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“O médico nao tem, sobre o doente, senao os direitos que este lhe
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1. INTRODUGAO

estudo versa sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV),

instituto juridico que esta na ordem do dia, em razéo dos direitos

de personalidade relacionados aos pacientes.

Trata, sob o aspecto metodoldgico, de pesquisa qualitativa,
realizada na via bibliografica e documental, por meio de fontes de direito
internacional e nacional. Tem como obijetivo finalistico a construcao de
bases dogmaticas e juridicas que constatem a validade do instituto em
reflexdo, com especial enfoque no ordenamento juridico brasileiro.

Guia-se a pesquisa a partir da seguinte constatacao: na elaboragao
personalissima das diretivas antecipadas, a vontade exarada pelo
paciente pode restar ultrapassada, ao tempo do estado de adoecimento,
em razao dos avangos biotecnolégicos. Diante disso, o profissional da
medicina tem o direito de agir em desacordo com o0s exatos termos
enunciados nas DAV? Nesta situacdo, a conduta médica implicaria
violagao da autonomia privada do paciente (doente) como expressao
dos direitos da personalidade? Este é o problema que se busca
deslindar no breve estudo. Para tanto, recorre-se a uma investigacao
sobre a condicao da terminalidade da vida, o perfil do doente terminal
a partir do século XX e de que forma o direito privado passou a lidar
com a angustia da “morte indigna”.

Nesta senda, procura-se introduzir a tematica das DAV como uma
expressao auto determinativa do paciente na qualidade de consumidor
dos servigos de saude.

Propde-se uma discussao juridico-deontolégica para encontrar um
caminho razoavel, balizado no Direito, em situagdes nas quais 0 médico
venha a discordar da vontade do paciente, por estar ultrapassada no
tempo, ou quando considerada antiética pela classe médica.

2. AFIRMAGAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NA
HISTORIA

A terminalidade da vida € um fendbmeno bioldgico subjacente a
natureza humana, mas nem sempre foi examinada com as mesmas
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impressdes. Ao longo da historia da humanidade, as representacdes
socioculturais da morte passaram por diversas mudancgas: de um
castigo dos deuses a um fendbmeno da natureza préprio do repertério
biolégico. Mas, ainda em tempos de pds-modernidade, a certeza da
morte ndo arrefece a angustia sobre o fim da vida, que comumente
acomete ao homem. De fato, ndo ha como se conceber o que as
fiandeiras Moiras (SA; PONTES, 2009, p. 38) tecerao na roda da fortuna
arespeito da vida e do destino individual de cada um. Mortem semper
certa estl O homem, na condi¢gdo de animal metafisico, é fadado a
viver com uma certeza irrefutavel em um porvir: a de estar destinado
a morrer (GIACOIA JUNIOR, 2005, p. 13).

A “arte do bem morrer” (PINA, 2013, p. 317) é condi¢ao do
psiquismo humano e constitui tema debatido no mundo ocidental desde
o final do século XX. Fato estudado pela Antropologia da Saude € o
medo ou a fobia das pessoas em relagdo a certos tipos de doencga
e, especialmente, da morte. De fato, ha pessoas que tém verdadeiro
temor em receber intubagédo endotraqueal, por exemplo. E a imagem
do paciente combalido no leito da Unidade de Terapia Intensiva - UTI
Ihes parece igualmente aflitiva. Por isso, a ordem de nao entubar e de
nao fazer ressuscitar é recorrente na preocupacao manifestada por
pacientes.

Vilhena (2013) estuda a transigéo dos excessos operados pelo
poder de salvagao da medicina, na aguerrida luta da ciéncia para
contornar a morte, até os limites eticamente impostos aos tratamentos
futeis, com a proposta dos cuidados meramente paliativos, nos quais
nao ha interferéncia para a diminuicdo ou aumento de vida dos
pacientes.

As atenc¢des juridico-sociais canalizadas para a chamada morte
digna, ou para se evitar a procrastinacao da vida a todo custo, tiveram
inicio nos Estados Unidos na década de 70. A historiografia revela
que, ao final da década de 60, o jurista norte americano Luis Kuttner
manifestou intensa preocupacao com o sofrimento humano na vida
terminal. Extremamente sensibilizado com um amigo doente, publicou
artigo no qual defendia a preservagao da autonomia do paciente para
dar consentimento prévio sobre forma e extensao de tratamento médico
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que recairia sobre si. (RODRIGUES JUNIOR, 2015, p. 387). Kuttner
concebeu também um documento por ele nominado living will, a ser
formalizado conforme as especificidades listadas:

(i) o paciente capaz deixaria escrita sua recusa a
se submeter a determinados tratamentos quando
o estado vegetativo ou a terminalidade fossem
comprovados; (ii) a vontade manifestada pelo
paciente no living will se sobreporia a vontade da
equipe médica, dos familiares e dos amigos do
paciente e o documento deveria ser assinado por,
no minimo, duas testemunhas; (iii) esse documento
deveria ser entregue ao médico pessoal, ao conjuge,
ao advogado ou a um confidente do paciente; (iv)
deveria ser referendado pelo Comité do hospital
em que o paciente estivesse sendo tratado; e (v)
poderia ser revogado a qualquer momento antes
de o paciente atingir o estado de inconsciéncia.
(DADALTO, 2015, p. 26).

