais e nao para os existenciais, que visam a pro-
mogao da pessoa humana” (TARTUCE, 2016, p. 131).
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em oOtica civil-constitucional, com especial atencao a dignidade humana,
em nome das necessidades do proprio curatelando. E essas necessidades
“devem ser compreendidas em fungdo de seus interesses, devendo ser res-
peitadas como manifestacido de seu livre desenvolvimento e de vida’, con-
soante a percepcdo aguda de Célia Barbosa Abreu (ABREU, 2005, p. 225).

E é exatamente por conta dessa necessaria limitagao da extensao da cura-
tela que a atuagdo do terceiro em relagdo a pessoa do curatelado ndo pode
alcancar situagdes atinentes “ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimo-
nio, a privacidade, & educacio, a satude, ao trabalho e ao voto”, por dizerem
respeito aos seus direitos fundamentais, concretizadores de sua dignidade.
Ilustrativamente, ndo mais ha qualquer obstaculo ou requisito de validade
atrelado a deficiéncia fisica ou psiquica do agente para a celebracao de um
casamento. Casar ¢ ato de vontade e de manifestagio afetiva e, por isso, nao
pode ser invalidado por mera deficiéncia de uma das partes.

Assim, como regra, a atuagdo do curador esta restrita, por 6bvio, as
relagdes patrimoniais do curatelado, ndo lhe sendo possivel invadir a es-
fera personalissima das relagdes do curatelado, sob pena de afronta a sua
dignidade. Ademais, implicaria em transferéncia da propria titularidade
da personalidade de um ser humano. Por isso, no que tange as relagoes
existenciais, como a privacidade, sexualidade, afetos, integridade fisica e
psiquica, ndo hd atuagiao do curador, sendo possivel ao curatelado livre-

mente se comportar.

Possibilidade de diretivas antecipadas de vontade
por pessoas com deficiéncia sob regime de curatela

Como se nota, proclamando uma op¢ao visivelmente humanista, o
EPD delimitou as latitudes e longitudes do regime de curatela: somente sao
abrangidos os atos patrimoniais e negociais, como reza o seu art. 85. Em
sendo assim, o curatelado somente sofre restri¢des para a pratica de atos de
indole patrimonial (econémica), reclamando a presenca do curador - que
se apresentara como um representante ou um assistente, a depender da
extensdo da curatela.
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A outro giro, os atos de natureza existencial (de matriz ontologica)
podem ser praticados diretamente pela pessoa curatelada, independente-
mente de representacdo ou de assisténcia. E é exatamente aqui que esta
domiciliada a efetiva possibilidade de uma pessoa com deficiéncia, sob o
regime de curatela, manifestar, eventualmente, DAV, dispensando, valida-
mente, tratamentos médicos em determinadas situagdes, conforme a regu-
lamentagdo da Resolugdo n° 1.995 do CFM.

Efetivamente, tal ato pode ser praticado pela pessoa curatelada, quan-
do, de algum modo, possa externar os seus desejos. Isso porque o regime
da curatela incide quando, por causa transitéria ou definitiva, uma pessoa
nao puder exprimir vontades relacionadas a sua esfera patrimonial de in-
teresses, incidindo no conceito de incapacidade relativa (CC, art. 4°, III).
Nada impede que uma pessoa que ndo pode externar validamente vontade
em negdcios econdmicos (por conta de uma potencialidade de prejuizo)
tenha a exata nogao do que deseja, ou nao, em relagdo a sua existéncia na
Terra, notadamente no que tange aos seus aspectos Onticos. Efetiva-se, as-
sim, uma clara afirmac¢ao da dignidade humana, respeitada a esséncia va-
lorativa de uma pessoa, independentemente de estar, ou nio, sob o regime
de curatela, por ndo poder se autodeterminar patrimonialmente.

Merece destaque o fato de que a declaragao volitiva de uma pessoa sob
curatela, acerca de suas diretivas antecipadas pode ser inferida de diferentes
atos ou condutas. Nao se impoe a necessidade de uma manifestagdo formal,
escrita — até por falta de previsio normativa. E de se lhe reconhecer a possi-
bilidade de exteriorizar as suas vontades e desejos das mais diferentes manei-
ras, com vista a efetivar a sua dignidade, sem aviltar a sua autodeterminacéo.

Invocando as palavras de Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral e
Carlos Henrique Medeiros de Souza, a pessoa interessada nas diretivas an-
tecipadas pode, inclusive, “solicitar ao médico que registre no prontudrio
sua decisdo de nao desejar se submeter a certas praticas, procedimentos ou
utilizagdo de suporte vital e quaisquer outros meios artificiais de manuten-
¢do da vida” (CABRAL; MEDEIROS, 2015, p. 177).

Incorporando e ampliando essa ideia, é perfeitamente possivel a va-
lidade incontestivel da manifestacdo de dltima vontade da pessoa com
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deficiéncia declarada aos familiares, amigos, cuidadores ou apoiadores,
quer seja na forma verbal, quer seja na escrita (desenhada) e quer seja até
mesmo gestual. Sob esse aspecto, é importante que se afirme nao existir
legitimidade hierdrquica entre as pessoas receptoras da informacao das
diretivas antecipadas escolhida pelo paciente, devendo, necessariamente,
prevalecer a manifestacdo de tltima vontade do interessado.

Verticalizando ainda mais, é de se admitir, até mesmo, o suprimento
judicial quando a manifestagdo de vontade néo foi precisa ou existem du-
vidas objetivas acerca dela. Seria o caso de uma declaragdo de vontade do
curatelado externada a um determinado amigo que se colocou em rota de
colisao com a vontade da familia no que diz respeito ao tratamento a que
deve ser submetido o paciente. Na hipotese, é de se admitir o suprimento
de outorga, através de um procedimento de jurisdi¢do voluntaria, devendo
o juiz decidir com base no conjunto probatério, priorizando a autonomia
privada da pessoa sob curatela. Alids, em conformidade com o Paragrafo
Unico do Art. 723 do Cédigo de Processo Civil, em se tratando de jurisdi-
¢do voluntdria, o juiz ndo estd adstrito a legalidade estrita, podendo decidir
por equidade, adotando a solu¢ao mais conveniente e oportuna.

Admitir a possibilidade de suprimento judicial é preservar a autonomia
privada do curatelado, no campo das relagdes existenciais, respeitando a
opgdo ideoldgica do EPD. Oportuna, inclusive, a lembranca da adverténcia
de John Stuart Mill, ainda na Inglaterra liberal dos Oitocentos, de que

a razdo para nio interferir nos atos voluntdrios de
uma pessoa, exceto para salvaguardar terceiros, é a
consideracdo pela sua liberdade. A sua escolha vo-
luntaria é a prova de que o que escolher ¢ desejavel,

ou, pelo menos, suportavel para si e, de um modo ge-
ral, atende melhor ao seu bem (MILL, 2001, p. 194).

Em interessante precedente, a Corte de Justica do Rio Grande do Sul,
ancorada no supraprincipio da dignidade, reconheceu que a vontade hu-
mana de ter um minimo de controle da morte deve ser respeitada, ainda
que ndo tenha sido externada de maneira escrita e formal - o que serve
para aplicar as pessoas curateladas que puderem, de algum modo, se ma-
nifestar sobre a sua existéncia:
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Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da
dignidade humana, que, alids, sobrepde-se, até, aos
textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O
desejo de ter a “morte no seu tempo certo’, evitados
sofrimentos inuteis, ndo pode ser ignorado, nota-
damente em face de meros interesses econdmicos
atrelados a eventual responsabilidade indenizatoria.
No caso dos autos, a vontade da paciente em nao
se submeter & hemodidlise, de resultados altamente
duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida
na declaragio do filho, hé de ser respeitada, notada-
mente quando a ela se contrapde a ja referida preocu-
pagdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim
se colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito
menos de interesse de agir. (TJ/RS, Ac. 21* Cdmara
Civel, ApCiv. 70042509562 — comarca de Porto Ale-
gre, rel. Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, j.
1.6.2011, DJRS 22.6.2011).

Nio se ignore, inclusive, a depender de situagdes episddicas e casuis-

ticas, a possibilidade de utilizagao de mecanismos tecnoldgicos variados

para a captacdo da vontade da pessoa humana sob curatela, preservando a

sua liberdade de autodeterminacio.

Obtempere-se, por oportuno, que, ndo podendo a pessoa humana sob

a curatela, de nenhuma maneira, exprimir a sua vontade, sequer para es-

colhas pessoais e existenciais, restara prejudicada a possibilidade das DAV.

Nao estara prejudicada por se lhe obstar o cabimento da medida, mas, sim,

pela impossibilidade de se compreenderem os seus anseios e desejos. Nes-

se caso, cabera aos familiares deliberarem.
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Art. 11, Ley 26.529 (Mod. Ley 26.742)

El Congreso de la Nacion Argentina sanciond en mayo de 2012 laley 26.742,
“Muerte digna. Proteccion de la dignidad de los enfermos en situacion terminal
o de agonia”, modificatoria de la ley 26.529 (2009), “Derechos del paciente en su
relacion con los profesionales e instituciones de la salud’, basicamente en orden
a la autonomia de la voluntad del paciente, la cual ya reconocia su derecho a
aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biologi-
cos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar posteriormente
su manifestacion de la voluntad (art. 2°, inc. e). En el marco de esta facultad
—segun agrego la nueva ley-, el paciente que presente una enfermedad irrever-
sible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que
lo coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene derecho a
manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirargicos, de
reanimacion artificial o al cese o no inicio de medidas de soporte vital cuando
sean desproporcionadas en relacion a la perspectiva de mejoria, o produzcan
un sufrimiento desmesurado. Igualmente podra rechazar procedimientos de
hidratacién o alimentacién cuando los mismos produzcan como tnico efecto
la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.
En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados
no significara la interrupcion de aquellas medidas y acciones para el adecuado
control y alivio del sufrimiento del paciente. Del mismo modo, los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la ley 26.061 a
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los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o
bioldgicos que involucren su vida o salud.

En analoga direccion, la reforma legal amplié el consentimiento infor-
mado, afladiendo un par de incisos en el art. 5° de la ley 26.529, referidos
a los derechos que asisten al paciente, en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya
sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, en cuanto al rechazo de
procedimientos quirurgicos, de hidratacion, alimentacion, de reanimacioén
artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios
o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, o que produ-
zcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar procedi-
mientos de hidratacién y alimentacién cuando los mismos produzcan como
unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible
e incurable (inc. g), y a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencion de su enfermedad o padecimiento (inc. h).

Mediante decreto 1089/2012 (Salud Publica), el Poder Ejecutivo
aprobd la reglamentacion de la ley 26.529, modificada por la ley 26.742.
Respecto de las directivas anticipadas sobre la salud de la persona dis-
ponente, contempladas en la ley 26.529 (art. 11), la ley 26.742 agregd
un parrafo estableciendo como requisito para su homologacién que la
declaracion de voluntad debe formalizarse por escrito ante escribano
publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requiere la pre-
sencia de dos testigos, pudiendo ser revocada en todo momento por

quien la manifesto'.

De tal manera, la ley 26.742 angost6 el camino hacia las directivas
anticipadas para tratamientos médicos, una modalidad de ejercicio del

1. Transcribo la norma completa. Art. 11, Directivas anticipadas (ley 26.529, mod. ley 26.742):
“Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud,
pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliati-
vos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como ine-
xistentes. La declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano publico
o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de la presencia de dos testigos.
Dicha declaracion podra ser revocada en todo momento por quien la manifesto”.
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derecho del paciente a expresar su voluntad en el proceso sanitario, al
limitar la formalizacién por escrito de la declaraciéon de voluntad ante
escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual requiere
la presencia de dos testigos. La ley 26.529 nada decia al respecto y cabia
esperar en tal instrumentaciéon un papel preponderante de la historia cli-
nica y el consiguiente registro de autoridad sanitaria nacional. Pero, lejos
de precisar el caracter médico-sanitario de la institucion, le dio un marco
primordialmente notarial-judicial. De lo cual se desprende una mayor
onerosidad® y oblicuidad del tramite, sin que se perciba claramente por
qué se regulé entonces de manera desigual actos voluntarios de idéntica
naturaleza.

Como sefialamos entonces (TINANT, 2013, p. 121-143), la mera posi-
bilidad de formular las directivas anticipadas frente a un escribano publico
asegura la identidad y los dichos del declarante, pero no garantiza su pleno
conocimiento de las consecuencias que su decisién suponen, vale decir, no
considera adecuadamente la informacion sanitaria previa como requisito
esencial del consentimiento informado®. Este vacio legal no fue resuelto
por la norma reglamentaria sobre directivas anticipadas, la cual, tras rei-
terar que “La declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito, con

2. Sin perjuicio de los argumentos a favor de la escritura publica como acto de autoproteccién
en cuestiones de salud - fecha cierta, juicio de capacidad del notario y matricidad - expues-
tos por Brandi y Taiana, (2012, p. 137-140). En el mismo suplemento especial, en cambio, se
pronunciaron con reservas ante el eventual encarecimiento del tramite para disponer direc-
tivas anticipadas por ese medio (GELLIL, 2012, p. 93-99); URBINA, 2012, p. 149-153); y aun
proponiendo un tramite sencillo que permita elaborar e incorporar las directivas anticipadas
de tratamiento a la historia clinica y a un registro sanitario nacional (SIVERINO BAVIO,
2012, p. 127-131).

3. Sobre el consentimiento informado que anida en las directivas anticipadas y su vinculacion
con el “axiograma” del paciente, historia de valores comunicada personalmente y registrada
en la historia clinica por el equipo profesional actuante, incluyendo una planificacion anti-
cipada de los cuidados, por la que el paciente precisa tal voluntad en la medida en que es
informado por el médico sobre tratamientos previsibles en el desarrollo de la patologia en
accion salud, integrando la facultad que asimismo tienen las personas de designar uno o
mas representantes para que actiien como interlocutores validos con el equipo sanitario en
la interpretacion de sus directivas, en orden a sus valores, deseos, creencias e intimas con-
vicciones, ver: MANZINT; TINANT, 2008, p. 299-331; TINANT, 2005; TINANT, abril-mayo
2009). Asimismo, la nocién de “autonomia prospectiva’, definida por el bioeticista espariol
ZAMARRIEGO MORENO (2005).
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la presencia de dos testigos, por ante escribano publico o juez de primera
instancia competente”, establece: “en la que se detallaran los tratamien-
tos médicos, preventivos o paliativos, y las decisiones relativas a su salud
que consiente o rechaza” (art. 11, primer parrafo). No determina, pues,
el procedimiento para asegurar el suministro de la informacién necesaria
que otorgue validez a las directivas anticipadas*. Tampoco el mecanismo
a través del cual el equipo de salud accedera al banco de datos o registro
nacional de directivas anticipadas para respetar la voluntad del paciente.
Solo se contempla al final de la misma: “Los escribanos, a través de sus
entidades representativas y las autoridades judiciales a través de las instan-
cias competentes podran acordar modalidades tendientes a registrar tales
directivas, si no hubiere otra modalidad de registro prevista localmente”
(art. 11, parrafo 14°).

En todo caso, como plantea Adriel J. Roitman (p. 120-121): ;por qué
la disparidad de criterios? Si las directivas anticipadas no son mds que la
expresion de voluntad del paciente que se emite en diferido, ninguna dife-
rencia deberia existir con el consentimiento informado dictado en tiempo
presente a la hora de su formalizacion®.

En efecto. La reglamentacion legal no sdlo se refiere en el cap. IV a
la historia clinica, como el “documento en el que se deja constancia por
escrito de todos los procesos asistenciales indicados y recibidos, acep-
tados o rechazados, y todos los datos actualizados del estado de salud
del paciente, para garantizarle una asistencia adecuada” (art. 12, primer
parrafo), en cuya virtud, “cada establecimiento asistencial debe archivar
las historias clinicas de sus pacientes, y la documentacién adjunta, cual-

4. Téngase en cuenta que no se trata de una mera adhesion (con un grado de carencia) sino de
un acto de conviccién (plenitud), tomando cono referencia las variables psicosociales y los
modos existenciales que es dable observar y aun exigir en las conductas juridicas involucra-
das, ver TINANT, 1985, 6-7.

5. El autor sostiene que la exigencia de que las directivas sélo pueda dictarse frente a un es-
cribano o un juzgado de primera instancia atenta contra la practicidad que deberia asistir
al paciente para emitir su voluntad anticipada. A su criterio, hubiera sido de buena practica
haber previsto la posibilidad de que aquella pudiera registrarse en la historia clinica, aun
manteniendo el requisito de los dos testigos, con la firma del médico actuante.
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quiera sea el soporte en el que conste, para garantizar su seguridad, cor-
recta conservacion y recuperacion de la informacion” (art. 12, segundo
parrafo), sino que apela a la historia clinica como el instrumento idéneo
para dejar constancia de las restantes decisiones relacionadas con los de-
rechos del paciente en el proceso sanitario y, por tanto, el consentimien-
to informado actual del mismo. V. gr., Art. 2°, Derechos del paciente,
inc. a), “Asistencia. Debera quedar documentada en la historia clinica la
mencion del nuevo profesional tratante si mediara derivacion, o bien, la
decision del paciente de requerir los servicios de otro profesional” (se-
gundo parrafo); id., Art. 2°, Derechos del paciente, inc e), “Autonomia de
la voluntad. En todos los casos, debera registrarse en la historia clinica la
decision del paciente y también su eventual revocacion” (segundo parra-
fo); "Tanto del diagnodstico, incluyendo los pardmetros fisico-psiquicos
del paciente que lo sustenten, como del ejercicio efectivo de la autonomia
de la voluntad, debera quedar constancia explicita en la historia clinica,
con la firma del médico tratante, del segundo profesional si correspon-
diere, y del paciente o, ante su incapacidad o imposibilidad, del familiar
o representante o persona habilitada” (quinto parrafo). Id., Art. 2°, De-
rechos del paciente, inc, f, “Informacion sanitaria. Aun en contra de la
voluntad del paciente, el profesional de la salud, debera — bajo su res-
ponsabilidad como tratante —, poner en conocimiento de aquél la infor-
macion sobre su salud, cuando esté en riesgo la integridad fisica o la vida
de otras personas por causas de salud publica. Debera dejarse registrada
esta circunstancia en la historia clinica del paciente y las razones que la
justifican” (quinto parrafo); “Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo
precedente, el paciente mayor de edad y capaz, cuando asi lo decida, de-
bera dejar asentada su voluntad de ejercer su derecho de no recibir infor-
macion sanitaria vinculada a su salud, estudios o tratamientos, mediante
una declaracion de voluntad efectuada por escrito, que deberd quedar
asentada en su historia clinica...” (séptimo parrafo). Igualmente, en el
caso excepcional de limitacion del derecho a la informacién sanitaria
de los pacientes por la existencia acreditada de un estado de necesidad
terapéutica, el profesional actuante “debera dejar asentado en la historia
clinica esa situacion y comunicarla a las personas vinculadas al paciente
por razones familiares o de hecho, segtin lo previsto en los articulos 4° y
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6° de la ley 26.529, modificada por la ley 26.742 y esta reglamentacién...”
(octavo parrafo).

Por esa senda, la propia reglamentaciéon admite la conveniencia de no
judicializar - salvo en caso necessario - la resolucioén de estos supuestos,
estableciendo una interpretacion restrictiva al respecto: Art. 5°, Consenti-
miento informado:

Para que opere el consentimiento por representaci-
on, trataindose de personas vinculadas al paciente,
ubicadas en un mismo grado dentro del orden de
prelacion que establece el presente articulo, la opo-
sicién de una sola de éstas requerira la intervencion
del comité de ética institucional respectivo, que en
su caso decidira si corresponde dar lugar a la inter-
vencion judicial, sélo en tanto resultaren dificultades

para discernir la situacién mas favorable al paciente”
(quinto pérrafo).

Luego, al reglamentar el inc. f) del art. 7°, Instrumentacion del consen-
timiento informado, referido a su vez al inc. g) del art. 5°, Definicion del
consentimiento informado (ambos agregados por la ley 26.742), establece:
“Cuando el consentimiento informado pueda otorgarse en forma verbal,
y fuera extendido de ese modo, el profesional tratante, deberd asentar en
la historia clinica la fecha y alcance de cémo y sobre qué practica operd
el mismo. Cuando proceda el consentimiento informado escrito, ademas
de firmarlo el paciente o, en su caso, las mismas personas y bajo el mismo
orden y modalidades que las mencionadas en el segundo parrafo de los
articulos 4° y 6° de la ley 26.529, mod. ley 26.742, y esta reglamentacion,
debe ser suscripto por el profesional tratante y agregarse a la historia clini-
ca. Esta obligaciéon comprende también el acta prevista en el inciso g) del

6. Reglamentacion legal. Art. 4°: “Autorizacion: La autorizacion efectuada por el paciente para
que terceras personas reciban por el profesional tratante la informacion sanitaria sobre su
estado de salud, diagnostico o tratamiento, debera quedar registrada en la historia clinica del
paciente, y ser suscripta por éste” (primer pérrafo); “El profesional tratante deberd registrar
en la historia clinica del paciente que la informacion sanitaria se suministré acorde a alguno
de los supuestos contemplados en el articulo que se reglamenta y asumir el compromiso de
confidencialidad que contempla la ley que se reglamenta” (cuarto parrafo).
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articulo 5° de la ley 26.529, mod. ley 26.742” (segundo y tercer parrafos);
Asimismo, “Para los casos de una autorizacion verbal, conforme a la ley, su
revocacion debera consignarse por escrito, en la historia clinica, asentan-
do la fecha de su revocacion, sus alcances y el detalle de los riesgos que le
fueron informados al paciente a causa de la revocacidn, procediéndose a su
rubrica por el profesional y el paciente. Cualquiera sea el supuesto, si no le
fuera posible firmar al paciente, se requerira documentar esa circunstancia
en la historia clinica, para lo cual el profesional debera requerir la firma de
dos testigos” (art. 7°, sexto y séptimo parrafos)’.

Resulta indudable asi la importancia de volcar en la historia clinica ta-
les decisiones, en el marco de los derechos del paciente en el proceso sani-
tario, ya se considere a aquélla instrumento publico o privado. Vale decir,
el consentimiento informado del paciente emitido no ya en diferido sino
en tiempo presente a la hora de su formalizacién. Se ha sostenido asi que
tal constancia instrumental con presuncion de veracidad es imprescindible
para los profesionales de la salud, en cuanto a la evaluaciéon de las obliga-
ciones, derechos y responsabilidades:

Todo debe estar registrado en la historia clinica -
sostiene, aun cuando seguidamente acentda el rol
de la historia clinica en el ambito juridico-judicial,
al agregar: cdmo unica arma para los profesionales,
en cuanto a calificar su conducta conforme a pautas
legales (GHERSI, p. 101-102).

7. Igualmente cabe apreciar en la reglamentacion legal: Art. 10: “Revocabilidad. La decisién del
paciente o, en su caso, de sus familiares o representantes o personas habilitadas, bajo el mismo
orden y modalidades que el previsto en el segundo parrafo de los arts. 4° y 6° de la ley 26.529,
modificada por la ley 26.742, y esta reglamentacion, relativas a las cuestiones previstas en el
art. 10, deberan ser plasmadas en la historia clinica por escrito, con la rubrica respectiva’. Art.
11: “Directivas anticipadas. Las directivas anticipadas sobre como debe ser tratado el paciente,
deberan ser agregadas a su historia clinica” (primer parrafo); “No se tendran por validas las
directivas anticipadas otorgadas por menores o personas incapaces al momento de su otorga-
miento, como asi tampoco, aquellas que resulten contrarias al ordenamiento juridico o no se
correspondan con el supuesto que haya previsto el paciente al momento de exteriorizarlas. En
la historia clinica debe dejarse constancia de las anotaciones vinculadas con estas previsiones”
(séptimo pérrafo); “Si el paciente, no tuviera disponible estas modalidades al momento de
decidir la revocacion, por encontrarse en una situacion de urgencia o internado, se documen-
tara su decision revocatoria verbal, con la presencia de al menos dos testigos y sus respectivas
rubricas en la historia clinica, ademas de la firma del profesional tratante” (noveno parrafo).
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fallo en causa “A.N., J.W.
s/medidas precautorias’, 1°/6/12, parecié anticipar un criterio amplio en
la interpretacion a dar en estos casos, al tener por valida la constancia do-
cumental de la directiva, acompaiada en copia simple, aplicando el art. 11
de la ley 26.529 segun el texto anterior a la reforma, con respaldo, segin
sostuvo, en el art. 19 de la Constitucién Nacional. En el caso, el paciente,
testigo de Jehovd, habia firmado de puiio y letra un documento ante un
escribano publico, en el cual manifestd su voluntad de no aceptar «trans-
fusiones de sangre completa, globulos rojos, globulos blancos, plaquetas
o plasma bajo ningtin concepto aunque el personal médico las crea nece-
sarias para salvarle la vida». Para el Superior Tribunal dicho acto juridico
fue realizado con total discernimiento, intencion y libertad, en cuya virtud
—concluyo- “la declaracion anticipada de voluntad del testigo de Jehova,
tiene plena ‘validez’, por haber cumplido los requisitos exigidos por el

actual derecho positivo™.

Art. 60 y concs., Codigo Civil y Comercial (Ley
26.994)

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién (sancionado mediante
ley 26.994), que entré en vigencia el 1° de agosto de 2015, sistematiza de
manera organica lo atinente a los “actos y derechos personalisimos” (cap.
I11, arts. 51 a 61). Entre ellos, incorpora el concepto de directivas médicas
anticipadas. A saber:

Art. 60.- Directivas médicas anticipadas. La per-
sona plenamente capaz puede anticipar directivas y
conferir mandato respecto de su salud y en previsi-
6n de su propia incapacidad. Puede también desig-
nar a la persona o personas que han de expresar el
consentimiento para los actos médicos y para ejercer

su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar
practicas eutandsicas se tienen por no escritas. Esta

8. Ver CAPARROZ (2012).
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declaracién de voluntad puede ser libremente revo-
cada en todo momento.

De tal modo, el nuevo ordenamiento adopta una terminologia si se
quiere novedosa, delimitando y precisando el tema, hasta aqui reconocido

» <

como “directivas anticipadas’, “disposiciones y estipulaciones para la pro-
pia incapacidad”, “declaracion de voluntad anticipada’, “declaraciones vita-
les de voluntad”, “voluntades anticipadas”, “instrucciones o directivas res-
pecto a tratamientos médicos en caso de enfermedad terminal’, “directivas
de no sometimiento a tratamientos desproporcionados” y, en el ambito
preponderantemente notarial, “actos de autoproteccion, en tanto que en el
derecho comparado pueden encontrarse también diversas denominacio-
nes, “iving will — testament de vie o testamento vital —, medical treatment
advance directive — directivas anticipadas para tratamiento médico —, heal-
th care durable power of attorney — apoderado o representante permanente
en cuestiones de salud -, advance health care documents — documentos
anticipado para el cuidado de la salud -, health care values oriental history
- historia clinica orientada a valores’.

Las directivas médicas anticipadas constituyen, pues, un documento
voluntario que contiene instrucciones que realiza una persona en pleno
uso de sus facultades mentales, con el objeto de que surta efecto cuando no
pueda expresar su voluntad.

En otras palabras, se trata de una declaracion de voluntad que hace una
persona para que se respete su voluntad cuando quede privado de capa-
cidad por causa sobrevenida. Se trata, pues, de un consentimiento infor-
mado por anticipacion, emitido por, a) persona plenamente capaz (mayor
de edad); b) revocable (las directivas médicas anticipadas pueden ser li-
bremente revocadas en todo momento, sin guardar formas anteriores); c)
su limite: prdcticas eutandsicas, d) formas: a diferencia de la ley 26.529, el

9. Ver mi comentario ya citado, Nuevo Proyecto de Ley de “Declaracion de Voluntad Anticipa-
da” en la Provincia de Buenos Aires, (2009).
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Cddigo Civil y Comercial no legisla sobre los aspectos instrumentales de
la disposicion de voluntad.

Como vimos, el art. 60 contempla dos modalidades de directivas
médicas anticipadas, segun: 1) “Anticipar directivas y conferir mandato
respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad”, otorgan-
do directivas médicas anticipadas que implican dejar instrucciones por
escrito; 2) “Designar a la persona o personas que han de expresar el con-
sentimiento para los actos médicos y para ejercer la curatela” Cuestion
ésta que es reiterada en el art. 139 del mismo ordenamiento: “La persona
capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien ha de

ejercer su curatela”

Se trata de una auto designacion de curador mediante directiva anti-

cipada'’.

A juicio de Eleonora Lamm (ob. cit., pag. 148), el agregado 2) es su-
mamente 1til ya que el disponente, al momento de redactar las directivas
anticipadas, solo puede prever algunas de las situaciones en las que eventu-
almente pueda verse comprometido. En cambio, si designa a una persona
para que exprese el consentimiento, se abre un espectro de posibilidades,
permitiendo que decida sobre la salud de la persona sobre la base del co-
nocimiento real del incapaz, una relacion de afecto y de acuerdo a la posi-

bilidades de la ciencia médica al momento de la decision.

10. Para Eleonora LAMM (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Titulo Preli-
minar y Libro Primero, Arts. 1 a 400, Art. 60, pags. 147/149, Infojus, Sistema Argentino de
Informacién Juridica, infojus.gob.ar, Buenos Aires, 2015), el nuevo Cédigo regula un nucleo
duro en la materia y no deroga la ley anterior; por lo que, “en caso de existir diferencias o
incompatibilidades entre ambos textos — el Cddigo y la ley — hay que buscar la norma mas
protectoria de los derechos en juego”

11. “Art. 139.- Personas que pueden ser curadores. La persona capaz puede designar, median-
te una directiva anticipada, a quien ha de ejercer su curatela. Los padres pueden nombrar
curadores y apoyos de sus hijos incapaces o con capacidad restringida, en los casos y con
las formas en que pueden designarles tutores. Cualquiera de estas designaciones debe ser
aprobada judicialmente. A falta de estas previsiones el juez puede nombrar al conyuge no
separado de hecho, al conviviente, a los hijos, padres o hermanos de la persona a proteger
segin quien tenga mayor aptitud. Se debe tener en cuenta la idoneidad moral y econémica’.
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Por su parte, Silvia E. Fernandez, al comentar los arts. 138 a 140 (Sec-
cién Tercera, Curatela)'?, expresa que el nuevo ordenamiento regula la
designaciéon de curadores, aplicable también a la elecciéon de figura de
apoyos. Si bien el articulo se titula “Personas que pueden ser curadores”, de
la lectura del mismo se deriva que deviene aplicable para ambos supues-
tos de asistencia. Con esta norma se modifica la regulacion anterior que
establecia determinadas preferencias en virtud del vinculo de parentesco
con la persona amparada, en una suerte de orden preestablecido, obvian-
do u olvidando que la realidad muchas veces aparece divorciada de las
presunciones legales acerca de quiénes pueden ejercer un mejor cuidado
o atencion de la persona. El concepto definitorio en el Cédigo Civil y Co-
mercial no es ya el mero dato del parentesco y sus grados — mds cercanos
o mas lejanos —, sino prioritariamente la idoneidad del designado. No son
aplicables, entonces, las normas de la tutela, pues existe aqui una norma
especial que regula la cuestion. Finalmente, el Cédigo introduce una no-
vedad, la posibilidad de designacién de curador y/o figura de apoyo por la
propia persona interesada. Es ésta, en realidad, la primera pauta a seguir
para la eleccién y, recién a falta de ella se procede a designar conforme las
especificaciones del articulo.

Fernandez se refiere luego a “la autodesignacion mediante directiva an-
ticipada’, manifestando que el nuevo Cddigo incluye en forma expresa la
posibilidad de que el interesado designe, mediante una directiva anticipa-
da, quién ha de ejercer el cargo de su curador o apoyo’’. Genéricamente,

12. FERNANDEYZ, Silvia E., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Titulo Prelimi-
nar y Libro Primero, Arts. 1 a 400, Arts. 138 a 140, pags. 269/282, Infojus, Sistema Argentino
de Informacién Juridica, infojus.gob.ar, Buenos Aires, 2015).

13. Fernandez (ob. cit., p. 271) examina la actuacién de las llamadas figuras de apoyo asimismo
reguladas, cuya designacién corresponde en caso de restricciones parciales al ejercicio de la
capacidad. Si bien lo establecido en el segundo pérrafo del citado art. 138 aparece referido a
la figura del curador, sostiene que es funcion de la persona o personas de apoyo procurar la
asistencia de la persona protegida para la toma de decisiones, facilitando la comunicacién
y comprension, y posibilitar su manifestacion de voluntad promoviendo su autonomia en
el ejercicio de sus derechos. En tal sentido, la referencia del art. 138 al deber del curador de
“cuidar” de los bienes y persona del asistido involucra o abarca también a la actuacion de
las personas de apoyo: el “modo” de ejercer dicho “cuidado” resulta el de la promocion de la
autonomia, disefiado como funcidn central y caracterizante de la figura de apoyo. Dice asi
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cabe hablar de un derecho al auto dictado de estipulaciones anticipatorias
o previsoras de la futura incapacidad. Incluye las diversas manifestaciones
de voluntad efectuadas por la persona en ejercicio de su capacidad que son
dirigidas a asegurar, prever o anticipar su situacién de futura imposibili-
dad de auto ejercicio de sus derechos, vale decir, todas aquellas cuestiones
relacionadas con la toma de decisiones referidas a su tratamiento en salud,
actos médicos y tratamientos admisibles o no admisibles, dictadas en la
época actual y en prevision de su futura incapacidad, en consonancia con
lo dispuesto en el citado art. 60. Igualmente debe interpretarse a la luz del
precepto del art. 138 del mismo ordenamiento sobre la funcién del cura-
dor, y también de la figura de apoyo: “La principal funcién del curador
es la de cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de
que recupere su salud”. Para la autora, esta referencia senalada como rol
del curador, pero también extensible a la figura de apoyo, debe alejarse de
toda interpretacion puramente médica o sanitaria. La expresion apunta a
la dedicacion de la persona que ejerza la curatela o que opere como figura
de apoyo, en pos de garantizar el acceso al mayor nivel de salud y calidad
de vida de su asistido. Involucra la responsabilidad por parte del curador
como también de la figura de apoyo, en relacion al cuidado integral de la
persona amparada.

Cabe concluir, de acuerdo con los argumentos vertidos por Fernandez
y en sintonia con los que diéramos al comentar la reforma legal (Luces y
sombras de la llamada ley de muerte digna citado en nota al pie 3), que
el Cédigo Civil y Comercial amplia y mejora las disposiciones de la ley
26.529 (art. 11, ley 26.742), al incorporar la facultad de designacion de
un mandatario para la toma de decisiones médicas en situaciéon de futura
incapacidad, asi como para el ejercicio de su curatela, y omitir lo relativo
al modo de otorgamiento de la directiva médica anticipada, que en la Ley
de Salud se impone mediante escribano publico o juzgados de primera
instancia, formalizacién desacertada por la improcedencia de derivar estas

(

el art. 43 del mismo C6digo en su parte pertinente: ... Las medidas de apoyo tienen como
funcion la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la mani-
festacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos..”
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cuestiones a dmbitos ajenos a los estrictamente sanitarios. En esa inteligen-
cia, nada impide aplicar una interpretacion favorable y protectoria de los
derechos en juego (cf. Lamm, nota al pie 12), celebrando el acto en estos
escenarios de salud, si asi lo prefiere el declarante, sin perjuicio de la nece-
sidad de garantizar los recaudos necesarios que impidan la mecanizacion o
burocratizacion del proceso de otorgamiento del acto, tal como ocurre con
el consentimiento informado, lamentablemente realizable, muchas veces,
mediante la entrega al paciente de un formulario pre-impreso, cuya firma

se le exige sin mayor informacién ni explicacion.

Resulta viable, pues, una instrumentacion del acto de directivas mé-
dicas anticipadas en el propio ambito sanitario, acentuando en tal caso el
rol de la historia clinica respectiva y el consiguiente registro de autoridad
sanitaria nacional, alternativa que evita, por un lado, los gastos onerosos
que plantea la designaciéon de un mandatario para la toma de decisiones
médicas a futuro mediante una escritura publica, que no siempre podran
ser asumidos; y por otro, acudir ante juez competente para tal menester,
judicializacion innecesaria por tratarse de una autodeterminacion sanita-
ria en ejercicio de la autonomia personal y hallarse ausente cualquier “con-
flicto de intereses” que deba ser dirimido por un juez'.

14. En este sentido, puede verse el fallo en causa “R. R. T donde se consideré que “.. po-
dria resultar asimismo conveniente, en especial para personas sin recursos econémicos con
atencion sanitaria a través de hospitales publicos, que una futura modificacién legislativa,
o reglamentacion en su caso, previera también la posibilidad de instrumentar las directivas
anticipadas, con todas las garantias del caso, a través de la propia institucion de salud en la
cual el paciente pudiera atenderse o encontrarse internado” (J.Tran n° 4, Mar del Plata , “R.
R.T% 05/07/2012, en La Ley Buenos Aires, 2012, 1068, con nota de PAGANO, Luz Maria).
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Um novo direito para um novo milénio

Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral
Luciana Dadalto



Consideracoes iniciais

A protegdo da dignidade da pessoa humana e o reconhecimento dos “novos
direitos” — antigos direitos ressignificados e firmados sob uma perspectiva hu-
manizada - fazem emergir uma tutela cada vez mais ampla e diversificada para
os direitos de personalidade, que se tornam muito mais exigentes neste novo
milénio, demandando, a cada dia, novos mecanismos de prote¢ao. Nesse con-
texto, a dignidade humana al¢ada de principio a axioma do ordenamento juri-
dico passa ndo s6 a proteger os direitos até entdo reconhecidos, mas a blindar
novas emanagoes dos direitos relativos a personalidade humana, albergados
na clausula geral de tutela da dignidade, de forma que qualquer lesdao concreta
ou ameaga aos direitos de personalidade passam a ser frontalmente repudiadas
ou mesmo reprimidas pelo ordenamento juridico, originando uma categoria
diferenciada de “novos direitos”, cujo desrespeito até entdo nao era considera-
do e, uma vez admitidos como lesdes, ensejam os denominados “novos danos”.

A Bioética de Potter, no inicio da década de 70, preocupada naquele pri-
meiro momento em proteger a pessoa no sentido de criar uma ponte entre a
ciéncia bioldgica e a ética, crendo que a sobrevivéncia e a sustentabilidade da
espécie humana dependia de um sistema ético, veio a se ocupar mais tarde da
morte como ciclo da vida humana também merecedor de estudos.

A adogao do novo conceito de morte a partir da Convengdo de Sidney;,
na década de 1970 - morte como cessacido das atividades cerebrais —, foi um
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fendmeno que retirou o cenario da morte da esfera familiar para as insti-
tuicoes hospitalares, impondo trazer a pessoa gravemente enferma para os
hospitais, a fim de que o dbito fosse atestado pela medicina. Paralelamen-
te, o progresso tecnocientifico aplicado a medicina comega a prolongar a
vida humana para além do tempo que seria natural, originando o crescente
processo de medicalizagdo da morte. Antes, a propria familia constatava
a cessacdo das funcdes cardiorrespiratorias e podia notificar a morte ao
cartorio, lavrando desde logo a certidao de 6bito.

Varios foram os fatores que concorreram para que a morte humana
- reconhecidamente como objeto de estudo da Bioética — passasse a pre-
ocupar de forma especifica os estudiosos, uma vez compreendida como
fase do ciclo vital tdo importante quanto as demais e merecedora de cui-
dados especiais em razao da fragilidade em que a pessoa se encontra ao
atravessar os momentos finais da existéncia. Na tentativa de minimizar a
angustia de quem morre e a dor da familia que fica e, ao mesmo tempo,
tratar a morte com mais objetividade e solidariedade, iniciam-se estudos
no sentido de conhecer os mistérios que cercam o momento da morte,
tentando compreendé-la como desfecho natural da existéncia humana e
ainda visando proporcionar qualidade de vida aqueles que estdo morrendo
- 0 denominado processo de humaniza¢do da morte. Na década de 1980,
a norte-americana Elizabeth Kiibler-Ross realizou inimeros estudos com
pacientes ao final da existéncia e constatou que a medicina de meados do
século XX se tornara fria, mecanica e desumana, capaz de prolongar a vida
sem se importar com o sofrimento humano (KUBLER-ROSS, 2012).

