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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NA RELACAO MEDICO

PACIENTE: um estudo de revisao de literatura a luz da bioética
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Resumo

Introducéo: as diretivas antecipadas de vontade, usualmente intituladas testamento vital, trata-
se de um documento que diz respeito aos ultimos desejos — aqueles relativos aos cuidados de
saude -, onde o paciente em condi¢do de terminalidade deixaré registrado, quando néo for mais
capaz de manifestar a sua vontade, sobre os tratamentos que aceita ou nao receber. Objetivo:
esclarecer as diretivas antecipadas de vontade na relagao juridica médico paciente, tomando
como premissas tedricas os principios da autonomia e da dignidade da pessoa humana. Método:
Foi realizada uma revisdo de literatura descritiva, tendo como critérios de inclusdo artigos
publicados em revistas com revisédo de pares (qualitativas e quantitativas), legisla¢cbes, diretrizes,
sites juridicos, dissertagdes, no periodo de 2010-2024, analisando fator de impacto e conteudo.
Nos descritores serdo incluidos termos em buscas independentes quais sejam: diretivas
antecipadas, idoso, autonomia pessoal e morte. Foi definido ainda, na sele¢do dos objetivos dos
artigos, a existéncia de verbos ou expressdes gque remetam por parte dos autores a intencéo do
pensamento médico sobre as diretivas antecipadas de vontade e a autonomia pessoal. Por fim,
buscou-se esclarecer as diretivas antecipadas de vontade atendendo aos anseios de autonomia
e dignidade desejados pelos pacientes em condi¢do de terminalidade na busca de um dialogo
na relacdo médico/paciente.

Palavras-chave: Diretivas antecipadas. ldoso. Autonomia pessoal. Morte.

1 INTRODUGAO

Considera-se que as diretivas antecipadas de vontade (DAV) nasceram nos
Estados Unidos da América, na década de 1960, por meio do advogado Luis Kutner,
com o nome de living will (testamento vital). O escopo do aludido documento era
asseverar a autonomia dos pacientes em condicdo de terminalidade e, além disso,
avalizar que seus desejos e valores de vida fossem protegidos até a morte. Versava,
assim, em fornecer ao médico e a todos da equipe de saude orienta¢des apontadas por
pessoa capaz sobre quais tratamentos e demais técnicas aceitaria ou ndo se submeter
guando impossibilitada de manifestar a sua vontade (Dadalto; Tupinambas; Greco,
2013).
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No Brasil, as DAV surgiram a partir da primeira década do século XXI, e foram
tratadas pioneiramente pelo professor Joaquim Clotet ao estatuir que o enfermo ou o
futuro paciente, ante a possibilidade de vir a ser uma pessoa em condi¢éo de
terminalidade, tem o direito de expressar previamente sua vontade no que tange ao
tipo de tratamento por ela eleito e que isso seria a expressao maxima do principio da
autonomia.

Outra questdo importante a ser enfrentada diz respeito a questdo da morte,
verdadeiro tabu social, algo comumente privado da andlise da coletividade, ndo apenas
porque aflige, mas especialmente porque remete a fragilidade da existéncia humana e
a certeza do fim (Ibdfam, 2021). Se somos seres em constante construgcéo e s6 temos
na morte a completude de nosso ser e de nossa existéncia, excluir o paciente da tomada
de decisbes é impedir-lhe de praticar o ato derradeiro de sua propria existéncia
(Unamuno, 2012).

Essa exclusdo do paciente, além de ser, em si, uma distor¢ao, por privar-lhe de
sua subjetividade, pode vir a exigir do médico, algumas vezes, a mais solitaria de todas
as decisdes: a escolha entre a vida e a morte do paciente. Essa escolha, muitas vezes,
se alicerca em um outro tabu: cabe ao médico salvar vidas, ainda que o conceito de
vida, muitas vezes, nestes casos, se limite apenas ao prolongamento das func¢des vitais

bésicas do paciente (Nascimento; Henriques, 2015).

2 OBJETIVOS

O objetivo do presente trabalho é o de compreender a relacao juridica médico-
paciente como uma relacao baseada na autonomia dialégica do paciente onde a tomada
de decisbes em questdes meédicas extremas seja tomada pelo paciente de forma
apoiada e, em casos em que nédo exista a possibilidade de verificacdo da vontade do
paciente, atual ou antecipada e que sejam implementados mecanismos de apoio a

tomada de decisdo médica.

3 RELACAO JURIDICA MEDICO-PACIENTE

Faz um bom tempo que a relagdo médico-paciente se tornou uma relagéo
abstrusa. Até meados do século passado, o médico era visto com destaque na
sociedade. E, na relagdo com o paciente, sua palavra tinha autoridade quase total. Nao
havia questionamento e pensar numa opiniao diversa podia ser entendido até como um
desrespeito a sua autoridade técnica. Mas, os tempos mudaram, e 0 paciente hoje esta
mais instruido e participativo (Nunes; Anjos, 2014).

Temas como autonomia do paciente, responsabilidade do médico, bioética,

dados abundantes e conflitantes tornam esta relagao enredada e com variaveis capazes
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de deteriorar a confianca paciente-médico quanto ao diagnéstico e ao tratamento, em
algumas ocasides, de forma irreversivel, refletindo abertamente na escolha do
profissional, do tratamento e dos resultados deste (Nunes; Anjos, 2014).

