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Resumo

As diretivas antecipadas da vontade e o mandato duradouro, como modalidades
de atos juridicos utilizados nas questdes inerentes a gestao da salide humana, devem
ser examinados a luz dos principios constitucionais em vigor. O testamento vital é
examinado como espécie de diretivas antecipadas, apesar da antinomia de seus
termos. O Cédigo Civil privilegiou os direitos da personalidade com maior valoragao
da pessoa humana. Entretanto, a autonomia da vontade nao deve ser concebida na
sua forma absoluta em face dos vetores legais e constitucionais inerentes a vida e
saude humanas.

Abstract

Advance directives and lasting mandates, as types of legal acts used in issues
inherent to the management of human health, must be examined in light of the
constitucional principles in force. The living will is examined as a type of advance directive,
despite the antinomy of its terms. The Civil Code privileged personality rights with greater
appreciation of the human person. However, the autonomy of the will should not be
conceived in its absolute form in relation to the legal and constitucional vectors inherent
to human life and health.
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1. Diretivas Antecipadas da Vontade: generalidades

As diretivas antecipadas da vontade ou “testamento vital” é instituto regulado
pela Resolugdo n° 1995, de 09 de agosto de 2012 "do Conselho Federal de Medicina,
objetivando orientar e pautar as condutas dos médicos para a sua observancia, ndo
s6 nos aspectos material, quanto no formal, ja que tem por centralidade o exame da
vontade do paciente nas questdes de saude.

Atoda prova, trata-se de regulacdo de ambito administrativo, que vigora desde
o ano de 2012, sem qualquer correspondéncia a normatividade civil. No entanto,
apesar da auséncia de previsdo normativa, o ordenamento juridico vigente ndo as
proibe, ja que estariam inseridas no ambito dos atos juridicos inominados ou atipicos,
em que preenchidos os requisitos de existéncia, validade e eficicia, todos os efeitos
reputar-se-ao validos.

Assim, a capacidade do agente e o objeto do negdcio sdo requisitos essenciais e
de extrema relevancia, e quanto a forma, tém-se exigido que seja escrita, com registro,
para efeito erga omnes. Frise-se: ndo ha lei, ainda, disciplinando as diretivas antecipadas
no Brasil, mormente sejam admitidas como instrumento capaz de identificar a vontade
do declarante para cuidados inerente a sua saude. Ha consenso quanto a exigéncia
dos mesmos requisitos para os atos juridicos, motivo pelo qual menores e pessoas
portadoras de deficiéncia, per si, ndo sao considerados agentes capazes para celebrar
diretivas antecipadas.

No que tange ao objeto das diretivas antecipadas, cabe assinalar que a doutrina
tem apresentado diversas categorias como categorias auténomas, a exemplo das
denominadas ordens de ndo reanimacao, diretivas para saide mental, diretivas para

' Resolugdo n° 1995/2012: “Considerando a necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentagdo
sobre diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética médica brasileira; Considerando
a necessidade de disciplinar a conduta do médico em face das mesmas; Considerando a atual relevancia
da questédo da autonomia do paciente no contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua interface
com as diretivas antecipadas de vontade; Considerando que, na pratica profissional, os médicos podem
defrontar-se com esta situacdo de ordem ética ainda ndo prevista nos atuais dispositivos éticos nacionais;
Considerando que os novos recursos tecnoldgicos permitem a adogdo de medidas desproporcionais que
prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal sem trazer beneficios, e que essas medidas podem
ter sido antecipadamente rejeitadas pelo mesmo; Considerando o decidido em reunido plenaria de 9 de
agosto de 2012, resolve: Art. 1°- Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade. Art.
2°- Nas decisoes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se
ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levard em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade. §1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informagdes seréo levadas em consideragdo pelo médico. §2° O médico deixara de levar em consideragdo
as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. 3° As diretivas antecipadas do paciente
prevalecerdo sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.
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demeéncia, recusa terapéutica, plano de parto, além da nomeacao de procurador para
cuidados de saude (“mandato duradouro”).