Nessa fase, a conduta médica cotidiana nos hospitais demonstrava que
o médico é quem sabia o que era melhor para o paciente, agindo segundo
sua consciéncia profissional em busca de salvar a vida, ndo se preocupando
com os desejos do paciente, que era tratado como uma pessoa sem vontade
propria; “paciente” no sentido literal, um ser quase robotizado, privado de si,
sem poder de decisdes — nunca “agente” de sua existéncia. Foi necessario um
movimento de repersonalizagdo que impusesse a releitura dos classicos ins-
titutos de direito civil a luz dos principios constitucionais (principalmente a
dignidade da pessoa humana), para que os direitos de personalidade fossem
solidificados e respeitados nas situacdes concretas de vida.
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Nesse passo, surgem as diretivas antecipadas de vontade (DAV) objeti-
vando proporcionar a pessoa ampla liberdade de escolha a respeito das cir-
cunstancias nas quais deseja morrer, rejeitando tratamentos que lhe sejam
futeis ou extremamente dolorosos, manifestando suas vontades a respeito
de como quer ser conduzida a seu proprio destino ao final de sua cami-
nhada terrena. O testamento vital, a exemplo daquele testamento previsto
no direito sucessorio, ¢ uma manifestacao de vontade em tempo de consci-
éncia para produgao de efeitos mais tarde; diferentemente em seus efeitos,
pois enquanto aquele produz efeitos ap6s a morte, o testamento vital tem
eficacia ainda em vida (quando a pessoa ja ndo mais esta apta a manifestar
vontade por inconsciéncia ou outra causa superveniente que lhe subtraia
ou diminua o poder de decisdo) e versa sobre questdes relativas a vida e
a saude da pessoa que o celebra, sendo, por esse motivo, denominado em
algumas culturas, testamento bioldgico.

Um “novo direito” para um novo tempo

Desde os primoérdios dos tempos até o presente, o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como principio do estado democratico de
direito passou por varias fases evolutivas dentre as quais se destacam a
era cristd, o movimento iluminista-humanista aliado as obras de Kant e
0 pos-guerra, constatadas as atrocidades cometidas pela pessoa humana,
situagdo que deflagrou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 (ROSENVALD, 2007).

Em 1971, o conceito apresentado a respeito da Bioética, por Van Rens-
selder Potter ja apontava para “[...] uma nova disciplina que permitiria a
participagdo do ser humano na evolugio bioldgica e preservacao da har-
monia universal através do recurso as ciéncias biologicas, melhorando a
sua qualidade de vida” (POTER apud SANTORO, 2012, p. 99; 100). Mas
a Bioética apresentada em 1971 preocupava-se mais em ligar esses conte-
udos eticamente, ainda ndo se ocupando de forma especifica das questdes
referentes ao final da existéncia. J4 com a nova ordem constitucional de
1988, a dignidade da pessoa humana se assenta sob novo paradigma e,

63



Diretivas Antecipadas da Vontade: autonomia e dignidade do paciente - vol. 1

elencada no apice da Lei Maior como fundamento desta Reptblica Fede-
rativa, é consagrada como verdadeiro axioma do Estado Democratico de
Direito (ROSENVALD, 2007).

Muitos anos se passaram e vive-se atualmente uma realidade nun-
ca imaginada no que tange a transformacao da sociedade em termos de
novas tecnologias e evolugdo cientifica, uma era que torna possivel o
prolongamento artificial da vida humana por um lapso temporal quase
indefinido. “Nesse contexto, surge uma tendéncia do homem moderno a
dar énfase a capacidade de superagdo e reconstru¢ao da natureza, inclu-
sive a humana, através da ciéncia e da tecnologia” (CABETTE, 2013, p.
48). Por esse motivo, para que a vida ndo passasse a ser prolongada por
meio de procedimentos empregados de forma excessiva, foi necessario
que algumas cautelas fossem tomadas em relagdo a mecanismos ou con-
dutas visando a prote¢ao do momento da morte humana - a fase de vida
na qual a pessoa se encontra tao vulneravel quanto nos seus primeiros

dias de existéncia.

Os prejuizos causados a esfera de direitos inerentes a dignidade e que
antes nao eram entendidos como danos passam agora a ser quantificados,
tornando exigivel a correspondente reparagdo. Trata-se dos “novos danos”,
as lesdes que, embora nio se constituam condutas totalmente novas, tor-
nam-se passiveis de repara¢ao, em razdo da protecao integral aos direitos
de personalidade (SCHREIBER, 2013).

Esses “novos direitos” protegidos de forma especial sdo direitos fun-
damentais, direitos humanos em ultima analise, conforme licao de An-
derson Schreiber, explicando que direitos humanos, fundamentais e de
personalidade sao direitos da mesma natureza — destinam-se a contem-
plar atributos da personalidade, apenas considerados em dimensoes
diferentes, alterando-se o plano em que a personalidade humana se
manifesta. Assim, a expressao direitos humanos se refere ao plano inter-
nacional; direitos fundamentais designa o ambito constitucional em um
determinado Estado; direitos da personalidade diz respeito aos atributos
humanos a exigir especial tutela em face das relagoes privadas (SCHREI-
BER, 2014, p. 13).
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O ordenamento juridico e a ética médica passam a valorizar a pessoa,
entendida como sujeito autononomo, detentor de direito a autodetermi-
nac¢do. Esse movimento denominado humaniza¢iao da medicina passa a
contemplar a pessoa e suas necessidades, retirando o foco da doenca (dei-
xando de buscar obstinadamente a cura), para lan¢a-lo sobre a pessoa en-
ferma, trazendo em consequéncia a humanizagdo da morte, que busca ofe-
recer ao enfermo condi¢des psicossociais e de saude capazes de promover
morte serena e com um minimo de dor, por meio da adogao de cuidados
paliativos que visam somente trazer bem-estar ao doente, retirando-lhe as
dores e atenuando-lhe o sofrimento.

Norbert Elias explica a necessidade de adequagdo das condutas mé-
dicas para o enfrentamento da morte, entendendo-a como fase da vida
humana, promovendo um final agradavel e uma despedida mais facil para
o enfermo e para os que o assistem, propiciando ambiente saudavel e con-
fortavel para o momento da morte, além da necessidade de se debater o
assunto da morte em sociedade, em que condig¢des ela deve ocorrer, os
cuidados a serem adotados, as preferéncias e as necessidades do doente
(ELIAS, 2001). No mesmo sentido, apresentam-se as indagagdes da estu-
diosa Elisabeth Kiibler-Ross:

Quais os fatores, se é que existem, que contribuem
para a crescente ansiedade diante da morte? O que
acontece num campo da medicina em evolugdo em
que nos perguntamos se ela continuard sendo uma
profissio humanitaria e respeitada ou uma nova, mas
despersonalizada ciéncia, cuja finalidade é prolongar
a vida em vez de mitigar o sofrimento humano? [...]
O que acontece numa sociedade que valoriza o QI e
os padrdes de classe mais do que a simples questdo
do tato, da sensibilidade, da percepgao, do bom sen-
0 no contato com os que sofrem? (KUBLER-ROSS,
2012, p. 15).

Paralelamente a essas questdes, constatou-se que o momento da morte
tem sido expropriado de seu titular, tornando-se evento solitario e desu-
mano; por esse motivo, ha um movimento no sentido de humanizagao e
retomada da morte, conforme explica Roxana Cardoso Brasileiro Borges:
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“Hoje se reivindica a reapropriagao da morte pelo proprio doente. Hd uma
preocupagao sobre a salvaguarda da qualidade de vida da pessoa, mesmo
na hora da morte” (BORGES, 2007, p. 231), referindo-se ao direito de mor-
rer dignamente. Essas inquietagdes acerca do tratamento frio e desumano
da morte e da expropriacido da morte pela propria pessoa provocaram pro-
fundas reflexdes acerca da humanizacido da medicina, do processo de mor-
rer e o despertamento a respeito dos direitos da pessoa enferma - fatores
que motivaram uma tomada de posi¢do tanto no que se refere a medicina
quanto no que diz respeito ao ordenamento juridico.

Nessa perspectiva, o Testamento Vital ganha importancia a medida que
a autodeterminagdo da pessoa passa a ser respeitada, resguardada essa de-
claracio de vontade pela tutela deferida aos direitos fundamentais, mor-
mente apds sua consagragdo expressa no ordenamento juridico por meio
dos Enunciados do Conselho de Justica Federal (CJF). A ampla tutela dos
direitos de personalidade, exige que o Testamento Vital seja reconhecido
no ordenamento juridico e seja efetivado pelos 6rgaos competentes, a fim
de privilegiar a vontade humana e a expressdo de sua autonomia, no sen-
tido de validar as escolhas que a pessoa realiza, imprimindo efetividade
aquilo que ela mesma decide em relagdo ao seu futuro, as decisdes que
toma em plena capacidade a respeito de cuidados médicos futuros, visan-
do a produgdo de efeitos para dias em que ja ndo mais for agente capaz
para decidir. Uma vez respeitadas essas necessidades do paciente por parte
da medicina, do direito e da sociedade, restam consagradas a justificativa,
a importancia e a validade do testamento vital para a afirmagao da digni-
dade da pessoa que deseja fazer disposi¢des de satide para momento futuro
em que lhe falte capacidade.

E preciso ter em mente que o Testamento Vital é o documento em
que o paciente define os cuidados, tratamentos e procedimentos médicos
que deseja ou ndo para si mesmo e que produzira efeitos quando ele tiver
uma doenga terminal ou incuravel e for incapaz de manifestar sua von-
tade (THOMPSON, 2015). Com efeito, o Testamento Vital nao tem por
objetivo legitimar o médico para abreviar a vida (o que seria a prética da
eutanasia, repudiada pela deontologia médica e pelos principios juridicos
brasileiros, inclusive constituindo-se crime contra a vida), nem legitimar
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o prolongamento artificial e indefinido da vida bioldgica (o que seria a
pratica da distanasia, também repudiada pela deontologia médica e ainda
pouco discutida no ambito juridico), por fim, nao tem o papel de encorajar
as pessoas a praticarem condutas contra sua propria vida, apenas permite
que a pessoa possa registrar seu desejo de nao ter a vida artificialmente
prolongada a custa de sofrimento, para além do tempo natural em que
ocorreria sua morte.

Conceito e licitude do testamento vital

A Resolugdo CFM 1995/2012 que adota e disciplina as disposicoes de
vontade em relacdo a deontologia médica define as DAV:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade

como o conjunto de desejos, prévia e expressamente

manifestados pelo paciente, sobre cuidados e trata-

mentos que quer, ou ndo, receber no momento em

que estiver incapacitado de expressar, livre e auto-

nomamente, sua vontade (BRASIL. CFM. RESOLU-
CAO n° 1995, 2012).

Saliente-se que, ao contrario do que faz parecer o texto da supracitada
resolucéo, as expressdes DAV e Testamento Vital nao siao sindnimas, pois
as primeiras ndo se referem exclusivamente a situagdes de terminalida-
de, constituindo-se género do qual testamento vital e mandato duradouro
sao espécies (DADALTO, 2015, p. 88). O mandato duradouro institui um
“procurador de saude” (DADALTO, 2015, p. 88), e o Testamento Vital se
refere “a uma espécie de diretiva antecipada adstrita as situagoes de fim de
vida” (DADALTO, 2015, p. 89).

Explica o Professor Eduardo Luis Tinant que a morte digna significa a
aceitacdo ou recusa de tratamentos médicos ou limitacio de esforcos te-
rapéuticos como boa pratica médica em face de excessivo suporte vital.
Assevera ainda que a medicina ndo pode sustentar o principio de manter
a vida humana de qualquer maneira em razao da dignidade humana, que
permite morrer de uma forma humanamente digna. Ele enfatiza que nao
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se trata simplesmente de deixar morrer, mas de permitir morrer com dig-
nidade; ou mesmo de um direito de viver com dignidade a prépria morte
(TINANT, 2013, p. 130).

O direito de manifestar-se sobre como a pessoa pretende conduzir sua
propria finitude se insere na drbita deste espectro de novos direitos que
passaram a ser conferidos a pessoa somente apds a inser¢do da dignida-
de humana como principio no artigo inaugural da Declara¢ao Universal
de Direitos Humanos (DUDH, 1948) e, no Brasil, notadamente a partir
da consagracdo da clausula geral de dignidade da pessoa humana firmada
no art. 1°, inc. IIT da Constitui¢do Federal (BRASIL. CRFB, 1988). Perce-
bem-se assim, retomando Anderson Schreiber, dois planos diferentes de
respeito a pessoa (o internacional e o constitucional como direito funda-
mental), observando-se ainda os reflexos desse direito nas relagdes médi-
co-paciente e familiares, no caso do cumprimento do testamento vital ou
das diretivas da vontade (no &mbito das relagdes privadas) (SCHREIBER,
2014).

Explica Schreiber que a dignidade humana ¢ o nucleo dos direitos de per-
sonalidade e como tal ndo se limita, nem pode se limitar, como clausula geral
que &, a interesses restritos. Seu conteudo ¢ abrangente, incluindo aspectos
multifacetados da pessoa humana, em franco expansionismo que exige uma
tutela cada vez mais ampla, profunda e minuciosa, protegendo de forma
cada vez mais efetiva os direitos da personalidade (SCHREIBER, 2013).

Destaca-se que a disposi¢do de vontade contida nas Diretivas Antecipa-
das ¢ direito bastante recente, formalmente inaugurado no Brasil por meio
da Resolu¢do N° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM).
Ainda nao positivado por norma juridica especifica no Brasil, encontra-se
em aplicagdo de modo incipiente, exigindo ousadia por parte da equipe
médica que, conscia de seu papel, decide respeitar a vontade da pessoa,
mesmo que em conflito com o desejo da familia. Esse é o ponto crucial: a
pessoa que manifesta sua vontade e a faz conhecida por parte de médicos,
familiares ou um curador por ela nomeado para a efetivacao desses desejos
tem possibilidade de ser respeitada em sua vontade. Mas aquela que nio se
manifesta tem poucas chances de ser atendida, haja vista a fatalidade das
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doencas que retiram da pessoa a razdo, de um minuto para outro, ndo lhes
reservando tempo para manifestagdes.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a disciplina
do testamento vital pela Resolugdo N° 1.995/12 representa uma significati-
va homenagem ao reconhecimento do direito a morte digna, como corola-
rio da vida digna, facultando a pessoa morrer sem sofrimento desnecessa-
rio, na medida em que a medicina ainda ndo encontrou a cura para aquela
hipotese (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 382).

As garantias insertas na clausula geral de tutela da personalidade in-
cluem o direito a escolha e ao nao sofrimento. Por isso, a vontade da pes-
soa, como emanagdo do principio norteador do ordenamento juridico -
dignidade da pessoa humana -, reveste-se de especial importancia. Ensina
Roxana Borges que na dignidade da pessoa humana insere-se o poder de
decisdo a respeito da propria vida, sendo licito, entdo, a pessoa humana
escolher o que deseja ou ndo para sua vida, seu futuro, no que se refere aos
direitos existenciais (BORGES, 2007).

Para ter validade, é necessario que a pessoa que o realiza seja capaz (art.
104 do CCB), ndo sendo exigivel que o Testamento Vital seja escrito, pois
se ndo ha lei impondo determinada forma, sera livre (art. 107 do CCB).
Entende-se que a pessoa tem liberdade de escrever em papel comum, la-
vrar uma escritura publica com essa manifestacdo de vontade, solicitar o
registro de suas declaragdes em prontudrio médico (fisico ou virtual) ou
simplesmente comentar com parentes, amigos ou pessoas de sua confianga
como deseja que se proceda em relagdo a ela, caso lhe sobrevenha enfer-
midade ou acidente que a incapacite para decisdes a respeito de procedi-
mentos a serem adotados ou a deixe em estado vegetativo permanente.
Todavia, a forma escrita, especialmente quando lavrada em Cartdrio de
Notas, d4 mais seguranca juridica a vontade manifestada e nao deixa o
paciente ao alvedrio de seus familiares ou amigos.

O debate acerca de conferir ao paciente o direito de manifestagdo de
vontade no sentido de nao postergar a morte foi objeto da Portaria N°
675/2006 do Ministério da Saude, que aprovou a Carta dos Direitos dos
Usudrios da Satde, permitindo-lhes a recusa de tratamento, mediante
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consentimento livre e esclarecido — normativa que tem sofrido alteragoes,
sendo a ultima realizada por meio da Portaria N° 1.820/2009, que permite
a pessoa direito a informacao a respeito de diferentes possibilidades tera-
péuticas e o direito a recusa diante de testemunha.

A licitude do Testamento Vital vem sendo progressivamente reconheci-
da, logrando maior éxito nos dias atuais — uma fase que teve como marco
a sua disciplina pela Resolugao N° 1.995/12 do CFM (BRASIL, Resolu¢ao
Ne° 1.995, 2012), que legitima a aplica¢do do Testamento Vital na esfera da
deontologia médica, embora ja encontrasse apoio na Resolugdo N° 1.805
de 2006 do CFM (que disciplina a Ortotanasia) e em alguns artigos do
Cédigo de Etica Médica (CEM): art. 23 (respeito a dignidade do paciente);
24 (garantia de decisdo livre do paciente sobre sua pessoa e seu bem-estar);
25 (veda ao médico deixar de denunciar tratamentos desumanos, degra-
dantes e cruéis); 31 (desrespeitar direito do paciente ou seu representante
legal a decidir livremente sobre praticas diagnosticas ou terapéuticas); 41
(levar em consideracido a vontade expressa do paciente), todos do CEM, a
Resolugdo N° 1.931 do CFM (BRASIL. CEM, 2009).

Ainda a Lei Organica da Saude, a Lei Federal N° 8.080/90, no seu art.
7°, inc. III, reconhece o direito a autonomia do paciente (BRASIL. Lei Or-

ganica da Saude, 1990), quando atendido pelo Sistema Unico de Saide
(SUS).

No inicio, o reconhecimento do direito ao Testamento Vital enfrentou
certa rejei¢ao na esfera juridica, inclusive a Resolugao propria chegou a ser
ameacada em sua eficacia por uma Agédo Civil Publica em que o Ministé-
rio Publico Federal alegava que o CFM ndo tem competéncia para decidir
sobre essa tematica, que deveria ter disciplina mediante lei propria. Argu-
mentava ele que se estaria dando quase que uma licen¢a ao médico para
matar e que, portanto, ndo se coadunava com o ordenamento juridico. O
Ministério Publico expediu uma liminar para suspender a resolugdo, mas
ela foi rejeitada pelo juiz.

A partir do advento da CF de 1988 e consequente inser¢do da dignidade
da pessoa humana logo no art. 1°, inc. III, atribuindo-lhe qualidade de fun-
damento do estado e garantindo que ninguém sera submetido a tratamento
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degradante, verificaram-se significativos marcos no sentido da tutela inte-
gral da pessoa e de sua dignidade. No mesmo sentido, o vigente Codigo Civil
Brasileiro (CCB) assegura a pessoa o direito de ndo se submeter a certas
praticas terapéuticas ou cirurgicas, no art. 15 (BRASIL. CCB, 2002). Ainda
os Enunciados do Conselho de Justica Federal (CJF) na V Jornada de Direito
Civil, N° 403 e 527, legitimam a adogao do Testamento Vital , apesar de nao
deixarem claro a produgao de efeitos apenas nas situagdes de fim de vida. O
Enunciado 403 defere ao paciente o direito de se negar a receber determina-
do tratamento médico; o 527, por seu turno, reputa valida a declaragdo de
vontade em testamento vital dispondo sobre o tipo de tratamento de satde
que a pessoa deseja ou ndo receber quando se encontrar sem condigoes de
manifestar vontade (AGUIAR, V Jornada de Direito Civil, 2012).

A autodeterminacéao e a preservacao da dignidade
da pessoa humana a beira do leito

A autodeterminagao é um direito fundamental de todos os individuos
e a protecdo desse direito significa, em suma, o respeito ao principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana, que permite a co-existéncia de
diferentes projetos de vida na nossa sociedade.

A autonomia da pessoa que atravessa o final da vida deve ser preser-
vada, o que envolve a garantia do direito de manifestar-se previamente
(pois o discernimento é requisito essencial) em relagdo aos tratamentos
aos quais ela deseja ou nao ser submetida. Esse interesse individual é com-
pativel com o Estado Democratico de Direito que busca a existéncia digna,
garantida pelo principio da dignidade da pessoa humana, preservando a
coexisténcia dos projetos de vida, inclusive os do paciente com doenga em
estado terminal (DADALTO, 2015, p. 50).

O Testamento Vital ganha expressao na atual perspectiva dos direitos
da personalidade, pois, através das disposi¢cdes nele contidas, a pessoa
pode escolher livremente ndo ser submetida a procedimentos médicos que
lhe ponham em risco a dignidade, como, por exemplo, excesso terapéuti-
co, submissdo a tratamentos como quimioterapia ou radioterapia quando
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o quadro se mostra irreversivel, sem minima chance de cura, ou mesmo
ser intubada quando em estado gravissimo, ja com vida vegetativa. Pode
ainda decidir nao depender de suporte artificial para respirar ou nao ser
mantida em vida vegetativa com o auxilio de aparelhos que somente sao
capazes de retardar o processo de morte, adiando-a para além do tem-
po normal, promovendo ao paciente um tratamento degradante, o que é
constitucionalmente vedado, conforme assinala Ribeiro, ao expor:
[...] a suspensdo de esforco terapéutico encontra-se
na Constitui¢do Federal (art. 1°, IIT e art. 5°, III) - que
reconhece a dignidade da pessoa humana como fun-
damento do estado democratico brasileiro e diz ex-
pressamente: ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento degradante -, no Novo Codigo Civil
(art. 15) — que autoriza o paciente a recusar determi-
nados procedimentos médicos, na Lei Orgénica da
Saude (Lei n° 8.080/90, art. 7°, IIT) — que reconhece
o direito & autonomia do paciente — e no Cédigo de
Etica Médica — que proibe o médico de realizar pro-
cedimentos terapéuticos contra a vontade do pacien-
te, fora de um quadro de emergéncia médica de sal-
vagdo, o que ndo é o caso de um paciente com quadro

irreversivel, sem nenhuma resposta a qualquer tipo
de tratamento (RIBEIRO, 2006, p. 282).

O direito a autodeterminagdo de que goza a pessoa, conforme ja salien-
tado, impde respeito a sua decisdao sobre se deseja ou nao se submeter a
formas de tratamento reputadas cruéis pela medicina e a prépria doutrina
contemporanea do direito civil-constitucional. Comenta Roxana Borges
que o testamento vital objetiva influenciar os médicos quanto a implemen-
tar ou ndo um tratamento, como vontade do paciente, que pode estar im-
pedido de manifestd-la em razdo da doenga (BORGES, 2007).

A finalidade é exatamente proteger a autodeterminagio da pessoa em
relacdo as decisdes que tomar sobre sua propria vida, ao futuro, a satde e
a morte. A grande utilidade em se realizar um Testamento Vital é a pes-
soa tomar para si a prerrogativa de decidir como e em que circunstincias
deseja passar por certas situagoes de vida — ou de morte — especificando
a que tratamentos quer ou nao se submeter, manifestando claramente se
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prefere morrer naturalmente ou ser reanimado passando a sobreviver com
auxilio de suporte vital (aparelhos que mantém artificialmente a vida).

Contudo, é preciso ter em mente que esse direito encontra limites na
objecdo de consciéncia médica, nas normas juridicas vigentes e nos cui-
dados paliativos. Sendo vedadas as disposi¢des que atentem contra esses
institutos.

A efetividade deste instrumento consiste em fazer valer no mundo fa-
tico o bem juridico por ele tutelado, que é a garantia de cumprimento da
vontade daquele que faz as declarag¢des a respeito de sua vida ou sua saide
para produgao de efeitos em momento futuro. A familia, os amigos e o mé-
dico possuem o dever moral de fazer cumprir as determinag¢des contidas
no Testamento Vital, garantindo-lhe a efetividade, privilegiando o respeito
a pessoa no exercicio do direito fundamental a liberdade de escolha, a au-
todeterminacio.

O respeito ao Testamento Vital privilegia o direito fundamental a es-
colha, a autodeterminagdo e a dignidade da pessoa que se preocupa em
registrar seus desejos, por entender que certos tratamentos lhe serao abso-
lutamente futeis, desnecessarios e lhe diminuirao a dignidade na derradei-
ra fase da vida, que deve ser tao prestigiada quanto as demais. Se o nasci-
mento — que marca o inicio da vida - é cercado de tantas cautelas, ndo seria
razoavel, licito nem tampouco solidario, deixar de priorizar o fim da vida,
ceifando da pessoa seu poder de escolha e sua possibilidade de decisdo em
relagdo ao direito de morrer com dignidade e sem sofrimentos — essa é,
com certeza, a mais nobre justificativa para a adogao do Testamento Vital,
a fim de que a pessoa seja respeitada a beira do leito.

Consideracoes finais

O direito de realizar disposigdes para cumprimento futuro por meio de
Testamento Vital se reveste de elevada importancia em face dos direitos
concernentes a personalidade humana na atual perspectiva dos “novos di-
reitos” reconhecidos a pessoa, albergados na especial tutela da clausula ge-
ral de direitos relativos a personalidade, desde a consagra¢ao da dignidade
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da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito,
no artigo inaugural da Constitui¢cdo Cidada.

Caminho arduo se percorreu até se alcancar a afirmagdo dos direi-
tos desta categoria, sendo necessarios alguns enfrentamentos, inclusive
no que tange a aplicacdo da Resolugao N° 1.995 pela classe médica, até
mesmo em razdo de dificuldades em relagdo a familia, que muitas vezes,
resiste em aceitar a vontade da pessoa enferma, intentando postergar de-
masiadamente o processo de morte. Ainda ndo completamente trans-
postas as dificuldades dessa natureza, o Testamento Vital vem ganhando
aceitagdo na esfera juridica e inclusive cumprimento de forma mais efe-
tiva pela medicina.

Trata-se de um instrumento cujo contetido é a manifestagdo de vontade
de uma pessoa a respeito de providéncias a serem tomadas em relagdo a
seus cuidados médicos em tempo futuro. Nesse dispositivo, ela fara cons-
tar as espécies de tratamentos e/ou procedimentos clinicos e/ou cirtrgicos
aos quais deseja ou ndo se submeter. Tais condigdes devem ser elaboradas
de forma antecipada (quando ainda em estado de plena consciéncia e dis-
cernimento) objetivando produgédo de efeitos em momento futuro, quan-
do essa pessoa ja ndo mais estiver licida para decidir a respeito de sua
finitude. Reconhece-se a importancia da consagragao desse instrumento
como um verdadeiro avango no sentido da protecgdo e garantia dos direitos
pessoais daqueles que se encontram aos cuidados médicos, na dificil fase
de finitude da existéncia humana.

A afirmagéo deste novo direito para um novo tempo insere-se na prote-
¢do da autodeterminacao individual que é tdo cara as sociedades ocidentais
contemporaneas. De igual modo, a sua aplicagdo vem efetivar a tutela dos
direitos de personalidade e os mais nobres ideais de cidadania contidos nos
principios e normas agasalhados na vigente Lei Maior, demonstrando que
o direito acompanha a evolugao da sociedade e que ja ndo mais ¢ alheio ao
sofrimento da pessoa que padece de inconsciéncia superveniente, mas que
tem o seu desejo respeitado e constitucionalmente protegido por aqueles
que se encontram a beira de seu leito rumo a travessia final.
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Consideracoes iniciais

No cotidiano da vida comum, muitas pessoas seguem vivendo como se as
coisas fossem como sdo, porque simplesmente acontecem daquele determi-
nado modo. Subjugadas pelos condicionantes e determinantes com os quais
convivem, algumas delas habituam-se a impressao de que tudo ja estd dado e
que basta deixar a vida seguir seu curso sem nele interferir. Mas sera mesmo
que uma pessoa pouco pode escolher, (re)definir, (re)direcionar ou determi-
nar em sua existéncia? Partindo desta indagacao, discute-se a faculdade de a
pessoa humana se autodeterminar na perspectiva da Psicologia Fenomenolé-
gico-Existencial e formula-se, assim, o problema ao qual tenta responder este
texto: de que modo pode a pessoa humana se autodeterminar?

A fim de encontrar respostas para este questionamento, busca-se diferen-
car existéncia auténtica de existéncia inauténtica, a luz da Psicologia Feno-
menoloégico-Existencial; investigar a autodeterminacio da pessoa humana, se-
gundo a mencionada abordagem psicologica; exemplificar, através da histéria
de Temple Grandin, o que se postula a partir das conjecturas tedricas que aqui
se propoem.

Considerando que a presente obra tematiza as diretivas antecipadas de
vontade (DAV) e o Testamento Vital, justifica-se essa discussdo, neste capi-
tulo, por questionar justamente a possibilidade que a pessoa humana tem de,
em boa medida, escolher quem ela quer ser e como ela quer viver, em ultima
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instancia, de escolher escolher-se, ou seja, de autodeterminar-se. A rele-
vancia do tema reside, assim, em propor uma reflexao sobre da liberdade
fundamental e da responsabilidade individual e social da pessoa huma-
na sobre suas escolhas, suas decisdes e seus posicionamentos enquanto
existe, bem como acerca de seu engajamento nas questdes de seu tempo.

A metodologia de pesquisa escolhida para conduzir as investiga¢oes
neste trabalho ¢ a pesquisa bibliografica, que encontra aporte tedrico nos
fundamentos da Psicologia Fenomenologico-Existencial, cujas bases se
assentam nas formulagdes filosoficas de Sartre e, em especial, de Hei-
degger e Kierkegaard, aplicadas a Psicologia. Entao, as obras de autores
como Martin Heidegger (2012), Jean-Paul Sartre (2013) e Le Blanc (2003)
sdo revisitadas para a fundamentagdo das proposicdes tedricas, além das
obras de Temple Grandin (2010; 2015) e do filme Temple Grandin, de
Jackson (2010), que sao tomados a titulo de ilustragdo daquilo que se dis-
cute neste capitulo.

A pessoa humana: existéncia auténtica e inauténtica

Heidegger (2012) distingue o homem dos demais entes, porque ele, di-
ferentemente dos “seres simplesmente dados”, pergunta pelo sentido do
ser. Por isso, Heidegger o nomeia Dasein', para falar do ente que possui o
modo de ser dos homens. Penha (2001) esclarece o postulado heideggeria-
no ao dizer que as pedras e os animais s30, mas ndo existem, assim como
Deus é, mas ndo existe, pois somente a0 homem ¢ dado algo como exis-
tir. Existir signiﬁca, na concepgao existencialista, movimento para fora,
refere-se a um langar-se, um tornar-se, um vir-a-ser. A esséncia do homem
se faz enquanto ele existe. Assim, na concepgdo heideggeriana, se ha uma
esséncia humana, esta é seu devir, ou seja, a possibilidade de vir-a-ser en-
quanto existe.

1. Vocabulo aleméo que se traduz por “presenga’, cunhado por Heidegger, a fim de “[...] subs-
tituir a palavra sujeito, que implica um conceito que tende para o fechamento, por um termo
que caracteriza o ser em rela¢do, portanto, abertura” (FEIJOO, 2000, p. 73).
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O filme Sempre ao seu Lado, de Hallstrom (2009) exemplifica essa dis-
tingdo heideggeriana entre o Dasein e os “seres simplesmente dados”, ao
retratar a histdria veridica da rela¢ao entre Parker, um professor de musica,
e Hachiko, seu cdo. Hachiko acompanhava Parker todas as manhas até a
estacdo ferrovidria, onde tomava o trem para a cidade em que trabalhava.
No fim da tarde, Hachiko voltava aquele lugar para encontrar seu dono
no desembarque. Da raga akita, uma raga que se distingue pela lealdade,
Hachi, assim, carinhosamente, apelidado por Parker, repete esse compor-
tamento por dez anos ap6s a morte de seu dono. Hachi viu Parker tomar
o trem, mas, obviamente, ndo o viu desembarcar, porque ele falecera na
Universidade. Como Hachi ndo perguntava pelo sentido do ser, postava-se
ante a estacao todos os dias, de inverno a inverno, aguardando o retorno
de Parker, até o dia de sua prdpria morte, sustentado por sua lealdade que
nao se deixava questionar. Diferentemente do cao, algumas pessoas, certas
de que ndo fazia sentido aquela espera, tentaram, em vao, afugenta-lo dali,
a fim de libera-lo daquela inutil expectativa.

O homem corre o risco de se tomar por um “ser simplesmente dado”
Segundo Heidegger (2012), o conviver cotidiano, que se da em um hori-
zonte de sentidos e significados que é o mundo, ¢ atravessado pela histo-
ricidade - tradi¢des, costumes, Referéncias de uma época —, constituindo
esse contexto impessoal no qual o Dasein desde sempre se encontra. Se o
Dasein se identifica tio fortemente as Referéncias do impessoal, a ponto de
acreditar que o seu poder-ser restringe-se a elas, passa a viver tdo somente
imerso no impessoal, cada um sendo como o outro, em sua cotidianidade.

Este conviver dissolve inteiramente a prépria pre-
senca no modo de ser dos “outros’, e isso de tal ma-
neira que os outros desaparecem ainda mais em sua
possibilidade de diferenca e expressao. O impessoal
desenvolve sua propria ditadura nesta falta de sur-
presa e de possibilidade de constatagdo. Assim nos
divertimos e entretemos como impessoalmente se faz;
lemos, vemos e julgamos sobre a literatura e a arte
como impessoalmente se vé e se julga; também nos
retiramos das “grandes multiddes” como impessoal-
mente se retira; achamos “revoltante” o que impesso-
almente se considera revoltante (HEIDEGGER, 2008,
p. 184, grifos do autor).
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Importa salientar que, para Heidegger (2012), o impessoal é um exis-
tencial que pertence a constitui¢do do Dasein, e ndo uma condi¢ao que
em algum momento possa ser superada, nao cabendo, portanto, atribui-
¢do de valoragao. Estar no impessoal faz parte daquilo que o Dasein é,
nao sendo possivel se libertar desta condi¢ao, pois ela o constitui. Desse
modo, o impessoal parece desresponsabilizar o Dasein por sua existén-
cia. Entretanto, ele pode escolher entre permanecer dissolvido no im-
pessoal, adotando uma existéncia inauténtica ou pode escolher existir e
viver autenticamente.

O Dasein inauténtico, absorvido pelo impessoal, acredita ser aquilo que
lhe é dado. Ele considera que as Referéncias retiradas do impessoal sdo
tudo o que lhe cabe ser, tomando-se, em sua existéncia cotidiana, por um
“ser simplesmente dado”.

A auséncia de surpresas e a evidéncia caracterizam
a preocupagdo e a ocupagio cotidianas. O modo de
falar e escrever descomprometido (falatdrio e es-
critorio), a forma despersonalizada e insaciavel de
lidar com o novo para preservar o conhecido evi-
tando as transformacgoes (curiosidade), expressam

o modo de ser desta cotidianidade mediana do Da-
sein (SA, p. 2).

O Dasein decadente consome-se no pensar angustiado acerca da sua
aparéncia, da sua escalada profissional, dos bens materiais que deve con-
quistar, das relagoes afetivas que deve estabelecer, enfim, nas possibilida-
des de ser ditadas pelo impessoal, e dificil torna-se-lhe refletir sobre essas
possibilidades e perceber que podem comportar outras mais. Na opinido
de Sartre (2013), age de “ma-fé” aquele homem que se oculta nas desculpas
de suas paixdes e inventa um determinismo; de modo inauténtico, ele es-
colhe sem de fato escolher, para nao se comprometer, ou seja, para nao ter
de se responsabilizar pela escolha feita. Em contrapartida, a autenticidade
sartriana refere-se a um estilo de vida em que a pessoa faz livremente suas
escolhas e assume os riscos pelas decisdes responsaveis.

O conceito de existéncia auténtica, em Heidegger (2012), diz respeito a
assungdo da existéncia de modo préprio e pessoal, uma “decisao existencial’,
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que confronta o homem em sua liberdade de se encontrar ou nao consigo
de modo mais préprio e pessoal, uma liberdade que o caracteriza como ser
de possibilidades. Assim, o Dasein consegue retirar-se, ainda que parcial-
mente, da sua inclinagao inicial a tomar-se pelo impessoal e alcangar um
modo de ser singular, desvelando-se para si de forma transparente. Ao con-
clamar o Dasein para sua condigdo mais essencial, o “clamor” provoca uma
indeterminacdo, uma estranheza, a perda da familiaridade do seu mundo
cotidiano, ja que ele se encontra em “débito” — modo de ser da presenca,
fundamento de um ser determinado por um néo as suas possibilidades mais
proprias. Por isso, 0 homem se angustia. “A angustia remete o homem para
o seu poder-ser mais proprio. Coloca-o frente a frente com sua possibilidade
de escolher a si mesmo, assumindo-se na sua escolha” (FEIJOO, 2000, p. 86).
Na concepgdo de Sartre (2013), a angustia refere-se a auséncia completa de
toda justificacdo.

Autenticidade, entdo, remete a responsabilidade e implica o fato de a
pessoa escolher-se, ou seja, adotar uma postura diante da vida e decidir de
modo que possa se reconhecer nas suas escolhas, assumindo os “riscos da
existéncia™: “[...] Kierkegaard diz que néo se trata de escolher isso ou aqui-
lo, mas ‘escolher querer, ou seja, em primeiro lugar, assumir uma respon-
sabilidade” (LE BLANC, 2003, p. 52). Considerando o exposto, pode-se
cogitar que a assun¢do de uma existéncia auténtica pode ser uma escolha,
mas autodeterminagao parece nao ser uma escolha.

A autodeterminacao da pessoa humana

A existéncia é o modo especifico de ser do homem, na visao heideg-
geriana. A vida humana constitui-se de escolhas feitas a cada instante. A
principal delas, obviamente, é a escolha de si mesmo.

A passagem do impessoal, ou seja, a modificagdo
existencidria do impessoalmente si-mesmo para o
ser si-mesmo de maneira propria deve se cumprir
como recuperagio de uma escolha. Recuperar a esco-
lha significa escolher essa escolha, decidir-se por um
poder-ser a partir de seu proprio si-mesmo. Apenas
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escolhendo a escolha é que a presenca possibilita para
si mesma o seu poder-ser proprio (HEIDEGGER,
2012, p. 346, grifos do autor).

Existindo e se lancando no mundo, o homem escolhe, escolhe quem
ele é: “[...] os seres ndo sdo nada além de possibilidade (KIERKEGAARD
apud LE BLANC, 2003, p. 49).

O “possivel” de Kierkegaard ndo remete a um juizo
sobre o advir das coisas ou o sobrevir de um esta-
do de coisas, mas caracteriza o existir do homem. A
vida nio é apenas bios, que tem seu movimento do
nascimento & morte. A vida do homem ¢ existéncia,
é relacdo com o mundo e com os outros; é preocupa-
¢do com sua sobrevivéncia, é antecipagdo e projeto,
desenvolvimento de um programa que estd se escre-
vendo, saida fora de si da vida, é essa continuidade
contrariada por descontinuidades, as das escolhas
que é preciso efetuar todo o tempo. O existir é con-
tingéncia absoluta: o existir ndo conhece outra ne-
cessidade a ndo ser a das escolhas exigidas por um
existir livre sem determinagdo (LE BLANC, 2003, p.
48, grifos do autor).

Sartre (2013) afirma que o homem nada mais é que seu projeto. Para
ele, a condi¢do humana coloca os limites que delineiam a situagdo funda-
mental do homem no universo. Mesmo admitindo que sua existéncia seja
influenciada por condicionantes, como a histéria, seu trabalho, o convivio
com outros homens e a sua mortalidade, isso nao isenta o homem de sua
liberdade fundamental de sempre escolher, pois 0 homem, ao nao esco-
lher, também escolhe; entdo, “[...] 0 homem estd condenado a ser livre”
(SARTRE, 2013, p. 33), devendo responder por suas decisdes. “E quando
dizemos que é responsavel por si mesmo, ndo queremos dizer que ele é
responsavel estritamente por sua individualidade, mas que é responsavel
por todos os homens” (SARTRE, 2013, p. 26).

Sartre (2013) aponta, assim, além da responsabilidade pessoal, a res-
ponsabilidade social, quando afirma que, escolhendo, 0 homem escolhe
por uma geragdo ao criar uma imagem do homem como julga que deve
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ser, uma imagem que vale para todos e para toda uma época: “[...] o ho-
mem encontra-se em uma situagao organizada, em que ele mesmo esta
engajado, em que ele engaja, com sua escolha, a humanidade inteira, e
em que nao pode evitar escolher” (SARTRE, 2013, p. 51). O trabalho de
Daniela Arbex (2013) exemplifica essa proposi¢do sartriana. A jornalista
usa a expressdo “socialmente mudos” para aludir aqueles que experien-
ciaram o “holocausto brasileiro”: eram epiléticos, alcoolatras, homossexu-
ais, prostitutas, pessoas que se rebelavam ou que se tornaram incomodas
para outras pessoas com mais poder na esfera social; dentre os “pacientes”
encontravam-se meninas gravidas violentadas por seus patrdes, esposas
confinadas por seus maridos, filhas de fazendeiros que perderam a virgin-
dade antes do casamento, homens e mulheres que tiveram extraviados os
seus documentos.

