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VONTADE E A RESPONSABILIDADE
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Resumo: O presente trabalho propde-
se a discutir a aplicacdo das diretivas
antecipadas da vontade no Brasil, con-
textualizando-a com a relagdo médico-
paciente e possivel responsabilizagdo
do profissional. A contemporaneidade
do tema manifesta-se, de um lado, pela
percepcao da atemporalidade da neces-
sidade primordial que os individuos
tém de recorrer a atividades da area
médica, a fim de preservarem, tratarem
e potencializarem sua saude. Noutro
giro, a atualidade da questdo ¢ reforga-
da pelo crescente debate, lastreado pela
nogao de autonomia, acerca do proprio
direito humano de morrer dignamente.
Assim, por meio de uma analise dos
posicionamentos estampados na doutri-
na, bem como do proprio ordenamento
juridico, objetiva-se delimitar a exten-
sdo de aplicabilidade concreta de tais
diretivas no ambito médico. Para tanto,
serdo apresentadas licdes gerais acer-
ca do relacionamento entre pacientes
e esculapios; logo apds, consideragdes
especificas acerca do direito a vida e a
morte e, por fim, aspectos envolvendo

as diretivas prévias de vontade, seus
requisitos formais e contetdo, e a res-
ponsabilidade médica eventualmente
advinda de seu acatamento.

Palavras-chave: Relacdo médico-
paciente. Direito a vida. Morte dig-
na. Diretivas antecipadas de vontade.
Responsabilidade médica.

Abstract: The hereby proposed research
aims at the creation of a discussion about
the application of the advance directives
in Brazil, as well as putting them into the
context of a doctor-patient relationship
and a possible liability of the medical
professional. It is possible to check the
subject’s contemporaneity, on one hand,
by perceiving the atemporality of the
primary needs individuals have from
medical activities: the preservation, the
treatment, and the development of their
health. On the other hand, the topicality
of the issuchas been reinforced by
the ascending debate, that started by
the understanding of empowerment,
regarding human rights to a dignified
death. Therefore, through an analysis
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of the legal doctrine’s current trend,
as well as of the justice system itself,
this research seeks to delimitate the
extensions of tangible applicability of
such directives in the medical sphere.
In order to do so, it has presented

specific remarks regarding the right of
life and the right of death, which result
in the aspects of advance directives, its
formal requisites, its contents and the
medical liability occasionally resulted
from its observance.

some general teachings about the re-
lationship between patients and doc-
tors. Thereafter, the work approaches

Keywords:  Doctor-patient  rela-
tionship. Right of life. Dignified death.
Advance directives. Medical liability.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo principal delimitar a
extensdo de aplicabilidade concreta, na seara médica, das di-
retivas antecipadas de vontade, mediante andlise dos preceitos
emanados da doutrina, bem como do proprio ordenamento ju-
ridico patrio. A problematica encontra suporte nas disposi¢des
da Constitui¢ao Federal, Cédigo de Defesa do Consumidor,
Codigo Civil e, ainda, nas normas emanadas do Conselho Fe-
deral de Medicina, entidade autdrquica de ambito nacional.

A contemporaneidade da questdo ¢ inequivoca, a vista da
atemporalidade da necessidade primordial dos individuos de
recorrer a atividades da area médica a fim de preservarem,
tratarem e potencializarem sua satde. Por outro lado, a atua-
lidade do tema ¢ reforcada pelo crescente debate, permeado
pela no¢do de autonomia, acerca do proprio direito humano
de morrer dignamente.

O interesse da autora consiste em, a partir da pesquisa
cientifica, conhecer este importante instituto do direito civil e,
também, oferecer contribui¢cdo para o entendimento e aprimo-
ramento da temadtica, refletindo acerca dos aspectos que ainda
geram discussoes e questionamentos, especialmente os atinen-
tes a formalizacdo e a limitacdo material de tais diretivas.

Para tanto, o trabalho ¢ amparado no método dedutivo,
com procedimento de analise bibliografica. Visando a fins di-
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daticos, foi dividido em tdpicos gerais, nestes termos: relagao
médico-paciente, direito a vida e a morte digna, e, por tltimo,
diretivas antecipadas e responsabilizacdo do médico.

Nesse rumo, o primeiro deles abordara a evolugdo do re-
lacionamento entre enfermos e esculdpios ao longo do tem-
po, e da propria nocao de saude. O segundo item, a seu turno,
apresentara consideragdes acerca do direito a vida, dignidade
humana e morte com intervencdo. Por fim, o terceiro topico
tratard de aspectos envolvendo as diretivas prévias, seus requi-
sitos formais e contetido, e a responsabilidade médica even-
tualmente advinda de seu acatamento. Seguem, por derradeiro,
as consideracoes finais ¢ as referéncias.