Contudo, para configurar uma relacéo juridica, tanto civel, como de consumo, é
imprescindivel a presenca dos elementos caracterizadores de cada uma, e, se falta
algum dos elementos, pode implicar no afastamento da incidéncia da norma analisada
(Nunes; Anjos, 2014).

Assim, o principio fundamental em que se enquadra a relacdo médico-paciente,
a natureza consumerista, é a equiparacao do médico como fornecedor de servigos, do
paciente como consumidor, e do objeto, como a prestacdo de servicos médicos que
objetiva lucro. De outro modo, quando entendida como relacao civel, a reflexdo recai
sobre os elementos da responsabilidade, quais sejam, a conduta, o dano, o nexo de
causalidade e a culpa, compreendendo se tratar de uma obrigacdo de meio (Nilo;
Aguiar, 2018).

A finalidade da qual é tratada a natureza da relagcdo médico e paciente tem a ver
com a sua atividade, na pratica vislumbra-se que o ser humano ndo € uma mercadoria,
jamais podendo ser caracterizado como objeto de consumo, até mesmo porque a
atividade desenvolvida pelo médico nao visa o lucro como objeto principal, mas uma
efetiva protecdo a vida e a saude do paciente (Nilo; Aguiar, 2018).

O proprio coédigo de ética médica trata que a relagdo médico e paciente ndo é de
cunho mercantil, consumerista, pois o lucro ndo € o principal objeto da relacédo, mas sim
a vida do paciente, e esta ndo pode ser negociada. Compete lembrar ainda, que o
critério da especificidade é classicamente incidido para a resolugdo de antinomias
juridicas, o qual aplica o diploma normativo mais especifico, deste modo, a relagao entre
0 médico e o paciente apresenta maior coeréncia diante do Codigo Civil e do Cédigo de
Etica Médica (CEM, 2018).

3.1 A tutela juridica da confianca

Em meio aos inumeros desafios decorrentes de uma sociedade complexa -
aberta, plural, heterogénea e globalizada — aguca-se a importancia da confianga como
artefato imprescindivel da vida social e, a vista disso, da ordem juridica. Em outros
termos, a atividade juridica resguarda a confianca assentada na conduta apalavrada
entre os individuos, na esfera negocial ou ndo. Nesse sentido, conforme analisado por
Marques (2004), “confiar é acreditar (credere), € manter, com fé (fides) e fidelidade, a
conduta, as escolhas e o meio; confianca € aparéncia, informacao, transparéncia,
diligéncia e ética no exteriorizar vontades” (Marques, 2004).

Refere-se, de fato, na concretizacdo da solidariedade social constitucional, que

se cristaliza por meio da tutela juridica da confianga, conferindo um dever juridico de
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nao serem seguidos comportamentos opostos aos interesses e expectativas
despertadas em outrem (Nunes; Anjos, 2014).

Isso porque diminuiu o valor consagrado a intengdo contemporanea do
voluntarismo e individualismo que marcaram os codigos oitocentistas, (inclusive
influenciando o nosso Caédigo Civil de 1916), ampliando-se a importancia do resultado,
0 que afianca maior justica social e protecao da pessoa humana (Marques, 2004).

Para Schreiber (2005), a valorizacdo da confianca acende fissuras consideraveis
nas bases voluntarista e individualista do direito privado, uma vez que inserida no
movimento de solidarizacdo do direito, vem, valorizar a dimens&o social do exercicio
dos direitos, isto €, o reflexo das condutas individuais sobre terceiros. Alids, o
reconhecimento da necessidade de tutela da confianca desarticula a atencéo do direito,
gue deixa de se centrar apenas sobre a fonte das condutas para ressaltar também as
consequéncias faticas da sua adogéo.

Posto isto, as relagdes civis — e a ciéncia juridica como um todo — tem seu
embasamento de validade contempordneo no proteger das expectativas justas e
legitimas, existentes entre as pessoas (Marques, 2004).

Protege-se a confianca, em linhas bem claras, assim como € a prépria condi¢ao
para as condutas humanas em sociedade. Sem tal protecdo h4 um enfraquecimento
das relacges juridicas em razéo da possibilidade de um dos sujeitos surpreender o outro,
repristinando épocas pouco saudosas, em que admitia-se a lei do mais forte ou do mais
esparto (Schreiber, 2005).

E a legitima espera ética de que, em toda e qualquer relacdo juridica, seja
contratual ou ndo que, as partes envolvidas ndo trapaceiem as expectativas derivadas
de seu proprio comportamento (explicito ou implicito, comissivo ou omissivo). Nada mais
€ 0 reconhecimento de que a natureza sociavel do homem e a variedade de
comportamentos seguidos em distintos relacionamentos produzem esperancas
reciprocas (confianca no alcancar determinados resultados) e que o cumprimento dessa
confianga suscitada é fator cogente para o bom funcionamento da sociedade, sendo,
também, proeminente para o desenvolvimento econémico e social (Marques, 2004).

Nomeadamente nas relagBes entre particulares, a tutela juridica da confianca
encorpa como Unica forma de protecdo qualificada no comportamento humano.
Justamente por isso, a confianga € icada a altitude de referencial das rela¢des privadas,
sejam contratuais, sejam existenciais, em que estabelecem deveres juridicos que
vinculam os sujeitos, vedando-lhes o comportamento contrario as expectativas que

produziu nos outros (Nunes; Anjos, 2014).

