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RESUMO

A morte digna e o envelhecimento da populagéo séo questdes que tem demandado maiores
estudos tanto nas areas de Medicina como do Direito. Neste contexto, surgiram as Diretivas
Antecipadas de Vontade, instrumentos por meio do qual o paciente podera, antecipadamente,
quando capaz e consciente, externar como deseja ser tratado quando acometido por doenga que
0 deixe impossibilitado de se expressar no futuro. Ainda que a vontade tenha sido anteriormente
manifestada, no momento da aplicagdo da diretiva antecipada, poderé ocorrer conflito entre a
vontade do paciente e 0 que desejam os parentes, médico, hospital e o proprio Ministério
Publico, sendo necesséria a busca pela tutela jurisdicional adequada para solucionar a questao.
Partindo-se da premissa de que ndo ha qualquer vicio ou nulidade na diretiva, o presente estudo
tem como objeto a discussdo acerca de qual é a tutela adequada para ver cumprida a vontade
do paciente externada na Diretiva Antecipada de VVontade, bem como sobre como deveréo ser
preenchidos os requisitos da demanda, legitimidade e interesse de agir, para que haja a efetiva
analise do direito material e a solucéo justa para o conflito. Para tanto, foi realizado estudo das
modalidades de tutela ressarcitoria e especifica, o principio do acesso a justica e o da efetividade
da tutela, bem como o que é necessario para que haja legitimidade e interesse de agir. Apds, o
surgimento das diretivas, conceito, caracteristicas gerais, enquadramento no ordenamento
juridico brasileiro, requisitos de eficacia e principais espécies, testamento vital e mandato
duradouro, também foram abordados, para que o direito material relativo as diretivas nao
possua qualquer nulidade, possibilitando a propositura de acéo para for¢ar o cumprimento do
disposto pelo paciente. Por fim, foi realizado o cotejo entre o direito processual, a melhor
técnica envolvendo a modalidade mais adequada de tutela, para fim de que o direito material
seja analisado, e a vontade do paciente cumprida. Além disso, a legitimidade ativa e passiva de
cada um dos envolvidos em eventual conflito quanto ao cumprimento da diretiva foi averiguada,
sendo escolhidos, para tanto, o proprio paciente, o curador, o procurador de salde, os parentes,
0 médico e o hospital, bem como o Ministério Publico. No mesmo sentido foi realizada a analise
quanto ao interesse de agir dos mesmos sujeitos, tudo em prol da propositura de uma demanda,
a fim de ver cumprida a vontade do paciente, ainda que através da forca estatal do Poder
Judiciario. A pesquisa foi realizada por meio de revisdo bibliogréfica, bem como decisdes
judiciais que j& envolvem o tema debatido, no intuito de que se evidencie a relevancia no
respeito & autonomia e dignidade do paciente, mesmo que necessaria a propositura de demanda
neste sentido.

Palavras-chave: diretivas antecipadas de vontade; tutela jurisdicional; tutela especifica;
legitimidade de agir; interesse de agir; efetividade da tutela.



ABSTRACT

The dignified death and the aging of the population are issues that have demanded greater
studies in the areas of Medicine and Law. In this context, the Advance Directives have emerged,
being an instruments through which the patient can, beforehand when able and conscious,
express how he wishes to be treated when he is affected by illness that makes him unable to
express himself in the future. Even if the will has been previously expressed, at the moment of
applying the advance directive there may be a conflict between the patient's wishes and what
the relatives, doctor, hospital and the Public Prosecutor's own wish for, and it is necessary to
seek adequate judicial protection for solve the issue. Based on the premise that there is no nullity
in the directive, the present study has as its object the discussion about which is the adequate
legal protection to see fulfilled the patient's will expressed in the Advance Directive, as well as
on how they should the requirements of the lawsuit, legitimacy and interest must be fulfilled,
so that there is an effective analysis of the substantive law and a fair solution to the conflict. In
order to do so, the modalities of jurisdiction legal protection and specific were analyzed, the
principle of access to justice and the effectiveness of the legal protection, as well as what is
necessary for legitimacy and interest. Afterwards, the emergence of the directives, concept,
general characteristics, framework in the Brazilian legal system, efficacy requirements and
main species, living will and lasting mandate, were also addressed, so that the material law
related to the directives does not have any nullity, proposition of action to force compliance
with the dispositions of the patient. Finally, after analyzing all the aforementioned items, a
comparison was made between the procedural law, the best technique involving the most
appropriate modality of jurisdictional legal protection, so that the material right is analyzed,
and the patient's will fulfilled. In addition, the active and passive legitimacy of each of those
involved in an eventual conflict regarding compliance with the directive was analyzed, and the
patient, the curator, the health care provider, the relatives, the doctor and the hospital were
chosen, as well as the Public Prosecutor's Office. In the same sense, the analysis of the interest
of the same subjects was carried out, all in favor of filing a lawsuit in order to comply with the
will of the patient, albeit through the State force of the Judiciary. The research was carried out
by means of a bibliographical review, as well as an analysis of judicial decisions that already
involve the debated topic, in order to show the relevance in respect to the patient's autonomy
and dignity, even though it is necessary to bring suit in this sense.

Key-words: Advenced directives; jurisdictional legal protection; special legal protection;
legitimacy; interest; effectiveness of the legal protection.
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1 INTRODUCAO

As questdes que envolvem vida e morte sempre estiveram em pauta desde os primeiros
tempos e trazem consigo ndo s6 argumentos biol6gicos, mas também éticos, religiosos e
juridicos. A Unica certeza universal que ainda persiste, levando-se em consideragdo a tecnologia
hoje existente, é que todo o ser humano nasce, vive e morrerd um dia.

Os avangos da tecnologia e da medicina trouxeram melhorias nos tratamentos,
possibilidades de cura de diversas doencas, além de alivio aqueles enfermos que sofrem. Com
isso, a cultura ocidental de postergar a morte a0 maximo foi sendo alimentada cada vez mais, e
as discussoes acerca deste importante momento deixadas de lado.

O passar dos anos, a melhoria na qualidade de vida da populacdo e o aumento das
garantias e direitos sociais dos cidaddos trouxeram como consequéncia 0 aumento da
expectativa de vida.

O envelhecimento da populagéo fez ressurgir questdes que envolvem néo s6 o direito a
vida, constitucionalmente garantido pelo artigo 5°, caput!, da Constituicdo Federal de 1988,
mas também o direito a uma morte digna, a atengéo a vontade do paciente, & qualidade de vida,
e em essencial a sua dignidade.

Diante do aumento da expectativa de vida, e das discussdes acerca da morte digna,
surgiram as Diretivas Antecipadas de Vontade? (DAV), documentos utilizados quando o
paciente ndo puder, livre e conscientemente, expressar-se, mesmo que por uma situacgao
transitoria (DADALTO, 20154, p.88).

Por meio das DAV, o paciente expressaré sua vontade previamente (desde que possua
discernimento para tanto no momento em que a expressar), quanto aos tratamentos a que quer
ou ndo ser submetido no futuro, bem como quanto as disposi¢des relativas & sua morte (como
disposicdes sobre seu enterro), em exercicio de sua autonomia privada.

A discussdo juridica acerca do direito a vida e & morte digna ainda precisa ser melhor
delineada e debatida, tendo em vista que nem sempre as vontades sdo unanimes e levam ao
mesmo fim, que, inclusive, poderd ser necessaria intervencdo judicial para solucéo de tais

conflitos.

1 [ntegra do caput do artigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos sio iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)".

2 As Diretivas Antecipadas de Vontade serdo tratadas no decorrer do texto como Diretivas ou DAV.
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O presente estudo tem como objeto a andlise da tutela jurisdicional quanto ao
cumprimento forcado do disposto nas Diretivas Antecipadas de Vontade, em caso de conflito
quanto ao atendimento ou ndo do que fora disposto pelo paciente anteriormente.

O problema a ser discutido partira da premissa de que a DAV foi redigida sem qualquer
vicio ou nulidade, e buscara responder qual € a tutela jurisdicional adequada para forcar seu
cumprimento pela via judicial.

Na primeira secdo serd analisado o conceito de tutela jurisdicional, os principios
constitucionais de acesso & justica e efetividade da tutela, as modalidades de tutela jurisdicional
ressarcitoria e especifica, e ainda os requisitos da demanda, quais sejam a legitimidade ativa e
passiva e o interesse de agir.

A anélise dos principios constitucionais de acesso a justica e efetividade da tutela
jurisdicional, positivados no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, possibilitara
sustentar o argumento do cabimento de propositura de acdo a fim de fazer cumprir as
determinagdes postas nas diretivas antecipadas de vontade, quando houver divergéncias entre
familia, médico e hospital.

Da mesma forma, as modalidades de tutela jurisdicional serdo conceituadas e
devidamente analisadas, em especial a tutela ressarcitoria e especifica. 1sso porque sem a
escolha da modalidade correta de tutela jurisdicional, o autor da demanda ndo poderé sequer ter
0 mérito (cumprimento da diretiva) analisado.

Ainda, serdo analisados o conceito de legitimidade e interesse de agir, a sua importancia
na verificacdo de quem podera defender o cumprimento das diretivas judicialmente, bem como
quem podera ser réu nesta demanda.

A segunda secdo trara o conceito de diretiva antecipada de vontade, seu historico e
surgimento nos Estados Unidos da América em 1969, analisando de forma objetiva as principais
caracteristicas, o enquadramento no ordenamento juridico brasileiro, requisitos de eficécia e as
duas principais espécies: o testamento vital (living will) e 0 mandato duradouro.

Por fim, ap6s a compreenséo acerca da tutela jurisdicional e dos requisitos da demanda,
bem como das diretivas antecipadas de vontade, a terceira se¢do terd como objeto a anélise
sobre qual é a tutela jurisdicional adequada a ser escolhida para o cumprimento da vontade do
paciente, levando-se em consideracdo as modalidades escolhidas no primeiro capitulo.

Ainda, serdo analisadas a legitimidade ativa e o interesse de agir de quem podera propor
a demanda para forcar o cumprimento da DAV, e também a legitimidade passiva, levando em
consideracdo os principais envolvidos neste tipo de conflito: paciente, representante de saude,

curador, parentes, médico, hospital e Ministério Publico.
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A pertinéncia e atualidade do tema em voga, qual seja a possibilidade de cumprimento
forcado da DAV mediante a escolha da tutela jurisdicional adequada, quando houver
divergéncia entre hospital, médico e parentes, é exatamente o ponto relevante da presente
pesquisa, uma vez que cada dia mais a vida é prolongada e a pratica da medicina no fim da vida
é uma realidade j& visivel, eis que com o envelhecimento da populacdo, conflitos acerca do
cumprimento da vontade predefinida poderdo surgir.

O direito deve acompanhar a evolugcdo da medicina, reconhecendo que 0 néo
cumprimento do que fora anteriormente determinado pelo proprio paciente sobre sua condi¢éo
futura viola a sua autonomia e sua dignidade. Em alguns casos, tanto a familia quanto o prdprio
médico cerceiam o cumprimento da DAV sob diversos motivos, tais como, obstinagao
terapéutica e interesses sucessorios, divergindo quanto & aceitacdo e cumprimento do que foi
disposto pelo principal interessado: o proprio paciente.

Ressalvados os casos em que ha vicio na DAV, o que ndo serd analisado no presente
estudo ja que a principal premissa é de que a diretiva ndo possui qualquer nulidade, o conflito
acerca do cumprimento ou ndo da vontade do paciente podera tornar-se judicial.

Por conta disso, a discussdo acerca da aplicagdo dos principios processuais
constitucionais do acesso & justica e da efetividade da tutela jurisdicional, sdo fundamentais
para motivar o cumprimento judicial da vontade externada na diretiva.

Para sustentar tal discusséo, o plano metodoldgico se baseia principalmente na busca de
uma visualizacdo pratica do tema central, que é a tutela jurisdicional da vontade posta na DAV.

O método a ser utilizado é a revisdo bibliografica ampla, eis que a questdo envolve
Direito Processual, Direito Civil, Biodireito, além de questdes Eticas e Bioéticas, cuja
concluséo se daré ap6s a anélise de todas as premissas discutidas, levando-se em consideracéo
as pesquisas realizadas de forma indisciplinar.

Serdo utilizados livros, artigos publicados em revistas cientificas especializadas, tanto
na &rea do Direito quanto na area de Bioética diante da multidisciplinariedade do tema em
debate, decisdes judiciais, dissertacdes de mestrado e legislacdo especifica, aléem de Resolucbes

do Conselho Federal de Medicina.
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2 ATUTELA JURISDICIONAL

A tarefa primordial do Direito € tratar as relagbes sociais existentes, sejam elas
expressamente reguladas ou ndo, as condutas transgressoras e 0s conflitos oriundos destas
relagdes, que devem ser objeto de resolu¢do mediante julgamento (DINAMARCO, 2013a, p.
39).

Mesmo que alguns conflitos possam ser resolvidos dentro do prdprio ambito da
sociedade, muitos ainda precisam ser analisados pelo Poder Judiciario que, mediante o emprego
da forca, daré o desfecho legalmente autorizado & questéo.

Verificado um problema cuja solugdo pacifica ndo foi encontrada entre os interessados,
podera ser o judiciério a via eficaz para se chegar ao fim da questdo, mediante uma deciséo
judicial final. Por isso, parece viavel a discussdo judicial com o objetivo de resolver o conflito
sobre o cumprimento das diretivas antecipadas de vontade e da vontade do paciente

A discussdo judicial poderd ocorrer uma vez que o Estado disponibiliza aos
interessados servico publico outorgando direito a tutela juridica (ASSIS, 20164, p. 63) 0 que se
da por meio da propositura de uma demanda e instauracdo de uma lide3, iniciando-se um
processo.

O Direito Processual, definido por Dinamarco (2013a, p. 39) como o conjunto de
principios e normas destinados a reger a solugdo de conflitos mediante o exercicio do poder
estatal, tem como ponto de partida a compreensdo da controvérsia social cuja solugdo é
judicialmente buscada (MEDINA, 2015, p. 83).

A solugéo dos litigios judiciais poderd ser encontrada com a aplicacdo das normas
juridicas e principios, em especial agueles constitucionalmente garantidos, devendo o processo
ser apto a realizar materialmente os direitos subjetivos, amoldando-se as variagdes sociais
(MEDINA, 2015, p. 102).

A despeito de ser antiga, ainda se mantém viva e atual a discussdo acerca da relagdo
existente entre direito material e a efetividade de sua tutela jurisdicional, que aqui pode ser
traduzida como o direito & aplicagdo da vontade do paciente, externalizada na diretiva

antecipada e o efetivo cumprimento das disposi¢es da DAV judicialmente.

3 A lide é conceituada por Carnelutti, devidamente citado por Dinamarco (2013b, p. 305) como o conflito de
interesses qualificado por uma pretensao resistida. A lide seria, segundo o autor (DINARMACO, 2013b, p. 305)
0 objeto do processo, a pretenséo da qual se busca em juizo a sua satisfagdo, e que sera objeto de tutela jurisdicional
e provimento final. No presente trabalho, a lide podera ser compreendida como a pretensdo de cumprimento da
DAV que encontra 6bice e devera ser objeto de tutela jurisdicional.
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O moderno Processo Civil, considerado em seu momento atual como ciéncia
instrumentalista (DINARMACO, 2010, p. 127), busca a legitimagao dos resultados produzidos,
utilizando-se do aumento do acesso aos meios de tutela, da simplificagdo dos procedimentos e
da aceleracéo da defesa, em prol da efetividade da tutela jurisdicional.

Novas questdes surgem na sociedade a todo momento, diante da rapidez e da
complexidade que permeiam as relagdes e interagdes sociais e, por isso, nem todas as relagdes
sociais estdo expressamente regradas no ordenamento, e nem poderiam.

A elaboracéo das leis traz ao legislador a preocupacéo de que as normas tratem dos
objetivos do sistema como um todo, e ndo somente que tenham a fungdo de regrar e prever
condutas especificas, motivo pelo qual sugere Medina (2015, p. 83), que quanto mais genéricas
forem as normas, mais situagdes concretas poderdo ser abarcadas.

Os conflitos integram a vida em sociedade e sua resolu¢édo pode se dar a partir do
processo, instrumento utilizado quando a sociedade busca impor & crise uma resolucéo
mediante o julgamento, cujo desfecho sera apontado com o emprego da forca (ASSIS, 20164,
p. 58).

Para isso, é necessaria a garantia da tutela dos direitos, sejam eles materiais ou
processuais, sendo o processo 0 meio utilizado para que se chegue a resolugdo final, a efetiva
tutela jurisdicional do direito.

A tutela jurisdicional do direito, desdobramento da instrumentalidade do processo?, trara
a protecdo mediante o exercicio da jurisdigdo (DINAMARCO, 2010, p. 361) na busca pela
solucdo mais favoravel e adequada da questdo envolvendo autor e réu, e analisada pelo
magistrado.

O artigo 2% da Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015, o Cddigo de Processo Civil®,
prevé que a ela é de iniciativa da parte e devera ser prestada pelo juiz.

Depreende-se que somente uma das partes obtera a tutela jurisdicional favoravel, ou
autor ou réu, tendo em vista a dialética do proprio processo: o0 autor apresenta sua tese, o reu
sua antitese, e o juiz a sintese final (DINAMARCO, 2013b, p. 108) trazida na sentenca e que

seré englobada por ela.

4 A instrumentalidade do processo é definida por Dinamarco (2013a, p. 41) como uma das carateristicas do
processo civil moderno, tratado por ele como o “repadio ao formalismo”, mediante a “flexibilizacdo das formas e
interpretacdo racional” destas, exemplificado na maxima de que ndo ha nulidade sem prejuizo. Para o autor
(DINAMARCO, 20134, p. 41) o que realmente importa é “o resultado obtido e ndo tanto a regularidade no emprego
dos meios”.

5 Integra da redacéo do art. 2° do CPC: “O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso
oficial, salvo as excegdes previstas em lei”.

6 A Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015, o Codigo de Processo Civil sera tratada no decorrer do texto como
CPC.
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A nova sistematica processual civil traz o direito & acdo ndo mais como o direito a mera
possibilidade de ingresso em Juizo, mas sim como direito & tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva mediante o processo justo (MARINONI, 2017, p. 211).

Para Marinoni (2015b, p. 39) ainda que haja a prestacdo da tutela jurisdicional pelo
Juizo, esta somente serd efetiva quando a sentenca declarar que a técnica processual foi
adequada e também julgar procedente o pedido. Caso contrario, haverd tutela jurisdicional mas
ndo haverd efetividade.

Em sendo o direito a agdo, conforme ensina Marinoni (2017, p. 211), o direito a tutela
adequada, efetiva e tempestiva, de nada adianta 0 acesso a justi¢a sem que 0s envolvidos tenham
a possibilidade de discutir a questdo de forma ampla, em busca da melhor resolucgéo do caso
concreto.

Citando Robert Alexy e Jorge Miranda, Marinoni (2017, p. 219), ressalta que ndo basta
que a lei declare direitos, mas também € preciso que sejam instituidos meios organizatorios para
a realizacdo dos procedimentos adequados, sem o0s quais também ndo haverd efetividade.

Esses meios organizatorios seriam o processo e 0s procedimentos processuais que, pelo
exercicio da funcdo jurisdicional com a formulagdo e atuacdo prética da norma juridica ser
aplicada, terdo como finalidade disciplinar a controvérsia (MOREIRA, 2012, p. 3).

Em outras palavras, o processo é o sistema por meio do qual a solu¢do adequada da
controvérsia serd produzida para a realizagdo dos direitos subjetivos via jurisdi¢do estatal
(MEDINA, 2017, p. 79).

A definicéo acerca das necessidades do direito material a ser tutelado e, posteriormente,
a adequacdo da modalidade de tutela jurisdicional e da melhor técnica processual, se presentes
de forma conjunta, podem ser instrumento para auxiliar que a tutela seja efetiva.

Sem técnica adequada, o direito material pode sequer ser analisado, o que demonstra a
importancia da escolha da tutela mais adequada ao caso concreto.

De nada adiantaria a previsédo da vontade do paciente na DAV se no momento da sua
aplicacdo ndo houver concordancia entre as partes. Também ndo seria possivel a busca da tutela
jurisdicional da diretiva sem a escolha da técnica adequada, condizente com o direito a ser
tutelado.

Importante ressaltar que, conforme ensina Marinoni (2015b, p. 42-48), a tutela pode ser

classificada de diversas formas, como tutela contra o ilicito e o contra o dano’; satisfativa e

7 Segundo ensina Fiuza (2010, p. 739) “dano é diminuicdo ou subtracdo de bem juridico, lesdo de interesse” que
deve ocorrer contra a vontade do prejudicado.
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cautelar; de cognigdo e execugdo; mediante procedimento comum ou diferenciado; definitiva
fundada em cognigdo exauriente e tutela provisoria fundada em cognicdo sumaria.

O objeto deste estudo serd a analise da modalidade mais adequada para o cumprimento
da vontade do paciente, levando-se em consideragéo a classificacdo de Marinoni de tutelas
contra o ilicito e contra o dano, bem como a sua adequag&o ao direito material em voga.

Além da escolha da modalidade adequada de tutela, é importante a compreensdo das
garantias constitucionais de acesso a justica e efetividade da tutela, eis que fundamentais para
justificar a possibilidade de busca da melhor solucéo ao problema acerca do cumprimento das
diretivas antecipadas de vontade pela via jurisdicional.

A previsdo dos principios constitucionais processuais auxilia a compreensdo do
processo na forma como é entendido hoje: um instrumento para a obtencdo da solucdo da

controvérsia.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Direito Processual Civil possui principios processuais que se conectam aos institutos
processuais da jurisdicdo, da acdo e do processo®. Tais principios encontram-se na propria
Constituicdo Federal, e nas leis processuais (Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015, o Cddigo
de Processo Civil Cédigo de Processo Civil; a Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995, Lei dos
Juizados Especiais; a Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985, a Lei da Acdo Civil Publica; a Lei n.
8.078 de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor; dentre outros), garantem
a organizacao técnica para o desenvolvimento do processo em si, e também instituem direitos
fundamentais. Possuem carater normativo e, juntamente as normas juridicas, formam o sistema
juridico (MEDINA, 2017, p. 87).

8 Conforme define Dinamarco (2013b, p. 305) a acdo é o direito ou poder de exigir o provimento jurisdicional
final, de exigir a sentenca que julgue o mérito; o processo é a imposicao de necessidade de servigo jurisdicional,
é o resultado da soma de todas as disposi¢Bes constitucionais legais que delimitam e descrevem os atos que cada
um dos sujeitos processuais (juiz, autor e réu) realiza ao exercicio de seus poder fundamentais, abrange o
procedimento a relagdo juridica processual; e, por fim, a jurisdicdo € a funcgdo estatal de realizar os escopos do
processo (DINAMARCO, 2013b, p. 315), é o exercicio do poder estatal para fim de solucionar as controvérsias.
Ainda que tais institutos possuam diversas ramificagdes, compreensdes e matérias a serem discutidas, no presente
ensaio somente serdo tratadas para fins de ajudar a defender o cumprimento das DAV em juizo.
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Os principios processuais sdo considerados como fontes primarias do Direito e do
Estado de Direito, nogbes fundamentais de qualquer organizacdo e sistema juridico e ddo
efetividade ao ordenamento (THAMAY; RODRIGUES, 2016, p. 352).

Dentre todos o0s principios processuais, 0s dispostos na Constituicdo Federal s&o
norteadores de todo o sistema processual, e tem como funcéo limitar o poder do Estado-juiz,
organizar a atuacdo das partes no processo, e garantir que o direito material serd4 devidamente
analisado sem qualquer prejuizo as partes (THAMAY; RODRIGUES, 2016, p. 352), sendo de
organizacdo técnica de todo o sistema processual (MEDINA, 2017, p. 115).

A méxima regra de Chiovenda (1993, p. 110) de que ““Il processo deve dare per quanto
e possibile praticamente a chi h4 um diritto tutto quello e prdprio quello ch’egli h& diritto di
conseguire™ retrata que o Estado deve oportunizar forma que garanta a efetividade dos direitos.

O artigo 5°° da Constituicdo Federal elenca os direitos fundamentais processuais
(MARINONI, 2017, p. 243) do devido processo legal (inciso LIV), acesso a justi¢a (inciso
XXXV), ampla defesa e contraditorio (inciso LV), e efetividade da tutela (inciso XXXV).
Especificamente as garantias do acesso a justica e efetividade da tutela serdo tratadas em itens
especificos, contudo, cumpre mencionar que o devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio sdo principios constitucionais de grande importancia para o Direito Processual.

O devido processo legal, inserido no inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal,
é definido por Dinamarco (2013a, p. 252) como a garantia que tem o “(...) mérito de tragar o
perfil democratico do processo e atrair a Orbita das medidas de tutela constitucional certas
garantias ndo caracterizadas como verdadeiros principios ou lancadas de modo genérico em
outros dispositivos constitucionais mais que tem com ele pertinéncia”.

Continua o autor (DINAMARCO, 2013a, p. 252) afirmando que este perfil do
processo é a garantia do processo justo, assegurado pelo acesso a justica. Acerca da garantia da

ampla defesa e contraditorio, afirma Dinamarco (2010, p. 517) que tal principio é direito das

9 Traducdo livre: “O processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem tem um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tem direito de conseguir”.

10 fntegra da redagdo do art. 5° da Constituicdo Federal e dos mencionados incisos:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LXXVI1II a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacdo”.
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partes e dever do juiz, cabendo & lei instituir meios para a participagdo dos interessados no
processo, e o dever do juiz de possibilitar a utilizagdo desses meios.

O juiz tem como dever zelar pela aplicagdo das garantias processuais constitucionais,
0 que, se ndo for observado, tornara o provimento jurisdicional viciado (ASSIS, 20163, p. 393).

Elencam-se dois principios fundamentais que garantem a analise do direito material,
e para a solucdo da controvérsia surgida na sociedade que precisa da resposta do poder estatal:
0 acesso a justica (inafastabilidade da tutela jurisdicional) e a efetividade do processo.

A garantia constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, ou principio do
acesso a justica, positivado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, determina que
as pretensdes devem ser aceitas judicialmente, processadas e julgadas de forma a trazer um
resultado prético efetivo ao processo (DINAMARCO, 2013a, p. 204).

Em prol de um processo civil de resultados (DINAMARCO, 2010, p. 127) o primordial
objetivo é a efetivacdo da universalizacdo da tutela jurisdicional, com observancia dos

principios processuais, dentre eles 0 acesso a justica e a efetividade da tutela.

2.1.1 Acesso a justica

Constitucionalmente tratado como garantia da inafastabilidade e universalidade da
tutela jurisdicional, o principio do acesso a justica preconiza que todos que sofrem ameaca ou
lesdo aos seus direitos individuais podem socorrer-se do Poder Judiciario. O Direito Processual
trata de forma ampla o principio do acesso a justica, inserido no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, e repetido no artigo 3° do CPC*,

E mais do que a mera possibilidade de ingresso com um processo, sendo a garantia de
acesso eficiente ao processo e ao judiciario, em busca de uma solucao que por outros meios que
ndo o judicial, ndo se poderia obter (DINAMARCO, 2013a, p. 334).

E acesso a ordem juridica justa e universal, sendo irrestrito e ilimitado, e cujo
complemento € o principio da efetividade da tutela (WAMBIER, 2016, p. 75), que serd

delineado adiante.

11 ntegra da redago do art. 3° do CPC: “N&o se excluira da apreciaco jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”.
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Envolve a defesa dos direitos individuais e coletivos lato sensu (direitos individuais
homogéneos, difusos e coletivos'?), e possibilita a propositura imediata de uma agio, sem
condicionamento de anélise prévia de uma instancia administrativa’®* (MARINONI, 2017, p.
188).

Para Cémara (2012, p. 58) qualquer norma que proiba ou dificulte o acesso a tutela
jurisdicional sera inconstitucional, uma vez que ndo podem ser excluidos da apreciacdo do
Judicidrio, contra a vontade das partes, quaisquer tipos de conflitos, e nem sequer criados
obstaculos a propositura da acdo (WAMBIER, 2016, p. 74)'.

Para Dinamarco (20134, p. 359), tamanha sua importancia, que 0 acesso & justica seria
a sintese de todos os principios e garantias do processo em todas as esferas (Constitucional,
infraconstitucional, administrativa, doutrinria e jurisprudencial).

Isso porque, para o autor Dinamarco (2013a, p. 359), a soma de todas as garantias de
ingresso em Juizo, sejam elas relativas ao contraditorio e ampla defesa (inciso LV, do art. 5° da
Constituicdo Federal), devido processo legal (inciso LIV, do art. 5° da Constituicdo Federal),
juiz natural, igualdade entre as partes, entre outros, visam um unico fim, a sintese de todos e do
propdsito do Direito Processual Constitucional, que é 0 acesso a justica.

Marinoni (2017, p. 242) vai mais longe e entende que 0 acesso a justica, para ele também
chamado de direito & acdo, é um principio fundamental, uma vez que permite a tutela de direitos
de vérias categorias: liberdade, sociais, fundamentais de protecéo, e até mesmo servir de canal
para reinvindicagéo de direito fundamentais (como a acdo coletiva e agdo popular), e continua
pontuando que (MARINONI, 2017 p. 243)

O direito de acdo € um direito fundamental processual e ndo direito fundamental
material, como sdo os direitos de liberdade, a educacdo e ao meio ambiente. Portanto,
¢ imprescindivel a efetiva concregdo de todos eles.

O direito de acdo aparece exatamente no momento em que o Estado proibe a tutela
privada ou o0 uso da forca privada para a realizagdo e a protecdo dos direitos. A partir

12 A Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, trata da defesa
dos interesses dos consumidores de forma individual e coletiva. O paragrafo Unico do mencionado artigo, esclarece
que a defesa coletiva sera exercida para os interesses e direitos difusos, coletivos, e individuais homogéneos, assim
diferenciados pelos incisos 1, Il e IlI: (i) interesses e direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; (ii) interesses e direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; e (iii) interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum.

13 Marinoni (2016, p. 189) lembra que: “O Unico caso em que a Constituicdo difere a tutela jurisdicional é o da
Justica Desportiva” conforme previsto no art. 217, §1°.