Em 1976, o Living Will foi legalizado no Estado da Califérnia,
sendo esse direito regulamentado em ambito federal no ano de 1991,
com a égide da Patient Self-Determination Act (PSDA). Conforme texto
revisado do PSDA (1995, p. 01), a diretiva antecipada especifica de
que modo as decisbes de suporte a vida devem ser executadas caso
0 paciente venha a ficar doente terminal e incapaz de comunicar os
seus desejos pessoais. E o cenario do testamento vital, que envolve
as DAV, como manifestagao individual do paciente a respeito de seu
proprio corpo.

Quase uma década depois da primeira manifestacao, a discussao
juridico-social a respeito das DAV atravessa o Atlantico e chega a
Europa, sendo a Espanha um dos paises pioneiros a legislar sobre o
tema. O direito espanhol adotou a nomenclatura “instrucées prévias”,
ao fundamento de que a traducéo literal da expressao trazida do direito
norte americano, qual seja, ‘vontades antecipadas’, era estranha a
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literatura da bioética e do direito sanitario. (CLAUDINO, 2015).

Observa-se que a nomenclatura para o tema varia conforme
cada pais e sistema léxico. Na literatura médica e na doutrina juridica
encontra-se com maior frequéncia as seguintes classificagdes:
“testamento bioldgico, testamento vital, diretrizes antecipadas de
tratamento, declaragéo antecipada de vontade, declaracao antecipada
de tratamento, declaragéo prévia de vontade do paciente terminal, living
will.” (ALVES, 2013, p. 260)

Objetivamente, as DAV integram um instrumento juridico formal
que legitima o paciente a manifestar expressamente sua vontade
relativa a tratamentos médicos, em condi¢cdes de saude nas quais isso
se mostre impossivel, isto €, nas situacoes de terminalidade de vida.
Desse modo, o profissional da medicina ou equipe responsavel por tratar
o doente, vulneravel sob o ponto de vista da bioética, devera respeitar
o desejo previamente manifesto pelo paciente, cuja escolha pode ser
evitar a obstinacao terapéutica. Tal situacdo é também conhecida
como “encarnicamento terapéutico”, qual seja, o prolongamento inutil
da sobrevivéncia do ser humano doente, via meios extraordinarios.

As DAV séo integradas pelo testamento vital ou bioldgico e pela
procuracao em estado de saude, também denominada mandato
duradouro ou durable power of attorney: “[...] As DAV tratam
especificamente sobre o pedido ou a recusa dos tratamentos futuros, o
qual se denomina Suspensao de Esforco Terapéutico (SET)”. (COGO,
2016, p. 42).

No testamento vital, a pessoa interessada define antecipadamente,
e de forma escrita, as espécies de tratamentos ou cuidados médicos que
pretende ou nao receber se, eventualmente, padecer de enfermidade
ou de estado de saude incapacitante de expressar por si so a propria
vontade.

O mandato duradouro é o documento formalizado pelo paciente
que, voluntariamente, escolhe e nomeia uma “pessoa que devera
tomar decisdes em seu nome, quando o proprio paciente ndo puder
exprimir mais sua vontade”. (NAVES ET AL, 2010, p. 176). Trata-se
aqui da figura do representante ou procurador em estado de saude,
normalmente uma pessoa de extrema confianca do interessado que
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formaliza as DAV.

Observa-se que o testamento biolégico e a procuragdo em estado
de saude sdo duas faces da mesma moeda, que é a formalizagao
documental na qual se concentram as expectativas do paciente para
fins de tratamentos médicos. Ha interessados, conforme se observa,
que lavram o documento de testamento biolégico e deixam de constituir
um procurador em estado de saude. Neste aspecto, as decisdes para
o0 bem-estar do paciente podem ser tomadas em sede de tutela ou, na
auséncia de um tutor, pelos membros mais préximos do tronco familiar
do paciente.

Quais as razdes pessoais que impulsionam um individuo a langar
mao das DAV? Dadalto et al (2013, p. 464) advertem sobre a verdade
antropoldgica sobre a qual se ensejou tal pratica: a premissa de que
0 paciente, na qualidade de sujeito de direitos, pode rejeitar certos
tipos de tratamentos médicos por si considerados intoleraveis, quando
visarem o prolongamento futil da vida, “[...] quando seu estado clinico
for irreversivel ou estiver em estado vegetativo sem possibilidade
de recobrar suas faculdades, conhecido atualmente como estado
vegetativo persistente”.

Como principais efeitos positivos dos instrumentos juridicos em
questéo, registra-se a possibilidade de se preservar a autodeterminagéo
do paciente, como expressao da autonomia privada. Além disso, os
documentos formulados podem agir como relevantes guias redutoras
de eventuais conflitos de decisdes de tutores ou familiares, além
de minimizar os dilemas profissionais surgidos nas situagdes de
terminalidade da vida. (COGO, 2016, p. 184). Tal perspectiva harmoniza-
se com o disposto no art. 24 do Cédigo de Etica Médica (2009), quando
veda o médico a: “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”. Sobre a importancia pratica
desta regra deontoldgica na relagao médico-paciente, Nery (2014, p.
41) enfatiza que as decisdes clinicas deverao se pautar no respeito
a autonomia privada dos pacientes, de modo que “estes assumam o
dominio sobre a escolha das terapias a que serao submetidos, mediante
0s esclarecimentos prestados pelo médico responsavel”.
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Alegislacao sobre DAV nos paises que ja regulamentaram o tema
assimila o substrato ético encontrado na Convencgao para a Prote¢ao dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes
da Biologia e da Medicina (1997), designadamente o previsto no art. 9°:
“A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencao
médica por um paciente que, no momento da intervencdo, nao se
encontre em condi¢cdes de expressar a sua vontade, sera tomada em
conta”. Destaca-se também o supedaneo da Declaragcao Universal da
Bioética e Direitos Humanos (2005), relativo ao respeito a dignidade
humana e as liberdades fundamentais (art. 3°), bem como a autonomia
na tomada de decisdes do paciente (art. 5°).