3.2 A ética do morrer e 0 PSDA (Patient self determination act)
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O homem esta em permanente evolugcdo, sendo patente a vivacidade de sua
mente. Da autoridade sobre o fogo a viagens espaciais, sdo grandes as suas
conquistas. No entanto, nem tudo esta sob o alcance da inteligéncia humana, podendo-
se manejar a vida, todavia ndo ha como vencer a morte (Pinto, 2013).

Desde os primordios da civilizacdo, a morte € manancial de éxtase e medo, a
despeito de ser um evento tdo natural quanto nascer, crescer e se reproduzir. A ideia
da finitude remete a resignacéo. O debate sobre o tema persiste no tempo, abarcando
geracdes de estudiosos que procuram ininterruptamente compreender as exterioridades
fisicas e psiquicas (Gomes, 2018).

Ainda tendo a morte como uma realidade implacavel, que inicia desde 0 nosso
nascimento e que, a cada dia de vida, estamos mais préoximos do fim, € um tabu
ponderar sobre o tema; por essa razao, SA0 poucos 0s que compreendem o real sentido
da eutanasia, ortotanasia e distanasia, discriminando as praticas, possivelmente por se
esperar que, ndo pensar ou falar sobre a morte, a aparta (Pinto, 2013).

Isto posto, discutir sobre a morte voluntaria se torna complexo e polémico, visto
sobretudo ser uma afirmacéo interdisciplinar, em que engloba aspectos morais, éticos,
cientificos, religiosos, juridicos e filosoficos (Gomes, 2018).

Sob o argumento do principio da liberdade e da autodeterminag&o, pautam-se
os favoraveis a morte voluntaria; enquanto que os contrarios se baseiam no principio
constitucional da inviolabilidade do direito a vida, existindo até quem defenda uma
posicao intermediaria, procurando a consonancia dos demais posicionamentos, perante
0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana (Aith, 2007).

A partir desse universo, devemos ponderar o direito de deliberar sobre si mesmo,
como exercicio maximo do livre-arbitrio, na possibilidade de dispor da propria vida. A
vida, uma vez considerada o bem maior que se pode ter, nos remete a negacao da
eutanasia, mas também pressupde a aceitacdo da distanasia. Por isso, indaga-se sobre
sobreviver mesmo prolongando sofrimentos insuportaveis através de tratamentos
frivolos e pela obstinacao terapéutica, ndo competindo ao paciente o livre arbitrio de sua
propria vida (Aith, 2007).

Nesse diapasdo, ndo se pode perder de vista que o caput do art. 5° da
Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade da vida, direito também afiancado nos
arts. 227 e 230 da legislagéo supramencionada. Entretanto, 0 mesmo caput garante a
inviolabilidade da liberdade ainda, sem olvidar que a saude é tutelada como um direito
social em distintos trechos da Constituicdo (Brasil, 1988).

Ainda é necessario relatar que a constituicdo acautela o individuo de tratamentos
desumanos, degradantes e de tortura, além da previsdo da dignidade da pessoa
humana. E neste &mbito de aparente conflito entre principios norteadores do direito
brasileiro que, até entdo, entende a justica que a préatica da eutanasia no Brasil é

considerada homicidio, embora atenuada a ortotanasia pode ser consentida. Traduz-se,
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por isso, que o direito brasileiro apreende ser obrigacdo do Estado zelar pela vida, sendo
superior ao direito individual de se optar pela morte, mesmo que um paciente venha a
declarar previamente sua vontade de morrer. (Brasil, 1988; Aith, 2007).

Assim, se tomar como exemplo a relacdo da eutanasia com a pena de morte,
exibida por Dworkin (2009), a instituicdo ou o clamor da pena de morte parece ser muito
mais aceitavel e acolhida perante a sociedade, entendo ser mais digna e justa a
execucao forcosa e deliberada de um criminoso por parte do Estado do que a opcao de
um individuo por uma morte digna. Contudo, compete compreender que nenhum direito
€ absoluto, nem mesmo o direito a vida é absoluto no ordenamento juridico brasileiro.
N&o obstante, o direito a uma morte digna pode ser abarcado como o direito a uma boa
vida. O Estado afiancar a vida, fundado em leis, a qualquer custo, viola uma série de
outros principios (Dworkin, 2009).

Logo, vale dizer que o artigo 5°, inciso XLVII da CRFB, apresenta a excecao a
pena de morte em caso de guerra. Ja o art. 23 do Codigo Penal apresenta as hipoteses
de excludentes de ilicitude e que também se justapdem no caso de homicidio, ndo sendo
crime o ato de matar alguém, por exemplo, em legitima defesa. Desta forma, a morte ja
tem no Brasil algum contorno de regularizacdo e situacdes em que o homicidio pode
ndo ser considerado como crime, mas discute-se a eutanasia como uma condi¢do de
legalizacao do homicidio e violagéo do direito a vida (Dworkin, 2009).

Até em acordo com o que é tratado por Dworkin (2009), a discussao sobre a
eutanasia deve levar em consideracdo o que a pessoa entende por vida digna e a forma
de vida gue essa pessoa levou até o momento em que venha escolher pela sua
cessacao. O desejo do individuo que quer adiantar sua morte diante de uma situagéo
de doenca e sofrimento sem cura e com morte presumida, na verdade, deve ser
enfrentado como um desejo de vida, um desejo de vida que ndo é mais plausivel ter.
Consequentemente, nesses casos levando em consideragéo que estas pessoas, nestas
condicles, e que entrardo em um estado de total incompeténcia para responder por
seus atos, devem ter o direito de escolher o seu tratamento médico mais adequado, ter
o direito a escolha de propor que ndao querem ser mantidas vivas ap0s entrarem em
verificado estado vegetativo, ou ainda mais contundente, poderiam autorizar que
terceiros venham a tomar estas decisdes por eles mesmos quando ja ndo assim o
puderem.