2. ARELACAO MEDICO-PACIENTE

Os povos da antiguidade, de inicio, associavam as causas
das doengas a forgas da natureza, tidas como influéncias ou
desejos divinos. Os codigos de conduta médica relacionavam o
exercicio do mister a critérios magicos, “[...] ndo havendo uma
¢tica propriamente dita, por falta de vinculo especifico entre o
médico e o paciente”. (D’AVILA, 2002, p. 10).

Paulatinamente, instaurou-se nas comunidades humanas,
com destaque na Grécia Antiga, o carater técnico-cientifico da
atividade médica, fase em que as enfermidades passam a ter
suas manifestacdes avaliadas objetivamente, provenientes de
causas naturais (LOPES, 2011, p. 310-311).

Em um primeiro momento, a postura médica, de acordo
com Lopes (2011, p. 311), “[...] revestia-se de frieza e distan-
ciamento emocional em relacdo ao paciente [...]”, seguindo as
recomendacdes de Hipocrates (460-377 a.C.), entre as quais
a de que o médico deveria ser zeloso, altruista, modesto e de
aparéncia digna. Na medicina hipocratica, o padrao “[...] de re-
lacionamento profissional € autoritario e paternalista: o médico
sabe o que ¢ melhor para seu paciente e sua decisdo ¢ indiscu-
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tivel, marcada pela confianca absoluta e inquestionavel em sua
autoridade [...]”, tanto técnica quanto moral.

A postura paternalista vigorou durante toda a Idade Média
e, apenas nos séculos X a XII, com a gradativa desvinculacao
da medicina e da religido (medicina mondstica) e a criacao
das primeiras universidades, o atributo técnico-cientifico da
formagao foi sendo retomado. No periodo do Renascimen-
to, sobretudo com o [luminismo e com os ideais positivistas
do século XVIII, estabelece-se a medicina moderna e a “[...]
reaproximacao entre a ciéncia e a pratica médicas”. (LOPES,
2011, p. 311-312).

Redefine-se, em realidade, a propria nogao de saude:

A partir do século XX reformula-se a definicdo de saude,
ndo mais apenas como auséncia de doenga e sim vinculada
ao conceito de bem-estar fisico, mental e social, numa vi-
sdo holistica e integrativa, biopsicossocial, do ser humano.
Resgata-se o vinculo baseado na confianga depositada no
médico pelo individuo e pela sociedade e na sua competén-
cia e autoridade, acrescido de respeito pelas caracteristicas
pessoais e direitos do paciente. (LOPES, 2011, p. 312).

Entram em cena, assim, os principios da beneficéncia (fazer
o bem) e justica, advindos da medicina hipocratica. Juntamente
a eles, somaram-se os ditames da autonomia e da ndo malefi-
céncia (ndo causar dano), os quais transformaram “[...] irrever-
sivelmente a relacdo médico-paciente e a tornaram ainda mais
complexa”. O modo paternalista do profissional, que mantinha o

enfermo em estado passivo, de submissao e dependéncia, a toda
evidéncia, passa a ser discutido (LOPES, 2011, p. 312).

3. ODIREITO A VIDA E A MORTE DIGNA

Nesse contexto, para além da livre escolha do paciente
acerca das medidas e tratamentos curativos, em nitido realce
ao direito a vida, ganha enfoque, na atualidade, o proprio di-
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reito de morrer dignamente.

No particular, imperioso registrar a tentativa, sobretudo por
parte da bioética, de uniformizagdo de certos conceitos atinen-
tes ao final da existéncia humana, como categorias inseridas
dentro da denominada “morte com interven¢ao”, abrangendo,
entre outras, a eutanasia, a ortotanasia e a distanasia, além de
conceituagdes periféricas, conforme sintetizado por Barroso e
Martel (2011, p. 105-106).

Segundo Barroso e Martel (2011, p. 106), o termo eutana-
sia, atualmente, restringe-se a uma forma ativa, compreenden-
do “[...] a agdo médica intencional de apressar ou provocar a
morte — com exclusiva finalidade benevolente — de pessoa que
se encontre em situagdo irreversivel e incuravel, consoante os
padrdes médicos vigentes [...]”, padecendo de forte sofrimento
fisico e mental. Pode ser voluntaria (ha expresso e informado
consentimento), ndo voluntéria (sem o conhecimento da von-
tade) e involuntaria (contra a vontade do paciente), sendo con-
senso, nesta ultima hipdtese, seu carater criminoso.