3. CONCEITO DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E
BREVE DIFERENCIAGAO DE OUTROS INSTITUTOS JURIDICOS

Como dito, a possibilidade de instalagdo da doenca e o término
das funcgdes vitais sao temas perturbadores para muitas pessoas, as
quais, no exercicio de direitos subjetivos, podem estabelecer balizas
individuais sobre a forma como desejam ser tratadas em situagdes fatais
de terminalidade de vida. Nesse dilema volitivo, Rui Nunes (2016, p.
66) adverte: “é um imperativo fundamental que a medicina se interesse
de igual forma por todos esses problemas”.

As DAV traduzem instituto eminentemente ligado a terminalidade
da vida. Sao instrumentos que atuam como guias diretivos da vontade
da pessoa enferma, bem como mecanismos facilitadores para a tomada
de decisdes nos casos de “intervengdes que podem tanto prolongar a
vida quanto o evento de morte”. (SAIORON, 2016, p. 27).

Tangenciam outros institutos juridicos e tocam em aspectos
clinicos que merecem ser descortinados. Sucintamente, a principal
diferenca entre as DAV e outras figuras relacionadas a terminalidade
da vida, designadamente a eutanasia, a distanasia e a ortotanasia, é
que as diretivas antecipadas atuam como documentos balizadores da
vontade pré-manifesta pelo paciente, em situagdes faticas nas quais a
doenca venha a |he retirar a capacidade de, por si sO, expressar suas
intencbes sobre determinados atos ou tratamentos clinicos. As DAV
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perfazem o campo da “morte digna”. Outra diferenga especifica € que
suporte ao suicidio, eutanasia, ortotanasia e distanasia integram o
chamado “direito de morrer”.

O suporte ao suicidio, também conhecido como suicidio assistido,
da-se quando o préprio paciente ceifa a vida, com auxilio de terceira
pessoa, que pode ser um médico. A eutanasia, da etimologia grega eu
+ thanatos, traduz-se como “morte boa”. Na ligado de Araujo (2010, pp.
91-93), ocorre eutanasia quando uma pessoa causa propositalmente
a morte de outra com a saude altamente fragilizada. A eutanasia,
comumente, é praticada em individuo acometido de enfermidade
incuravel ou penosa, com o objetivo de colocar um fim ao estado
agbnico do paciente terminal. Ao refletir a morte como expressao
da dignidade humana, Stela Barbas (2009, p. 81) revela que na
ortotanasia ocorre “[...] areducao ou interrupcéo de tratamentos inuteis
e desproporcionados destinados a prolongar, a protelar a vida de
um doente terminal para além do que seria o decurso natural’. Ja a
distanasia é conhecida como o prolongamento meédico e artificial do
processo da morte em situagao de cura cientificamente impossibilitada.
Aqui é o campo dos tratamentos futeis e da obstinagao terapéutica
(encarnicamento terapéutico), objeto de grandes discussoes, por violar
o classico principio bioético da beneficéncia de fazer o bem e evitar o
mal do paciente.

Em relagdo a figura do médico, Lia Araujo (2012, p. 15) adverte que
“por forca da inconsciéncia do doente, reside no profissional de saude
a responsabilidade pela intervencao ou pela omissao da intervencao
ou tratamento”. Dentre outros profissionais diretamente envolvidos no
cumprimento das diretivas, os enfermeiros ocupam papel especial, por
lidar de maneira muito préxima com a manutengao da vida do enfermo
incapaz de manifestar sua vontade.

A literatura médica € unissona em afirmar a dificuldade em
estabelecer um conceito hermético de doenga terminal por envolver
complexos fatores socioculturais. A definicdo de paciente terminal
€ naturalmente complexa porque envolve uma gama de avaliacbes
técnicas. Nesse sentido, Gutierrez (2001) adverte que “um paciente
€ terminal em um contexto particular de possibilidades reais e de
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posicdes pessoais, sejam de seu médico, sua familia e préprias”. Um
conceito mais objetivo de paciente terminal é proposto por Ulisses S.
Melo (1988, p. 82) como “o portador de uma doenga incuravel, ir a
mortem, a curto ou a médio prazo, devido a esta mesma doenga ou a
complicacoes desta”.

Do Parecer n°. 1243/00 do Conselho Regional de Medicina do
Parana, exarado em 25 de abril de 2000, é possivel extrair, por sua
vez, o significado clinico de coma, como sendo:

[...] um estado em que o individuo n&do demonstra
conhecimento de si préoprio e do ambiente,
caracterizado pela auséncia ou extrema diminuigéo
do nivel de alerta comportamental (nivel de
consciéncia), permanecendo nao responsivo
aos estimulos internos e externos, com os olhos
fechados, e que decorre de lesdo ou disfungéo do
sistema reticular ascendente, de lesao difusa do
cortex cerebral ou de ambas.

O paciente comatoso € desprovido de consciéncia e de
responsividade e recebe assisténcia, mediante cuidados gerais, como
“‘entubagao ou traqueostomizagao, gasometria arterial frequente,
cateterizagcado venosa, para a administracdo de medicamentos e
fluidos”, na licao de lvamoto (s.d., s.p.). Concebido como uma evolugéo
do coma, o Estado Vegetativo Persistente (EPV) é caracterizado por
“completa auséncia da consciéncia de si e do ambiente circulante, com
preservacao do ciclo sono-vigilia, em fungédo da gravidade do insulto
sofrido pelo sistema nervoso central.” (AUMA, 2016, p. 268) Neste
estado, embora o paciente esteja inconsciente, lhes sdo preservadas
as fungdes corporais necessarias a sobrevivéncia e, para tanto, pode
receber hidratacéo e alimentacgao.