Conforme aduz Santos e Duarte (2016), o direito a vida posto na Constituicdo
Federal deve ser ponderado sob duas perspectivas, a vida biologica e a vida digna. A
vista disso, ainda que havendo a vida biologica, seria oportuno defender que uma
pessoa tem o direito de escolher morrer devido a sua condi¢do de saude, a qual ndo o
garante mais a possibilidade de uma vida digna. Nestes casos, aprazar a morte seria
submeter o ser humano a condi¢des ndo humanas de dor, cansaco e prolongamento de

um sofrimento desnecessario no ponto de vista da dignidade da pessoa.
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Ser livre para decidir pela morte, quando ndo ha mais vida, nem a
garantia que vai té-la, é a expressdo mais sublime de que a autonomia
da vontade ocupa espaco elevadissimo no ordenamento juridico, que
s6 existe e se justifica no respeito a pessoa humana (Santos; Duarte,
2016).

De tal modo, o Estado néo teria assim o direito de retirar do paciente o direito de
morrer quando ndo mais o convém viver. Tal direito é renunciado pela propria vontade
e condicdes do individuo, que, a despeito de ainda vivo, ndo o estaria mais se néo fosse
pelas condi¢cdes artificiais que o mantém, ou ja ndo pode sequer interagir com o0 mundo
e gue, caso em plena lucidez, ndo concordaria em permanecer em vida mantido em tais
condicbes ou submetendo seus entes queridos a tantos sofrimentos sem grandes
expectativas por desfechos positivos (Santos; Duarte, 2016).

Ja para Melo (2015), reverenciar a autonomia da vontade e da dignidade da
pessoa humana é entender que o paciente tem o “controle sobre o seu proprio corpo,
mente e espirito”. A medicina deve ser humanizada, e diante do sofrimento e da agonia
de um individuo que implora para morrer ou que tenha expressado implicitamente tal
vontade, ndo se pode a medicina e a lei se prender a principios religiosos, que as vezes
podem nem ser partilhados pelo individuo em questéo, todavia basear-se pela razédo e
pelo amor ao préximo (Pinto, 2013).

Contudo, a legislacao ¢ falha, a vontade do legislador € pequena, pois tropeca
em muitos conceitos morais sensiveis a sociedade e em nenhum momento ha uma
preocupacéo focalizada no sofrimento do individuo ou da humanizagéo de sua morte.
Quando recusa-se 0 cumprimento da op¢do por uma morte digna a um paciente que a
deseja, tal negativa ndo se estabelece para garantir-se-lhe seus direitos, mas sim os de
outrem, segundo normas de outras pessoas que ndo se acham ali na dor e no sofrimento
e que se julgam possuidoras do poder de decidir que, apesar de ndo haver mais
esperancas para a vida daquele paciente ele ndo tem o direito de morrer, mas tem o
direito de continuar em sofrimento e agonia por tempo indeterminado (Pinto, 2013).

Para Aith (2007), o principio da dignidade da pessoa humana tem um valor
incerto e que aparentemente se volta como um principio juridico a protecdo de todos,
mesmo sobre aqueles que ndo possuem mais consciéncia de sua propria dignidade. Tal
principio merece uma discussdo mais aprofundada no Brasil sobre essa relacdo da
dignidade da pessoa humana e o seu possivel direito a uma morte digha, uma vez que
€ uma situagdo basilar para se garantir o respeito a dignidade de uma pessoa doente
em fim de vida.

A resolucdo do Conselho Federal de Medicina que regulariza a ortotanasia ja
possui um viés mais humanista, ainda que restrito, ao se considerar a permissibilidade
de deixar o doente morrer naturalmente ao invés de submeté-lo a um tratamento

inconsistente, penoso e sem qualquer probabilidade de alento (CFM, 2006).
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3.3 Autonomia privada do paciente

A batalha pela implementacéo das DAV incide no respeito a liberdade, que cada
pessoa humana tem, de tomar decisdes conforme sua vontade. Cada individuo possui
o direito de decidir o que entende por bom ou ruim para si proprio, como optar ou ndo
por tratamentos médicos no fim da vida (Brasil, 1988; Gomes, 2018).

O estabelecimento das DAVs implica, portanto, na autonomia individual,
corolario da liberdade e da dignidade da pessoa humana, principio que foi concebido de
varias maneiras pelo nosso ordenamento juridico no decorrer dos anos. Por isso,
mostra-se fundamental uma abordagem prévia sobre o conteddo da autonomia e de
como essa prerrogativa necessidade imperiosa de regulacdo de um documento de
disposi¢bes prévias de vontade do paciente terminal no Brasil (Brasil, 1988; Pona,
2015).

3.3.1 Autonomia do paciente para o direito

Para a visao kantiana é a razao que distingue o homem de outras espécies. Tal
afirmacao traz consigo uma incerteza sobre como fica 0 mentalmente incapaz. O médico
Eduardo Almeida diz que, na verdade, o pré-requisito da consciéncia, assim como a
dignidade, sd@o caracteristicas biolégicas do homo sapiens, isto €, intrinsecos ao
potencial humano, ainda que, por motivos importantes, tais atributos ndo se encontrem
em plenitude (Almeida, 2010).

