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Dir etivas antecipadas de vontade: limites para atuacao médica?

Em cumprimento as suas finalidades estatutérias, de fomento ao estudo do direito e difusio de propostas
e conhecimento (Estatuto, artigo 29, 1), o Instituto dos Advogados de S&o Paulo (IASP), através da
relevante iniciativa de sua diretora de comunicacdo, doutora Susy Hoffmann, preenche este
especializado espago de leitura, sempre com o propdsito de trazer aos |eitores e associados discussdes
nie estan sendn travadas no direito moderno, fruto do avango da tecnologia e das novas modalidades de
ue, neste momento, estejamos apenas Pensando a Lapis.

Dentro desta perspectiva, cabe a este singelo estudo provocar o leitor ao

controvertido tema envolvendo as chamadas dir etivas antecipadas de vontade (ou, como alguns
preferem chamar, testamento vital) dentro da atuacdo médica.

Como se sabe, as diretivas antecipadas de vontade, como fenémeno juridico, surgem dentro de um
cenario de reconhecimento da plenitude da dignidade da pessoa humana, dos direitos da personalidade,
ainda que nafase terminal da vida das pessoas, propiciando a diversificacéo da aplicagcéo e
reconhecimento do exercicio da autonomia privada do cidad&o, exigindo com que a ciénciado direito
privado passasse a estuda-las com outros olhos.

Afina de contas, até entdo, o classico ensino do direito privado se restringia as situagdes eminentemente
patrimoniais, com os classicos e estéticos exemplos de "Ticio" e "Caio", suas titularidades, obrigacoes e
propriedades.

Hoje, com maior frequéncia, ja se percebe uma transposi cdo deste monotematico direito privado também
para uma visao existencial dos sujeitos de direito[1], aceitando-se, assim, declaragdes vincul ativas
envolvendo direitos da personalidade, especialmente para garantia da dignidade dos proprios declarantes
no final da suavida, enquanto pacientes.

Neste sentido — sem nos preocupar, por ora, de apontar a origem do fendmeno no direito estrangeiro —,
o Brasil tem cada vez mais se ocupado dafigura das Diretivas Antecipadas de vontade, que tem seu
substrato normativo tanto na Constituicdo (fundamentalmente artigo 1°, I11), Caodigo Civil
(especialmente o artigo 15) e na Resolugdo n° 1.995/2012, do Conselho Federa de Medicina (CFM).

Mas entdo, dentro dateoria gera do direito privado, como poderiamos catalogar esta declaracéao
antecipada do paciente, envolvendo um conjunto de desgjos e vontades que surtirdo efeitos nafase
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terminal de suavida? Ou, como sugere 0 artigo 1° da Resolugao n° 1995/2012 do CFM, como
caracterizar juridicamente 0 "conjunto de desgjos, prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade?"

A guestdo ndo € de simples resposta, ainda mais se toda nossa tecnol ogia dogmatica, como vimos, foi
concebida dentro do prisma eminentemente patrimonial.

Inicialmente, considerando ser este conjunto de desejos uma declaracdo com forga normativa, apta a ser
modulada pelo declarante, com efeitos praticos, juridicos e exigivel, entendemos perfeitamente possivel
enguadré-la como um negadcio juridico. Aliés, ndo sb pelo CFM, mas os proprios Tribunais ja
reconhecem as chamadas circunstancias negociais neste fendbmeno, o que confirma a tese deste
enquadramento[2].

Todavia, estamos afalar de um negdcio juridico de nitido contetido existencial, ndo patrimonial, em
gue um paciente antecipa o exercicio de sua autonomia para surtir efeitos no momento em gque medicos
atestam seu estado de irreversibilidade, garantindo-lhe um final de vida digno, respeitando-se seus
direitos de personalidade.

Varios sdo os temas que poderdo ser objeto desta declaragéo: desde o conjunto de valores e desgjos do
paciente (declaracdo sobre suareligido, sobre sua concepcdo de vida apds a morte, sob sua perspectiva
de direito de alta em casos de irreversibilidade constatada por dois médicos, etc) até tratamentos que néo
quer se sujeitar quando constatado situacdo de irreversibilidade, estégio avancado e irreversivel de
deméncia, uma doenca degenerativa do sistema nervoso ou muscular, certo de que nenhum ato medico
Ihe trara beneficios para reverséo do quadro, tal como didlise, ressuscitacéo cardiopulmonar, grandes
procedimentos cirdrgicos, alimentagdo parental, considerando que em estagio avancado, 0 paciente ndo
sente fome ou sede, e mulitas vezes este tipo de alimentacéo |he causa profundo sofrimento).

Como se observa, errbneo o tratamento desta declaragdo como um "testamento” que, sabemos, envolve

um negocio juridico unilateral que surtird efeitos (eficacia) apds a morte do declarante. Aqui, os efeitos

serdo cumpridos primordialmente enquanto o paciente estiver vivo, garantindo-lhe, no minimo, um final
de vidadigno.