14 Importante mencionar aqui que, conforme ensina Marinoni (2017, p. 189), o nico caso no qual é necessario o
esgotamento da instancia administrativa é o da Justica Desportiva, regulada de forma especifica, nos moldes do
que determina o art. 217, §1°, da Constituicdo Federal.
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dai o Estado assume o monopolio da solucdo dos conflitos e da tutela dos direitos e,
por consequéncia l6gica, da ao privado o direito de acudir a ele.

Mas a mencdo acerca do acesso ndo expressa somente o direito a propositura de uma
demanda mas também ao direito de defesa do réu, sendo garantia que assegura o direito de
exigir do Estado a tutela jurisdicional (MEDINA, 2017, p. 133). E direito a tutela por meio de
um processo e acesso adequados ao Judiciario, e ao processo justo, em sentido amplo.

Quando se trata do direito de agéo, inicialmente se vincula acesso a justica ao ingresso
no judiciario de uma agéo pelo autor. Contudo, também envolve o direito de defesa do réu, ja
que traduz o direito a prestacéo estatal justa, bem como a possibilidade de que as partes possam
participar efetivamente do processo (MARINONI, 2017, p. 357/358).

E a participacdo efetiva das partes no processo é o que se compreende como direito ao
contraditorio (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal), direito das partes (autor e réu) de utilizagéo
dos meios adequados para auxiliar o convencimento do juiz (MARINONI, 2017, p. 316), o que
ndo seré objeto de discussdo especifica neste estudo.

Esta garantia pode justificar a possibilidade de propositura de uma agéo para que se
determine judicialmente o cumprimento da diretiva, bem como a possibilidade de defesa
daquele que é contrério a este cumprimento. Caso ndo houvesse a determinagdo constitucional
de acesso irrestrito a justica, a vontade do paciente ndo poderia ser objeto de a¢&o judicial, uma
vez que as diretivas antecipadas de vontade padecem de regulamentacéo especifica, o que serd
melhor discutido posteriormente®®.

Sintetizando os entendimentos dos diversos autores citados, compreende-se que o
acesso a justica (direito a inafastabilidade da tutela jurisdicional) deve ser compreendido como
mais do que uma garantia constitucional ao alcance do processo, como um direito fundamental
a acdo e ao acesso ao Judiciério sem qualquer 6bice externo, a fim de que a controvérsia seja

solucionada pelo Estado.

15 Esta discussdo sobre o regramento especifico das diretivas antecipadas de vontade seré objeto de analise do item
3.4, pagina 56.
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2.1.2 Efetividade da tutela

Da mesma forma como € constitucionalmente autorizado o acesso & justica para a
discusséo judicial acerca do cumprimento das diretivas antecipadas de vontade, a efetividade
da tutela pode ser considerada como a garantia de que esse acesso se dara da melhor forma,
para o melhor fim, que é a solugdo da quest&o.

Esta intrinsicamente ligada ao principio do acesso & justi¢a, uma vez que tambeém é
extraida da interpretacdo do inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

E compreendida como principio que reforca o acesso a justica, seja qual for o direito
material a ser tutelado, sendo garantia de que o processo deve alcangar a ordem juridica justa
de formar efetiva, ou melhor, é garantia de que o processo tenha mecanismos, procedimentos,
meios instrutorios, decisdes eficazes, meios executivos, e atos aptos a propiciar decisdes justas,
tempestivas e Uteis, com o fim de assegurarem concretamente a tutela dos bens juridicos
(WAMBIER, 2016, p. 75).

A efetividade do processo é a aptiddo de eliminar as insatisfacGes atraves da justica e
do cumprimento do direito, o que servira também como educacéo geral para o respeito aos
direitos, assegurando a todos liberdade (DINAMARCO, 2013a, p. 320).

Destes principios depreende-se que: a) as normas legais devem estabelecer
procedimentos e técnicas adequadas para a tutela das pretensdes; b) os juizes e os auxiliares da
Justica devem estar preparados; e ¢) o Poder Judiciario deve possuir todos 0s recursos materiais
suficientes (WAMBIER, 2016, p. 75). Segundo Wambier (2016, p. 75) somente com o
cumprimento da férmula que soma as técnicas adequadas, o preparo dos auxiliares da justica e
0s recursos materiais suficientes € que a tutela sera efetiva, caso contrario havera tutela, mas
ndo efetividade.

E intrinsecamente relacionada com os atos processuais em si, a técnica processual e a
participacdo do juiz, em prol da resolucdo da questdo objeto do litigio, e envolve, também, o
respeito ao contraditério e a ampla defesa, possibilitando-se a todos os envolvidos no processo
sua participacdo efetiva para que a sentenga proferida traduza a aplicagdo do direito ao caso
concreto (MARINONI, 2017, p. 254).

Possibilitado o acesso & justica para fim de requer o cumprimento da diretiva, de nada
adianta a mera garantia do ingresso em Juizo, sendo necessaria a utilizacdo das técnicas
adequadas, o que pode ser compreendido como a escolha adequada da tutela jurisdicional que

melhor tutelard o direito, bem como a garantia de que a participacéo efetiva das partes nas
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discussdes do processo ocorrera. Com a oportunizacdo da discussao judicial, da ampla defesa,
das manifestagdes, e da possibilidade de utilizacdo de todos os meios legais disponiveis seja
para atuagdo como autor ou réu, é que se podera chegar a uma decisdo justa e efetiva.

Segundo defende Wambier (2016, p. 76) sem que Se garanta as partes o respeito ao
devido processo legal, ao contraditério e & ampla defesa a tutela jamais seré justa, eis que
retirada da parte envolvida a discussdo da questdo a luz dos direitos e garantias fundamentais.

A utilizacéo de técnicas processuais adequadas também é de extrema importancia, sejam
elas técnicas referentes aos procedimentos em si (escolha da modalidade de tutela correta ao
direito material, seja individual ou coletivo lato sensu), como também técnicas quanto a
inversdo do 6nus da prova, antecipagdo de tutela, julgamento, diferentes sentencas, e 0S meios
de execugdo (MARINONI, 2017, p. 319).

Para que haja a efetividade da tutela deve ser considerada a situacdo real em litigio, 0s
valores principioldgicos, a aderéncia do processo ao proprio direito material por meio de
técnicas que possibilitem concretamente a realizagdo do direito tutelado, e a prestacdo adequada
da tutela jurisdicional adequada quando ausente legislacdo especifica para tanto (VIOLIN,
2013, p. 58).

Por isso, pode se compreender que a tutela efetiva somente serd possivel de ser
alcancada se 0 acesso a justica respeitar as cominagBes legais, em especial as garantias
constitucionais processuais.

Conforme depreende-se dos entendimentos mencionados, o acesso a justica é universal
e 0 processo deverd ser efetivo, contudo, existem normas processuais que precisam ser
respeitadas para que este acesso seja efetivo, sendo a escolha da modalidade de tutela
jurisdicional de suma importancia para a protecéo do direito, em especial para que se possibilite

a discussdo acerca do cumprimento da diretiva antecipada de vontade.

2.2 MODALIDADES DE TUTELA JURISDICIONAL

Para o exercicio do direito de acéo, e concretizacdo dos principios de acesso a justica e
efetividade da tutela jurisdicional, o processo é o meio iddneo a produzir o fim maior: a solucgéo

da controvérsia.



24

Para que a tutela jurisdicional seja efetiva, a adequacdo da modalidade correta e da
técnica processual é de fundamental importancia, sob pena de que o direito material objeto da
discusséo sequer seja analisado.

Marinoni (2017, p. 255) entende que, para que a tutela seja adequada, é necesséria a
previsdo de “procedimentos com nivel de cognicéo apropriado a tutela do direito pretendida”,
seja ela preventiva, cujo objetivo é de prevenir a pratica de um ato ilicito'® por exemplo, ou
repressiva, cujo objetivo € reprimir aquele que ja praticou a conduta ilicita.

A inexisténcia, no plano processual, de tutela correspondente a reclamada pelo direito
material, significaria tornar indcuo o prdprio direito substantivo, motivo pelo qual o direito de
acdo deve ser compreendido como néo apenas o direito a tutela jurisdicional adequada, mas
também a um processo adequado (MEDINA, 2017, p. 133).

O acesso & justica e a tutela efetiva podem ser traduzidos, em linhas gerais por Marinoni
(2017, p. 267-268) como direitos a

(i) o autor tem o direito de afirmar lesdo ou ameaca a direitos; (ii) o autor tem o direito
de ver essa afirmagdo apreciada pelo juiz quando presentes os requisitos para a
apreciacdo do mérito; (iii) o autor tem o direito de pedir a apreciacdo desta afirmacéo,
ainda que um desses requisitos esteja ausente; (iv) o autor tem direito a técnica
antecipatoria; (v) as partes tém direito a adequada distribuicdo do 6nus da prova; (vi)
0 autor tem direito a sentenga e a0 meio executivo capaz de dar plena efetividade a
tutela jurisdicional do direito; e (vii) o autor tem o direito ao procedimento adequado
a situacdo de direito substancial carente de protecdo.

Assim, para a melhor analise do conflito, é fundamental a escolha da melhor solucéo
(MEDINA, 2017, p.118) e da melhor técnica processual, sob pena de que o proprio direito a
acdo seja cerceado, 0 que evidencia que a tutela jurisdicional da DAV serd melhor realizada
através da tecnica processual adequada ao caso concreto e ao direito tutelado.

O principio da demanda, inserido no CPC nos arts. 2°'7 e 3128, prevé que “o processo
comega por iniciativa da parte” que devera propor a demanda adequada, em oposi¢do ao
principio inquisitorio®. A demanda, por sua vez, é o veiculo para trazer ao juiz a controvérsia,
fato estritamente processual, e entendida por Dinamarco (2010, p. 315) como pressuposto de

existéncia do processo.

16 O ato juridico sera ilicito quando a sua pratica for contraria ao Direito (FIUZA, 2010, p. 733).

17 [ntegra do artigo 2° do CPC: “O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial,
salvo as excegdes previstas em lei”.

18 [ntegra do artigo 312 do CPC: “Considera-se proposta a a¢do quando a peticdo inicial for protocolada, todavia,
a propositura da a¢do sé produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for validamente
citado”.

19 O principio inquisitério determina que o processo se inicie por impulso do juiz (MARINONI, 2017, p. 276).
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Por isso, a técnica adequada deve levar em consideracéo a demanda adequada para que
o cumprimento da vontade do paciente tenha sua analise possibilitada: se é a parte quem tem a
iniciativa de comecar o processo, cabe a ela a melhor escolha para defesa do seu direito.

Isso, contudo, ndo significa que é necessaria a previsdo de demanda especifica, tipo de
acédo determinado, para a tutela de um direito. Ainda que ndo exista uma previsdo exata neste
sentido, 0 acesso a justica é garantido, e a efetividade podera ser alcangada com a escolha da
modalidade ja existente que seja mais adequada.

Anteriormente, os direitos estavam subordinados a existéncia de aces tipicas para sua
tutela (MARINONI, 2017, p. 286); atualmente, o conceito autbnomo de acdo, entendido como
direito amplo e que ndo necessita de tipificagdo, possibilitou que a auséncia de acéo tipica para
tutela do direito ndo seja obstaculo para a obtencdo da tutela especifica (MARINONI, 2017, p.
280).

Para melhor compreenséo da questdo, Marinoni (2017, p. 286) esclarece a diferenca
entre a tipificagdo das formas processuais e atipicidade das a¢des: as formas processuais devem
ser tipificadas, definidas por lei em atencéo ao devido processo legal, efetividade da tutela e
demais garantias constitucionais processuais; ja a atipicidade das a¢des pode ser traduzida com
a possibilidade de ingresso em Juizo ainda que a tutela especifica ndo possua agéo propria
definida por lei para sua proteg&o.

Por conta disso, a auséncia de previsdo legal de agdo tipica para a protecdo da vontade
do paciente e o cumprimento da DAV faz com que diversos tipos de demandas possam ser
propostas para este fim, motivo pelo qual importa a anélise acerca das tutelas jurisdicionais que
melhor atende o direito subjetivo, a vontade do paciente, e ndo dos tipos de acdo
individualmente, ja que a efetividade da tutela, conforme compreenséo de Marinoni (2017, p.
137) é o “resultado juridico-substancial do processo, representando o impacto do processo no
plano do direito material”.

Importante a mengéo de que, conforme nomenclatura adotada por Marinoni (2017, p.
279), a tutela jurisdicional do direito material pode ser dividida em especifica e ressarcitoria: a
primeira esta preocupada com a integridade do direito e a segunda com o recebimento do valor
monetario equivalente ao lesado.

Para Medina (2017, p. 154) essa divisdo seria classificada como tutela preventiva ou

repressiva; a primeira, como o proprio nome esclarece, busca prevenir um ato ilicito?® ou uma

2 Q ato ilicito é conceituado por Fiuza (2010, p. 733) como sendo “toda a atua¢do humana, omissiva ou comissiva,
contraria ao Direito”, sendo que no Direito Civil podem ser de origem contratual, quando “consistirem em conduta
antijuridica na celebragdo ou execucéo de contrato”; de origem no campo dos atos unilaterais de vontade, podendo
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prética, sendo mais abrangente, recebendo a nomenclatura de tutela inibitdria por grande parte
da doutrina; a segunda é sancionatdria e possui como variacdes as formas de tutela ressarcitoria,
reparatdria, pelo equivalente e em forma especifica.

Sera adotada aqui a nomenclatura de Marinoni, que prevé como modalidades a tutela
especifica e a tutela ressarcitoria, cujas principais caracteristicas e a efetividade para a protecéo
do direito material seréo adiante analisadas.

Pode-se compreender, entdo, que a necessidade de analise da modalidade de tutela que
melhor se enquadre na defesa do cumprimento das diretivas antecipadas se d4 uma vez que

somente com a escolha da tutela mais adequada é que havera efetividade do processo.

2.2.1 Tutela Ressarcitoria

A tutela jurisdicional ressarcitoria prevé a atuagdo estatal referente a fato danoso ja
ocorrido, mediante o recebimento de valores ou do bem equivalente, tendo como funcéo
primordial a compensagdo do dano sofrido (MARINONI, 2015a). Ou seja, violado o direito,
surge o direito & tutela jurisdicional ressarcitdria.

Conforme entendimento de Medina (2017, p. 155), a tutela ressarcitdria podera ser de
dois tipos: i) pelo equivalente, quando o dano/bem violado puder ser ressarcido por outro de
igual natureza ou entdo pelo valor em pecunia do equivalente; ou ii) de forma especifica quando
0 dano/bem violado ndo puder ser ressarcido em dinheiro, sendo necessério se retomar a
igualdade formal das partes antes do dano, como nos casos em que ha dano ao meio ambiente,
no qual é impossivel o ressarcimento financeiro para o retorno da situacéo inicial.

Possui como fim restabelecer a situacéo anterior, reparé-la, e ndo preveni-la, contudo, o
cumprimento da tutela ressarcitoria especifica ndo inibe que também haja o ressarcimento em
peclnia quanto ao dano sofrido (DINAMARCO, 2013b, p. 157).

Essa modalidade de tutela, apesar de recorrente, tem sido preterida quando possivel a

prevencdo ou paralisacdo do ilicito, uma vez que a garantia do direito, em si, deve prevalecer

ocorrer “na declaracdo ou na execucdo” do ato de vontade; ou atos ilicitos desde 0 momento em que surgem eis
que causadores de dano, como o homicidio, as lesGes corporais, dentre outros. O artigo 186 do Codigo Civil
determina que comete ato ilicito “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral”.
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ao ressarcimento do dano ocorrido. Se o processo deve ser efetivo, a tutela do direito também,
motivo pelo qual a prevencgdo ou paralisacdo da continuidade do ilicito devem ser priorizadas.

No caso em que a tutela jurisdicional tem como objeto o cumprimento da vontade do
paciente, o ressarcimento em valor pecuniario de eventual dano causado, como 0 ndo
atendimento & determinacdo formalmente mencionada na diretiva antecipada de vontade,
mostra-se um pouco indcuo. Isso porque, se 0 que se busca é que a diretiva seja obedecida, ndo
h& valor monetério envolvido, e nem sequer bem ou objeto fisico a ser reparado.

Por conta disso, a tutela ressarcitoria, nos casos em que o objeto de discussdo judicial
serd exclusivamente o cumprimento de uma disposi¢do do paciente, ndo aparenta ser a
modalidade mais adequada. Contudo, quando o objeto de tutela envolver também algum tipo
de reparacdo por um dano sofrido em virtude do descumprimento, a tutela ressarcitdria podera
ser Util ao fim do processo.

No presente estudo, conforme ja mencionado inicialmente, o recorte do direito material
envolve Unica e exclusivamente a tutela jurisdicional da vontade do paciente, mediante o pedido
judicial de cumprimento do disposto na diretiva, 0 que ndo parece, a0 menos para a finalidade

que se busca, ser passivel de traducdo monetaria.

2.2.2 Tutela Especifica

Como visto, atutela ressarcitdria garante a intervencéo jurisdicional em caso de violagéo
de um direito ou bem, e que tenha gerado um dano. Ainda que esta previsao abarque muitas das
discussBes que sdo trazidas a Juizo, com a evolugdo das relagdes sociais e juridicas houve a
necessidade de se conceber o processo ndo mais como mero instrumento de recebimento do
equivalente violado, seja em pectinia ou ndo, mas sim como meio para garantir o exercicio do
direito e a sua ndo violagao.

A funcéo primordial do ressarcimento é de tutela apds a violagéo do direito e ocorréncia
do dano, o que, por si so, ndo envolve a possibilidade de protecdo também dos atos ilicitos que

ndo geram danos mas sim situagdo antijuridica®!, e da ameaga de pratica de atos ilicitos.

2L A antijuridicidade pode ser compreendida como sendo a conduta contraria ao Direito, existindo o ato antijuridico
guando houver uma acdo ou omissdo humana que atente contra os objetivos do préprio Direito (FIUZA, 2010, p.
737).
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O processo civil de resultados tem como mote a efetividade e o0 acesso justo e adequado
a justica, motivo pelo qual a prevencdo mostra-se adequada para a garantia do direito. Neste
sentido é que a tutela especifica é adequada quando se busca a prevencéo e a protecéo do direito
antes da ocorréncia do ilicito, ou quando a tutela terd como funcéo cessar o ilicito praticado,

conforme ensina Marinoni (2015a)

Para a efetiva protecdo desses direitos, ou melhor, para a realizacdo das normas que
objetivam Ihes dar protecgdo, € indispensavel a tutela contra o ato contrario ao direito,
ou seja, a tutela da norma, vista como tutela jurisdicional destinada a inibir a violagdo
da norma ou a remover os efeitos concretos derivados da sua violagdo. Ora, se 0
ordenamento juridico dos dias de hoje deve proteger determinados bens mediante a
imposicdo de certas condutas, e por esta razdo sao editadas normas de direito material,
€ necessario que o processo civil seja estruturado de modo a atua-las.

A tutela especifica é sustentada, inclusive, pela garantia de acesso a justiga (art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal), uma vez que evita que a violagéo ocorra e mantém a
integridade do direito (MEDINA, 2017, p. 727).

A prevencéo se dard por meio de veto a conduta especifica praticada e violadora de
direito, devendo o sujeito ser condenado a abster-se desta pratica ou, ainda, a ndo a continuar
praticando. E modalidade de tutela que compele o obrigado a uma prestacéo positiva ou nio,
como a de praticar (fazer) ou ndo praticar (ndo fazer) algo, evitando a lesdo aos bens juridicos
(MEDINA, 2017, p. 728).

O Cddigo de Processo Civil prescreve em seu art. 49722, paragrafo Gnico, a possibilidade
de tutela jurisdicional a fim de inibir préatica, reiteracdo, continuagdo ou remocéo de um ilicito,
destinando-se a um ato comissivo (fazer) ou omissivo (ndo fazer).

O texto legal reconhece que a tutela especifica podera ocorrer para situacdes passadas,
presentes e futuras, e também de forma cumulativa (WAMBIER, 2016, p. 1409), podendo inibir
a ocorréncia do ilicito ou remové-lo, bastando a comprovacéao da probabilidade de ocorréncia
para possibilitar a sua concessao.

Para a concessdo da tutela especifica ndo h4 necessidade de discussdo acerca da

existéncia de dolo ou culpa®® do potencial ou ja causador do dano: o que se busca, aqui, € evitar

22 [ntegra do artigo 497 do CPC: “Na ag&o que tenha por objeto a prestacio de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Gnico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuacéo
de um ilicito, ou a sua remogdo, é irrelevante a demonstracéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou
dolo.”

2 Em uma definicdo simples e concreta de culpa e dolo, Fiuza (2010, p. 737) afirma que “o dolo é acdo ou omissdo
voluntaria, e a culpa é a agdo ou omissdo negligente, imprudente e imperita”, sendo negligéncia a falta de cuidado,



29

a violacéo ou eliminar o ilicito (MARINONI, 2015a), conforme redacéo do proprio paragrafo
Unico do art. 497, CPC.

Para o autor (MARINONI, 2015b, p. 479), a tutela inibitéria possui relacdo com a
probabilidade da prética de um ilicito, ndo importando se a culpa esta presente naquele que esta
na iminéncia de praticar, continuar ou repetir ato contrario ao direito.

Contrario sensu, Medina (2017, p. 731) entende que em casos de conflitos entre direitos
fundamentais, é possivel que a discussdo efetiva sobre o dano seja necessaria, 0 que envolverd,
por conseguinte, a andlise do dolo ou culpa do agente, contrariando texto legal neste sentido.

Aqui o entendimento de Marinoni parece ser 0 mais adequado, uma vez que no caso de
violag&o ao direito do paciente, sendo descumprida a sua vontade, a discussao sobre dolo ou
culpa daquele que cerceia o direito ndo trard nenhum resultado préatico imediato.

Por todo o entendimento mencionado, a tutela especifica parece ser adequada a obtencéo
do cumprimento da vontade do paciente da forma judicial, o que serd melhor discutido na
terceira secdo do presente estudo®*.

A tutela especifica que busca prevenir o ilicito ou cesséa-lo é reconhecida por Marinoni
(2015b, p. 478) como tutela inibitoria; para Medina (2017, p. 728) é chamada de tutela
preventiva. A nomenclatura a ser adotada seré de tutela inibitoria, seguindo os ensinamentos de

Marinoni.

2.3 REQUISITOS DA DEMANDA

Novamente, é importante mencionar que o Direito Processual possui trés institutos
fundamentais, categorias juridicas objeto de estudo da ciéncia processual que s&o a jurisdicéo,
a acdo e o processo (THAMAY; ANDRADE; 2016, p. 261).

Em linhas gerais, i) a jurisdicdo é a atividade publica e exclusiva do Estado (poder
estatal) que, para a resolucdo das controversias substitui as pessoas envolvidas no litigio e
através da vontade do direito promove a solucdo justa e adequada ao caso concreto
(DINAMARCO, 2010, p. 286); ii) a acdo é a condicionante do inicio da atividade jurisdicional,
a manifestacéo da esfera da liberdade individual frente ao Estado (MEDINA, 2017, p. 137); e,

imprudéncia a assuncdo de risco desnecessario e impericia a falha técnica daquele que possui habilidade
necessaria.
24 \/ide pagina 67.
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por fim, iii) o processo € o instrumento de cooperacdo entre 0s agentes do poder estatal e as
pessoas interessadas (DINAMARCO, 2010, p. 297).

Importante a ressalva de que, para Dinamarco (2010, p. 286) seriam quatro institutos,
com a inclusdo da defesa reconhecida por ele como a faculdade de resistir a pretensdo
judicialmente deduzida através da acdo (DINARMARCO, 2010, p. 295). Ainda que Dinamarco
assim compreenda, aqui serd adotado o entendimento da maioria dos estudiosos do Direito
Processual, reconhecendo-se os trés grandes institutos: jurisdi¢do, acdo e processo.

Cada instituto processual referido possui diversos desdobramentos e infindaveis
nuances, contudo, para fim de que 0 acesso a justica seja efetivo, além da necessidade de que
se verifique qual a modalidade de tutela mais adequada para o cumprimento da vontade do
paciente, é importante também o preenchimento dos chamados por Dinamarco (2009, p. 635)
como pressupostos de admissibilidade do provimento jurisdicional.

Sem o preenchimento de tais pressupostos, a serem verificados ao longo do processo e
que condicionam o julgamento do mérito, o juiz ndo est4 autorizado legalmente a conceder a
tutela jurisdicional, seja para a autor (com a sentenca de procedéncia) ou ao réu (com a sentenga
de improcedéncia) (DINAMARCO, 2009, p. 635).

Os pressupostos de admissibilidade do provimento jurisdicional sdo formados pelas
condigdes da acdo e pressupostos processuais, conforme defini¢cdo de Dinamarco (2009, p. 635-
636).

Recentemente, as condigdes da agdo sofreram substancial alteracdo. Isso porque a Lei
n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973, o Codigo de Processo Civil de 1973, revogada com o advento
da Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015 (o chamado novo Cddigo de Processo Civil), previa
que para a regular continuidade do processo as condi¢des da acdo deveriam ser preenchidas.

O art. 267, inciso V1%, do diploma revogado determinava a extingdo do processo sem
resolugéo do mérito quando néo estivessem presentes as condigdes da acéo, que, conforme texto
legal oriundo de classificacdo de Liebman (1980, p. 154) eram a possiblidade juridica do
pedido, a legitimidade para a causa e o interesse processual.

As trés condigdes da acdo, hoje tendo a legitimidade e o interesse sido reconhecidos
com a nomenclatura de requisitos processuais, sdo intrinsicamente relacionados com os
elementos da acéo, partes, pedido e causa de pedir, estando entre as questdes de mérito e as de

admissibilidade (DIDIER, 2016, p. 306). Seriam requisitos exigidos para que 0 processo

2 [ntegra do art. 267, inciso VI, do revogado pela Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973, Cadigo de Processo Civil:
“Extingue-se o processo sem resolugdo do mérito: VI - quando ndo ocorrer qualquer das condi¢des da agdo, como
a possiblidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.”
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pudesse levar a um provimento final de mérito (CAMARA, 2012, p. 148) e que se nio estiverem
presentes acarretariam a caréncia de acéo e a exting¢éo o feito sem resolucéo do mérito.

Com a reforma processual o instituto sofreu total alteracdo. Em seu artigo 485, inciso
V1%, 0 Cddigo de Processo Civil trata da extingdo do processo pela auséncia de legitimidade
ou interesse processual, ndo havendo mais a meng&o da possibilidade juridica do pedido.

N&o h4 mais, também, a terminologia condicOes da acdo ou caréncia de acdo e, para
Marinoni (2017, p. 142) a melhor definicdo seria a de requisitos da demanda, pressupostos
processuais ou de mérito.

Com as alteragOes legislativas, a legitimidade e o interesse passaram a constar da
exposicao sistematica dos pressupostos processuais de validade: o interesse, como pressuposto
de validade objetivo extrinseco; a legitimidade, como pressuposto de validade subjetivo relativo
as partes (DIDIER, 2016, p. 308). Desde a vigéncia do CPC em 18 de margo de 201627, para a
postulacdo em Juizo € necessaria a comprovagdo, entdo, de interesse e legitimidade, conforme
determina o art. 1728 do CPC.

Importante ressaltar que os pressupostos processuais e de regularidade do processo,
reconhecidos por Dinamarco (2009, p. 635) como fundamentais para a possibilidade de
julgamento de mérito, diferem dos requisitos da demanda.

O artigo 485, IV®, do CPC determina que o processo devera ser extinto sem resolucio
do mérito quando “ausentes os pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo”.

Por isso, 0s pressupostos processuais devem estar presentes para que 0 Processo seja
vélido e se desenvolva de forma regular, cujas espécies sdo de duas categorias: pressupostos de
existéncia e validade do processo (MARINONI, 2017, p. 550).

Para Assis (20164, p. 326), podem ser classificados como sendo de existéncia, validade
e eficacia quanto & admissibilidade do processo, e o efeito de sua inobservancia sera diferente
em cada classificagdo. Exemplo de um pressuposto de eficacia é a regularidade na representacéo
da parte, e o cumprimento do pressuposto da capacidade postulatoria (ASSIS, 2016b, p. 1143).

Aprofundando o tema, Marinoni (2017, p. 563) afirma que 0s pressupostos processuais

ndo podem ser concebidos como meros requisitos l6gicos e formais da constituicdo e validade

% ntegra do art. 485, do CPC: “O juiz ndo resolvera o mérito quando: V1 - verificar auséncia de legitimidade ou
de interesse processual.”

27 A vigéncia em 18 de mar¢o de 2016 se deu com base no que define o artigo 1045 do CPC, que determina que o
Cadigo “entra em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano de sua publicacédo oficial”.

28 [ntegra do art. 17 do CPC: “Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.”

2 ntegra do inciso 1V, do art. 485 do CPC: ‘verificar a auséncia de pressupostos de constituicio e de
desenvolvimento valido e regular do processo.”
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de um processo. Para o autor, 0s pressupostos sdo mais do que isso, S&0 requisitos que devem
ser cumpridos para que 0 processo seja justo, e siga conforme os direitos fundamentais e o
Estado Constitucional.

Admitir o prosseguimento de um processo sem que haja, por exemplo, comprovagéo da
capacidade postulatdria que é capaz de comprometer a analise do mérito, seria 0 mesmo que
violar o direito fundamental a efetividade da tutela (MARINONI, 2017, p. 561).

Para Dinamarco (2009, p. 636) s&o pressupostos processuais

(d) a propositura de demanda regular perante 6rgdo investido de jurisdicdo, (e) a
triplice capacidade do demandante (capacidade de ser parte, de estar em (sic) juizo e
postulatéria), (f) a personalidade juridica do demandado, (g) a ndo-ocorréncia de
certos fatos obstativos, como a litispendéncia, coisa julgada, etc. e (h) em geral, a
realizacdo regular e ordenada de todos os atos do procedimento.

Por isso, os pressupostos processuais e as condi¢des da agdo quando somados devem
ser reconhecidos como requisitos para a anélise do mérito, ou, como chamados por Cintra
(2009, p. 310), pressupostos de admissibilidade de julgamento de mérito.

Diante disso, mostra-se relevante a analise acerca dos requisitos da demanda,
legitimidade e interesse, para viabilizar o julgamento do mérito do pedido de cumprimento das

diretivas antecipadas de vontade.