Contudo, que a assertiva acima nao se opde a nog¢ao de autonomia, “que nao
pode ser considerada apenas como possibilidade inerente, mas somente como
capacidade efetiva, materializada nas escolhas morais da vida social’. E que, para
Almeida (2010), “uma pessoa autbnoma é um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir em direcdo a esta deliberacéo, considerando os valores
morais do contexto no qual esta inserido”. Nesses termos, pactua Barroso (2012) ao
asseverar que a autonomia pressupde o preenchimento de algumas condicdes, das
quais avulta “a razdo (a capacidade mental de tomar decisdes informadas), a
independéncia (a auséncia de coergdo, de manipulagéo e de privagdes essenciais), e a
escolha (a existéncia real de alternativas)”. Logo, Almeida e Barroso colocam a razéo
(consciéncia) como um requisito essencial ao exercicio da autonomia, ndo se podendo
conceber autbnomia, segundo essa linha de pensamento, uma pessoa que nasceu sem
ou perdeu suas capacidades cognitivas, temporaria ou permanentemente (Almeida
2010; Barroso, 2012).

3.3.2 Autonomia do paciente para a medicina
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Ja na parte médica, considera-se a autonomia do paciente para que tome ciéncia
e participe de todo o processo decisério de seu tratamento — principio que guia o
consentimento informado — somente se dotado de aptiddo cognitiva para perceber as
informacgdes que lhe sé@o repassadas e emitir suas preferéncias. Caso contrario, adota
o tratamento por meio da vontade da familia ou, na caréncia dessa, da prépria equipe
médica (Almeida 2010).

Sendo assim, fica manifesto que a incapacidade mental de um individuo para
exercer sua autonomia diante das suas possibilidades terapéuticas pode torna-lo
vulneravel as injustigas, entretanto, nas palavras de Eduardo Almeida (2010) “deve
haver, portanto deve-se buscar, uma forma de garantir o direito a autodeterminagéo na
auséncia de capacidade para a tomada de decisao”. De mais a mais, as DAV, no ponto,
mostram-se como importantes instrumentos juridicos, que garantem a expressao de
suas escolhas, registradas previamente, sobre o tratamento a ser recebido ao fim da
vida (Almeida, 2010; Echeverria, 2020).

3.4 Confidencialidade

No nosso direito patrio, o direito & confidencialidade dos dados pessoais tem
abrigo na Constituicdo Federal de 1988, onde o art. 5°, inciso X, aduz que: “sédo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. Ja a
confidencialidade dos dados médicos esta regulamentada na “Carta dos Direitos dos
Usuarios da Saude” de 2011, que em seu artigo 4°, inciso lll, dispée que é direito da
pessoa um atendimento humanizado e acolhedor, livre de qualquer discriminacéo,
realizado por profissionais qualificados com garantia nas consultas, nos procedimentos
diagnésticos, preventivos, cirdrgicos, terapéuticos e internagbes a privacidade e o
conforto, tal como a seguranca e confidencialidade de quaisquer informacgdes pessoais
fornecidas (Carvalhal et al, 2017).

De mais a mais, a confidencialidade na saude é um instrumento necessario a
protecao da intimidade do paciente e de sua individualidade, e a quebra desse direito
pode ensejar violacdo de direitos fundamentais e também de direitos humanos
(Albuguerque 2016).

Por isso, Albuguerque (2016) aponta que a jurisprudéncia internacional firmou
entendimento no sentido de que as informacgfes acerca das condi¢des de salde ou do
tratamento de uma paciente sdo confidenciais, ndo podendo revelar nada sem o
consentimento do titular dessa informacdo (paciente). Desse modo, 0 respeito a
confidencialidade da informacé&o da saude decorre do direito a vida privada do paciente,
como também preserva a confianga na relagdo profissional/paciente (Albuquerque
2016).
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Portanto, a confidencialidade € um direito individual, porém, ndo € um direito
absoluto, pois pode ser mitigado, por exemplo, quando o préprio paciente autoriza, de
forma escrita, a divulgacdo da informacgéo, nos casos previsto em lei e na protecdo de

direitos de terceiros entre outros (Albuquerque 2016).

3.5 Dados do paciente e sua protecdo

Em relagdo a protecdo do sigilo dos dados pessoais, da privacidade dos
pacientes, bem como a responsabilizacdo dos atores envolvidos nessas relacoes,
existem inimeras legislacdes no Brasil que regulam essas questbes (Brasil, 2002).

Mas aqui é importante destacar que ha uma evidente ligacdo entre a privacidade
e a confidencialidade das informacdes relativas aos dados sensiveis na medida em que
a confidencialidade afian¢a a ndo apresentacédo dos dados ou informacdes que firam a
privacidade dos pacientes ou usuérios relativos as questdes de saude. E, certamente
uma das principais formas de externar as informagdes ou dados € por meio dos
prontuarios meédicos, sejam eles fisicos ou eletrbnicos. Para regular a protecdo de tais
dados existe a resolucdo n.°1.638/2002, do Conselho Federal de Medicina que, jA em
seu art. 1° traz o sigilo das informacgdes, sendo que a confidencialidade busca proteger
a privacidade dos pacientes e garantir que aquelas informac¢des ndo sejam conhecidas
ou compartilhadas com pessoas ndo autorizadas, uma vez que tais informagdes sao de
propriedade do paciente (CFM, 2002).