A resposta das DAV em matéria de saude é sujeita a verificagao
de condicionantes que atuam como requisitos de validade a serem
obedecidos pelos profissionais em atuagdo. Godinho (2012, p. 973)
considera fundamental a conjugacgao dos seguintes fatores, avaliaveis
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pela equipe médica: “que o paciente nado é mais capaz de tomar
decisbes sobre os cuidados com sua saude e que nao ha, segundo
as circunstancias e apos cuidadosas analises, perspectiva de que o
paciente recobre o discernimento para toma-las”.

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NA PERSPECTIVA
DO DIREITO MEDICO

4.1. O DIREITO A AUTODETERMINAGAO DO PACIENTE

A partir de um longo percurso de estruturacdo da histérica
da Bioética, com a pedra fundamental iluminista da Declaracao
de Filadélfia (1774) e, principalmente, com a primeira versédo da
Declaragédo de Nuremberg (1947), com as variantes da Declaragao
de Helsinque (1964) e com o Relatério Belmont (1878), a histéria da
Medicina e a construgcdo dogmatica do Direito Médico sdo marcadas
pela mudanca paradigmatica do vetusto modelo hipocratico de relagao
meédico-paciente, coroando-se a autodeterminagao e o consentimento
informado, como bases dos direitos da personalidade do paciente.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e com a posterior construgéo
de bases socioldgicas, filoséficas e normativas de protegao aos Direitos
Humanos e dos direitos fundamentais, o modelo de relagdo médico-
paciente também passou por uma avassaladora (des)construcao.
Embora uma relagdo eminentemente passiva seja ainda percebida,
a depender de fatores socioculturais e psicossociais do paciente - a
exemplo do grau de escolarizagao, nivel de informacao, a ambiéncia
em que vive - é perceptivel, no mundo ocidental e no Brasil, de modo
geral, maior interagao do paciente com seu médico de confianga. O
paciente de hoje tem atuado como consumidor dos servigos de saude,
com perfil mais exigente de paciente do que o do Brasil rural.

No chamado modelo hipocratico, ndo havia espacos para demais
questionamentos a respeito dos tratamentos a serem ministrados ao
doente. Embora preponderasse “o respeito ao paciente a garantia de
sua cooperagao” (PEREIRA, 2004, p. 25), a relagao médico-paciente
nao era pautada no consentimento informado, como expressao pura
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da autonomia privada. Imperava a confianga absoluta na figura do
médico, eticamente responsavel pela beneficéncia do doente. E, em
razao dos horrores nazi, diante das experimentacodes cientificas feitas
a revelia da vontade dos pacientes, a historia dos Direitos Humanos
coroou, ao longo de décadas, a conquista de principios bioéticos que
viriam a mudar inexoravelmente a Deontologia Médica.

Nesta reflexao, nos limitaremos ao principio da autodeterminacao,
por afinar-se ao tema delimitado. Em se tratando das DAV, a
autodeterminagdo do paciente apresenta-se como um elemento
de suma importancia. A autodeterminacéo, verdadeiro direito da
personalidade que é, ocorre quando o interessado formaliza a indicacao
de um procurador em estado de saude (para representar seus
interesses e realizar eventuais decisdes), se, por uma adversidade da
vida ou do porvir, o estado de adoecimento privar fatalmente o doente
da manifestacao volitiva. Nao é incomum a condi¢cdo de pessoas
desprovidas de familiares mais proximos, ou, mesmo os tendo, nomear
um procurador estranho a familia. Verifica-se ainda a autodeterminacao
do paciente instrumentalizada pelo testamento vital, por meio do qual
0 paciente discrimina em pormenores a sua vontade em relacéo a
tratamentos aos quais deseja ou ndo se submeter quando grave e
irreversivelmente enfermo ou em condi¢des de vida terminal, hipbteses
nas quais:

Por exemplo, podera repudiar intervencgéao
extraordinaria, futil ou indtil; sonda de alimentacgao
entérica; uso de maquina de hemodialise; internagéao
em UTI se nao tiver qualquer chance; agdo médica
que ndo traga beneficios; reanimacao em hipétese
de parada respiratoria ou cardiaca ou até mesmo
pedir desligamento de aparelho de sustentagao vital.
(DINIZ, 2014, p. 527)

O exercicio da autodeterminacgao do paciente constitui, na esséncia,
a manifestacao da liberdade como um direito fundamental exercitado
e, neste aspecto, uma modulacédo dos direitos da personalidade. Tal
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liberdade auto determinativa é o pressuposto da humanizagao em
servigos de saude e corolario da dignidade humana, vetor axioldgico
maximo e fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso
[r).

Observa-se que a autodeterminagao sobre o corpo é manifestada
no desejo formalizado pelo paciente, sobre a forma de receber o
tratamento, se doente e privado de capacidade de externar a proépria
vontade. O respeito a autonomia do paciente tornou-se um relevante
imperativo ético na arte de exercer a Medicina. Diante disso, um dos
maiores desafios debatidos pela deontologia médica é o respeito a
autonomia de vontade do paciente, em relacado a tratamentos ou a
intervengdes, a serem ou ndo ministrados, na impossibilidade de o
paciente externar a sua vontade.