2.3.1 Legitimidade de agir

A verificagdo da legitimidade de agir somente podera ser possivel ap6s a definicéo do
conceito de parte no processo como sendo: “aquele que demanda em seu nome, ou em cujo
nome é demandado”. A definicdo é de Chiovenda, citada por Marinoni (2016, p. 79), e
evidencia que é parte o sujeito que esta no polo ativo ou passivo da demanda.

A mera identificacdo das partes no processo nao enseja, necessariamente, a legitimidade
de agir de qualquer uma delas, isso porque o conceito de parte no processo se restringe aquele
que estd no polo passivo ou ativo da demanda, ainda que ndo possua capacidade para tanto.

Para o transcurso regular do processo, sem que se verifique qualquer nulidade, vicio ou
efeito prejudicial, é imprescindivel que as partes possuam capacidade processual, capacidade
para estar em Juizo, e capacidade postulatéria. Tais conceitos devem ser delineados, ainda que

em linhas gerais, para que a compreensao acerca da legitimidade seja mais completa, bem como
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haja a necesséria diferenciacdo entre o requisito da demanda legitimidade e o pressuposto
processual de capacidade do demandante, formado pela capacidade de ser parte, de estar em
Juizo e postulatéria.

A capacidade processual é definida por Assis (2016b, p. 109) como

(...) a aptidao da pessoa, derivada da capacidade de exercicio para os atos da vida civil,
para figurar por si s6 em determinado processo, embora tecnicamente representada ou
intrinsecamente habilitada (advogado em causa propria), promovendo 0s atos
processuais que competem a parte, e, assim, submetendo-se aos seus efeitos e aos
dadas resolucdes tomadas pelo 6rgdo judiciario. A capacidade processual se relaciona,
em principio, com a capacidade de exercicio para os atos da vida civil. Em outras
palavras, a pessoa dotada de capacidade de exercicio tem, necessariamente,
capacidade de direito ou personalidade processual.

Compreendida também como sindnimo de capacidade para ser parte®®, ¢, em linhas
gerais, a possibilidade de alguém de estar no processo sem que isso gere qualquer nulidade ou
vicio, e provém da capacidade de direito. A relacdo existente entre o direito material e o sujeito
é a capacidade para ser parte, condicdo do sujeito para ser titular de uma pretensdo juridica
(MEDINA, 2017, p. 193).

Tem capacidade processual quem tem personalidade juridica (MARINONI, 2016, p.
81): se ausente, havera nulidade quanto a validade do processo, e consequentemente a extingéo
da demanda sem julgamento do mérito (ASSIS, 2016b, p. 109).

A capacidade processual também envolve a capacidade postulatéria, que é a capacidade
para postular em nome proprio ou de outrem em Juizo; tem essa capacidade, no processo civil,
0 advogado, defensor publico e os membros do Ministério Pablico (MARINONI, 2016, p. 81).

O art. 70°! do CPC, define que toda pessoa em exercicio de seus direitos, com
capacidade de exercicio do direito, tem capacidade para estar em Juizo, que é denominada por
Marinoni (2016, p. 81) como sendo a legitimatio ad processum, traduzida na capacidade para

praticar os atos do processo.

30 Necessaria a ressalva acerca dos conceitos de capacidade processual e capacidade para ser parte. Conforme
entende Marinoni (2015b, p. 81) a capacidade processual é género que comporta os conceitos de capacidade para
ser parte, capacidade para estar em Juizo e capacidade postulatéria. Assis (2016b, p. 110), por sua vez, trata como
sinbnimos a capacidade processual e para ser parte, 0 que sera adotado neste trabalho. Por fim, Silva (2011, p.128),
entende que a “capacidade para ser parte é ter capacidade para ser sujeito de uma dada relagdo processual”,
correspondente a capacidade juridica, de direito civil. Para o autor, a capacidade para ser parte em uma situagdo
litigiosa determinada é a legitimatio ad causam, e a capacidade para estar em Juizo € equivalente a legitimacédo
processual e a legitimatio ad processum.

3 ntegra do art. 70 do CPC: “Toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade para
estar em juizo.”
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Para que haja capacidade para estar em Juizo, a parte deverd ter capacidade juridica (de
exercicio do direito), nos moldes do que determinam os arts. 5% da Lei 10.406 de 10 de janeiro
de 2002, Cadigo Civil, e 70 do CPC.

A definicdo de capacidade juridica, para exercicio do direito, transita em torno do
regime das incapacidades do Direito Civil, que envolve a capacidade plena, incapacidade
relativa e a incapacidade absoluta para os atos da vida civil.

O Cadigo Civil define, em seus artigos 3° a 5°, que sdo absolutamente incapazes para
exercicio pessoal dos atos da vida civil os menores de 16 anos (art. 3°%); relativamente
incapazes aqueles entre 16 e 18 anos, ébrios habituais, viciados em toxicos, aqueles que por
causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir sua vontade, e os prodigos (art.4%4);
reconhecendo que apds os 18 anos todos sdo capazes para 0s atos da vida civil (art. 5°).

A Lein. 13.146 de 6 de julho de 2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe
diversas e substanciais alteraces no regime das incapacidades. Em seu art. 6°°, considera que
a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa, motivo pelo qual poder4 a pessoa com
deficiéncia, inclusive, casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos,
definir sobre o planejamento familiar, exercer direito & familia, guarda, tutela, curatela e adog&o.

Para exercicio da capacidade para estar em Juizo, a parte deverd ser absolutamente
capaz, conforme redacdo do proprio art. 70 do CPC; sendo absolutamente ou relativamente
incapaz, deverd ser representada (aqueles) ou assistida (estes) no processo por seus pais, curador
ou tutor (art. 71%® do CPC)*'.

A parte em Juizo que comprova sua necessidade de promover ou defender seus direitos
adquire sua legitimidade ou legitimatio ad causam conforme ensinam Assis (2016b, p. 177) e
Medina (2017, p. 140).

3 [ntegra do art. 5° do Cédigo Civil: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.

3 ntegra do art. 3° do Codigo Civil: “S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis) anos”.

3 [ntegra do art. 4° do Cédigo Civil: “S&o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: | - 0s
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; Il - aqueles que,
por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos.”

% [ntegra do art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: “A deficiéncia nfo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il -
exercer o direito de decidir sobre o namero de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre reproducéo e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria; V - exercer o
direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.”

% ntegra do art. 71 do CPC: “O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador, na
forma da lei.”

37 A discussdo acerca da capacidade civil serd melhor analisada no item 3.2 do presente estudo, pagina 45.
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A legitimidade € definida por Didier (2016, p. 345) reportando-se a Alfredo Buzaid,
como a pertinéncia subjetiva da acéo, requisito de admissibilidade que investiga 0s sujeitos,
sendo elemento subjetivo da demanda disciplinada nos artigos 17°8 e 485, VI, do CPC.

Também chamada de legitimidade de agir, conforme teoria das condi¢des da acéo de
Liebman, é a capacidade de estar em Juizo como autor, réu ou interveniente, conduzindo o
processo de forma vélida e eficaz, possuindo relagcdo com a capacidade para o sujeito conduzir
0 processo (MEDINA, 2017, p. 140).

Se ndo h4 capacidade para estar em Juizo, ndo haverd a prética valida e eficaz dos atos
processuais, e, por conseguinte, ndo ha legitimidade da parte, uma vez que a legitimidade
necessita da comprovagdo da capacidade para conduzir o processo e forma vélida e eficaz, a
legitimatio ad causam (ASSIS, 2016b, p. 177).

A legitimidade deve ser objeto de andlise prévia ao mérito da acdo, cabendo ao juiz
realizar a comparagdo entre aquele que tem capacidade para conduzir o processo, e a pessoa
habilitada a realizar a reclamacdo ou defesa em Juizo do direito material (ASSIS, 20164, p.
660).

Em grande parte dos casos, a capacidade de estar em Juizo (legitimatio ad processum)
confunde-se com a capacidade de conduzir o processo de forma vélida e eficaz e com relagéo
ao direito material (legitimidade ad causam), uma vez que o titular do direito também podera
ser titular da ac&o™.

Contudo, em alguns casos, essas figuras podem ser claramente diferenciadas, uma vez
que aqueles que ndo podem defender seus proprios direitos em Juizo deverdo fazé-lo através da
substituicdo adequada (DINAMARCO, 2013a, p. 328) conforme mencionado anteriormente no
caso da representacéo e assisténcia dos relativamente e absolutamente incapazes.

O art. 18* do CPC determina que ninguém podera pleitear direito alheio em nome

proprio, ressalvada a possibilidade de autorizagdo pelo ordenamento juridico.

3 [ntegra do artigo 17 do CPC: “Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”.

¥ [ntegra do artigo 485, e inciso VI do CPC: “O juiz ndo resolvera o mérito quando: VI - verificar auséncia de
legitimidade ou de interesse processual.”

40 1sso ocorre, por exemplo, nos casos em que condutor de veiculo que sofre um dano (teve seu carro batido em
um acidente automobilistico por exemplo) ingressa em Juizo contra quem causou o acidente. O condutor possui
capacidade de estar em Juizo (vez que plenamente capaz para exercer os atos da vida civil), bem como ¢
proprietario do veiculo que sofreu o dano, o que evidencia sua relagdo com o objeto litigioso.

4 [ntegra do art. 18 do CPC: “Ninguém poderé pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado
pelo ordenamento juridico”.
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Ou seja, possui legitimidade de agir aquele que pleiteia direito proprio em Juizo, sendo
a excecdo a essa regra a substituicdo processual*?, uma forma de legitimidade extraordinaria,
uma vez que ndo é o proprio titular do direito que ingressard em Juizo (ROCHA, 2013, p. 167).

Em sendo excepcional, a substituicdo somente ocorrerd por forca de lei, nunca por
vontade entre as partes, sendo primordial a comprovacédo da relacéo juridica entre o substituto
e o substituido que justifique o pleito em nome de terceiro.

E importante ressaltar que a substituicio processual € figura diferente da representacio
e assisténcia processual ja mencionadas. O substituto atua em nome proprio direito alheio; ja a
representacdo ou assisténcia verificam-se quando alguém (o representado/assistido) atua por
intermédio de outrem (representante/assistente) (GRECO FILHO, 2013, p. 102).

A representacdo e a assisténcia processual estéo dispostas no art. 71 do CPC, e possuem
intrinseca relagdo com a capacidade juridica da parte e de estar em Juizo. Por forca da
representacdo processual é que o pai podera demandar representando seu filho, ou aquele que
possui poderes via procuragao atuard em nome do outorgante.

A legitimidade de agir (ad causam) possui, entdo, intrinseca relacdo com a capacidade
processual e a capacidade para estar Juizo (legitimatio ad processum), uma vez que aquele que
possui capacidade para conduzir o processo de forma vélida e eficaz sera legitimo quando
comprovar sua relagdo com o objeto litigioso, preenchendo requisito da demanda que

possibilitara a anélise do mérito.

2.3.2 Interesse de agir

O interesse de agir*® é a necessidade do provimento jurisdicional e a utilidade para quem
0 demanda (DINAMARCO, 2010, p. 513), sendo o interesse que tem qualquer pessoa de
recorrer ao proprio Estado a fim de obter protecdo de direito violado ou ameagado, devidamente
disciplinado no art. 17, do CPC.

42 Exemplos de substituicdo processual sdo citados por Greco Filho (2013, p. 102): legitimidade do gestor de
negécios que atua em nome préprio e em nome do gerido (art. 861, Cédigo Civil); possibilidade do credor de
propor agao revocatéria em beneficio da massa falida concorrentemente com o sindico ou administrador judicial
(art. 132, da Lei de Faléncias).

43 Importante a ressalva de que o interesse de agir para Assis (2016a, p. 662) é chamado de interesse processual,
nomenclatura que ndo sera adotada.
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Requisito da demanda, o interesse de agir deve ser analisado como a necessidade e
utilidade da tutela jurisdicional: i) necessidade sempre que o processo puder propiciar ao
requerente um resultado favoravel, que lhe traga proveito, e que seja a Ultima forma para a
resolucédo do seu conflito (DIDER, 2016, p. 362); e ii) utilidade entre o procedimento escolhido
e a tutela pretendida.

A necessidade e utilidade, esta Ultima também entendida como adequacdo
(DINAMARCO, 2009, p. 311), do provimento devem estar presentes, vez que € preciso que o
proprio procedimento escolhido seja o correto para a obtengdo da tutela jurisdicional.

E inutil a provocagdo da tutela jurisdicional se a medida ndo for capaz de corrigir ou
evitar a leséo trazida na inicial (GRECO FILHO, 2013, p. 106), havendo falta de interesse caso
a forma como a tutela foi pleiteada ndo seja adequada para a situagéo.

E definido por Assis (20164, p. 665) como a tradugéo da oportunidade “atual e concreta
do autor formular a pretensdo processual perante a autoridade judicidria e, no caso de
acolhimento do pedido, obter vantagem, o proveito ou a utilidade que Ihe corresponde no plano
substancial”.

Difere do interesse quanto ao direito material, cuja tutela sera objeto da ag&o, e s6 surge
quando o direito material merecer protecdo. Exemplo disso é o interesse substancial do credor
em receber valores, e o interesse processual de agir no caso de inadimplemento do devedor
(THAMMY; ANDRADE, 2016, p. 269).

Para Alvim (2013, p. 430) o interesse no campo do direito privado dependera da pratica
de um ato, ou sua omissdo, que trara alguma repercussdo na esfera juridica do autor.

Reconhecendo ser mais do que mero requisito da demanda, Thammy e Andrade (2016,
p. 270) trazendo ensinamento de Liebmann, afirmam que o interesse ndo é s para a a¢do em
si, mas para a préatica de todos os direitos processuais como direito de defesa, impugnacdo de
sentenca, dentre outros.

O art. 19* do CPC determina que o interesse é amplo, de forma que podera o autor
limitar-se a requerer declaragdo de existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma relagéo
juridica, e até mesmo de autenticidade ou falsidade de um documento.

N&o é necessario que a tutela seja condenatoria e que gere atos expropriatorios (como
em casos de a¢des de execucdo e indenizacdo): a mera agdo declaratoria, desde que comprovada

a necessidade e adequacgdo da declaracéo, ja sdo suficientes.

44 [ntegra do art. 19 do CPC: “O interesse do autor pode limitar-se a declaracéo: | - da existéncia, da inexisténcia
ou do modo de ser de uma relagdo juridica; Il - da autenticidade ou da falsidade de documento”.
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Para que a demanda possa ser admitida judicialmente possibilitando a analise integral
do mérito, devem estar presentes e devidamente comprovados a legitimidade processual da
parte e 0 seu interesse na propositura da acdo, sob pena de que o mérito do direito subjetivo
sequer seja analisado.

A tutela jurisdicional das diretivas antecipadas de vontade somente podera ser efetiva
quando preenchidos os requisitos da demanda (legitimidade e interesse), caso contrario, a
analise quanto ao cumprimento da vontade do paciente sequer ocorrerd, e a tutela ndo sera

alcancada.
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3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

O ser humano busca, desde os primordios, métodos que perpetuem a vida a todo custo
e posterguem a hora da morte, prolongando situagfes em que esta manutengéo se mostra apenas
como a permanéncia de um corpo fisico.

Durante toda a historia, o corpo sempre foi considerado uma dadiva divina, merecedor
de protecéo superior, ndo passivel de intervencdes externas (SCHREIBER, 2014, p. 32).

A medicina sempre foi utilizada para a manutencdo do corpo fisico o maior tempo
possivel e, com o avanco da tecnologia, tem sido instrumento cientifico apto a auxiliar no
afastamento da morte com tratamentos que somente mantém um corpo fisico ligado a maquinas
que executam as funcdes vitais que tal corpo ndo é mais capaz sozinho de executar.

Com o decorrer dos anos, 0 pensamento moderno trouxe a necessidade de rompimento
com essa ideologia de eterna permanéncia do corpo fisico, colocando a integridade do corpo na
autonomia do proprio sujeito, fazendo surgir o direito ao proprio corpo (SCHREIBER, 2014,
p. 32).

A partir de entdo, garantias acerca da possibilidade de escolha do sujeito quanto ao
préprio corpo foram incorporadas ao ordenamento juridico, tanto nacional quanto internacional,
a fim de garantir a autonomia frente a atuagao de terceiros e do proprio Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 determina em seu preambulo que a destinagéo
institucional da Carta Magna € promover a seguranca, harmonia, e solugdo pacifica das
controvérsias. Em seu art. 1°, inciso 111*°, a Constituicdo Federal preconiza que a dignidade é
fundamento da Republica, alicerce do Estado Democratico de Direito.

Mais do que um simples principio, a dignidade da pessoa humana é o elemento
aglutinador das regras e principios constitucionais, devendo nortear as interpretacdes de todos
os ditames constitucionais (SERTA, 2005, p. 65).

O principio da dignidade vem sendo construido através de grande evolucéo da propria
humanidade, e, apds a Primeira Guerra Mundial, sobrepde-se a discussao acerca dos direitos
sociais, mecanismos de realizacdo dos direitos individuais da populagio (SA; MOUREIRA,
2012, p. 47).

4 [ntegra do art. 1° da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”.
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A internacionalizacdo dos direitos humanos somada a maior preocupagdo com a
dignidade, passam a ser efetivamente objeto de direito a ser respeitado e garantido a partir da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, tendo o Pacto de S&o José da Costa Rica
(Convencdo Americana sobre Direitos Humanos) estabelecido em seu artigo 4°, n. 1, que “toda
pessoa tem o direito de que Se respeite sua vida”.

No Direito Brasileiro, a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica,
alicerce do Estado Democratico de Direito, e esta inserida no art. 1°, inciso 11, da Constituicao
Federal.

A dignidade do paciente e o direito ao corpo tem sido um assunto cada vez mais
estudado, ainda que de forma recente, uma vez que a evolucdo da medicina e das técnicas de
satde trouxeram um consideravel aumento da expectativa de vida da populacio (SERTA, 2005,
p. 5). Esse aumento da expectativa de vida causa o prolongamento dos tratamentos e até mesmo
a cura de doengas antes sem qualquer perspectiva de melhora.

Ressalta Sertd (2005, p. 6), que o que era antes excegdo (a manutencéo do paciente em
sofrimento) hoje tem se tornado regra geral, vez que muitos pacientes ficam em sofrimento ndo
por dias, mas meses até que encontrem a morte.

Muitas dessas técnicas de prolongamento da vida afrontam a propria dignidade do
paciente, além do direito ao seu prdprio corpo, uma vez que, ao ndo poder se manifestar, tem
velada sua propria vontade que, muitas vezes, é de ndo se submeter a tais tratamentos.

O paciente, cuja capacidade de responder por si proprio esté debilitada, tem o direito
de ndo sofrer indignidade, e de ser tratado dentro dos padrdes de respeito da sociedade (SA,
2012, p. 147).

A prética da medicina ndo deve violar a dignidade do paciente, mas sim ser sempre
exercida considerando-se a condigdo de hipervulnerabilidade do paciente, sem preferir aqueles
que tém melhores condicdes sociais e econdmicas (LEMOS PEREIRA, 2011, P. 75).

Tais métodos que buscam Unica e exclusivamente o prolongamento da permanéncia
do corpo fisico trouxeram discussdes acerca da vida e morte do paciente, da dignidade de morrer
e das diretivas antecipadas de vontade.

O artigo 1° da Resolugdo n. 1.995 de 31 de agosto de 2012 do Conselho Federal de
Medicina define que as diretivas antecipadas de vontade sdo “o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamento que quer, ou ndo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar livre e autonomamente, sua

vontade”.
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Conforme definicdo de Dadalto (2015a, p. 88) as Diretivas Antecipadas de Vontade
sédo documentos utilizados quando o paciente ndo puder livre e conscientemente se expressar,
mesmo que por uma situacao transitoria.

Por meio da DAV, o paciente expressara sua vontade previamente (desde que possua
discernimento para tanto no momento em que a expressara), quanto aos tratamentos a que quer
ou ndo ser submetido no futuro, bem como quanto as disposi¢des relativas a sua morte (como
disposicOes sobre seu enterro) (DADALTO, 2014, p. 89).

Para Kfouri (2013, p. 308), a Resolugdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina*
respeita a autonomia do paciente, e assegura ao doente “terminar seus dias de forma digna e
natural, sem se submeter a tratamentos invasivos e desnecessarios”.

Segundo definigdo de Meirelles (2016, p. 720) as diretivas antecipadas de vontade

Consistem em manifestagdes de vontade direcionadas a consecugdo de um fim de
natureza extrapatrimonial, existencial, objetivado pelo emitente, qual seja, o de
escolher, de modo livre e antecipado, quando ainda tem condi¢Bes de expressar
autonomamente a sua vontade, se pretende se submeter (ou ndo) a este ou aquele
cuidado e/ou tratamento médicos.

As diretivas possuem relacdo com a propria dignidade do paciente, o direito ao proprio
corpo, e sua autonomia, j& que é o documento no qual o paciente podera decidir quanto ao seus
tratamento e disposicoes relativas a sua morte previamente, em um exercicio de sua autonomia
privada.

O principio da autonomia privada é uma das mais claras formas de expressdo de
liberdade individual que encontra protecdo pelo Direito. No sistema juridico brasileiro, o
principio é evidenciado no disposto no art. 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal, que determina
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Trata-se a autonomia de um agir individual, que legitima a ag¢do do individuo,
conformada a ordem publica e permeada pela dignidade da pessoa humana, conforme ensina
Dadalto (2015a, p.17).

A autonomia também possui implicagdes na Bioética, ramo no qual é estudada com
intrinseca relacdo com a capacidade, responsabilidade, busca pelo que constitui o bem e o

racionalmente ético para si mesmo e aos outros (DURAND, 2003, p. 177).

4 A integra da Resolugdo n. 1.995 do Conselho Federal de Medicina encontra-se anexa ao presente trabalho, na
pagina 118.
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A pessoa que possui autonomia esta livre de coacdes internas e externas e escolhe as
alternativas que lhe sdo apresentadas, através da liberdade de opcdo e acdo (COSTA, 1998,
p.57).

Ou seja, para a Bioética, a pessoa autdbnoma pode escolher livremente dentre as opgdes
que possui, sendo capaz de agir com discernimento, disfrutando das escolhas que fez, sendo
que uma acdo que carece de liberdade de opgéo, ou realizada através de uma tinica opgao ndo é
autbnoma, mas sim viciada, vez que néo reflete a possibilidade e liberdade de opgé&o.

A acdo autbnoma deverd ser realizada de forma moralmente justa ou correta, uma vez
que a autonomia pode ser compreendida eticamente como a capacidade de decidir, ter uma agéo
livre e autbnoma, que siga o sentido do respeito a cada e todo ser humano (DURAND, 2003, p.
177).

Além de suas implicagGes bioéticas, o principio da autonomia possui fundamental
relacdo com o Direito, motivo pelo qual é conceituado juridicamente como o reconhecimento
da capacidade para se autogovernar, de modo livre, sem influéncias externas, respeitando-se a
capacidade de decisio e agdo do ser humano (SA; MOUREIRA, 2015, p.36).

O principio da autonomia da pessoa representa a capacidade que tem a racionalidade
humana de governar-se, ou seja, de escolher, dirimir e avaliar as situagdes sem quaisquer
restrigdes internas ou externas (MEIRELLES, 2008, p. 335).

E imperativa e atua como diretriz para outras normas e como solucionadora direta de
problemas juridicos, com aplicacdo imediata a um caso concreto (SA; MOUREIRA, 2015,
p.105).

As DAV representam a possibilidade que - ainda que o paciente esteja incapacitado de
se manifestar naquele determinado momento em que esta enfermo ou em estado terminal -
possa o paciente redigir disposicéo antes, enquanto era plenamente capaz, quanto a sua vontade
de ser tratado em caso de ulterior incapacidade. Dworkin (2009, p. 255) suscitou essa questdo

e ja a respondeu em seguida:

Os juristas e juizes também tém decisdes a tomar. Os norte-americanos tém o direito
constitucional de morrer? No caso de Nancy Cruzan*’, o Supremo Tribunal dos
Estados Unidos pareceu reconhecer, a0 menos em principio, que os estados devem

47 Caso emblematico utilizado por Dworkin (2009, p. 276-280) que trata da disputa judicial entre os pais de Nancy
Cruzan e o estado do Missouri para desligarem os aparelhos da filha, em estado vegetativo permanente por conta
de acidente sofrido. A paciente ndo possuia nenhuma diretiva antecipada formalizada, contudo ja havia expressado
aos seus parentes a vontade de ndo ser mantida por aparelhos caso estivesse em situagdo vegetativa permanente.
Apos diversas discussdes judiciais em todas as instancias possivel das cortes americanas, 0 Supremo Tribunal dos
Estados Unidos entendeu que a autonomia da paciente deveria persistir, autorizando que os aparelhos fossem
desligados, vindo Nancy a falecer em 1990, 7 anos apds o acidente sofrido.
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honrar os testamentos de vida. Que dizer, porém, de um paciente que ainda ndo fez tal
testamento e cujos parentes ou médicos agora pensam que a morte esta entre seus
interesses fundamentais? Que poderes tem o estado que se defronta com uma decisédo
dessas? E qual é o limite entre 0 que uma pessoa pode solicitar, para si mesma e para
0s outros, e aquilo que o estado pode recusar? As pessoas podem exigir, mediante o
disposto em seus testamentos de vida, que ndo querem ser mantidas vivas
artificialmente. Mas ndo podem exigir, como determina o direito atual, que alguém
as mate. (grifo nosso)

O ndo cumprimento do que fora anteriormente determinado pelo proprio paciente
sobre sua propria condicdo futura viola a sua autonomia, sua dignidade e seu direito ao proprio
corpo, e poderd ser objeto de tutela jurisdicional para fim de cumprimento forgado da vontade
do paciente disposta na diretiva.

A fim de melhor compreender as DAV, mostra-se imperiosa a analise acerca do seu
histdrico e surgimento, delineando-se os motivos para a defini¢do do instituto e sua utilizacéo,
culminando na sua aplicacdo irrestrita, ainda que seja necesséaria a propositura de uma medida

judicial neste sentido.

3.1 HISTORICO

As DAV tém origem em 1969, nos Estados Unidos da América (EUA), recebendo a
nomenclatura inicial de living will, tendo sido propostas por Luis Kutner com o intuito de
proteger o direito individual & morte (DADALTO; TUPINAMBA, 2013, p. 464).

Em 1976 o living will j& havia sido legalizado no estado da California, pelo Natural
Death Act, que, por ser pioneiro no tema, redigiu uma legislagdo mais restritiva, limitando a
validade do documento a cinco anos (KFOURI, 2013, p. 311-312).

Na década de 90, todos os estados norte-americanos ja haviam reconhecido de forma
expressa duas modalidades de DAV, quais sejam: i) o living will (traduzido como testamento
vital), que consistia em instrumento no qual o individuo recusava expressamente os tratamentos
0s quais ndo gostaria de ser submetido em caso de diagndstico de terminalidade ou
comprovagdo de estado vegetativo permanente; e ii) o durable power of attorney for health care
(DPAHC) (traduzido como mandato duradouro) que consistia na nomeagéo de pessoa para
tomar decisdes relativas a tratamentos médicos pelo individuo quando este ndo mais fosse

capaz, permanente ou temporariamente (DADALTO, 2013, p.464).
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Em 1° de dezembro de 1991, entrou em vigor lei aprovada pelo Congresso dos Estados
Unidos e assinada pelo presidente George Herbert Walker Bush, The Patient Self-
Determination Act (PSDA) ou Ato de Auto-Determinagéo do Paciente, que positivou e tratou
das Diretivas Antecipadas, denominadas de Advenced Directives (BOMTEMPO, 2012, p.24).

A redacdo da lei do The Patient Self-Determination Act foi iniciada em outubro de 1989
apos a discussdo do caso Nancy Cruzan® que trouxe grande repercussao nacional sobre o tema
e a necessidade de maior educacédo e conhecimento sobre as diretivas antecipadas (CLARKE,
2009).

Através do The Patient Self-Determination Act a autonomia do enfermo foi reconhecida
como absoluta, cabendo aos centros de satde, quando da admissdo do paciente, registrar as
opcdes e objecdes do proprio doente a tratamentos em caso de incapacidade superveniente de
exercicio da propria autonomia (SA; NAVES, 2015, p.107).

A importancia da autodeterminacéo do paciente foi 0 mote central do The Patient Self-
Determination Act, e a partir de entdo, reconheceu-se como legalmente aceitas as determinagdes
acerca da recusa de tratamentos, bem como a possibilidade de nomeacéo de pessoa para tomar
decisdes quanto a tratamentos.

De acordo com a lei americana o The Patient Self-Determination Act consistia em trés

documentos, conforme ensinam S& e Naves (2015, p.107):

(i) living will: também chamado de testamento em vida ou vital, € documento por meio
do qual se estabelecem os tratamentos médicos indesejados em caso de estado de
inconsciéncia ou terminalidade. Exemplo: recusa de intubacdo e de ressuscitagdo.
(ii) durable power of attorney for health care: também chamado de mandato
duradouro, é documento por meio do qual se nomeia um representante para decidir
pelo paciente.

(iii) advanced core medical directive: é a diretiva do centro médico avangado, que
trata dos procedimentos pelo qual o paciente ndo quer se submeter quando estiver em
estado de terminalidade, nomeando um representante.

Em todas as suas modalidades, as DAV possuem como contetdo principal o respeito &
vontade do paciente expressada anteriormente ao estado de incapacidade.

Atualmente, as DAV ja sdo aceitas em diversos ordenamentos juridicos europeus, como
Espanha (nominadas como instrucciones previas), Franga (nominadas como relative aux droit
des malades et & la fin de vie), Bélgica (nominadas como relative aux droit du patient),

Alemanha (nominadas como Patientenverfiigung ou Patiententestament), Austria (nominadas

48 Caso ja devidamente mencionado na nota de rodapé n. 47, pagina 42.
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como Patientenverfiigungsgesetz — PatVG), e também latino-americanos como Uruguai
(nominadas como Voluntad Antecipada). (DADALTO, 2014, p. 117/121, 170, 201).