Sem olvidar ainda que o cédigo de ética médica prevé o dever de sigilo entre
médico e paciente, pondo um parametro legal para esse tipo de relagdo que envolve a
circulacao de uma série de informacgdes sobre o paciente, forma de tratamento, tipo de
doenca, dentre outros, atribuindo obrigacdo legal aqueles que manuseiam e recebem
essas informacdes, além do préprio dever moral que envolve as possibilidades de
informacéo nesse tipo de ambiente, a manutencado desse sigilo garante a gestdo desses
dados pessoais, que fica a cargo da propria pessoa que fara o juizo de valor sobre a
conveniéncia e oportunidade de compartiihamento ou revelacdo desses dados (CFM,
2018).

A protecao do sigilo das informacdes dos pacientes é tao forte que, até mesmo,
ndo podem ser expostas nem mesmo ao Judiciario sem a autorizagdo do paciente,

conforme explanado no codigo de ética médica. Vejamos:

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou
consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo Unico. Permanece
essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou
0 paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como
testemunha. Nessa hip6tese, o médico comparecerd perante a
autoridade e declarara seu impedimento; c) na investigacdo de
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suspeita de crime o médico estar & impedido de revelar segredo que
possa expor o paciente a processo penal (CFM, 2018).
Fato é que ha outros diplomas legais ligados a area da satde que também tratam
da questéo do sigilo em relacdo a prote¢cédo dos dados dos pacientes e ndo apenas o
cédigo de ética médica, que fora citado apenas como um dos exemplos de regulacdo
(Brasil, 2002; Echeverria, 2020).

4 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVAGCAO DA AUTONOMIA DO PACIENTE

As diretivas antecipadas de vontade constituem negdécios biojuridicos, nos quais
o individuo deixa exarada a sua vontade no que se refere ao seu corpo e sua saude
para que seja respeitada quando estiver impossibilitado de manifestar seus anseios.
Logo, através das diretivas tem o conhecimento dos desejos da pessoa, podendo ser
sobre negativa a determinado tratamento ou autorizagdo. As DAV sdo alcancadas com
base no principio da autonomia dos particulares, € constituida na forma de negécios
biojuridicos, uma vez que envolvem o sujeito e seu corpo (Dadalto; Tupinambas; Greco,
2013).

De acordo com Everton Willian Pona as caracteristicas desse negoécio séo:
unilateral, gratuito, revogavel e personalissimo. A unilateralidade acontece porque deve
ser feito s6 pelo paciente, norteado pelo médico sobre todas as consequéncias dos
procedimentos médicos. Dada a complexidade dos tratamentos médicos, é fundamental
gue haja elucidacao por um profissional da saide quanto aos riscos e beneficios, porém,
ele ndo configura como parte integrante do negdcio, apenas um auxiliary (Pona, 2015).

A gratuidade é obrigatoria, tendo em vista que 0 objeto é o préprio individuo e o
seu corpo. Logo, pela legislacdo nacional é proibido qualquer estipulacdo pecuniaria
sobre a integridade fisica do ser humano (Brasil, 1988).

J& o ato em si deve ser realizado pelo proprio paciente, ndo cabendo a utilizagcédo
de um procurador, isso porque trata-se de um mecanismo de concretizacdo da
autonomia do paciente. De mais a mais, 0 negdcio é personalissimo. Logo, é cabivel a
revogacédo a qualqguer momento pelo individuo (Dadalto; Tupinambas; Greco, 2013).

No Brasil ndo existe legislacé@o civil vigente sobre as diretivas. Mas, no ambito

juridico, h& o Enunciado n° 37 do Conselho Nacional de Justi¢a, vejamos:

ENUNCIADO N° 37 As diretivas ou declaracdes antecipadas de
vontade, que especificam os tratamentos médicos que o declarante
deseja ou ndo se submeter quando incapacitado de expressar-se
autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por
instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico, sem
prejuizo de outras formas inequivocas de manifestagdo admitidas em
direito (Conselho Nacional de Justi¢a, 2019).
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O enunciado supramencionado foi apresentado na Jornada de Direito da Saude,
assinalando uma preocupacédo juridica com a regulamentacdo da questdo. N&o
obstante, infelizmente ndo existe nenhum dispositivo civil em vigor no pais, havendo
regulamentacao pelo 6rgdo de classe medico (CNJ, 2019).

Portanto, o Conselho Federal de Medicina traz a questéo por meio da Resolucéo
n° 1.995/2012. De acordo com a Resolucao as diretivas sdo “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.” (CFM, 2012).

Para mais, a Resolugéo prevé que as diretivas devem ser sobrepostas quando
0 paciente estiver incapaz de se comunicar “ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades.” Tanto € que no paragrafo terceiro do artigo segundo da
Resolucdo deixa claro que as diretivas devem sempre prevalecer no tocante aos
tratamentos médicos sobre o paciente, até mesmo sobre os desejos dos familiares. Mas,
a Resolucédo declara que caso o documento disponha de forma contraria aos preceitos
do Cadigo de Etica Médica, o médico ndo podera considera-la (CFM, 2012).