A “barbarie do século XX, que aconteceu no hospicio em Barbacena
(MG), denominado Coldnia, consoante a autora, trata de um genocidio
cometido, sistematicamente, pelo Estado brasileiro, com a conivéncia de
médicos, funcionarios e também da populagdo, ja que a sociedade se omi-
tiu. Estima-se que 60 mil pessoas que, em sua maioria, foram internadas a
forca, tenham morrido na Colonia. Cerca de 70% nao tinham diagndstico
de doenga mental. Alguns eram apenas timidos e, pelo menos, 33 pessoas
eram criangas.

Sobre responsabilidade social ensina, também, Viktor Frankl (2008).
No campo de concentragio, o autor empenhou-se em evitar que compa-
nheiros fossem “para o fio”, isto é, em se esforcar para que eles nio se suici-
dassem, dedicando-se a auxilid-los a encontrarem um sentido na vida, por
mais catastroficas que lhes fossem as vivéncias em Auschwitz, por acredi-
tar que nem no campo de concentragio a pessoa esta privada de “[...] sua
liberdade ultima de assumir uma atitude alternativa frente as condi¢oes
dadas” (FRANKL, 2008, p. 88) e, por acreditar também que, a despeito das
circunstincias, o homem se determina a si mesmo.

O ser humano nio é completamente condicionado
e determinado; ele mesmo determina se cede aos

condicionantes ou se lhes resiste. Isto é, o ser huma-
no é autodeterminante, em ultima andlise. Ele ndo
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simplesmente existe, mas decide qual serd sua exis-
téncia, o que ele se tornard no momento seguinte
(FRANKIL, 2008, p. 153).

“A coragem de ser, em todas as suas formas, tem, por si mesma, carater
revelador. Mostra a natureza do ser, mostra que a autoafirma¢ao do ser é
uma afirmagdo que supera a nega¢ao” (TILLICH, 2001, p. 138), uma vez
que, metaforicamente falando, ser inclui ndo-ser, ou seja, ser e nao-ser se
pertencem. Para o existencialismo, o nao ser é espago de cria¢do, é espa-
¢o em que a possibilidade de vir-a-ser acontece, trazendo a existéncia o
que ainda ndo existe, tal como na poesia: “Em geral, se denomina cria¢ao
ou poesia tudo aquilo que passa da nio-existéncia a existéncia” (PLATAO
apud POMPEIA; SAPIENZA, 2004, p. 157).

Existir é criar(-se). Tendo que lidar com determinantes e condicionan-
tes, ou seja, transcendendo limites e se adaptando as circunstincias que
nao pode mudar, a pessoa humana se faz esséncia apesar e a partir de sua
heranga genética, de suas proprias idiossincrasias, das leis e regras de sua
sociedade, das tradigdes e costumes de sua geragdo, das imposigoes politi-
cas e socioecondmicas de seu tempo historico e dos, por vezes, bruscos e
repentinos contratempos que a vida lhe impoe. Consoante Feijoo (2000),
no “movimento dialético do existir” kierkegaardiano, o homem nao pre-
cisa paralisar ante “opostos”, mas pode integra-los, transitando dialetica-

mente por eles.

Consoante Feijoo (2000), baseando-se em Kierkegaard, o homem es-
colhe transitar ou paralisar diante dos “paradoxos da existéncia’: finito/
infinito; necessidade/possibilidade; eterno/temporal. Se o “eu” se perde no
finito, vive eterna repeticdo das realizagdes do impessoal; o perigo esta em
ousar ser. Quando o “eu” se perde no infinito, atua no imaginario e nao
realiza, afastando-se de si mesmo. Se o “eu” esta preso ao necessario, justi-
fica o ndo fazer na ameaca do externo; determinista e fatalista, ndo parte,
porque “partir é tornar-se”. Se o “eu” se prende as possibilidades, esquece-
-se dos seus limites, nada no mundo o detém; debate-se sem mudar de
lugar na “luta” para tornar-se algo que ndo é; nao concretiza seus proje-
tos. Quando o “eu” se perde no eterno, sente-se imortal e especial; nada o
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atinge, ndo se protege; projeta-se no futuro, impedindo-se de vivenciar o
imediato. Mas se 0 “eu” se perde no temporal, precavé-se ao maximo para
evitar ou adiar sua morte, paralisando no presente ou no passado, tentan-
do controlar o devir.

No entanto, existir implica transitar pelos paradoxos da existéncia.
Como apresenta Le Blanc (2003), diferentemente da dialética hegeliana,
que é o “processo do consenso’, a evolu¢do na logica, a dialética kierke-
gaardiana ndo ¢ feita de sinteses consensuais, mas de rupturas; admite o
paradoxo e a impossibilidade de conciliar os opostos como forma de uma
verdade superior. Para Kierkegaard, “o eu se constitui na dialética de finito
e infinito, do possivel e necessario e de eterno e temporal. O existente re-
sulta de uma logica provocada pela tensao entre os contrarios e encontrar
0 eu consiste muito mais em aceita-los do que em elimina-los” (FEIJOO,
2000, p. 58).

Nesse sentido, afirma Frankl (2008) que o ser humano tem a liberdade
de mudar a qualquer instante, pois sendo a personalidade imprevisivel,
uma pessoa pode se elevar acima das condi¢des biopsicossociais e ir além
delas. “O ser humano é capaz de mudar o mundo para melhor, se possivel,
e de mudar a si mesmo para melhor, se necessario” (FRANKL, 2008, p.
153). Desse modo, nao ha um script a ser seguido em nivel individual nem
em nivel social em termos dos rumos que pode tomar a Humanidade.

De acordo com Le Blanc (2003), contestando Hegel, Kierkegaard asse-
vera que é impossivel prever o futuro da Histdria, pois o seu sentido néo se
deixa estabelecer, por ndo haver uma légica necesséaria que liga o passado;
caso isso acontecesse, a mesma logica ligaria o futuro e nada poderia mu-
dar o seu curso. No entanto, vontade e liberdade de agdo podem fazé-lo.
“Se o devir da crisalida é a borboleta, o devir da Historia é isto ou aquilo. O
devir da Histdria ¢ a alternativa (LE BLANC, 2003, p. 94, grifos do autor).

De fato, algumas pessoas, ao tragarem sua trajetdria existencial,
criam um curso para sua histdria pessoal e para a histdria de seus iguais,
confirmando o que se discute neste texto, em conformidade com o que,
também, sugere o poeta Antonio Machado, no site http://poesiaspreferi-
daswordpress.com:
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Caminante, son tus huellas
el camino y nada mds;
Caminante, no hay camino,
se hace camino al andar.
Al andar se hace el camino,
y al volver la vista atrds
se ve la senda que nunca
se ha de volver a pisar.
Caminante no hay camino

sino estelas en la mar.

Temple Grandin: (re)criando historias

O filme biografico Temple Grandin, dirigido por Jackson (2010), re-
trata a historia de Temple, uma menina que néo foi detida pelo autismo,
uma vez que, precocemente, sua mae nao se ateve ao diagnéstico médico
e rejeitou a indicacao de institucionalizar a filha, providenciando-lhe edu-
cagdo formal. Encorajada, em especial, pela mae, por sua tia Ann e seu
professor Dr. Carlock, que reconheceu seus interesses e habilidades em
“pensar imagens e conectd-las”, prosseguiu seus estudos, repetindo para
si mesma, quando se deparava com determinantes e condicionantes: “sou
diferente, mas ndo inferior”. Ainda na Faculdade, para alivid-la quando ex-
perimentava os sintomas do panico, projetou e construiu a “maquina do
abra¢o’, inspirando-se no brete que conheceu na fazenda de sua tia no Ari-
zona, onde foi passar férias de verdo. Cursando Mestrado, Temple realizou
pesquisas empiricas durante seu estdgio no Curral, onde foi humilhada,
ridicularizada, considerada pervertida e incapaz, quando fazia suas consi-
deragdes de modo espontaneo. Ergueu-se acima de si mesma e, dando um
cunho cientifico a seus postulados, prop0s sua tese de que o animal mere-
cia dignidade para morrer, ja que o estresse experimentado pelo animal no
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processo de abate comprometia a qualidade da carne bovina. Alcangando
respeito e reconhecimento, Temple dedicou-se a projetar instalagdes de
aco e concreto para manejo de gado.

No filme de Jackson (2010), pode-se ver Temple escolhendo escolher-
-se. Ela escolheu-se pesquisadora: fez da sua “maquina do abra¢o” um
experimento cientifico, validado pelo meio académico, legitimando sua
capacidade e garantindo sua permanéncia na Universidade. Escolheu-se
auténtica ao vestir-se de homem para entrar no Curral e ali permanecer,
conquistando o respeito dos pedes ao declarar: “Jd comi testiculos bovinos
e isso aqui é desperdicio”. Escolheu-se psicdloga ao conseguir “sentir o que
o animal sentia”, e trabalhou duro pela dignidade dele durante a vida e
também na hora da morte: “a natureza é cruel, mas nds ndao precisamos ser”.
Escolheu-se projetista ao imprimir suas teorias em um projeto para currais
e abatedouros. Quando observou que percebia 0 que outras pessoas nio
percebiam, ela escolheu-se mestranda e doutoranda, colocando a trabalho
sua percepg¢ao diferenciada para reformular suas primeiras observacgoes
em uma linguagem valorizada pela ciéncia, pela imprensa e pelo mercado
de trabalho. Escolheu-se palestrante no Congresso sobre Autismo. Esco-
lheu-se autora ao lutar por uma credencial em uma Revista especializada
para manter seu passe livre no Curral, necessitando, a partir dai, publicar
artigos. Escolheu-se consultora da industria pecuaria em comportamento
animal. Escolheu-se ativista do autismo, trabalhando para que criancas au-

tistas descobrissem seus talentos e se tornassem “menos estranhas”.

Temple (2010) escolheu-se, ainda, escritora, e publicou sua autobio-
grafia no livro Uma menina estranha, titulo inspirado na opinido de seu
primeiro neurologista, para quem ela era “[...] mesmo uma menina estra-
nha” (GRANDIN; PANEK, 2015, p. 11). Assim, Temple Grandin, apro-
priando-se de modo pessoal de sua existéncia, imbui-se todos os dias da
“coragem de ser’, transita por fortes condicionantes e dribla determinan-
tes, para seguir existindo, ou seja, langcando-se, indo além de si mesma,
autodeterminando-se numa atitude auténtica. PhD em Zootecnia, ela atua
como professora universitaria ocupando a cadeira de Ciéncia Animal da
Colorado State University.
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Grandin e Panek (2015), na obra O cérebro autista, mostram o enga-
jamento de Temple na continuidade de estudos especificos sobre o au-
tismo, ndo apenas como pesquisadora, mas também como pesquisada,
submetendo-se a investigacdes por meio de testes diversos e ressonancia
magnética nuclear, mais recentemente, ressonancia magnética nuclear
funcional, mantendo-se sempre atenta as publica¢des que possam trazer
contribui¢des para a compreensio do comportamento autista. Eviden-
ciando sua origem neurologica, os autores mostram a compatibilidade do
comportamento autista com as funcdes cerebrais e afirmam que o autis-
mo ndo estd na mente, mas no cérebro, o que lhes aponta dois caminhos
que julgam confiaveis: a neuroimagem e a genética. Considerando arris-
cado que o diagndstico de autismo seja baseado apenas na observagao do
comportamento, Grandin e Panek (2015) mencionam que Temple dedica
suas pesquisas a transtornos sensoriais frequentemente desconhecidos e
propoe tratar o autismo através de cada um dos seus sintomas, em vez de
agrupa-los em um mesmo diagnostico.

Como se pode verificar, o que caracteriza uma existéncia auténtica nao
é, necessariamente, escolher isto ou aquilo, mas escolher escolher-se, de
modo livre e responsavel. Vidas que assim decidem existir (re)criam sua
historia e se engajam responsavelmente com outras vidas, deixando, como
Temple Grandin, seu legado de responsabilidade social para a presente ge-
racao e para as futuras, ao contribuir para mudar o curso da histdria de

outros autistas, bem como do autismo.

Aplicando-se esses principios referentes a autodetermina¢do como po-
der-dever de escolha ao Testamento Vital, torna-se imperioso evidenciar
a possibilidade que a pessoa tem de decidir, quando ainda em estado de
plena capacidade e lucidez, que tipo de tratamento deseja ou nao se sub-
meter em tempo futuro, quando ja ndo puder tomar essa decisdo a respei-
to de seu proprio destino. Caso ela permaneca inerte, no sentido de néo
se posicionar, estara escolhendo tacitamente colocar seu proprio futuro
em maos de terceiros, pois outras pessoas decidirdo o que lhe sera feito,
quando acometida de inconsciéncia, em substitui¢do a sua vontade para

aplicac¢do em si mesma.
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Consideracoes finais

A pessoa humana se autodetermina por suas escolhas todos os dias.
Até quando pensa nao estar fazendo isso, ela o esta. Nao ha como néo se
posicionar. Um nio posicionamento é também um posicionamento. A au-
todeterminacio da pessoa humana, portanto, é um acontecer. Nessa pers-
pectiva, vir-a-ser é uma possibilidade. Se, paradoxalmente, escolher néo é
uma op¢ao, resta a op¢ao de escolher com liberdade e responsabilidade ou

néo. Pode-se vir-a-ser de modo auténtico ou inauténtico.

Autodetermina-se de modo pessoal aquela pessoa que tem a coragem
de ser, a coragem de se conhecer e de ver o ndo-ser no ser, para trazer a
existéncia o que ainda ndo existe, para (re)criar-se em uma opgio por ela
(re)criada, em uma escolha na qual se reconheca, habitando-a com liber-
dade e responsabilidade, mesmo que cause estranheza a alguns e até a si
mesma, inicialmente. A fim de niao deixar margem a equivocos e reconhe-
cendo que cada um sabe os desertos que, estranho e sozinho, atravessa,
conforme Duncan, salienta-se que este estudo tem por maior intento pro-
vocar a ampliagdo de autoconsciéncia acerca da autodeterminagdo huma-
na como fato.

As pessoas tém liberdade e autonomia para escolherem, individual-
mente, quem querem ser. Outrossim, em nivel social, elas tém autonomia e
liberdade para decidirem se assumirdo suas existéncias de modo pessoal e
responsavel ou se continuarao sendo “socialmente mudos”, surdos e cegos
para questdes que assolam seus iguais. Diferentemente dos profissionais
e politicos que se engajaram para promover a “barbérie do século XX,
Temple Grandin se engaja para promover saude e qualidade de vida para
pessoas autistas e suas familias e qualidade de morte para animais, por
meio de estudos, pesquisas e producédo de literatura especifica que trans-
poem geragoes.

A histdria de Temple Grandin confronta e promove novas reflexdes.
Se uma pessoa se autodetermina de modo auténtico durante toda a sua
existéncia, escolhendo responsavelmente a forma pela qual viver, o que
a impediria de escolher a forma como vai experienciar seus ultimos dias
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de vida? O que pode impedir uma pessoa de antecipar diretivas de vonta-
de em relagdo a forma pela qual vivera seus altimos instantes em sua en-
fermidade intratavel, se com ou sem excessos terapéuticos, através de um
Testamento Vital? Este tema amplamente discutido e problematizado nes-
ta obra suscita controvérsias e questionamentos que merecem redobrada
atencdo, uma vez que se apresenta atravessado por questdes juridicas, so-
ciais, éticas, morais, politicas, entre outras. Se 0 homem em sua liberdade
ultima pode assumir uma atitude alternativa ante as condi¢oes dadas e se o
devir da Histdria é a alternativa, os capitulos proximos e os dias vindouros
talvez tragam algumas respostas (e novas perguntas) para a presente gera-
¢do quanto ao tema central desta obra: DAV e o Testamento Vital.
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Consideracoes iniciais

Ha tempos, os seres humanos acalentam o sonho da imortalidade, ou, ao
menos, de uma vida longa, livre de enfermidades. E, nessa busca incansavel,
evoluiu a expectativa de vida com a descoberta de novas tecnologias e com o
enorme desenvolvimento biomédico. Em meio a longevidade, conseguimos

“domesticar” a morte, fazendo com que escolhéssemos quando e onde morrer.

Todavia, muitos pacientes ndo desejam prolongar suas vidas para além do
termo natural, haja vista que tratamentos médicos podem trazer sofrimento ao
proprio paciente e a seus entes queridos. Querendo expor, de maneira livre e
consciente, da vontade de submeter-se ou nao a tratamentos médicos em casos
de doengas terminais, surgiram as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) e
a necessidade de regulamenta-las no ordenamento juridico patrio, o que sera
debatido neste capitulo. As DAV adquiriram grande importéncia no Brasil em
2012, com a edicdo da Resolucio n°. 1995/12, do Conselho Federal de Medi-
cina (CFM), publicada no Didrio Oficial da Unido (DOU) em 31 de agosto de
2012. Esta Resolucio define as DAV como um

[...] Conjunto de desejos, prévia e expressamente mani-
festados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou nio, receber no momento em que estiver incapa-

citado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade
(CEM, 2012).
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Salienta-se que, mesmo com as resolu¢des do CFM, inexiste norma in-
fraconstitucional que tutele especificamente a validade e aceitabilidade das
DAV perante o ordenamento brasileiro. Todavia, a necessidade de “legali-
zagao” das diretivas refere-se intrinsecamente a propria dignidade da pes-
soa humana, considerando que as DAV prezam pela autonomia da vontade
do paciente, conferindo-lhe o poder de decisdo se quer ser submetido, ou
ndo, a tratamentos médicos em casos de incapacidade ou terminalidade.

Outro ponto crucial da regulamentacgdo ¢ a compatibilizagao entre vida
e morte dignas, haja vista que a Carta Politica de 1988 veda a antecipagio
do termo final dos pacientes, quando coloca em primeiro plano o direito
a vida, em seu artigo 5°, impondo 6bices a aplicabilidade da Resolugéo
elaborada pelo Conselho Federal de Medicina.

Direito a vida versus dever de viver

Com a redemocratizacio brasileira, os constituintes de 1988 buscaram,
na Carta Magna, assegurar os mais amplos direitos e garantias fundamen-
tais aos cidaddos, sem distincdo de qualquer natureza, de maneira quase
que absoluta. No caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, temos o di-
reito inviolavel e inalienavel a vida, sendo este um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, sob o qual todos os demais direitos fundamentais
devem ser pautados.

Com a atribuicio de carater constitucional do direito a vida e, sobre-
tudo, dos principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia pri-
vada, como conciliar a ambiguidade do direito a vida face a dignidade da
pessoa humana no momento de sua morte? Sera possivel conciliarmos as
DAV com o artigo 5° da Magna Carta? Como garantir ao individuo seu
direito de morrer com dignidade? Nesse diapasdo, a Carta Republicana
vigente garante, em seu artigo 5°, inciso III, que nenhum cidadao sera sub-
metido a tratamento degradante ou desumano, corroborado pelo artigo
15, do Cédigo Civil de 2002, que dispde sobre a liberdade do paciente ao
proprio corpo, trazendo que “ninguém pode ser constrangido a submeter-
-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencao cirturgica”
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Isso posto, podemos concluir, que o principio da dignidade da pessoa
humana sobressai-se face aos demais principios e direitos, afastando-se a
lesdo ao direito a vida diante da ado¢do das DAV. Em sintese, Sa esclarece
este dilema ao afirmar que

A obstinagdo em prolongar o mais possivel o fun-
cionamento do organismo de pacientes terminais
ndo deve mais encontrar guarida no Estado de di-
reito, simplesmente, porque o preco dessa obsti-
na¢do é uma gama indivisivel de sofrimentos gra-
tuitos, seja para o enfermo, seja para os familiares
deste. O ser humano tem outras dimensdes que ndo
somente a bioldgica, de forma que aceitar o critério
da qualidade de vida significa estar a servi¢o nio s
da vida, mas também da pessoa. O prolongamento
da vida somente pode ser justificado se oferecer as
pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse bene-
ficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer (SA,
2001, p. 59).

Com a evolugdo dos tratamentos médico-terapéuticos, o paciente ad-
quire um papel ativo na tomada de decisdes acerca das condutas que o
médico deve ou nao adotar. Segundo Boechat Cabral,

[...] deixando de ser paciente e passando a qualidade
de agente, decide ele se deseja ou ndo se submeter a
determinada intervengao cirtrgica ou mesmo técni-

ca terapéutica indicada pelo profissional da Medicina
(BOECHAT CABRAL, 2011, p. 25).

Concluimos que, por mais preciosa que a vida seja, ela sé tera im-
portancia se conjugada com o conceito de dignidade da pessoa humana.
Naio nos parece razoavel transformar o direito de viver em dever de viver.
Considerando esse paradigma, devemos abordar que a garantia de morte
digna esta intimamente relacionada com o principio de vida digna, ao
passo que toda a esfera vital pauta-se pelo encerramento do ser no plano
material.
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Diretivas antecipadas de vontade no ordenamento
brasileiro

E cedigo que no Brasil inexiste uma legislagdo infraconstitucional que
tutele as DAV. Todavia, o Conselho Federal de Medicina (CFM) vem, nos
ultimos anos, editando resolucdes com fito de estreitar a relacdo entre
médico e paciente, garantindo que este tenha uma vida digna desde seu
nascimento até sua morte e, a0 mesmo passo, buscando humanizar o tra-

tamento do profissional da Medicina.

Primeiramente, faz-se necessdrio ressaltar que as resolucées do CFM
nao possuem forga de lei perante o ordenamento brasileiro, somente de-
terminando condutas a serem seguidas pela classe médica. Atualmente,
necessitamos de regulamentacao legal das DAV, pois o CFM néo possui
competéncia legislativa para determinar pontos importantes como os
abordados em suas resolu¢des. Em novembro de 2006, o CFM publicou
a Resolugdo n°. 1.805/06, autorizando que o médico suspenda ou limi-
te tratamentos extraordindrios que prolonguem, inutilmente, a vida do
paciente em estado terminal, quando acometido por enfermidade grave

e incuravel.

Ao expor os motivos da Resolugao supracitada, o Conselho reafirmou
a importancia da atuagdo lado a lado entre a sociedade civil e a classe mé-
dica, visando garantir uma morte digna aqueles que se encontram em fase
terminal. Embora contenha apenas trés artigos, a Resolugao representa um
marco da Bioética no Brasil por ser o primeiro texto a reconhecer a neces-
sidade de preservarmos a autonomia e a dignidade do paciente mesmo no
momento da morte. Ao dispor que o “paciente terminal” pode requerer
a suspensdo ou a limitagdo de tratamentos extraordinarios, o CFM abriu
campo para discutirmos a licitude e a adogdo da abreviacao da vida de

pacientes terminais.

A Resolugdo n°. 1805/06 foi questionada, em maio de 2008, pelo
Ministério Publico Federal (MPF) por meio da Ac¢ido Civil Publica ne°.
2007.34.00014809-3, movida em face do Conselho, requerendo a nulida-
de da referida norma médica, argumentando que o Conselho Federal de
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Medicina ndo poderia definir como conduta a ser seguida pela classe mé-
dica uma conduta que é tipificada como crime, arguindo que o direito a
vida é um bem indisponivel e, sendo assim, sé poderia ser restringido por
lei em stricto sensu, e ndo por uma Resolu¢ao daquela Autarquia Federal.

No julgamento em sede de antecipagao de tutela, o Magistrado reco-
nheceu que a ortotandsia ndo antecipa 0 momento da morte, mas apenas
permite que o paciente morra de forma natural, sem o prolongamento ar-
tificial por meio dos noveis tratamentos extraordindrios, que adiam o ter-
mo final por meio de sofrimentos e angustias ao paciente e seus familiares.
Todavia, mesmo reconhecendo que a ortotandsia permite tdo somente a
morte natural do individuo sem ter o condédo de antecipd-la, o Juiz Federal
suspendeu os efeitos da supracitada Resolucdo, como foi requerido pelo
Ministério Publico Federal.

Porém, no curso da Agdo Civil Pablica, o Ministério Publico Federal
reconheceu a confusao terminoldgica entre ortotanasia e eutandsia, reque-
rendo, em sede de alegagdes finais, a revogagdo da tutela anteriormente de-
ferida e o reconhecimento da validade da Resolugdo n°. 1805/06, que ndo
impoe conduta criminosa, mas tdo somente permite ao médico a tomada
de decisdes que minimizem a dor e o sofrimento dos pacientes terminais
com tratamentos desnecessdrios e degradantes. Nessa toada, manifestou-
-se 0 Juiz Federal:

Sobre muito refletir a propdsito do tema veiculado
nesta A¢do Civil Publica, chego a convic¢do de que
a Resolugdo CFM n. 1.805/2006, que regulamenta
a possibilidade de o médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente na fase terminal de enfermidades
graves e incuraveis, realmente néo ofende o orde-
namento juridico posto. Alinho-me, pois, a tese
defendida pelo Conselho Federal de Medicina em
todo o processo e pelo Ministério Publico Federal
nas suas alegagdes finais, haja vista que traduz, na
perspectiva da resolugdo questionada, a interpre-
tagdo mais adequada do Direito em face do atual
estado de arte da medicina (A¢ao Civil Publica ne.
2007.34.00014809-3, 2007).
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Outro passo importantissimo para avangarmos na regulamentagdo das
DAV no Brasil foi o advento do Cédigo de Etica Médica de 2010, por meio
da Resolugdo do CFM n° 1931/2009. Esta resolu¢ao do Conselho Fede-
ral traz, em diversos momentos, a importdncia dos tratamentos paliati-
vos do paciente em final de vida associados ao abandono da obstina¢ao
médica em curar o enfermo a qualquer custo, reafirmando os propositos
da Resolugio n°. 1805/06. Com o novo Cédigo de Etica, a classe médica
mostra que inexiste a obrigacao dos profissionais da saude em prolongar,
indefinidamente, a vida do paciente que se encontra em estado terminal,
preferindo-se a adogdo de métodos paliativos, quando assim desejar o pa-
ciente, que deverd ser informado - por seu médico - sobre as possibilida-
des clinicas de tratamento que podera escolher.

Isso posto, a Resolugdo n°. 1931/2009, do CFM, buscou valorizar os
principios regidos pela Constitui¢ao Republicana da autonomia privada e
da dignidade da pessoa humana, sem abrir mao dos direitos e deveres dos
médicos, conferindo maior amparo normativo as DAV no Brasil. Com dis-
cussdes solidas sobre o direito a morte digna, o Conselho Federal de Medi-
cina editou, em 2012, nova resolu¢do abordando a néo responsabilizacdo
dos médicos na abreviagdo de vidas quando assim desejam os pacientes

terminais.

A Resolucio n°. 1995/12 estabeleceu e conceituou as DAV no Brasil,
consagrando a prevaléncia da autonomia da vontade do paciente e a dig-
nidade da pessoa humana na hora da morte por meio das DAV. Diante
disso, os nomeados “tratamentos médicos extraordinarios” foram recha-
¢ados da ética médica, constituindo novos paradigmas a classe, que ago-
ra visa primordialmente o bem-estar e a vontade do paciente, mesmo em
estado terminal. Essa resolugao representa um enorme avango na discus-
sao bioética sobre as DAV. Entretanto, possui for¢a normativa reduzida
por ndo ter sido promulgada pelo Poder Legislativo. Contudo, mesmo
que ndo tenha forca legal, nao ha empecilhos para que se reconheca a
validade das DAV, em consonancia com a interpretacdo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autonomia privada
e da liberdade.
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Assim como ocorreu em 2008, esta Resolugdo do CFM foi questiona-
da por meio de A¢ao Civil Publica pelo MPF, que alegou que a Resolugao
n°. 1995/12 estaria eivada de inconstitucionalidade e de ilegalidade, pois
extrapolava os limites normativos conferidos ao Conselho pela Lei n°.
3.268/57, ao violar a ética médica e estabelecer instrumento inidéneo
para o registro das DAV sem fornecer qualquer seguranga juridica a so-
ciedade. Quanto a auséncia de seguranca juridica, afirma Santos (2014),
que “a Resolugdo n°. 1.995/2012 carece de regulamentagdo legislativa
principalmente no tocante a aspectos relativos a formalizagdo, conteudo
e capacidade dos outorgantes”. Para a supracitada autora, o texto do CFM
nao expressa os requisitos formais, tais como se as DAV deverio ser por
escrito ou, ainda, se necessitam de registro em cartorio, embora o artigo
1°, §4°, da Resolugdo exprima que “o médico registrard, no prontuario,
as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comuni-
cadas pelo paciente”.

Contestando as acusagdes Ministeriais, o CFM alegou que a Resolu-
¢do atacada apenas concretiza a autodeterminagdo individual estipu-
lada pela Resolugao n°. 1805/06, validada pela Agao Civil Publica n°.
2007.34.00.014809-3, nao se podendo falar em inconstitucionalidade. Em
2013, a Justica Federal reconheceu que o CFM agiu estritamente dentro de
sua competéncia, garantindo tio somente ao paciente o poder de decidir
se quer ou ndo ser submetido a tratamentos excepcionais para prolonga-
mento artificial da vida que, muitas vezes, pode vir a ser doloroso e desne-
cessario, guardando-se estreita relagdo com a autonomia da vontade e com
a dignidade da pessoa humana.

A decisdo da Justica Federal é considerada um marco no direito brasi-
leiro, em relagdo as DAV, considerando ser a primeira vez que o Poder Ju-
dicidrio pétrio reconhece a autodeterminagao da pessoa em final de vida,
ressaltando a validade e a importancia das DAV, cujo objetivo é conferir o
direito a morte digna aqueles que assim desejarem. Assim como o direito a
vida é defendido, o direito de morrer com dignidade deve ser sobrelevado.
E as DAV surgem como um instrumento facilitador para garantir a livre
expressao da vontade daquele que nao deseja se submeter a um prolonga-
mento inutil da sua propria vida.
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Validade e eficacia das diretivas antecipadas de
vontade no Brasil

Apesar de ja estarem previstas em diversos ordenamentos estrangeiros
e, outrossim, do reconhecimento do Poder Judicidrio, as DAV ainda ndo
possuem legislagao propria na Republica Federativa do Brasil, por falta da
devida regulamentagao legislativa do instrumento em foco. Deste modo, a
adog¢ao da vontade antecipada do paciente encontra um novo paradigma:
poder-se-iam adotar as DAV com a presente lacuna normativa ou este ato
constituiria crime?

Sob o espectro das legislacoes estaduais, ha previsao normativa de que
usuarios dos sistemas de satide recusem tratamentos dolorosos ou extraor-
dinarios que visem tentar prolongar a vida destes, assegurando o direito de
escolha do paciente. Essas normas legais estao previstas nos estados de Sao
Paulo (Lei Estadual n°. 10.241), de Minas Gerais (Lei Estadual ne°. 16.279)
e do Parand (Lei Estadual n°. 14.254).

Segundo o Direito Constitucional, poderiamos sim aplicar as DAV com
base no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°,
inciso III, da Carta Magna de 1988. Além deste, os principios da autono-
mia privada, da legalidade e a proibicdo de tratamento desumano, todos
descritos no artigo 5°, e seus incisos, da Constituicao Federal, autorizam,
por si sd, a validade das DAV no Brasil, considerando que este instrumento
juridico objetiva o respeito da autodetermina¢ao do paciente em fim de
vida quanto a sua submissdo, ou nao, a tratamentos médico—terapéuticos
excepcionais. Sob o espectro infraconstitucional, o artigo 15, do Cddigo
Civil de 2002, legisla que nenhum individuo pode ser constrangido a se
submeter a tratamento médico ou intervengéo cirurgica, por disposi¢ao da
autodeterminacdo do paciente.

Comentando acerca do supracitado artigo do Coédigo Civil, Azevedo e
Nicolau (2007, p. 60) afirmaram que

[...] o maior problema néo foi enfrentado pelo artigo e
corresponde justamente as pessoas que — por convic-
¢Oes pessoais e religiosas — ndo queiram se submeter
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a determinadas espécies de tratamento médico, ainda
que tais tratamentos ndo as coloquem em risco. [...]
Impingir-lhe a um tratamento for¢ado equivaleria a
uma violéncia que — apesar de salvar sua vida - nio
lhe daria um futuro feliz e digno por conta da vio-
lagao de sua intimidade e consciéncia. Como sem-
pre o Direito Civil deve se submeter as normativas
e preceitos constitucionais, assegurando a dignidade
do paciente.

Portanto, a inexisténcia de norma juridica especifica abarcando as
DAV no Brasil nao inviabiliza que os pacientes terminais profiram, an-
tecipadamente, suas vontades em submeter-se, ou no, a tratamentos que
prolonguem suas vidas, valendo-se da interpretagdo conjunta das normas
constitucionais e infraconstitucionais supracitadas, constituindo base fun-
damental para que defendamos a validade e a eficicia deste instrumento
que visa a autonomia do paciente.

As DAV devem, sim, receber regime legal no Brasil que facilitem sua
aplicabilidade, de modo claro e indene de duvidas. Mas, como vimos, na
escassez legislativa, as DAV podem ser aceitas, desde que nao contrariem
as normas do Cédigo Civil ou da Constitui¢ao Federal. Tal como o direito
de viver é defendido, o direito de morrer de forma digna também deve ser
garantido pelo ordenamento patrio. E as DAV nos mostram, por meio das
Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina, serem um instrumento ga-
rantidor da livre expressao da vontade do individuo que nao desejar sub-
meter-se a tratamentos que prolonguem, inutilmente, sua existéncia vital.

Um dos pilares do Estado Democratico de Direito é a liberdade indi-
vidual, que apenas serd plena se pudermos conferir ao paciente o poder
da autodeterminagdo por meio das DAV, restando claro que todo indivi-
duo, na condig¢do de paciente, merece ser respeitado no que concerne a sua
decisdo perante a ado¢do, ou nao, de um tratamento médico, com fulcro
nos principios constitucionais da autonomia individual e da dignidade da
pessoa humana. Todavia, a escolha ndo deve ser desrespeitada com a im-
posi¢do de um tratamento ou método médico-terapéutico nao aprovado
pelo paciente, considerando que o individuo tem o pleno direito, segundo
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nosso Codigo Civil, de ser informado e consentir, ou ndo, se ird se subme-
ter a tal procedimento intervencionista.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 reconhece a dignidade
da pessoa humana, a autonomia privada e a liberdade como principios
basilares da Republica, rechagando a adogdo de tratamentos desumanos
ou cruéis. E, apesar da permissdo do Cddigo Civil, em seu artigo 15, do
paciente decidir se deseja, ou ndo, se submeter a tratamentos médicos, faz-
-se necessario regulamentar as DAV por meio de norma juridica prépria,
para que os pacientes gozem da dignidade da pessoa humana desde sua
concepgdo até sua morte, sem que haja controvérsias acerca dos requisitos
formais e materiais das Diretivas, possibilitando, deste modo, sua eficacia
plena, ante ao limbo juridico ora existente.

Dadalto (2013), defende a lavratura das Diretivas Antecipadas de Von-
tade do paciente em cartorios civis, mediante escritura publica, semelhan-
te aos testamentos sucessorios, considerando a lacuna legislativa patria. A
pesquisadora defende, ainda, a criagdo de um Registro Nacional das DAV
em todo o territdrio brasileiro, como ocorre na Espanha e em Portugal,
para assegurar ao paciente que sua vontade sera informada ao paciente e,
assim, sera garantida sua efetividade.

Sendo a vida um direito, nao a devemos enxergar como “dever”. Mesmo
que a Carta Magna de 1988 garanta o direito a vida, ndo se deve obrigar
um paciente a permanecer “vivo~ ligado a aparelhos ou com sofrimento
tao grande que seja maior que a propria morte, pois muitas enfermidades
podem provocar dores insuportaveis ou mesmo a perda da dignidade da-

quele ser humano, ainda mais em estado terminal.

Consideracoes finais

O presente capitulo buscou, em apertada sintese, trazer a importancia
de regulamentacao juridica acerca das DAV, humanizando a relagdo médi-
co-paciente e conferindo dignidade desde a concep¢ao do ser humano até
seu termo final.
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Abordamos, também, a dualidade do direito a vida versus o dever de
viver, argumentando que todos os seres humanos tém autonomia para de-
cidir quando e como morrer, resvalando-se na capacidade de decisiao do
paciente quando este ainda se encontra consciente e livre para tomar suas
proprias decisoes.

Esperamos, apds estas discussdes, que o ordenamento patrio ajuste-se
as noveis abordagens bioéticas e permita a autodeterminagio do paciente
e o direito a morte digna, de acordo com as convicgdes de cada individuo e
respeitando-se sua autonomia privada. Nesse ponto, temos o pensamento
de Adriano Marteleto Godinho, que defende que ndo podemos impor o
dever de viver a todo custo, revelando que morrer dignamente é a propria
esséncia da dignidade da pessoa humana ao longo de toda a vida, afir-
mando que a regulamenta¢ido das DAV no ordenamento brasileiro visaria
conferir validade e eficacia as vontades antecipadas do paciente que assim
desejar.

Espera-se, igualmente, o reconhecimento do ser humano nao s6 como
paciente — muitas vezes ja incapaz — mas também, como afirma Boechat
Cabral (2011), um paciente que possui, como todos nds, sentimentos, ga-
rantindo-se a dignidade da pessoa humana, desde seu nascimento até seu
ultimo sopro de vida, de modo a respeitar a liberdade de suas decisoes,
tomadas de forma consciente e auténoma.
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Consideracoes iniciais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, aclamada pelo
Dr. Ulisses Guimaries como maximo instrumento efetivador do direito a cida-
dania, elencou como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
Brasileiro a Dignidade da Pessoa Humana. Assim, neste modelo de Estado, o
individuo se tornou o centro do ordenamento juridico, que desde a promulga-
¢do da Lei Maior, voltou seu manto de protegao as liberdades individuais e, por
consequéncia, as multiplas concepgoes individuais de vida digna.

Todavia, os projetos que cada cidadio tragou para si, expressdo ultima da
autonomia privada, ndo podem se sobrepor aos dos demais integrantes da
sociedade legalmente constituida. Nesta perspectiva, torna-se necessario aos
operadores do Direito e também da Ciéncia Médica habilidades para lidar
com as questdes atinentes aos direitos do paciente, especialmente daqueles
que se encontram na fase ultima da vida. Este tema tem sido diuturnamente
debatido por especialistas nas areas do direito e da saide nos Estados Unidos
da América, em especial, e nos paises europeus de igual modo, a ponto de ja
contarem nesses Estados com legislagdes especificas sobre o instituto das Di-
retivas Antecipadas de Vontade (DAV). Néo é o caso do Brasil.

O presente capitulo objetiva destacar que as DAV possuem tratamento ape-
nas no que tange a deontologia médica, por meio da Resoluc¢ao n. 1.995/2012,
do Conselho Federal de Medicina (CEM) que, entretanto, na auséncia de Lei
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especifica, tem servido de base a doutrina e jurisprudéncia para as reso-
lugdes do caso concreto. Conta-se apenas com a existéncia de dois enun-
ciados do Conselho de Justicas Federal que ratificam a validade das DAV

previstas na resolu¢do préopria do CFM.

Assim, de maneira a nao pretender esgotar o tema, o presente capitulo
analisara como a Declaracio Prévia de Vontade do paciente em fim de vida

se constitui instrumento efetivador do direito & morte com dignidade.

Requisitos de validade

O grande desenvolvimento que a ciéncias médica obteve, especialmen-
te a partir da primeira década deste terceiro milénio, provocou pontuais
mudangas no mundo juridico. Eis que o prolongamento artificial da vida,
bem como os medicamentos amenizadores dos infortnios causados pe-
las dores, levantou profundos questionamentos acerca dos direitos asse-
gurados a pessoa do paciente. Essas indaga¢oes, foram, pode-se dizer, a
mola propulsora da defesa das denominadas DAV, que, além de assegurar
o pleno exercicio de um direito, “[...] sdo o melhor instrumento de apoio
a tomada de decisoes relativas a pacientes incapazes” (GONZALES, 2006,
p. 91-137).