Apesar da multiplicidade de distintas manifestagdes de vontade no contexto
da saude humana, entende-se que referidas categorias ndo podem ser apontadas
como espécies distintas das diretivas antecipadas porque ndo possuem pressupostos
e objeto que as distingam juridicamente.

Assim, as diretivas antecipadas nao se resumem as hipoteses elencadas, mas a
todos os casos em que a saide humana demandar o exercicio da autonomia privada do
paciente e sdo incontaveis as possibilidades em que, em tese, caberia a manifestacéo
de vontade do titular do direito de personalidade, do titular do direito a vida.

2. Testamento Vital no ordenamento juridico contemporaneo

|n

O termo “testamento vital” é severamente criticado porque nao se refere a
disposicao de bens, ndo esta associado as hipdteses de deserdagdo ou indignacgéo,
muito menos as espécies e formas de instituir testamento. As diretivas antecipadas?
tem por nucleo central o exercicio do direito a manifestacdo de vontade quanto a
administracdo da salde humana, e serd sempre passivel de ser substituido quando
a nova declaracdo do titular for colidente com a primeira. Trata-se de importante
manifestacao de vontade que deve ser reproduzida ou aposta no prontuario médico,
e sempre que possivel, por outros meios fidedignos a fim de ndo s6 confirmar o
exercicio de um direito legitimo, como também resguardar o profissional da saude
quanto a eventuais responsabilidades civil ou penal.

Dentro da proposta do presente estudo, indagar-se-ia: a autonomia privada
do celebrante, nas diretivas antecipadas de vontade, é ilimitada? E facultado ao titular
dispor do tratamento de sua saide da melhor maneira que Ihe aprouver? Em outras
palavras: no ordenamento juridico brasileiro vigente é admitida, pelo titular do direito
de personalidade, a disposicdo irrestrita do conteldo das diretivas antecipadas?

Ora, se a par da lacuna legislativa sdo admitidas as diretivas antecipadas e a
nomeacdo de procurador para decisdes inerentes a saude de terceiro, desde que
os elementos e pressupostos dos atos juridicos sejam observados, como admitir a
ampla disposi¢do da autonomia privada se a lei e os bons costumes também sdo
limitadores dos atos juridicos?

Avancando um pouco mais nesse contexto: o que se dispuser nas diretivas
antecipadas da vontade deve guardar coeréncia com o que estiver sendo admitido no

2 “No Brasil é cada vez maior o nimero de diretivas antecipadas de vontade registradas em cartérios,
conforme informacéo obtidas com tabelides de Sao Paulo. Embora nao nos tenha sido possivel localizar um
numero oficial relativo a estes documentos, uma vez que sao registrados genericamente como declaragoes,
foi-nos dito que apds a Resolucdo CFM n° 1805/2006 houve aumento na procura por esses instrumentos,
sendo que os principais interessados seriam: pessoas que vivem s, pessoas que passaram por situagoes
que envolviam decisdées em fim de vida e pessoas que iniciaram o planejamento sucessorio e optaram
por também declarar esta vontade.” (PRATA, Henrique Moraes. Cuidados paliativos e direitos do paciente
terminal. Sdo Paulo: Ed. Manole. 2017. p. 184)
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momento do seu cumprimento ou execucdo? Ou deve ser considerado o momento
da celebracdo como as préticas e usos aceitaveis no tratamento da saide humana?

Trata-se de importantes questionamentos que primam pela coeréncia do
sistema juridico, e seria desarrazoado criar uma espécie de ato juridico- atipico
e inominado- com regras distintas as aplicadas aos demais atos juridicos. Nao se
discute que o maior beneficio apresentado na disposicao das diretivas antecipadas é
a comprovacao material do desejo do paciente em momento de plena realizacdo de
sua capacidade juridica nas situagcdes em que o agravamento da saide comprometa
as capacidades fisica e/ou motora e o impeca de emitir declaragao valida. Constata-se,
portanto, que o ato juridico atipico se reveste de cldusula suspensiva.?