Em outras palavras, integra o plano da autonomia a rejeicao
formal a conducéao de determinados tratamentos ou manutencéo vital,
considerados inuteis pelo paciente, a exemplo das medidas de suporte
basico de vida (alimentagao e hidratagao artificiais)'. O livre exercicio
de escolhas, em matéria de testamento e procuragéo para estado de
saude corresponde a tutela dos direitos da personalidade, que “permite
a cada um eleger seu modo de vida desde que nao cause prejuizo a
ninguém”. (OLIVEIRA, 2011, p. 32).

O objetivo finalistico das DAV é, pois, dignificar o doente, por meio
da concretizagao da vontade de uma pessoa. Ao relacionar os principios
da dignidade e da autodeterminacao, Bontempo (2012) adverte que
as diretivas antecipadas sdo o caminho para garantir o exercicio da
autonomia privada do paciente eventualmente incapacitado, bem como
diretrizes ao “profissional médico e sua equipe para que seja empregado
o tratamento e cuidados previamente escolhidos pelo proprio paciente”.

Na perspectiva juridica, para a validade dos instrumentos de
testamento vital e mandato duradouro (na constituicdo, adaptagao
ou revogagao), é imprescindivel que, no ato juridico de formalizagéao
de vontade, o interessado tenha plena capacidade e esteja com as

1 Sobre a polémica utilizagdo da alimentagéo e da hidratacao artificiais (AHA) em pacientes
agobnicos ou em estado vegetativo permanente (EPV), vide GONCALVES, 2006, p. 59-64.
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faculdades mentais preservadas. As DAV possuem natureza de negdcio
juridico e dependem da conjungao das seguintes condi¢cdes de validade,
nos termos do art. 104 do Cédigo Civil brasileiro: “I - agente capaz; Il -
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; Il - forma prescrita
ou nao defesa em lei”. Nesta senda, destacam-se apontamentos
doutrinarios que mencionam a exigibilidade da “capacidade negocial
e também a exigéncia de forma especial, como a lavratura das DAV
em sede notarial” (PEREIRA, 2004, p. 247), variaveis conforme o
ordenamento juridico.

4.2. DISCUSSAO JURIDICO-DEONTOLOGICA EM TORNO DO TEMA

Do confronto entre a finitude do viver e os avangos da biotecnologia
e da Medicina, surge a necessidade de reflexdo sobre a propria vida,
enquanto direito fundamental. E, neste contexto, uma ponderagao sobre
o agir médico diante de enfermidade terminal ou irreversivel na qual a
manifestacao de vontade do paciente resta impossibilitada.

Fala-se aqui da perspectiva da perda da saude e da impossibilidade
de o doente manifestar seu querer exato, em relagdo a certos tipos
de tratamentos ou procedimentos que rejeite. Em outras palavras,
muitos tém como verdade a certeza de que o direito a vida (digna)
nao significa manté-la de forma artificial e a qualquer custo. E, por tal
razao, nao pretendem receber tratamento que considerem inutil ou
humanamente penoso.

Partindo da verdade de que é dever deontolégico basilar o respeito
a vontade do paciente, como devem proceder os profissionais da saude
se a medicina avangou com recursos que inovam para além da propria
vontade outrora manifesta pelo paciente, a época da lavratura das
DAV? Este constitui o ponto principal sobre o qual pairam incertezas
e criticas dos juristas ou profissionais da saude que rejeitam as DAV
como exercicio da autonomia privada do doente, quando questionam:
na situacao acima apontada, quid juris, se o doente inconsciente nao
puder mais manifestar a sua vontade de voltar atras?

O Coédigo de Etica Médica (2009) n&o prevé expressamente
uma resposta a questao proposta. Enuncia que ao médico é vedado
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“desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal
de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnésticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte” (art. 31).

Ademais, é vedado “deixar de informar ao paciente o diagndstico,
0 progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicagao direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso,
fazer a comunicagao a seu representante legal” (art. 34).

Releva considerar a caducidade das DAV estabelecida em certos
ordenamentos juridicos, a exemplo da Espanha (2 anos) e de Portugal
(5 anos). (DINIZ, 2014, p. 527). Em outras palavras, se o paciente néo
reafirmar sua vontade formalizada, o documento pode perder a natureza
de ato juridico valido ao tempo do ato médico.

E certo que a vontade proclamada pelo paciente constitui diretriz
especifica sobre tal ou qual tratamento pretende receber, 0 que nao
exclui outras formas de atuagdo médica-empregadas, ao longo do
tempo, face as descobertas cientificas. O paragrafo unico do art. 41
do Cédigo de Etica Médica (2009) prevé que:

Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve
o0 médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender agdes diagnosticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracao a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a de seu representante
legal.

Compreendemos, todavia, que tal vontade admite uma natureza
relativa, capaz de ser flexibilizada pelos avangos da biomedicina e da
biotecnologia. Dessa forma, defendemos que, na situagéo apontada,
a equipe médica devera prestar as devidas informagdes aos tutores
e, na auséncia destes, aos familiares do enfermo. Tal forma de agir
corresponde ao exercicio regular de regras diceoldgicas da profissao,
previstas no inciso |l do Capitulo Il do Cédigo de Etica Médica (2009),
que resguarda ao médico o direito de “indicar o procedimento adequado
ao paciente, observadas as praticas cientificamente reconhecidas e
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respeitada a legislacao vigente”. Em outras palavras, a vontade do
paciente deve ser flexibilizada diante do avanco biomédico. Todavia, o
que fazer se houver uma abstencao na tomada de decisdes em nome
do doente ou uma reniténcia em manter os termos enunciados nas
diretivas antecipadas?