Esta declaracéo exige uma forma especifica? Como toda e qualquer declaracéo negocial, penso que
devemos adotar como regra o artigo 107 do Caodigo Civil. Todavia, esta declaracéo precisa ser
coghoscivel, até mesmo para que seja respeitada. Neste caso, se emitida oralmente pelo paciente, 0
meédico tem o dever de registra-la no prontuario do paciente, garantindo-lhe a ciéncia para o
cumprimento (Resolugado n° 1.995/2012, artigo 2°, § 49).

Mas 0 que interessa ao presente trabalho €: trata-se de um negdcio juridico bilateral ou unilateral ? Deve
0 médico e os familiares consentirem com a declaragdo do paciente? Ou cabe a estes 0 cumprimento a
partir da conhecimento da declaragéo?

Entendo que estamos afalar de um negécio juridico unilateral, em que o paciente exprime seu direito de
personalidade que deve ser respeitado no final de suavida. N&o se trata, portanto, de uma declaracéo
sujeita a aceitacdo, considerando, neste ponto, que estamos afalar de um direito da personalidade do
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declarante, n&o sujeito arestri¢gdes do receptor da mensagem.

Quando muito, o médico avaliara alicitude de seu objeto, como € o caso de um paciente declararaa
intencdo de receber a assisténcia ao suicidio ou uma*“morte assistida’. Neste caso, estamos diante de um
objetoilicito, algo que ndo podera ser atendido pelo profissional da salide sob pena de incorrénciaem
fato tipico (CP, artigo 122) e, em situacfes nebul osas, caberd ao médico submeter as diretivas ao Comité
de Bioética da I nstitui¢do de salide a que o paciente esta internado (Resolucdo 1995/2012, artigo 2°, §
59). Mas esta interpretacdo ndo envolve um consentimento e sSim um juizo ético e legal efetivado no
momento da recepcdo da declaracdo, impondo a conclusdo de que estamos diante de um negocio
juridico unilateral, que prevalecera sobre qual quer outro parecer ndo médico, inclusive sobre o0s desgjos
dos familiares.

Alias, neste ponto, importante mencionar a discusséo envolvendo a condicdo de eficacia das diretivas e
gue acaba esbarrando na atuacdo médica e dos familiares: em havendo tratamento viével, possivel a
aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade?

Entende-se que no Brasil a condi¢éo de eficacia das diretivas envolve a situagdo de fim davida, assm
entendido a constatacéo de irreversibilidade do estado do declarante. Todavia, ja se comega a pensar na
sua abrangéncia para situacdes psiquidtricas, diretivas anteci padas para deméncia, planos de parto,
ordens de ndo reanimacado, todos veiculos de manifestacdo da vontade do paciente com eficécia
prospectiva para situacoes de futura incapaci dade e que ndo envolvem, necessariamente, fim de vida. No
cenério internacional[ 3], admitem as diretivas antecipadas genericamente para situagbes em que o
paciente ndo possa expressar sua vontade, sem condicionar sua eficécia a situacfes de fim de vida, por
exemplo, Espanha, Inglaterra, Portugal e Alemanha. Assim, afirma-se que ndo acompanha o avanco
doutrinario aforma como aregulamentacéo brasileirafoi proposta, limitando sobremaneira o espectro de
abrangéncia das diretivas antecipadas.

Dentro deste contexto, o negocio juridico unilateral existencial, tendo como objeto a protecdo e
exercicio dos direitos de personalidade do paciente, possui cardter vinculativo, sd podendo deixar de ser
cumprido em casos de ilicitude de seu objeto (ex. morte assistida, eutanasia, viabilidade de tratamento
ou auséncia de estado deirreversibilidade) ou, eventualmente, o desconhecimento da diretiva antecipada
do paciente.

Temos defendido[4] que a violagdo da vontade do paciente pelos familiares, além de uma hipotese de
dano injusto, poderia também envolver uma hipétese de indignidade, se entendido que o artigo 1814
envolve exemplificativas e ndo taxativas, especiamente se se tratar de ofensa aos direitos de
personalidade em geral.

Mas em relagdo ao médico?

O desrespeito desta diretiva envolve ndo sd umainfragdo ética, mas, fundamentalmente, uma ofensa a
um bem juridicamente tutel ado.

E como tal, estando diante de um dano injusto aos direitos de personalidade do paciente, passivel a
imputacéo da responsabilidade civil médica, responsabilidade esta que podera ser pleiteada ndo so pelos
familiares (CC, artigo 12, § Unico) mas também pelo mandatéario da salde (Resolucdo n° 1995, artigo 2°,
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8 19) que, enquanto cumprindo e executando seu mister na defesa dos direitos da personalidade do
paciente, poderater seus poderes estendidos mesmo apos da morte do paciente (tal como preconizado
anal ogicamente nos artigos 689 e 690 do Cadigo Civil).

Nota-se, portanto, que hoje ajuridicidade e a exigibilidade das diretivas ndo mais se questionam, sendo
importante mecanismo de exercicio da autonomia e garantia de direitos da personalidade no final davida
do declarante. Apesar do desconhecimento por parte dos médicos, o seu descumprimento podera trazer
consequéncias da ordem ética e civil aexigir, portanto, areflexéo por parte da doutrina sobre o papel das
diretivas na garantia da dignidade dos pacientes.
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