A distanasia, por seu turno, ¢ compreendida, de acordo com
Barroso e Martel (2011, p. 107), como a tentativa de protelar
o falecimento o méximo possivel, pelo emprego de todos os
meios médicos disponiveis, mesmo que possam gerar sofri-
mentos a pessoa cuja morte seja inevitavel e iminente. Prolon-
ga-se, em realidade, o processo de morrer.

Associados a ela estdo a nog¢do de obstinacdo terapéutica,
compreendendo o comportamento de lutar contra a morte de
todas as maneiras, sem levar em conta os padecimentos € 0s
custos humanos desencadeados, € a de tratamento futil, con-
sistente no uso de técnicas e métodos extraordinarios e despro-
porcionais de tratamento, incapazes de trazer melhora ou cura,

cujos beneficios previsiveis sdo inferiores as lesdes causadas
(BARROSO; MARTEL, 2011, p. 107).
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Como categoria distinta, tem-se a ortotandsia, conceituada
como a “[...] morte em seu tempo adequado, ndo combatida
com os métodos extraordinarios edesproporcionais utiliza-
dos na distandsia, nem apressada por acdo intencional exter-
na, como na eutanasia [...]” (BARROSO; MARTEL, 2011, p.
107-108), revelando verdadeira aceitacdo da morte. Esta inter-
ligada ao cuidado paliativo, consistente no uso de tecnologia
disponivel com o fim de mitigar o sofrimento fisico e psiquico
do doente, mesmo que o emprego de determinadas substancias
possa reduzir o tempo de vida, como efeito previsivel, mas nao
desejado (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 107-108).

A recusa de tratamento médico, segundo Barroso e Martel
(2011, p. 108), traduz-se na negativa, por parte do paciente ou de
seu responsavel, de comegar ou manter um ou mais tratamentos
meédicos, culminando na assinatura de Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido (TCLE). Tal recusa, esclarecem, pode ser
ampla ou estrita, conforme seja admitida em quaisquer circuns-
tancias (inclusive por enfermos que podem recuperar-se com o
tratamento rejeitado) ou em situagdes bastante especificas em
que seja impossivel a recuperacao da satide— hipotese esta que
possui afinidade com a ortotanasia, sendo também denominada
de limita¢do consentida de tratamento.

Por derradeiro, elucidam os autores:

A retirada de suporte vital (RSV), a ndo-oferta de suporte vi-
tal (NSV) e as ordens de ndo-ressuscitagdo ou de ndo-reani-
magao (ONR) sdo partes integrantes da limitacdo consentida
de tratamento. A RSV significa a suspensdo de mecanismos
artificiais de manutencao da vida, como sistemas de hidra-
tagdo e de nutrigdo artificiais e/ou o sistema de ventilagao
mecanica; a NSV, por sua vez, significa o ndo emprego des-
ses mecanismos. A ONR ¢ uma determinacgdo de nao iniciar
procedimentos para reanimar um paciente acometido de mal
irreversivel e incuravel, quando ocorre parada cardiorrespi-
ratoria. (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 108).

Feitos os esclarecimentos, sob a otica civil-constitucio-
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nal, especialmente a partir da clausula geral de dignidade hu-
mana, certo que “[...] ao direito de viver com dignidade, havera
de corresponder como espelho invertido o direito de morrer
dignamente [...]”, como decorréncia natural de toda e qualquer
vida digna. Trata-se, portanto, “[...] de permitir que a nature-
za siga o seu rumo, fazendo o seu inexoravel papel, sem que
isso atinja a dignidade da pessoa, em determinadas situagdes”.
(CHAVES; ROSENVALD, 2013, p. 372).

Ainda:

[...] a possibilidade de escolha consciente por parte do pa-
ciente sobre a sua terminalidade deve ser entendida como
direito fundamental que se incorpora ao direito fundamen-
tal a vida previsto na Constituicdo Federal e compreendido
em seu amplo sentido — inicio, meio e fim — de forma que
a liberdade e autonomia de escolha, nesse momento tnico,
devem ser garantidas e respeitadas sem qualquer possibili-
dade de violagdo. (ALMEIDA, 2012, p. 483).

Nesse ambito, pode-se afirmar que a dignidade humana,
erigida a fundamento da Republica (art. 1°, inciso III, da Cons-
tituicdo Federal de 1988), visa a preservagdo e protecdo da
vida em si, constituindo a propria acepgdo positiva deste di-
reito, elencado logo no inicio do titulo destinado aos direitos e
garantias fundamentais contemplados na Constitui¢do Cidada:

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

A carga conceitual do principio da dignidade humana am-
para, ainda, duas visdes antagOnicas nos casos envolvendo
morte com intervengao.