3.2 CARACTERISTICAS GERAIS

As Diretivas Antecipadas de Vontade envolvem a relagdo medico-paciente, uma vez
que € relacdo obrigacional complexa que demanda a existéncia de boa-fé, confiancga, equidade,
e transparéncia, durante toda a prestagdo dos servicos.

O juramento de HipGcrates*®, promessa realizada pelos médicos na ocasido de sua
formatura, traz a visdo do profissional como um Deus, que deve tomar todas as decisdes pelo
paciente, pela familia, sem que fosse necessarios esclarecimentos acerca dos tratamentos e
opgoes adotadas, em atuacdo extremamente paternalista.

Com a evolugéo dos meios digitais, 0 acesso dos pacientes a informacédo se da de modo
facil e rapido, ainda que muitas vezes as respostas ndo estejam corretas, o que fez com que o
medico tenha que estabelecer um dialogo esclarecedor com paciente e familiares que agora
devem obrigatoriamente participar da tomada de decisfes sobre os tratamentos e op¢des clinicas
(EFING; NEVES, 2014, p. 70).

Esta evolucdo da relacdo médico-paciente é patente nos Ultimos tempos, sendo cada vez
mais evidente que a transparéncia é imprescindivel, cabendo em especial ao médico agir sempre
de acordo com os principios mencionados, e de forma mais contundente cumprindo seu dever

de informagcdo (art. 5°, X1V, Constituicio Federal®).

4 [ntegra do Juramento de Hipdcrates: “Eu juro, por Apolo médico, por Esculépio, Higia e Panacea, e tomo por
testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se
segue: Estimar, tanto quanto a meus pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se necessario for,
com ele partilhar meus bens; ter seus filhos por meus préprios irmaos; ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem
necessidade de aprendé-la, sem remuneragao e nem compromisso escrito; fazer participar dos preceitos, das ligdes
e de todo o resto do ensino, meus filhos, os de meu mestre e os discipulos inscritos segundo os regulamentos da
profissdo, porém, s6 a estes. Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento,
nunca para causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho
gue induza a perda. Do mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva. Conservarei imaculada
minha vida e minha arte. Néo praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagdo
aos praticos que disso cuidam. Em toda casa, ai entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o
dano voluntério e de toda a seducéo, sobretudo dos prazeres do amor, com as mulheres ou com os homens livres
ou escravizados. Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da sociedade, eu tiver
visto ou ouvido, que ndo seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto. Se eu cumprir este juramento
com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre entre 0s
homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario aconteca.”" (CFM, 2017)

% fntegra do inciso IV, do art. 5°, da Constituicdo Federal: “é assegurado a todos o0 acesso & informagio e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.
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O instrumento para registrar a transparéncia e informagao nesta relagdo médico-paciente
é 0 consentimento esclarecido que, em linhas gerais, traduz-se no dever do médico de fornecer
ao doente suficiente informacdo — de modo compreensivel e leal — sobre o diagnostico, o
tratamento proposto, probabilidades de éxito, os riscos e efeitos colaterais dai resultantes, as
alternativas disponiveis, o porqué do tratamento escolhido e, por fim, quais o0s riscos pela
escolha de ndo se submeter a qualquer tratamento (CARVALHO, 2013, p.126).

O consentimento deve ser o resultado de um didlogo claro e objetivo entre médico e
paciente, vez que ndo mais subsiste relacdo de mera subordinacdo do paciente, devendo a
escolha do tratamento ser realizada ap0s a devida e necesséria orientacdo do médico (EFING;
NEVES, 2014, p. 77).

Sa e Naves (2009, p.34) ensinam que,

A relagdo médico paciente sofre substancial transformacdo com a consideracao desse
principio (autonomia). A relacdo de autoridade perde espaco para a consideragdo do
paciente como sujeito participe do processo de tratamento. Para tanto, o processo de
intervencdo deve ser transparente, permitindo que o paciente tenha 0 maximo de
informac0es antes de decidir.

O consentimento esclarecido diferencia-se das DAV uma vez que se dirige a um pré-
determinado ato médico, proposto por um certo profissional e para um fim especifico; ja as
DAV tratam de todas e das mais diversas situagdes médicas, independente do profissional que
ira realiza-las e de quando serdo aplicadas (SCHAEFER, 2013, p.7).

E com base nas DAV que os profissionais médicos e sua equipe direcionardo os
trabalhos com o intuito de que sejam empregados o tratamento e os cuidados previamente
escolhidos pelo préprio paciente, e expressos por ele.

E importante ressaltar que as DAV devem ser redigidas anteriormente ao estado de
impossibilidade de livremente se expressar do paciente. 1sso porque, caso ndo haja redacéo
anterior e o paciente ndo for capaz de exprimir sua vontade, serd necessaria a reconstrucéo da
sua vontade analisando sua concepcdo de vida, Sseus comportamentos pregressos, e as
circunstancias concretas em que se encontra (SCHREIBER, 2014, p.67), na busca de uma morte

digna.
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3.3 ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Direito Brasileiro pouco ainda se discute quanto as DAV, mesmo sendo um tema
tdo atual e urgente. O Conselho Federal de Medicina iniciou a discusséo formal sobre o tema
por meio da edicdo da Resolucdo n. 1.805 de 28 de novembro de 2006°%, que trata da permisséo
de limitacdo ou suspensdo de procedimentos/tratamentos médicos que prolonguem a vida do
paciente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel (denominada ortotanasia®?), e que
pode até mesmo ser formalizada diretamente no prontuario.

Segundo os termos da Resolucdo, o medico podera suspender o tratamento e manter
somente os cuidados necessarios (cuidados paliativos®) para aliviar o sofrimento, caso seja a
vontade do paciente ou de seu procurador.

Posteriormente, a Resolugéo n. 1.955 de 31 de agosto de 2012 do Conselho Federal de
Medicina insere a denominacdo diretiva antecipada de vontade como direito do paciente,
outorgando aos médicos o dever de cumpri-la e respeita-la, salvo existéncia de motivo limitador
da diretiva, que sera melhor delineado no item acerca dos requisitos legais>*.

De acordo com a Resolugéo, caberd ao medico consultar a DAV independente da forma
em que esteja formalizada, se por documento escrito, orientacdo do representante, ou até mesmo
vontade registrada em prontuério.

Ainda que a Resolucéo traga a nomenclatura diretiva antecipada de vontade, ndo ha
legalizacdo do instituto (edi¢do de lei federal), j& que a Resolucdo ndo possui forga de lei mesmo
sendo a regulamentacdo que trata especificamente do tema no pais (DADALTO, 2015a, p.
164)%,

51 A integra da Resolucdo n. 1.805 do Conselho Federal de Medicina encontra-se anexa ao presente trabalho, na
pagina 111.

52 A distanasia é a tendéncia de investir-se todos 0s meios e recursos possiveis a fim de prolongar a vida do
paciente, através de métodos de obstinacdo terapéutica/futilidade terapéutica (PESSINI, 2009, p. 01). A
ortotanasia, por sua vez, conforme ensina Villa-Bbas (2008, p. 64), visa prover o conforto ao paciente sem interferir
no momento da morte, sem encurtar o tempo natural de vida, nem o adiar indevida e artificialmente, o que
possibilita que a morte chegue na hora certa.

%3 Os cuidados paliativos sdo definidos pela Organizacdo Mundial de Salde como “uma abordagem, uma forma
diferenciada de avaliar necessidades e propor agGes terapéuticas para o paciente e sua familia”, ndo sendo uma
condicdo clinica e diagnostico (MACIEL, 2014, p. 51). A resolucdo 1805 do Conselho Federal de Medicina
permite ao médico a suspensdo de tratamento que prolongue a vida do paciente, o que possibilitou a pratica dos
cuidados paliativos que, segundo Maciel (2014, p. 64) trazem “uma morte paliada, onde o doente e sua familia
recebem o cuidado e atencdo devidos, cujo objetivo é oferecer a melhor qualidade de vida possivel”.

54 Discussdo na pagina 55.

%5 Apenas a fim de sanar eventuais davidas, qualquer Resolucéo redigida pelo Conselho Federal de Medicina ndo
possui forca de lei. Isso porque, a lei possui formas e regras para ser editada e promulgada, devendo obedecer os
comandos legais para sua redacéo, aprovagdo e publicagdo, possuindo processo legislativo especifico e obrigatério,
gue ndo convém, no presente ensaio, ser pontuado de forma especifica. Ensina Reale (2002, p. 155) que a “ lei ¢



48

O Cddigo de Etica Médica (Resolugo n. 1.931 de 24 de setembro de 2009 do Conselho
Federal de Medicina), também dispde acerca da questdo em seus artigos 13°¢, 2257, 2458 319,
345 tratando como infragdo ética qualquer ato que mitigue a autonomia do paciente quanto a
ciéncia de sua condigéo e quanto aos tratamentos aos quais sera submetido.

Diante da auséncia de lei especifica acerca do tema surge a discusséo: é necessaria a
promulgacdo de ato normativo neste sentido ou ja existem no Direito Brasileiro mecanismos
legais que justifiguem a importancia e sustentem a aplicabilidade das DAV?

Para que a resposta seja concreta, e levando em consideracdo o melhor interesse do
paciente, 0s atos normativos existentes devem ser analisados de forma separada, ainda que este
ndo seja o tema central deste estudo.

Iniciando-se pela Constituicdo Federal, tem-se que podem ser aplicados as DAV o art.
59 e seus incisos 112, 11182 e IV, ja que constitucionalmente assegurado a todos os cidaddos o
direito a ndo serem compelidos a fazer aquilo que ndo sdo legalmente obrigados, a ndo serem

submetidos a tratamentos desumanos ou degradantes, e a pensarem de forma livre. Tais

sempre certa e predeterminada. Ha sempre um momento no tempo, e um 6rgéo do qual emana o Direito legislado.
Se se trata de uma lei federal, por exemplo, sera o Congresso, através de suas duas Casas, a Camara dos Deputados
e 0 Senado, o 6rgdo elaborador da lei a ser sancionada pelo Presidente da Republica, que integra o processo
legislativo, pelo poder de iniciativa, pela sangéo ou pelo veto. A origem da lei, portanto, nao sofre qualquer duvida,
porguanto o 6rgao, que tem competéncia para edita-la, ja esta anteriormente previsto, com sua linha de atividade
claramente marcada no espaco e no tempo”. Fiuza (2010, p. 79), de forma simples, afirma que lei é a norma escrita
que traduz a vontade expressa do Estado por intermédio do legislador. A Resolugdo ndo pode ser considerada lei
uma vez que ndo passou pelo processo legislativo necessario, e por nao possuir o Conselho Federal de Medicina
autorizacdo para legislar. Por conta disso, a Resolucdo ndo € de obrigatorio atendimento, ndo possuindo forga
coercitiva e, se descumprida, gera apenas uma violagdo ética aqueles que sdo a ela subordinados, neste caso, 0s
médicos. Neste sentido ensina Meirelles (2016, p. 721) que a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina é “ato
normativo de aplicabilidade restrita (aos profissionais regidos pelo Conselho Federal de Medicina), ndo tendo
carater de lei formal; por isso, ndo tem forca normativa geral para impor a forma das diretivas, o seu contetdo, a
capacidade de quem as emite, eventual prazo de eficacia, etc”.

5% [ntegra do artigo 13 da Resoluc&o 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina: “Deixar de esclarecer o paciente
sobre as determinantes sociais, ambientais ou profissionais de sua doencga”.

57 Integra do artigo 22 da Resolugéo 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina: “Deixar de obter consentimento
do paciente ou de seu representante legal ap6s esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de
risco iminente de morte”.

% [ntegra do artigo 24 da Resolugdo 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina: “Deixar de garantir ao paciente
o0 exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade
para limita-lo”.

5 [ntegra do artigo 31 da Resolucdo 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina: “Desrespeitar o direito do
paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de préaticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

8 [ntegra do artigo 34 da Resolucio 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina: “Deixar de informar ao paciente
o diagndstico, o prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal.

& [ntegra do inciso 11, do art. 5°, da Constituicio Federal: “Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

62 [ntegra do inciso 111, do art. 5°, da Constituicio Federal: “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”.

8 [ntegra do inciso IV, do art. 5°, da Constituicdo Federal: “E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato”.
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dispositivos constitucionais trazem, de forma geral, a forca da autonomia do paciente e a
necessidade de que sua vontade seja respeitada.

Séo garantias constitucionais que possibilitam e justificam o direito ao exercicio de sua
propria autonomia e autodeterminacdo, justificando a possibilidade de utilizacdo das DAV
quando o paciente estiver incapaz de expressar livremente sua vontade.

N&o ha lei que obrigue o paciente a submeter-se & determinado tratamento, sendo
totalmente cabivel a aplicacdo do art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, a fim de justificar a
DAV, uma vez que ninguém podera ser constrangido a fazer algo se ndo em virtude de lei. A
recusa do tratamento, por exemplo, é claro exercicio do que dispde o inciso Il.

Ensina Streck (2017, p.50) que quando um individuo, maior de idade e em pleno gozo
de suas faculdades mentais, deseja a morte natural para ndo prolongar seu sofrimento por meio
de tratamentos inGteis, que apenas aumentariam o peso de sua dor, o Estado ndo pode obriga-
lo a se tratar. Ou seja, ndo pode o paciente ser obrigado a fazer aquilo que ndo quer, mesmo que
inconsciente.

O inciso 11, do art. 5° Constituicdo Federal, aplicam-se as DAV uma vez que obrigar
um paciente a se submeter a um determinado tratamento € o mesmo que constrangé-lo e
submeté-lo a um tratamento para ele tido como degradante, violando sua dignidade e tornando
a situacdo, até mesmo, desumana.

O respeito a livre escolha do paciente, inserido no inciso IV, art. 5° Constituicéo
Federal, também é fundamento que pode justificar a aplicacdo das DAV. Isso porque, a escolha
de submeter-se ou ndo a determinado tratamento é do proprio paciente, ndo do medico,
familiares ou hospital, sob pena de que o seu direito de livre manifestacéo seja violado.

A escolha do tratamento deve ser livre e esponténea, e as DAV sdo 0 instrumento para
documentar tal vontade. O Codigo Civil, em seu art. 15%, trata da autonomia do paciente de
ndo ser constrangido a sofrer tratamento com o qual ndo concorde, o que também legitima e
possibilita o reconhecimento da aplicabilidade das DAV.

Possui como fundamento o dever de informagéo (constitucionalmente garantido pelo
art. 5°, inciso XIV) traduzido como o dever do paciente ser informado pelo médico acerca do
procedimento e também da gravidade da doenca que lhe acomete, para que possa entéo decidir

acerca do tratamento a que serd submetido (KFOURI, 2013, p. 40)

& Integra do artigo 15, Codigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirurgica”.
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O médico deve informar ao paciente diagndstico, progndstico, riscos e objetivos do
tratamento. Havera, também, de aconselha-lo, informando-o dos riscos e
prescrevendo o comportamento que o enfermo devera adotar. Deve-se valor da melhor
diligéncia e cuidado, de acordo com o estado contemporaneo da sua ciéncia.

O paciente tem o direito de saber sobre todo seu tratamento, desde fatos corriqueiros,
até mesmo sobre questionamentos aprofundados e opgdes de tratamento (SERTA, 2005, p. 94),
conforme ja afirmado anteriormente quando analisado o consentimento livre esclarecido e sua
diferenciagcdo com as diretivas.

N&o basta a mera mengéo aos procedimentos. Deve o paciente compreender o que lhe
foi explicado para que que possa refletir e compreender o que é melhor no seu tratamento
(SERTA, 2005, p. 96).

O dever do profissional da salide quanto a informacéo acerca da patologia e também dos
tratamentos disponiveis é essencial, j& que, somente apds ser informado e instruido, é que o
paciente poderd escolher qual tratamento deseja ou até mesmo se ndo ir4 se submeter a nenhum.

Importante a ressalva realizada por Schreiber (2014, p. 53) quanto & aplicacdo do
mencionado artigo. Entende o autor que o constrangimento para a realizagdo de tratamento ou
intervencdo que ndo se deseja, ndo pode ser aceito jamais: seja quando ha risco de morte ou
ndo. Segundo o autor, o consentimento do paciente é imperioso em todos os momentos do
tratamento, sob pena de violacdo ao dever fundamental de informagdo dos medicos e
estabelecimentos hospitalares (SCHREIBER, 2014, p. 55).

A Lei n. 14.254 de 2003 do Estado do Parana, na mesma linha, dispfe sobre o direito
do paciente de recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para prolongar a vida, bem
como o direito de ter uma morte digna e serena. A importancia do tema ja vem sendo observada
pelo legislador, e a legitimidade das DAV como forma de exteriorizagéo dessa vontade de ndo
prolongamento se faz presente no ato normativo estadual®.

Além dos atos normativos mencionados, outro instrumento que ressalta a importancia
das DAV é o Enunciado n. 37 da | Jornada Nacional de Direito da Saide do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) realizada em 2014:

8 Miguel Reale (2002, p. 118/119) ensina que ha hierarquia entre as regras federais, estaduais e municipais, para
gue uma norma ndo incida no ambito de aplicacdo de outra, e ndo a exclua. Fiuza (2010, p. 80) esclarece que as
normas federais aplicam-se a todo o pais, excetuando-se as normas federais que possuam carater regional sendo
claras neste sentido como a legislagdo referente a SUDENE; as normas estaduais limitam-se ao territ6rio deste
estado especificamente; e as normas municipais restringem-se ao territério da cidade em questéo.
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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 manifestacdo admitidas em direito.

O Conselho Nacional de Justica atraves do enunciado busca delimitar o tema e a forma
como devem ser realizadas as DAV, e para Dadalto (2015a, p. 177) chega até mesmo a
contrariar os estudos sobre o tema, diante da confusdo quanto @ nomenclatura, auséncia de
disposicdo acerca das manifestacbes de vontade ndo médicas (disposi¢des sobre enterro por
exemplo) e por néo esclarecer quanto ao prazo de validade, declaragdo de incapazes, dentre
outros.

Ainda que o enunciado ndo trate de forma clara essa questdo, verifica-se que o Conselho
Nacional de Justica ndo buscou esgotar o tema, mas sim tratar de forma geral as DAV, como
uma sugestdo sobre alguns requisitos para sua formalizagdo. Contrariamente ao que entende
Dadalto, o enunciado ndo é taxativo, mas sim uma sugestao sobre a formalizagdo das DAV.

Em sentido diverso é importante ressaltar o art. 13%® do Cadigo Civil, que dispGe acerca
dos atos de disposigdo do proprio corpo, sendo amplamente criticado por Schreiber. Entende o
autor (SCHREIBER, 2014, p. 34) que

Trés criticas importantes tém sido dirigidas ao dispositivo. Podem ser assim
resumidas: (i) primeiro, ao autorizar qualquer disposicao do proprio corpo por
“exigéncia medica”, o art. 13 parece elevar a recomendagao clinica a um patamar
superior a qualquer avaliagao etica ou juridica; (ii) segundo, ao vedar a disposigao do
proprio corpo que importe “diminuicao permanente da integridade fisica”, o art. 13
sugere, a contrario sensu, que estariam autorizadas redugoes nao permanentes, o que
se mostra extremamente perigoso; (iii) terceiro, o art. 13 alude a nogao de “bons
costumes”, ideia vaga e imprecisa, que pode causar serias dificuldades em um terreno
que sofre decisiva influéncia de inovagoes tecnologicas e cientificas.

Mencionado artigo ndo respeitaria, conforme ressalta Schreiber, a vontade do paciente,

sendo impreciso acerca da diminui¢do permanente versus ndo permanente, além de trazer

conceito aberto ao extremo quanto aos “bons costumes”®’.

8 [ntegra do artigo 13 do Cddigo Civil: “Salvo por exigéncia medica, ¢ defeso o ato de disposicao do proprio
corpo, quando importar diminui¢ao permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

67 Alguns dos problemas da aplicagdo do artigo 13 seriam, conforme exemplos de Schreiber (2014) as tatuagens
(bodyart), modificagdes do corpo por razdes ndo médicas (body modification), colocagdo de piercings, lutas como
vale-tudo e competicbes de UFC (Ultimate Fighting Championship e Pride), inclusdo de microchips subcutaneos,
realizacdo de cirurgias de mudancas de sexo.
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Segundo o autor (SCHREIBER, 2014, p. 38), o direito ndo deve se prestar a proibir
aquilo que ndo seja costumeiro, sob pena de tornar-se em um G6bice a propria transformagéo da
sociedade. Continua afirmando que (SCHREIBER, 2014, p. 38), a previsdo legal que possibilite
qualquer coacéo estatal as pessoas quanto aos seus proprios corpos faz crescer o risco de que
estas pessoas sejam forgadas e compelidas pelo Estado a praticar algo que ndo queiram e ndo
haja obrigacéo para que o fagam, violando até mesmo sua propria dignidade, devendo o artigo
13 do Caodigo Civil ser utilizado com muita cautela, sob pena de violar direitos bésicos de todas
as pessoas, vez que anda na contramdo de diversas garantias ja conquistadas pela sociedade.

Como visto, diversos sdo os dispositivos legais em vigéncia que autorizam e sustentam
as DAV, seja somente com a mengéo dos tratamentos aos quais 0 paciente deseja ou nao se
submeter e ndo da diretiva em si, mas ainda assim todos sdo unanimes quanto ao respeito a
autonomia e autodeterminagédo do paciente.

Contudo, parte da doutrina ainda entende que é necesséria a redacéo de lei especifica
acerca do tema. Para Franca (2014, p.543), enquanto ndo sobrevier lei especifica acerca do
tema, ndo ha obrigatoriedade no cumprimento das DAV.

No mesmo sentido entende Barros Junior (2011, p. 244): “inexistindo legislacdo
especifica, cabe ao médico empregar todos 0s meios possiveis e a seu alcance para cura-1o,
seja clinicamente ou utilizando-se de tratamentos disponiveis”.

Dadalto (2015a, p. 164) também entende que é necesséria lei especifica que trate do
tema, ja que questdes como discernimento do outorgante, exemplificacdo dos tratamentos e
cuidados que podem ou ndo ser recusados, critérios para aceitacdo e recusa destes, necessidade
de registro, e extensdo da participacdo do médico na elaboracdo das DAV, ainda precisam de
maiores esclarecimentos legais.

Contudo, para a autora (DADALTO, 2014, p. 181) as diretivas antecipadas séo validas
e legitimadas pelos principios constitucionais, mas a lei especifica podera formalizar algumas
questdes ainda pendentes, conforme j& afirmado por Dadalto, o que para ela facilitaria a
implementacéo no pais.

Kfouri (2013, p. 321) vai mais longe e menciona ser necessaria a criacdo de um Codigo
de Defesa do Paciente, no qual estariam inseridas todas as normas relativas ao consentimento
informado e protecdo dos doentes, sendo este Codigo fruto de estudos realizados entre o

legislador e profissionais de diversas areas, como bioeticistas, médicos, administradores

68 Para sustentar seu argumento, Barros ressalta aplicacio do art. 32 do Cadigo de Etica Médica, que dispde quanto
ao tratamento dos pacientes, sendo vedado ao médico: “Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de
diagnostico e tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”.
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hospitalares, juristas, e ainda “todos os setores da sociedade organizada, que identificam o
paciente ndo apenas com a doenca que é portador, mas com a dignidade inarredavel de ser
humano”.

Ao contrério do que entendem os autores ja mencionados, a evolucéo da relagdo médico-
paciente trouxe maior diélogo, e, com isso, um dever do médico de esclarecer e direito do
paciente de compreender quais as opgdes clinicas (por exemplo) para seu estado clinico. O
prolongamento de uma situagéo com base unicamente na vontade do médico ou da familia ndo
é mais uma realidade, e o dialogo deve ser mantido sempre de acordo com o que espera e quer
0 paciente para seu tratamento.

A busca pelo atendimento do paciente com aplicacdo da melhor técnica medica, sempre
e obrigatoriamente deve levar em consideragdo a sua vontade, e o argumento de que inexiste
lei especifica sobre o tema ndo pode ser obstaculo para o respeito e cumprimento das DAV.

Tanto ndo pode ser obstaculo que ja podem ser visualizadas discussdes judiciais acerca
das diretivas antecipadas de vontade. A discusséo judicial sobre o tema ainda é escassa, mas
existem alguns julgados referentes ao assunto e que merecem destaque.

A primeira discussdo que tratou das diretivas expressamente foi a Agdo Civil Publica n.
1039-86.2013.4.01.3500, em tramite pera a Justica Federal de Goiés, proposta pelo Ministério
Publico Federal de Goias em face do Conselho Federal de Medicina objetivando a suspensdo
da Resolucéo n° 1.995/2012 e sua posterior declaracdo de lei inconstitucional (BRASIL, 2014).

Sustentou o parquet federal que a Resolucéo seria inconstitucional ao instituir as DAV,
e, em especial, a prevaléncia do disposto pelo paciente sobre a vontade da familia ou pareceres
medicos. Dentre os argumentos juridicos, o Ministério Publico Federal ressaltou que o
Conselho Federal de Medicina extravasou seu poder regulamentar, a familia restou alijada de
decisdo que é de direito, e a resolugdo estabeleceu documento iniddneo para o registro das DAV
(DADALTO, 2014, p. 276).

A acdo foi julgada improcedente, reconhecendo-se que a Resolucdo respeitou a
autonomia da vontade, o principio da dignidade da pessoa humana e a proibigdo de submisséo
de quem quer que seja a tratamento desumano e degradante.

Em suas razles, a sentenca reconheceu que ndo ha “lei ou ato normativo de mesma
hierarquia sobre a questdo tratada” (BRASIL, 2014), sendo desejavel que o legislador trate da
matéria “inclusive de forma a fixar requisitos atinentes a capacidade para fazer sua declaracdo,
sua forma, modo de revogacéo e eficacia”. Traz a decisdo que (BRASIL, 2014): (...) “dado o

vazio legislativo, as diretivas antecipadas de vontade do paciente ndo encontram vedagdo no
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ordenamento juridico. E o Conselho Federal de Medicina ndo extrapolou os poderes normativos
outorgados pela Lei n. 3.268/57".

Reconhece a sentenga, ainda, que a Resolugdo trata da relagéo ético-disciplinar, e que
“a familia e o poder publico ndo estardo impedidos de buscar a tutela judicial caso se oponham
a diretivas antecipadas do paciente, nem a responsabilizacdo dos profissionais de satde por
eventual ilicito” (BRASIL, 2014). A deciséo afirma, ainda, que

Também podera buscar a tutela judicial, a familia que entender haver motivos para
que a declaracdo de vontade do paciente ndo seja levada em conta (vicio de
consentimento, auséncia de informagdo adequada dada ao paciente sobre a doenca,
prognostico, tratamentos e riscos) (BRASIL, 2014).

Depreende-se, entdo, da leitura da sentenca publicada em 02/04/2014 que as diretivas
sdo validas, e devem ser respeitadas, sendo viavel a propositura de acéo seja pelos parentes ou
poder publico quanto ao cumprimento do previamente determinado pelo proprio paciente.

Atualmente o processo aguarda julgando de Recurso de Apelacdo interposto pelo
Ministério Publico Federal, permanecendo concluso com o Desembargador do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido Jirair Meguerian desde 29/08/20145°,

Em outro processo envolvendo as diretivas, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
analisou o Recurso de Apelacdo Civel nos autos n. 0223453-79.2013.8.21.7000 (BRASIL,
2013), originario de pedido de Alvara Judicial realizado pelo Ministério Publico cujo objetivo
é suprir a vontade de idoso de 79 anos em processo de necrose do pe esquerdo, resultante de
uma les&o, para fim de que o Hospital autorize a amputagédo do membro sob pena de avango da
necrose e até morte, procedimento este que é recusado pelo paciente. O médico responsavel
pelo paciente procurou diretamente o Ministério Publico para que a cirurgia fosse realizada
mediante autorizagdo judicial para salvar a vida do paciente.

A sentenca julgou totalmente improcedente o pedido, ressaltando que o paciente, mesmo
em quadro depressivo, possui capacidade para recusar o tratamento (DALDATO, 2014, p. 277).
Contra a sentenca foi interposta Apelacdo pelo Ministério Publico, cuja ementa foi assim
redigida (BRASIL, 2013):

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA.
TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a
amputacdo, preferindo, conforme laudo psicol6gico, 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

69 O recurso recebe 0 mesmo nimero da Acéo originaria (1039-86.2013.4.01.3500) e pode ser consultado no
préprio site do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (www.trfl.jus.br).
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mutilatdria contra a sua vontade, mesmo que 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 0 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°, IlI,
ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razodvel qualidade. A Constituicdo
institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o
paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando
mutilatdria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir
tratamento médico ou intervencéo 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 0 médico de eventual
acusacdo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n® 1.995/2012, do Conselho
Federal de Medicina. 5. Apelagdo desprovida.

O acdrddo reconhece expressamente que se 0 paciente ndo deseja realizar o
procedimento cirurgico o “Estado ndo pode invadir essa esfera e procedé-lo contra sua vontade,
mesmo que o seja com objetivo nobre de salvar sua vida” (BRASIL, 2013). Continua a decisdo
(BRASIL, 2013) afirmando que o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana
garantem ndo existir “obrigagéo constitucional de viver”, motivo pelo qual o paciente ndo pode
ser obrigado a submeter-se a cirurgia ou tratamento que ndo queira. Por conta disso, a
manifestacdo prévia, chamada no acérddo como Testamento Vital’”® de forma genérica,
realizada pelo paciente deve ser respeitada.

A deciséo reafirma a autonomia do sujeito e o respeito de sua vontade, mas trata, na
esséncia, de um caso de recusa a tratamento e ndo na realidade de uma diretiva antecipada de
vontade, padecendo de alguns vicios conforme ressalta Dadalto (2014, p. 278).

Ao analisar o acérdéo, a autora (DADALTO, 2014, p. 278) afirma que a decisdo é um
retrocesso e que apresenta contradicdes acerca dos requisitos de redacdo de uma diretiva, que
serd analisado no préximo item; ndo h4 um testamento vital uma vez que néo se esta diante de
declaracéo prévia a doenca (infecgdo neste caso), mas sim uma recusa em tratamento; bem
como o diagndstico de depressdo é fator que pode sim retirar a capacidade para o consentimento
do individuo.