O referido instrumento, em linhas gerais, diz respeito a um documento
redigido por pessoa capaz, com a finalidade de deixar registrados a quais
tratamentos deseja se submeter ou ndo. Assim, as DAV sao género e suas
espécies, o mandato duradouro e a declaragdo prévia de vontade do pa-
ciente em fim de vida. Por mandato duradouro, entende-se o documento
no qual nomeia o paciente um procurador, ou procuradores, que deverdo
ser indagados pelo médico nos momentos em que lhe sobrevier incapaci-
dade, em estado de terminalidade ou nio, com a finalidade de decidir(em)
a quais tratamentos sera submetido. Registra-se que os procuradores de
saude fundamentardo suas decisdes de acordo com a exclusiva vontade
do paciente, sem ingeréncias pessoais de cada representante ou mesmo de
familiares.
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Neste diapasao, verifica-se que a existéncia simultanea do mandato du-
radouro e da declaragiao prévia de vontade do paciente em fim de vida
em um unico documento é essencial para o enfermo, entretanto, ante o
fato do mandato duradouro nao se restringir as situagdes de terminalida-
de da vida, torna-se necessaria a declara¢ao prévia de vontade, inclusive
nomeando um procurador e, concomitantemente, o mandato duradouro,
indicando o mesmo procurador, com vistas a evitar conflitos entre os re-
feridos documentos - e, em ultima analise, possibilitar ao mandatario agir
em situagdes que ndo apenas as de terminalidade de vida do mandante.

Ja a declara¢ao de vontade do paciente em final de vida é, segundo
Joana Teresa Betancor, “[...] um documento que deve estar ao alcance de
todos, no qual qualquer pessoa possa indicar seu desejo de que se deixe
de lhe aplicar um tratamento em caso de enfermidade terminal” (BE-
TANCOR, 1995, p. 98). Esse documento enquadra-se na configuragio de
pura autonomia, eis que expressa a manifestacdo da real vontade daquele
que por se encontrar na fase ultima da vida ndo possui mais condi¢des
de se expressar.

Postas essas consideragdes sobre as espécies de DAV, passa-se a analise
dos requisitos de validade desse instituto sob a 6tica do ordenamento juri-
dico brasileiro, na perspectiva do Estado Democrético de Direito. As DAV
sao semelhantes ao testamento civil, pois constituem também negécio ju-
ridico. Amaral leciona neste sentido que “Declara¢ao de vontade privada
destinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece”
(AMARAL, 2006, p. 367).

Se por um lado, pode-se dizer que as DAV também se constituem ne-
gécio juridico unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, por outro,
distancia-se do testamento civil por duas peculiaridades essenciais: pri-
meira, a produgdo de efeitos post mortem; segunda, a solenidade. Por isso,
torna-se inadequada a utilizacao da nomenclatura ‘testamento vital’ para
se fazer referéncia a declaragdo de vontade da pessoa com pleno discerni-
mento sobre os tratamentos aos quais ndo deseja ser submetida quando
em estado de terminalidade e impossibilitada de se expressar. No mesmo
sentido, diz Andruet:
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Os testamentos vitais de modo algum se podem
orientar como disposi¢des de tltima vontade, uma
vez que se indica nos mesmos o que aqueles que es-
tejam manipulando os confins da vida, mas a vida no
fim, tém que realizar ou abster-se de realizar (AN-
DRUET, 2002, p. 190).

Dessa forma, ante a auséncia de adequagdo da nomenclatura “testa-
mento vital” as especificidades do instituto civil, e ao se constatar que ine-
xistem no Brasil sélidas analises sobre esta questdo, ndo havendo sequer
previsdo sobre o instrumento adequado a ser utilizado para sua celebracéo,
os doutrinadores da ainda incipiente declaragdo optaram por substituir a
expressao por outra mais apropriada e que expressa com fidelidade, as suas
caracteristicas e objetivos. Adotou-se assim, DAV, ou mesmo declaragdes
prévias de vontade, sendo que esta ultima, como visto, trata-se de espécie
da primeira, contudo, albergam idénticos objetos. Sobre a validade desse
documento, os eminentes civilistas Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald comentam:

[...] o paciente terminal que, no pleno gozo de sua
faculdade mental, declarou a sua vontade, deve ter
a sua autonomia privada respeitada, a fim de que se
efetive a sua dignidade na plenitude. Agora, com o
advento da Resolu¢ao CFM n° 1.995/12, é valida e
eficaz a declaragdo prévia de vontade em face da pre-
mente necessidade de respeitar a autonomia privada
do paciente terminal, a partir de preceitos éticos e ju-

ridicos e da terminalidade inexoravel da vida huma-
na (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 311-312).

Ainda no que tange aos requisitos de validade, é importante frisar
a obrigatoriedade de serem as DAV escritas por pessoa com discerni-
mento, para que possua eficacia nas situacdes de terminalidade de vida,
quando ndo mais puder o paciente em final de vida expressar sua von-
tade em razdo de incapacidade. No que diz respeito a capacidade, muito
embora ndo constitua requisito essencial para que o paciente possa redi-
gir o documento, e sim o discernimento, importantes alteragdes foram
promovidas em virtude do advento da Lei n. 13.146/2015 - Estatuto da
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Pessoa com Deficiéncia. E, por essa nova legislagdo, modificou-se am-
plamente a teoria das capacidades disposta especificamente nos artigos
3¢ e 4°, do Cddigo Civil, ante o que, passa-se a analisa-las, sem contudo
pretender esgotar o tema.

Visando assegurar e promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa possuidora de defici-
éncia e, em ultima analise, a sua inclusdo social e o exercicio da cidadania,
a nova Lei considera possuidor de deficiéncia as pessoas acometidas de
impedimentos de longo prazo, seja de qualquer natureza (fisica, mental,
intelectual ou sensorial), as quais, em interagdo com uma ou mais bar-
reiras do dia a dia, obstruem a plena e efetiva participagdo em socieda-
de e em igualdade de condi¢des com os demais cidaddos (BRASIL, Lei n.
13.146/2015); ou seja, ndo fez a nova norma distingdo entre as mais varia-
das formas de deficiéncias.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald concluem que o rol
das pessoas consideradas incapazes sofreu significativa alteragdo pelo
advento da Lei n° 13.146/15, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
concretizou no ordenamento juridico brasileiro a Conven¢ao Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, via Decreto Legis-
lativo n° 186/08, de cunho humanista e inclusivo visando “[...] promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficién-
cia (fisica ou mental) e promover o respeito pela sua dignidade inerente”
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 325).

Verifica-se assim, que as pessoas com deficiéncia é assegurado o
direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigoes
com as demais pessoas, conforme dispoe o artigo 84 do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Nos casos excepcionais em que se constatar
necessario, a pessoa possuidora de deficiéncia serd submetida a curate-
la, sendo facultado, ainda, a ado¢ao do processo de tomada de decisdao
apoiada previsto no artigo 1.783-A, acrescentado ao ordenamento civil
pela referida legislacao. Corroborando essa percepgdo, ensinam Farias
e Rosenvald:
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Assim, ao contrario do que afirmava a reda¢io ori-
ginal do Cddigo Civil (que, em visio simplista,
permitia a retirada da plena capacidade de alguém
pelo simples fato de ter uma conformag¢ido mental
diferenciada), o direito constitucional & dignidade,
a igualdade e a nao discriminagéo traz a reboque o
direito a singularidade, que ndo ¢ outra coisa sendo o
direito de ser diferente. Por isso, deficiéncia (fisica ou
psiquica), por si s6, ndo gera incapacidade juridica;
e nem toda pessoa incapaz juridicamente é, necessa-
riamente, deficiente (FARIAS; ROSENVALD, 2016,
p. 329).

Registra-se, por oportuno, que, conforme prescreve o artigo 85 da nor-
ma sob andlise, a curatela afetard tio somente os atos relacionados aos di-
reitos de natureza patrimonial e negocial. Portanto, a curatela ndo alcanga
o direito ao prdprio corpo, muito menos a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educagio, a saude, ao trabalho e ao voto; constituindo medi-
da extraordindria, devendo constar da sentenca declaratoria as motivacdes
de sua concessao, preservando, em ultima andlise, os direitos e interesses
pessoais do curatelado. Assim, verifica-se que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo cria dbice quanto a elaboragao, por pessoa possuidora de
deficiéncia, das DAV.

Em relagdo aos limites da curatela, Farias e Rosenvald lecionam que o
juiz deve observar, casuisticamente, que atos sio comprometidos, preser-
vando a dignidade da pessoa, ao reconhecer sua plena capacidade para a
pratica dos demais atos e para o exercicio de seus direitos fundamentais
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 362). O Estatuto revogou parcialmente a
incapacidade absoluta, hipotese aplicivel atualmente somente em relagio
ao menor de dezesseis anos. Em suma, nao ha mais presuncdo de absoluta
incapacidade para os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, tiverem
o0 necessario discernimento para a pratica dos atos, bem como os que, mes-
mo por causa transitoria, puderem exprimir a sua vontade.

Ja em relagdo aos relativamente incapazes, revogaram-se as hipdteses
das pessoas com deficiéncia mental com discernimento reduzido e dos ex-
cepcionais, sem desenvolvimento mental completo; ou seja, quando essas
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pessoas puderem exprimir sua vontade poderao praticar os atos da vida
civil. Assim, deixou de existir a presuncio de relativa incapacidade em re-
lagao a essas pessoas. Pode-se dizer que o critério subjetivo auferidor da
capacidade civil deixou de existir, sendo as pessoas consideradas capazes
para a pratica dos atos da vida civil, com exce¢ao daquelas taxativamente
previstas na legislagao civil, inclusive o possuidor de deficiéncia. Excepcio-
nalmente, serdo representadas ou assistidas para a pratica de atos estrita-
mente de natureza patrimonial e negocial, devendo, em suma, terem suas
vontades respeitadas e efetivadas.

E de se concluir que, em uma interpretacao sistémica dos artigos 83, 84,
§§ 1°e 20, 85, §§ 1° e 2°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, combinada
com os artigos 3°, 4° e 1.767, I, todos do vigente Codigo Civil Brasileiro
(BRASIL. CCB. Lei Federal N° 10.406, 2002), os notarios e registradores
dos Cartdrios, especialmente os do Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturais, deverdo reconhecer a capacidade plena as pessoas possuidoras
de deficiéncia, desde que possam exprimir diretamente sua vontade sobre
o objeto de deliberagao, inclusive no que diz respeito a celebragdo das DAV,
com a sua regular lavratura, quando realizada por instrumento publico.

Importante registrar, ainda, que, caso uma pessoa com idade inferior a
18 anos queira redigir uma declaracao prévia de vontade, devera primei-
ramente postular a autorizagdo judicial, que por sua vez sé podera ser ne-
gada se comprovada a auséncia de discernimento para a pratica desse ato.
Ao revés, ndo havendo requerimento neste sentido, entende-se que, depois
de alcan¢ada a maioridade civil, a DAV devera ser ratificada pessoalmente
pelo outorgante (LIPPMANN, 2013). O que se pretende com essas consi-
deragoes é defender a no¢do de que o discernimento néo estd diretamente
vinculado a idade e que a liberdade de autodeterminacido da pessoa nio
pode ser averiguada ou mesmo constatada exclusivamente pelo que dispoe
a letra fria na legisla¢ao.

Prosseguindo na andlise dos requisitos de validade da declaracio prévia
de vontade do paciente em final de vida, verifica-se que produz efeitos erga
omnes, vinculando médicos, parentes do enfermo e eventual procurador de
saude ao conteudo das disposicoes. Nessa linha de intelec¢io, leciona Rodota:
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[..] o cardter vinculante das diretivas parece ser
necessario para evitar uma perigosa “jurisdiciona-
lizagao” do morrer, que inevitavelmente ocorreria
quando o médico se recusasse a executar as diretivas
antecipadas, decisdo que precluiria uma impugnagéo
da sua decisdo pelo fiduciario ou pelos familiares
(RODOTA IN BORASCHI E MANCONI, 2007, p.
29).

Destaca-se ainda que os Obices que os autores indicam em relagdo a
aplica¢do das DAV sdo: primeira, a discordancia do profissional médico
em levar a efeito os termos da declaragdo prévia de vontade, ante suas con-
cepgoes religiosas, morais e filosoficas; segundo, a proibigdo de clausulas
contrarias a legislagdo brasileira; terceiro, a disposi¢do contraindicada a
patologia do paciente ou mesmo tratamento, superados pelo desenvolvi-

mento das ciéncias médicas.

Ha que se registrar também que, mesmo inexistindo, no Brasil, norma
que trate especificamente das declaragdes prévias de vontade, a teleologia
das regras insculpidas na Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 e nas normas infraconstitucionais fornecem toda a protegdo ne-
cessaria para a defesa da validade desta declaragao.

Com base nos principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Hu-
mana (Art. 1°, ITI, da CRFB/88), considerado um dos fundamentos do Es-
tado Democratico de Direito brasileiro e o principio da autonomia privada
implicito no artigo 5° da Carta Magna sao satisfatorios para a defesa, repi-
ta-se, das DAV, eis que o objetivo deste instituto é assegurar ao paciente em
tinal de vida dispor, quando ainda ciente de seus atos, sobre a submissdo a

tratamentos médicos quando ja se encontra em fase terminal da vida.

O artigo 15 do CCB (BRASIL, CCB, Lei Federal N° 10.406, 2002) pre-
leciona que é vedado o constrangimento de alguém a fim de submeté-lo,
com risco de vida, a tratamento médico ou mesmo intervencao cirurgica
devendo ser, em ultima analise, interpretado a luz da Carta Magna de 1988
(BRASIL, CRFB, 1988). Corroboram essas verificacdes as afirmagdes de
Ribeiro:

114



6 — Requisitos de validade e forma das diretivas antecipadas de vontade

[...] ninguém, nem com risco de vida, sera constran-
gido a tratamento ou a intervencdo cirdrgica, em
respeito a sua autonomia, um destacado direito des-
ta Era dos Direitos que niao concebeu, contudo, um
direito fundamental 4 imortalidade (RIBEIRO, 2005,
p. 113).

Somam-se a essas normas legais as resolugdes do CFM, especialmente
a de n. 1.995/2012, que trata do comportamento ético-médico frente as
vontades do paciente em final de vida e o préprio Cdédigo de Etica Médica,
a Resolugao n. 1.931/09, que validam as declaragoes prévias de vontade do
paciente em final de vida no Brasil, muito embora, repita-se, inexista nor-
ma especifica neste sentido. Dessa forma, diz-se que as DAV sao validas
no atual ordenamento juridico brasileiro, ante a legitimagdo dos principios
constitucionais. Entrementes, a regulamentaqéo por Lei é de salutar im-
portancia, inclusive para que haja disposicdo sobre as questdes de valida-
de e também formais, o que facilitara sobremodo sua implementagao em
todo o territério nacional.

Conteudo e forma

Em relagao as disposi¢oes referentes a submissdo ou nio a tratamentos
médicos quando o paciente ja se encontra em fase terminal da enfermi-
dade, verifica-se que, para que se tornem validas na ordem juridica bra-
sileira, elas ndo poderido dispor sobre a recusa das terapéuticas paliativas,
visto serem estas garantidoras do supraprincipio da Dignidade da Pessoa
Humana. Dessa forma, tdo somente vontades que correspondam a recusa
de tratamentos inuteis serao tidas por vélidas, considerando como futil a
inexisténcia de beneficios de um determinado tratamento para o paciente
em final de vida. Neste mesmo sentido, ensina Luciana Dadalto:

Quanto as disposi¢cdes de recusa e/ou aceitagio de
cuidados e tratamentos, esta pesquisa entende que,
para serem validas perante o ordenamento juridi-

co brasileiro, o paciente ndo podera dispor acerca
da recusa dos cuidados paliativos, vez que estes sdo
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garantidores do principio constitucional da Dignida-
de da Pessoa Humana e, por conseguinte, do direito
a morte digna, bem como por afrontarem a prépria
filosofia dos cuidados paliativos, que orienta a prati-
ca médica no tratamento de pacientes terminais no
Brasil (DADALTO, 2015, p. 182).

Quanto a materializagdo das DAV, Cabral e Souza dispéem que a ex-
teriorizagdo se da por meio de um documento escrito que limita a atua-
¢do médica e da familia, refletindo a vontade livre e consciente expressa
anteriormente. Nao se exige solenidade quanto a forma, pois o CCB pre-
vé no artigo 107 que a declaragdo de vontade nao dependera de forma
especial para ser valida, a menos que a lei o exija, o que ndo é o caso,
fato que nio dispensa a capacidade do declarante (art. 104 do CCB). As-
sim, o titular da vida tem liberdade para redigir as DAV por documento
particular ou por escritura publica, sem que a forma comprometa sua
validade, produgéo de efeitos e efetividade, ou ainda solicitar ao médico
que sua declaragdo de vontade verbal seja lan¢ada no prontuario, sem
que a forma oral invalide suas decisoes. Pode ainda solicitar ao médico
que registre no prontuario a decisao de nao se submeter a procedimentos
ou utilizagdo de suporte vital e ou outros meios artificiais de manutengéo
da vida, datando e assinando a manifestacdo de vontade. Quando se tra-
tar de prontudrio virtual, podera escanear um escrito de préoprio punho
assinado e datado pelo paciente com a finalidade de se proteger de even-
tuais duvidas por parte da familia ao tempo da terminalidade da vida do
paciente (CABRAL; SOUZA, 2015, p. 116).

Neste diapasio, pode-se dizer que o Brasil adota a forma livre, podendo
o paciente inclusive se valer de declaragdes orais manifestadas ante pa-
rentes e amigos a respeito do desejo sobre como a pessoa deve morrer. A
forma livre desonera a pessoa, facilitando a efetividade, diferentemente da
Argentina, conforme salienta o Dr. Eduardo Luis Tinant: com o advento da
nova lei de morte digna, tornou-se oneroso realizar diretivas antecipadas,
pois impoe a lei a forma publica, devendo ser realizada diante de escrivao
publico, com a presenga de duas testemunhas, o que dificulta o acesso por
parte da populagédo a realizagdo das diretivas (TINANT, 2015).
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Ha que se registrar, ainda, que, desnatura o instituto das DAV disposi-
¢ao sobre doagdo de drgdos, vez que o instituto em analise é, essencialmen-
te, negocio juridico com efeitos inter vivos, tendo por principal objetivo a
garantia da autonomia do paciente quanto aos tratamentos a que deseja
ser submetido quando em terminalidade de vida. Além disso, a doagao de
o6rgaos ¢ disciplinada pela Lei n. 9.434/97, alterada pela Lei n. 10.211/01,
que possui ditames especificos autorizadores de tal procedimento (DA-
DALTO, 2015).

A doutrina, em especial a da lavra de Luciana Dadalto consubstancia-
da em seu livro intitulado “Testamento Vital”, dispde sobre a necessidade
criagdo de um Banco Nacional de Declaragdes de Vontade dos Pacientes
Terminais, o que facilitaria e muito o cumprimento da vontade do enfer-
mo, garantindo que nao se torne a DAV in6cua (DADALTO, 2015). Ha-
vendo a disposigdo formal das declaragdes prévias de vontade, o Cartorio
de Registro das Pessoas Naturais devera enviar a declaragdo ao Registro
Nacional (6rgao especializado no trato das declaragdes de ultima vontade
que devera ser criado pelo Poder Executivo Federal), com o escopo de as-
segurar a sua efetividade, podendo ser materializada, ressalta-se, somente

se se constituir de forma publica.

Deve a declaragao de ultima vontade, repita-se, ser anexada ao histérico
clinico do paciente, a denominada anamnese, que esta contida no prontu-
ario médico. Assim, recomenda-se que ser anexada a DAV ao prontudrio,
com a finalidade de informar a equipe médica sobre a sua existéncia para
que seja a manifestagao de vontade do enfermo efetivada em todos os seus
termos. E, em sendo de competéncia exclusiva do profissional da medicina
o preenchimento do prontudrio, este, ao ser informado, exclusivamente
pelo paciente, quanto a existéncia e conteudo das declaragdes, devera pro-

ceder a devida anotagao.

Por fim, Dadalto prescreve que “O testamento vital no Brasil também
nao podera conter disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico brasi-
leiro, o que torna ineficazes as disposigdes que prevejam a eutandsia” (DA-
DALTO, 2015, p. 184).
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Prazo de validade e eficacia

Sanchez, dentre outros doutrinadores, sustenta que as declaragdes pré-
vias de vontade do paciente em fim de vida devem possuir prazo de va-
lidade e, para isso, alega que se trata de documento dinamico, que nao
pode ser esquecido apds redigido, bem como o fato das ciéncias médicas
evoluirem quase diariamente, sendo, assim, perfeitamente crivel que uma
especifica doenca tida por incurével quando da declaragdo deixe de sé-lo,
tornando-se curavel a partir do instante da utilizacdo dos novos procedi-
mentos descobertos ou mesmo dos ja existentes, mas aperfeicoados.

Como dito, as DAV possuem como caracteristica a revogabilidade, por-
tanto, a fixacdo de prazo de validade para este tipo de documento seria
despicienda, eis que a qualquer momento pode ser desfeita pelo outorgan-
te. A alegagao do grande desenvolvimento da medicina torna-se um argu-
mento vago e ineficaz ante a constatagdo do campo de atuagao da declara-
¢do prévia de vontade que sdo, repita-se, a inaplicabilidade de disposi¢oes
contrarias ao ordenamento juridico brasileiro, vontades contraindicadas
para a enfermidade do paciente e a recusa a procedimentos modificados
pela medicina (DADALTO, 2015).

Assim, a analise de que a ciéncia médica progrediu e que os tratamentos
elencados nas DAV do paciente em final de vida ndo sdo mais prescritos,
ocorre a revogacao tacita destas disposicoes e, por tais razdes, com base na
interpretagdo de parcela da boa doutrina, conclui-se que ndo ha motivos
para a estipulacdo de prazo de validade para as DAV.

Nos Estados Unidos da América, as DAV s se tornam eficazes apos
o transcurso do prazo de 14 dias de sua elaboragao, periodo este esta-
belecido pelo legislador americano para que o paciente reflita sobre os
termos da declaracao referentes as suas ultimas vontades. Ja na Espanha,
inexiste prazo, autorizando-se o outorgante a qualquer momento revo-
gar a vontade manifesta. Neste sentido, Luciana Dadalto defende que,
no Brasil, a declaragao prévia de vontade do paciente em final de vida
se torna eficaz a partir do momento da sua inscri¢do no prontuario mé-
dico, que deve ser, como dito, registrado pelo profissional médico, apos
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receber a informagdo pelo Registro Nacional de Declaragdes Prévias de
Vontade do Paciente Terminal - quando existir, ou mesmo pelo préprio
paciente (DADALTO, 2015).

Registra-se que é importante a lavratura de escritura publica pelo nota-
rio, a fim de se garantir o efeito da oponibilidade erga omnes das DAV. Res-
salta-se que, o conjuge ou companheiro e demais familiares do enfermo,
bem como o procurador devidamente constituido, estdo vinculados aos
termos da declaragdo prévia de vontade. Luciana Dadalto ainda considera:

Vincula ainda as institui¢des de saide e os médicos,
contudo, estes podem valer-se da objegdo de consci-
éncia, com fulcro no artigo 5°, VI, da Constitui¢do da
Republica, caso tenham fundado motivo para nao re-
alizarem a vontade do paciente. Ressalta-se que o pa-
ciente deve ser encaminhado para outro profissional,

a fim de que sua vontade seja respeitada (DADALTO,
2015, p. 191).

Consideracoes finais

O direito constitucionalmente assegurado a morte digna estd garantido,
como visto, pelos principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Autono-
mia Privada, bem como pelo principio da Liberdade Individual. Por isso,
¢ muito importante garantir a todos os cidadaos o livre direito de optar
pela submissido ou néo a certos tipos de medicamentos e procedimentos
quando ja se encontrar em estado de terminalidade de vida. Nesse sentido,
as DAV se constituem instrumento garantidor da morte com dignidade,
expressando, em ultima analise, a real vontade do paciente em fim de vida.

No Estado Brasileiro, a DAV é quase desconhecida, inclusive pelos pro-
prios médicos e operadores do Direito. O presente capitulo buscou abordar
os requisitos de validade, capacidade, contetido, forma, prazo de validade e
eficicia. Entretanto, trata-se de documento valido e eficaz, pois apresenta
intima ligagdo com os principios constitucionais, notadamente a Dignida-
de da Pessoa Humana, o valor maior do ordenamento juridico que visa
proteger a pessoa em todas as suas manifestacdes. A validade, conforme se
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destacou, foi preconizada por meio da Resolugdo n. 1.995/2012, do CFM,
que disciplinou a matéria no ambito da deontologia médica, mais que pas-
sou a nortear as reflexdes na seara juridica em rela¢do a doutrina e a ju-
risprudéncia, em especial a partir do reconhecimento da validade dessas
disposi¢oes consagradas pelo Enunciado n. tal e tal, do CJE.

Evidenciou-se que a capacidade para se celebrar DAV encontra-se cir-
cunscrita as questdes relativas ao discernimento da pessoa declarante e
independente, portanto, de certas limita¢des dispostas pela revogada te-
oria das capacidades, inclusive livre de qualquer ingeréncia de terceiros.
Salientou-se, por derradeiro, que as DAV ndo estdo sujeitas a um prazo
de validade, sendo revogadas ou modificadas a qualquer tempo pelo seu
titular.

Por fim, ressalta-se que, em relagdo as especificidades de forma, veri-
fica-se que é importante a regulamentagdo por Lei, pois, embora sejam
utilizados os requisitos de validade explicitados no Cédigo Civil Brasileiro,
é necessaria uma lei especifica a fim de se evitar quaisquer tipos de contro-
vérsias, possibilitando a maxima efetividade das DAV.
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Consideracoes iniciais

Com a revolugdo na biotecnologia e na medicina nos ultimos tempos, sur-
gem assuntos que merecem uma andlise ética e juridica, para que a ciéncia
alcance seus objetivos sem, porém, infringir os direitos humanos essenciais.
Nesse sentido, as diretivas antecipadas de vontade (DAV) é um tema que me-
rece destaque, pois, vieram para dar a qualquer individuo capaz, e em pleno
estado de consciéncia, o direito de determinar quais procedimentos se nega a
submeter-se caso, futuramente, seja vitima de enfermidade terminal, que nao
tenha cura, com quadro clinico que ndo pode reverter e seu estado de satde

ndo lhe dé condigdes de expor sua vontade.

Assim, foi criada a Resolu¢do n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM), que tem por legitimo honrar a autonomia do paciente estabe-
lecendo regulamento no instituto das diretivas. Diante deste contexto surgiu
uma questdo problema: quais sdo as consequéncias éticas, procedentes da rela-
¢do médico e paciente, estabelecidas no cumprimento ou descumprimento das
DAV? O foco principal desse tema é perceber a importancia do consentimento

livre e esclarecido dos sujeitos, destacando aspectos bioéticos.
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A funcao do médico

A atribuigédo principal dos profissionais de medicina, sempre foi cui-
dar e tratar dos doentes. Nesta atribui¢do, o ato médico funda-se essen-
cialmente na exposi¢ao com precisao do diagnostico e na prescri¢ao do
tratamento mais indicado para o paciente. Segundo Rezende (2009), nos
tempos rudimentares, quando a medicina tinha o carater magico-sacer-
dotal e as enfermidades eram atribuidas as causas sobrenaturais, a fun¢do
do médico fundamentava-se de magias, cerimoniais e feitigarias de toda
ordem, ligadas as praticas baseadas nas praticas tradicionais.

De acordo com Hanna et al., (2011, p.589),

A sociedade atribui ao médico a fun¢io de ser o res-
ponsavel por debelar e vencer a morte; é o ser tanato-
litico (grego: tanatos = morte, litis = destrui¢do) que
decide o instante da morte e o contexto do morrer.
Torna-se, assim, onipotente e como primazia tem-se
o salvar a qualquer custo, a fim de corresponder as
expectativas projetadas de um preservador de vidas.
Assim, pesa sobre os médicos uma alta expectativa
social que se expressa de diversas formas. Dentro
desse contexto e na vigéncia de doengas incuraveis, o
médico se defronta com sua insignificancia diante de
quadros irreversiveis.

Com a evolugdo da medicina, pode-se mudar a histéria natural das
enfermidades. Foi possivel prolongar a vida e postergar a morte. Isso, de
certo modo, levou a elaboragido de um novo modelo médico em que existe
a necessidade de viver juntamente e interessar pelos pacientes gravemente
doentes, situagdo muitas vezes que vem com muito sofrimento (REZEN-
DE, 2009).

A medicina s6 foi fundamentada a partir da Idade Média, depois que
se criaram a escola de Salerno e as primeiras universidades europeias
(BULLOUGH, 1966 apud REZENDE, 2009). Dentre elas destacou-se a
de Padua, onde se formaram Vesalius, Morgagni, Harvey e outros gran-
des nomes da medicina. Também teve destaque a medicina arabe do
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Oriente, que se encontrava no auge em plena Idade Média. Eles preo-
cuparam com a institucionalizacio e fiscalizacdo da profissdo médica e,
no ano 931 d.C,, as autoridades governamentais realizaram em Bagda o
primeiro exame publico para credenciar os médicos em exercicios (MA-
JOR, 1954 apud REZENDE, 2009).

A presenga atuante do médico no Brasil s6 se tornou realidade no sé-
culo XIX. Nesse periodo, poucos médicos atuavam. Eram denominados
de fisicos e tinham, em sua maioria, segundo Rezende (2009), “como
cristaos-novos, ou seja, judeus recém-convertidos ao catolicismo para
fugir a Inquisi¢do”. Os cirurgides eram a maioria, e pertenciam a trés
categorias: os cirurgides-barbeiros, os cirurgides aprovados e os cirurgi-
oes diplomados. Sobressaiam os cirurgides-barbeiros, que dominavam
a pratica da medicina nos séculos XVI e XVII. Os nativos, mesti¢os ou
mulatos, adquiriram o conhecimento do oficio e se tornaram também

cirurgides-barbeiros.

Com a vinda de D. Jodo para o Brasil, em 1808, foram criadas duas es-
colas médico-cirurgicas, uma na Bahia e outra no Rio de Janeiro, que, na
concepcdo de Rezende (2009, p. 01),

Somente a partir de 1832, quando as duas escolas fo-
ram transformadas em faculdades de medicina, co-
megcaram a formar médicos brasileiros, os quais, aos
poucos, foram assumindo o exercicio da medicina
em concorréncia com os cirurgides-barbeiros e os
curandeiros. As familias mais abastadas mandavam
seus filhos estudar na Europa e muitos médicos bra-

sileiros formaram-se em Coimbra, Salamanca, Mon-
tpellier e Edimburgo.

Assim, a quantidade de médicos no Brasil s cresceu no século XX,
com a inaugura¢do de novas escolas médicas. Em 1900 havia apenas trés
faculdades de medicina: a do Rio de Janeiro, a de Salvador e a de Porto
Alegre, esta tltima fundada em 1898. Em 1950 contabilizavam-se quinze
escolas de medicina, que formavam cerca de dois mil médicos por ano
(SANTOS FILHO, 1991).
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A Associagdo Médica Brasileira, inaugurada em 1951, teve a iniciativa de
organizar o I Congresso na cidade de Ribeirdo Preto, em 1956, sob a gestao
dos professores Hilton Rocha e Jairo Ramos. Tentaram fundar a Ordem dos
Médicos, semelhante @ Ordem dos Advogados, mas a ideia ndo teve suces-
so e foi substituida pela dos Conselhos de Medicina Federal e Regionais,
originados no governo do presidente Juscelino Kubitschek de Oliveira pela
Lei n° 3.268 de 30 de setembro de 1957. Somente a partir da criacdo desses
conselhos, os médicos passaram a contar com um férum apropriado para
discutirem as questdes éticas da medicina (SANTOS FILHO, 1991).

Diante desse contexto, a fungdo do médico se firmou na exposi¢cido
precisa do diagnoéstico fundamentado na histdria clinica passada e pre-
sente do paciente que, de acordo com Rezende (2009), deve considerar
“a anamnese, 0 exame fisico do paciente, a evolu¢do do quadro clinico e a
interpretagao critica dos exames complementares porventura necessarios,
sejam estes exames de laboratdrio, registros graficos ou métodos de ima-
gem”. Realizado o diagndstico de acordo com os sintomas e histérico de
cada paciente, o ato médico subsequente ¢ a tomada de decisdo quanto a
melhor conduta terapéutica a ser seguida, que podera ser de ordem clinica,
cirurgica ou mesmo psiquidtrica.

Relacao médico e paciente

A interagao do médico e cliente supde a existéncia de um contexto que
estabelece limites e possibilidades e determina papéis e fun¢oes dos parti-
cipantes. Andolfi (1996) afirma que “ndo se pode falar do encontro entre o
meédico e seu cliente como algo em abstrato, como um processo isolado e
descontextualizado entre duas pessoas”, deve-se falar em relagdes médico-
-enfermidade-cliente, ou médico-familia-cliente, ou ainda médico-insti-
tui¢ao-cliente. Segundo Soar Filho (1998, p. 01),

Compete ao médico procurar entender o sentido
que a doenga adquire para cada cliente e em cada
contexto familiar, sem o que serd mais dificil pro-

mover a mobilizacdo de recursos terapéuticos ne-
cessarios a mudanga dos padrdes comportamentais
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estabelecidos. Num primeiro momento, podera ser
imprescindivel que o profissional atenda as deman-
das mais dependentes e primitivas do paciente, até
que se estabeleca uma soélida relagdo de confianga
e cooperagdo entre ambos. Mas se essas demandas
continuam sendo sistematicamente atendidas de
forma paternalistica, isso podera contribuir para a
manutengdo de um tipo de vinculo de dependéncia
para com o profissional e/ou a instituigao.

A diversidade de fendmenos psicoldgicos e fisicos que envolvem o pro-
cesso de adoecimento e de tratamento nao indica a adogdo de padroes
rigorosos de conduta. Nao existe uma regra valida para todos os clientes
e situagdes, apenas a possibilidade de o médico manter uma disposigio,
ou um conjunto de atitudes, que pode cooperar para o estabelecimento de
um bom lago no trabalho.

Observa-se que a pratica médica tem passado por grandes mudangas
nas tltimas décadas. O avango tecnoldgico na area de diagnose, a vinda da
informatica e a intermedia¢ao do trabalho médico causaram forte impac-
to, com muitas mudangas na relagdio médico e paciente, alterando e tra-
zendo dificuldades aos dois lados dessa relagdo. De acordo com Marques
Filho (2003, p.01), “a bioética clinica, ramo da bioética que se ocupa do
relacionamento entre paciente e o profissional da saide, tem apresentado
grande desenvolvimento, discutindo e propondo diretrizes para os dile-
mas éticos, cada vez mais frequentes na atualidade.

A relagdo médico e paciente com finalidade terapéutica é tdo antiga
quanto a histéria da medicina. Essa relagdo exige do médico muito conhe-
cimento e habilidade. E essencial conhecer as ciéncias do comportamento,
particularmente dos elementos delas que sio relevantes para o exercicio da
medicina. Tendo como base os conhecimentos na atualidade, as caracteris-
ticas dessa interagdo podem ser entendidas com maior profundidade, tor-
nando possivel descrever, ensinar e aprender os principios dessa relagéo.
O médico deve ter muita ética para impedir, até onde for capaz, que seus
preceitos perturbem a formagio e o emprego da relagdo médico e paciente
com fins terapéuticos (MARQUES FILHO, 2003).
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Assim, o paciente deve ter confianca no médico, que, na consulta deve
ser cuidadoso para que o lago se firme e se torne duradouro para que possa
conduzir com ética o diagndstico e o tratamento. E essencial também que
o médico observe com cuidado se o paciente demonstra medo, se estd an-
sioso na consulta; deve-se sempre preocupar com o conforto do paciente,
a seguranca e a autoestima (VIANNA; BEZERRA, 2010).

Diretivas antecipadas de vontade

As DAV certificam a vontade do paciente em falecer com dignidade
quando é chegada a fase termianl de doenga e frente aos grandes avan-
¢os na medicina, principalmente com o desenvolvimento de tratamentos
que visam prolongar a vida. Diante desse tema, foi colocada a discussao
sobre o direito do paciente em expor a sua vontade em relacdo a morte
em situagdes de incapacidade (BOMTEMPO, 2010). Confirma-se, assim,
a probabilidade de se construir um instrumento que consiste no interesse
ou ndo do ser humano em se submeter a tratamentos médicos, o qual te-
nha legitimidade caso o paciente esteja sem capacidade de declarar a sua
vontade. De acordo com Bomtempo (2010, p, 01),

As Diretivas Antecipadas, denominadas de Adven-
ces Directives, estdo previstas na PSDA - The Pa-
tient Self-Determination Act ou Ato de Autodeter-
minagdo do Paciente, lei aprovada pelo Congresso
dos Estados Unidos que entrou em vigor a partir de
1° de dezembro de 1991. Esta lei reconhece a recu-
sa do tratamento médico, reafirmando a autonomia
do paciente, em que da sua entrada nos centros de
saude, serdo registradas as objecdes e opgdes de tra-

tamento em caso de incapacidade superveniente do
doente.

No Brasil, a Resolu¢ao 1995/12 do Conselho Federal de Medicina
(CFM) incitou o interesse desse assunto polémico, repercutindo na midia
opinides prds e contras de médicos célebres sobre a pertenca da resolugao
(NUNES, 2014). O estudioso Nunes (2014, p. 242) afirma que,
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Em vigor desde agosto de 2012, a Resolugdo 1995/12
estabelece os critérios para que qualquer pessoa pos-
sa definir junto ao seu médico quais os limites tera-
péuticos na fase terminal desde que maior de idade e
plenamente consciente. A DAV é documento faculta-
tivo e poderd ser elaborado, modificado ou revogado
em qualquer momento da vida.

Conforme a Resolugéo, o registro da DAV pode ser efetuado pelo mé-
dico na ficha médica ou no prontudrio do paciente, desde que tenha auto-
rizagao deste. Ndo exige assinaturas nem testemunhas, pois se entende que
o médico em sua profissdo tem fé publica e seus atos possuem efeito legal
e juridico. A Resolugdo diz ainda, de acordo com o Conselho Federal de
Medicina (2012), que “o médico deixara de levar em consideracao as DAV
do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo
com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica”. As manifestacoes
de vontade, diretivas antecipadas, sdo realizadas de trés formas, segundo
o Conselho Federal de Medicina (2012): living will — testamento em vida;
o durable power of attorney for health care - poder duradouro do represen-
tante para cuidados com a satde e o advanced core medical directive — dire-
tiva do centro médico avangado.

Percebe-se que nos tltimos vinte anos as diretivas antecipadas foram
motivo de muitas publicacdes e discussdes, principalmente no que diz res-
peito a falta de conhecimento sobre elas e sua legalidade, que nao facilita
as relagdes entre médico, paciente e familia. A despeito do debate sobre a
efetividade e os pros e contras de sua utilizagao, a credibilidade das DAV
vem crescendo, sendo que nos EUA, atualmente, 70% de idosos realizaram
uma DAV (NUNES, 2014).

Indiscutivelmente, a medicina deve atender humanamente o final da
vida, ndo somente lutar contra a morte. Humanizar o morrer é uma ques-
tdo basica que esta submetida 8 DAV. O compromisso para desenvolver a
cultura da responsabilidade pela propria condi¢do de finidade deve carac-
terizar quem alcanca enxergar que é mortal e ndo queira existir mediante
a negacdo dessa verdade (BOMTEMPO, 2010). Observa-se que, estando
saudavel, o individuo nao reflete sobre o fim de sua vida e so ira refletir
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sobre o assunto quando for impossivel evitar, geralmente quando estiver
com doenca terminal. Assim sendo, faz-se necessario criar uma cultura
que enfrente o processo da morte e do morrer de forma construtiva.

As DAV ajudam o sujeito a refletir sobre na doenga e na morte e a
discutir com o médico e familia sobre essas questdes; manifestam como
o individuo prefere que seja o processo de morrer e registram se autoriza
participagdes clinicas como suporte de vida quando nido ha mais expecta-
tivas de cura. Dio, a saber, também sobre a vontade de receber cuidados
e tratamentos que irdo atenuar a dor e sintomas que ndo sdo agradaveis,
destacando que nesse processo ¢ essencial a comunicagdo entre as partes
e que os profissionais de saide dao informacoes e aconselhamentos ade-
quados aos pacientes (BOMTEMPO, 2010). Nunes (2014, p.243) ressalta
ainda que

A DAV néo pode ser uma espécie de lista de aprova-
¢do ou recusa de determinados tratamentos que nao
respondem as reais necessidades do paciente. Embo-
ra ndo seja imprescindivel, a pessoa pode também
indicar um representante que, caso necessario, toma-

ra as decisdes por ela, baseando-se naquilo que sabe
serem os seus desejos e expectativas.