E pressuposto universal da deontologia médica a possibilidade de
o profissional da medicina invocar a escusa ou obje¢ao de consciéncia.
Tal regra diceoldgica pode ser usada nos casos nos quais o meédico
venha a discordar da vontade aposta pelo paciente em tempo pretérito.
Concordamos com o pensamento de Carlos Neves (2001, p. 78) quando
reflete as condutas medicamente admitidas, no caso de o doente ou seu
representante (aqui podemos pensar em tutor, procurador em estado
de saude ou mesmo em familiar proximo) intencionar a continuagéo ou
o recurso de terapéutica futil: “Numa primeira analise, devera o médico
assistente evitar esta situagdo de potencial conflito estabelecendo,
sempre que possivel, um plano terapéutico onde os objectivos a atingir
para aquele doente sejam definidos”. A respeito da conduta médica
razoavel a esta questdo, o autor compreende que o médico devera
demonstrar, com segurancga e serenidade, “[...] que a defesa e aplicagao
do principio da autonomia garante ao doente um direito a recusa de
um determinado tratamento médico, mas que nao lhe confere o direito
a obter todo e qualquer tratamento” (NEVES, 2001, p. 78).

Nesta incursao investigativa, denominamos “vontade velha” este
querer manifestado pelo paciente, cujo enunciado cede espaco a
novos tratamentos e abordagens, os quais interferem diretamente nos
protocolos médicos. Se nas atuais circunstancias o doente se inteirasse
das atualizagbes da Biomedicina, talvez ele proprio redefinisse sua
vontade e alterasse as diretivas, optando por outro tratamento mais
eficaz.

Ha quem defenda a viabilidade de o médico invocar o argumento
dos “melhores interesses do doente” para validar a decisao profissional
dissociada da vontade pré-manifesta nas diretivas antecipadas. Os
melhores interesses do doente harmonizam-se com o principio bioético
da beneficéncia. Este foi o critério utilizado pelo Supremo Tribunal dos
Estados Unidos da América, em 1990, no julgamento do leading case
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Nancy Cruzan?. A cidada norte-americana Nancy Cruzan sofreu um
acidente automobilistico em razdo do qual permaneceu em EVP por
anos a fio. Os pais de Cruzan solicitaram autorizagao judicial para a
interrupcao da nutricao e da hidratagao artificiais as quais a filha era
submetida, de forma a fazer valer uma vontade de ndo prolongamento
futil e artificial de sua vida. Tal vontade fora manifestada pela paciente a
uma amiga intima, anos antes do acidente. O pedido foi rejeitado pela
Suprema Corte do Estado de Missouri, que decidiu pela preservacao
da vida, conforme politica assumida no Living Will Statute.

Um meio termo ou caminho razoavel para a atuacdo médica, no
caso de uma recusa a tratamento previamente manifesta em testamento
vital - o que se ousa denominar “vontade velha” (a exemplo do repudio
a invasao da traqueostomia ou respirador) - pode ser o exercicio de
algo chamado de in dubio pro infirmum. E dizer, diante da vontade do
paciente que esta ficou “velha” sob o ponto de vista clinico e cientifico.
E, em situagbes de duvida sobre o que fazer (quando nem mesmo a
propria familia assumir escolhas), a salvaguarda do bem-estar enfermo,
segundo parametros clinicos, parece ser essa decisao a forma mais
aperfeicoada para o profissional da medicina honrar com o seu dever
de curar ou de garantir um minimo de dignidade, sem se omitir de
seus deveres deontoldgicos. A integridade e os detalhamentos dos
prontuarios médicos atuam, cabe salientar, como bases documentais
de relevante valor juridico e de protegao aos direitos dos pacientes e
dos profissionais envolvidos.

Releva trazer a colagéo a adverténcia de Rocha (2013, p. 216), que
“a decisdo ética da descontinuidade de tratamento que prolonga a vida,
mas nao traz beneficios a um paciente € moralmente aceitavel”’. Neste
aspecto, tal postura médica nao violaria os direitos da personalidade
do doente, nomeadamente a integridade fisica, a autodeterminagao
e a liberdade de escolha? Acredita-se definitivamente que nao, ja
que é um dever ético do profissional da medicina garantir o melhor

2 Cf.:ESTADOS UNIDOS da América. Suprema Corte. Cruzan v. Director, Missouri Department
of Health, 497 U.S. 261 (1990), n°. 88-1503. Argued Dec. 6, 1989. Decided June 25, 1990. 497
U.S. 261. Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/497/261/case.html Acesso
em 27 dez. 2017.
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interesse do doente, como um interesse publico de promogao de saude
e dignidade. Na medida em que um tratamento proposto pelo paciente
se torna ultrapassado e contrario as melhores praticas no exercicio
da profissao (podendo até mesmo contribuir para sofrimento ou risco
de vida do doente), o dissenso do médico pode ser entendido como o
exercicio regular de sua profissao e, portanto, dever ético justificado.

Na ponderacao casuistica, resta claro que no exercicio regular
da profissdo pode ocorrer uma sobreposicao daquela “vontade velha”,
em nome do bem-estar do doente. O bem-estar da saude do doente é
previsto no Corpus Hipocraticum e corresponde ao principio classico
da beneficéncia, previsto no Relatério de Belmont (1978), modalidade
de soft law que aprimorou classificacdo dos bioéticos relacionados a
pesquisas e experimentagdes cientificas com o envolvimento de seres
humanos. Nesta hipétese, para o resguardo de quaisquer sancoes
disciplinares ou judiciais, 0 médico deve comunicar aos familiares do
doente e documentar, em pormenores, no prontuario do paciente.