Em uma primeira optica, tem-se a dignidade como autono-
mia (poder individual — empowerment), ideia atinente aos do-
cumentos de direitos humanos e as Constitui¢des posteriores a
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Segunda Guerra Mundial. Possui quatro aspectos essenciais:
1) a capacidade de autodeterminacdo; 2) as condi¢des para seu
exercicio; 3) a universalidade; 4) a ineréncia da dignidade ao
ser humano. Trata-se, pois, do direito real e intrinseco do ho-
mem de decidir os rumos da propria vida, realizando escolhas
morais e assumindo responsabilidades (BARROSO; MAR-
TEL, 2011, p. 119-120).

Noutro giro, de acordo com Barroso e Martel (2011, p.
122), a dignidade como heteronomia relaciona-se a valores
compartilhados pela comunidade, e ndo a op¢des individuais.
Abarca os chamados conceitos juridicos indeterminados, a

99 ¢¢ 99 ¢

exemplo do “bem comum”, “interesse publico”, “moralidade”
e “vida boa”, funcionando como um freio externo a liberdade
individual, de modo a “[...] obstar escolhas que possam com-
prometer valores sociais ou a dignidade do préprio individuo
cuja conduta se cerceia.”.

Arrematam os doutrinadores:

Em suma, pode-se dizer que a ‘dignidade como heterono-
mia’ traduz uma ou algumas concepgdes de mundo e do
ser humano que ndo dependem, necessariamente, da liber-
dade individual. No mais das vezes, ela atua exatamente
como um freio a liberdade individual em nome de valores e
concepgdes de vida compartilhados. Por isso, a ‘dignidade
como heteronomia’ ¢ justificada na busca do bem para o su-
jeito, para a preservagdo da sociedade ou comunidade, para
o aprimoramento moral do ser humano, dentre outros ob-
jetivos. Entretanto, assim como a ‘dignidade como autono-
mia’, a ‘dignidade como heteronomia’ também possui in-
consisténcias tedricas e praticas. Como criticas principais, €
possivel compendiar: a) o emprego da expressdo como um
rétulo justificador de politicas paternalistas, juridico-mora-
listas e perfeccionistas; b) o enfraquecimento dos direitos
fundamentais mediante o discurso da dignidade, especial-
mente em sociedades democratico-pluralistas; ¢) perda da
forga juridico-politica da locugdo ‘dignidade humana’; d)
problemas praticos e institucionais na definicdo dos valores
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compartilhados por uma comunidade ou sociedade politi-
ca. (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 126-17)

Quanto ao ordenamento juridico vigente, constatam Bar-
roso e Martel (2011, p. 128-129) que ¢ inegavel o predomi-
nio da dignidade como autonomia na Constituicdo de 1988
— marco inaugural da reconstru¢do da democracia no Pais.
Tal caracteristica, ndo apaga, porém, a dimensdo comunita-
rista de seu texto, destacando-se “[...] os compromissos com
o bem de todos, a erradicacdo da pobreza e a solidariedade
social”, além do reconhecimento da importancia de “[...] ins-
tituicdes que sdo expressoes coletivas do eu, como a familia,
os partidos politicos e os sindicatos”.

Para Barroso e Martel (2011, p. 131), também no ambito in-
fraconstitucional € possivel vislumbrar a prevaléncia da face au-
tonomista da dignidade, notadamente na ligacdo entre a bioética
e o Direito, a exemplo da Lei n. 9.434/1997 sobre transplantes
de 6rgaos inter vivos e post mortem, centrada no consentimento,
edaLein. 11.105/2005 (Biosseguranga), que disciplina o uso de
células tronco embrionarias em pesquisa ou processo terapéuti-
co, cuja constitucionalidade fora chancelada pelo STF em sede
de controle concentrado (ADI 3510/DF, em 29.05.2008).

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE
E A RESPONSABILIDADE DO MEDICO

A Resolugao n. 1995/2012 do Conselho Federal de Medici-
na (CFM), autarquia supervisora da ética profissional em cara-
ter nacional, dotada de competéncia para julgar e disciplinar a
classe médica (art. 2°, Lei 3.268/1957), refor¢a as conclusdes
alcancadas por Luis Roberto Barroso e Leticia Martel (BAR-
ROSO; MARTEL, 2011), enaltecendo, a toda evidéncia, a au-
tonomia do paciente no contexto da relagdo médica.