E importante que a tomada de decisio seja compartilhada pelo profis-
sional de saide que da o atendimento ao paciente, levando a qualidade do
cuidado e seus resultados. A participagao do paciente no tratamento leva a
resultados satisfatorios, cuja base da manuten¢ao da saide de um doente é
o cuidado, e 0 que mais contribui para isso é uma relagdo boa e confortavel
entre o médico e o paciente (NUNES, 2014). Fagerlin e Schneider (2004,
p. 42) dizem que para elaborar com precisao a DAV o “sujeito tem que nao
somente ter informa¢ao adequada sobre a natureza da doenca e seus trata-
mentos, mas também conhecer e entender as circunstancias ndo previstas
que poderdo influenciar os futuros tratamentos e preferéncias do paciente”

O imprevisivel constitui elemento principal e inevitavel do humano/
vida social. O desafio é descrever diretivas antecipadas da vontade que le-
vam em considera¢do a possibilidade de mudanca nas respostas e uma
forma seria rever o documento com frequéncia com o paciente, quando a
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saude piorar. Porém, decidir qual a frequéncia, ou qual o evento ou indica-
dor que deveria estimular o retorno para essa discussdo, ndo é tarefa facil
(NUNES, 2014).

Consciéncia médica frente a morte e ao atendimento
as DAV

A morte é um acontecimento que estd sempre presente no cotidia-
no das pessoas, entretanto, observa-se certa dificuldade, ndo apenas em
aceitar, como manejar de modo adequado tal situagdo, sobretudo quando
envolve uma crianga e sua familia. No que tange a essa questao, Poles e
Bousso (2006, p. 01) ressaltam que

A morte é um fato inevitavel, contudo, ¢é dificil acei-
tar que acontega precocemente, ou seja, nos primei-
ros anos de vida de uma pessoa. Entéo, lidar com a
morte é uma questéo dificil, muito pior para familias,
cuja pessoa, que tem a vida em risco, é uma crianga,
isso porque a morte é considerada um evento natural
em uma idade mais avancada. Dessa forma, a morte
de uma crianga é uma situagdo que nio pode sequer
ser pensada pela familia, pois o natural seria que os
pais morressem antes das criangas, na perspectiva do
ciclo vital.

Quando se refere a morte em sua forma bioldgica e racional, torna-
-se relativamente facil diagnostica-la como um acontecimento didrio, que
completa o ciclo da vida: nascer, crescer, envelhecer e morrer, contribuin-
do na continuidade da espécie (POLES; BOUSSO, 2004). Mas, quando ela
sucede de maneira inesperada, ndo estd privada de um contexto emocio-
nal, ao representar a quebra de um vinculo com alguém que se ama. Além
de tudo, é uma ocasido em que é possivel refletir a respeito de varios aspec-
tos da pessoa e da existéncia humana (KOVACS, 2003).

Vivenciando a questdo da morte qualquer individuo tém muitas di-
ficuldades em lidar com doentes que estdo a beira da morte. A morte é
interpretada como uma interrupgéao de ciclo bioldgico, o que provoca na
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equipe médica sentimentos de frustragdo, impoténcia, tristeza, dor, angus-
tia e sofrimento. Por isto, os médicos devem ter preparo ético para saber
lidar com desafios que surgirdo no trabalho, em seu dia a dia.

Simoni e Santos (2003, p.03) ressaltam que “para a medicina, assim
como para o senso comum, existem diferencas em cada tipo de morte: se é
a morte de uma crianca, ou de um adulto, ou de um idoso; se é uma morte
subita ou anunciada; qual o tipo de sofrimento antecedente” Diante de
tantas situacdes consideradas complexas ou por vezes extremas de serem
enfrentadas, os médicos muitas vezes se afastam do paciente que estd a
beira da morte e de sua familia, a fim de evitar danos pessoais durante o
processo morte/morrer, por falta de preparo.

Conviver diariamente com o morrer faz com que os médicos encarem
muitas vezes a morte com naturalidade, ou ainda, com certo indiferentis-
mo e, dessa maneira, muitos tentam proteger-se. Acontece o isolamento
de medos e angustias e assim o profissional recusa seus sentimentos por
entender que o bom profissional, para Kuster e Bisogno (2010, p. 11),

E aquele que com o passar dos anos passa a aceitar a
morte em suas a¢des profissionais e necessita de pre-
paro para lidar com assuntos relacionados ao proces-
so da morte, pois durante a graduacgéo é enfatizada
somente a cura. Nesse sentido, a morte acaba sendo
uma ameaca a funcio de salvar vidas sempre. Muito
embora os mecanismos usados pelos médicos visem
somente a evitar prejuizos pessoais e psicoldgicos,
estes com o passar dos anos podem fracassar dian-
te de doencas estigmatizantes e o profissional acaba

sofrendo com a situagdo e nao sabe como lidar com
a mesma.

Aos médicos cabe realizar as decisdes, monitorar os sinais vitais, proce-
der as trocas necessarias (soros, sondas, roupas), além de ir ao leito quando
chamados pelo paciente, esse tltimo, muitas vezes em situacao de extremo
sofrimento e dor. E nesse profissional que, geralmente, é descarregada toda
a raiva e tristeza; é ele quem acompanha a trajetdria dos pacientes e sofre
as consequéncias da revolta deles.
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De acordo com Nunes (2010), o trabalho dos médicos é examinar o
paciente de maneira holistica, ou seja, analisa-lo de forma global, sobre-
tudo com um enfoque biopsicossocial. Esses profissionais estao sujeitos a
ameacas que a situacio de crises os coloca. Nesse caso, ndo sio vulneraveis
a crises apenas paciente e familia, mas também os profissionais de saude
envolvidos, afinal cada membro é também um ser humano, também tem
sentimentos, sente dor e sofre, assim como outras partes envolvidas. Com
isso é necessario um equilibrio emocional e uma boa interagdo na equipe
para que o atendimento para familia e paciente seja adequado e de boa
qualidade e que possa ser reestruturado diante da fase critica do paciente.

Para conscientizar os pacientes sobre a DAV, frente as questoes de en-
frentamento da morte durante todo o seu processo, é imprescindivel afir-
mar que existe a necessidade de um maior envolvimento e esclarecimento
diante da tematica, de forma aberta e ndo mascarada com espagos reais
de discussdo no ambiente de trabalho para que sejam evitados prejuizos
aos profissionais de medicina e na ateng¢do dos seus pacientes e familiares.
Os médicos devem sempre ter uma boa comunicag¢do e um trabalho mais
sistematizado para que a familia aceite melhor a doenga e posteriormente a
morte; e nio somente a familia, mas também o paciente precisa sentir nos
enfermeiros certa seguranga e acima de tudo receber um cuidado humani-
zado e ter um bom dialogo.

A partir do momento em que os médicos tiverem atitudes que facili-
tam o processo da morte, é possivel amenizar o sofrimento tanto dos que
ficam quanto daqueles que estdo prestes a morrer, pois a morte é uma fase
da vida, um ciclo natural. O vinculo entre o paciente e 0 médico é muito
importante e o profissional deve falar a verdade e ndo omitir informagdes a
respeito do estado de saude do paciente a sua familia. Essa é melhor forma
de obter o respeito mutuo e de confianca entre a equipe que esta atenden-
do aquela pessoa e seus familiares. Ndo se deve tratar o doente como um
ser incapaz de tomar decisoes a respeito do seu estado de satde e do que
ele gostaria que fosse feito por ele.

Kuster e Bisogno (2010, p. 10) dizem que “atitudes de zelo, cuida-
do, olhar atento, é imprescindivel por parte do médico para que possa
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acompanhar os enfermos em sua decisdo, ouvindo-os, esclarecendo-lhes
davidas e principalmente sabendo respeitd-los” Dar atencéo, cuidar de
doentes em fase terminal vai muito além de realizar os procedimentos
necessarios, pois requer também a humanizacao, pois todos os pacientes
tém que ser tratados com carinho, respeito, dignidade e sem distingdo
de raga, cor, sexo, situagdo socioeconomica e religido. Por isso ¢ muito
importante que os médicos tenham um maior convivio com os pacientes
terminais, pois precisam passar confianca, seguranga e ter muito dialogo
com o paciente, ja que esse momento é bastante complicado e requer
muito cuidado e preparo. E valido lembrar que cada paciente ¢ diferente
do outro, pois cada um tem seu jeito de ser e um grau maior ou menor
para suportar as dores e dificuldades (KUSTER; BISOGNO, 2010).

Existem critérios para manifestar as DAV. Pode fazé-lo qualquer pes-
soa com idade igual gual ou maior a 18 anos ou que esteja emancipada
judicialmente. O interessado deve estar em pleno gozo de suas faculdades
mentais, lucido e responsavel por seus atos perante a Justica. Menores de
idade, que estejam casados civilmente, podem fazer testamento vital, pois
o casamento os emancipa automaticamente. Criancas e adolescentes nao
estdo autorizados e nem seus pais podem fazé-lo em nome de seus filhos.
Nestes casos, a vida e o bem-estar deles permanecem sob a responsabilida-
de do Estado (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

No texto, o objetivo devera ser referido pelo médico, de modo detalha-
do, que o paciente esta licido, consciente de seus atos e entende a decisao
tomada. Também dara o limite da agdo terapéutica estabelecido pelo pacien-
te. Neste registro, se considerar necessario, o paciente podera nomear um
representante legal para garantir o cumprimento de seu desejo (CONSE-
LHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012). Se o paciente manifestar interesse
podera registrar sua diretiva antecipada de vontade também em cartério.
Entretanto, este documento nao serd exigido pelo médico de sua confianga
para cumprir sua vontade. O registro no prontudrio serd suficiente. Inde-
pendentemente da forma, se em cartdrio ou no prontudrio, essa vontade nao
poderad ser contestada por familiares. O Gnico que pode alterd-la é o proprio
paciente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012). Diante das DAYV,
o Cédigo de Etica Médica, em vigor desde abril de 2010, cita:
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E vedado ao médico abreviar a vida, ainda que a pe-
dido do paciente ou de seu representante legal (eu-
tandsia). Mas, atento ao compromisso humanitario
e ético, prevé que nos casos de doenca incuravel, de
situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o0 médico
pode oferecer todos os cuidados paliativos disponi-
veis e apropriados (ortotanasia).

O Cédigo de Etica Médica orienta que o profissional atenda a vontade
expressa do paciente, sem langar mao de agoes diagnosticas ou terapéuticas
intteis ou obstinadas. O médico deixara de levar em consideracio as DAV
do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo
com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica, aponta a resolugio
do Conselho Federal de Medicina (2012). No Brasil, em 2011, foi realizado
um estudo pela Universidade do Oeste de Santa Catarina e verificado um
alto indice de adesao a possibilidade de cada pessoa estabelecer sua dire-
tiva antecipada de vontade. Apds ouvir médicos, advogados e estudantes
verificou-se que 61% dos entrevistados levariam em consideragao o desejo
expresso pelos pacientes (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Pesquisas realizadas no exterior apontam que, em outros paises, apro-
ximadamente 90% dos médicos atenderiam as vontades antecipadas dos
pacientes no momento em que estes se encontram incapazes para parti-
cipar da decisdo. A compreensido da sociedade e dos profissionais, no en-
tendimento do Conselho Federal de Medicina (2016), no que concerne as
descobertas e equipamentos, devem proporcionar melhoria das condi¢des
de vida e de saude do paciente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2012). D’Avilla (2010, p. 01) ressalta:

Essas novidades ndo podem ser entendidas como
um fim em si mesmo. A tecnologia ndo se justifica
quando é usada apenas para prolongar um sofrimen-
to desnecessario, em detrimento a qualidade de vida

do ser humano, também entendida como o direito a
ter uma morte digna.

O médico deve registrar no prontuario as DAV que lhes foram direta-
mente comunicadas pelo paciente. Pode ser cancelada a DAV desde que
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o paciente esteja licido para fazer isto. Portanto, deve procurar o médico
para manifestar esta mudanga, bem como alterar no cartdrio, caso seja
registrado. Conforme o Conselho Federal de Medicina (2012),
As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo
sobre qualquer outro parecer nio médico, inclusive
sobre os desejos dos familiares. O médico deixara
de levar em consideragéo as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua

andlise, estiverem em desacordo com os preceitos di-
tados pelo Cédigo de Etica Médica.

Por fim, nao conhecendo as DAV do paciente, nem existindo represen-
tante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o
médico deve recorrer ao Comité de Bioética da institui¢do, caso haja; na
falta deste, recorre 3 Comissio de Etica Médica do hospital ou ao Conselho
Regional e Federal de Medicina para expor sua decisao sobre conflitos éti-
cos, quando entender que esta medida é necessaria e conveniente.

Consideracoes finais

Sabe-se que a morte ¢é a finitude da vida, com auséncia dos sinais vitais
e comandos cerebrais, com cessao definitiva e absoluta das atividades bio-
légicas do organismo. A morte ¢ o final da vida, e o enfrentamento depen-
de das crencas pessoais, valores culturais e sociais.

O enfrentamento do doente e dos familiares em relagdo ao processo
de morte depende das circunstancias envolvidas no processo, mas apesar
de suas dificuldades nesse enfrentamento tudo indica que a utilizagdo das
DAV serd cada vez maior, o que faz com que o foco do debate se desloque
para seu uso de maneira efetiva.

Deve haver um preparo dos profissionais da saude, especialmente dos
médicos sobre doentes terminais e morte. Eles devem ter um dialogo
aberto com paciente e seus familiares, de modo que os levem a refletirem
a realidade, suas necessidades, crencas, valores, metas e preferéncias de
cuidado.
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A despeito da Resolugdo CFM 1995/12, destaca-se a necessidade do
Brasil em aprender com as experiéncias de outros paises para a certificagdo
de uma legislagdo que incentive relacionamentos positivos e bem informa-
dos entre a equipe médica e seus pacientes a respeito de suas preferéncias
por cuidados ao final de vida, ou seja, pelas DAV.

Nesse processo, entende-se que é importante que as DAV sejam repas-
sadas e compreendidas para que possam corroborar para a qualidade do
cuidado médico a se prestar ao paciente no final da vida, e que sejam de
fato usadas a servi¢o da autonomia possivel dos pacientes em seu processo
de morte. Para que isso acontega de forma positiva, urge a realizagdo de
estudos no Brasil que venham esclarecer os varios pontos de vista desse
tema complexo, de maneira a colaborar para uma proposta mais ampla
de instituir uma cultura que enfrente o processo da morte e do morrer de
forma mais construtiva, e a morte digna nao seja somente um conceito,
mas se torne uma realidade.

137



Diretivas Antecipadas da Vontade: autonomia e dignidade do paciente - vol. 1

Referéncias

ANDOLFI, M. A linguagem do encontro terapéutico. Porto Alegre: Artes Médicas. 1996.

BOMTEMPO, T. V. O dever de informar na relagio médico-paciente inserido no codigo
de defesa do consumidor. Disponivel em: http://ambito-juridico.com.br/site/?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13169&revista_caderno=10. Acesso em:: 25 de
agosto de 2016.

BULLOUGH, V. L. The development of medicine as a profession. Basel, S.Karger, 1966.

CODIGO DE ETICA MEDICA - CEM. Novo Cédigo. 2010. Disponivel em: http://www.
portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp. Acesso em:: 24 de agosto de 2016.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA - CFM. A Resolugio 1.995, do Conselho Federal de
Medicina (CFM). 2012. Disponivel em: http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_
content&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-
querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida. Acesso em: 23 de agosto de 2016.

D’AVILLA, R. Diretivas antecipadas de vontade. 2010. Disponivel em: http://www.portalmedico.
org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf. Acesso em: 20 de agosto de 2016.

FAGERLIN A, SCHNEIDER CE. Enough: the failure of the living will. Hastings Cent Rep.
2004;34 (2):30- 42.

FERRARI, D. Pensador. Frases. 2016. Disponivel em: http://pensador.uol.com.br/autor/
douglas_ferrari/. Acesso em: 25 de agosto de 2016.

HANNA, S. A;; ARRUDA, F. F; ABRE, C. E. C. V; CORREA, S. M,; SILVA, J. L. E Médico
onipotente tanatolitico: um status a ser analisado. Diagn Tratamento. 2011; 16(2): 95-6.
Disponivel em: http://files.bvs.br/upload/S/1413-9979/2011/v16n2/a2068.pdf. Acesso em:
21 de agosto de 2016.

KOVACS, M. J. Educagdo para a Morte. Temas e Reflexdes. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo,
2003.

KUSTER, D. K.; BISOGNO, S. B. C. A percep¢iao do enfermeiro diante da morte dos pacientes.
Disc. Scientia Série: Ciéncias da Satde. Santa Maria, v. 11, n. 1, p. 9-24, 2010.

MAJOR, R. H. A history of medicine. Oxford, Blackwell Scientific Publications, 1954.

MARQUES FILHO, J. Relacionamento médico-paciente. Rev. Bras. Reumatol. v. 43, n. 4. Sdo
Paulo. July/Aug. 2003. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php? Acesso em: 21 de
agosto de 2016.

NUNES, M. L; ANJOS, M. E Diretivas antecipadas de vontade: beneficios, obstaculos e
limites. Rev. bioét. (Impr.). 2014; 22 (2): 241-51. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/
bioet/v22n2/06.pdf. Acesso em: 21 de agosto de 2016.

POLES, K.; BOUSSO, R. S. Compartilhando o processo de morte com a familia: a experiéncia
da enfermeira na UTI pediatrica. Rev. Latino-am Enfermagem, margo-abril, 2006.

REZENDE, J. M. A sombra do platano: crénicas de histéria da medicina. Sio Paulo: Unifesp,
2009.

SANTOS FILHO, L. Histdria geral da medicina brasileira. Sdo Paulo, Hucitec/Edusp, 1991.

SIMONI, M.; SANTOS, M. L. Considerag¢des sobre cuidado paliativo e trabalho hospitalar:
uma abordagem plural sobre o processo de trabalho de enfermagem. Psicol. USP, v.14, n.
2. Sao Paulo, 2003. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50103-65642003000200009. Acesso em: 20 de agosto de 2016.

138


http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13169&revista_caderno=10
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13169&revista_caderno=10
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf
http://pensador.uol.com.br/autor/douglas_ferrari/
http://pensador.uol.com.br/autor/douglas_ferrari/
http://pensador.uol.com.br/autor/douglas_ferrari/
http://files.bvs.br/upload/S/1413-9979/2011/v16n2/a2068.pdf
http://www.scielo.br/scielo.php?
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n2/06.pdf
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n2/06.pdf
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642003000200009
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642003000200009

7 - Consciéncia médica e diretivas antecipadas de
vontade: o caminho para a dignidade

SOAR FILHO, E. J. A intera¢iao médico-cliente. Rev. Assoc. Med. Bras. Mar., 1998, v. 44, n. 1,
p. 35-42.

VIANNA, L. G.; BEZERRA, C. Relagido médico-paciente idoso: desafios e perspectivas. Rev.
bras. educ. med. 2010, v. 34, n.1. pp. 150-159.

139



8
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Rogério Boechat Chequer



Consideracgdes iniciais

O direito a saude, proclamado na Declara¢ao Universal de Direitos Hu-
manos (DUDH), em 1948, constituiu-se uma referéncia significativa para a
dignidade da vida humana. No Brasil, gerado no seio do movimento social
brasileiro pela democratizagdo, com sustentagdo juridica na Constituicao de
1988, representou uma grande conquista, um marco histérico na construgao
da cidadania brasileira, considerando-se que a formagdo da nossa sociedade
perpassou longos periodos de escraviddo, regimes politicos alternados por di-
tadura, entre outros percal¢cos. No panorama da satde, dentre os inumeros
temas que permeiam o palco dessa discussao, ressalta-se a integragdo entre as
areas da Medicina e do Direito, cujo didlogo tem como perspectiva assegurar
a dignidade dos atores sociais e a valorizagdo dos seus direitos no que tange a
promogao da saude, numa perspectiva mais justa e mais igualitaria.

A Medicina e o Direito constituem-se saberes dos quais emanam beneficios a
humanidade. Nesse pressuposto, o presente capitulo tem por objetivo tecer refle-
x0es sobre a importancia do entrelacamento e da comunicagéo entre essas cién-
cias para promogdo da vida com qualidade e, igualmente, sobre como a atuagao
dialdgica entre esses saberes pode contribuir para a tutela da vida e da satude.

O estudo se justifica pela proposta de (re)pensar a necessidade atual da Me-
dicina, aliando-se ao Direito, em promover atendimento, ensino, pesquisa e as-
sisténcia que ndo seja meramente técnica e pautada em fins econémicos, nem
distanciada de um atendimento de carater integral, defendendo-se a aplicagao

141



Diretivas Antecipadas da Vontade: autonomia e dignidade do paciente - vol. 1

de valores sociais previstos nos direitos humanos, com justica e fidedignida-

de, prodigalizando o bem-estar de toda a coletividade.

Quanto a metodologia, por sua propria natureza, é de cunho qualitati-
vo, alicercado na pesquisa bibliografica, com levantamento seletivo e nao
sistematico da literatura concernente ao objeto do estudo. Para a realiza¢ao
do levantamento bibliografico foram consultados livros técnicos, artigos
cientificos, periddicos, resumos publicados em congressos cientificos. Os
artigos foram rastreados (por meio de leitura critica e reflexiva) em ba-
ses de dados em plataformas como: Google Académico, Scielo, Bireme,
LILACS, os quais foram analisados individualmente, classificados por re-
levancia, sendo incluidos aqueles a critério dos pesquisadores do presente
estudo, com base no assunto e tipo de estudo empregado. Para tanto, foram
utilizados descritores como, Medicina, Direito, direitos humanos, Bioéti-

ca, interdisciplinaridade, transdisciplinaridade.

Humanizacao do Direito

Os fatos historicos descrevem o passado da humanidade e ajudam a
planejar um futuro que possibilite uma vida digna aos seres humanos. Al-
gumas décadas atrds, a vida humana foi colocada a prova na Primeira e
Segunda Guerras Mundiais, sendo evidenciado que a tecnologia, ja mais
avancada, na Segunda Guerra teve proporgoes e efeitos em um grau eleva-
do. As crueldades cometidas foram vistas como uma falta de consideragéo

a vida humana, mesmo em se tratando de um estado de guerra.

Em um 4mbito internacional, a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU)
criou uma subdivisio: a Declaracdo Universal Dos Direitos Humanos
(DUDH), que teve inicio em 1946, sendo sua primeira etapa concluida em
1948. Foi criada com o objetivo primordial de proteger os direitos consi-
derados essenciais a vida humana - uma vida digna. Desde sua fundagao,
a DUDH tem sido traduzida em varias linguas e seguida por muitos paises,
pois tem um propdsito claro de tratar as pessoas de forma igual indepen-
dente da sua forma fisica, classe social ou etnia (RODRIGUES, 2016).
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A Constitui¢ao Brasileira, através da carta politica de 1988, descreve e
garante o direito de todos os cidadaos, incluindo os estrangeiros residentes
no Brasil a uma qualidade de vida boa, digna, e tratamento de qualidade a
saude, como reza o Art. 196:

Art. 196: a saude é um direito de todos e dever do
estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
ndmicas que visem a redu¢io de risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario
as acOes e servigos para a promogao, protegao e re-
cuperagao.

Todavia, a realidade vivenciada por muitos é bem diferente da descrita
na lei. Portanto, em um mundo capitalista onde o dinheiro e os bens mate-
riais representam grande parte da cultura existencial, os brasileiros enfren-
tam graves problemas nos hospitais, como atendimento rapido e, muitas
vezes, ineficaz, ou seja: recursos tecnoldgicos que nao funcionam por falta
de manutengao, falta de medicamentos basicos, falta de leitos para os en-

fermos, dentre outros.

A tecnologia é uma ferramenta poderosa que os médicos tém para fazer
um diagndstico preciso e ajudar em grande parte dos tratamentos realiza-
dos, porém os hospitais tém exagerado no uso da tecnologia, em virtude
de o retorno financeiro ser maior do que o recurso humano. Sendo assim,
com o avango da tecnologia, tornou-se mais facil realizar muitos procedi-
mentos, contudo por serem mais onerosos, concorrem para que surjam

criticas alegando-se a desumanizagao da medicina.

Tendo em vista que a grande maioria da populagdo brasileira ndo tem
como arcar com custos altos do setor médico privado, tem-se o recurso do
Sistema Unico de Satide (SUS) que prové medicamentos e tratamentos as
parcelas mais carentes da populagdo, em alguns casos nem mesmo o SUS
se nega a pagar por tratamentos ou remédios que sdo muito caros. Em bus-
ca de se fazer valer alei CE art. 196, anteriormente citado, a jurisprudéncia
aparece, constituindo-se num termo de decisao judicial usada para garan-
tir que a teoria se operacionalize na pratica; por conseguinte, contribuindo
para uma melhor qualidade de vida da populagao.
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O direito humanista vem com intuito de garantir a qualidade de vida a
populacdo no tocante as questdes médico-hospitalares, condi¢des de tra-
fego, seguranga publica, auséncia de efeitos colaterais dos remédios de uso
continuo e a realizagao profissional, bem como de usufruir do lazer e ter
cultura e educagdo. O Brasil vive, hoje, uma época de reestruturagao poli-
tica, cultural e social, buscando eliminar a corrupg¢ao, colocando em foco
uma medicina humanista, procurando resgatar a virtude e a honra descrita
em nossa Constituicao.

Interdisciplinaridade e transdisciplinaridade: Direito e
Medicina na tutela da vida e da saude

Ao adentrar o assunto a ser abordado neste topico, mister se faz trazer
a baila os conceitos de interdisciplinaridade e transdisciplinaridade, para
melhor entendimento do entrelace dos campos da Medicina e do Direito
- disciplinas cuja magnitude se exalta na luta pela vida, pelo direito a sau-
de, como bens primordiais da dignidade humana. E, dessa forma, refletir
criticamente sobre o quanto esses campos do conhecimento interligados
podem proporcionar prote¢do a vida humana.

No bojo dessa questao, os referidos termos envolvem uma polissemia,
provavelmente, por serem muitos os determinantes e as aplicagdes exis-
tentes em torno dos conceitos em tela, encontrando varias defini¢des nos
diversas estudiosos do assunto, tanto no que tange a semelhangas quanto
a divergéncias. O que esses termos tém em comum ¢ o fato de serem nor-
teados por procedimentos flexiveis e atuais, propiciando transformacdes
profundas na “reformulacio” do proprio pensamento.

Interdisciplinaridade refere-se a uma espécie de integragdo entre as dis-
ciplinas ou areas do saber, como aponta Fazenda (2008), vindo substituir
a visdo fragmentada do conhecimento - instalada pelo positivismo de Au-
gusto Comte, cujas ideias valorizavam as ciéncias consideradas formas por
exceléncia do conhecimento humano - para estabelecer uma integracdo das
disciplinas, ou seja, todo conhecimento mantém um dialogo permanente
com outros saberes, os quais podem ser de questionamento, de confirmacao,
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de complementagio, de negacdo ou de ampliagao. E a estudiosa supracitada
chama atengéo para o fato de que a interdisciplinaridade supde um eixo in-
tegrador que pode ser objeto de conhecimento, um projeto de investigacao,

um plano de intervengao.

Posto isso, a interagdo entre as disciplinas pode originar transferéncia
de preceitos de uma disciplina para a outra, resultando, em alguns casos,
novas disciplinas, como a Bioquimica ou a Psicolinguistica, por exemplo
(ZABALA, 1998 apud SOMMERMAN, 2005); podendo-se apontar, no
contexto deste estudo, a Bioética. Ou, como propde Japiassu (1976, apud
SOMMERMAN, 2005) - pioneiro de produgdes significativas sobre o
tema no Brasil - interdisciplinaridade constitui-se um método de pesquisa
através do qual duas ou mais disciplinas interagem entre si e cuja interagao
pode implicar desde a simples comunicagio de ideias até a integragao reci-
proca de conceitos epistemoldgicos e metodoldgicos.

Nesse contexto, Fazenda (2008, p. 26) aponta que Japiassu, em seu es-
tudo, “Interdisciplinaridade e Patologia do Saber”, “coloca como condigao
para efetivagdo dessa metodologia interdisciplinar uma nova espécie de
cientista, o interdisciplinar”, cuja formag¢ao demandaria uma “formagao
propria de capacitagdo, aquela que o torne participante do nascimento de
uma ‘nova consciéncia [...]” (FAZENDA, 2008, p. 26). E, essa estudiosa, ao
desenvolver suas pesquisas sobre interdisciplinaridade, ressalta que pode
verificar em seus registros o quanto as conclusoes de Japiassu foram proce-
dentes, apesar de algumas criticas, embora esparsas, que tenham sido feitas
a sua metodologia, na época.

No tocante a transdisciplinaridade, é um termo criado por Jean Piaget
durante um encontro realizado, em 1970, pela Organiza¢io de Cooperagao
e Desenvolvimento Econdmico de Paises (OCDE), em Nice (Franga), cujo
mote era discutir sobre interdisciplinaridade. Nesse acontecimento, Piajet
elucidou que havia uma etapa superior que iria além dos trabalhos interdis-
ciplinares, nos quais as interacdes e os compartilhamentos entre os saberes
transcenderiam as fronteiras disciplinares. Nesse sentido, como evidencia
Furtado (2007, p. 242), para alguns estudiosos, dentre eles Fazenda, “esse ter-

mo seria um horizonte inalcanc¢avel, tendo como fun¢io o direcionamento
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do caminho, tensionando os esforgos em busca de modos de entrosamen-
tos mais profundos entre campos disciplinares”. E, ainda nesse contexto, de
acordo com Silva (2006 apud FURTADO, 2007), outros estudiosos veem
a transdisciplinaridade como a tinica forma de interagao entre as dreas do
conhecimento, bem como a mais eficaz para sobrepujar as limitagdes con-
frontadas na interdisciplinaridade. Por conseguinte, este conceito tem como
cerne a transcendéncia da integracdo das relagoes interdisciplinares; e, por
resultar no desaparecimento das fronteiras entre as disciplinas, suscita a in-
vestigacdo de pontos de vista interativos, instituindo espagos que as fagam
sair de sua unidade, logicamente, respeitando as diferencas, em busca de
novas concepg¢des nos mais variados campos do saber; donde, com respaldo
nos autores revisitados, pode-se depreender que a transdisciplinaridade é
multirreferencial e multidimensional, a qual, por sua vez, é constituida por
marcadores do conhecimento, da sociodiversidade cultural, que respeita,
que suscita a criatividade e a construgao dos saberes contextualizados. Para
tanto, necessaria ¢ a tolerancia, ou seja, o (re)conhecimento “do direito as
ideias contrdrias as nossas” (Carta da Transdisciplinaridade, I CONGRES-
SO MUNDIAL DE TRANSDISCIPLINARIDADE, 1994). [O I Congresso
Mundial da Transdisciplinaridade foi organizado pelo CIRET (Centro Inter-
nacional de Pesquisas e Estudos Transdisciplinares, sediado em Paris) com
a parceria da UNESCO, em Arrabida (Portugal), de 2 a 6 de novembro de
1994, produziu um documento chamado Carta da Transdisciplinaridade,
que foi assinado por 62 participantes, de 14 paises.].

Nos meandros dessas concepg¢des de cunho filoséfico, ressaltam-se os
principios éticos do Direito e da Medicina como proposta de um didlogo
inter- e transdisciplinar na tutela da vida e da saude, posto que, como ja
elucidado, o direito a vida estd acima de tudo e, neste argumento, a “dig-
nidade humana e o direito a saiide sdo essenciais a todo e qualquer ser
humano, ndo importa onde se encontre” (RODRIGUES, 2016, p. 255).

Os avangos cientificos e tecnoldgicos tém propiciado o desenvolvimento
de estudos interdisciplinares que abarcam a Medicina, a Biologia, o Direito
e a Etica. Nesse panorama, sobressai-se a Bioética — uma area do conheci-
mento em evolu¢do continua, justamente, em consonancia com o percurso

permanente dos progressos que marcam a sociedade contemporanea.
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E, nesse contexto, no referencial da inter- e da transdisciplinaridade,
chama-se atencédo para a importancia da Bioética, disciplina esta que é co-
mum a ambas ciéncias, convergindo para prote¢do dos bens juridicos, vida
e saude. Como elucida Boechat Cabral (2011, p. 94):

ambas sdo corresponsaveis pela efetividade da tutela
dos direitos existenciais [...] que se prestam a garantia
de determinado direito ou bem juridico de natureza di-

versa, protegido pelo ordenamento juridico, quer pela
Constitui¢do, quer por outras estruturas legislativas.

De fato, os progressos nos terrenos da Biologia e da Medicina tém cau-
sado repercussdes no cenario juridico, ecoando também na sociedade, em
cujo contexto a doenga, as familias dos individuos doentes, os comités de
ética e as decisoes juridicas passam a ter grande expressividade, os quais,
por conseguinte, apontam o carater pragmatico da Bioética como discipli-
na resolutiva para a compreensao dos direitos fundamentais dos individu-
os, como a defesa, a garantia e a dignidade da vida humana.

A Bioética agrega um conjunto de praticas e pesquisas interdisciplina-
res, visando buscar respostas para questdes éticas surgidas mediante os
avancos da tecnologia no campo das ciéncias biomédicas. Segundo defi-
nicdo da Encyclopedia of Bioethics (apud VIEIRA, 2000), a Bioética cons-
titui-se um estudo sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias
bioldgicas e da aten¢ao a saude. Nessa conjuntura, a conduta do homem é
avaliada a luz de valores e principios morais, emanando, entdo, um concei-
to mais complexo que o da Ftica Médica, ndo sé tratando da vida humana,
mas, igualmente, da flora e da fauna. Por conseguinte, a Bioética vai além
da area biomédica, incorporando disciplinas como Direito, Biologia, Psi-
cologia, Antropologia, Sociologia, Teologia, Filosofia, entre outras.

Deduz-se, assim, a possibilidade de apontar a Bioética como um cam-
po transdisciplinar; e, no tocante ao didlogo entre Medicina e Direito,
contempla-la como drea de suma importancia para a tutela da vida e da
saude, priorizando-se a prote¢do do ser humano, colocando-o acima das
corporagdes biomédicas, pressupondo-se que o mote da Ciéncia seja a
subsisténcia e ndo uma ameaca a vida humana.
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Reflexos no continuo processo da humanizacéo da
medicina e adocao das diretivas antecipadas de vontade

A Medicina é uma ciéncia que constantemente passa por transforma-
¢Oes, sendo possivel, com o decorrer do tempo, perceber uma dessas mu-
dangas através do reflexo da relagdo médico-paciente. Os profissionais da
area de saude, sobretudo médicos, passam por um exaustivo treinamento
para salvar vidas, gerando neste tipo de profissional uma grande respon-
sabilidade e criando assim uma cultura massificada em que perder um
paciente, muitas vezes, pode ser sinonimo de frusta¢do. Para entender um
pouco mais da humaniza¢io da medicina, primeiramente, é preciso com-
preender que a morte é um processo natural e que todos inevitavelmente
passardo por ela. O papel do médico é adiar, prevenindo que esse momen-
to ocorra antecipadamente. Com o advento de novas tecnologias sendo in-
seridas no ambiente médico, a possibilidade de cura aumentou, mas junto
a ela cresceu também uma incansavel vontade de curar a qualquer custo,
prolongando assim o evento morte, tornando esse momento, muitas vezes,
mais doloroso do que realmente deveria ser.

E é nesse contexto que a dignidade da pessoa humana vem ganhando
importante papel e ascensdo nos tltimos anos, pois se tornou um garantidor
permanente da vida digna, e através de sua compreensao é possivel promo-
ver o processo de humanizacio. Dessa forma, para que isso fosse viavel e
se tornasse real, os direitos humanos foram parte fundamental; e, por meio
desses direitos ¢ viabilizada a preservagdo da dignidade. Conforme Grubba,

Aquilo que entendemos atualmente por Direitos
Humanos é uma construgdo cultural cujo inicio da
produgio data do século XV, e que surgiu como for-
ma de reagdo a um contexto especifico de relagdes
humanas, a que predominou na Europa-ocidental
(GRUBBA, 2011, p.17).

A dignidade da pessoa humana tornou-se um bem juridico em nivel
supremo, carregando consigo a responsabilidade de proteger e preservar
os demais direitos que emanam dela, indo além de um simples principio,
consagrando-se como um valor. Entende-se que tal direito é comtemplado
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a todos os individuos pelo simples fato de serem humanos, e isso os faz
detentores destes recursos, que os tornam iguais perante a lei, apesar da
individualidade. Ainda sobre a dignidade, ela é compreendida como um
conjunto de direitos existenciais em que cada individuo pode gozar de suas
atribui¢des de forma igualitdria. O conceito de dignidade esta baseado em
alguns fundamentos filoséficos, sendo um desses pilares o exercicio a li-
berdade. Desta forma, é oferecida ao paciente a possibilidade de escolha
de seu tratamento e todos os procedimentos pelo qual ira passar. Dai a
importancia de o médico informar com clareza e garantir que seja com-
preendida, por parte da pessoa que sofrera o procedimento, a forma como
ocorrerd, estando ela em pleno uso de sua faculdade mental. Essa nova
prética torna a relagdo entre médico e o proprio paciente mais coopera-
tiva, além de suscitar a tdo desejada “medicina humanizada’, por meio da
qual o profissional escuta o desejo do paciente e, na medida do possivel,
faz-se cumprir. A preservagao da dignidade da pessoa humana é o cami-
nho para se alcangar a completa humanizacao da medicina. Sendo assim,
torna-se necessario suscitar nos profissionais a conscientizagdo para que
isso possa ocorrer com frequéncia, inserindo-se futuramente como valor
cultural consagrado. A humanizagdo no ambiente hospitalar deve partir
do principio de que cada paciente necessita continuar vivendo como ser
humano; ou seja, deve levar em consideragdo seus valores de referéncia,
solicitando ao maximo o conjunto de suas possibilidades de funcionamen-
to, ndo somente as fisiolégicas, mas igualmente as mentais. Deve evitar
que o paciente seja desorganizado pela angustia e submergido por suas
reagdes emocionais e facilitar seu acesso a palavra é a possibilidade de unir
e de simbolizar seus afetos (JEAMMET e CONSOLI, 2000 apud MOTA,
MARTINS, VERAS, 2006).

Como instrumento facilitador e promovedor do processo que preco-
niza a vontade do paciente e a preservagao de sua dignidade no fim da
vida, surgiram as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) que consistem
em um documento feito por pessoa capaz, lucida, descrevendo os proce-
dimentos pelos quais possivelmente poderd submeter-se caso haja a ne-
cessidade de interven¢do médica futuramente, podendo também abdicar
daqueles que sao tidos como indesejaveis pelo enfermo. Esse documento
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tem validade no momento em que a pessoa estiver limitada de fazer sua
propria escolha, seja por doenga incapacitante ou por qualquer outro mo-
tivo. De acordo com o artigo 1° da Resolu¢ao do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM) n.1995/2012, entende-se por DAV:

Art.1° [...] conjunto de desejos, prévia e expressa-
mente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou nio, receber no momento
em que estiver incapacitado de expressar, livre e au-
tonomamente, sua vontade (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2012).

Esse documento dispde de dois subtipos que o compdem, isto é, 0 man-
dato duradouro e o testamento vital. O primeiro compreende-se pela no-
meagdo de uma pessoa para a qual serd transferido o poder de escolha,
tomando decisdes pelo paciente no momento em que este ndo puder mais
fazer, considerando assim a melhor op¢ao de tratamento em sua visdo. Ja o
testamento vital é feito pela propria pessoa, onde é declarada sua vontade
em relagdo a situagdo de terminalidade de vida. Dessa maneira, o paciente
pode prevenir que nao seja submetido a determinadas intervengdes mé-
dicas, abrindo mao de tratamentos considerados extraordinarios. A unido
desses dois documentos, da-se o nome de DAV, onde o paciente manifesta
o seu desejo o qual é executado por uma pessoa nomeada, garantindo o
seu cumprimento e exercendo o papel de um procurador. Em suma, as

DAV sdo um instrumento que assegura a vontade de morrer dignamente.