Cite-se que, segundo Dadalto,

Estudos recentes comprovam que os testamentos vitais nao se
aplicam apenas a situagao de terminalidade, mas a todos os estagios
clinicos que coloquem o paciente me situacao de fim de vida. Sdo
estes: a doenca terminal, o estado vegetativo persistente e doencas
cronicas, especialmente a deméncia avancada. Reconhecer que
nessas situagdes a autonomia do paciente deve ser preservada
é condicgdo sine qua non para garantir a autonomia privada do
individuo, pois sé assim serd possivel garantir que o individuo seja
protagonista de suas relagdes.*

3. Mandato Duradouro nas questdes relacionadas a saiide humana

Ultrapassadas essas consideracdes inerentes as diretivas antecipadas,
importante mencionar que o mandato duradouro tem previsdo genérica no capitulo
X do Cédigo Civil, no artigo 653, segundo o qual “opera-se o mandato quando alguém
recebe de outrem poderes para, em seu nome praticar atos ou administrar interesses.
A procuracdo é o instrumento do mandato.” Entretanto, nalinha de Tepedino e Olivia®,
em verdade, a procuracdo ndo é instrumento do mandato, mas é instrumento da
representacao, ja que o contrato é o mandato, contrato tipico em que a forma em que
forma de atuacgao e os deveres a que se submete o representante sao ali regulados.
A procuracao, outrossim, sé estabelece as espécies de poderes transferidos pelo
mandatério ao mandante, em seu favor.

3 Otermo “condicdo” é definido pelo Codigo Civil, segundo o qual “considera-se condicédo a clausula que,
derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento futuro
e incerto” (artigo 121) e, também, define “condigdo suspensiva”, segundo o qual “se alguém dispuser de
uma coisa sob condicado suspensiva, e, pendente esta, fizer quanto aquelas novas disposicdes, estas ndo
terdo valor, realizada a condigdo, se com ela forem incompativeis (art. 127).

4 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Sdo Paulo: Ed. Atlas. 2015. p. 25/26.

5 TEPEDINO, Gustavo e OLIVIA, Milena Donato. Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Ed. Férum.
2019. p. 230.
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Gize-se que, quanto ao mandato denominado “duradouro”, sem termo pré-
definido, todos os requisitos de forma devem ser observados, cujo contetdo se
destinara a nomear mandatario para proferir decisées sobre o tratamento de saude
do mandante.

Da mesma forma que as diretivas antecipadas, aqui também se indaga: o
conteddo do mandato, cujos poderes foram transferidos pelo titular do direito de
personalidade, é ilimitado? Quais seriam os limites e condicionantes ao exercicio dos
poderes transferidos pelo mandante? Esses questionamentos sdo imprescindiveis e
devem ser compativeis com tudo o que for aplicado as diretivas antecipadas porque
ontologicamente referem-se a mesma categoria de direitos.

Salutar o registro da escritora Ana Michele sobre o testamento vital em livro
de sensibilidade marcante sobre finitude humana, quando aduz que:

Sei que é dificil falar sobre isso, mas desejo que todos tenham
coragem de enfrentar sua finitude com a mesma clareza das
grandes mulheres cujas historias compartilhei nesse livro. Elas
desejavam, dignidade ao longo de todo o percurso da doenga
e mais ainda no seu momento de maior vulnerabilidade. Elas
tiveram coragem. Partiram curadas das ilusdes que nos prendem
a matéria. Todo mundo vai morrer um dia, seja pelas complicagdes
do envelhecimento, seja por uma doencga, seja por um evento
inesperado. Quando néo ha didlogo muitos morrem deixando
pontas soltas e familiares sentindo-se culpados por ndo saberem
0 que seria importante nesse momento para o paciente. E isso sé
contribui para lutos complicados. ¢