Na sua exposi¢cdo de motivos, extraem-se como justifica-
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tivas a edigdo do ato: 1) a dificuldade de comunicacao do pa-
ciente em fim da vida; 2) a receptividade dos médicos as dire-
tivas antecipadas da vontade; 3) a receptividade dos pacientes;
4) a inser¢do, de forma simplificada, do dever de respeito as
diretivas antecipadas, inclusive verbais, nos Codigos de Etica
Médica da Espanha, Italia e Portugal; 5) a possibilidade de en-
volvimento, sem carater deliberativo, dos Comités de Bioética,
ja presentes em grandes hospitais, em muitas decisdes de fim
de vida (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Tal diploma normativo define, em seu art. 1°, as diretivas
antecipadas como “o conjunto de desejos, prévia e expressa-
mente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamen-
tos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver inca-
pacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”(-
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Ato continuo, preconiza, no caput do art. 2°, que “nas deci-
soes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encon-
tram incapazes de se comunicar, ou de expressar de maneira
livre e independente suas vontades, o médico levara em consi-
deragdo suas diretivas antecipadas”. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2012).

Prevé, ainda, a possibilidade de designagao, pelo enfermo,
de representante para tal fim, cujas “informacgdes serdo levadas
em consideragdo pelo médico”. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012).

Pondera, no entanto, que tal manifestacao antecipada ndo
serd considerada pelo especialista quando, em sua andlise,
revelarem-se “em desacordo com os preceitos ditados pelo
Codigo de Etica Médica”. (CONSELHO FEDERAL DE ME-
DICINA, 2012).

O diploma normativo da entidade autarquica explicita,
ainda, que:
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Art. 2°...]

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

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas anteci-
padas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas
pelo paciente.

§ 5° Nado sendo conhecidas as diretivas antecipadas de von-
tade do paciente, nem havendo representante designado,
familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o
médico recorrera ao Comité de Bioética da institui¢do, 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, quan-
do entender esta medida necessaria e conveniente.

Segundo leciona Miguel Kfouri Neto (2013, p. 307):

Essas diretrizes prévias manifestam-se por meio do tes-
tamento do paciente ou testamento vital (/iving will), nas
quais se indica que tipo de tratamento se aceita ou se recu-
sa, em certos casos (doentes terminais, estados vegetativos
persistentes) — e pelo estabelecimento de procuradores para
cuidados de saude (durable power of attorney for health-
care), caso em que o paciente nomeara uma pessoa para to-
mar as decisdoes médicas por ele, na hipdtese de o enfermo
se encontrar privado da capacidade de decidir por si.

Nao obstante também chamadas de testamento vital (living

will), as diretivas antecipadas ndo t€ém natureza testamentaria,
nos termos do art. 1.857 do Coédigo Civil Brasileiro de 2002.

Consistem em declaracdo de vontade de carater extrapa-
trimonial e personalissimo, cujos efeitos, em realidade, pro-
jetam-se para momento anterior ao falecimento, embora com
este se relacionem.

Tratando-se de disposi¢do volitiva, aplicam-se como guias
os preceitos do Codigo Civil Brasileiro de 2002 acerca da va-
lidade dos negocios juridicos, a qual exige: 1) capacidade da
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parte; 2) licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto;
3) licitude de motivo; 4) observancia a forma e a solenidade
essencial exigidas em lei; 5) inexisténcia de finalidade fraudu-
lenta; 6) auséncia de proibi¢do legal. (BRASIL, 2002)

E o que preconiza o art. 166 do Codigo Civil Brasileiro de

2002, nos seguintes termos:

Art. 166. E nulo o negocio juridico quando:

I—celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II—for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
[I1-o motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito;

IV—nao revestir a forma prescrita em lei;

V—for preterida alguma solenidade que a lei considere es-
sencial para a sua validade;

VI-tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl-a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar san¢ao. (BRASIL, 2002).

Estabelece ainda:

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser
alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Pa-
blico, quando lhe couber intervir.

Par4grafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas
pelo juiz, quando conhecer do negocio juridico ou dos seus
efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo permitido
supri-las, ainda que a requerimento das partes.

Art. 169. O negocio juridico nulo ndo ¢ suscetivel de con-

firmag@o, nem convalesce pelo decurso do tempo. (BRA-
SIL, 2002).