Nesse viés, o documento torna-se uma poderosa forma de estreitar
os lacos de relacionamento entre médico e paciente. As diretivas compre-
endem-se pela maneira pela qual todo ideal de preservagio da dignida-
de da pessoa humana deixa de ser apenas uma teoria e se torna pratica,
materializando-se. Através dessa medida, os profissionais passaram a de-
senvolver maior sensibilidade para perceber e entender os sentimentos da
pessoa que esta vivendo um momento de complicacdo ou terminalidade.
Isso gerou um olhar e uma escuta mais apurada, tornando assim essa re-
lagao mais proxima e humanizada, tirando o médico do papel de “toma-
dor” tnico de decisdes e compartilhando assim a situagdo com a parte
mais interessada: o paciente. Esse contato, além de aproximar ambas as
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partes, na maioria das vezes, também tem um carater de envolvimento
familiar, proporcionando um sentimento de protegdo e seguranca a pessoa
envolvida. Lutar pela vida é dever e dom do médico, porém ¢é preciso ter a
mesma sensibilidade para saber o0 momento adequado para permitir que
o outro va, cumprindo assim o ciclo natural da vida. Salvar vidas a todo
custo nunca foi nem serd a prioridade e o papel do médico, nem mesmo
com as inovagoes tecnoldgicas sendo usadas a favor da medicina. Outra
caracteristica observada na relagdo na qual sdo adotadas as diretivas é a
forma como cada paciente é tratado exclusivamente, tornando-se mais es-
pecifico, retirando-o do contexto genérico e inserindo-o em cendrio per-
sonalizado para respeitar sua vontade. Cada paciente é tinico, e entender
isso é o que faz toda diferenga no processo da humanizagao. E, nessa visio,
cabe ressaltar o clamor de Exupéry (apud BOECHAT CABRAL, 2011, p.
28) ao conclamar o fato de que
Cada um que passa em nossa vida, passa sozinho,
pois cada pessoa é Unica e nenhuma substitui outra.
Cada um que passa em nossa vida, passa sozinho,
mas ndo vai s6 nem nos deixa sds. Leva um pouco de
nds mesmos, deixa um pouco de si mesmo. Ha os que
nao levam muito, mas néo hé os que ndo levam nada.

Essa é a maior responsabilidade de nossa vida, e a
prova de que duas almas néo se encontram ao acaso.

Com base nos aspectos apresentados nas reflexdes aqui tecidas, pode-
-se perceber que o processo de humaniza¢do da Medicina esta envolvido
em um contexto longo e gradativo que se torna mais préximo do modelo
que realmente deveria ser através da preservagao da dignidade da pessoa
humana, mantendo assim a autonomia e a vivacidade do paciente quando
essas ja nao se fazem de forma tdo presente mais. As DAV foram o meio
pelo qual foi possivel concretizar legalmente o anseio do paciente em ques-
tdo, constituindo-se por uma busca constante e incansavel de uma Medici-
na mais sensivel, proxima do paciente e da familia

Dessa forma, a medicina acompanha as transformagdes sofridas pelo
homem ao longo dos anos e, de maneira apropriada, ajusta-se para encai-
xar-se em seu perfil, pois esse processo ¢ continuo, nunca acaba, encontra-
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-se sempre em constante metamorfose, sendo aperfeicoado, para que cada
vez mais seja possivel “tocar a alma” do paciente em uma posicao de ser
humano para ser humano, estando ambos de igual para igual.

Consideracoes finais

Na trilha das proposi¢des abordadas nos topicos acima (de modo su-
cinto, porém esclarecedoras), pode-se observar que convergem para o
mesmo ponto: a preservacio da vida e da saude, sendo o paciente o prin-
cipal motivador para a busca intensa da melhoria da Medicina que, como
instrumento para tal, entrelaca-se aos referenciais do Direito em busca da
defesa da vida e da preservacao da dignidade da pessoa humana. Concei-
to esse, mais reconhecido atualmente, que teve seu auge apds a Segunda
Guerra Mundial e que suscitou a Declara¢ido Universal dos Direitos Hu-
manos a qual funcionou como uma primeira tentativa para assegurar tais
direitos e tem perdurado ao longo do tempo por sua eficicia, sofrendo
apenas algumas modificagdes para aparar arestas e (re)significa-la. Como
o ser humano nio é um ser setorizado, mister se faz fundir conhecimentos
de areas diversificadas para alcangar o resultado almejado. Em tal contexto, a
interdisciplinaridade funciona como uma ponte entre as duas ciéncias - Me-
dicina e Direito - criando a possibilidade de unir conhecimentos médicos,
éticos e legais nos meandros da Bioética, assim, ampliando o alcance de sua
atuacdo na protecdo da vida e da saide. Enfoca-se, ainda, nesse enuncia-
do, a pretensdo de assinalar o valor positivo das evidéncias médicas como
possibilidade de aprimoramento do direito a saide. De fato, as reflexdes in-
ter- e transdisciplinares sdo importantes e fundamentais para a tomada de
decisdes em ambas as areas, cujos resultados destinam-se exclusivamente ao

cuidado e a protegao dos seres humanos.

Como consequéncia desse processo, surgiram as DAV - poderosa fer-
ramenta que tanto viabilizou que o desejo do paciente prevalecesse, como
também respaldou juridicamente o profissional médico, que se encontrava
vulneravel sem esse documento, pois, em algumas situagdes, a conduta dele
pode ir de encontro ao seu juramento, que preconiza a vida sobre todas as
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coisas, nao compreendendo, por vezes, que se faz necessario nao interferir
no processo natural da vida, fechando o ciclo de maneira honrosa. Por con-
seguinte, pode-se perceber uma mudan¢a no comportamento do médico
que vem perdendo o medo de ceder ao paciente a autonomia de também
interferir em seu tratamento e escolher a conduta que lhe é mais desejavel.

Neste postulado legal consagram-se valores que garantem os direitos
do ser humano como pessoa detentora de vida digna, saude e preservagio
de quesitos conceituados universalmente que se entrelacam para conse-
guir alcancar a tdo desejada preservagdo da pessoa humana, em suas va-
riadas esferas sociais.
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Consideracoes iniciais

O direito a vida é uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, caput
da Constitui¢cdo Federal Brasileira. E do direito a vida que emanam os demais
direitos. O direito a vida é o direito basilar e préprio a condigdo de ser humano.

Como, um direito de tamanha importancia, mencionado inclusive no art.
5°, caput, da Constituigdo Federal de 1988, sua discussdo merece especial aten-
¢ao. Conflitos sdo inerentes a sociedade e seus diversos grupos e, por vezes, sao
levados ao Judicidrio para que este solucione as lides apresentadas.

Entre as mais atuais discussdes cujo centro ¢ o direito a vida, encontram-se
as Diretivas Antecipadas de Vontade, (DAV). Estas referem-se a possibilidade
de um paciente manifestar previamente sua vontade acerca de quais tratamen-
tos médicos quer ou ndo se submeter, no caso de, futuramente, estiver em es-

tado de incapacidade.

Reafirma-se, portanto, a possibilidade de se constituir um instrumento que
ateste o interesse ou nao de certo individuo em se submeter a terapéuticas mé-
dicas, eivado de legalidade, caso o paciente esteja incapaz de manifestar a sua
vontade a época dos acontecimentos.

Na presente leitura, analisar-se-a a aplicagdo das DAV na sociedade con-
temporanea, de acordo com dois pilares do ordenamento juridico patrio: a
dignidade da pessoa humana e a autonomia do préprio individuo.
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O primeiro funciona como uma tdbua axioldgica, inserta de valores
que tornam ou nio determinado instituto compativel com a Constituicéo.
Ja quanto a autonomia, esta é fundamental para a validade dos atos ema-
nados pela pessoa que deseja realizar o ato em questao.

Breve Histdrico

Ha quarenta anos, aproximadamente, o advogado Luis Kutner propos o
testamento vital (também conhecido como living will) como opgao eficaz
para promover a resolu¢ao dos conflitos que surgem entre o paciente e o
médico em relagdo as preferéncias deste por determinados tratamentos.
As “diretivas antecipadas” sdo definidas como uma declaragio feita com
antecedéncia pelo paciente, na qual estd competente e apto para decidir a
respeito do seu cuidado, informando sua preferéncia ou autorizando outra
pessoa a decidir por ele, caso lhe sobrevenha a incapacidade.

Nos Estados Unidos da América, o Congresso aprovou o Patient Self
Determination Act (PSDA), vigente a partir de dezembro de 1991, enfati-
zando que todos os hospitais e instituigées de longa permanéncia teriam a
obrigacdo legal de desenvolver normativas e capacitar os profissionais de
saude sobre a questdo, levando ao conhecimento do individuo que ingres-
sa numa instituicdo de saude se 0 mesmo ja tem uma DAV ou informa-lo
de que tem o direito de elabora-la. O PSDA foi aprovado com base em um
caso polémico, conhecido como o “caso Cruzan’, e os tribunais forneceram

um meio legal para facilitar a tomada de decisdo nessas situagoes.

Ja no Brasil, a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina - CFM
1.995/12 é que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade, definin-
do-a como um documento, de caréter facultativo, que pode ser assinado
em qualquer momento da vida e, que de igual forma, também pode ser
modificado ou revogado a qualquer instante, e contém o conjunto de dese-
jos, expressados de forma prévia e direta pelo futuro paciente, sobre cuida-
dos e tratamentos que deseja e/ou aceita receber no momento em que esti-
ver incapacitado de expressar de forma livre e auténoma, seus desejos, ou
ainda, se ndo deseja receber quaisquer tratamentos a lhe serem oferecidos.
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A resolugao preconiza que o registro da DAV pode ser feito inclusive
pelo médico, tanto em seu registro médico ou ainda no prontuario do pa-
ciente, desde que por ele autorizado. Contudo, ressalta-se que a resolucdo
determina que o médico jamais considere contetidos das Diretivas Ante-
cipadas de Vontade que se mostrem contrarios aos ditames do Cédigo de
Etica Médica.

Dignidade como axioma da CF e do ordenamento
juridico

A dignidade, desde os tempos antigos, ¢ mencionada em relagido aos
seres humanos, aos membros de uma sociedade. Todavia, o sentido que se
encontra no ordenamento juridico brasileiro atual ndo é o mesmo que este
termo carregava nos tempos mais remotos. Dignitas hominis era o termo
utilizado nas primeiras apari¢des deste tema na antiguidade. Esta carac-
teristica, contudo, ndo era atribuida a toda e qualquer pessoa, mas sim
aquelas pertencente a determinado grupo social elevado. Isto se torna cla-
ro quando se observa que escravos, por exemplo, ndo eram considerados
cidaddos nas culturas greco-romanas.

Durante o curso da historia até os dias atuais, o tema titulo deste topico
em especial e do préprio capitulo passou por diversas interpretagdes a par-
tir de grandes filésofos e mesmo a partir do Livro Sagrado do cristianismo:
a Biblia. Segundo o “livro dos livros”, ja em Génesis, todo homem ¢é feito a
imagem e semelhanga do Criador, sendo todo ele portador de dignidade

inerente a sua natureza.

A Idade Média, um dos periodos de maior influéncia do pensamento
oriundo da Igreja, teve com um de seus principais expoentes Tomas de
Aquino. Para o fildsofo, a caracteristica da dignidade de cada individuo
estava relacionada a sua racionalidade, a qual o torna diferente de qual-
quer outro ser existente no planeta. O marco da secularizagdo do pen-
samento filoséfico na histéria tem nome e sobrenome: Immanuel Kant
(1724-1804). O alemio exerceu e ainda exerce enorme influéncia sobre
o pensamento ocidental. Ndo é por acaso, contudo, sua importancia. Em
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qualquer obra acerca da dignidade da pessoa humana estara o pensa-
mento kantiano sobre este tema.

Para o expoente iluminista supracitado, haveria um reino dos fins. Nes-
te reino, haveria uma divisdo entre aquilo que permite preco, que admite
algo equivalente, e aquilo que, diversamente do primeiro, esta acima de
todo e qualquer valor apreciavel. Trata-se aqui, neste tltimo caso, das coi-
sas que possuem dignidade. Passada esta constru¢ao histérico-filosdfica,
de inegavel relevancia, adentra-se especificamente do tema do tdpico: a
dignidade da pessoa humana como axioma da Constituigdo Federal de
1988 e de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Ainda que haja divergéncias quanto ao conceito do tema trabalhado
no capitulo, principalmente por sua abstratividade, nao se pode olvidar
de fazé-lo. O mais completo dos conceitos é, sem duvidas, o elaborado
pelo ilustre professor e atual desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Ingo Wolfgang Sarlet:

Entende-se por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e considera¢ao por
parte do Estado e da comunidade, implicando neste
sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudével, além de propiciar e
promover sua participagio ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comu-

nhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2002,
p- 62).

Disposta na atual Carta Magna como um dos fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil (art. 1°, III), a dignidade apresenta-se como
um dos principais pontos da vigente Lei Maior. Isto porque ¢ a ela que
cabe conferir unidade axioldgica a todo o ordenamento juridico patrio,
pois todos os demais pontos colocados pelo constituinte sio permeados
por este principio. Ha que se deixar claro, contudo, que a dignidade nao
¢ a unica medida, o Unico parametro, para a interpretacdo dos demais
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valores insertos na Constitui¢ao. Todavia, é o principal, o que lhe ga-
rante proeminéncia axioldgica quando se pdem em conflito questdes do
cotidiano e outras que merecem maior destaque, como ¢ o caso das DAV.

O que leva a concluséo desta fungéo é, primordialmente, a enorme rele-
vancia que se atribui aos direitos e garantias fundamentais. Elencados, ndo
exaustivamente, no Titulo II da Carta Politica, foram objeto de destaque
pelo poder constituinte origindrio. Constituem, outrossim, clausula pé-
trea, impossibilitando sua modificagdo durante a vigéncia da “constituicao
cidadd”. Admitir a dignidade da pessoa humana como principal valor axio-
légico hodiernamente ¢é, sobretudo, cobrar do Estado uma dupla atuagao:
positiva e negativa. Quanto a primeira, cabe ao Poder Publico promover
acdes que assegurem o efetivo cumprimento dos direitos fundamentais.
Em contrapartida, como face da mesma moeda, cabe também ao Poder
Publico nao agir de modo a infringir tais direitos.

Dignidade e protecao a autonomia

Inicialmente, antes de adentrar-se na questido concernente aos limites
da autonomia da vontade, em topico ulterior, cabe entender o que vem a
ser esta autonomia. E, pois, “o fundamento do livre arbitrio dos individu-
os, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem
e de ter uma vida boa” (BARROSO, 2014, p. 81). Partindo deste conceito,
a autonomia destaca-se como elemento de vontade, exercido por cada in-
dividuo. Alguém que a possui, tem plena capacidade para desenvolver e
emanar suas proprias decisdes, inclusive aquelas que fazem referéncia a
vida da pessoa e suas ultimas vontades, como a que tratamento deseja ou
nao se submeter.

A influéncia do pensamento kantiano ndo esta apenas no conceito de
dignidade humana, mas também quando se fala em autonomia. Estes dois
constituem grandes pilares do sistema das ideias do filésofo alemao, cer-
cados por sua teoria moral, o que torna mais complexo o tema sob o viés
do eminente fildsofo. Um sujeito autonomo &, pois, aquele governado por
suas proprias leis, por sua propria vontade. Entretanto, para Kant e suas
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ideias, a conduta do individuo ¢ orientada pela lei moral que carrega den-
tro de si. E a chamada ética, é ela quem deve nortear as atitudes do ser
racional, conjugando a vontade e a razao.

A autonomia da qual se trata neste topico ndo é esta autonomia mo-
ral, mas sim a autonomia pessoal. Diferencia-se, pois, em critica aquela,
no que ponto em que as pessoas estdo inseridas em determinados grupos
sociais. Destarte, a moral é condicionada sob diversos aspectos, de acordo
com as influéncias que recebe. Convém, deste modo, tornar clara a diver-
géncia entre liberdade e autonomia. Segundo Barroso, “a liberdade tem um
alcance mais amplo, que pode ser limitado por forgas externas legitimas.
Mas a autonomia é a parte da liberdade que nao pode ser suprimida por
interferéncias sociais ou estatais por abranger as decisdes pessoais basicas
[...]” (BARROSO, 2014, p. 82).

O exercicio desta exige algumas condigdes para que possa se tornar
perfeita. Pode-se citar, por exemplo, a independéncia, a razao e a escolha.
Sdo caracteristicas que livram de vicios a emissao de vontade. Isto porque a
primeira significa a inexisténcia de qualquer tipo de coergdo; a segunda, a
possibilidade de tomar decisdes consciente; e a ultima, alternativas de fato
para se possa decidir.

Ha4, além dos limites juridicos, os limites impostos pela propria socie-
dade. Sao valores, muitas vezes sem nenhum alicerce, que impedem o in-
dividuo inserido em determinado grupo social, de exercer plenamente a
autonomia que lhe é inerente. Todavia, quando ocorre tal conflito, deve
entrar em cena aquele que exerce fun¢do fundamental nos dias atuais.
Trata-se, pois, do principio ou “superprincipio” da dignidade da pessoa
humana. Nio se esta diante de um simples principio, mas sim daquele que
carrega em si uma enorme carga axioldgica. Sdo valores que se normati-
zam na Constitui¢do Federal em forma de principio fundamental, o qual
alicerca nao apenas esta, mas todas as atitudes da sociedade patria.

Nio é, porém, o que se vé na dura realidade brasileira. O Estado nao
aplica da melhor forma seus recursos para que possa respeitar e tornar
digna a vida dos mais humildes, principalmente, pois sao aqueles que mais
necessitam de uma resposta estatal para os problemas vivenciados.
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Limites da autonomia da vontade nas diretivas
antecipadas de vontade

Como ja exposto no tépico anterior, a autonomia da vontade possui
limitagdes ao seu exercicio. Cite-se, como exemplos, algumas destas, pois
nao ¢ objetivo da obra esgotar o tema, mas sim sua exposi¢ao sucinta e
direta. A independéncia, a razao e a escolha serao abordadas no presente
tépico, com seus conceitos e caracteristicas.

A independéncia do ser humano resume-se, como ja citado, na nao
utilizacdo de qualquer artificio de coer¢do, que possa tornar a vontade ei-
vada de tal vicio. Se o individuo estd sob coa¢do ou mesmo ameaca, nao
se pode levar em consideragao seus atos, pois na verdade nao exprimem
verdadeiramente seu desejo.

A razio, por sua vez, constitui caracteristica insita ao ser humano. Ra-
cional por natureza, todo individuo que esteja em pleno gozo de suas fa-
culdades mentais pode exprimir seus desejos e té-los respeitados por aque-
les que o cercam. Toda a sociedade ao seu redor é destinatdria da decisao
elaborada pela razao daquele membro.

Por derradeiro nesta breve exposi¢dao, mas distante de possuir menor
importancia que os demais limites supracitados, vem a possibilidade de
escolha. E ela quem permite ao individuo analisar, refletir sobre as opgdes
existentes e, dentre as alternativas existentes, realizar a eleicdo da que me-
lhor lhe convém.

Todas estas, em conjugacdo, ddo ao individuo que exprime sua vontade
a certeza de que sua decisdo ira produzir todos os efeitos no mundo juridi-
co. Assim, a partir da independéncia, da razdo e da possibilidade de eleicido
da melhor via a se seguir. O ato torna-se perfeito para que os seus familia-
res e demais entes respeitem o direcionamento que se pretende seguir no
exercicio do direito a vida.
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Consideracoes finais

As DAYV, ou testamento vital, tém relevancia fundamental na socieda-
de contemporanea, inclusive a brasileira. Ainda que nao popularizada, até
mesmo desconhecida do grande publico, ndo se pode negar seu grande
valor. Qualquer pessoa estd sujeita a um estado que nao possa exprimir
suas vontades e, consequentemente, passar pelas situagoes mais descon-
fortaveis, como a utilizagdo prolongada de tratamentos que ja ndo trardo
qualidade de vida ao paciente. Ocorrerd, aqui, um mero prolongamento
desnecessario da existéncia individual.

A extensdo sem fins de cura ou melhora do estado do paciente, que nao
lhe proporcionam aumento real de uma boa perspectiva de vida a pessoa,
seja por motivos religiosos ou financeiros aqueles que cedem os aparelhos
e profissionais, merece ser debatida. Neste ponto, cabe ao paciente, quando
ainda consciente e capaz, escolher aquilo que melhor lhe convém. Cabe ao
individuo, antes que entre em fase terminal, em que apenas seus familiares
e mais proximos passam a decidir em seu lugar, expressar a que tipo de
tratamentos esta disposto a se submeter. Como visto, todo ser humano
é possuidor de dignidade, assegurada pela Carta Magna, como um dos
principais sustentaculos desta. Nao se pode olvidar da autonomia que da
ao ser humano a capacidade de realizar suas proprias escolhas, sem a inter-
feréncia de outrem. Isso, ¢ claro, de acordo com os limites ja expostos. Sao
estes limites que tornaram o ato perfeito, plenamente capaz de produzir
seus efeitos no mundo juridico.

Em relagdo as DAV, como préprio de um ato juridico, é necessario que
contenha todos estes elementos imprescindiveis a sua validade.

Independéncia, razao e escolha déo a sustentagdo necessaria para que
nao restem duvidas acerca da capacidade de decidir aquilo que melhor lhe
convém, quando ja ndo pode expressar sua vontade, em um momento tio
delicado para si e para todos a sua volta.
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Consideracoes iniciais

A morte ndo é um fato instantaneo, e sim uma sequéncia de fendmenos
gradativamente processados nos varios 6rgaos e sistemas de manutengdo da
vida. Ela faz parte do ciclo bioldgico. Apesar de ser a certeza da vida, é uma
situa¢do ainda muito discutida, tanto na filosofia, religido, ciéncia e 4mbito
juridico.

Inegavelmente, a medicina permitiu uma maior expectativa de vida, mas
menos qualidade dela, pois em muitas situagdes acaba prolongando o sofri-
mento que é ter a vida mantida por aparelhos e por tratamentos invasivos, ou
o abandono em um leito, sem receber cuidados adequados, num contexto de
vida miseravel. Todas as alternativas buscam o prolongamento da vida e ndo a
antecipa¢do da morte, eutandsia ou suicidio assistido, assuntos a serem trata-
dos neste estudo.

Neste contexto, o presente artigo objetiva apresentar um estudo tedrico so-
bre as diretivas antecipadas de vontade (DAV), identificando o limiar entre a
ética e a autonomia de vontade. E, para tal, embasou-se em estudiosos como
BomTempo (2012), Lippman (2013), Martinez e Lima (2016), Alves (2014),
Nunas (2015), dentre outros, cujos pensamentos se afinam a respeito do tema,
bem como no Coédigo de ética Médica.
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Etica da ndo antecipacéo da morte (rejeitar a
eutanasia e o suicidio assistido)

Eutanasia deriva do grego eu (boa), thanatos (morte), traduzida como
“boa morte”. Essa “boa morte” abrevia o sofrimento dos pacientes em esta-
do terminal, ou portador de enfermidade incuravel, de forma rdpida e sem
dor. Trata-se de um assunto controverso, existem os pros e contras, apesar
de ser uma situacéo ilegal no Brasil. O assunto ¢ muito polémico, pois, em
qualquer situacéo, conta o valor de uma vida humana.

De um lado, a eutanasia é pensada pelo valor de se ter uma morte dig-
na, pois nio adianta prolongar a vida em situagdes que vdo gerar mais
sofrimento ainda, sendo que néo existem condigdes, perante a medicina,
do paciente viver por muito mais tempo, ou seja, ja que a perspectiva é a
de morrer, que esta morte seja sem sofrimento, ja que ndo conta apenas o
sofrimento fisico, mas também o psiquico. O ser humano fica refém da sua
propria doenga, com medo, angustiado, triste, pedindo para morrer, pois
ndo aguenta mais a situagao em que vive. Para os que defendem a eutand-
sia, isso ndo é ter uma vida boa, eles preferem a boa morte.

Pode-se compreender a eutanasia em duas modalidades: eutanasia ati-
va, agdo que acelera a morte, a nao realizagao de um procedimento que te-
ria indicacdo de tratamento para aquele momento. E uma situa¢io na qual
o0 paciente esta em constante sofrimento e por motivo de piedade o pro-
fissional de saide induz a morte mais cedo. E a eutandsia passiva, quando
faltam recursos necessarios para a manutengao das fungoes vitais, isto &,
a retirada de procedimentos que prolongam a vida, podendo ser chamada
de ortotandsia (SA, 2005).

Ja o suicidio assistido consiste quando uma pessoa precisa da ajuda de
outra para poder concretizar o fato. Na verdade, é autoexterminio favo-
recido por um profissional da area de satide, com um método letal e sem
dor (KOVACS, 2003). Na eutanasia, o profissional de saude omite-se ou
nao age como deveria perante as condi¢des necessarias para manter a vida
do paciente; ja no suicidio assistido ndo depende da agao direta de uma
pessoa, é o proprio paciente quem comete o ato, mas precisa da ajuda de
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um terceiro para orientd-lo (RIBEIRO apud SA, 2005). No Brasil as duas
opgdes, tanto a eutandsia quanto o suicidio assistido, sdo consideradas cri-
mes. A eutandsia é mais polémica porque o paciente nao escolhe entre
viver e morrer. Os médicos, com piedade, saio quem decide a pratica.

Os pacientes em estado terminal tém o tratamento paliativo que me-
lhora a qualidade de vida deles e dos familiares diante de doengas que
ameacem a continuidade da vida. Para tanto, é necessario avaliar e con-
trolar de forma impecavel ndo somente a dor, mas todos os sintomas de
natureza fisica, social, emocional e espiritual. O artigo 41 do cddigo de
ética médica estabelece:

E vedado ao médico abreviar a vida do paciente, ain-
da que a pedido deste ou de seu representante legal.
Pardgrafo tnico: Nos casos de doenga incuravel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender agdes diag-
ndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levan-
do sempre em consideragdo a vontade expressa do

paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu repre-
sentante legal.

O documento ainda ressalta que é vedado ao médico no art. 56 des-
respeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execugdo de
praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de
vida; deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagndstico e trata-
mento a seu alcance em favor do paciente (art. 57).

Os Cuidados Paliativos necessitam de uma equipe de multiprofissio-
nais, para ajudar o paciente a adaptar-se as mudangas de vida impostas
pela doenga, para que ele e seus familiares consigam enfrentar a angustia
e a aflicdo geradas pela enfermidade. E um trabalho que envolve médicos,
psicdlogos, enfermeiros, assistentes sociais entre outros, sendo que eles
devem ser treinados para lidar com a palia¢ao. De acordo com o Cddigo
de Etica Médica, o médico tem que ter respeito pelo ser humano e em
beneficio dele atuar sempre; nunca deve utilizar de seus conhecimentos
para causar sofrimento, morte ou permitir e esconder tentativa contraria a

integridade e dignidade.
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A eutanasia e suicidio assistido sdo, portanto, considerados uma pratica
ilicita. Aplica-se a tipificagdao prevista no art. 121 do Cddigo Penal, isto é,
homicidio, simples ou qualificado, sendo considerado crime a sua prati-
ca em qualquer hipotese. Dependendo das circunstincias, a conduta do
agente pode configurar o crime de participa¢ao em suicidio (art. 122 do
Coédigo Penal) (GUERRA FILHO, 2005).

Segundo Hipdcrates “a ninguém darei por comprazer, nem remédio
mortal nem um conselho que induza a perda. Do mesmo modo néo darei
a mulher nenhuma uma substancia abortiva” A pratica da eutandsia e sui-
cidio assistido ¢ considerado homicidio, tendo em conta o juramento de
Hipocrates e a ética médica. A fun¢ao do médico ¢é aliviar o sofrimento e
nunca adiantar a morte. A morte tem que ser algo natural, cabe ao médi-
co fornecer todo e qualquer meio necessario a subsisténcia do individuo.
Existem, pois, situagées em que os individuos sdo desenganados pela me-
dicina e, diante de alternativas diversas, conseguem se curar.

No antigo Testamento, a vida era considerada como uma oferta de
Deus (Génesis 2:7) e recomenda: “nao deves matar” (Ex6do 20:13). Se-
gundo Santo Agostinho in Espindola, “Nunca ¢ licito matar o outro: ainda
que ele o quisesse, mesmo se ele o pedisse [...] nem é licito sequer quando

o doente ja nao estivesse em condigdes de sobreviver”.

Ainda, refletindo sobre a vida, Diniz (2001), assim expressa:

[...] esta [a vida] ndo é uma concessdo juridico-estatal,
nem tampouco o direito de uma pessoa sobre si mes-
ma. Logo, ndo ha como admitir a licitude de um ato
que ceife a vida humana, mesmo sob o consenso de
seu titular, porque este ndo vive somente para si, uma
vez que deve cumprir sua missdo na sociedade [...] A
vida exige que o préprio titular do direito a respeite.

Diante do exposto, constata-se que Direito e Medicina se afinam quan-
do atribuem um valor imensuravel g vida, tutelando-a como o bem maior
do ser, portanto quaisquer meios utilizados para ceifa-la ferem profunda-

mente a ética profissional.
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Observancia da ética: limites de atuacéo da
autonomia

A palavra ética é derivada do grego e significa aquilo que pertence ao
carater. Num sentido menos filoséfico e mais pratico, convém compreen-
der um pouco melhor esse conceito examinando certas condutas do co-
tidiano, quando se refere ao comportamento de alguns profissionais tais
como um médico, advogado, jornalista, dentre outros (RIBEIRO, 2002).
A ética abrange uma vasta area, podendo ser aplicada a vertente profissio-
nal. Existem codigos de ética profissional, que indicam como um individuo
deve se comportar no &mbito da sua profissao.

A relagdo médico-paciente deve ser desenvolvida de forma esponté-
nea, entretanto a qualidade é totalmente submissa a habilidade e aos es-
forcos do profissional da satide em se adequar as caracteristicas subjetivas
de cada paciente. A maior parte das impugnagoes dos pacientes faz alusao
a dificuldades comunicacionais com o médico, indicando que um bom
relacionamento aumenta a satisfacao do paciente e a qualidade do servigo
de saude, além de influenciar positivamente o estado de saude dele. Ade-
mais, ¢ necessario o médico resguardar os valores subjetivos do doente, a
efetivacao de sua autonomia e o amparo as diversidades culturais (SILVA
etal, 2011).

O principio mais significativo na dinamica atual da relagio médico-
-paciente relaciona-se com a autonomia e com a busca do conhecimento
de modo efémero. A defini¢do de autonomia esta impreterivelmente ligada
ao exercicio daquilo que Aristoteles intitulou de atributo especifico do ho-
mem, a racionalidade. Os deveres médicos estdo na base da construcio do
Cédigo de Etica Médica, na qual entre seus mandamentos essenciais est4
o comprometimento de respeitar a escolha do paciente, ou seja, o dever
de resguardar a autonomia do paciente, conforme o Cap. I, dos principios
fundamentais, art. XXI:

no processo de tomada de decisdes profissionais, de
acordo com seus ditames de consciéncia e as pre-

visdes legais, o médico aceitara as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
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terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.

No passado, a relacio médico-paciente era de modo vertical, de modo
que s6 ao médico cabiam decisoes, por ser possuidor do conhecimento,
como se o paciente fosse um inabil diante da doenga. Entretanto, atu-
almente o vinculo entre o médico e o paciente passou a ser horizontal,
inexistindo qualquer hierarquia entre as partes. Hoje o profissional deve
aceitar as decisoes do paciente, sendo necessario para tanto que o paciente
seja capaz e esteja adequadamente informado sobre seu estado de satde
(CALADO, 2014).

O artigo 22 do Cddigo de Etica Médica veda ao médico abster-se do
consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s elucida-lo
sobre o procedimento a ser executado, salvo em caso de risco iminente de
morte. Este artigo evidencia uma proibi¢cdo que contém duas exigéncias
implicitas: primeiro, o dever de informar o procedimento a ser realizado
e, segundo, o dever de obter a concessdo. Portanto, este artigo consagra o
principio da autonomia da vontade (grifo nosso).

Ainda, no artigo 34, o cddigo ressalva a autonomia, vedando ao médico
deixar de comunicar o paciente sobre o diagndstico, o prognostico, os ris-
cos e os objetivos do tratamento, com exce¢ao de quando a comunicagdo
direta possa lhe ocasionar algum dano; nesse caso, deve-se comunicar o
seu representante legal. Este artigo trata sobre a situagdo atual do paciente,
ou seja, o diagnostico. E direito do paciente saber qual a doenca que o aco-
mete, assim como o direito de saber qual é o seu provavel prognoéstico. O
médico tem como dever prestar esclarecimento com base no estado atual
da ciéncia médica, nas estatisticas e, consequentemente, nas chances que

possui o paciente de reverter a situagdo atual.

Igualmente, também é dever do profissional que o paciente tenha ci-
éncia do tratamento proposto, nesse sentido, indo além da mera escolha
pelo médico do tratamento, mas dos tratamentos possiveis e vidveis, para
que possa contrabalancear sobre os beneficios e maleficios de cada um dos

tratamentos, para assim ser capaz de tomar uma decisio e realizar uma
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escolha. Apds a escolha ser esclarecida, o médico deve acolher a opgdo e o
consentimento do paciente (CALADO, 2014).

Baseando-se na bioética e no ordenamento juridico, este direito do
paciente se converte em uma obriga¢do para o médico. Portanto, o pro-
fissional tem o dever de informar de maneira compreensivel, adequada e
pertinente, sendo-lhe proibido omitir informagdes relevantes de modo a
comprometer a decisdo do paciente. Entretanto, se o paciente demonstrar,
através de comportamentos ou até mesmo verbalmente que nio quer saber
o diagnéstico, ou qualquer tipo de informagédo sobre seu estado de satde,
o médico ndo deverd for¢a-lo a realidade (MENDES; LUSTOSA; ANDRA-
DE; 2009).

O respeito a autonomia compreende saber que o paciente tem direito
de ter opinides, fazer escolhas e agir baseando em valores e crengas pesso-
ais. Todavia, desrespeitar a autonomia de um individuo significa trata-lo
como um meio, conforme objetivos dos outros. Essa conduta configura
uma violagdo moral, pois os individuos autbnomos sao fins em si mesmos,
capazes de determinar o préprio futuro (COGO; LUNARDI, 2015). O
processo de consentimento informado ndo almeja a adesao do paciente a
proposta do médico, mas sim oferecer ao paciente condigdes de escolher e
de permitir ou ndo que o profissional prossiga com a interven¢ao médica.
Portanto, a informagéao ¢é a principal maneira para estabelecer o exercicio

da autonomia e cumprir, assim, a sua funcgio ética.

Ressalta-se que quanto mais invasiva for a interven¢ao médica, maior
prudéncia e atenc¢do serdo necessarias ao ato de consentimento. Por ra-
zdes Obvias, afinal as informagoes trocadas entre médico e paciente para
proceder com um exame comum ou no tratamento de uma enfermidade
leve nao carece de ser tdo minuciosas e detalhadas quanto as informagoes
decorrentes de uma cirurgia bastante invasiva ou de uma doenga de prog-
nostico ruim (ALVES, 2015). Ademais, se o médico entender que os male-
ficios, ou seja, os riscos da sua interven¢ao sao muito superiores aos bene-
ficios esperados, por dever ético e profissional devera opor-se a continuar
com o intento. Seria como se mantivesse um equilibrio entre os principios

de autonomia, beneficéncia, nao maleficéncia e justica (ALVES, 2015).
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Os maleficios da interven¢do médica referem-se a probabilidade e a
magnitude de resultados negativos. Por conseguinte, o julgamento dos ris-
cos abrange a analise e a avaliagdo da perspectiva dos resultados negativos,
ou seja, a avaliagao do risco em relagio aos provaveis beneficios, também
denominado de risco-beneficio. A correlacio entre a expectativa de bene-
ficios com os riscos permite um julgamento acerca da aceitabilidade do
risco analisado. Contudo, baseando-se no respeito a autonomia e a autode-
terminagao pessoal, o médico deve assentir quando o paciente optar pela
suspensao de esforco terapéutico, concedendo a ele o cumprimento da sua
vontade. Por suspensio de esfor¢o terapéutico compreende-se nao iniciar
ou suspender uma terapia iniciada, ndo ressuscitar nos casos de parada
cardiorrespiratdria, ndo sujeitar o doente a ventilagdo mecanica, alimenta-
¢do e hidratagdo, artificiais contra a sua vontade, que pode ser instante ou
manifestada em DAV (RIBEIRO, 2006).

Desta forma, com base no que foi esclarecido, devido ao progndstico
ruim e ao sofrimento que a doenga causar ao paciente, ele pode optar pelo
direito de morrer dignamente. Com base nos direitos da personalidade,
assegura-se que a dignidade da pessoa humana é o suporte da questdo
acerca do direito a morte digna. Evidencia-se que o direito a morte digna
distingui-se do direito a morte. O direito a morte digna é um resultado da
reivindicagdo por varios direitos, como a dignidade da pessoa, a liberdade,
a autonomia, a consciéncia. Contudo, refere-se ao desejo de ter uma morte
humana, sem o prolongamento da agonia e do sofrimento por parte de um
tratamento ineficaz (CUNHA, 2012).

Fundamentando-se no que foi exposto acima, a revogacgdo da dignidade
da pessoa humana ocorre através do afrontamento da sua autonomia pri-
vada e do direito negado de construir sua propria pessoalidade. E sob essa
perspectiva do Estado Democratico de Direito ¢ indispensavel assegurar
ao individuo o direito ao término da vida digna, direito este que deve ser
exercido pelo individuo de forma auténoma (MARTINEZ; LIMA, 2016).
Além disso, os profissionais de satide tém o dever de respeitar a autonomia
do usuario, inclusive se o paciente solicitar alta para morrer no tempo, no
local e na companhia de que deseja. O doente tem o direito de escolher se
quer morrer s6 ou entre os seus familiares (RIBEIRO, 2006).
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Percebe-se, portanto, que a autonomia da vontade e o direito de perso-
nalidade, atendem o instituto ora em discussao, as DAYV, estando, o médico
e o paciente de forma ética, cumprindo os preceitos legais e a humanizagao
das relagoes por estes travadas.

Diretivas antecipadas de vontade e circunstancias de
adocao ética

Devido ao grande avango da medicina nos tltimos anos, criaram-se
condigdes que permitem ao profissional de satide o poder de decidir sobre
a vida ou a morte dos pacientes. O tratamento invasivo e incessante, em
alguns casos, leva o doente a um prolongamento da vida sem qualidade e
com muito sofrimento.

O conceito de DAV surgiu como forma de rea¢do ao avango tecnolo-
gico e ao tratamento médico agressivo, empregados em situagdes de um
progndstico ruim. As DAV foram elaboradas a fim de garantir a autono-
mia do individuo que, quando enfermo, for incapaz de decidir sobre sua
vida. Neste caso, este documento permitira que seja mantida a autonomia
sobre o tratamento desejado e/ou especificara uma pessoa que decidira
em tal situagdo. Lembra-se que as DAV foram projetadas para conservar
a autonomia pessoal baseada na crenca de que os pacientes que perdem a
capacidade de decisdo estariam propensos a serem submetidos a medidas
futeis e ineficazes, que ndo lhe trazem beneficios, mas tdo sé acarretam a
um estado de final de vida penoso, prolongamento do processo de morrer
associados a uma reducdo da qualidade de vida e do cuidado.

Para Martinez e Lima (2016), o prolongamento do processo de morrer
ocorre por qualquer intervenc¢ao médica que utilize aparelhagens mecéni-
cas ou artificiais para manter, reanimar ou substituir uma funcéo vital, as
quais servem apenas para adiar o momento da morte. As DAV néo é um
confronto ao direito a vida, em razio da morte ser um desfecho natural da
doenga, visto que é algo inerente ao préprio curso da existéncia. Uma vez
que ndo é possivel manter uma qualidade de vida do paciente, submeté-lo
ao prolongamento artificial da vida com sofrimento, rompe a dignidade.
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O contexto da dignidade engloba a manuten¢iao da autonomia da pessoa
humana em situagdes de terminalidade.

Deste modo, direito de morrer com dignidade justifica a preservagao
da autonomia privada do sujeito e do anseio de poder decidir antecipa-
damente sobre os procedimentos médicos a que podera ser submetido,
quando ndo mais houver expectativas de melhora de prognéstico e, por
conseguinte, a piora clinica for continua e intensa, apresentando um qua-
dro de sofrimento crénico (MARTINEZ; LIMA, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988, lei maior do pais, assegura o principio
da dignidade da vida; portanto, as DAV nao afrontam o direito a vida, pois
este deve ser entendido como um direito amplo e condicionado a dignida-
de da pessoa humana. Certifica-se, nos artigos 22 a 24 do Novo Cédigo de
Etica Médica, a infracdo ética:

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 ris-
co iminente de morte.

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

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar como exercer sua autoridade para limita-lo.

Resguardando questdes que envolvam a vida e o exercicio da profissao
do médico, o Conselho Federal de Medicina elaborou em 2012 uma Re-
solugdo com objetivo de normatizar o limite dos atos médicos nos casos
de pacientes com progndstico ruim ou em estagio terminal. Foi estabele-
cido pela Resolugao 1.995/12 que o paciente tem o direito de definir junto
ao seu médico quais os tratamentos que deseja ou nio ser submetido no
momento em que estiver incapaz de expressar sua vontade; pode, ainda,
designar uma pessoa para representa-lo. A Resolu¢ao reconhece o direito
do paciente de recusar tratamentos futeis, também conhecidos como ex-
traordinarios, ou seja, aqueles tratamentos que visam apenas a prolongar
sua vida bioldgica, sem garantir sua qualidade. O documento ¢é facultativo
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e pode ser feito em qualquer momento da vida e é permitido ser modifica-
do ou anulado a qualquer instante.