Percebe-se que as diretivas sdo tratadas de forma genérica e sem o devido
aprofundamento no tema, confundindo-se o direito a ndo se submeter a tratamentos e a
declaracéo prévia de vontade do paciente.

Verifica-se que a realidade da discusséo judicial sobre as diretivas j& ocorre, ndo sendo,
ao menos de acordo com as anlises realizadas, suficiente a afirmag&do de que a inexisténcia de

lei especifica do tema torna ndo obrigatério o cumprimento da DAV.

0 A espécie Testamento Vital sera devidamente tratada no item 3.5.1, pagina 61.
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Assim, os fundamentos legais que sustentam a validades das diretivas no Direito
Brasileiro sdo atos normativos ja& mencionados: art. 5°, incisos Il, I1l e 1V da Constituicdo
Federal; art. 15 do Cdédigo Civil; Lei Estadual do Parana n. 14.254 de 04 de dezembro de 2003;
e Enunciado 37 do Conselho Nacional de Justica.

A garantia constitucional de dignidade e o respeito a autonomia do paciente sdo
fundamentais para justificar a validade das DAV, culminando no respeito ao paciente morrer

com dignidade.

3.4 REQUISITOS LEGAIS

A DAV pode ser definida como um negdcio juridico unilateral, cuja finalidade € tratar
dos cuidados futuros de satde em caso de incapacidade, podendo ser revogada a qualquer tempo
(SA; MOUREIRA, 2012, p.191).

Por sua vez, o negocio juridico é “declaragdo de vontade dirigida a provocagéo de
determinados efeitos juridicos”, a “agdo da vontade que se dirige, de acordo com a lei, a
constituir, modificar ou extinguir uma relacéo juridica” (GOMES, 1993, p. 280).

Para Gagliano (2013, p. 55), o negdcio juridico, de forma mais simples, seria a
“manifestacéo de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de existéncia, validade
e eficAcia, com o proposito de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico,
pretendidos pelo agente”.

Considerando-se a DAV como um negdcio juridico, deverédo ser preenchidos, entdo, 0s
requisitos de existéncia, validade e eficacia para que possa produzir todos os efeitos legais
esperados (MEIRELLES, 2016, p. 721).

Os elementos de existéncia podem ser compreendidos como aqueles que fazem surgir o
negacio juridico, sendo, para tanto, imprescindivel: i) a declaragdo de vontade manifestada por
um agente; ii) um objeto a ser realizado; e iii) uma forma para se exteriorizar (GAGLIANO,
2013, p. 56-57).

No caso das diretivas antecipadas de vontade, o plano da existéncia pode ser considerado
preenchido se levarmos em consideragéo a existéncia de uma declaracéo de vontade, qual seja
a vontade do paciente (agente) acerca de como quer ser, ou ndo ser, tratado em caso futuro de
incapacidade e impossibilidade de manifestar-se (objeto), e uma forma, que pode ser escrita

(por exemplo).
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Preenchidos os requisitos de existéncia, ainda é necessaria a andlise acerca dos
requisitos de validade e eficicia da diretiva, levando-se em consideracdo que a DAV é um
negacio juridico.

O art. 104" do Cédigo Civil evidencia que os requisitos de validade do negdcio juridico
sdo capacidade do agente, objeto licito, possivel ou determinével e a forma prescrita em lei ou
ndo defesa em lei. Para Gagliano (2013, p. 58) os requisitos de validade seriam 0s requisitos de
existéncia “adjetivados”.

Por fim, para que a diretiva seja valida, deverd ser redigida por agente capaz. Quanto a
este item, é importante a men¢éo de que no presente estudo o recorte inicial deixou claro que a
DAV foi redigida por pessoa capaz, estando preenchido o primeiro requisito legal de validade
necessario.

Quanto ao agente capaz, Godinho (2012, p.972) entende que a diretiva depende da
comprovacdo de dois fatores: i) que o paciente ndo € mais capaz de tomar decisdes sobre 0s
cuidados da sua saude, e ii) que ndo ha perspectiva de que o paciente recobre discernimento
para toma-las.

O paciente deverd, entdo, ser plenamente capaz quando redigir a DAV, para que a sua
vontade ndo seja distorcida posteriormente pela propria doenga ou por situagdes externas.

Ausente determinagdo legal em sentido diverso, as diretivas possuem forma livre,
consoante determina o art. 10772, do Cddigo Civil, ndo havendo necessidade de ser um negdcio
juridico solene, redigido de forma especifica que se ndo for obedecida podera causar uma
nulidade. Por conta disso, poderd ser redigida de forma escrita (instrumento publico ou
particular), anotada no prontuario médico (conforme define Resolugdo n. 1.995/2012 do CFM),
e até mesmo declarada de forma verbal, por gravacgdo, filmagem, e até uso de linguagem de
sinais (MEIRELLES, 2016, p. 723).

Para a autora (MEIRELLES, 2016, p. 721), apesar de a diretiva possuir forma livre, a
forma escrita pode garantir maior seguranca juridica, em especial quando houver a nomeagao
de representante. No mesmo sentido defendem S& e Moureira (2012, p.191) que as DAV devem

ser realizadas primordialmente de forma escrita,

No Brasil, a manifestacdo /doutrinaria, legal e jurisprudencial sobre o tema é
incipiente. Optamos por defender a legitimidade das diretivas, como manifestacdo

™ ntegra do art. 104 do Cédigo Civil: “A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

72 [ntegra do artigo 107 do Cédigo Civil: “A validade da declaracio de vontade nio dependeré de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir”.
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escrita, feita por pessoa capaz que, de maneira livre e consciente, determina suas
opcoes, seus desejos e preferéncias, que devem ser respeitados quando ocorrerem
situagdes clinicas que impegcam a comunicacao da vontade pelo titular.

Isso porque se a diretiva for escrita, haverd maior facilidade de ser comprovada sua
existéncia, diante da forca probante dos documentos escritos, nos moldes do que determinam
os artigos 408" e 41174, do CPC.

Em sendo a diretiva de forma livre diante da auséncia de determinacdo legal neste
sentido, também ndo héa qualquer obrigagdo legal acerca do prazo de validade. Por conta disso,
entende S& (2015, p. 401) que as disposices das DAV podem ser revogadas a qualquer tempo.

N&o € necessario definir um prazo de validade para a diretiva, contudo, a declara¢éo de
vontade deve refletir o sentimento atual do paciente, motivo pelo qual a sua renovagdo de
tempos em tempos seria um meio de reafirmar a vontade do paciente e outorgar maior validade
a declaracéo.

Tanto o requisito quanto ao objeto licito e de forma ndo defesa em lei sdo preenchidos
quando se reconhece que os atos normativos brasileiros permitem a redagdo da DAV, ainda que
ndo de forma expressa por lei especifica, bem como ndo ha qualquer ébice legal a declaracdo
de vontade do paciente, conforme ja mencionado.

Reconhecida a validade das DAV, necessaria se faz a analise acerca do requisito de
eficicia, para que a vontade do paciente esteja posta no instrumento adequado e possa produzir
os efeitos desejados, uma vez que sdo documentos validos e possuem eficicia erga omnes, mas
podem sofrer limitagdes.

Os requisitos de eficicia do negdcio juridico sdo: i) termo — “evento futuro e certo, que
protrai o comeco da producéo de efeitos (termo inicial) ou faz cessa-los (termo final); (ii)
condicdo — “evento futuro e incerto eu, se ocorrente, podera dar inicio a producéo de efeitos
(condigdo suspensiva) ou fazer cessé-los (condi¢do resolutiva)”; (iii) modo/encargo —
“determinacédo acessoria acidental de negdcios juridicos gratuitos, que imp&e ao beneficiério da
liberalidade um 6nus a ser cumprido em prol de uma liberalidade maior” (GAGLIANO, 2013,

p. 60). Tais elementos estdo disciplinados entre os artigos 121 e 137 do Cddigo Civil.

73 [ntegra do artigo 408 do CPC: “As declaraces constantes do documento particular escrito e assinado ou somente
assinado presumem-se verdadeiras em relacéo ao signatario”.

™ [ntegra do artigo 411 do CPC: Considera-se auténtico o documento quando: | - o tabelido reconhecer a firma do
signatario; Il - a autoria estiver identificada por qualquer outro meio legal de certificacdo, inclusive eletrénico, nos
termos da lei; Il - ndo houver impugnacéo da parte contra quem foi produzido o documento™.
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A eficécia do negdcio juridico é diferida a um momento posterior, com o advento de
uma condicdo, quando somente a partir de entdo o negdcio sera eficaz (MIRANDA, 2009, p.
67).

As trés principais limitagGes, condicdes para eficicia da diretiva, sdo, para Dadalto
(20154, p. 100): i) disposi¢des na DAV contréarias ao ordenamento juridico; ii) disposicOes da
DAV contraindicadas a patologia do paciente ou que indiquem tratamentos ja superados pela
Medicina, e iii) a objecdo de consciéncia do medico.

A primeira delas, disposicOes contrarias ao ordenamento juridico reafirmam que toda e
qualquer vontade do paciente que v& de encontro a uma norma juridica retira a eficacia da DAV.
Essa previsdo busca afastar, principalmente, qualquer determinagdo que justifique a eutanasia.

Isso porque a eutanasia é préatica totalmente vedada pelo ordenamento juridico pétrio
gue no artigo 121, § 1°™ do Decreto-Lei n. 2.848 de 07 de dezembro de 1940, o Cédigo Penal,
criminaliza a conduta de matar alguém impelido por motivo de valor social ou moral ou sob
dominio de violenta emocao.

A eutanasia seria, para Sa e Naves (2009, p. 302), a promoc¢do do Gbito por agdo
(eutanasia ativa; exemplo é a inje¢ao letal) ou omisséo (eutanésia passiva; exemplo é renlncia
dos métodos de obstinagdo terapéutica’®) do médico ao empregar ou omitir-se quanto a um
tratamento para produzir a morte do paciente que se encontra em sofrimento, abreviando-lhe a
vida”’.

Entende Dadalto (2015a, p. 102) que as disposi¢des contraindicadas a patologia do
paciente ou a realizacdo de tratamento j& superados pela medicina também poderdo retirar a

eficicia da DAV, quando contrariarem o melhor interesse do proprio paciente.

7 [ntegra do artigo 121, §1° do C6digo Penal: “Matar alguém: pena— recluséo, de seis a vinte anos. §1° Se o agente
comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo,
logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco”.

6 A obstinacdo terapéutica pode ser entendida como a utilizacdo de todo e qualquer meio que possa prolongar a
vida do paciente. A renlincia a esses meios, nos casos de eutanasia passiva, tem como exemplos deixar de realizar
a alimentacdo enteral no paciente, ndo aplicar um antibiético em um paciente doente sem qualquer perspectiva de
curta, ou até mesmo ndo realizar a reanimagdo cardiaca, levando a morte natural.

7 Importante a mengdo acerca do conceito de distanasia, complemente oposta a eutanasia passiva, reconhecida
como o ato de prolongar a0 maximo a vida humana (SA; NAVES, 2009, p. 303) mesmo quando n&o houver
qualquer possibilidade de cura, com a utilizagcdo de qualquer meio de obstinagdo terapéutica. Para Serta (2005, p.
32) o melhor conceito de distanasia € o de tratamento médico fitil, ministrado em pacientes com graves moléstias
sem solucdo definitiva pela medicina. A palavra fatil vai além da inutilidade, sendo ato de persistir em um
tratamento que n&o trara nenhum beneficio ao paciente (SERTA, 2005, p. 33). O Cédigo de Etica Médica ressalta
em seus artigos 32 e 41, que é vedado ao médico ndo utilizar todos os meios reconhecidos e ao seu alcance a favor
do paciente, bem como abreviar sua vida, ainda que este seja 0 pedido do préprio doente. Mencionadas disposi¢des
do Codigo de Etica Médica sustentariam a obrigaco do médico em praticar distanasia, prolongando ao maximo a
vida ainda que com sofrimento. A pratica da distanasia podera violar a dignidade do paciente, sua autonomia e até
mesmo disposicdo da sua DAV, podendo ser considerada na categoria de pratica que causa indignidade ao
paciente.
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Mencionadas disposi¢des contrérias a patologia do paciente podem ser verificadas
quando houver grande lapso temporal entre a redagdo da diretiva e a sua aplicacéo, uma vez
que a ciéncia médica esta em constante evolucéo e reformulacéo. No dia da redacéo da diretiva
0 tratamento recomendado era um; quando do seu cumprimento o tratamento anterior sequer é
utilizado mais como forma terapéutica.

O nédo atendimento & vontade prévia do paciente, neste caso, deve ocorrer somente
quando houver uma mudanca significativa na eficiéncia ou variedade dos tratamentos médicos
disponiveis e que poderiam ter alterado a vontade expressada anteriormente (SCHREIBER,
2014, p. 67).

O ultimo limitador/condicionante da DAV seria a objegdo de consciéncia, prevista no
inciso 1X, do Capitulo Il do Cédigo de Etica Médica, que determina expressamente que podera
0 médico recursar-se a realizar atos médicos contrarios a sua propria consciéncia.

A recusa, segundo entende Barros Junior (2011, p. 144), poderd ocorrer quanto a
realizacdo de um procedimento que, no entendimento do médico, viole uma norma moral
interna, devendo o paciente ser encaminhado a outro profissional. O autor (BARROS JUNIOR,
2011, p. 144) traz como exemplo para recusa que viole uma moral interna do profissional, a
ndo realizacdo de laqueadura tubéria, aborto ainda que legalmente permitido, e transfusdes
sanguineas (testemunhas de Jeova).

A recusa deve ser devidamente fundamentada e também néo seria absoluta. Em casos
de urgéncia e emergéncia, ou quando somente ha aquele profissional na localidade, a objecéo
ndo inibe a atuacdo do médico (BARROS JUNIOR, 2011, p. 144). Para Dadalto (2015a, p.

100/101) a recusa deve ser muito bem justificada:

Assim, é direito do médico, diante do testamento vital, ndo atender a vontade do
paciente. Entretanto, esta recusa deve estar balizada por razbes éticas, morais,
religiosas ou qualquer outra razdo de foro intimo. N&o €é possivel, desta forma, que a
objecdo de consciéncia do médico seja respaldada na recursa injustificada; é
necessario externar o motivo pelo qual esta recusando a cumprir a disposi¢do de
vontade do paciente e, neste caso, deverd encaminha-lo para cuidados de outro
médico.

Verifica-se que todos os requisitos dos negdcios juridicos nos planos da existéncia,
validade e eficicia estdo presentes na diretiva antecipada de vontade, motivo pelo qual €

documento plenamente cabivel para a documentacdo da vontade do paciente.
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Por isso, a mera alegacdo de que ndo ha ato normativo especifico acerca das DAV nédo
pode ser fundamento para negar seu cumprimento. Se ausente qualquer nulidade na diretiva
(seja no &mbito da existéncia, validade e eficacia dos negdcios juridicos) os dispositivos legais
mencionados anteriormente sustentam sua aplicabilidade e cabimento no ordenamento juridico
brasileiro, sendo que ignorar a vontade do paciente parece ser 0 mesmo que desrespeitar a

capacidade de autodeterminacdo do individuo e sua dignidade.

3.5 PRINCIPAIS ESPECIES

A manifestacdo da vontade do paciente podera ser realizada através das DAV, tratada
como género por Dadalto (2015b), tendo como principais espécies o testamento vital e o
mandato duradouro.

Importante a ressalva que, para Kfouri (2013, p. 318), haveria uma terceira espécie de
diretiva chamada ordem de ndo ressuscitar (do not ressucitate — DNR). Para o autor (KFOURI,
2013, p. 318) esta modalidade existente nos Estados Unidos da América, prevé que os doentes
terminais com pouca ou nenhuma chance de recuperagdo de “suas funcdes vitais, mediante a
ressuscitacao artificial, podem emitir a chamada ordem de n&o ressuscitar (DNR)”, cabendo aos
medicos e profissionais em caso de emergéncia somente utilizar sedativos ou meios a
proporcionar mais conforto ao paciente, sem aplicar as técnicas de ressuscitacéo.

Ainda que seja uma determinagdo de diretiva antecipada de vontade, como é pouco
mencionada pelos estudiosos do assunto e pode ser objeto do prdprio testamento vital, a ordem

de ndo ressuscitar ndo serd analisada a fundo neste ensaio.

3.5.1 Testamento Vital: Living Will

Denominado como Testamento Vital, o living will é a declaracéo unilateral de vontade
do paciente, cujo contetido ¢é a descri¢do dos tratamentos que Ihe poderéo ser dispendidos caso
nao possa se expressar quando estiver em situagéo de terminalidade de vida (DADALTO, 2014,
p. 97).
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A propria terminologia utilizada de Testamento Vital é questionada, eis que pode trazer

a confusdo entre o testamento disposto no art. 1.857"® do Cddigo Civil. Defendendo a utilizagdo

da nomenclatura Testamento Vital estd Dadalto. (2015a, p. 97), que sustenta somente ser um
erro de traducdo realizada de forma literal

(...) o erro da traducdo cinge-se basicamente a incompatibilidade das caracteristicas

do testamento vital com a caracteristica principal o testamento, qual seja, a producéo

de efeitos mortis causa, pois 0 conceito apresentado acima deixa claro que essa
declaragdo surtira efeito durante a vida do paciente.

Contudo, conforme entendimento de Bomtempo (2012, p,25), S& (2012, p.183/184) e
Fernanda Schaefer (2013, p.6), a nomenclatura testamento vital € criticada ja que ndo é um
testamento conforme faz crer o nome.

Isso porque o conceito de testamento, conforme descri¢do de Lobo (2013, p. 191), é de
“negocio juridico unilateral, formal e pessoal, cujos efeitos ficam suspensos até que ocorra o
evento futuro e indeterminado no tempo, que € a morte do proprio testador”

J& o living will é neg6cio juridico unilateral, cuja finalidade é tratar dos cuidados futuros
de salide em caso de incapacidade, produzindo efeitos em vida (SA; MOUREIRA, 2012, p.191).

Reside ai a maior diferenca entre os institutos e o motivo pelo qual Bomtempo (2012,
p,25), Sa (2012, p.183/184) e Fernanda Schaefer (2013, p.6) defendem ser a nomenclatura
indevida: enquanto o testamento produz efeitos somente apds a morte, o living will produz
efeitos em vida.

De toda sorte, a terminologia testamento vital serd aqui adotada para facilitar sua
compreensdo e diferenciacdo da outra modalidade de diretiva, mandato duradouro, que sera
analisada na sequéncia.

O testamento vital é diretiva que possui como caracteristica principal ser um documento
de manifestacdo de vontade cujo contetudo deve obrigatoriamente ser redigido pelo paciente
enquanto capaz, e que trate acerca da suspensdo de tratamentos’ em caso de estado terminal,

estado vegetativo permanente ou doenga crénica incuravel (DADALTO, 2015a, P. 97), sendo

8 [ntegra da redacdo do artigo 1.857 do Cédigo Civil: “Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da
totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”.

9 A suspensdo de tratamento pode ser também compreendida como a Suspensdo de Esfor¢o Terapéutico (SET),
que dispora acerca dos tratamentos extraordinarios, que caracterizam a distanasia (prolongamento injustificado do
estado do paciente e a sua vida). Para Maciel (2014, p. 58) a caracterizacdo de um tratamento extraordinario deve
levar em consideracdo a técnica médica mas principalmente os valores, bem estar, necessidades e vontade do
paciente no fim de vida.
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aplicado quando o paciente estiver impossibilitado de expressar livremente sua vontade no
momento de fim da vida.

O documento também podera ter em seu contetdo disposicdes acerca da recusa ou
possibilidade de doacdo de 6rgdos (SCHAEFER, 2013, p. 6), informagdes sobre tratamentos
quando houver diagndstico de doencas fatais (DADALTO, 2015a, p.99), além de disposicdes
sobre os procedimentos de funeral e enterro.

As disposi¢des acerca dos requisitos de existéncia, validade e eficicia permanecem, e
segundo Dadalto (2015a, p.99), o documento produz efeitos erga omnes e devera ser respeitado

pelo médico, parentes do paciente e eventual procurador de saude.

3.5.2 Mandato Duradouro

O mandato duradouro é documento de nomeacdo de um ou mais procuradores que
deverdo ser consultados pelos médicos em caso de incapacidade do paciente - definitiva ou ndo
-, para que decidam sobre a realiza¢&o ou ndo de procedimentos/tratamentos.

Cabera ao procurador de salde decidir, de acordo com a vontade do paciente,
(DADALTO, 20153, p.91) em casos de terminalidade de vida ou n&o, sendo, para a autora,
documento mais amplo que o testamento vital.

O mandato duradouro destina-se a toda e qualquer situacdo médica, e ndo somente aos
casos de terminalidade de vida, o que evita qualquer incerteza quanto ao poder de decidir
(SCHAEFER, 2013, p.7).

E tratado por Kfouri (2013, p. 316) com a nomenclatura de procurador para cuidados de
saude (PCS), sendo definido como sendo a nomeagéo de terceiro, decisor substituto com plena
capacidade intelectual e volitiva, que tomara as decisdes em nome do doente em caso de
incapacidade futura deste.

E negdcio juridico no qual um terceiro (procurador de satde) é nomeado para decidir
acerca dos procedimentos aos quais o paciente podera ser submetido, sempre de acordo com o
melhor interesse e a vontade do outorgante (DADALTO, 2014, p. 93).

Diante da auséncia de previsdo legal especifica acerca das diretivas, ndo h4 qualquer
determinacgdo legal acerca da forma e prazo de vigéncia do mandato duradouro, motivo pelo

qual também se aplicam as disposicdes gerais® tratadas anteriormente quanto as diretivas.

80 Vide pagina 45.
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Sugere Godinho (2012, p.969) que a forma escrita, mediante a lavratura de documento
por instrumento puablico, traria maior confiabilidade e presuncdo de veracidade. Para Kfouri
(2013, p. 317), o mandato duradouro deve ser redigido de forma escrita e formal, na presenca
de um notério ou de trés testemunhas, sugerindo a possibilidade de redacdo do documento de
forma publica ou particular.

Entende Dadalto (2013, p. 470), que o mandado duradouro podera ser revogado a
qualquer tempo, sugerindo, ainda a inclusdo de clausula no documento atestando que o
mandante estava ciente da possibilidade de revogacéo dos poderes a qualquer tempo.

A outorga de poderes a terceiro causa discussdes como a questéo de quem serd nomeado
como procurador do paciente, diante do possivel conflito entre decisdo de acordo com a vontade
do procurador e ndo do paciente e a possibilidade de existéncia de conflitos sucessorios
(nomeacéo de parente proximo por exemplo) (DADALTO, 2014, p. 93).

Séo conflitos cuja solucdo é mais complexa do que se imagina, uma vez que a Nnomeagao
de procurador deverd ser realizada para garantir o cumprimento da real vontade do paciente e
ndo de outrem. O procurador deve ser uma pessoa proxima do mandatério e que devera saber
ao fundo qual sua real vontade e aplica-la (DADALTO, 20154, p.93), sempre respeitando o
desejo e as convicgdes seguidas pelo paciente antes de encontrar-se naquela situacdo de
incapacidade (SCHAEFER, 2013, p. 7)

A nomeacdo de um procurador familiar somente se legitimaré se ele colaborar para o
resgate da dignidade do paciente, valor que se encontra ameacado em situagdes limitrofes a
morte (SERTA, 2005, p. 106).

Explica Dworkin (2009, p. 272) que, nestes casos, os valores dos familiares podem ser
considerados paternalistas e egoistas, eis que consideram que o paciente desconhece seus
proprios interesses, motivo pelo qual aqueles que ali estdo seriam os que realmente sabem o
que é melhor e bom para o enfermo.

A isencdo do procurador é fundamental para afastar quaisquer conflitos sucessorios,
bem como resguardar a aplicacdo da vontade do paciente. Sem isen¢do, o que é muito possivel
que aconteca quando o procurador nomeado é familiar, os direitos e vontades do paciente
podem ser viciados, e 0 mandato duradouro perderd sua razdo de ser.

Por isso, a nomeagéo de procurador que efetivamente conhecia 0 paciente e que tinha
com ele proximidade, a fim de que a vontade do paciente prevalegca sempre e ndo haja qualquer

desvirtuamento do instituto, parece ser a melhor opgéo.
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4 A TUTELA JURISDICIONAL E A PROTECAO DA VONTADE DO PACIENTE
EXTERIORIZADA NAS DAV

A finalidade de um processo é solucionar controvérsias, para que os direitos subjetivos
possam ser plenamente exercidos (MEDINA, 2017, p. 101), o que se dara com a formagdo de
uma relagdo juridica formada entre partes e 6rgdo jurisdicional através da pratica de sucessivos
atos.

O direito processual civil possui trés institutos basicos e fundamentais: a jurisdicéo, a
acdo e o processo (DINAMARCO, 2010, p. 286), que ja foram explicados anteriormente®!,
Interessa ao presente estudo a andlise do inicio do processo, da agdo e como 0s requisitos
processuais deverdo ser preenchidos para que a tutela das DAV seja efetivada, possibilitando a
compreensdo da controvérsia principal, ou seja, o atendimento da vontade do paciente.

Ainda que as discussdes acerca da jurisdicdo competente e do direito de agdo possuam
diversas ramificacOes e objetos de estudo, o foco principal € a acdo, o processo, e a tutela
jurisdicional adequada para garantir a propositura da demanda, a fim de que a defesa da vontade
do paciente tenha seu mérito judicialmente analisado.

Os primeiros fundamentos que sustentam a discussédo judicial sobre as diretivas
antecipadas de vontade séo os principios do acesso a justica e da busca pela tutela efetiva. Os
dispositivos legais tratados anteriormente do sustentagcdo a propositura de uma acdo, eis que
justificam a necessidade e obrigatoriedade de cumprimento da vontade do paciente, sendo o
processo civil 0 meio para obtengéo da tutela jurisdicional e do resultado atraves da forca (poder
estatal). As DAV sdo um exemplo cuja auséncia de regulamentagdo especifica ndo pode
prejudicar o reconhecimento de um direito.

Entende Streck (2017, p. 50), que o respeito as diretivas € imperioso ja que ndo ha
qualquer fundamento que justifique a interferéncia do Estado na esfera da liberdade individual
do paciente, o que, segundo ele, comprometeria até mesmo o texto constitucional, uma vez que,
em um Estado Democratico de Direito, o Estado ndo tem autorizacdo de intervir em toda e
qualquer decisdo do individuo.

Sendo impositiva a intervencdo do Estado na liberdade individual do paciente, a

discussdo quanto ao cumprimento das DAV poderd ocorrer quando houver conflito entre a

81 Vide nota de rodapé n. 8, pagina 17.
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vontade expressa do paciente e a vontade da familia (DADALTO; SAVOI, 2017, p. 157), bem
como em caso de conflito entre a equipe profissional.

Via de regra, existindo declaragdo expressa do paciente, a DAV deve ser respeitada, de
modo a garantir os direitos da pessoa humana. Inexistindo manifestacéo expressa de vontade,
cabe a equipe multidisciplinar de satde decidir sobre os cuidados do paciente (DADALTO;
SAVOI, 2017, p. 158).

Na pratica, muitas vezes tais conflitos ndo se resolvem simplesmente no ambito social,
em razéo da complexidade do tema, gerando discussdes judiciais quanto ao cumprimento da
DAV. Para justificar a propositura de demanda judicial a fim de ver cumpridas as determinagdes
das DAV, os principios do acesso & justica e efetividade da tutela sdo seus principais
fundamentos.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXV, garante expressamente 0 acesso
a justica e a tutela jurisdicional efetiva, que se d4 mediante a propositura de uma demanda, com
0 objetivo de afastar ameaca ou lesdo ao direito individual daquele paciente que busca o
cumprimento da DAV.

Sendo assim, a discusséao sobre a aplicagdo ou ndo da DAV no &mbito jurisdicional néo
podera ser impedido caso uma norma que proiba ou dificulte o acesso a justiga for de encontro
com os preceitos constitucionais (CAMARA, 2012, p. 58). Cabera ao Estado-juiz dar a correta
aplicacdo da lei para o caso, via um processo justo.

Garantido 0 acesso a justica, também estard garantido o direito ao processo justo e a
efetividade da tutela jurisdicional pretendida. Em outras palavras, de nada adianta ingressar em
Juizo, se ndo houver garantia da efetiva solucdo da controvérsia.

A instrumentalidade do processo, 0 acesso a justica e a efetividade garantem o acesso a
tutela jurisdicional, uma vez que a escolha da técnica processual que melhor se adeque ao caso
concreto proporcionard uma solucéo justa ao direito material objeto do litigio (VIOLIN, 2013,
p. 59), ja que a auséncia de forma especifica definida em lei ndo pode, por si so, ser Gbice a
tutela jurisdicional.

A faculdade de ingresso em Juizo, a a¢do, e o direito ao provimento de mérito, somados,
culminar@o na efetividade da tutela jurisdicional (DINAMARCO, 2010, p. 375), que sera obtida
de forma plena apenas com a prolagéo da sentenca favoravel ao autor, quando este tenha direito
a acdo e uma pretensdo totalmente amparada no direito material (DINAMARCO, 2010, p. 374).

A garantia constitucional de que aquele que busca o cumprimento da DAV podera
ingressar em Juizo para levar sua pretenso a discussao (acesso a justica), ndo basta para que o

respeito & vontade do paciente seja garantido, e a tutela seja efetiva. As partes envolvidas
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precisam participar efetivamente do processo, respeitar o devido processo legal, o contraditério,
a ampla defesa e influenciar verdadeiramente a decisdo judicial de mérito. Afinal, a
inafastabilidade da tutela e a efetividade do processo séo garantias que caminham juntas.

Além disso, compete ao juiz o dever legal de analisar os argumentos que sustentam a
pretenséo, aqueles mencionados na defesa, assegurando uma decisédo de qualidade e que o
conflito serd resolvido de forma motivada e fundamentada.

Garantida a possibilidade de propositura da demanda, bem como o direito a tutela
jurisdicional efetiva, € necesséria a escolha da modalidade de tutela adequada ao direito
subjetivo em discussdo, que orienta a parte na escolha da melhor técnica processual, para que,
posteriormente, sejam cumpridos dois requisitos fundamentais: o interesse de agir e

legitimidade processual.