A par da lacuna legislativa especifica acerca da tematica

ora examinada, entende-se que o ato regulamentar do CFM se
encontra em harmonia “[...] com o art. 15 do Estatuto Civil,
que consagra a possibilidade de dispor do corpo para depois da
morte, € com a propria autonomia privada, que rege as relagoes
do Direito Civil”. (CHAVES; ROSENVALD, 2015, p. 324).
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No ambito da autonomia do paciente, Barroso e Martel
(2011, p. 133) assinalam que o consentimento deve ser aferido
mediante pardmetros seguros, a fim de que se tenha certeza
de que as escolhas foram eleitas com liberdade, consciéncia
e esclarecimento. As condigdes para seu exercicio devem ser
propicias, compreendendo a auséncia de privagdes materiais e
0 acesso a sistemas adequados de saude.

Sobre o tema, pertinente a ponderagao:

Muitas vezes, o momento em que o individuo subscreve
este documento ¢ de muita tensdo e pressdo e, por isso,
condicionada a assinar o testamento. Alguns deles talvez
nem venham a ler tal declaragdo. As maiores vitimas serdo
os idosos nesse momento em que os velhos sdo mais desva-
lorizados. Nao sera nenhuma surpresa que amanha alguém
seja obrigado ou pressionado a assinar um termo dessa na-
tureza como condigdo necessaria para o internamento de
uma doenga grave, ou até mesmo no momento em que ve-
nha a aderir a um seguro ou plano de satide como condigado
obrigatoria do beneficio. (FRANCA, 2013, p. 519).

Embora a resolugdo exija — e ndo poderia ser diferente —a
capacidade do agente no momento da expressa manifestacao,
ndo explicita maiores detalhes acerca da forma do ato, além da
determinac¢do de consignagdo no prontuario meédico.

Nesse cenario, ha corrente que advoga a nao obrigatorieda-
de do registro publico da manifestagdo volitiva. E o que susten-
ta Rosenvald (2015, p. 233), afirmando inexistir “[...] qualquer
necessidade de registro em cartoério da declaragdo de vontade”.

De outro lado, ha quem defenda a formalidade do ato
registral, a exemplo de Luciana Dadalto, criadora de portal
eletronico diretamente voltado a discussdo da tematica, a pu-
blicacao de trabalhos, a coleta de dados e a divulgagdo para
leigos, estudantes e profissionais do direito e da saude (www.
testamentovital.com.br).

Para Dadalto (2013, p. 64), afigura-se imprescindivel a la-
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vratura das diretivas por escritura publica, perante um notario,
a fim de garantir a seguranca juridica. Segundo a advogada, a
criacdo de um registro nacional possibilitaria maior efetivida-
de na observancia da vontade do declarante, cujas disposi¢des
seriam encaminhadas pelo proprio cartorio, dando-se publici-
dade e uniformidade ao ato.

Especificamente quanto a extensdo e a aplicagdo concreta
das diretivas, leciona Veloso de Franca (2013, p. 518) que inci-
dem diante de moléstia grave e incuravel e quando o declarante
“[...] ndo estiver mais em condi¢gdes de manifestar a sua von-
tade”. Centram-se, pois, em “[...Jautorizar a ndo utilizagdo de
tratamento futil ou condutas desnecessarias |[...]”, assegurando-
-lhe, no seu entender, uma morte digna. Alerta o doutrinador, no
entanto, ndo se tratar de proposta de entendimento pacificado.

De acordo com Veloso de Franca (2013, p. 519), um dos
itens insertos nessas diretivas ¢ a sigla DNR-Order (ordem de
ndo ressuscitar), ampliada para Do Not Attempt Resuscitation
Order (ordem para ndo tentar ressuscitar). Em alguns testa-
mentos encontra-se, ainda, o de nao alimentar os acometidos
de estado vegetativo permanente.

No mesmo sentido parecem estar as licdes de Barroso e
Martel (2011, p. 132-133), para quem a faceta da dignidade
como autonomia deve prevalecer nos casos de “[...] impossi-
bilidade de cura, melhora ou reversao do quadro clinico, im-
portando o tratamento em extensdo da agonia e do sofrimen-
to, sem qualquer perspectiva para o paciente”, quando houver
“[...] certeza do diagnoéstico, do prognostico e das alternativas
existentes”, observado o consentimento livre e esclarecido.

Para Barroso e Martel (2011, p. 133-134), considerando-se
que no Brasil ndo se tem feito qualquer distingdo juridica entre
a obstinagao terapéutica e as condutas ativas e intencionais de
abreviacdo da vida, justifica-se a legitimagdo de um modelo
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intermediario, que gira em torno da ortotanasia. Segundo eles,
a limitacdo consentida de tratamento, o cuidado paliativo € o
controle da dor sdo proposi¢des plenamente compativeis com
a Constitui¢do e com a legislagdo vigente.