Em caso de o paciente ter constituido um procurador com poderes
para decidir em nome do doente a melhor terapéutica, é viavel um
dialogo do médico com aquele mandatario. Recomenda-se uma
entrevista pautada em exaustiva informacao, de modo que o procurador
possa decidir e consentir o melhor caminho pro enfermo.

Diante da inexisténcia de procuradores e tutores, acredita-se que
o0 médico deve informar a situacéo e remeter a decisao aos familiares
do doente, em ordem de preferéncia, a comecar pelos cbnjuges ou
companheiros. Nas situacdes de descobertas terapéuticas divergentes
da vontade pré-manifesta pelo paciente, Maria Helena Diniz (2014)
também entende que a autodeterminacao do doente nao é onimoda
e pode ser relativizada pelo principio da beneficéncia. Faz parte das
artes médicas a decisao profissional de rejeitar tratamento, segundo
critérios cientificos e bioéticos que podem relegar a vontade do doente:
“Ante tantos conflitos, o médico deve, as vezes, assumir o encargo de
moderador de tensdes, decidindo em que circunstancias a vontade do
paciente deve prevalecer”. (DINIZ, 2014, p. 529-530).

No conflito bioético entre os principios da autonomia e da
beneficéncia, tomamos também como licado o pensamento de Maluf
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(2010, p. 314) de que “[...] é fundamental a analise individual em
cada caso, estabelecendo-se o custo-beneficio de cada terapia a ser
empregada, tendo em vista os principios bioéticos”.

O caminho do meio, apontado para solucionar o hiato entre a
“vontade velha” do paciente e as novas solugdes biomédicas, parece
ser o trazido por André Gongalo Dias Pereira (2004, p. 239), com o
standard que “propde a busca dos melhores interesses do paciente,
segundo sua vontade presumida, o que se identifica, naturalmente,
com a proposta terapéutica do médico”. No aludido modelo, € possivel
pensar em um conceito mais aprofundado de corresponsabilidade,
quando, em posigao dialégica, o médico informa, da transparéncia
e discute eventual tratamento e terapéutica. Isto significa destinar
dignamente ao paciente incapacitado um tratamento reservado aos
sujeitos de direitos e de escolhas.

5. CONTEXTUALIZAGAO DO INSTITUTO NO BRASIL

O tema em reflexao guarda pertinéncia com a Constituicao Federal
brasileira. O art. 5°, inciso I, dispée que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”: € o
principio da autonomia, de modo implicito. Além disso, o art. 1°, inciso
[l da Constituicdo Federal prevé a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. O paciente é
fundamentalmente sujeito de direitos e de vontades sobre o seu proprio
corpo e saude.

O art. 15 do Cadigo Civil brasileiro dispde que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervengao cirurgica”. Os avangos biomédicos impuseram a
necessidade de interpretacdo do citado dispositivo legal. Resultado
disso é o Enunciado n®. 533, exarado do Conselho da Justica Federal-
CJF, por ocasiao da VI Jornada de Direito Civil: “O paciente plenamente
capaz podera deliberar sobre todos os aspectos concernentes a
tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja imediato
ou mediato, salvo as situagbes de emergéncia ou no curso de
procedimentos medicos cirdrgicos que nao possam ser interrompidos”.



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | V.10 N.O1 2018 P. 251-279

(BRASIL, 2013).

Segundo justificativa da Comissao de Trabalho da IV Jornada, “o
processo de consentimento pressupde o compartilhamento efetivo de
informacgdes e a corresponsabilidade na tomada de decisdo” (BRASIL,
2013).

No ordenamento juridico brasileiro inexiste lei federal, em vigor,
disciplinadora das diretivas antecipadas de vontade. Em razao do
apelo social que o tema inspira, a discussao sobre o cumprimento da
vontade do paciente esta na ordem do dia.

O novo Cédigo de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina
(CFM), adotado por meio da Resolugado CFM n°. 1931/2009, consagra
o compromisso deontolégico de respeito a autonomia (privada) do
paciente. Destaca-se o art. 24 da referida Resolugdo, que normatiza
vedacao ao médico em “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”. Para o estudo proposto,
tal dispositivo pode ser avaliado juntamente com o art. 41, paragrafo
unico da Resolugdo em comento, que assim dispde:

Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve
0 médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender a¢des diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideragao a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a de seu representante
legal. (BRASIL, 2009)

O CFM brasileiro, no legitimo exercicio do poder regulamentar
classista, publicou, no ano de 2012, a Resolugao n°. 1.995. O
documento dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade no Brasil,
diante da necessidade social e profissional de disciplinar a conduta
médica no tema.

Ha defensores de que a Resolucao n°. 1.995/12 do CFM guarda
harmonia com os principios consagrados na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, quais sejam: 1. dignidade da pessoa humana
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(art. 1°, Ill); 2. autonomia privada (art. 5°); 3. legalidade (art. 5°, ).
Considera-se a previsado do art. 2°, § 2° importante regra diceoldgica
por possibilitar que o médico desconsidere as DAV formuladas pelo
paciente ou representante quando desarmonizadas dos preceitos
contidos no Cédigo de Etica Médica. Ainda sobre eventual dissenso,
0 § 5° do art. 2° da sobredita Resolucao prevé que:

N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de
vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité
de Bioética da instituicao, caso exista, ou, na falta
deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital
ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina
para fundamentar sua decisdo sobre conflitos
éticos, quando entender esta medida necessaria e
conveniente. (BRASIL, 2012).