4.1 APROTECAO E A TUTELA ESPECIFICA

Ao se falar de cumprimento da vontade do paciente, € importante ressaltar que o que se
busca é garantir o efetivo exercicio do direito a liberdade e a autonomia do enfermo. O direito
é que deverd ser tutelado, e ndo eventual dano que possa ser causado em virtude do
descumprimento da diretiva.

A tutela ressarcitdria, conforme visto anteriormente, é modalidade com a funcdo de
promover a compensagédo do dano sofrido, e ndo cessar ou impedir que o dano ocorra.

Conforme visto, a tutela ressarcitdria, em sua esséncia, é cabivel quando houver
interesse de recebimento de indenizagdo pela ocorréncia de dano por ndo aplicagdo da DAV,
mas ndo para cessar eventual ilicito por conta do descumprimento ou fazer cumprir a disposicéo
redigida anteriormente.

O recorte realizado inicialmente deixa claro que a diretiva redigida ndo possui qualquer
vicio, seja de eficacia ou validade®?, motivo pelo qual ndo ha qualquer Gbice para seu

cumprimento por alegagéo de nulidade nos seus termos.

8 Conforme visto no item 3.4, pagina 56, os requisitos de existéncia da diretiva sdo: (i) a declaragio de vontade
manifestada por um agente; (ii) um objeto a ser realizado; e (iii) uma forma para se exteriorizar. Ja os requisitos
de validade séo capacidade do agente no momento da redacéo da diretiva, objeto licito, possivel e determinavel,
diante da auséncia de previsdo legal que diga o contrario, e a forma prescrita em lei ou ndo defesa em lei. Por fim,
guanto ao plano da eficécia, as trés principais limitagdes, condi¢bes para que a diretiva seja eficaz sdo, para Dadalto
(2015a, p. 100): (i) disposicbes na DAV contrarias ao ordenamento juridico; (ii) disposicdes da DAV
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Ressalvado este importante ponto, o descumprimento da diretiva, com a néo realizagdo
das disposicdes do paciente, merece tutela jurisdicional, diante da falta de solucéo pacifica
sobre a questdo, seja em virtude de descumprimento oriundo de ato da familia ou do préprio
medico.

Sendo o principal objeto que se busca a tutela o efetivo cumprimento da diretiva, tem-
se que 0 que se busca, na esséncia, parece ser a prevencdo ou paralisacdo do ilicito, a fim de
que se cumpra o que esta disposto na diretiva.

A efetividade na tutela jurisdicional podera ser melhor visualizada quando o ato ilicito
for prevenido ou cessado, j& que a reparacdo do dano sofrido pelo paciente pode ndo trazer o
resultado util esperado pelo enfermo, qual seja o de cessar a situacdo que cerceia seu direito de
aplicacdo da escolha realizada anteriormente.

A escolha do paciente necessita de instrumento de tutela especifica para a sua protegao,
compreendendo Arenhart (2000, p. 36) que as sentengas condenatoria, declaratoria e
constitutiva sdo improprias para garantir a prote¢do, ndo parecendo haver efetividade na
aplicacdo exclusiva da tutela ressarcitoria.

Em sendo a tutela inibitdria forma de tutela especifica adequada para a prevengéo dos
direitos mediante a coercio (MARANHAO, 2006, p. 3), parece adequado compreender que a
satisfacdo do direito sera mais efetiva com a aplicagdo do paragrafo Unico do art. 497, do CPC.

A tutela inibitoria ¢ modalidade que busca vedar a prética, a reiteracéo ou a continuago
de um ato ilicito, sendo irrelevante a demonstracéo de que houve dano por conta da prética que
se busca afastar.

A tutela inibitéria sera concedida quando houver prova do ato ilicito ou de sua
probabilidade de ocorréncia, ndo sendo objeto a comprovagéo de que houve dano, uma vez que
a prova de sua possibilidade de vir a existir basta (Arenhart, 2000, p. 155). A fim de justificar
a desnecessidade de demonstragdo do dano, em ligdo esclarecedora, Marinoni (2015a, p. 320)

relata que

Na verdade, o dano é realmente o sintoma ou o indicativo da probabilidade do ilicito
e importa para efeito de tutela voltada para o futuro apenas por constituir a evidéncia
concreta do ato contrario ao direito. Ou seja, ndo é correto imaginar que ndo ha
interesse de agir em obter tutela preventiva quando o dano é uma mera possibilidade
do ato contrério ao direito e ndo uma probabilidade indissociavelmente ligada a ele.
Se fosse assim, haveria apenas pretensao a inibicdo do dano e ndo pretensao a inibicdo
do ilicito.

contraindicadas a patologia do paciente ou que indiquem tratamentos ja superados pela Medicina, e (iii) a obje¢do
de consciéncia do médico.
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A pretensdo objeto de tutela jurisdicional aqui discutida é o cumprimento da vontade do
paciente. Para que se obtenha uma solucéo efetiva e justa parao litigio envolvendo o desrespeito
ao previamente disposto pelo paciente, a prevencédo a violacéo do direito parece ser aquela que
melhor protegera o paciente e sua vontade, garantindo o cumprimento da DAV.

Defendendo o cabimento da tutela inibitdria, em especial nos casos em que o objeto de
litigio envolve o direito & salde, Maranhdo (2006, p. 4) ressalta que a tutela jurisdicional
especifica, com utilizacdo de condenagdo-execucdo forcada, é suficiente para afastar praticas
que prejudicam pacientes, sendo que a tutela especifica garante, inclusive, o respeito a propria
dignidade humana dos pacientes (MARANHAO, 2006, p. 10).

Para Arenhart (2000, p. 159), a aplicacdo da tutela inibitdria, e da respectiva técnica,
deve ser realizada mediante um processo extremamente breve e simples, na medida em que o
direito € absoluto, e ndo ha necessidade de prova de dano ou culpa da ameaca de lesdo, ndo
havendo objeto de questionamento em Juizo.

Recebido o pedido de tutela jurisdicional na modalidade inibitdria, caberd ao juiz a
analise acerca dos requisitos para a concessdo da decisdo, que, conforme dito anteriormente,
séo a comprovagao do direito e da violagdo ou probabilidade de sua violagéo.

A decisdo que conceder a tutela inibitdria requerida podera ser cumprida mediante a
utilizacdo de providéncias a serem determinadas pelo juiz que assegurem a sua obtencdo, com
aplicagdo dos postulados da adequagdo e da necessidade (MARINONI, 2015b, p. 282).

Tais providéncias podem ser determinadas inclusive de oficio, o que amplia as
possibilidades para o cumprimento da deciséo que busca a protecéo do direito, conforme texto
do art. 536%% do CPC, que menciona que o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para efetivar
a tutela especifica, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do autorizado judicialmente.

Dentre tais medidas, 0 §1°% do art. 536, CPC, determina a aplicacio de multa, remogao
de pessoas e coisas, e até reforgo policial. Contudo, a prestagdo da tutela inibitoria ndo podera
causar dano excessivo ao réu, devendo ser concedida dentro dos limites adequados ao caso

concreto para a prevengdo ou ndo continuacdo do ilicito (MARINONI, 2015b, p. 483).

8 [ntegra do artigo 536 do CPC: “No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de
fazer ou de ndo fazer, o juiz poder4, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtengdo
de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.”

& integra do §1° do artigo 536 do CPC: “§ 10 Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposi¢cdo de multa, a busca e apreensédo, a remocao de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras
e 0 impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.”
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Sobre a aplicacéo da multa, é importante mencionar que, deferida a tutela inibitoria para
se fazer cumprir a vontade do paciente e a DAV, podera o juiz fixar multa em caso de
descumprimento por parte de quem pratica o ilicito.

Segundo Marinoni (2015b, p. 485), a tutela inibitoria executiva devera ser aplicada
quando a coercdo indireta parecer imprdpria e se tiver certeza que o cumprimento da decisdo
serd um problema, bem como quando o demandado ndo possuir bens. 1sso porque, o juiz podera
terminar, além da aplicacdo de uma multa por descumprimento da decisdo, uma série de
medidas de impegam a continuidade do ato ou inibam a sua pratica.

Tendo em vista o conceito aberto adotado pelo cddigo (medidas necessarias a satisfacéo)
a possibilidade de cumprimento da DAV poderd se dar, por exemplo, via mandado de intimagéo
do demandado para que pratique os atos dispostos na diretiva ou abstenha-se de determinadas
acdes, inclusive com designacédo de reforco policial, se necessério.

Em linhas gerais, para que a tutela inibitdria seja concedida € imprescindivel a prova da
ocorréncia do ato ilicito ou de sua probabilidade de ocorréncia, cabendo ao juiz o dever de
assegurar medidas para a protecdo do direito.

A modalidade de tutela que se enquadra ao direito material do paciente que necessita de
tutela jurisdicional parece ser a tutela especifica inibitoria, cujo objetivo sera o de inibir o
descumprimento da diretiva ou de cessa-lo, com possibilidade de que o juiz fixe multa e até
mesmo determine as medidas necessarias para seu devido cumprimento.

Reconhecida a modalidade de tutela que dar efetividade a garantia do direito material,
é imprescindivel que os requisitos para a analise do meérito sejam preenchidos, quais sejam a
legitimidade e interesse de agir.

Somente com a escolha da tutela correta e adequada, bem como cumprindo-se 0s
requisitos, é que podera a diretiva ser efetivamente respeitada e a vontade do paciente cumprida,

ainda que por deciséo judicial que assim determine.
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42 LEGITIMIDADE E INTERESSE: QUEM PODERA REQUERER, A QUEM
INTERESSA DEFENDER O CUMPRIMENTO DAS DAV E QUEM PODERA SER
DEMANDADOQO?

O CPC determina que para postular em Juizo é necessério ter interesse e legitimidade
(art. 17%). O art. 188, CPC, por sua vez, menciona que parte legitima é aquela que postula em
Juizo direito prdprio, ou aquele que foi autorizado legalmente para fazé-lo em nome de terceiro.

O interesse é vislumbrado quando h& necessidade e adequagdo para promover a agéo,
cujo fim é a prevencgdo ou repressao da lesdo (MEDINA, 2017, p. 138), e esta disposto de forma
ampla pelo art. 1987 do CPC, podendo limitar-se a declaracio de existéncia, inexisténcia ou
modo de ser de uma relacdo juridica (inciso 1) ou, entdo, & declaracdo de autenticidade ou
falsidade de documento (inciso II).

Consoante determina o Cddigo Civil, para se ingressar em Juizo é preciso que a pessoa
esteja em pleno gozo de sua capacidade civil, motivo pelo qual é necessaria a mencéo, ainda
que breve, eis que ndo é o objeto de discussdo no presente estudo, acerca do regime de
incapacidades civis, recentemente alterado pela Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, para que a compreenséo acerca da incapacidade civil do enfermo fique
mais clara.

O Cddigo Civil previa em seu art. 3°, inciso 11128 (revogado pela Lei 13.146) que aqueles
que por causa transitoria ndo pudessem exprimir sua vontade seriam absolutamente incapazes,
necessitando da nomeacdo de um tutor ou curador para suprir sua manifestacédo de vontade
(SIRENA, 2016).

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia este regime foi drasticamente
modificado, passando o enfermo a ser classificado como relativamente incapaz, conforme

redacdo do art. 4°, inciso 1112°, do Codigo Civil.

% [ntegra do artigo 17 do CPC: “Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”.

% [ntegra do artigo 18 do CPC: “Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico. Paragrafo Gnico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera
intervir como assistente litisconsorcial”.

8 [ntegra do artigo 19 do CPC: “O interesse do autor pode limitar-se & declaragéo: | - da existéncia, da inexisténcia
ou do modo de ser de uma relagdo juridica; Il - da autenticidade ou da falsidade de documento”.

8 ntegra do artigo 3° do Cédigo Civil, revogado: “S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil: I - os menores de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; Ill - 0os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade”.

® [ntegra do artigo 4°, do Cédigo Civil: “S#o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: |
- 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; Il - aqueles
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Diante da alteracéo, os relativamente incapazes, antes representados, passaram a ser
assistidos e a possuir total autonomia para seus atos, cujos efeitos sdo subordinados a ratificacéo
do assistente (curador) investido formalmente (SIRENA, 2016).

Devidamente instituida pelos artigos 1.767 e seguintes do Cddigo Civil, a curatela® sera
utilizada no caso de relativamente incapazes, inclusive quando o enfermo ndo puder se
manifestar, sendo nomeado, para tanto, seu conjuge ou companheiro (art. 1.775%), caso ndo
haja companheiro ou conjuge, seu pai ou mae (81, art. 1.775%), na falta dos pais 0 descendente
mais apto (81°, art. 1.775), entre os descendentes 0s mais proximos e depois 0s mais remotos
(820, art. 1.775%), e na falta de qualquer um dos anteriores, pelo juiz (§3°, art. 1.775%).

Reconhecendo-se o enfermo como relativamente incapaz para os atos da vida civil, a
capacidade para estar em Juizo sera adquirida quando conjugada a manifestagéo da vontade do
incapaz mais a concorrente manifestacdo de vontade de quem o assiste (CARNEIRO, 2000, p.
21). Ressalta Carneiro (2000, p. 22) que seré necessério, ainda, que a procuracdo seja outorgada
ao advogado tanto pelo curador quanto pelo relativamente incapaz.

Esta situacdo, entretanto, mostra-se totalmente inconcebivel se analisada a fundo a
situacdo fatica. Conforme levanta Sirena (2016), ndo é aceitivel que o sujeito em estado de
coma, fisicamente e psiquicamente impossibilitado de se manifestar e de tomar decisdes
juridicas (que futuramente seriam somente validadas por assistente), seja reconhecido como
relativamente incapaz.

Tartuce (2016, p. 138) entende ser necessaria a alteracdo da recente legislacdo uma vez
que, segundo o autor, ndo ha légica na classificacéo de relativamente incapaz daquele que se

encontra, por exemplo, em estado de coma:

Apesar dessa afirmacédo, fica a divida se ndo seria interessante retomar alguma
previsdo a respeito de maiores absolutamente incapazes, especialmente para as

que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos. Paragrafo Gnico.
A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial”.

9 A curatela é definida por Tartuce (2017, p. 683) com sendo “direito assistencial, para a defesa dos interesses dos
maiores incapazes”, no qual um terceiro serd munido da responsabilidade de reger, defender e administrar os bens
deste maior incapaz, que ndo consegue fazé-lo sozinho por conta de enfermidade ou deficiéncia. Segundo o autor
(TARTUCE, 2017, p. 667), a principal diferenca entre tutela e curatela é que “a tutela resguarda os interesses de
menores ndo emancipados, ndo sujeitos ao poder familiar, com o intuito de protegé-los”, ja a curatela “é categoria
assistencial para a defesa dos interesses de maiores incapazes, devidamente interditados”.

°l [ntegra do art. 1775, Codigo Civil, caput: “O cdnjuge ou companheiro, nfo separado judicialmente ou de fato,
¢, de direito, curador do outro, quando interdito”.

% ntegra do §1°, do art. 1775, do Cddigo Civil: “§10 Na falta do conjuge ou companheiro, é curador legitimo o
pai ou a mée; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto”.

% [ntegra do §2°, do art. 1775, do Cédigo Civil: “§ 20 Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais
remotos”.

% fntegra do §3°, do art. 1775, do Cédigo Civil: “§ 30 Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao
juiz a escolha do curador”.
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pessoas que ndo tém qualquer condigdo de exprimir vontade e que nao sdo
necessariamente pessoas deficientes. Este autor entende que sim, havendo proposicdo
nesse sentido no citado Projeto de Lei 757/2015, com o nosso apoio. Cite-se, a esse
proposito, justamente a pessoa que se encontra em coma profundo, sem qualquer
condicdo de exprimir o que pensa. No atual sistema, serd enquadrada como
relativamente incapaz, o que parece ndo ter sentido técnico-juridico.

Pelas ponderagBes trazidas, depreende-se que ha necessidade de melhor previsdo do
legislador acerca da questdo dos absolutamente incapazes, sem condigdes de expressar sua
vontade, o que ndo foi realizado pelas recentes alteragcdes. Para Tartuce (2016, p. 143), h&
necessidade de alteracdo também do CPC para adequagéo do tema, ja que somente hd mencgéo
acerca de processo de interdicdo, e ndo de forma apartada quanto a instituicdo da curatela
também das pessoas que ndo puderem exprimir sua vontade.

O Projeto de Lei 757 de 2015 em tramite no Senado Federal tem como objetivo sanar
tais vicios, alterando o "Codigo Civil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Codigo de
Processo Civil para ndo vincular automaticamente a condi¢do de pessoa com deficiéncia a
qualquer presuncdo de incapacidade, mas garantindo que qualquer pessoa com ou sem
deficiéncia tenha o apoio de que necessite para os atos da vida civil". Mencionado Projeto de
Lei aguarda analise da Comisséao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado desde outubro
de 2017.

Contudo, o que esta vigente ¢é a determinacéo legal expressa, ainda que a assisténcia do
curador pressuponha o auxilio ao assistido (enfermo) e ndo a tomada de decis&o® por ele, que
o curador poderd ser nomeado para representar efetivamente os interesses do enfermo.

Depreende-se da analise acerca das alteragdes realizadas no regime das incapacidades
que o enfermo é reconhecido agora como relativamente incapaz (art. 4°, inciso 111, do Codigo
Civil) devendo ser assistido em Juizo por seu curador, nomeado em processo de interdi¢éo. Ha,
conforme meng&o de Simdo (2015), um novo instituto criado: a curatela de capazes.

O processo de interdicdo, por sua vez, deverd ser realizado conforme disposto nos

artigos 747 e seguintes do CPC, podendo ser promovido pelo cOnjuge, parentes, tutor,

% Aqui importa mencionar que a tomada de decisdo é o efetivo ato do enfermo que escolhe e define sozinho seus
interesses. Difere do instituto criado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a tomada de decisdo apoiada, que
inclui no Cadigo Civil o art. 1783-A. Mencionado instituto é definido por Tartuce (2017, p. 702) como sendo “0
processo judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idOneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida
civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”. A esse
respeito, comenta o autor (TARTUCE, 2017, p. 702) que a funcdo do instituto da tomada de decisdo apoiada
acresce ao “antigo regime de incapacidades dos maiores, sustentado pela representacdo, pela assisténcia e pela
curatela”. Ndo ha no CPC procedimento especifico acerca da tomada apoiada de deciséo, o que serd um desafio
guando da compatibilizacdo entre norma processual e material (TARTUCE, 2017, p. 703).
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representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando ou pelo préprio Ministério
Publico.

Quanto a este item especificamente, ressalta Meirelles (2016, p. 719), ainda, a existéncia
de falha formal da Lei de Incluséo que “resgatou os artigos 1.768 e 1.773 do Cddigo Civil (sobre
0 processo de interdicdo%), sem atentar para o fato de que tais artigos ja se encontravam
expressamente revogados pelo novo Cadigo de Processo Civil”.

Para tanto, justifica a autora (Meirelles, 2016, p. 719), que o conflito intertemporal de
normas somente serd resolvido a partir de uma interpretacdo sistematica e teleologica, e que o
processo de interdigdo continua podendo ser aberto por aquele que deseja ser interditado, a
chamada autointerdicédo, revogada pelo CPC/15 (art. 747, CPC) e trazida novamente pela Lei
de Inclusdo (MEIRELLES, 2016, p. 719).

Neste sentido, ha também o entendimento de Marinoni (2016, p. 826), que ressalta estar
a autointerdicdo vigente, diante da superveniéncia da Lei de Inclusdo que faz expressa
referéncia a legitimidade do prdprio interditando de solicitar sua interdicéo.

Somente apos realizada a interdicéo, com a devida nomeagdo do curador, é que poderé
ser proposta demanda pelo paciente, devidamente assistido por seu curador que serd o gestor
de interesses alheios (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 101).

Realizada a necessaria ressalva acerca do novo regime das incapacidades no Codigo
Civil, bem como pontuados alguns dos desafios diante das altera¢Oes trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, importa analisar de forma pontual quem possui legitimidade ativa e
interesse para requerer o cumprimento da DAV, bem como quem ser4 o demandado nestes
casos.

Partindo-se da premissa inicial de que a DAV foi redigida por paciente plenamente
capaz de fazé-lo e ndo possui qualquer vicio, e levando-se em consideracdo o conceito de
legitimidade processual debatido na primeira sec¢éo, de nada adianta a escolha da modalidade
de tutela jurisdicional adequada se a demanda nédo for proposta pela pessoa legitima para tanto
e que tenha interesse de agir.

Considerando-se plenamente valida a diretiva e persistindo dbice em seu cumprimento,
apos a escolha da modalidade de tutela adequada, é imperioso o preenchimento dos requisitos

da demanda, quais sejam a legitimidade ativa e passiva (quem podera propor a competente

% O processo de interdicdo esta disposto no art. 747 do CPC, e é definido por Marinoni (2016, p. 825) como
“demanda que visa a constituir o estado de interdicdo” e “demanda tem por objetivo decretar a incapacidade de
alguém”.
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demanda a fim de ver cumprida a DAV e quem sera o réu nesta demanda) e o interesse de agir
(a quem interessa defender o cumprimento ou defender que ndo deverd ser cumprida a DAV).

A discussdo acerca do cumprimento da vontade do paciente, em especial do previamente
determinado na DAV, ainda é escassa e carente de maior debate juridico e social. Mesmo sendo
de extrema relevancia uma vez que a certeza da morte (ainda) é imutavel, a aceitacdo da DAV
e 0 respeito ao disposto pelo paciente foram pouquissimas vezes objeto de processos no Brasil,
conforme mencionada Dadalto (2014, p. 275).

Alguns casos serdo mencionados no decorrer da discussdo sobre a legitimidade ativa e
passiva, mas ndo refletem a totalidade das discussdes judiciais existentes sobre o tema, sendo
apenas exemplificativos e trardo quais os entendimentos acerca do objeto deste ensaio.

Para Dadalto (2014, p. 279), esta auséncia de aprofundamento sobre o tema, seja na
sociedade ou no ambito judicial, reflete o desconhecimento do assunto que vai da populagéo
geral até a comunidade médica, e dificulta ainda mais a implementacdo do documento no pais.

Para facilitar a visualizagdo da legitimidade e interesse de agir, tanto como autor ou
como réu, a analise serd realizada quanto aos principais atores em caso de litigio envolvendo as
diretivas em quatro perspectivas, quais sejam, i) do prdprio paciente, do curador, do procurador

de saude, ii) dos seus parentes, iii) do médico e do hospital, e, por fim, iv) do Ministério Pdblico.

4.2.1 Paciente: a questdo do curador e do procurador de satde

A capacidade postulatoria, ou seja, para estar em Juizo, definida por Marinoni (2016, p.
81) como sendo a capacidade para praticar os atos do processo (legitimatio ad processum) esté
disposta no art. 70 do CPC e pressupde, obrigatoriamente, que a parte tenha capacidade juridica
(de exercicio do direito) para seu exercicio.
A situacdo do paciente que se encontra incapaz para os atos da vida civil, e de manifestar
sua vontade quanto ao cumprimento da DAV pode traduzir, também, sua incapacidade para o
exercicio de direitos, motivo pelo qual ndo poderd praticar atos do processo vez que ndo possui
capacidade para estar em Juizo.
Isso pode ser melhor compreendido quando se verifica que o enfermo possui a
capacidade para ser parte, uma vez que, para tanto, basta o sujeito poder ser titular de pretenséo
a tutela juridica, ter aptiddo para participar de uma relacéo juridica, o que pode ser verificado

no enfermo. O conceito de ser titular de pretensédo juridica é muito mais amplo que a capacidade
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para estar em Juizo, uma vez que leva em consideragdo somente o direito material e a
possibilidade de a pessoa ser sujeito de direito (MEDINA, 2017, p. 193).

Dessa situagéo, pode-se depreender que o paciente possui capacidade para ser parte,
mas, tendo em vista sua incapacidade no momento em que o pedido de cumprimento judicial
da DAV seré realizado, ndo possui capacidade para estar em Juizo, motivo pelo qual parece ser
necessaria a aplicagdo do artigo 71%" do CPC, que determina que o incapaz devera ser assistido
ou representado.

Para tanto, talvez o caminho seja a interdicdo do paciente enfermo e incapaz de
manifestar os atos da vida civil ou de sequer governar-se sozinho, nomeando-se curador
judicial, que ir4 represent4-lo em Juizo.

Levando-se em consideragdo ser necesséria a interdicdo, importa ressaltar que a
auséncia de regular representacdo via curador poderd gerar defeito devido a incapacidade
processual ou irregularidade da representacéo, cabendo ao juiz intimar as partes para que seja
sanado o vicio sob pena de extingdo®, aplicacdo da revelia ou exclusio de terceiros do processo
(art. 76°°, CPC).

Além da possibilidade de representacdo legal (curatela) tratada acima e definida em lei,
a representacdo também podera ser voluntaria (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 101), derivada
do proprio negdcio juridico, conforme redagdo do art. 115, do Cédigo Civil.

A representacdo voluntéaria pode ser vislumbrada no caso do procurador de salde,
devidamente constituido antes da situacdo fatica na propria diretiva (mandato duradouro). A

propria Resolu¢do n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina reconhece no seu art. 2°,

% integra do artigo 71 do CPC: “Art. 71. O incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por
curador, na forma da lei”.

9% A extingdo do processo ocorrerd, neste caso especificamente, quando ndo estiverem presentes 0s requisitos da
demanda (legitimidade e interesse) ou entdo os pressupostos processuais. Conforme determina o art. 485 do
Cddigo de Processo Civil, a extingdo se dard sem o julgamento do mérito, o que significa que sera proferida
sentenca terminativa, decisdo que “pde fim a fase cognitiva do procedimento comum” conforme artigo 203, §1°,
do Cddigo de Processo Civil. Segundo define Medina (2017, p. 691) “ a prolacdo de uma decisdo dessa natureza
é medida excepcional, s6 tomada quando ndo for possivel corrigir o vicio ou ndo for possivel proferir deciséo de
mérito em favor daquele a quem aproveita a prolacdo da decisdo terminativa”.

% integra do art. 76 do CPC: “Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacio
da parte, o juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio. § 10 Descumprida
a determinacdo, caso 0 processo esteja na instancia originaria: | - 0 processo sera extinto, se a providéncia couber
ao autor; Il - o réu sera considerado revel, se a providéncia Ihe couber; Il - o terceiro sera considerado revel ou
excluido do processo, dependendo do polo em que se encontre. § 20 Descumprida a determinagdo em fase recursal
perante tribunal de justica, tribunal regional federal ou tribunal superior, o relator: | - ndo conhecera do recurso,
se a providéncia couber ao recorrente; Il - determinara o desentranhamento das contrarrazdes, se a providéncia
couber ao recorrido”.

100 [ntegra do artigo 115 do Codigo Civil: “Os poderes de representacio conferem-se por lei ou pelo interessado”.
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§1°1%1 que caso tenha sido designado representante de salde, suas informages devem ser
consideradas pelo médico.

O mandatério teré seus poderes de representagéo delimitados pela declaracéo de vontade
do representante (art. 1161%2, Codigo Civil), e suas agdes produzem efeitos sempre de forma a
vincular o representante (TARTUCE, 2016, p. 144). A problemética do conflito de interesses
ocorrerd nestes casos quando nomeado representante passa a atuar em “causa propria”, em
detrimento dos interesses do proprio representado.

Tais discussdes poderdo ser objeto de questionamento quanto & nomeacéo realizada no
instrumento de mandato duradouro, sob o fundamento de existéncia de vicio no consentimento
do paciente e atuagdo fora dos poderes delimitados, por exemplo. Contudo, a propositura de
demanda em nome do paciente devidamente representado pelo mandatério, para fins de
cumprimento do disposto na diretiva, parece ser possivel e ndo constitui, prima facie, nenhum
vicio processual.

A andlise realizada demonstra que o proprio paciente é parte legitima para pleitear o
cumprimento da DAV, contudo, somente parece ser possivel que o faga mediante a
assisténcia/representacao de terceiros, uma vez que relativamente incapaz.

A representacdo legal do paciente podera ocorrer por curador, nomeado judicialmente;
e a representacdo voluntaria pode ser vislumbrada quando houver mandatario previamente
constituido no mandato duradouro, quando existente, ou em negdcio juridico prévio que assim
disponha.

J& a atuagdo do paciente como parte ré da demanda néo parece ser pertinente, uma vez
que o objetivo do processo € o cumprimento da sua propria vontade, ndo tendo ele qualquer

Obice neste sentido.

101 fntegra do art. 2°, da Resolugdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina: “Nas decisdes sobre cuidados e
tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o0 médico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em
consideracdo pelo médico.

§ 2° O médico deixaré de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante
que, em sua anélise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

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

§ 4° O médico registrara, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.

§ 5° Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante designado,
familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da instituicdo,
caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de
Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e
conveniente”.

102 ntegra do artigo 116 do Cédigo Civil: “A manifestacdo de vontade pelo representante, nos limites de seus
poderes, produz efeitos em relagdo ao representado”.
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O interesse de agir, neste caso, é de visualizacdo imediata: 0 paciente possui total
necessidade e utilidade no ingresso da medida, a fim de que seja sua determinagdo prévia

devidamente cumprida.

4.2.2 Parentes: a solidariedade e a afetividade

A legitimidade para figurar como parte em processo somente poderd ser constituida
quando houver relagéo entre o direito material e o direito processual, pois, conforme ensina
Carneiro (2000, p. 29), aquele que tiver relagdo com o conflito de interesses a ser analisado
judicialmente tera o direito subjetivo para a agéo.

O art. 18!% do CPC determina que néo se pode pleitear direito alheio em nome préprio.
Considerando, portanto, que a questdo a ser objeto de litigio envolve o cumprimento de
documento redigido por paciente é importante a ressalva de que a familia podera opor-se ou
ndo ao que fora pré-determinado. Ai reside a questdo quanto ao que determina o art. 18 do CPC:
a familia pode requerer direito alheio, aqui compreendido como o cumprimento da diretiva, em
nome proprio?

Para que aresposta seja satisfatdria, a atuacdo da familia ndo pode ser analisada de forma
a se tomar Unica e exclusivamente a lei processual, e, antes de se adentrar & analise acerca da
legitimidade, importa trazer o conceito de familia, ainda que de forma breve, bem como definir
quem pode ser considerado familiar para fins de legitimidade processual de acordo com as
relagdes de parentesco.