Portanto, ao assegurar que a autonomia do paciente seja respeitada, a
Resolucdo denuncia a cultura centralizada na autoridade do médico e no
paternalismo profissional que restringe o individuo a um paciente que deve
submeter a determinagdes sobre sua vida tomadas por outros, sem que ele
possa opinar como quer ser tratado ou que tipo de praticas de intervencdo
esta disposto a aceitar. Logo, as DAV simbolizam o direito a liberdade,
uma vez que ¢ um espago que o individuo tem para tomar decisdes pes-
soais, isentas de interferéncias dos médicos, familia ou de qualquer pessoa
(COGO; LUNARDI, 2015).

Os médicos precisam encarar a vida e a morte com énfase no respeito
a dignidade a vida e a autonomia da pessoa. Portanto, o profissional de
saude deve compreender que ha situagdes clinicas em que ndo ha motivos
de causar maior sofrimento ao paciente em estagio terminal de doenca.
Nessas circunstancias, devem-se colocar em pratica as DAV. Diante dis-
so, alguns autores afirmam que este documento esta inteiramente ligado a
pratica de ortotanasia, por ser um método que regalia a autonomia do pa-
ciente em fim de vida, assegurando-lhe cuidados paliativos e op¢ao por re-
nunciar a tratamentos futeis e insignificantes (MARTINEZ; LIMA, 2016).

Segundo Thiago Bomtempo (2012), o testamento vital, também deno-
minado de DAYV, pode ser realizado de trés formas. Um modo de apre-
sentacdo ¢ chamado de living will, que significa vontade em vida. E um
documento que registra, de acordo com a vontade da pessoa, a quais tra-
tamentos deseja ou ndo ser submetido em caso de enfermidade incuravel,
visando a assegurar o seu direito de morrer com dignidade, de acordo com
suas concepgdes pessoais. Outra forma é o durable power of attorney of
health care, que significa poder duradouro do representante para cuidados
com a saide. Refere-se 4 nomeagdo de um ou mais procuradores, com
conhecimento profundo do paciente, com capacidade de identificar sua
vontade quando ele estiver incapacitado de manifestar sua vontade. Esse
documento é valido inclusive em situacdes de incapacidade temporaria,
diferentemente do testamento vital, que s6 tem validade em situa¢des de
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terminalidade. E o terceiro tipo de documento é o advanced core medical
directive, que significa diretiva do centro médico avangado, que é compos-
to pelo testamento em vida e o mandato duradouro, ou seja, ¢ um docu-

mento mais completo direcionado ao doente em fim de vida.

Portanto, o testamento vital reflete a autonomia da vontade, a livre es-
colha do paciente e o principio constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana, por isso é importante que seu anelo seja registrado e exposto de for-
ma consciente (LIPPMANN, 2013). Sendo assim, as DAV desempenham
um duplo papel, por proporcionar ao profissional da saide uma previsao
legal para adota-las e, principalmente, assegurar ao paciente ser tratado
conforme sua propria vontade (PATTELA; ALVES; LOCH, 2014). Este
documento protege o médico e profissionais da satde da responsabilida-
de, no juridico, ou pela sua entidade de classe, de fazer o uso ou nao dos
tratamentos e cuidados escolhidos pelo paciente, dessa forma preserva a
autonomia do paciente. Portanto, a relacdo médico-paciente constitui fator
decisivo para a utilizagdo das DAV (COGO; LUNARDI, 2015).

Assim como Lippmann, alguns autores nao concordam com a nomea-
¢do de testamento vital, pelo fato de o testamento civil se presta a disposi-
¢Oes de cunho patrimonial para ter eficacia apds a morte de seu titular, ndo
sendo o caso das DAV, que dispdem sobre questdes bioéticas para cumpri-
mento ainda em vida, determinando como o paciente almeja ser tratado
se estiver em uma situacio de doencga grave e inconsciente; logo, nao se
trata precisamente de um testamento (LIPPMANN, 2013). Os pontos po-
sitivos mais importantes das DAV se associam a realizagdo da vontade do
paciente por tratamentos menos invasivos, sobretudo no que se refere aos
tratamentos paliativos no final da vida, por ajudar nas discussoes sobre a
terminalidade e facilitar alcangar um consentimento entre os familiares e
os membros da equipe multiprofissional em relagdo ao cuidado do pacien-
te (NUNES; DOS ANJOS, 2014).

As DAV podem ser materializadas em quatro alternativas que sdo a
escritura publica lavrada em cartério, a declaragdo escrita em documen-
to particular, preferencialmente com firma reconhecida, a declaracio fei-
ta ao médico assistente, que é preciso ser registrada no prontuario e ter a

176



10 -Diretivas antecipadas de vontade: identificando o limiar entre a ética e a autonomia

assinatura do paciente, e, por ultimo, a justificagdo testemunhal da von-
tade, que refere ao paciente que nao realizou o testamento vital, mas que
manifestou aos amigos e familiares a sua rendncia ao esforgo terapéutico
nos casos de estado vegetativo permanente ou de doenga terminal. Em
qualquer momento, o paciente poderda nomear um representante para
tomar decisdes nio incluidas nas diretivas (RIBEIRO, 2006).

Ribeiro afirma, ainda, que o pedido instante ou a rentincia a tratamen-
tos em geral, feita por DAYV, intitula-se Suspensao de Esfor¢o Terapéutico,
que se refere a suspensio de tratamentos, incluindo nutri¢ao, hidratagdo e
respiragdo artificiais, que pretendem somente delongar a morte, ao invés
de condicionar a vida. O objetivo da Suspensdo de Esfor¢o Terapéutico é
permitir que a morte se instale naturalmente, é cessar a perseveranga ao
tratamento invasivo e incessante e evitar a distanasia (RIBEIRO, 2006).

Consideracoes finais

O estudo confirma que no Brasil tanto a eutanasia quanto o suicidio
assistido sdo consideradas praticas ilicitas. A eutandasia é mais polémica
porque o paciente nao escolhe entre viver e morrer. Os médicos, com pie-
dade, sdo quem decide a prética, enquanto o suicidio assistido depende de
interferéncia de outra pessoa.

A polémica a respeito dessas questdes se resolve no principio mais sig-
nificativo da relacao médico-paciente, o respeito a autonomia do paciente,
e na racionalidade do dever do médico, o de nao ter o poder de decidir
entre a vida e a morte de ninguém, pois além de ter feito um juramento de
proteger a vida, de acordo com o Cédigo de Etica Médica, deve respeitar
o ser humano e atuar sempre em seu beneficio, nunca usar seus conheci-
mentos para causar sofrimento, morte ou esconder tentativas contrarias a
integridade e dignidade, principios fundamentais da Constitui¢do Federal
de 88, que consagram nosso Estado Democratico de Direito.

Resguardando questdes que envolvam a vida e o exercicio da profissao
do médico, o Conselho Federal de Medicina elaborou a Resolugdo 1995/12
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com objetivo de normatizar o limite dos atos médicos nos casos de pacien-
tes com progndstico ruim ou em estagio terminal. Por ela, o paciente tem
o direito de definir junto ao seu médico a quais tratamentos que deseja ou
ndo ser submetido no momento em que estiver incapaz de expressar sua

vontade, como também poder designar uma pessoa para representa-lo.

Portanto, ao assegurar que a autonomia do paciente seja respeitada, fica
expresso que o direito de liberdade do individuo seja respeitado, fortale-
cendo as DAYV, ou testamento vital, que ¢ o direito de o individuo tomar de-
cisOes pessoais, isentas de interferéncias dos médicos, familia ou de qual-
quer pessoa. Dessa forma, as DAV desempenham um papel duplamente
importante: o de proporcionar ao profissional da satide uma previsao legal
para adota-las e o de assegurar ao paciente ser tratado conforme sua pro-
pria vontade, protegendo o médico e respeitando a autonomia do paciente.

Importante ressaltar que a relagdio médico-paciente deve ser uma rela-
¢do humanizada, dialdgica e de profunda confianca, para que as diretivas

de vontade se concretizem.
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Consideracoes iniciais

O desenvolvimento da biotecnologia e das ciéncias médicas ocorrido nas
ultimas décadas vem desencadeando grandes discussoes acerca do direito a
vida, em suas variadas acepgdes, nas diversas dreas do conhecimento. Tais
avang¢os geram impactos diretos neste direito fundamental de todo ser huma-
no, considerado, por razdes 6bvias, o mais importante dentre todos, pois é
condigdo sine qua non para o exercicio dos demais. Sob determinado angulo,
a evolugdo cientifica e tecnologica no campo da medicina garante a sobrevi-
véncia do homem em condigdes nunca antes observadas - seja qualitativa seja
quantitativamente. No entanto, por outro angulo, nao se deve deixar de lado a
importancia de se ter na vida, ao menos, o minimo existencial que permita ao
ser humano manter a sua dignidade.

A despeito de o progresso na medicina propiciar a vida humana longevida-
de, nem sempre se verifica em paralelo o prolongamento da vida com prazer,
bem-estar e demais qualidades necessarias para o desfrute dela. Nessa linha
de pensamento, vale lembrar o axioma latino Amplius juvat virtus, quam mul-
titudo (Mais vale a qualidade que a quantidade.). No entanto, banaliza-se o
pressuposto de que o respeito a dignidade da pessoa humana serve como o
paradigma de todo e qualquer sistema normativo de conduta, a mogao orien-
tadora na interpretagdo dos codigos de conduta profissionais, em especial, o
Cédigo de Etica Médica (CEM) (BRASIL, 2010).
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Nesse sentido, este capitulo — que objetiva abordar questdes que envol-
vem a vida humana em relacio a direitos médicos e éticos que lhe sdo con-
feridos no sentido de bem cuida-la - apresenta num primeiro momento os
direitos existenciais sob o viés da medicina; na sequéncia, reflete sobre a
protecao da dignidade da pessoa humana no CEM e as Diretivas Antecipa-
das de Vida (DAV); por fim, avalia a tutela da autodetermina¢ao no CEM.

Direitos existenciais sob 0 viés da medicina

Os direitos existenciais sdo compreendidos como direitos subjetivos
que tém por objeto a protecdo de bens e valores essenciais a vida humana.
Tendem a assegurar a total protecdo a pessoa, nos aspectos fisico, moral e
intelectual (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 200). Eles compreendem uma
gama de interesses concernentes ao homem e a sua dignidade. Amparados
pela Carta Maior, no ambito do direito civil, gozam de especial tutela.

O direito a vida, a integridade psicofisica, a liberdade de pensamento e
a criagdo, o direito a honra, a vida privada e a imagem sao alguns dos bens
tutelados na ampla esfera dos direitos existenciais. A consciéncia da neces-
sidade de protecido a esses direitos se deu por recente despertar da ciéncia
juridica, desde que a dignidade da pessoa humana passou a ser entendida
como valor-fonte que motiva e justifica a prépria existéncia de todo o sis-
tema normativo de uma sociedade (SCHREIBER, 2013, p. 90). Na édrea de
atuacdo médica, a importancia dada aos direitos existenciais se faz muito
presente por eles estarem envolvidos nas relagdes estabelecidas aqueles por
muitos considerados como nucleo dos valores extrapatrimoniais, que sdo a
vida, a saude e a autonomia da vontade.

A partir desse pensamento, a relagio médico-paciente ganha relevante
expressao, devendo estar bem estruturada para que esses direitos possam
ser respeitados e se torne viavel a participagdo do paciente em todo o con-
texto que o abrange: vida, saude e necessidades basicas. Uma boa rela-
¢do médico-paciente tende a condugio da satisfagdio mutua em qualquer
que seja o tratamento desenvolvido. Além das doengas que antes eram
consideradas agudas, cujos tratamentos tinham intuito apenas curativo,
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acrescentam-se, atualmente, as doengas cronicas degenerativas, que abri-
gam uma forma de tratamento ndo curativa. Nesse aspecto, a boa relagao
médico-paciente se torna evidente, ja que as estratégias de tratamento, de-
cididas conjuntamente, proporcionarao a escolha mais adequada a melhor
qualidade de vida do paciente (MORAIS et al., 2016).

Ao se falar em tratamentos com caracteristica de longa duragao, a par-
ticipagdo intensa do paciente torna-se salutar. Nessas circunstancias, a re-
lagao que se estabelece tem importancia fundamental na melhor adesao
as propostas terapéuticas e no sucesso das intervengoes (Cf. CAPRARA;
FRANCO, 1999, p. 647-654). Em 1972, um professor do Instituto Kenne-
dy de Etica da Universidade Georgetown estruturou quatro-modelos de
relagdo médico-paciente. O primeiro foi o modelo Sacerdotal, considerado
0 mais arcaico, por propor a completa submissdo do paciente ao médico,
deixando, assim, de valorizar a opinido do paciente, com pouco envolvi-
mento dele em sua consulta e posterior tratamento, ficando a decisdo ex-
clusivamente por conta do médico (ROCHA et al., 2011. p. 116).

No segundo, que é o modelo Engenheiro, ao contrario do Sacerdotal, o
médico tem a fungdo apenas de informar e executar procedimentos pretendi-
dos pelo paciente. Com isto, a decisdo é tomada apenas pelo paciente, e 0 mé-
dico abdica de expor sua opinido. O terceiro modelo ¢ denominado Colegial.
Trata-se de um alto envolvimento entre o profissional e o paciente. Em rela-
¢do a decisao, ela acontece de forma igualitaria. Com isso, nenhuma opinido
se sobrepde a outra. Por fim, o modelo Contratualista, que é tido como o mais
adequado: o médico, através do seu conhecimento e habilidade, expoe as op-
¢Oes de tratamento para o paciente, tendo este uma ativa participagao e efe-
tiva troca de informagdes com aquele, além do comprometimento de ambas
as partes, porém a autoridade do médico é preservada (ROCHA et.al, 2011).

Seguindo o modelo mais adequado, o paciente tem a oportunidade de
saber do seu diagndstico e analisar as opgdes terapéuticas, dentro das pos-
sibilidades cientificas de tratamento propostas, seja de carater curativo seja
apenas paliativo, a depender do tipo de patologia apresentada. Tudo isso
tendo em vista o maximo de conforto e qualidade de vida e 0 minimo de
sofrimento possivel ao paciente (CABRAL, 2011, p. 64).
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A partir do momento em que o paciente tem um diagnéstico, é impor-
tante que saiba qual patologia o acomete, o que deve ser informado a ele, de
forma clara e objetiva, os possiveis sintomas, efeitos adversos e complicagdes
de cada tipo de tratamento, juntamente com o progndstico, dependendo de
cada linha de tratamento que possa ser escolhida (CABRAL, 2011, p. 65).
Entretanto, pode ser que diante de certos quadros clinicos, o paciente nao
consiga absorver todas essas informagoes desde o inicio, o que é compre-
ensivel, seja pela propria doenga que o afeta seja pela falta de seguranca. E,
nesse momento, ¢ extremamente importante a sensibilidade do médico em
perceber se o paciente precisa de ajuda seja da familia seja da opinido de ou-
tro especialista, que possa dar a seguranca de que o paciente necessita para o
tomar sua decisio (NEVES JUNIOR; ARAUJO; REGO, 2016).

A partir do consentimento esclarecido — hoje muito valorizado por
profissionais da saude, principalmente na area médica —, convém ao médi-
co dar continuidade ao tratamento aprovado pelo enfermo, ciente de todos
0s riscos aos quais estara exposto e a possiveis complicagdes que podera
advir do seu tratamento (MARQUES FILHO; HOSSNE, 2015). A 6btica
humanista leva a relagdo médico-paciente a se reger por principios éticos
e juridicos assegurando ao enfermo veracidade, privacidade, confidencia-
lidade, fidelidade, transparéncia e confianca.

Por fim, faz-se necessario ressaltar a busca de chegar a este momento
em que a relagdo médico-paciente seja a mais transparente possivel e que a
confianga faca parte de toda a estrutura que envolve esse relacionamento,
quer na adesdo do paciente ao que foi proposto, quer na efetividade do
tratamento que o médico passa a desenvolver (ALBUQUERQUE et al.,
2016, p. 611-624).

Protecao da dignidade da pessoa humana no CEM E
diretivas antecipadas de vontade

Hé uma intima relagdo entre os direitos existenciais e a dignidade da
pessoa humana - um encadeamento de valores indissociaveis. A dignidade
é a fonte da qual emanam todos os direitos fundamentais — valor supremo
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que envolve o respeito a todo e qualquer ser humano, nos seus atributos
essenciais e em seu particular modo de ser, assegurando a sua inviolabili-
dade como um todo (CABRAL, 2011, p. 23). As normas sio direcionadas
as pessoas, para a sua realizacdo existencial, com vistas a garantir um mi-
nimo de direitos destinados a lhes proporcionar a tao estimada vida digna.

Apés a insurgéncia dos movimentos filoséficos, sociais e politicos da
idade contemporanea, o valor da pessoa humana foi ganhando expressiva
significancia, tornando-se o valor estrutural basico de todo sistema nor-
mativo. Néo foi diferente com o Cddigo de Etica Médica (MORAES, 2002,
p- 68). O CEM foi recentemente reformulado em razao da necessidade de
melhor orientar a condugédo ética das novas problematicas de natureza
moral ocasionadas pelo avango cientifico neste campo de atuagao. Para a
reformulacéo, foi constituida uma Comissio Nacional de Revisdo, com a
participagdo de conselheiros das diversas macrorregides brasileiras, asses-
sorados por tedlogos, juristas, bioeticistas e filésofos, com vista a elabo-
racdo de um documento habil a lidar com os atuais dilemas enfrentados
pelos profissionais da medicina (BRASIL, 2010).

Diante de uma nova realidade, observada a partir do século XX, em
que os cddigos de conduta médica comegam a reconhecer a capacidade de
o0 paciente assumir decisdes autonomamente, o tradicional paternalismo
consagrado pela profissdo aos poucos vai perdendo sustentagao, destacan-
do-se cada vez mais a importancia do dever de informar o paciente, para
que tenha condigdes de livremente outorgar o seu consentimento antes de
qualquer tratamento ou procedimento médico (SIQUEIRA, 2008, p. 86).

A partir de entéo, a dignidade vem ganhando contornos mais expressi-
vos nos cddigos de ética, e os direitos existenciais insitos a ela e a condi¢ao
de ser humano passam a ser assegurados ndo somente nas relacdes entre
Estado e particular, como também nas relagdes civis, como é a do médico-
-paciente. O postulado da dignidade passa a ser o vetor de ponderagao
dos valores protegidos por um determinado sistema normativo. Nenhuma
ponderacgao pode resultar no desprestigio a ele.

Em uma andlise mais detida ao conteido normativo do CEM, sob a
perspectiva de se buscar normas com um viés protetivo da dignidade,
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destacam-se cinco dentre os principios enumerados no Capitulo I. O pri-
meiro deles é o inciso II, que dispde sobre o alvo de toda a aten¢ao a ser
perseguido pelo médico, que ¢é a saide do homem, devendo agir da me-
lhor forma possivel, dentro dos limites de sua capacidade profissional,
para que este direito seja garantido. E ndo somente deve dar o melhor de
si, mas deve também buscar o aprimoramento constante de seus conhe-
cimentos, usando o progresso cientifico em prol do melhor para o seu
paciente (inciso V) (BRASIL, 2010).

A saude, na instancia de valor supremo para a medicina, nao poder ser
buscada a todo custo, como um fim a ser alcancado em que nio se levam
em conta os meios empregados. E o inciso XXI demonstra isso, ao dizer
que o médico deve respeitar e aceitar as escolhas dos seus pacientes sobre
os procedimentos diagnoésticos e terapéuticos aos quais quer ser subme-
tido, dentro — obviamente — das possibilidades cientificas reconhecidas e
adequadas ao caso. Essa premissa é confirmada também no inciso XXII,
ao ressaltar que o médico deve evitar a realizacio daqueles procedimentos
desnecessarios em pacientes com situagdes clinicas irreversiveis e termi-
nais, mas empregar tao somente os devidos cuidados paliativos (BRASIL.
CFM. Resolugao N° 1805, 2006). Mais uma vez, o respeito pelo ser humano
empenhado na relagdo médico-paciente ¢é ratificado no inciso VI, quando
se proibem o uso do conhecimento para causar sofrimento de carater fisi-
co ou moral e as tentativas contra a dignidade e integridade humana.

Além dos principios gerais ora considerados, o CEM traz um capitulo
especifico para tratar dos direitos humanos, em que prescreve importan-
tes vedacoes, todas elas corroborando a ideia norteadora das recentes mu-
dangas de paradigma, qual seja, o respeito a dignidade e a autonomia do
paciente, como sujeito de direitos e capaz de tomar as melhores decisoes a
respeito da maneira como tutelar a sua condi¢do de ser humano com dig-
nidade. Nesse sentido, o CEM considera viola¢do aos direitos humanos do
paciente desde a ndo obtencdo de seu consentimento para a realizacdo de
procedimentos médicos, até a participacao em execugdo de pena de morte
(BRASIL, 2010).

Em uma visdo geral, dignidade ¢ principio da mais alta relevancia axio-
légica, um valor moral intrinseco a todo homem, de forma que deve ser
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repugnada toda e qualquer agao tendente a alijar o ser humano da sua hu-
manidade. Os limites interpretativos das normas voltadas & pratica médica
e a autodeterminacdo dos pacientes devem, portanto, sempre ter em vista a
concretude e a melhor forma de tutelar o postulado da dignidade, quando
se fizer presente essa necessidade.

Tutela da autodeterminagcéo no CEM

No ambito de protecdo da dignidade humana, esta inserida a autode-
terminacgao, concretizada na liberdade de escolha do préprio destino de
todo ser humano. E a faculdade que este possui de livremente decidir sobre
a sua vida e fazer escolhas conscientes quanto aos rumos para os quais
deseja conduzi-la (PEREIRA, 2015, p. 44). As escolhas a respeito da vida
competem a cada pessoa em particular. Sendo assim, apenas a elas per-
tence o direito de optar entre uma ou outra questdo ou situacao a que sao
submetidas cotidianamente.

Ao alocar o ser humano no centro de todo o sentido da existéncia, ele
jamais podera ser tratado como objeto de qualquer ciéncia, ainda que seja o
homem o real fundamento para que elas existam e em prol dele sejam cons-
tantemente aperfeicoadas. Compreende-se, hoje, o direito a satide como um
direito subjetivo do cidaddo dentre os muitos de seus direitos cujo objetivo
¢ a tutela da Dignidade da Pessoa Humana. A dignidade s6 é concebivel a
pessoa que esteja em condigdes fisicas e mentais de exercer seus direitos.

Citado por Rosenvald em sua obra a respeito do tema, Kant aponta
que o fundamento do postulado da dignidade encontra-se na autonomia
da vontade do ser humano, na medida em que essa “é uma faculdade de
autodeterminagdo como imperativo categdrico, de carater incondicionado
e objetivo’, ndo podendo jamais ser relativizado pela sociedade ou pelo
Estado (KANT apud ROSENVALD, 2007, p. 2). Com efeito, o ser humano
possui dignidade pela eminéncia de ser livre. Sem a autonomia da vontade
ndo seria nada além do que um simples instrumento a servi¢o da socieda-
de. E esta consiste em uma das tarefas da Ciéncia Juridica: propiciar e con-
cretizar as condi¢des necessarias ao exercicio da liberdade pelos cidadéos.
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A luz do principio maior da dignidade, hd muitas incertezas a respeito do
grau de autonomia e liberdade dada ao ser humano; por isso, questiona-se a
possibilidade de cada pessoa poder dispor, como bem entender, acerca de si,
de seu corpo e de sua mente. Para se sugerir qualquer diregdo a esse respei-
to, é indispensavel o estabelecimento de um ajuste aceitavel entre os valores
fundamentais em jogo, pautados em condutas de preceitos éticos e morais
inspirados em lei — o que se configura em um grande desafio. Em face de
tal conjuntura, sobreleva-se a busca constante pelo equilibrio e o espago de
liberdade de modo a permitir a cada pessoa a escolha de seus atos na condu-
¢do de sua trajetdria de vida. Sua decisdo devera culminar sobre os atributos
humanos intrinsecos que precisam ser protegidos em maior e menor grau e

a forma como devem ser, relativamente, escalonados.

O CEM, em sua normativa, demonstra toda essa preocupagao com o res-
peito a vontade do paciente e ao seu direito de livre decisdo, em total relacao
de simbiose com os direitos existenciais (BRASIL, 2010). Na esteira dessa vi-
sao contemporéanea de valorizagdo dos atributos existenciais, entende-se que
o paciente deixa de ser apenas um expectador da atuagdo médica para ser
um sujeito em exercicio de sua autonomia existencial, com poder de decisao
para eleger a opgao que julgar ser a melhor para si (CABRAL, 2011, p. 24).

Em se tratando do direito a satde, que se considera o grande foco da
atividade médica, em harmonia com o que preceitua o CEM, o interesse
individual de cada um parece sobressair a qualquer outro - quer do mé-
dico quer de seus familiares - quando aquele se encontrar em perfeitas
condi¢des mentais, sendo sempre considerado sujeito de suas proprias es-
colhas (BRASIL, 2010). Essa conclusao é fruto da percep¢ao dos artigos 22
e 24, que dispdem:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente
ou de seu representante legal apo6s esclarecé-lo sobre

o procedimento a ser realizado, salvo em caso de ris-
co iminente de morte.

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 (BRASIL. CEM, 2009).
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No capitulo V, que trata da relagdo do profissional da medicina com
pacientes e familiares, verifica-se a grande preocupacao do codigo de
conduta com a pessoa do paciente e a sua respectiva vontade. Veda-se o
desrespeito ao direito de livre decisdo do paciente quanto as praticas mé-
dicas a serem implementadas e quanto aos métodos contraceptivos por ele
preferidos. E extremamente importante ressaltar que toda essa questao do
direito a autodetermina¢io, do poder de escolha e de condugéo do trata-
mento considerado mais adequado por cada paciente para si mesmo esta
intimamente associado ao direito a informagao, também consagrado no
CEM, especificamente, no seu art. 34, ao vedar expressamente que o pro-
fissional deixe de informar ao paciente sobre todas as nuances relativas a
sua doenga (BRASIL, 2009). Sem a garantia de informacgéo clara e precisa,
seria impossivel o paciente decidir pela melhor maneira de ser clinicamen-
te tratado, levando em conta suas crencas e valores morais e éticos.

Nao raro, os instrumentos de busca pela cura se tornam, para alguns,
ferramentas de tortura. Para outros, qualquer esperanca é alento a alma,
que move a vontade de viver. Entre os limites opostos da convic¢ao de ndo
abreviar a vida, ndo implementando tratamento inutil, e a prolongagao do
sofrimento na busca de evitar o deslinde fatal da vida, encontra-se a auto-
determinacdo do ser humano, que ird conduzi-lo a resolver pelo melhor
caminho a seguir. Nesse interim, as DAV emergem como uma efetivacao
do valor da dignidade humana, por oportunizar ao homem exteriorizar a
sua vontade na decisdo do que considera melhor para os seus tltimos mo-
mentos de vida (Cf. CABRAL, 2015, p. 145) - inclusive, requiescat in pace
(que descanse em paz).

Muito tem se discutido sobre a capacidade de tomar essas decisdes. E,
quando se verifica a intengdo trazida pelo CEM - no sentido de se valo-
rizar a autodeterminagdo do paciente, ajustados aos ideais de vida digna
que cada um tem para si —, confirma-se a importancia do documento no
tocante a possibilidade de prevaléncia do desejo do enfermo.
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Consideracoes finais

E inegével o fato de a medicina estar em constante evolugdo, em busca
incessante pela cura de doengas e por tratamentos que propiciem melhores
condigoes de vida, tanto com fins curativos quanto paliativos. Tais avangos
geram implica¢des diretas na vida do paciente, tendo em vista que este nao
mais pode ser considerado um mero espectador, e sim um dos protago-
nistas no que diz respeito as decisdes a serem tomadas sobre seu préprio
tratamento.

Faz-se necessario, portanto, uma boa relacio médico-paciente que cul-
mine no maior grau de liberdade, seguranca e satisfagdo possiveis aos en-
volvidos, garantindo ao paciente o poder de influéncia e de expressao de
suas vontades e desejos em relacdo ao caminho que ira seguir.

O CEM ¢ claro no que respeita a vontade e a autodeterminac¢ao do pa-
ciente no seu tratamento. Dentro dessa mesma logica, as DAV também
podem contribuir com a efetivacao das intengdes do paciente, permitindo-
-lhe melhor manifestagdo de seu pensamento sobre o tratamento que julga
ser mais adequado dentro dos seus conceitos de dignidade.

Ha muito ainda que se refletir, mas o respeito integral a dignidade hu-
mana devera nortear todas as presentes e futuras decisoes, preservando-se
o que hd de essencial em cada um.
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Consideracgdes iniciais

A interpretacdo de uma declaragdo de vontade, a qual compreende um
procedimento utilizado com o intuito de certificar qual é o conteido da ma-
nifestagdo volitiva de um sujeito de direitos (GONCALVES, 2011, p. 339), foi
demasiadamente estudada e debatida na doutrina do direito civil, no que tange
ao negdcio juridico como instrumento apto a gerar obrigagdes.

Sendo assim, muito ja se discutiu acerca do que deve prevalecer, quando
um negdcio juridico ¢ celebrado, se é a vontade interna do negociante, ou a ex-
teriorizagdo objetiva deste elemento volitivo. No direito patrio, para resolver a
questdo com base em todo o avango doutrinario alcancado nesta seara, foram
estipulados, no Cddigo Civil de 2002, mecanismos de interpretagao da von-
tade manifestada nos negdcios juridicos, os quais notadamente versam sobre
direitos patrimoniais.

Nesse sentido, diante da evolugao do processo interpretativo da vontade
declarada nos negdcios juridicos, fica a duvida se este meio de interpretagao do
elemento volitivo ndo poderia ser aplicado nas diretivas antecipadas de von-
tade (DAV) do paciente, que instrumentalizam a autodeterminacdo deste em
escolher previamente o tratamento médico que deseja, ou ndo, receber. Ocorre
que, como serd demonstrado, a autodeterminagio do enfermo em tratamento
¢ um verdadeiro direito da personalidade (GONCALVES, 2011, p. 196) e, por
conta disso, a interpretagdo da vontade observa paradigmas distintos daqueles
ligados aos direitos apreciaveis economicamente.
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Por essa razdo, neste capitulo, abordar-se-a a necessidade de se estabe-
lecer um parametro interpretativo da vontade prematuramente declara-
da pelo paciente, para que as DAV possam ser utilizadas sem receios ou
insegurangca juridica. Para tanto, almeja-se demonstrar, sem esgotamento
da matéria, que a solu¢io reside em adaptar os métodos de interpretacdo
dos negdcios juridicos, previstos no Cdodigo Civil Brasileiro, ao direito da
personalidade de determinar, por si, proprio, o tratamento médico ao qual
o individuo sera submetido em caso de enfermidade.

Autodeterminacao do paciente e direitos da
personalidade

Um dos grandes avangos do Cddigo Civil de 2002 foi a previsao, na
Parte Geral, no Livro I (Das pessoas), Titulo I (Das Pessoas Naturais), do
Capitulo II, “Dos Direitos da Personalidade” Nesse sentido, Carlos Rober-
to Gongalves explica que, mesmo tendo havido uma preocupac¢ao desde a
Antiguidade com os direitos humanos, alavancada com o surgimento do
Cristianismo, os direitos da personalidade foram reconhecidos como es-
pécie de direito subjetivo ha muito menos tempo, como fruto da Declara-
¢do dos Direitos do Homem, de 1789 (Franga) e de 1948 (Na¢des Unidas),
além da Convencgéo Europeia de 1950 (GONCALVES, 2011, p. 183).

Ademais, no direito brasileiro, a tutela dos direitos personalissimos ga-
nhou for¢a com a Constituicao Federal de 1988, que, em seu art. 5°, X,
protege alguns deles — intimidade, vida privada, honra e a imagem das
pessoas —, declarando-os como inviolaveis (GONCALVES, 2011, p. 184).
Tal enunciado constitucional abriu o caminho para que o CC/2002 o pa-
vimentasse, por meio da previsdo dos art. 11 ao 21, do capitulo supramen-
cionado. De outra banda, o citado doutrinador elucida que a origem dos
direitos da personalidade decorre do direito natural e, mais que isso, no
que tange a sua concepgao, assevera que esta é nao patrimonial. Nas pala-
vras do mestre,

A concepgio dos direitos da personalidade apoia-se

na ideia de que, a par dos direitos economicamen-
te aprecidveis, destacaveis da pessoa de seu titular,
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como a propriedade ou o crédito contra um devedor,
outros hd, ndo menos valiosos e merecedores da pro-
tecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana
e a ela ligados de maneira perpétua e permanente.
Sao os direitos da personalidade, cuja existéncia tem
sido proclamada pelo direito natural (GONCALVES,
2011, p. 183).

Nota-se, pois, que os direitos da personalidade tém uma conotagdo na-
turalmente subjetiva, psicoldgica, personalissima e ndo patrimonial. Tra-
tam de uma dimenséo inerente ao ser humano, intrinseca, que nao pode
ser retirada, alienada, cedida ou destituida. Cuida-se de aspectos inatos a
condigdo de ser pessoa natural, de ser sujeito de direitos. Sao, portanto,
personalissimos. Nesse sentir, Maria Helena Diniz aponta que sdo

[...] direitos subjetivos da pessoa de defender o que
lhe é préprio, ou seja, sua integridade fisica (vida ali-
mentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio
vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou
morto); a sua integridade intelectual (liberdade de
pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria); e
a sua integridade moral (honra, recato, segredo pro-

fissional e doméstico, identidade pessoal, familiar e
social) (DINIZ, 2002, p. 135).

Assim, no que concerne as DAV e a analise desenvolvida neste capitulo
acerca da interpretagdo da vontade declarada, estes direitos personalissi-
mos sdo de extrema relevincia. Isso porque as diretivas em comento ver-
sam sobre verdadeiro direito da personalidade, qual seja, a autodetermi-
nacao do paciente.Desse modo se afirma, pois, por meio da tutela direitos
da personalidade, consoante se expds acima, que estdo garantidos o direito
ao proprio corpo, abrangendo-se também o direito de o paciente deter-
minar qual tratamento médico, em caso de enfermidade, adotar ou ndo
tratamento algum, pois o procedimento a ser empregado pelo profissional
da satde para controlar ou curar a patologia ira agir diretamente no corpo
do individuo. Dessa forma, a determinagdo sobre o proprio corpo, a inco-
lumidade deste e o direito de optar por um dado tratamento medicinal,
ou nenhum deles, sdo direitos da personalidade e dos mais importantes,

195



Diretivas Antecipadas da Vontade: autonomia e dignidade do paciente - vol. 1

pois permitem que o individuo tenha autonomia sobre as situagdes mais
elementares da vida.

Os direitos personalissimos sdo, portanto, maximas da liberdade e au-
tonomia do ser humano sobre si mesmo, vetores que lhe permitem reger
a si préprio como um sujeito de direitos e gozar de prote¢des bésicas, de
maneira que sua previsao seja detalhada e os atos juridicos que sobre eles-
versarem tenham a maior eficacia possivel. Logo, ¢ evidente que ha uma
ligacdo umbilical entre eles e a autodetermina¢do do paciente, uma vez
que, como se disse, esta é um verdadeiro direito da personalidade.

Tal constatagao é feita com base e por meio de uma interpretacao ex-
tensiva do art. 15 do aludido diploma material civil, o qual dispde justa-
mente sobre a liberdade de submeter-se a tratamento médico, consoante
ensina Francisco Amaral (AMARAL, 2008, p. 295). Corrobora com isso
a valiosa licdo de Pontes de Miranda, quando ensina que apenas os vivos
sao titulares de direitos da pessoa, sendo interesse destes dar cumpri-
mento as declaragdes de ultima vontade (MIRANDA, 2000, p. 43), tais
como as DAV.

Portanto, esta claro que determinar qual sera o tratamento médico op-
tado pelo enfermo é um direito personalissimo do paciente e, como tal,
tem um carater eminentemente subjetivo e, portanto, deve ser considerado

no processo interpretativo, o que sera explicado oportunamente.

Paradigmas da interpretagao da vontade e
autodeterminacao do paciente

No que tange a interpretagao da vontade, muito ja se discutiu sobre o
tema, tendo em vista sua relevancia para o direito privado, em razao possi-
bilidade da criagdo, modificagdo ou extin¢ao de direitos que uma declara-
¢do volitiva pode ensejar quando externada no bojo de um negdcio ou ato
juridico (REALE, 2011, p. 203 -204).

Desse modo, tendo em vista essa caracteristica da deliberacio volitiva
do sujeito de direitos, a doutrina civilista muito se preocupou em relacao
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a como interpretar, ou seja, em como compreender corretamente a vonta-
de quando declarada com o intuito de gerar efeitos na esfera juridica do
proprio declarante ou de outrem. Em meio a estes estudos, foram erigidos
alguns paradigmas, os quais foram alterados, tendo havido a substitui¢do
de um viés subjetivo - teoria da vontade - por uma diretriz mais objetiva
- teoria da declaracéo.

Enzo Roppo explica que se trata de um processo de objetivagdo do con-
trato, asseverando que essa ¢ “uma tendéncia para a progressiva redugdo do
papel e da importdncia da vontade dos contraentes, entendida como momen-
to psicolégico da iniciativa contratual” (ROPPO, 2009, p. 297). Cuida-se,
como se disse, da superagdo da teoria da vontade, de cunho subjetivista,
pela teoria da declaragao, de carater eminentemente objetivista. Assim, no
dizer do citado mestre italiano, a teoria da vontade representa o ideal de
que “as consequéncias do contrato devem ser perfeitamente conformes as
representagdes mentais das partes” (ROPPO, 2009, p. 297). Da-se, por con-
seguinte, prevaléncia a chamada vontade real, ou psicoldgica do sujeito.

Ja a teoria da declaragdo, por sua vez, preconiza a objetividade das re-
lagoes, explica Roppo. Ha uma superioridade do que fora declarado, exte-
riorizado no negoécio juridico, sobre o aspecto psiquico, isto é, a intensao
intima do contraente, com vistas a proporcionar mais estabilidade e se-
guranga as relagdes juridicas (ROPPO, 2009, p. 298-299). Nessa esteira,
ensina Paulo Lobo que a primazia da vontade real encontra guarida no
antigo vetor da autonomia da vontade, o qual abarca essa dimensao mais
subjetiva, tipica da primeira teoria. De outra banda, a teoria da declaragao
tem por pedra angular a autonomia privada, preferindo-se a objetividade
da exterioriza¢do do elemento volitivo, em desprestigio de seu &mbito psi-
colégico (LOBO, 2011, p. 58).

Quanto ao principio da autonomia da vontade, para Miguel Reale, diz
respeito a capacidade juridica geral do ser humano que lhe atribui o po-
der de agir ou de se omitir, conforme os ditames de sua vontade (REALE,
2002, p. 359). Trata-se, pois, da autonomia do individuo em tomar deci-
soes que gerem efeito em sua esfera juridica. Tal maxima tem status cons-
titucional, segundo Uadi Lammeégo Bulos, pois a aplicagdo do principio da
legalidade, insculpido no art. 5°, II, da Constituicdo federal de 1988, em
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relagdo aos particulares, encontra fundamento na autonomia da vontade,
haja vista que, nas relagdes privadas, o que ndo for proibido pela lei é per-
mitido (BULOS, 2012, p. 560). Ja o vetor da autonomia privada, traduz a
liberdade de escolha do contetido normativo dos atos a serem praticados
(FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 37).

Outrossim, existe na doutrina o posicionamento de que o portico da au-
tonomia privada deve substituir o da autonomia da vontade, devido a ne-
cessidade de superar as ideias voluntaristas do negécio juridico, peculiares
ao liberalismo econémico, com o fito de restringir o império absoluto da
vontade real do contraente (TARTUCE, 2011, p. 85-86). Ocorre que, para
ser atingida a finalidade deste capitulo, deve-se considerar a relevancia de
ambos os vetores. Afirma-se isso, pois, a compreensdo dos principios da
autonomia da vontade e da autonomia privada, bem como das teorias da
vontade e da declaragdo, é necessaria para serem estabelecidas as premis-
sas da interpretacdo da manifestagdo volitiva prematura do paciente.