Acerca da limitagcdo consentida de tratamento, preconizam:

[...] constitui uma das politicas publicas cruciais para a
dignidade da pessoa humana no final da vida. Pacientes
terminais, em estado vegetativo persistente ou portadores
de doencas incuraveis, dolorosas ¢ debilitantes, devem ter
reconhecido o direito de decidir acerca da extensdo e in-
tensidade dos procedimentos que lhe serdo aplicados. Tém
direito de recusar a obstinagao terapéutica. Nesse contexto,
a omissao de atuagdo do profissional de saude, em atendi-
mento a vontade livre, esclarecida e razoavel do paciente
ou de seus responsaveis legais, ndo pode ser considerada
crime. Nao ha, na hipdtese, a intengdo de provocar o evento
morte, mas, sim, de impedir a agonia e o sofrimento inttil.
(BARROSO; MARTEL, 2011, p. 134).

Os sistemas de cuidados paliativos e de controle da dor, a
seu turno, baseiam-se na ideia de aten¢do e amparo quando o
diagndstico e o prognostico apontam que “[...] os esforcos de
cura serdao poucos frutiferos e que havera sofrimento no proces-
so de morte”. O foco ¢ elevar e manter a qualidade de vida do
doente, da familia e do cuidador, mediante o controle da dor, dos
sintomas e outros problemas, “[...] sejam fisicos, espirituais e até
mesmo juridicos”, como as questdes testamentarias e a regulari-
zacao de unides (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 135).

Dessa forma, tomando como norte a autonomia da vonta-
de, centro fundamental dignidade da pessoa humana, pode-se
concluir que, pelo menos nas hipdteses de ortotanasia, cuidado
paliativo e limitacdo consentida de tratamento, ndo ha que se
falar em conduta antijuridica do profissional médico, existindo
manifestagdo voluntaria do paciente ou de seu representante,
regularmente consignada em termo de consentimento livre e
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esclarecido, apds o adequado percurso informativo (NOVELI-
NO, 2014, p. 474).

Vé-se, pois, que as circunstancias faticas nas quais exter-
nada a manifestacdo de vontade do individuo sdo determi-
nantes para aferi¢do da regularidade e validade das medidas
eleitas pelo paciente e também pelo profissional médico, a
luz das normas (principios e regras) que compde o ordena-
mento juridico vigente.

Neste ponto, observa Novelino:

De acordo com as circunstancias faticas envolvendo o
paciente, outros principios (dignidade, liberdade, privaci-
dade...) poderao justificar a realizagdo do procedimento e
afastar a ilicitude da conduta. O respeito a vontade do pa-
ciente tem apoio no reconhecimento constitucional do in-
dividuo como um ser moral capaz de fazer escolhas e assu-
mir as responsabilidades delas decorrentes. (NOVELINO,
2014, p. 474-475).

No mesmo rumo, a li¢do de Dary Cesar Fabriz, explicitada
por Miguel Kfouri Neto:

A recusa de um paciente de se expor a determinado proce-
dimento terapéutico ndo significa que ele esteja recusando
viver. O enfermo, com base em sua visdo de mundo, fez
uma opg¢ao, arcando com os possiveis e provaveis riscos.
Cabe ao terapeuta adotar procedimentos alternativos que
possam amenizar as manifestacdes deletérias da enfermi-
dade, possibilitando o bem-estar possivel, cabivel ao caso.

Sobrevindo o 6bito, ndo ha que se questionar, visto que a
morte é inexoravel e faz parte do proprio processo de vida.
O paciente que assim decidiu, arcando com a possibilidade
de sua propria morte, entendeu que, assim, alcangou uma
morte digna, na medida em que esta se enquadra em seu
conceito de vida digna. No caso, a vida digna ¢é aceitar a
propria morte como um fato inexoravel da propria vida [...]
(KFOURI NETO, 2013, p. 320).

Nesse cenario, pode-se afirmar que, nos casos de estrita ob-
servancia as diretivas antecipadas manifestadas pelo paciente,
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apos o devido processo informativo, nos quadros determina-
dos em que ndo vislumbradas a cura ou a reversao do estado
clinico, ndo ha falar em responsabilidade civil do médico em
sobrevindo a morte.