O conceito de familia tem evoluido no decorrer dos anos, passando pelo patriarcalismo,
no qual o homem detinha todo o poder sobre aqueles que viviam sob 0 mesmo teto (esposa,
filhas solteiras, filhos, noras, netos, escravos), até a familia plural dos dias atuais, com o
reconhecimento da entidade familiar formada por individuos do mesmo sexo e da igualdade
entre marido e esposa, que caminham lado a lado (FIUZA, 2010, p. 963).

Liberdade, justica e solidariedade, dispostos no art. 3°, inciso I, conjuntamente com a

dignidade da pessoa humana disposta como fundamento da Republica no art. 1°, inciso 111,

108 [ntegra do artigo 18 do CPC: “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado
pelo ordenamento juridico. Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como
assistente litisconsorcial”.
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ambos da Constituicdo Federal, sdo valores considerados por Tartuce (2017, p. 6) como
fundamentais para a formagéo do conceito de familia.

O art. 226%, caput, da CF prevé que a familia é a “base da sociedade”, tendo protecio
estatal, decorrente dos institutos do casamento civil, unido estavel, e da entidade monoparental
(TARTUCE, 2017, p. 37).

Em linhas gerais, para ndo alongar demasiadamente o tema, Gagliano e Pamplona
(2011, p. 45) definem familia como sendo “um nucleo existencial integrado por pessoas unidas
por um vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena dos
seus integrantes”.

Para Dias (2013, p. 33) a familia é um grande conjunto de institutos que regulam as
relacGes entre pais e filhos, conjuges e conviventes, e daquelas pessoas ligadas por um “vinculo
de consanguinidade, afinidade ou afetividade”.

O que se questiona aqui &, caso 0 paciente esteja incapaz, podera a familia requerer o
cumprimento judicial da DAV? A familia possui interesse para tanto? E ainda, caso o desejo da
familia seja diferente do desejo do paciente, podera ela ser demandada, ré, em acéo judicial para
forgar o cumprimento do disposto na DAV?

Inicialmente, para que possa restar mais clara a legitimidade processual, a verificagdo
de quem podera ser abrangido pelo conceito de familia para fins de ingressar em Juizo faz-se
necessaria, 0 que demanda a pontuacdo, breve, das relacbes de parentesco. Configura-se o
parentesco quando ha relacdo decorrente de consanguinidade e afinidade entre pessoas de um
mesmo grupo familiar, sendo um vinculo de afinidade e juridico (DIAS, 2013, p. 350).

Fiuza (2010, p. 994/995) ensina que o parentesco pode ser natural ou civil (disposto no
art. 1.5931%, do Codigo Civil), sendo o natural aquele consanguineo e o civil aquele por

afinidade e adogdo; quanto ao tratamento legal pode ser legitimo (oriundo do casamento) ou

104 [ntegra o art. 226, da Constituicio Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cbes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”

105 fntegra do art. 1.593 do Cédigo Civil: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”.
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ilegitimo (proveniente do adultério, concubinato ou incesto); e, quanto a linha, pode ser de linha
reta (descendentes — filhos, netos, etc; e ascendentes — pais, avds, etc) ou linha colateral (irméos,
sobrinhos, tios e primos).

Quanto ao grau, distancia estabelecida entre os parentes de acordo com a diferenca das
geracBes entre eles, Dias (2013, p. 355/356) traz a regra do art. 1.5941% do Cddigo Civil, que
facilita a compreensdo da questdo: o nimero de geracdes que distanciam o0s sujeitos sera o
mesmo nimero de graus de parentesco.

Para fins de pleito judicial de cumprimento das diretivas antecipadas, parece adequado
que sejam reconhecidos como parentes aqueles que comprovem em Juizo & relacdo de
parentesco e o vinculo de afetividade direta com o paciente. Para tanto, pode ser considerado o
que determina o Codigo Civil: os parentes em linha reta contam-se infinitamente, e os em linha
colateral até o quarto grau (artigos 1.591%%7 e 1.592108),

Mas é importante que haja a comprovagdo dos fortes lacos e participacdo concreta na
vida do paciente. I1sso porque, somente aqueles que efetivamente conviviam com o paciente,
que conheciam seu modo de vida e suas escolhas poderédo compreender que a diretiva dispoe
sobre a vontade oriunda ndo de uma decisdo de momento, mas sim de uma escolha madura e
de um modo de vida (SA; MOUREIRA, 2017, p. 200).

Importa ressaltar que a lei reconhece que os parentes devem ser priorizados em caso de
nomeacdo de curador judicial para paciente, seja 0 cOnjuge, pais ou descendentes; devendo
relembrar-se que a parte legitima na propositura de eventual agdo sera o proprio paciente, e ndo
o curador. Tais definicbes podem se confundir, como quando é nomeado curador que é filho do
paciente. Ainda assim, a parte legitima para realizar o pedido serd o filho, ou, como visto
anteriormente, o proprio paciente devidamente representado por seu curador.

N&o se pode deixar de mencionar que a realidade, muitas vezes, ndo oportunizara tempo
suficiente para a propositura de demanda judicial de interdicdo a fim de que seja nomeado
curador para o paciente, ainda que prevista a possibilidade de interdicdo provisoria em carater

de urgéncia (art. 749'%°, CPC). Diante disso, muitas vezes os parentes serdo aqueles que

106 ntegra do art. 1.594 do Cédigo Civil: “Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de
geracOes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e
descendo até encontrar o outro parente”.

107 integra do artigo 1.591 do Codigo Civil: “S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as
outras na relagdo de ascendentes e descendentes”.

108 fntegra do art. 1.592 do Codigo Civil: “S&o parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as
pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra”.

19 [ntegra do art. 794 do CPC: “Incumbe ao autor, na peticdo inicial, especificar os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da vida civil, bem como
0 momento em que a incapacidade se revelou. Paragrafo Unico. Justificada a urgéncia, o juiz pode nomear curador
provisorio ao interditando para a pratica de determinados atos”.
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ingressardo com a medida em nome proprio para defesa dos interesses do paciente, em especial
0s cOnjuges, descentes e ascendentes.

Em prol da defesa do interesse do relativamente incapaz, um parente podera ser parte
em demanda judicial para fim de pleitear o cumprimento da vontade do paciente em nome
proprio, ou ainda para defender o descumprimento, figurando no polo passivo do processo.

O principio da solidariedade sustenta esse argumento para os dois lados. Reconhecido
como objetivo fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil, art. 3°, inciso |, da Constitui¢ao
Federal, traz a necessidade de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. A
solidariedade entre as relacdes sociais € facil de ser vislumbrada e, em especial a solidariedade
familiar deve ser considerada em sentido amplo, com caréter afetivo, social, moral, espiritual,
sexual e patrimonial (TARTUCE, 2016, p. 1224).

A defesa da vontade do paciente em Juizo por seus parentes baseia-se neste fundamento:
deve haver solidariedade familiar, sendo o afeto o principal lago que sustenta as relagdes de
parentesco e familiares. Segundo ensina Lobo (2007, p.144),

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo juridico,
significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado
que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos
interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os parceiros na

solidariedade. A solidariedade cresce de importancia na medida em que permite a
tomada de consciéncia da interdependéncia social.

Da mesma forma, a legitimidade passiva dos parentes podera ser vislumbrada uma vez
que, para aqueles que buscam o ndo cumprimento da diretiva, o vinculo de afetividade, o
sentimento e a manutengdo da vida daquele paciente, ainda que contrariamente a sua vontade,
justificam a defesa da ndo aplica¢éo do disposto na DAV.

Se a solidariedade fornece as bases da convivéncia social, reconhecida e prefigurada
pela sociedade e pelo constituinte, superando-se uma visdo atomistica e promovendo um senso
ou vinculo de comunidade (DINIZ, 2007, p. 179) nas relagBes interpessoais, o dever de
solidariedade mostra-se de extrema importéncia, vez que fomenta a aplicacdo de todos os
principios fundamentais néo s6 de forma coletiva, mas também no proprio lago familiar.

Na esfera do direito de familia a solidariedade e o cuidado podem ser traduzidos através
do exercicio do afeto, da protecdo, da solidariedade, e da concretizacdo dos direitos e deveres
deles decorrentes, mediante a aplicagdo de disposi¢Oes legais a respeito do cuidado entre os
familiares (MEIRELLES, 2013, p. 50).
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Por isso, a solidariedade e o afeto parecem ser argumentos fortes a fim de sustentar a
legitimidade dos parentes para propositura de demanda a fim de ver cumprir a determinacéo da
DAV, bem como para a defesa quanto ao ndo cumprimento.

Em se tratando de paciente idoso!!®, outro fundamento que podera reafirmar a
legitimidade dos parentes para a propositura da demanda, é o art. 230! da Constituigéo
Federal, que determina que a familia tem dever de amparar o idoso, defendendo sua dignidade.
Tal mencéo ¢é repetida pelo art. 3°1'2, da Lei n. 10.741 de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do
Idoso.

O Estatuto do Idoso prevé, ainda, no art. 17113, paragrafo Ginico, que o idoso deve optar
pelo tratamento a que deseja se submeter, e quando ndo puder fazé-lo, esta opcéo sera realizada
pelo curador (em caso de interdigdo), pelos familiares ou pelo préprio médico, nesta ordem.

Ainda, caso haja pedido judicial de interdi¢éo, mas ainda ndo tenha ocorrido a nomeagéo
judicial do curador, a legitimidade dos parentes também pode se basear na responsabilidade e
funcdo do parente a ser provavelmente nomeado como curador judicial, uma vez que sera ele o
responsavel por gerenciar a vida e os bens do incapaz (FIUZA, 2010, p. 1016) e, diante de
eventual demora no processo judicial, cabe aos parentes o cuidado com o paciente.

Se a legitimidade de agir demanda a comprovacéo da relagéo existente entre a parte e 0
objeto litigioso (ASSIS, 20164, p. 660), no caso do pedido de cumprimento ou ndo da diretiva,
a solidariedade existente entre 0s parentes parece ser argumento que sustenta a propositura da
demanda ou a posicdo de réu no processo.

Para Marinoni (2017, p. 353), a defesa esta relacionada diretamente com os efeitos da
decisdo na esfera juridica do réu, e ndo se pode “impor uma decisdo definitiva ao réu sem dar a

ele o direito de se defender”. Continua Marinoni (2017, p. 353) mencionando que 0 réu ndo

110 O art. 1° do Estatuto do Idoso prevé que sdo idosas todas as pessoas com idade igual ou superior a sessenta
anos. Integra do art. 1° do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003): “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a
regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”.

111 [ntegra do art. 230 da Constituicdo Federal: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida”.

112 ntegra do art. 3° do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003): “E obrigacdo da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria”.

113 ntegra do art. 17 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003): “Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades
mentais € assegurado o direito de optar pelo tratamento de satde que lhe for reputado mais favoravel. Paragrafo
Unico. Néo estando o idoso em condigdes de proceder a opgdo, esta sera feita: | — pelo curador, quando o idoso for
interditado; Il — pelos familiares, quando o idoso ndo tiver curador ou este nao puder ser contactado em tempo
habil; 111 - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo habil para consulta a curador
ou familiar; IV — pelo préprio médico, quando ndo houver curador ou familiar conhecido, caso em que devera
comunicar o fato ao Ministério Publico”.
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busca o direito a pretensdo discutida, a tutela do direito material, mas sim ao exercicio de defesa,
a “tutela jurisdicional que negue a tutela do direito solicitada pelo autor”.

O cumprimento da diretiva, com o atendimento & vontade do paciente trara uma
consequéncia imutavel aos parentes: a morte do paciente. Se ndo h4 concordancia entre a
familia, ou algum de seus membros, quanto ao cumprimento da diretiva, aqueles que néo
concordam poderédo ser demandados por conta de sua objecdo, vez que possuem, conforme
doutrina de Marinoni, o direito a negativa judicial de concesséo da tutela pretendida pelo autor.

Ainda que a legitimidade passiva possa ser verificada, cumpre mencionar entendimento
de Dadalto (2017, p. 157) de que a decisdo da familia no processo de fim de vida deve ser
sempre de apoiar o paciente, e ndo de causar divergéncias. Para ela (DADALTO, 2017, p. 570),
o afeto, dignidade e solidariedade existentes nas relagdes interpessoais devem trazer respeito e
consideracdo a decisdo do paciente.

A Resolucéo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina determina, inclusive, no seu
art. 2, §3°14 que as diretivas prevalecerdo sobre desejos familiares. Ainda assim, conflitos
podem surgir.

No que tange ao interesse de agir, este estara presente sempre que haja necessidade do
provimento e a utilidade da demanda (DINAMARCO, 2010, p. 513). Por conta disso, 0 mesmo
argumento usado para justificar a legitimidade ativa e passiva também parece ser cabivel aqui:
se ha obrigagdo legal dos parentes um para com 0s outros, seja pelo respeito a solidariedade,
afetividade, ou por determinacdo de obrigacdo legal neste sentido, ha utilidade na propositura
da demanda, e necessidade de ver cumprida a determinag&o do paciente.

Parece adequado, ainda, mencionar que mesmo que 0s parentes no conceito legal do
termo possam ingressar em Juizo, somente aqueles que comprovarem efetivo interesse no
cumprimento da DAV mediante prova da convivéncia familiar e da vontade de respeitar a
decisdo de vida do paciente, é que podem fazé-lo.

De nada adiantaria, por exemplo, um filho, parente no conceito juridico e legal do termo,
ingressar com pedido de cumprimento da diretiva, ou defender seu descumprimento, se néo
convivia com seu pai ha mais de 30 anos: ele ndo saberia quais as motivagdes para a redagao
da diretiva, e nem conheceria a vontade e 0 modo de vida do pai.

Pode ser plausivel, entdo, que além da necessidade do provimento e utilidade da
demanda, para que haja interesse de agir, o parente deverd comprovar seu vinculo de

convivéncia e afetividade com o paciente, justificando-se, assim, a intervencgéo jurisdicional.

114 [ntegra do §3° do art. 2° da Resolugio 1.995/2012: “§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo
sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares”.
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4.2.3 Médico e Hospital: o dever juridico de cuidado

A auséncia de legitimidade ativa do médico e hospital baseia-se na premissa de que ndo
cabe ao médico discutir sobre o cumprimento ou ndo da diretiva: cabe a ele o respeito ao que
fora determinado anteriormente pelo paciente (DADALTO, 2017, p. 164). Esse é o argumento
que justificaria a legitimidade passiva: se o corpo clinico ndo pode se opor a vontade do
paciente, poderd, entdo, ser réu em processo que busca o cumprimento forcado da DAV.

Da mesma forma, a legitimidade passiva do médico e hospital também poderd ser
defendida diante da possibilidade de que o corpo clinico e o hospital por conta de possivel
responsabilizacdo futura por ndo terem utilizado todos os meios possiveis em prol do paciente,
conforme determinagio do proprio Cddigo de Etica Médica no art. 57, desrespeitam a
vontade do paciente.

Dadalto (2017, p. 156) lembra que, ainda que o paragrafo Gnico do art. 41*'® do Cddigo
de Etica Médica afirme ser vedado ao médico abreviar a vida do paciente, a vontade do enfermo
também deve ser levada em consideragdo, o que nem sempre acontece.

Contudo, tais argumentos justificam apenas a legitimidade passiva dos profissionais
diante do ndo cumprimento da diretiva, em atuacdo paternalista sem respeitar a dignidade,
autonomia e possibilidade de escolha quanto aos tratamentos, em prol da manutengéo da vida
do paciente a todo custo (DADALTO, 2017, p. 154-155).

Ocorre que € possivel sustentar também a legitimidade ativa do hospital e dos médicos
para propor demanda a fim de ver o cumprimento da diretiva.

Da mesma forma como é possivel sustentar a legitimidade dos parentes para pleitear o
cumprimento da DAV com base no principio da solidariedade e afetividade, os médicos e
hospitais também serdo legitimos pelos mesmos motivos, e também por forca do dever juridico

de cuidado.

115 O artigo 57 do Codigo de Etica Médica afirma que é vedado ao médico “Deixar de utilizar todos 0s meios
disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance em favor do paciente”.

116 [ntegra do art. 41 do Cadigo de Etica Médica, que afirma que é vedado ao médico “Abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal,
deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acBes diagnosticas ou
terapéuticas inGteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal”.
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Para Boff (2014, p. 103), cuidado significa desvelo, solicitude, diligéncia, zelo, atengéo,
bom trato, uma atitude fundamental de um modelo de ser, mediante o qual a pessoal sai de si e
centra-se no outro com desvelo e solicitude.

A abordagem do dever de cuidado advém da necessidade de se tratar da ética no que
tange aos conflitos sociais, bem como a consideragéo e ponderagéo de valores (TUPINAMBA,
2008, p. 364), sendo mais que mera atencdo e a cautela para o &mbito juridico.

A dignidade da pessoa humana, corolario constitucional inserto no art. 1°, inciso I, é a
base que fundamenta o dever juridico de cuidado, uma vez que a prépria dignidade do ser
humano € afetada pelo mal-estar da sociedade causado pela falta de atencéo e cuidado. A
esséncia do dever juridico de cuidado é a efetivagdo do principio da dignidade, considerando-
se valores maiores e o intuito do préprio ordenamento juridico.

O cuidado advém de uma preocupagdo ndo s6 moral, mas também ética, no que concerne
as relacOes juridicas, vinculando as partes envolvidas nas relagbes humanas e familiares,
independentemente de haver relagéo juridicamente pré-fixada (TUPINAMBA, 2008, p. 368).

O texto constitucional nos artigos 22717, 229118 e 230!° ressalta no ambito do direito
de familia o dever de cuidado dos pais com os filhos, de todos com os idosos, e o dever familiar
de cuidado de modo geral.

Trata-se do reflexo de diferentes direitos e deveres, o cuidado em valor objetivo a
determinar a titularidade dos direitos e a atribuicdo dos deveres, ou uma forte medida de
valoragdo juridica (MEIRELLES, 2013, p. 43), que deve ser observada nas relacbes
interpessoais na salde.

A aceitacdo do dever de cuidado no ordenamento juridico brasileiro esta inspirada em
valores como a lealdade, a honestidade e a confianga, sobretudo no tocante ao cumprimento das
obrigagdes civeis (TUPINAMBA, 2008, p. 367).

A confiancga existente em uma relacdo em que uma das partes € hipervulneravel, como
0 paciente, deve levar em consideragdo a expectativa criada nesta relacéo, e a honestidade que

se espera daquele que presta o servi¢o, 0 médico e o hospital (DADALTO, 2017, p. 155). A

17 [ntegra do artigo 227 da Constituicio Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.
118 [ntegra do artigo 229 da Constituigdo Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

119 [ntegra do artigo 230 da Constituicdo Federal: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida”.
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efetivacdo do dever juridico de cuidado ocorrerd mediante a aplicacdo dos conceitos da boa-fé,
confianca, lealdade, honestidade, em prol da dignidade humana do paciente.

Além disso, o hospital e 0 médico estdo diretamente relacionados com o direito material
tutelado, uma vez que é pela méao do profissional que o cumprimento da diretiva se dara.

Da mesma forma como mencionado no tépico acerca da legitimidade dos parentes'?, é
possivel que o médico e hospital sejam considerados legitimos uma vez que o art. 230 da
Constituicdo Federal, determina que a sociedade tem dever de amparar o idoso, defendendo sua
dignidade. Tal mengéo ¢ repetida pelo art. 3°'%, da Lei n. 10.741 de 1° de outubro de 2003, o
Estatuto do Idoso.

Também, a previsdo do inciso 111 do art. 17*?2 do Estatuto do Idoso de que o idoso deve
optar pelo tratamento a que deseja submeter-se, determina que quando ndo puder fazé-lo, esta
opcao poderd ser realizada pelo proprio médico caso ndo haja tempo habil para contato com 0s
parentes ou o curador, ou quando ndo houver curador ou familiar conhecido, nesta ordem.

Por fim, mas ndo menos importante, o CPC prevé no art. 7473, inciso Ill, que a
interdicdo podera ser proposta, também, pelo representante da entidade em que se encontra
abrigado o interditando comunicando o fato ao Ministério Publico, o que pode ser
compreendido também como argumento a fim de sustentar a legitimidade do Hospital que
abriga o paciente.

A legitimidade ativa, entdo, fundamenta-se na solidariedade que devera existir entre
paciente e médico, no dever juridico de cuidado, bem como na obrigacéo da sociedade de aparar
o idoso, com previsdo expressa da atencdo a ser dispendida pelo proprio médico.

O interesse, consubstanciado na necessidade e adequacao, também sera verificado pelos
mesmos motivos que sustentam a legitimidade: se h4 6bice ao cumprimento da diretiva pelo

Hospital, médico e nosocdmio poderdo defender a dignidade do paciente em Juizo.

120 Vide item 4.2.2, pagina 78.

121 [ntegra do artigo 3° do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003): “E obrigacio da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria”.

122 ntegra do artigo 17 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003): “Ao idoso que esteja no dominio de suas
faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo tratamento de saide que lhe for reputado mais favoravel.
Paragrafo Unico. Ndo estando o idoso em condicdes de proceder a op¢do, esta sera feita: | — pelo curador, quando
0 idoso for interditado; Il — pelos familiares, quando o idoso ndo tiver curador ou este ndo puder ser contactado
em tempo habil; 111 — pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo habil para consulta
a curador ou familiar; IV — pelo préprio médico, quando ndo houver curador ou familiar conhecido, caso em que
devera comunicar o fato ao Ministério Pdblico”.

123 [ntegra do artigo 747 do CPC: “A interdicdo pode ser promovida: | - pelo conjuge ou companheiro; 11 - pelos
parentes ou tutores; Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando; IV - pelo
Ministério Publico”.
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A discusséo acerca do cumprimento da vontade do paciente foi objeto de deciséo pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul antes mesmo da Resolugéo 1.995/2012 do Conselho
Federal de Medicina. Em julgamento da Apelacéo Civel n. 70042509562 realizado em 01° de
junho de 2011, referido Tribunal ementou acérdéo nos seguintes termos (BRASIL, 2011):

CONSTITUCIONAL. MANTENGCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM CONDICOES DE
MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO DESEJO ANTES
MANIFESTADO. Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alias, sobrepbe-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua
hierarquia. O desejo de ter a "morte no seu tempo certo”, evitados sofrimentos inuteis,
ndo pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses econdmicos
atrelados a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a vontade da
paciente em ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora
o sofrimento que impde, traduzida na declaracdo do filho, ha de ser respeitada,
notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacdo patrimonial da
entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de legitimacdo, muito
menos de interesse de agir.

A demanda era de agéo cautelar de suprimento da vontade movida pela Associa¢éo dos
Funcionarios Pudblicos do Estado do Rio Grande do Sul — AFERGS, em face do Guilherme da
Silva Benites e Gilberto de Oliveira Freitas, neto e filho de Irene Oliveira de Freitas. A parte
autora, mantenedora de Hospital na qual estava internada Irene ingressou com a acdo diante da
negativa do filho da paciente na realizacdo de procedimento de hemodiélise, sob o argumento
de que este era o desejo materno.

Ao analisar a questdo, o tribunal entendeu que o filho, como responséavel pela paciente,
é quem deve determinar se o tratamento seria ou ndo realizado, e tendo negado a realizacdo da
hemodidlise, caberia ao Hospital a ndo realizagdo do procedimento. A decisdo afirmou
categoricamente que o Hospital ndo possui legitimidade ativa, e ndo poderia sobrepor-se a
vontade da familia, ainda que com o argumento para dar ao paciente mais tempo de vida.

A decisdo demonstra que, mesmo ainda ndo existindo a mengé&o ao instituto das diretivas
antecipadas, o Tribunal entendeu que se ndo ha declaracéo prévia expressa do paciente sobre
como deseja ser tratado, a vontade do familiar que declara saber que a mée, como neste
exemplo, escolheria ndo se submeter ao procedimento, deve ser respeitada.

Nesta toada é o entendimento de Dadalto (2017, p. 159), que traz Kant para fundamentar
a ideia de que mesmo em caso de conflito entre a determinagc&o da diretiva e a vontade dos
familiares, a equipe de salde deve “sempre priorizar o respeito & vontade do paciente”, vez que
“todo o individuo é um fim em si mesmo e, com tal, ndo deve servir de instrumento a satisfacao

dos interesses de outros individuos”, mesmo os parentes.
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Em outra oportunidade, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul analisou Agravo de
Instrumento n. 70065995078, oriundo de Agdo de Obrigagdo de Fazer ajuizada pela Fundagéo
Hospital Centenario em face de José Marcos Freitas de Souza (paciente), tendo o recurso
versado sobre o indeferimento de medida liminar para a autorizagdo de realizagdo de
procedimento cirdrgico urgente, considerando que ndo houve, por parte do paciente e de sua
madrasta, autorizagéo para realizar o procedimento.

Diante da opinido da médica responsavel que relatou que o paciente estava lucido e
consciente da gravidade do seu estado clinico e, ainda assim, se negou a realizar a cirurgia, 0
juiz de primeiro grau entendeu que o paciente tinha plena capacidade de decidir se queria se
submeter, ou ndo, & cirurgia, em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana,
indeferindo o pleito liminar.

Em grau de recurso de Agravo de Instrumento, o Hospital sustentou que é dever do
medico empreender todas as diligéncias necessarias para o tratamento do paciente quando ha
perigo de vida, independente do consentimento do paciente e dos seus parentes.

O agravo foi desprovido, uma vez que o acorddo reconheceu, com base na Resolugo n°
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, que a vontade do paciente deve ser respeitada,
ndo cabendo ao Poder Judicidrio intervir nesta decisdo (BRASIL, 2015).

A importante questdo tratada neste caso € de que o paciente e sua madrasta concordavam
com a ndo realizacdo do procedimento, mas sua esposa queria a indicagdo medica. Veja-se que
a decisdo compreende que o direito a vida ndo é absoluto e uma vez estando o paciente lucido,
orientado e consciente, sua vontade ndo esta viciada e deve ser respeitada, ainda que os
familiares ndo concordem. Ainda que ndo se trate de diretiva antecipada em sua esséncia, uma
VeZ que 0 paciente neste caso estava consciente e pode escolher sobre o tratamento, ha expressa
mengao no respeito quanto a sua deciséo, seja por seus parentes ou pela equipe médica. Ante o
Obito do demandado, a agdo foi julgada extinta por perda do objeto.

Nos dois julgados trazidos ndo ha qualquer discussdo quanto & legitimidade dos
Hospitais envolvidos, seja para pleitear o cumprimento da DAV ou defender o contrério, o que
evidencia que a possibilidade de atuacdo em Juizo dos nosocdmios pode ser considerada como

cabivel e juridicamente viavel.
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4.2.4 Ministério Publico

O Ministério Publico é disciplinado pela Lei Complementar n. 75 de 20 de maio de
1993, que dispde sobre a organizacéo, atribuicdes e estatuto do Ministério Publico da Unido, e
pela Lei n. 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
que dispde sobre a organizagdo do 6rgdo no &mbito dos Estados.

Possui fungo essencial a justica, sendo definido no art. 127*2*, da Constituicio Federal
como instituicdo permanente, cuja incumbéncia é a defesa da ordem publica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, redacéo repetida no art. 1762
do CPC, podendo atuar no processo civil de duas formas: como parte (art. 177*2%, CPC) ou
como fiscal da lei (art. 17827, CPC).

A averiguacdo da legitimidade e o interesse de agir do Ministério Publico ser realizada

para o exercicio do direito de agdo, na qualidade de parte, e ndo como fiscal da lei!®. A

124 [ntegra do artigo 127 da Constituicdo Federal: “O Ministério Pablico é instituicio permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. § 1° - S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional. § 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de
Seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratéria e os planos de carreira; a lei disporad sobre sua organizacdo e funcionamento. § 3° O Ministério
Publico elaborara sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias. §
4° Se o Ministério PUblico ndo encaminhar a respectiva proposta orcamentaria dentro do prazo estabelecido na lei
de diretrizes orcamentérias, o Poder Executivo considerard, para fins de consolidacdo da proposta orcamentaria
anual, os valores aprovados na lei orcamentéria vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma
do § 3°. § 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procederd aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo da
proposta orcamentaria anual. 8 6° Durante a execucdo or¢camentéria do exercicio, ndo poderd haver a realizagéo de
despesas ou a assuncdo de obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentérias,
exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais”.

125 [ntegra do artigo 176 do CPC: “O Ministério Piblico atuara na defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis”.

126 [ntegra do artigo 177 do CPC: “O Ministério Publico exercera o direito de acdo em conformidade com suas
atribuicdes constitucionais”.

127 [ntegra do artigo 178 do CPC: “O Ministério Plblico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir
como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que
envolvam: | - interesse publico ou social; Il - interesse de incapaz; 111 - litigios coletivos pela posse de terra rural
ou urbana”.

128 O Ministério Publico atuara como fiscal da lei quando a legislacdo assim determinar, nos casos dispostos na
Constituicdo Federal, e também nos processos que envolvam interesse pablico ou social, interesse de incapaz, ou
litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana, conforme redacdo do proprio art. 178 do CPC. A intervencédo
do MP como custos legis nos casos que envolvam incapaz, ensejara a interpretacdo do 6rgdo quanto ao litigio para
fim de definir se ha fundamento para sua intervencdo. A auséncia de intimacdo do Ministério Publico nos casos
em que deva se manifestar gera, inclusive, a nulidade do processo (art. 279, CPC). A possibilidade de intervengao
do Ministério Publico como fiscal da lei em casos que envolverem o cumprimento da DAV, uma vez que o paciente
enfermo é relativamente incapaz decorre da propria determinagdo legal neste sentido, ainda que seja s6 intimado
0 MP para se manifestar afirmando ndo possui interesse na demanda no fiscal da lei.
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controvérsia reside na possibilidade de o Ministério Publico atuar como autor ou réu de
demanda que tenha por objeto o cumprimento de disposicéo final do paciente inserta na DAV.

O art. 129'?° da Constituicio Federal determina quais as funges institucionais do MP,
sendo, aquelas referentes ao campo civel, a legitimidade ativa para tutela do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros direitos difusos e coletivos (inciso Il1), a promocao
judicial do respeito aos poderes publicos (inciso 1l), a promogdo de acdo declaratéria de
inconstitucionalidade (inciso 1V), e a defesa dos interesses e direitos dos indigenas (inciso V).