Assim, pretende-se utilizar os métodos interpretativos do negocio juri-
dico, previstos na Parte Geral do Cddigo Civil; deve-se realizar as devidas
adaptagdes, ja que, como demonstrado, as DAV néo cuidam de direito pa-
trimonial, mas sim de direitos da personalidade. Logo, essa interpretacao
necessita dar maior relevancia ao aspecto subjetivo que ao objetivo, contu-
do, sem descartar este, a fim de que haja o minimo de seguranga juridica.
E o que sera explanado a seguir.

Solucao apresentada: adaptacao da interpretacéo do
negocio juridico prevista no Codigo Civil Brasileiro

Conforme dito supra, o Cédigo de Processo Civil dispde, em sua parte
geral, de métodos interpretativos do negocio juridico. Por sua vez, muito
ha que aprimorar quanto a interpretacio da vontade declarada pelo pa-
ciente antes de entrar em estado terminal. Sendo assim, os referidos me-
canismos constantes no aludido diploma material civil, se devidamente
adaptados aos direitos da personalidade, podem servir para interpretar a
vontade declarada de forma prematura pelo paciente. E o que se procura
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demonstrar e explicar neste topico, sem, contudo, ter a pretensdo de esgo-
tar o debate acera do tema.

Para tanto, é preciso modificar o paradigma, uma vez que o negdcio
juridico tem por objeto direito patrimonial, enquanto as DAV cuidam de
direitos da personalidade. Como fora apontado no tépico anterior, o pri-
meiro é regido pelo principio da autonomia privada, valendo mais a in-
terpretagao objetiva. Ja as segundas sdo fundamentadas na autonomia da
vontade, com primazia a uma interpretagdo subj etiva. Todavia, se as DAV,
por tratar de direitos personalissimos, preconizam a interpretagao subje-
tiva, ndo se pode negligenciar o grau necessario de objetividade, a fim de
conferir seguranca juridica ao cumprimento da vontade antecipadamente
declarada.

Isso se faz necessario também para protecio dos destinatarios das DAV,
mormente os médicos. Estes profissionais é que lidam diretamente com o
paciente e poderao ser responsabilizados caso violem o determinado nas
diretivas. Portanto, se faz necessario um minimo de objetividade na inter-
pretacao da declaragdo de vontade. Assim, tomando por base os artigos do
Codigo Civil que cuidam da interpretagao do negécio juridico, fazendo-se
as devidas e pertinentes adaptagdes, é possivel formar um eficiente proces-
so interpretativo.

Em primeiro lugar, ha que se estabelecer, como principio base, a au-
tonomia da vontade, de maneira a conferir primazia a vontade real (in-
terna) do paciente, valorizando-se sua autodeterminac¢io. Para atingir
esse fim, utiliza-se a norma extraida do art. 112 do Cédigo Civil de 2002,
visto que ela confere preferéncia a intencao do sujeito consubstanciada
em sua declaragao, em detrimento do sentido literal da linguagem. Além
disso, aplica-se, de forma adaptada, a parte final do art. 113, do mesmo
diploma material civil. Cuida-se dos usos do lugar de celebragao do ne-
gocio juridico que, no caso das DAV, serdo entendidos como os costumes
do paciente, isto é, como este costumava viver, seus habitos, seu estilo de
vida usual.

Tal mecanismo se faz importante para, em caso de duvida da real von-
tade do declarante — por exemplo, se este desejava cuidados paliativos
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até sobrevir a morte, ou se autorizava o prolongamento do tratamento
médico ad etermum —, ser possivel saber como o paciente usualmente se
comportava acerca do dilema entre aguardar o término da vida sem so-
frer, ou tentar, a todo custo, manter o funcionamento de seu organismo.
Ou seja, buscar-se-a a resposta em sua vida pregressa, transcorrida até o
estado terminal, procurando entender como isso demonstra a opinido
do enfermo sobre tais questionamentos. Nesse sentido, visa-se respon-
der um importante questionamento exposto por Alessandra Dias Baido
Gomes acerca da necessidade de serem compreendidas as convic¢des do
paciente no momento da manifestagao da vontade e se elas permanecem
ao tempo da producao de seus efeitos — terminalidade da vida. Assim
indaga a citada civilista, como se pode traduzir em realidade as crengas
ao tempo da manifestagdo de expressdo das diretivas e assegurar que se
mantenham da mesma forma até o tempo de produgao de efeitos (GO-
MES, 2014).

Entretanto, como se disse acima, hd a necessidade de se garantir certa
objetividade em nome da seguranga juridica, pois o ato também envolve
terceiros além do paciente, tais como os familiares e os médicos. Aqui,
entra em cena o art. 113 do CC/2002, que elenca a boa-fé como fonte in-
terpretativa para o negdcio/ato juridico. De igual modo, essa figura deve
ser moldada as diretivas. A boa-fé servira, pois, como esse limite a vontade
psicoldgica - real, interna -, colocando um grau de objetividade no pro-
cesso interpretativo, visando, a nosso ver, principalmente a tranquilidade
para o médico atuar, porquanto, conforme afirmado supra, pode ser seria-
mente responsabilizado em caso de descumprimento das DAV.

Isso porque, como assevera Paulo Lobo, a boa-fé traduz confian-
¢a, pois, como aponta o mencionado mestre, “Confia-se no significa-
do comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento reconhecivel
no mundo social” (LOBO, 2011, p- 71). Dessa forma, o médico podera
confiar na atitude do declarante em desejar este ou aquele tipo de trata-
mento. Mais que isso, essa ferramenta trard uma grande solugdo a uma
discussdo doutrindria sobre o médico poder atuar em casos de vida ou
morte mesmo sem saber qual a verdadeira vontade do paciente - viver
ou morrer —, quando ao profissional da saide nao for apresentado DAV
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validas. Logo, sem uma determina¢do do enfermo para seguir, podera
adotar o procedimento que lhe parecer mais viavel ao caso, mormente
quando se tratar da preserva¢ao da vida de qualidade. Nessa esteira, Car-
los Roberto Gongalves ja sustentava que
Se ndo houver tempo hébil para ouvir o paciente ou
para tomar essas providéncias, e se tratar de emer-
géncia que exige pronta interven¢do médica, como
na hipdtese de parada cardiaca, por exemplo, terd
o profissional a obriga¢do de realizar o tratamento,
independentemente de autorizacdo, eximindo-se

de qualquer responsabilidade por nido té-la obtido
(GONCALVES, 2011, p. 197).

O médico deve continuar a seguir as normas éticas, notadamente a Re-
solugdo n° 1995, de 9 de agosto de 2012, que, em seu art. 2°, estabelece a
obrigacdo dos médicos em observarem as DAV. Assim, esses profissionais
da saude nao incorrerdo em inadimpléncia contratual, pois, como explica
Roberto Godoy,

[...] o compromisso do médico acha-se configurado
em seu proprio Cédigo de Etica. Assim, erra o mé-
dico quando deixa de seguir o que ali é preceituado,
vale dizer, a inadimpléncia contratual por parte do
profissional ocorrerd se qualquer de seus artigos ndo
for respeitado, advindo o dever de indenizar, caso

haja dano com nexo de causalidade com a agdo in-
correta (GODQY, 2011, p. 827 - 868).

Portanto, serdo respeitadas ambas as posi¢des juridicas, a do paciente
e a do médico, sendo a posigao juridica, na ligdo de Fernando Noronha,
entendida como o “conjunto de direitos subjetivos em sentido estrito,
direitos potestativos, simples expectativas de direitos, deveres juridicos,
onus, etc., que uma pessoa tem, numa determinada situagdo juridica”
(NORONHA, 2010, p. 107). Para concretizar, aplicar-se-a o art. 114,
também do Cddigo Civil de 2002, com o fito de consolidar uma inter-
pretacao restritiva do testamento vital. Com isso, nao se pretende coibir
a andlise dos costumes e usos pretéritos do enfermo, muito menos entrar
em contradi¢ao com este expediente interpretativo. Pelo contrario, visa-
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-se, com essa interpreta¢do mais limitada, tdo somente evitar reflexdes
mirabolantes, de maneira a colocar um freio no processo de interpreta-
¢do, a fim de que nao se busque solugdes distantes do perfil de vida do
paciente. Ainda, a restri¢ao sera utilizada na interpretagdo do significado
dos vocabulos e locugdes utilizadas, ou mesmo o sentido geral do texto,
para que ndo sejam alcangadas conclusoes distintas do almejado pelo
moribundo.

Consideracoes finais

Por todo o exposto, foi possivel concluir que a interpretagio da ma-
nifestacdo volitiva do paciente é um problema de extrema importancia e,
como tal, merece ser devidamente analisado para que haja uma discipli-
na juridica adequada. Nesse diapasdo, propde-se, apos muita reflexdo e
estudo, a adaptacdo dos métodos interpretativos dos negdcios juridicos,
previstos no Cédigo Civil vigente, como solugao ao problema da auséncia
de um processo de interpretacao eficiente da manifestacao da vontade em
relagdo aos direitos da personalidade, especialmente a autodeterminagio
do enfermo em tratamento.

Ao analisar toda a peculiaridade da questéo, foi possivel dar primazia
ao viés subjetivo dos direitos personalissimos e, simultaneamente, deixar
assentada a carga necessaria de objetividade da declaragdo prematura de
vontade, a fim de proporcionar as DAV a devida e esperada seguranga ju-
ridica. Com essa solugdo, visa-se assegurar a maxima efetividade da auto-
determinagao do paciente, de modo a afirmar o digno respeito a direito tao
relevante e elementar. No entanto, nao foi desprezada a posigdo juridica
— e os direitos a ela inerentes — de outros envolvidos com o fendmeno das
DAV. Desta feita, o mecanismo de interpretagido proposto nao se olvidou
em procurar garantir aos médicos a certeza sobre até que ponto vai sua
responsabilidade e em que momento ela se origina, a fim de que exercam
sua profissdo com absoluta tranquilidade e efetividade.

Por derradeiro, verifica-se que a matéria merece ser ainda mais dis-
cutida. Nesse prisma, sendo futuramente acolhida, pela doutrina e juris-
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prudéncia, a solu¢ao ora sugerida, hd urgente necessidade de haver uma
alteracdo legislativa, para que o aduzido procedimento interpretativo seja
previsto no Cédigo Civil em vigor.
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Consideracoes iniciais

Explicita e implicitamente, o texto constitucional de 1988 traz todos os di-
reitos fundamentais inerentes ao ser humano, formando um conjunto de nor-
mas especialissimas com alcance a liberdade e a igualdade, direitos minimos
indispensaveis a garantia da dignidade da pessoa humana, indistintamente. A
dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade caracterizam-se como
uns dos principios constitucionais. Envolvendo tais principios como tantas
outras matérias, esta a capacidade para realizar as Diretivas Antecipadas de
Vontade (DAV), cuja matéria ainda nao esta positivada no ordenamento juri-
dico brasileiro.

Nao obstante, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, criado pela Lei n°
13.146/2015, prevé que os deficientes, antes considerados como absoluta ou
relativamente incapazes, passaram a ser presumidamente considerados capa-
zes de manifestar sua vontade, o que revolucionou a teoria das incapacidades.
Caso seja necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a Tomada de
Decisdo Apoiada (TDA) ou, excepcionalmente, a curatela, de acordo com os
ditames da lei civilista.

Assim, o objetivo deste capitulo ¢ abordar sobre a capacidade do outorgan-
te de expressar sua vontade, discutir ndo somente as DAV, como também a
Tomada de Decisdo Apoiada, que culminou com a incluséo do art. 1.783-A, e
outras mudangas estruturais inseridas no Cédigo Civil/2002 (CC) pela Lei n°
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13.146/2015. Embora sendo institutos distintos, encontram-se amparados
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autono-
mia da vontade, da liberdade e da igualdade.

Capacidade para realizar as diretivas antecipadas de
vontade

O Cédigo Civil brasileiro/2002 especifica em seu art. 1° que “Toda pes-
soa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” Cezar Peluso, ao comen-
tar este dispositivo, leciona que

Pessoa ¢ ente que pode ser sujeito de relagdes juridi-
cas. [...] A personalidade é um atributo que consiste
na aptidao para o desempenho de um papel juridico,
ou seja, para adquirir direitos e contrair obrigacdes.
[...] A capacidade, porém, é a de direito ou de gozo,
que difere da capacidade de fato ou de exercicio.
Aquela ¢ atribuida a todo o ser humano, mas esta s6

apossuem os que tém a faculdade de exercer por si os
atos da vida civil (PELUSO, 2015, p. 15-16).

Mas, serd a capacidade um requisito ou uma mera formalidade? E a
indagacao que bem faz Luciana Dadalto, em sua obra “Testamento Vital”
Segundo a autora, a capacidade, por si s6, “é um tema desafiador e propi-
ciador das mais diversas discussoes”. E entende que “capacidade é género
do qual sdo espécies a capacidade de direito e a de fato” (DADALTO, 2015,
p. 72). Nesse contexto, mister se faz distinguir capacidade de direito de ca-
pacidade de fato. A defini¢ao ¢ apresentada da seguinte forma: “a primeira
refere-se a aquisi¢do de direitos e deveres e a segunda, ao exercicio destes”
Sendo assim, “a capacidade de direito ¢ inerente ao ser humano, conforme
se depreende do artigo 1° do Codigo Civil de 2002, e a capacidade de fato

depende do discernimento” (DADALTO, 2015, p. 72-73).

De maneira clara e objetiva, Tartuce (2016) faz a distingdo entre ca-
pacidade de direito (ou de gozo) e capacidade de fato (ou de exercicio),
esclarecendo que a primeira “é aquela para ser sujeito de direitos e deveres
na ordem privada, e que todas as pessoas tém sem distin¢ao” e a segunda
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¢ “aquela para exercer direitos [...] e que algumas pessoas nao tém. Sdo os
incapazes, especificados pelos arts. 3° e 4° do CC/2002” (TARTUCE, 2016,
p- 73). Dessa forma, ndo ha que se confundir a capacidade de direito com
a capacidade de fato, pois a primeira capacidade é reconhecida a todas
as pessoas humanas e decorre do nascimento com vida; enquanto que a
segunda ¢é a aptiddo para praticar pessoalmente os atos da vida civil. Im-
portante mencionar que a capacidade de fato presume a de direito, e que o
contréario nao é verdadeiro (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Por sua vez, nem todos que possuem capacidade de direito podem exercé-
-la diretamente, em razdo de serem privados da capacidade de fato, que é a
possibilidade de praticar determinados atos com efeitos juridicos, nao dis-
pondo de condigdes de administrar seus proprios atos (MENDONCA, 2016).

No tocante a incapacidade, dispunha o caput o art. 3° do CC/2002 so-
bre aqueles “absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil’, fazendo referéncia as pessoas “com enfermidade ou deficiéncia
mental” e as que “por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua von-
tade”. Na atual redagdo, seus incisos I, I e III foram revogados pela Lei
n° 13.146/2015, e apenas os menores de 16 (dezesseis) anos serdo abso-
lutamente incapazes de exercer os atos da vida civil (BRASIL, 2002), por
serem ainda imaturos para manifestarem sua vontade, deixando de existir
os maiores absolutamente incapazes. Pelo exposto, verifica-se que o ob-
jetivo das mudancas foi incluir a pessoa com algum tipo de deficiéncia,
tutelando a dignidade humana. Dessa maneira, “deixa-se de lado, assim, a
protecao de tais pessoas como vulnerdveis, o que era retirado do sistema
anterior. Em outras palavras, a dignidade-liberdade substitui a dignidade-
-vulnerabilidade” (TARTUCE, 2016, p. 84).

Com o advento da Lei n° 13.146/2015, instituiu-se o “Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia” Seu art. 116 criou a Tomada de Decisdo Apoiada, um
terceiro tipo (tertium genus) de instrumento de protegdo a pessoa vulnera-
vel, paralelamente aos classicos institutos da curatela e da tutela, que se di-
ferencia na fungdo e na estrutura. Assim, dentre as modificagdes inseridas
no CC pela lei, uma delas foi a que promoveu a inclusio do art. 1.783-A na
lei civilista com a seguinte redagao:
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A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pes-
soas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na to-
mada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-
-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade (BRASIL, 2015).

Os paragrafos desse dispositivo (§1° ao §11°) dispdem sobre os proce-
dimentos que devem ser seguidos tanto pelo apoiado, quanto pelos seus
apoiadores - diferente dos institutos da curatela e tutela, insitos ao campo
patrimonial ou negocial, conforme preceitua o §2° do art. 85 do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. O art. 2° da lei em comento considera como
deficiente aquela pessoa

[...] que tem impedimento de longo prazo de natu-
reza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obs-
truir sua participagdo plena e efetiva na sociedade

em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas
(BRASIL, 2015).

Cabe salientar que, em principio, a deficiéncia nao direciona a qual-
quer tipo de incapacidade, mas de vulnerabilidade, pois a garantia de
igualdade adota uma presuncao geral de plena capacidade a favor das
pessoas com deficiéncia. No entanto, o negocio juridico, no caso em que
a pessoa deficiente apresente limitacdo em sua autodeterminagao, deve
ser homologado judicialmente, e designado dois apoiadores que irdo
coadjuva-la de forma exclusiva na tomada de decisdes em determinados
atos, que serao definidos pelo beneficiario previamente (ROSENVALD,
2016). O intuito desse novo modelo juridico é fornecer o suporte neces-
sario para que o apoiado possa exercer sua autonomia em paridade de
condi¢cdes com as demais pessoas.

Merece destaque também o art. 6° da Lei n° 13.146/2015, ao afirmar
que as pessoas portadoras de deficiéncia sao plenamente capazes, podendo
“casar-se e constituir unido estavel”; assim como “exercer direitos sexuais

e reprodutivos”; “exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e
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de ter acesso a informag¢des adequadas sobre reprodugio e planejamento
familiar”; “conservar sua fertilidade, sendo vedada a esteriliza¢do compul-
soria”; além de “exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comu-
nitdria” e “o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante
ou adotado, em iguais condi¢des com as outras pessoas”

Percebe-se que, no plano familiar, especificamente na realiza¢ao de atos
existenciais, houve a plena inclusdo da pessoa com deficiéncia, ou ainda a
correcio de uma exclusdo excessiva de outrora (BRASIL, 2015). Conforme
Silva (2016, p. 254) leciona, a Lei Brasileira de Inclusdo inaugurou “no or-
denamento juridico brasileiro a condi¢ao de plena capacidade das pessoas
com deficiéncia, para além da incapacidade absoluta e relativa descritas
em cada medida, pelo Cédigo Civil de 2002

Nesse sentido, vale destacar o art. 84 do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia, ao dispor que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito
ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas” (BRASIL, 2015). Entretanto, ha uma ressalva que, no caso
de necessidade, podera também ser submetida a curatela em conformida-

de com a lei civil.

Com efeito, a curatela, prevista no art. 1.767 do CC, se torna medi-
da extraordinaria sem ser associada pela nova lei a capacidade absoluta,
pois esse modelo juridico apenas se restringe aos casos de incapacidade
relativa. Tendo em vista que o estado da pessoa encontra-se afetado em
nivel de limitar o exercicio autonomo dos direitos fundamentais, qua-
lificada por uma impossibilidade real e duradoura, cabe ressaltar que o
Estatuto atraiu todos aqueles que ndo podem se autodeterminar, se auto-
governar, isto é, se conformar e expressar sua vontade, para o campo da
incapacidade relativa.

Nio obstante, o art. 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera
também o rol dos relativamente incapazes (art. 4° do CC/02), excluindo
o inciso II na parte que fazia mengdo aos que “por deficiéncia mental, te-
nham o discernimento reduzido” e o inciso III, quando mencionava os
“excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”. Isto posto, de acor-
do com a nova redagao desses incisos, serdo relativamente incapazes “II.

209



Diretivas Antecipadas da Vontade: autonomia e dignidade do paciente - vol. 1

os ébrios habituais e os viciados em toxico”; e “IIL. aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.” (BRASIL,
2002). Na verdade, o sistema de incapacidade, antes das altera¢des con-
tidas no CC, ndo protegia a pessoa em si, mas os negdcios praticados es-
sencialmente no campo patrimonial e negocial, demonstrando verdadeiro

desajuste, quando o parametro néo era patrimdnio.

Em sintese, ha que se deixar claro que toda pessoa tem o direito de
expressar sua vontade, desde que, em se tratando de DAYV, tenha nao sé a
capacidade, mas a autodeterminagdo. Em situagdes em que haja a neces-
sidade de se valer do instituto da Tomada de Decisao Apoiada ou, excep-
cionalmente, da curatela, reitera-se que qualquer manifestagdo de vontade
pelo deficiente deve ser auxiliada por terceiros, instituidos judicialmente,

para casos especificos.

Resta, portanto, dizer que nessas duas hipéteses de expressao da von-
tade privada, embora legitimadas pelos principios que norteiam o texto
constitucional, demonstram limites para execucao desses atos.

Expressao da vontade

Diante dos acelerados avangos das tecnologias na area de satude, por
6bvio da Medicina, em particular com o crescente desenvolvimento e
aperfeicoamento de técnicas medicamentosas e protocolos que permitem
o prolongamento da vida do paciente em estado terminal, muito se tem
discutido sobre o direito de o paciente optar (ou manifestar) por prolongar
ou ndo sua vida. A discussdo revela a necessidade de se instrumentalizar
tal matéria, ou seja, de fazer constar no ordenamento juridico brasileiro
essa possibilidade de o paciente, desde que em perfeitas condi¢oes men-
tais e de discernimento, possa decidir livremente, com autonomia, sobre o

evento morte (ou nao).

Nessa perspectiva, surgem as DAV, que possibilitam ao paciente ma-
nifestar previamente sua vontade sobre as terapias médicas que apenas
prolonguem sua vida, de forma desproporcional e fatil. Em caso de sua
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incapacidade (transitoria ou permanente), um terceiro, nomeado por ele,
como seu procurador de saude, decidird sobre as medidas cabiveis. As
Diretivas Antecipadas foram instituidas nos Estados Unidos da América,
em 1969, que denominadas de Advance Directives, estao previstas no The
Patient Self-Determination Act (PSDA), primeira lei federal que reconhe-
ceu o direito a autonomia do individuo, & autodeterminagdo do paciente,
em 1° de Dezembro de 1991. Essa lei foi aprovada pelo Congresso Norte-
-Americano, a partir de um caso que despertou interesse, clamor publico e
repercussao naquele pais. Foi o “caso Nancy Cruzan’, levado a apreciagao
da Suprema Corte, em 1990 (ROCHA et al., 2013).

Nancy sofreu um acidente automobilistico em 1983, permanecendo em
coma por varios anos, confirmando o diagndstico dos médicos de situagao
permanente e irreversivel e, posteriormente, de Estado Vegetativo Persis-
tente (EVP). Como o desejo de Nancy ja havido sido manifestado anteci-
padamente a uma colega, neste caso, os aparelhos deveriam ser desligados
(ROCHA et al., 2013). Diante disso, a familia ajuizou uma agao para que o
desejo antecipado de Nancy fosse atendido. Dessa forma, por meio de um
recurso impetrado pelo Estado que visava reformar a decisdo procedente
em primeira instancia, os pais recorreram a Suprema Corte americana e,
em 1990, ordenou o cumprimento da vontade da paciente e o desejo de sua
familia (ROCHA et al., 2013). Joaquim Clotet esclarece que a PSDA

[...] reconhece o direito das pessoas a tomada de de-
cisdes referentes ao cuidado da saude, ai incluidos os
direitos de aceitacdo e recusa do tratamento, e ao re-
gistro por escrito, mediante documento, das mesmas
opgoes, prevendo uma eventual futura incapacidade

para o livre exercicio da prépria vontade (CLOTET,
1993 apud ROCHA et al., 2013, p. 90).

Nos EUA, os estados sao independentes para legislar sobre assuntos
especificos. Por isso, a PSDA caracteriza-se como uma diretriz norteado-
ra. Segundo Luciana Dadalto (2008), aproximadamente 35 estados norte-
-americanos possuem legislagiao propria sobre living will (testamento vi-
tal). A PSDA apenas norteia questdes especificas sobre a matéria e traz
conceitos formais como o de “paciente terminal”. Sendo assim, em cada
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estado, essas questdes sdo tratadas de maneira distinta pela autonomia de
legislar conferida a cada ente (PENALVA, 2008).Mas, o que se entende por
“testamento vital’? Em resposta a essa pergunta, Leo Pessini (2007, p. 256)
comenta que sao “as disposi¢oes dadas em vida por uma pessoa acerca das
escolhas terapéuticas que serdo implementadas na fase final de sua vida”

Seriam entdo as DAV, um género de documentos em que consta a von-
tade antecipada de um paciente, deixando claro para os médicos os tipos
de cuidados, procedimentos e tratamentos que deseja (ou nao) ser sub-
metido, quando da superveniéncia da impossibilidade de manifestar livre-
mente a sua vontade. Esse tipo de documento, na verdade, procura honrar
o direito a autodeterminagdo da pessoa, a sua autonomia, principalmen-
te de pacientes que ficam aprisionados a aparelhos e equipamentos com
intuito apenas de prolongar seus processos de morte, mas sem nenhuma
expectativa de cura, por menor que seja. Esse panorama demonstra um
adiamento doloroso da vida, ndo sé para o paciente, como também para a
familia. Sobre as DAV, Luciana Dadalto explica:

Uma diretiva antecipada é um termo geral que con-
tém instrugdes acerca dos futuros cuidados médicos
que uma pessoa que esteja incapaz de expressar sua
vontade serd submetida. Esta denominacao, diretivas
antecipadas, na realidade, constitui género e compre-
ende dois tipos de documentos em virtude dos quais
se pode dispor, anteriormente, a vontade da pessoa
que os redige. Assim, por um lado temos o chamado

testamento vital, e por outro, o mandato duradouro
(LOPES, 2003 apud DADALTO, 2015, p. 89).

Assim, sdo espécies o testamento vital e o mandato duradouro, que,
quando previstos num mesmo documento, sdo denominados de DAV.
O primeiro é um documento, em que uma pessoa pode, antecipada-
mente, expressar sua vontade sobre o tratamento desejado ou ndo. Em
linhas gerais, no Brasil, o testamento vital é conhecido como a mani-
festacao prévia da vontade do paciente em fim de vida ou que, mesmo
por situagdo transitoria, ndo puder expressa-la de forma livre e cons-
ciente. Ja o segundo, é um instrumento no qual a pessoa nomeia seu
procurador(a), para que possa tomar decisdes médicas em seu nome,
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quando nao estiver em condigdes fisicas e mentais para tal. Segundo
Luciana Dadalto, “propiciar ao cidaddo o direito a elaborar um tes-
tamento vital ¢ reconhecer que hd autonomia do sujeito, ¢ garantir a
todos o exercicio do direito de ser condutor de sua prdpria existéncia”
(DADALTO, 2015, p. 203).

No Brasil, ainda néo existe uma legislagdo especifica que rege a maté-
ria. Apenas a Resolu¢do n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina
(CFM) dispde sobre as DAV. Dadalto (2015, p. 164) esclarece que essa
resolucdo “respeita a vontade do paciente conforme o conceito de orto-
tanasia e ndo possui qualquer relacdo com a pratica de eutanasia.” Isto
porque essa ultima € proibida no Brasil, mesmo nao sendo elencada de
forma explicita no diploma penal. No entanto, essa resolugdo nao tem
forca de lei, pois ¢ apenas um instrumento normativo para conduta ética
médica, uma vez que o CFM nao tem competéncia para legislar. Assim, a
Resolugdo n° 1.995/2012, dispondo sobre as DAV, resolve:

Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade
como o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e trata-
mentos que quer, ou nao, receber no momento em

que estiver incapacitado de expressar, livre e autono-
mamente, sua vontade (BRASIL, 2012, p. 1).

Ainda que ndo tenha forca de lei, uma das consideragoes feitas pelo
CFM sobre a resolu¢do em comento é a de que ha que se levar em consi-
deragdo sua “a atual relevincia da questdo da autonomia do paciente no
contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua interface com as di-
retivas antecipadas de vontade” (BRASIL, 2012, p. 1). Quanto aos efeitos
juridicos, vale ressaltar que essa resolugao nao legalizou as DAV no Brasil,
por ndo ser uma norma juridica. Quanto a formalidade deste documento,
o CFM nio tem competéncia para determinar a obrigatoriedade do regis-
tro das DAV em cartorios , uma vez que, conforme ja destacado, é 6rgao
que apenas normatiza condutas médicas. No entanto, tal formalidade se
faz necessdria para garantir ao declarante que sua vontade serd cumprida,
tendo em vista que a lavratura de escritura publica das DAV proporcionara
seguranga juridica (DADALTO, 2015).
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Dignidade da pessoa e Estatuto do Deficiente

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, consagra-se a dig-
nidade da pessoa humana como um principio constitucional absoluto,
basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro, que, alids, considerado
o principio dos principios, pois, de maneira explicita e implicita, cons-
ta em todo o texto constitucional. Nesse duto de raciocinio, Mendonga
(2016, p. 258) confirma que a dignidade da pessoa humana foi algada pela
Constituicao de 1988 “ao topo do ordenamento juridico, determinando a
prevaléncia do ‘ser’ em relagao ao ‘ter”, o que ja refletia a necessidade de
flexibilizagdo do regime das incapacidades, particularmente as “situagoes
juridicas subjetivas existenciais’, levando-se em consideragdo o calibre de
autodeterminagdo do sujeito e com a finalidade de proporcionar seu livre

desenvolvimento.

Assim, ndo resta duvida de que a dignidade da pessoa humana ¢é algo
real, mesmo sem uma definic¢do clara, uma vez que se relaciona a um “con-
ceito com contornos vagos e imprecisos’, como bem esclarece Ingo Wolf-
gand Sarlet (2006, p. 117). O reconhecimento da dignidade da pessoa hu-
mana pressupde um dever de respeito que, segundo Immanuel Kant, “um
sentimento moral”. E diz mais:

O que reconhe¢o imediatamente como lei para mim,
reconhe¢o-o com um sentimento de respeito que ndo
significa sendo a consciéncia da subordinagao da mi-
nha vontade a uma lei, sem interven¢io de outras in-
fluéncias sobre a minha sensibilidade (KANT, 2007,
p- 32).

Nesse sentido, segundo Kant, uma pessoa é digna, porque ela é dotada
de razdo, pois é da razao, mais exatamente da razdo pura pratica, que a lei
moral é derivada. Isso explicaria a dignidade humana. A ideia de dignida-
de também vai ao encontro da visdo de direitos fundamentais contempo-
raneos, entre eles: a autonomia da vontade, a liberdade, a capacidade de
entendimento e o agir intencionalmente (MOLLER, 2012).

Por sua vez, a dignidade diz respeito a integridade fisica e psiquica e aos
“meios minimos para o exercicio da vida” e, como também, ao “resguardo
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dos pressupostos minimos de liberdade”, e todos esses elementos carac-
terizam o homem ou sua existéncia e mais, sua capacidade de dialogar
com o proximo (VIEIRA, 2012, p. 75). Nesse sentido, a Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) altera, entre outras coisas, o0 modelo
social de direitos humanos, deixando de lado o estigma da exclusao, com
o intuito de (re)colocar as pessoas portadoras de deficiéncia no patamar
da igualdade e, por 6bvio, tornando-as capazes juridicamente de seus atos.
Sem duvida, é um grande avan¢o no campo juridico e social.

Reafirmando tal entendimento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald dizem que “o conceito de deficiéncia [...] ndo tangencia, sequer
longinquamente, uma capacidade para a vida civil. A pessoa com defici-
éncia desfruta, plenamente, dos direitos civis, patrimoniais e existenciais”,
ao contrario do incapaz, cujas caracteristicas elementares o impossibili-
ta de se autogovernar. Sendo assim, uma pessoa incapaz tera prote¢io do
sistema juridico diferente daquela com deficiéncia que, a principio, tem
condigoes de exprimir sua vontade (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 327).

Frisa-se que, além do direito a dignidade e a igualdade concebidos aos
deficientes e reforcados pelo referido Estatuto, essas pessoas tém o direito
constitucional a ndo discriminagdo. Com efeito, traz também o direito a
singularidade, que nada mais é do que o direito de ser diferente. Por isso
mesmo, somente por ser deficiente, nio significa que a pessoa seja juridica-
mente incapaz. Lado outro, nem toda pessoa incapaz juridicamente, neces-
sariamente, tem que ser deficiente (FARIAS; ROSENVALD, 2016). Ademais,
nao se pode esquecer de que a propria Constitui¢ao, no caput do seu art. 5°,
determina que “todos sdo iguais perante a lei [...]” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, interpretam-se os ditames do Estatuto que, de pronto,
alterou o CC no sistema da incapacidade. O que se pretendeu nao foi privi-
legiar os deficientes, e sim permitir o protagonismo de suas proprias vidas,
dando-lhes autonomia e o direito de decidir sobre seus atos, compatibili-
zando a teoria da incapacidade com o texto constitucional.

Importa ressaltar que a Tomada de Decisdo Apoiada beneficiara as pes-
soas com deficiéncia (fisica, psiquica ou sensorial), com restri¢ao a auto-

determinac¢do; assim como as pessoas sem deficiéncia, “porém privadas
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de parcela de autonomia, em carater temporario ou permanente e pessoas
com doenga cronica degenerativa. Porém, hd uma zona gris entre a TDA e
as DAV no campo das end-life decisions” (ROSENVALD, 2016). Assim, a
inovagdo legislativa buscar propiciar isonomia de tratamento entre os defi-
cientes e as demais pessoas, ao passo em que considerar-se-a a necessidade
ou nao de assistente, representante ou apoiador devido ao fato de a pessoa
poder ou ndo exprimir sua vontade.

No caso das DAV, conforme dispde a Resoluc¢éo n° 1.995/2012 do CFM,
o paciente podera exercer a autodeterminagdo para recusar intervengoes
terapéuticas excessivas (ou inuteis), sem perspectiva de cura, ou ainda po-
dera nomear um procurador para que se faga cumprir sua vontade, num
momento em que ja ndo consiga manifesta-la. Com efeito, o paciente po-
dera se valer da figura da Tomada de Decisdo Apoiada, de acordo com as
situagdes ja descritas acima.

Ressalta-se que, no caso de uma pessoa declarada como absoluta-
mente incapaz, seria necessario um “processo proprio de interdi¢ao -
de natureza declaratéria e cuja sentenga deveria ser registrada no Re-
gistro Civil da Comarca em que residir o interdito”. No entanto, com o
advento da Lei n° 13.146/2015, a possibilidade de interdi¢do (absoluta)
ficou praticamente abolida, uma vez que se mostra incompativel com o
referido Estatuto, valendo para os deficientes o constante no CC (art.
1.783-A), como regra geral. Convém ressaltar que a causa incapacitante,
nesse caso, refere-se a impossibilidade de manifestar sua vontade, e ndo
somente de um estado patolégico; se for o caso, é submetida, a partir
do reconhecimento dessa incapacidade juridica, a curatela (TARTUCE,
2016, p. 88-89).

A curatela, dessa forma, afetard tio somente os atos relacionados no
art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois a defini¢ao de curatela
nao alcanga o direito ao prdprio corpo, a sexualidade, a0 matrimonio, a
privacidade, a educagdo, a satde, ao trabalho e ao voto, mas apenas aos
atos patrimoniais e negociais, obrigando o curador a prestar contas de seus
atos administrativos, uma vez por ano ao juiz. Com o advento do referido
Estatuto, poderd ocorrer uma série de pedidos para suspensdo da cura-
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tela, concedida anteriormente a edi¢do dessa lei. Assim, podera a pessoa
apoiada, a qualquer tempo, ou mesmo os apoiadores, bem como o préprio
Ministério Publico ou ainda terceiros interessados, requerer a cessacdo da
medida curatelar (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Frisa-se que o instituto da curatela difere-se da tutela, sendo este tltimo
destinado apenas a menores incapazes. Entdo, é simples o entendimen-
to: para maiores com deficiéncia e incapacidade comprovada, aplica-se a
curatela; e para os menores impuberes, a tutela.

Consideracoes finais

As DAV ¢ um importante instrumento garantidor da autonomia pri-
vada, uma vez que possibilita ao paciente declarar prévia e expressamente
sua vontade sobre os cuidados e tratamentos médicos que deseja ou nao
receber, ao tempo da terminalidade da vida; ou ainda podera ser desig-
nado um procurador que decidira em seu nome, quando este ndo puder
fazer, de forma livre e autobnoma.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo dispor de uma legis-
lagdo especifica que discipline as DAV, sendo apenas regulamentada pela
Resolucio n° 1.995/2012 do CFM, ainda assim, a vontade do paciente deve
ser respeitada, desde que de preferéncia seja expressa por vias escritas, por
meio de lavratura de escritura publica, mesmo que ndo haja nenhuma de-
terminacéo legal para formalizagdo, proporcionando uma maior seguranga
juridica. Resguardados todos os direitos do paciente sob o manto dos princi-
pios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana e o da autono-
mia privada, as DAV devem ser respeitadas, pois, ao dispor de sua vida, que
nenhum tratamento ird devolvé-la de forma digna e plena, o paciente esta
usando de todos os pressupostos garantidores de seus direitos.

Em meio a esse contexto, a capacidade, como requisito essencial de
validade das DAV e de manifestacao de vontade do paciente/outorgante,
sofreu algumas alteragdes pela edi¢ao da lei n° 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Essa lei provocou uma verdadeira revoluciao na
teoria das incapacidades, modificando inclusive a lei civilista. Dispoe que
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apenas os menores impuberes sdo considerados absolutamente incapazes,
e que os deficientes (fisicos, psiquicos ou sensoriais) passam a ser conside-
rados, presumidamente, como capazes.

No entanto, mesmo gozando de capacidade juridica, ha situagdes em
que o deficiente com qualquer forma de limitagdo em sua autodetermi-
nac¢ao necessitara que seja designado terceiros/apoiadores que o assistirdo
exclusivamente na pratica de determinados atos, previamente definidos
pelo beneficiario, homologados judicialmente e averbados no Cartério
de Pessoas Naturais. Trata-se da Tomada de Decisdo Apoiada (TDA), um
modelo juridico em que a pessoa apoiada conserva sua capacidade de fato,
mesmo nas situagoes especificas em que seja auxiliada pelos apoiadores,
pois sofrera apenas privacao de legitimacdo para a pratica de determina-
dos atos da vida civil.

Numa interpretagao extensiva, o deficiente com restri¢ao em sua au-
todeterminacdo ou pessoas sem deficiéncia, porém privadas de sua au-
tonomia, mesmo que em cardter temporario, poderdo ser coadjuvadas
por apoiadores, desde que a condi¢do da atualidade de impossibilidade
de autogoverno exigida pela TDA seja interpretada de forma extensiva a
circunstancia superveniente de uma eventual impossibilidade de manifes-
tacdo de vontade do beneficidrio, numa situacio de DAV.
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Vivemos em um pais onde se morre mal. Morre-se
por falta de leito, por falta de medicamento, por fal-
ta de profissional de satde para atender a demanda,
por falta de informagao, por falta de conhecimento
técnico, por falta de cuidado.... Morre-se também por
excesso. Excesso de burocracia, excesso de confian-
¢a, excesso de tratamentos, excesso de procedimen-
tos... Entre a falta e o excesso ha um longo caminho
a ser percorrido cujas estradas sdo desconhecidas e
necessitam ser desbravadas. Assim, o livro que ora
tenho a honra de prefaciar, “Diretivas Antecipadas
de Vontade: autonomia e dignidade do paciente” [...]
vem nos brindar com importantes reflexdes acerca
dos caminhos que podem ser percorridos em prol de
uma morte mais digna para o cidadao brasileiro, es-
pecialmente para aquele que estd em fim de vida. [...]
Cada um dos autores dessa obra se debrucou no que
ha de contemporaneo na literatura nacional e inter-
nacional sobre os direitos dos pacientes em fim de
vida com vistas a debater formas de garantir a esses
pacientes o direito de morrer bem. E o que signifi-
ca morrer bem? Significa participar das escolhas que
envolvem o processo morte, significa ter seus dese-
jos atendidos, significa nao sentir dor, significa ser
tratado como um sujeito e ndo como uma doenga,
significa ter respeitado o direito fundamental e per-
sonalissimo a morte digna, lembrando sempre que
a dignidade é um valor pessoal e que, portanto, nao
existem férmulas prontas, ndo existem verdades ab-
solutas. Em suma, o que existe é a necessidade pre-
mente de mudarmos a qualidade da morte do brasi-
leiro que esta em fim de vida. [...]

Belo Horizonte, 30 de marcgo de 2017.

Luciana Dadalto

Doutora em Ciéncias da Saude pela Faculdade de
Medicina da UFMG. Mestre em Direito Privado pela
PUCMinas.
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