Fato é que, no Brasil o debate sobre a questdo das diretivas antecipadas de
vontade iniciou faz pouco tempo. Existe, inclusive, uma caréncia legislativa sobre o
assunto. Diante da regulacao e existéncia do direito a vida no a&mbito constitucional, bem
como ao principio da autonomia para a confecgdo da diretiva, os médicos encontram-
se em uma situacdo muito precéria sobre a atitude a ser realizada, na medida em que
ndo ha uma resposta legislativa sobre a adogéo da diretiva (IBDFAM, 2021).

Nesse diapasdo, quando tem a recusa do paciente sobre um tratamento,
manifestando de forma escrita ou verbal, o hospital bate as portas do Judiciario para
sanar a questao, uma vez que ha o entendimento da classe médica que a vida deve ser
preservada, ao passo do principio constitucional (Mota, 2007).

Cabe analisar, por ora a jurisprudéncia brasileira, dois julgados que trataram
sobre a manifestacdo do paciente de recusa do tratamento, realizando para isso uma
diretiva antecipada de vontade.

O primeiro caso corresponde ao de um individuo que contrapds-se a amputacao
de seu pé necrosado. Quando da negativa o0 paciente estava consciente e esclarecido
sobre os riscos da néo realizacdo do procedimento. Apesar da decisdo clara do
paciente, o hospital ingressou com o pedido para a realizagédo do procedimento, sendo

indeferido, observemos:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme
laudo psicologico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo
psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o
Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatoria
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contra a sua vontade, mesmo gue seja pelo motivo nobre de salvar sua
vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimenséo da
ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem
prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo
natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°,
lll, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constituicao institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razéo pela qual
nao se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento
ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico
ou intervencdo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que,
ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa
pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar
o médico de eventual acusacdo de terceiros, tem-se que 0 paciente,
pelo quanto consta nos autos, fez o denominado testamento vital, que
figura na resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina.
5. Apelacdo desprovida (TJRS, 2013).

Enquanto no segundo exemplo que trazemos j& ocorrido, a vontade do paciente
felizmente prevaleceu na deciséo final do Tribunal. Esse, 0 paciente negou a realizacdo
de um tratamento médico e sua madrasta, conhecendo a vontade do enteado, assinou
o termo de recusa do tratamento. Apesar da nitida vontade do paciente, houve o pedido
de autorizacdo judicial para a realizacdo do procedimento. Felizmente, a vontade do

paciente preponderou na decisdo do Tribunal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. autorizag&o para realizaco de
procedimento cirargico. NEGATIVA DO PACIENTE. necessidade de
ser respeitada a vontade do PACIENTE. 1. O direito a vida previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal ndo € absoluto, razdo por que
ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou
intervencdo cirdrgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder
Judiciario intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito
garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que “nado se
justifica prolongar um sofrimento desnecesséario, em detrimento a
qualidade de vida do ser humano”, o Conselho Federal de Medicina
(CFM), publicou a Resolugdo n° 1.995/2012, ao efeito de dispor sobre
as diretivas antecipadas de vontade do paciente, devendo sempre ser
considerada a sua autonomia no contexto da relagdo médico-paciente.
3. Hipétese em que o paciente esta lucido, orientado e consciente, e
mesmo apoés lhe ser explicado os riscos da nao realizagdo do
procedimento cirargico, este se nega a realizar o procedimento, tendo
a madrasta do paciente, a seu pedido, assinado termo de recusa de
realizacdo do procedimento em questdo, embora sua esposa concorde
com a indicacdo médica. 4. Por essas razdes, deve ser respeitada a
vontade consciente do paciente, assegurando-lhe o direito de modificar
0 seu posicionamento a qualquer tempo, sendo totalmente responsavel
pelas consequéncias que esta decisdo pode Ihe causar. NEGADO
SEGUIMENTO AO RECURSO (TJRS, 2013).

Na conjuntura dessa inconstancia quanto ao cumprimento das diretivas da-se
em grande parte a falta de discussao e regulamentacéo da questéo é que gera incerteza
para os profissionais da saude. Dito isso, € competéncia do Estado regulamentar a

guestado para que os direitos do paciente e o respeito ao principio da autonomia sejam

preservados (Brasil, 1988).
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Nesse sentido, encontra-se no Senado Federal o Projeto de Lei n°® 149 de 2018,
0 qual dispde acerca das diretivas antecipadas de vontade diante dos tratamentos de

saude. Atualmente, o projeto esta arquivado (Brasil, 2018).

4.1 Do mandato duradouro

Trata-se de um negdcio juridico, contrato bilateral, consensual, que pode ser
gratuito ou remunerado pelo meio do qual alguém outorga a outro, o poder de conduzir
seus interesses (Dadalto; Tupinambas; Greco, 2013).

O mandato duradouro nada mais é do que uma diretriz antecipada de vontade,
organizada por meio de um documento, onde o individuo pode nomear uma pessoa de
confianca que ir4 deliberar os cuidados, procedimentos médicos, tratamentos e tudo
gue submerge a pessoa do paciente, quando ndo for mais possivel realiza-lo devido as
suas limitagBes e incoeréncias psiquicas. Tudo devera decorrer conforme com a
vontade do paciente (Gomes, 2018).

Como ndo existe uma forma prescrita em lei, quanto ao modo de escritura de tal
documento, este podera ser tanto de instrumento publico/cartério, como particular. O
documento somente tera efeito quando houver incapacidade do mandante (Gomes,
2018).