Parte-se, por certo, da premissa de que o dever de indeni-
zar resultante do atuar médico implica o acolhimento da teoria
classica da responsabilidade civil (SANTOS, 2008, p. 160),
tornando-se indispenséavel, para sua configuracdo, a conjuga-
¢do os pressupostos conduta humana (intervencdo médica),
dano, liame de causalidade entre eles, e, ainda, nexo de im-
putacdo consubstanciado na culpa, conforme artis. 186, 927,
caput, e 951 do Cddigo Civil Brasileiro c/c art. 14, §4°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em tais situagdes, para além da inexisténcia de um ato mé-
dico culposo, a vista do respeito a vontade livre e esclarecida
do enfermo, ndo se constata a ocorréncia de verdadeiro dano,
porquanto a morte representard, nessas circunstancias, o pro-
prio viver dignamente.

A tematica, longe de alcangar o consenso necessario, re-
quer aprofundamento conjunto dos diversos setores da socie-
dade organizada (bioeticistas, médicos, juristas, entre outros),
a fim de que se possam estabelecer critérios mais solidos de
aplicacdo do instituto, que tem como ponto de partida a iden-
tificacdo do paciente “[...] ndo apenas com a doenga de que ¢
portador, mas com a dignidade inarredavel de ser humano”.
(KFOURI NETO, 2013, p. 321).

5. CONCLUSAO

O tema ¢, de fato, revestido de importancia no ambito ju-
ridico, sobretudo por dois aspectos: possui relevancia social e
ndo ¢ dotado de posicionamento consolidado entre os mem-
bros da coletividade.

Com relagdo ao primeiro aspecto, fala-se que a tematica ¢
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dotada de relevancia entre a sociedade porque ¢ permanente e
primordial a necessidade humana de recorrer a atividades da
area médica visando a preservagao, tratamento e potencializa-
cdo da saude. Neste ponto, consta-se que tal tarefa, atualmente,
¢ mais consciente € menos descrente, vale dizer, ja ndo se asso-
cia mais o médico a uma figura paternalista, dotada de poderes
divinos de cura, mas sim a um profissional capacitado pelos
preceitos cientificos da medicina.

Também se pode dizer que a repercussdo social da ques-
tao ¢ reforgada pelo fato de que, para além da livre escolha
do paciente acerca das medidas e tratamentos curativos, em
nitido realce ao direito a vida, ganha enfoque, na atualidade, o
proprio direito de morrer dignamente, a partir dos ditames da
autonomia da vontade.

Inseridas neste ambito, apura-se que as diretivas anteci-
padas, denominadas pouco tecnicamente de testamento vital,
constituem inequivoca expressdo da autonomia do paciente,
mediante consentimento prévio, alcancado a partir de condi-
cionantes, materiais ¢ mentais, favoraveis.

A vista da inexisténcia de disciplina legal especifica acer-
ca da tematica, e considerando a generalidade das disposi¢des
constantes da Resolu¢do n. 1995/2012, editada pelo Conselho
Federal de Medicina, permanecem nebulosas questdes funda-
mentais sobre a formaliza¢ao eventuais solenidades da decla-
racdo, bem como acerca da concretizagao do instituto.

Atesta-se, entre outros aspectos, a possibilidade de utiliza-
¢do dos preceitos do diploma civilista atinentes a validade dos
negocios juridicos como referencial da declaracdo, devendo
ser aferida mediante parametros seguros ¢ condi¢des propicias
de exercicio, ap6s regular processo de esclarecimento.

Especificamente quanto ao seu contetido, verificam-se po-
si¢oes convergentes no sentido da viabilidade de aplicagdo das
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diretivas nas hipoteses em que a enfermidade seja incuravel
ou irreversivel, podendo compreender limitagdes consentidas
de tratamento em situagdes determinadas, cuidados paliativos
e de aplacamento da dor e ordem de ndo reanimacao, todos
aspectos relacionados, em maior ou menor grau, a ortotanasia,
categoria inserida na denominada morte com intervencao.

Defende-se, a luz da responsabilidade civil cléssica, a im-
possibilidade de responsabilizacdo do profissional médico em
sobrevindo o falecimento, nos casos de estrita observancia as
diretivas, manifestadas apos o devido processo informativo,
nos quadros determinados em que ndo vislumbrada a cura ou a
reversao do estado clinico, diante da inexisténcia, em tais cir-
cunstancias, de ato culposo, tampouco de dano propriamente
dito — requisitos indispensaveis ao dever de indenizar.

Ao arremate, reconhece-se, inegavelmente, a necessidade
de aprofundamento dos estudos a respeito da tematica, envol-
vendo diversos setores da sociedade organizada, a fim de que
se possa disciplinar de forma mais solida os contornos do ins-
tituto, conferindo, em Ultima andlise, seguranca e conforto as
relagcdes humanas.
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