Por outro lado, observa-se a existéncia de criticas a Resolucéo do
CFM, sob o argumento de inconstitucionalidade ao tratar de eutanasia
e suicidio assistido e contrariar o disposto no art. 5° da Constituicao
brasileira, que garante ser o direito a vida inviolavel. (FABRIS, 2012)

Destaca-se que o Projeto de Lei (PL) n°® 524, proposto no Senado
Federal em 2009, foi arquivado em 2014. O PL estabelecia disposicoes
sobre os direitos da pessoa em fase terminal de doenga, “no que diz
respeito a tomada de decisbes sobre a instituicdo, a limitacdo ou a
suspensao de procedimentos terapéuticos, paliativos e mitigadores
do sofrimento.” (art. 1°)

Destaca-se que o Projeto de Lei n® 5.559/2016, em tramite na
Camara dos Deputados, dispde sobre direitos dos pacientes e o art. 20
prevé que “o paciente tem o direito de ter suas diretivas antecipadas
de vontade respeitadas pela familia e pelos profissionais de saude”.
Embora esse PL nao estabeleca diretrizes sobre a formalizacdo do
testamento biolégico e da constituicdo do procurador em estado de
saude, pode ser avaliado como um avanco legislativo por introduzir
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as diretivas antecipadas de vontade como questao personalissima do
paciente.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Com o desfecho do trabalho, releva considerar os seguintes
pontos:

1. A terminalidade da vida € um tema que passou, ao longo da
histéria, por uma verdadeira mudanga axiologica. A atencéo do Direito
ao tema da “morte digna” da-se a partir do século XX e atribui-se tal
panorama ao primado da dignidade humana, como nucleo fundamental
das Constituicdes do Ocidente.

2. As diretivas antecipadas de vontade tém sido legalizadas para
atender a uma demanda individual intrinsecamente compativel com os
direitos da personalidade, a medida que o sujeito de direitos formaliza,
na via documental, um planejamento sobre qual tipo de terapéutica
deseja ou abomina, para o caso de vida terminal, quando for impossivel
qualquer manifestacao volitiva.

3. As diretivas antecipadas de vontade correspondem ao exercicio
pratico da autodeterminagao do paciente, viés do principio bioético da
autonomia, com interferéncia direta na clinica médica.

4. O Direito Médico, tangenciado pela Constituicao Federal e pelo
Cadigo Civil, oferece respostas a situagao problematizada, ou seja,
para quando o médico ou equipe se recusar a aplicar um tratamento
almejado pelo paciente (doente), que se tornou ultrapassado ou é
reputado antiético por tal natureza.

5. As diretivas antecipadas de vontade diferenciam-se dos institutos
juridicos que integram o chamado “direito de morrer”, integrado pela
eutanasia, distanasia, suicidio assistido e ortotanasia. Pode haver quem
cogite certa proximidade ontolégica da ortotanasia com as diretivas
antecipadas. Ao nosso sentir, o exercicio da vontade atual, com um
paciente totalmente lucido e responsivo, € o que marca o limite da
ortotanasia em relagcado aos descritores das diretivas. Na ortotanasia
percebe-se a existéncia de passividade do doente em contraponto
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a uma atividade médica efetiva: “[...] o médico, ao perceber que a
morte do paciente é iminente, sendo absolutamente irreversivel o seu
quadro, abstém-se do uso ou suspende qualquer medida extraordinaria,
evitando assim o prolongamento inutil de uma existéncia inviavel”.
(SOUZA, 2002, p. 150). Ja nas DAV, o agente, em plena capacidade
civil, manifesta vontade sobre futuro incerto, no qual um tratamento de
doenca terminal até pode corroborar para a “boa morte”. E exatamente
o tempo do exercicio da vontade que estabelece certa diferenca entre
os institutos juridicos trazidos a colacao.

6. Ao fechamento das reflexdes juridicas associadas a Deontologia
Médica, defendemos que, no caso de o tratamento pretendido
pelo doente se tornar ultrapassado (0 que denominamos “vontade
velha”), em razao dos avangos tecnolégicos da Biomedicina, ao
médico (quando envolvido em conflito ético) remanesce o direito de
recusar profissionalmente a terapéutica formalizada pelo paciente.
O profissional agira em exercicio regular da profissional, acobertado
pelo Direito e, sendo assim, nao viola os direitos da personalidade do
doente (autodeterminacéo, integridade fisica e liberdade), visto que
declinar de um tratamento obsoleto é pratica alinhada aos principios
da dignidade (da pessoa) humana e da beneficéncia ou bonum facere.

7. Em outra senda, defendemos que se incluem nas leges artis o
exercicio do informed choice, quando o médico convoca o procurador
em estado de saude ou, em sua auséncia, um tutor ou mesmo
os familiares do paciente terminal, para deliberar um tratamento
alternativo, ndo sem antes receber informagdes pormenorizadas sobre
o estado do doente e perspectivas atuais de tratamento. Uma relacao
meédico-paciente, ou médico-representantes, pautada no dialogo e
na cooperagao apresenta-se como o melhor caminho em nome do
principio da beneficéncia.

8. Recomenda-se um enfrentamento do Poder Legislativo brasileiro
em tema socialmente relevante, de forma a aprovar a lei sobre Diretivas
Antecipadas de Vontade no Brasil.
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