E essencial ressaltar a sua diferenca em relacdo ao testamento vital, uma vez
gue o testamento vital € o documento no qual o paciente manifesta suas vontades
postumas quando ainda em plenas condigBes de deliberar acerca de cuidados,
tratamentos ou procedimentos médicos a que deseja se expor ou se recusa a receber
guando em situacdo que o aflija e possa tirar-lhe a vida. Tal documento deve ser feito
com subsidio de um médico de confianca, que agirA como orientador para termos
técnicos, sendo imprescindivel um advogado para que, em tal contrato ndo haja nenhum
tipo de vicio (Mota, 2007).

4.2 O testamento vital

Trata-se de um documento organizado por uma pessoa em pleno gozo de suas
faculdades mentais, com a escopo de determinar que espécie de tratamento deseja ou
recusa, caso venha a ser diagnosticada com uma doenca terminal ou irreversivel, de tal
maneira que a impossibilite de se manifestar sua vontade (Mota, 2007).

Portanto, Leo Pessini (2004) rotula o testamento vital como “disposi¢des dadas
em vida por uma pessoa a respeito das escolhas terapéuticas que serdo executadas na

fase final de sua vida”. Enquanto Mota declara-o como:
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Instrumento juridico no qual os individuos capazes para tal, em sa
consciéncia, declarem sua vontade acerca das aten¢des meédicas que
deseja receber, ou ndo, no caso de padecer de uma enfermidade
irreversivel ou terminal que haja conduzido a um estado em que seja
impossivel expressar-se por si mesmo (Mota, 2007).

A despeito de ser denominado como testamento, suas qualidades nao sdo as
mesmas das pertencentes ao testamento na forma ordinaria. Aqui vale ressaltar que a
semelhanca entre ambos é a natureza de declaracdo de dltima vontade. Todavia, a
designacéao “testamento” pode causar certa inexatiddo, uma vez que, seu objetivo é o
de prevalecer sua vontade enquanto vivo, mesmo que alguns testamentos ordinarios
produzam efeito antes da morte do testador como no caso, o reconhecimento de filiagéo
e a designacado de tutor ou curador. Assim, vejamos as ponderacfes de Diniz (2002)

sobre o testamento:

Ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual
alguém, segundo norma juridica, dispde, no todo ou em parte, de seu
patriménio para depois de sua morte, ou determina providéncias de
carater pessoal ou familiar (Diniz, 2002).

Tanto é que o desejo do paciente e o papel dos profissionais de saude, surgiu
com avanco das ciéncias médicas tratando sobre os limites da vida. Os alcances do
corpo humano passaram a ser cada vez mais estudados, fazendo com que o homem
se tornasse instrumento do incremento da tecnologia. A dissensédo entre a vida e a morte
tornou-se mais ténue, havendo altercacéo de opinides (PESSINI, 2007).

Assim, o testamento vital nasceu a partir dos conflitos suscitados pelo encontro
entre as novas possibilidades terapéuticas e as garantias individuais preservadas pela
Constituicdo Federal, ja que diante de transformacgfes sociais se faz cogente que a
ciéncia juridica acompanhe e se articule sobre tal. Tal instituto tem o condao de
assegurar ao paciente o exercicio de sua liberdade, Ihe oferecendo o poder de decisédo
diante das inUmeras opg¢fes médicas (Diniz, 2002).

O testamento vital tem por finalidade interferir sobre o atendimento médico e
produzir limitaces a atuacao da familia, caso fique o doente incapaz de manifestar sua
vontade em implicagéo da nuanca da doenca (MOTA, 2007).

O Codigo de Etica Médica em seu art. 41, proibe expressamente a abreviagéo
da vida do paciente por parte dos médicos, mesmo a requerimento deste ou algum
familiar. Apesar disso, no seu paragrafo Unico adorna que diante de situacdes de doenca
incuravel e terminal, o médico deve oferecer todo tipo de cuidado disponivel, sem,
contudo, utilizar-se de procedimentos diagnésticos ou terapias insignificantes ou
obstinadas, considerando sempre o0 desejo expresso do paciente ou, ha impossibilidade,

de seu representante legal (CFM, 2018).
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5 CONCLUSAO

Esta reviséo referendou que a autonomia da vontade € a base na relacéo juridica
médico-paciente, trata-se do fundamento de constituicdo das DAYV, visando inteira
autodeterminagéo do paciente. Assim sendo, trata-se da expresséo da liberdade de um
sujeito de direito ter o poder de criar regras proprias que afetem sua esfera juridica, bem
COMO Seu corpo.

Conclui-se que as diretivas se equiparam aos negdcios juridicos, o que permite
analisar seus requisitos de validade a luz do artigo 104, do Cédigo Civil. Como é cedico,
tal dispositivo da codificacéo civilista estipula que sdo pressupostos para a celebracao
de um negdcio juridico valido: a capacidade, a forma e o objeto.

As proeminéncias admitem concluir que mesmo se reconhecendo o potencial
das DAV para garantir a autonomia do paciente, a constituicdo e documentagéo desse
mecanismo pelos pacientes ainda € restrita; seja por ignorarem esse direito ou n&o
entenderem a sua definicdo, sejam pelas filosofias religiosas, ou ainda em funcédo da
isencado ou do receio dos profissionais de satde em relacdo a tematica e sua ratificacédo
juridico-legal. De mais a mais, é essencial gue os médicos tenham pleno conhecimento
do assunto para guiar e informar perfeitamente seus pacientes. Assim sendo, é

imperioso abrir discussdes acerca da tematica, com destaque na realidade brasileira.
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