Nesse contexto, importante escorco histdrico é apresentado por Ferreira
segundo o qual:

O ano de 2012 também foi marcado por nova manifestacdo do
Conselho Federal de Medicina sobre cuidados paliativos e diretivas
antecipadas de vontade. A resolucdo 1995 reconhece e legitima
a validade da antecipacao da vontade e autoriza o médico a
possibilidade de suspender procedimentos para prolongar a vida
de pacientes com doencas graves e incuraveis ou em fase terminal.
Também garante a possibilidade da oferta de cuidados paliativos
respeitando a vontade do paciente ou seu representante legal. Essa
regulamentacdo foi contestada pelo Ministério Publico de Goias
em 2013. O argumento foi o da inconstitucionalidade dela uma
vez que extrapolava os limites da Lei n° 3268 de 1957, que dispde

6 SOARES, Ana Michelle. Vida Inteira. Rio de Janeiro: Ed. Sextante. 2021. p. 205
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sobre as atribui¢des dos Conselhos de Medicina. O argumento do
Ministério Publico foi recusado tanto em decisdo liminar como na
definitiva publicada em 2 de abril de 2014. De acordo com o tribunal,
o tratamento do assunto deve ser feito em lei, entretanto entendeu
que o vazio juridico dd margem ao Conselho Federal de Medicina
de apresentar regulamento sobre o assunto, o que ndo impede
em casos especificos que familiares ou o poder publico busquem a
tutela judicial a fim de afastar a eficacia das diretivas de antecipacdo
da vontade firmadas pelo paciente. Outro julgamento, em sentido
contrario, teve como intuito o reconhecimento das diretivas. No ano
de 2013 a advogada Rosana Chiavassa impetrou uma agao junto a
22 Vara Civel do Férum Jodo Mendes, em Sdo Paulo, com vistas a
garantir que ela ndo tenha que passar por tratamento desnecessario
caso desenvolva, no futuro, doenca irreversivel que comprometa
a capacidade fisica e a consciéncia. O pleito foi bem-sucedido.”

As diretivas antecipadas tém pouca adesao entre os brasileiros, ainda que
considerados distintos aspectos regionais do pais. A desigualdade social e educacao
da populagdo podem ser apontados como causas que dificultam a compreensao
e divulgacgdo desse instrumento, além do tabu inerente a finitude humana. No
pensamento de Allang, o avanc¢o biotecnoldgico contribuiu para o incremento das
tentativas de se evitar a morte, consideradas futeis ou obstinadas, dando azo ao
surgimento das diretivas antecipadas, pela filosofia dos cuidados paliativos e mesmo
da eutandsia, ja que em muitos casos nao se combate a morte, que é fato impossivel,
mas apenas se posterga o timing desse evento.

4. A Lacuna Normativa

As diretivas antecipadas se apresentam como importante ponto para
estabelecer critérios de afericado da responsabilidade civil/penal do profissional de
saude, além de formalizar a vontade do titular do direito de personalidade, sem olvidar
para seu conteudo ser bem superior as hipéteses hoje consideradas comuns (parto,
doencas mentais, exames invasivos).

No entanto, permanece o vacuo normativo quanto aos limites do direito a
vida quando confrontado com a dignidade da pessoa humana e quando regulada,
preventivamente, pelas diretivas antecipadas de vontade. Do contrario, como imputar
ao profissional da saude tipo penal doloso quanto ao tipo penal do constrangimento
ilegal ou mesmo a figura culposa quanto a inobservancia técnica de profissao
relativamente a obediéncia, ou nao, das diretivas antecipadas de vontade no bojo
de um tratamento de saide humana?

7 FERREIRA, Luciano Maia Alves. Eutanasia e Suicidio Assistido. Curitiba: Ed. Appris. 2018. p. 105-106.
8 KELLEHEAR, Allan. Uma Histéria social do morrer. Séo Paulo: Ed. Unesp. 2013. p. 432.
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