O préprio inciso IX, do art. 129, da Constituicdo Federal, veda a atuacdo do Ministério
Publico para fins de representacgdo judicial, cabendo aos advogados o patrocinio dos interesses
individuais em geral (art. 133, Constituicdo Federal) e aos necessitados & Defensoria Publica
(art.134, Constituicdo Federal), ndo cabendo ao parquet tal prerrogativa (DINAMARCO,
20134, p. 700).

A lei autoriza o MP a atuar como parte com legitimidade para a propositura de Agoes
Civis Publicas (art. 103, inciso V, Constituicdo Federal), acGes anulatorias de casamento em
determinados casos (art. 1549, Codigo Civil) ou de dissolucéo de sociedades com desvio de
finalidade (Decreto Lei n. 9.085 de 25 de margo de 46), conforme ensina Dinamarco (2013a, p.
701), que entende ser incabivel a atuacdo do parquet como autor de demanda a fim de defender
direitos individuais.

Ainda que Dinamarco afirme ser incabivel a atuacdo do Ministério Publico como parte,
Medina (2017, p. 266) traz a tona julgados do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica'® nos quais foi reconhecida a legitimidade do MP para pleitear direito individual
indisponivel, em acgéo para obtencéo de tutela de direito a saude de Unica pessoa fisica carente,

ou em casos de fornecimento de medicamento.

129 [ntegra do artigo 129 da Constituicio Federal: “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I -
promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protegdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a agdo de
inconstitucionalidade ou representagdo para fins de intervencéo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagbes indigenas; VI - expedir
notificacdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacbes processuais; IX -
exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

130 Qs entendimentos neste sentido foram expostos nas razdes quando de analise de Recurso Especial n.
716.712/RS de relatoria do Ministro Herman Benjamin, e julgado em 15.09.2009; e Recurso Especial
976.021/MG, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e julgado em 03.02.2011. No mesmo sentido é o
entendimento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 648.410 de
relatoria da Ministra Carmen Lucia em 14.02.2012.
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O fundamento da Ministra Carmem Lucia ao julgar monocraticamente, no Supremo
Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 648.410 oriundo do Distrito Federal (BRASIL,
2011) foi de que o direito a saude é elemento essencial a dignidade da pessoa humana,
inserindo-se no rol de direitos a serem tutelados pelo Ministério Publico vez que de interesse
da sociedade, mesmo que em favor de Unica pessoa.

As decisbes do Superior Tribunal de Justica também comungam do mesmo fundamento,
reconhecendo o Ministro Herman Benjamin, no julgamento do Recurso Especial n. 716.712
oriundo do Rio Grande do Sul, que a legitimidade de atuago do Ministério Publico para pessoa
individualmente considerada se evidencia por forca do direito indisponivel tutelado, saude, e
ndo por hipossuficiéncia econdmica (BRASIL, 2010). Este entendimento esta consolidado no
Supremo Tribunal Federal, conforme reconhecido no julgamento do Agravo de Regimental no
Agravo de Instrumento n. 863.852, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em 07 de abril de
2017 (BRASIL, 2017).13

A defesa dos direitos individuais indisponiveis é fundamento que pode sustentar a
legitimidade do Ministério Publico, j& que a prdpria Constituicido Federal determina ser fungéo
institucional a defesa da ordem juridica, o que envolve os direitos indisponiveis (MACHADO,
1998, p. 46).

Contudo, divergem deste entendimento, ainda que haja jurisprudéncia consolidada no
sentido de reconhecer a legitimidade, alguns estudiosos do assunto. Conforme afirmado
anteriormente, Dinamarco (2013, p. 701) entende que ndo cabe ao parquet a defesa de direitos
individuais, a Ministra Eliana Calmon, no julgamento do Recurso Especial n. 716.712, Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2010), lavrou voto vencido entendendo nédo haver legitimidade
no Ministério PUblico uma vez que, inexistente ato normativo que autorize expressamente sua
atuacdo, como no caso das criancas e adolescentes e dos idosos, a legitimacéo do parquet serd

como substituto processual da pessoa, e ndo como efetivamente autor!3,

181 Quanto a este item é importante a ressalva acerca da Repercussdo Geral n. 262, pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo objeto de discussdo € a “legitimidade do Ministério Plblico para ajuizar Acdo
Civil Pablica que tem por objetivo compelir entes federados a entregar medicamentos a portadores de certas
doengas” (BRASIL, 2010). No caso da repercussédo geral o que se discute é a legitimidade do MP para propositura
de acdes civis publicas e ndo para a defesa individual da pessoa que necessite de tutela jurisdicional. A diferenca
reside neste ponto especifico, mantendo o Supremo Tribunal Federal o entendimento de que para a propositura de
acoes individuais envolvendo direito indisponivel a saide ha legitimidade do Ministério Publico (BRASIL, 2017).
132 Neste sentido, Nobrega (2016, p. 182) ressalta também a discussdo acerca da legitimidade da Defensoria Publica
e do Ministério PUblico na defesa dos direitos individuais. Para a autora, “o Ministério Publico no exercicio da
vontade geral e na busca pelo bem como se ocupa dos interesses sociais coletivizados para assim fortalecer os
individuos, possibilitando a implementagdo, para toda a sociedade e para os seus individuos, dos direitos
prometidos pelo Estado Social, o que, entdo, reforcara a emancipacéo e as possibilidade individuais. A Defensoria
Publica, por outro lado, percorre o caminho inverso (sic), para, no interesse dos individuos, facilitar-lhes o
exercicio de direitos e, portanto, assegurando a isonomia, contribuir n o propoésito solidario de busca pelo bem
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Quando o paciente for idoso, o Ministério Publico possuira legitimidade diante da
previsdo do art. 230 da Constituicdo Federal, o qual determina que o Estado tem dever de
amparar o idoso, defendendo sua dignidade, o que € repetido pelo art. 3° da Lei n. 10.741 de 1°
de outubro de 2003, o Estatuto do ldoso

Outro argumento que pode também ser utilizado na defesa da legitimidade do Ministério
Publico é a previsao do art. 747, inciso IV do CPC, que determina que o processo de interdi¢éo
pode ser proposto, também, pelo Ministério Publico. Ou seja, se ha previsdo legal de que o
pedido de interdicdo pode ser realizado pelo parquet na defesa dos direitos do paciente, é
possivel a analogia acerca da possibilidade também de defesa dos direitos individuais e
indisponiveis do enfermo antes do pedido de interdicdo pelo 6rgéo.

A propositura da demanda pelo Ministério Publico traré a solugéo judicial da questdo,
j& que em caso de recusa de outros envolvidos neste sentido, o 6rgdo podera intervir para a
defesa da vontade do paciente exigindo o cumprimento judicial da diretiva, sob o fundamento
de defesa do seu direito individual indisponivel.

O paciente enfermo que redigiu a DAV para que fosse cumprida sua vontade quando
ndo pudesse se expressar, poderd ter seu direito tutelado pelo Ministério Publico com base no
argumento de que seu direito individual indisponivel (sadde, direito & morte digna, sua
autonomia e liberdade) esté4 sendo violado.

J& quanto a legitimidade passiva, conforme ensinamento de Marinoni (2015a, p. 313-
329), o réu deve ser aquele que possui relagdo com o cerceamento do direito do paciente, aquele
que pratica o ato de ndo cumprir a diretiva. O Ministério Publico, neste caso, ndo atuard como
réu de demanda neste sentido, uma vez que ndo é o causador do ndo cumprimento da diretiva,
mas sim, como fiscal da lei, conforme determinado pelo inciso Il, do artigo 1783 do CPC, uma
vez que o paciente é incapaz civilmente.

Para Alvim (2013, p. 529), ainda que o incapaz esteja assistido ou representado, podera
haver a necessidade de resguardar-se o direito substancial do interessado mediante a atuagéo do
Ministério Publico, motivo pelo qual é imperiosa a sua intimagdo para se manifestar em todos

0s casos que envolvam incapazes.

comum. Este contraste estd muito bem delimitado no contexto constitucional e na quadratura do Estado
Democrético de Direito, de maneiro que sob a perspectiva de um método de interpretacdo cientifico-espiritual ndo
pode escapar da analise do intérprete”. Para ela, as competéncias ndo se afastam, mas sim se completam em busca
do interesse maior que é a tutela jurisdicional do individuo e o0 acesso a justica.

133 [ntegra do artigo 178 do CPC: “ O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir
como fiscal da ordem juridica nas hipo6teses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que
envolvam: | - interesse publico ou social; Il - interesse de incapaz; 111 - litigios coletivos pela posse de terra rural
ou urbana”.
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O interesse de agir do Ministério Publico também pode ser vislumbrado para a defesa
do direito do paciente. Se o interesse é definido como a necessidade do provimento jurisdicional
e a utilidade para quem o demanda (DINAMARCO, 2010, p. 513), 0 parquet possui interesse
na propositura de demanda em prol do paciente uma vez que atua em demanda que necessita
de intervencdo e analise judicial, eis que conflituosa, e é atil uma vez que, conforme disposto
pela propria Ministra Carmen Lucia no julgamento do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2011), possui como fungdo precipua a defesa da sociedade e da ordem social justa.

Ha inclusive, demandas ja propostas pelo Ministério Publico especificamente quanto as
diretivas. O Ministério Publico Federal foi autor de Acdo Civil Publica n. 1039-
86.2013.4.01.3500, em tradmite pera a Justica Federal de Goias, proposta pelo Ministério
Publico Federal de Goias em face do Conselho Federal de Medicina objetivando a suspensdo
da Resolucéo n° 1.995/2012 e sua posterior declaracdo de lei inconstitucional (BRASIL, 2014).

Em decisdo, o Juiz federal entendeu que hé legitimidade do parquet para propositura de
“acdo civil publica na defesa de direitos individuais homogéneos quando houver relevancia
social na protecdo do bem juridico, a exemplo do direito & vida e satde” (BRASIL, 2014).

Outra demanda proposta pelo Ministério Pablico em defesa de paciente, no qual
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul analisou o Recurso de Apelagdo Civel nos autos n.
0223453-79.2013.8.21.7000 (BRASIL, 2013) oriundo de pedido de Alvara Judicial objetivo
era suprir a vontade de idoso de 79 anos em processo de necrose do pé esquerdo, resultante de
uma les&o, para fim de que o Hospital autorize a amputagdo do membro sob pena de avango da
necrose e até morte, procedimento este que € recusado pelo paciente. Nesta demanda, o
Ministério Publico também foi reconhecido como legitimo na defesa do paciente.

E possivel, ent&o, afirmar que o Ministério Pdblico devera ser intimado no processo que
envolva litigio quanto a DAV para atuar como fiscal da lei, quando definiré se é necessaria ou
ndo sua intervencao, e também é legitimo e possui interesse de agir para atuar como autor da
acdo na defesa de direito indisponivel individual do paciente que busca o cumprimento de sua

vontade.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A morte ainda é um tabu em muitas culturas, em especial a ocidental, eis que envolve
discussdes éticas, morais e religiosas, além de conceitos que divergem de pessoa para pessoa.
Ainda que seja uma certeza, levando-se em consideragdo a tecnologia e medicina nos dias
atuais, a morte digna, para alguns, é assunto que ndo deveria ser objeto de estudo pelas demais
ciéncias, que ndo a Medicina.

Durante muitos anos, a ciéncia médica teve como objetivo o prolongamento da vida a
todo custo, com a utilizacdo de técnicas que visassem manter a vida ainda que somente através
de aparelhos. O paciente deveria respeitar e seguir as ordens médicas, ndo possuindo qualquer
ingeréncia ou possibilidade de escolha.

A evolugdo da sociedade e também do Direito, evidenciaram a necessidade de que
aguele que antes era submisso as decisdes de um terceiro, médico, tivesse o direito de escolha,
cabendo ao profissional da satde a obrigacdo no esclarecimento acerca da doenga, tratamentos
e possibilidades. O paciente passou, entéo, a ter maior autonomia, podendo escolher como quer
ser tratado e recusar tratamentos com 0s quais ndo concorda o que, com o envelhecimento da
populacéo, ganhou destaque tanto na seara da Medicina quanto do Direito.

Neste contexto, surgiram as diretivas antecipadas de vontade, que viabilizam ao
paciente, quando capaz e plenamente consciente, a redagdo de documento que externe sua
vontade sobre como deseja ser tratado em caso futuro de incapacidade, além de possibilitar a
mencao também sobre disposic¢Oes acerca de seu funeral e relativas a sua morte.

Por serem documentos que tratam de um momento futuro, as diretivas deverdo ser
aplicadas e utilizadas somente quando o paciente estiver em situagdo de incapacidade futura, o
que poderé causar conflitos entre as vontades do paciente, seus parentes, o0 médico e o hospital,
e do proprio Ministério Publico. Ndo havendo solucdo pacifica entre os envolvidos, a
propositura de uma demanda judicial poderd ser a Unica solucdo para a controversia.

Cabera ao Direito, que serd aplicado pelo juiz, dar a melhor solucéo ao litigio, o que
exige, para tanto, que a tutela jurisdicional escolhida seja adequada ao caso, para que, entéo, a
tutela seja efetiva, em prol do cumprimento daquilo determinado pelo paciente anteriormente
na diretiva.

Para que a tutela seja efetiva e o conflito seja solucionado da melhor maneira pelo

julgador, é necessério que haja a garantia do acesso a justica e da efetividade da tutela, uma vez
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que, a prestagdo jurisdicional e a solugdo para a controvérsia objeto de litigio, somente
ocorrerdo se tais garantias constitucionais forem respeitadas.

Durante o decorrer deste ensaio, o direito a tutela jurisdicional do paciente foi analisado
a fim de que seja possibilitado o cumprimento do disposto na diretiva, em respeito a autonomia
e dignidade do paciente, partindo-se a premissa de que a diretiva ndo possui qualquer vicio ou
nulidade, e de que o que se busca é a propositura de demanda para ver cumpridas as disposicoes
da DAV.

Ocorre que, conforme visto, a simples garantia de que podera ocorrer a discussao
judicial sobre o cumprimento, ou néo, da diretiva, ndo basta para garantir a efetividade do
direito material, que é o respeito a vontade do paciente.

Por isso, parece ser imprescindivel que a tutela escolhida seja adequada ao direito, bem
como seja garantido o acesso a justica e a a efetividade da tutela, principios processuais
constitucionais que garantem o desenvolvimento do processo e a analise do direito material.

O acesso a justica, também chamado de garantia da inafastabilidade da tutela, garante
que todo aquele que sofrer ameaga ou lesdo de seus direitos pode socorrer-se ao Poder
Judiciario, conforme determina o art. 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal. Ea garantia de
que todos podem ingressar em juizo na busca da solucéo de seu conflito pelo Estado, possuindo
intrinseca relacéo com a efetividade da tutela.

N&o basta a possibilidade de ingresso no judiciario, sendo necesséria também a garantia
de que o processo alcancara uma solucéo justa, com a aplicacdo do Direito e a utilizagdo da
melhor técnica.

Se a técnica precisa ser adequada, a escolha da tutela também deve refletir a melhor
escolha para possibilitar a analise efetiva do direito. A propositura de uma demanda podera
levar em consideracdo diversas modalidades de tutela, dentre elas, a tutela ressarcitoria e a
especifica. Somente com a anélise do caso concreto é que a melhor modalidade podera ser
escolhida.

Da mesma forma, o cumprimento dos requisitos da demanda, legitimidade e interesse,
deve ocorrer. A delimitacdo correta de quem podera ser autor e réu em uma demanda que
discuta a aplicagcdo das disposi¢cOes da diretiva, e quem tem interesse nesta discussdo,
possibilitarad a melhor escolha, eis que os requisitos da demanda, quais sejam a legitimidade e
0 interesse, devem estar presentes para que a analise do direito material discutido seja possivel.

Para que a melhor técnica seja escolhida, foram analisadas as principais caracteristicas
da propria diretiva antecipada, eis que o direito processual deve ser adequado ao direito

material.
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As diretivas antecipadas de vontade surgiram em 1969 nos Estados Unidos, sendo
aceitas atualmente em diversos ordenamentos juridicos internacionais, como Espanha, Franca,
Bélgica e Uruguai. S&o documentos redigidos pelo paciente antes do estado de incapacidade, o
que afasta a discussdo de que ha nulidade ou vicio por redacdo em momento que ndo era incapaz
de expressar livremente sua vontade.

N&o ha, no ordenamento juridico brasileiro, legislacdo federal especifica acerca das
diretivas, contudo, o tema € expressamente tratado na Resolu¢do n. 1.995 do Conselho Federal
de Medicina, que assegura ao doente a possibilidade de terminar seus dias sem tratamentos
invasivos e desnecessarios, de forma digna e natural.

Mesmo que a Resolucdo ndo possua forca de lei, é possivel afirmar que ja existem atos
normativos que sustentam a validade das diretivas, quais sejam o art. 5°, incisos Il (garantia de
que ninguém serd obrigado a fazer ou ndo fazer algo se ndo em virtude de lei), Il (garantia de
que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante) e IV (garantia de que é
livre a manifestacdo do pensamento) da Constituicdo Federal direito; art. 15 do Codigo Civil
(garantia de que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou
intervencdo cirdrgica); Lei Estadual do Parana n. 14.254 de 04 de dezembro de 2003 (direito a
recusa de tratamentos dolorosos ou extraordinarios, e direito a morte digna e serena); e
Enunciado 37 do Conselho Nacional de Justica (DAV deve ser feita, preferencialmente, de
forma escrita).

Pelo exposto anteriormente, a diretiva pode ser considerada como um negécio juridico
unilateral, devendo preencher os requisitos de existéncia, validade e eficacia. Para a existéncia
da diretiva, devem estar presentes vontade do paciente (agente) acerca de como quer ser, ou
nao ser, tratado em caso futuro de incapacidade e impossibilidade de manifestar-se (objeto), e
uma forma, que pode ser escrita.

Para a validade, a diretiva devera ter sido redigida por agente capaz no momento da sua
elaborag&o; possuindo forma livre, eis que ausente determinagéo legal em sentido diverso (com
indicacdo de que seja redigida de forma escrita, o que facilitard a demonstracdo da existéncia e
sua aplicacdo futura); e preenchendo os requisitos de objeto licito e de forma ndo defesa em lei,
uma vez ndo ha qualquer 6bice legal & declaracéo de vontade do paciente.

Por fim, a diretiva ser4 eficaz quando ndo houver disposic¢Oes contrérias ao ordenamento
juridico, contrarias a patologia do prdprio paciente ou j& superadas pela Medicina, e ndo for
objeto de objecdo de consciéncia do médico, caso em que o paciente podera ser atendido por

outro profissional.
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Tem-se, ainda, que as principais espécies de diretivas sdo o living will (testamento vital)
e 0 mandato duradouro. O testamento vital é a declara¢do unilateral do paciente que abordara
os tratamentos aos quais deseja ser submetido, ou ndo, em caso de terminalidade de vida. J4 0
mandato duradouro é documento no qual é nomeado terceiro que decidird pelo paciente em
caso de incapacidade futura, sobre os tratamentos a serem realizados.

Depreende-se, entdo, que as diretivas sdo documentos plenamente aceitos pelo
ordenamento juridico brasileiro, mesmo sem legislagao especifica sobre o tema, podendo ser
consideradas como negdcio juridico que devem respeitar os requisitos de existéncia, validade e
eficicia, para que a diretiva possa ser aplicada.

Considerando-se que a diretiva é vélida e sem qualquer nulidade, em caso de conflito
no momento de seu cumprimento, a discussdo poderé necessitar de uma solucéo judicial.

Em sendo o processo 0 meio para a solucéo das controvérsias, e garantido o acesso ao
Poder Judiciario deve ser escolhida a melhor modalidade de tutela, e estar presentes 0s
requisitos processuais para que a tutela da DAV seja efetiva, possibilitando a compreenséo da
controvérsia principal, ou seja, o atendimento da vontade do paciente.

Como o objeto de discusséo judicial € o cumprimento da vontade do paciente, a tutela
especifica parece ser mais adequada para garantir a efetividade da tutela. 1sso porque a tutela
ressarcitoria, em sua esséncia, é cabivel quando houver interesse de recebimento de indenizagéo
pela ocorréncia de dano por ndo aplicacdo da DAV, mas ndo para cessar eventual ilicito por
conta do descumprimento ou fazer cumprir a disposicéo redigida anteriormente.

A tutela especifica, principalmente a tutela inibitoria, tem como funcéo vedar a prética,
reiteracdo ou continuacdo de um ato ilicito, conforme o redagdo do paragrafo unico do art. 497,
do CPC. Ou seja, se 0 que se busca é o cumprimento da diretiva, com a vedagdo ou paralisacdo
da prética de ndo cumprimento, a tutela inibitoria podera trazer o resultado que se busca: o
respeito & vontade do paciente.

Também devem estar presentes a legitimidade tanto do autor quanto do réu, bem como
0 interesse de agir quanto a propositura de processo que envolva o cumprimento da diretiva.
Levando-se em consideragdo que o conflito quanto ao cumprimento da diretiva pode envolver
paciente, curador, procurador de salde, parentes, médico e hospital, e o Ministério Publico, os
requisitos da demanda, devem ser analisados em relagdo a cada um dos envolvidos no conflito.

Quanto ao paciente, se a aplicacéo da diretiva ocorrer quando ele estiver relativamente
incapaz - por tudo que foi visto e pela necessidade de que a parte autora, para que seja legitima,
tenha capacidade para estar em Juizo -, verifica-se que ele ndo poderd estar em Juizo eis que

ndo tem capacidade para praticar os atos do processo sozinho. Poderd, entéo, ser o paciente
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representado através da representacéo legal (curatela) ou a representa¢do voluntéria (nomeagéo
anterior).

Para que a representagéo legal seja verificada, talvez o caminho seja a interdi¢cdo do
paciente enfermo e incapaz de manifestar os atos da vida civil ou de sequer se governar sozinho,
nomeando-se curador judicial, que ira representd-lo em Juizo, apds o regular processo de
interdicdo.

No que tange a representacdo voluntaria, o procurador de salide, nomeado anteriormente
pelo proprio paciente na propria diretiva - neste caso no mandato duradouro -, tera poderes nos
moldes definidos na declaracéo de vontade do paciente, podendo inclusive propor demanda em
nome do paciente, representando-o em Juizo, a fim de suprir a necessidade de que a capacidade
esteja presente. Aqui é importante lembrar que a atuacdo do procurador de saude é de fazer
cumprir a vontade do paciente, e ndo sua propria vontade.

Ou seja, 0 paciente podera ser parte autora, a fim de pleitear o cumprimento da DAV,
mas devera ser representado/assistido pelo curador judicial ou procurador de salide nomeado
anteriormente. Ja a atuacdo do paciente como parte ré da demanda, ndo parece ser pertinente,
uma vez que o objetivo do processo é o cumprimento da sua propria vontade, ndo tendo ele
qualquer 6bice neste sentido.

O interesse de agir, neste caso, é de visualizacdo imediata: o paciente possui total
necessidade e utilidade no ingresso da medida, a fim de que seja sua determinagdo prévia
devidamente cumprida.

J& no que tange aos parentes do paciente, atuarem como parte autora ou ré em processo
que busque o cumprimento do disposto na DAV, cumpre evidenciar primeiro quem pode ser
considerado parente.

Para fins de pleito judicial de cumprimento das diretivas antecipadas, parece adequado
que sejam reconhecidos como parentes aqueles que comprovem em Juizo & relacdo de
parentesco e o vinculo de afetividade direta com o paciente, nos moldes do que determinam os
artigos 1.591 e 1.592 do Cddigo Civil: os parentes em linha reta contam-se infinitamente, e 0s
em linha colateral até o quarto grau.

Contudo, ndo basta ser parente no conceito legal, deve a parte comprovar que possuia
fortes lagos e participagdo concreta na vida do paciente, vez que s aqueles que efetivamente
conheciam as vontades, os anseios e 0 modo de vida do paciente poderdo compreender e
respeitar o disposto na diretiva.

Quando ndo houver tempo habil para a interdicdo do paciente e nomeacdo de curador,

podera um parente (ou mais), em prol da defesa do interesse do relativamente incapaz, ser parte
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em demanda judicial para fim de pleitear o cumprimento da vontade do paciente em nome
proprio, em razéo da solidariedade familiar que deve estar presente nas relagdes de parentesco.

Por isso, a solidariedade e o afeto parecem ser argumentos fortes, a fim de sustentar a
legitimidade dos parentes para propositura de demanda a fim de ver cumprir a determinacéo da
DAV, bem como para a defesa quanto ao ndo cumprimento.

A propria legislagdo prevé este dever de amparo, solidariedade e cuidados reciproco
entre os parentes, em especial quanto a pacientes idosos (artigo 230 da Constituicdo Federal;
artigo 3°do Estatuto do Idoso; artigo 2° da Resolugéo 1.995 do Conselho Federal de Medicina).

Da mesma forma, a legitimidade passiva dos parentes podera ser vislumbrada uma vez
que, para aqueles que buscam o ndo cumprimento da diretiva, o vinculo de afetividade, o
sentimento e a manutengdo da vida daquele paciente, ainda que contrariamente a sua vontade,
justificam a defesa da ndo aplica¢éo do disposto na DAV.

O interesse de agir esté presente, vez que, se ha obrigagdo legal dos parentes um para
com os outros, seja pelo respeito a solidariedade, afetividade, ou por determinagéo de obrigacéo
legal neste sentido, h4 utilidade na propositura da demanda, e necessidade de ver cumprida a
determinagdo do paciente.

O médico e o hospital possuem, também, legitimidade. Isso porque, se cabe ao médico
e ao hospital o respeito ao determinado anteriormente pelo paciente, em caso de oposigao
quanto ao cumprimento da DAV, a legitimidade passiva em um processo parece ser plenamente
possivel.

Da mesma forma, a legitimidade passiva do médico e hospital também poderd ser
defendida diante da possibilidade de que o corpo clinico e o hospital por conta de possivel
responsabilizacdo futura, por ndo terem utilizado todos os meios possiveis em prol do paciente,
conforme determinagéo do préprio Cédigo de Etica Médica no art. 57, desrespeitam a vontade
do paciente.

N4o obstante, também € possivel que médico e hospital sejam autores de uma demanda
que pleiteie judicialmente o cumprimento da diretiva. Isso porque, os profissionais da satde
tém dever juridico de cuidado do paciente, dever de respeitar a autonomia e a dignidade do
préprio paciente.

A legitimidade ativa se fundamenta na solidariedade que devera existir entre paciente e
medico, no dever juridico de cuidado, bem como na obrigagdo da sociedade de aparar o idoso,
com previsdo expressa da atencgéo a ser dispendida pelo proprio médico, conforme determinado
inclusive pelo artigo 230 da Constituicdo Federal, artigo 3° do Estatuto do Idoso, e art. 747,
inciso 111 do CPC.
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Todos estes dispositivos legais sustentam que cabe & sociedade amparar o idoso, e
defender sua dignidade, além de possibilitar ao proprio medico interditar paciente caso ausentes
0S parentes ou representante deste.

O interesse, consubstanciado na necessidade e adequacdo, também se verifica pelos
mesmos motivos que sustentam a legitimidade: se h4 6bice ao cumprimento da diretiva pelo
Hospital, médico e nosocdmio poderdo defender a dignidade do paciente em Juizo.

Por fim, mas ndo menos importante, o Ministério PUblico poderd ser parte legitima para
propor a demanda em prol do cumprimento da vontade do paciente, eis que o direito a saude é
elemento essencial & dignidade da pessoa humana, inserindo-se no rol de direitos a serem
tutelados pelo Ministério Publico vez que de interesse da sociedade, mesmo que em favor de
Unica pessoa. Ainda que o entendimento neste sentido ndo seja undnime, parece ser adequado
que o parquet defenda direitos individuais relativos a dignidade e saude do paciente
relativamente incapaz.

J& quanto ao paciente idoso, h& determinagdo legal expressa fundamentando a
legitimidade ativa do Ministério Publico, conforme previsdo do artigo 230 da Constitui¢do
Federal, artigo 3° do Estatuto do Idoso, além do artigo 747, IV, do CPC.

Ou seja, se ha previsdo legal de que o pedido de interdicdo pode ser realizado pelo
parquet na defesa dos direitos do paciente, é possivel a analogia acerca da possibilidade também
de defesa dos direitos individuais e indisponiveis do enfermo antes do pedido de interdi¢do pelo
orgéo.

Quanto a legitimidade passiva, parece neste caso que o Ministério Pablico ndo podera
atuar como réu, uma vez que ndo é o causador do ndo cumprimento da diretiva, mas sim, como
fiscal da lei, conforme determinado pelo inciso Il, do artigo 178 do CPC, uma vez que o paciente
é relativamente incapaz.

O interesse pode ser vislumbrado uma vez que o Ministério Pablico possui interesse na
propositura de demanda em prol do paciente, ja que atua em demanda que necessita de
intervencdo e andlise judicial, eis que conflituosa, e é Gtil uma vez que o érgéo possui como
funcéo precipua a defesa da sociedade e da ordem social justa.

E possivel, ainda, afirmar que o Ministério Pablico devera atuar no processo como fiscal
da lei sempre que o litigio envolva o cumprimento da DAV, e também ¢é legitimo e possui
interesse de agir para atuar como autor da agdo na defesa de direito indisponivel individual do
paciente que busca o cumprimento de sua vontade.

Ainda que o tema possua pouca discussdo doutrinaria e jurisprudencial, verifica-se que

ha um aumento de interesse da populacdo quanto as diretivas antecipadas de vontade e seu
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cumprimento. O envelhecimento da populagdo é uma das principais causas de aumento nesta
discussdo: em um futuro ndo tdo distante, todos poderéo se deparar com uma situagéo de
incapacidade, sendo imprescindivel que, desde j4, reflitam sobre como desejam ser tratados no
futuro.

N&o se trata de adiantar a discussdo sobre a morte, mas sim, tratar desde ja, enquanto ha
capacidade, consciéncia e possibilidade, sobre os desejos futuros que busquem uma morte
digna, bem como para prevenir eventual litigio judicial, que, se vier a surgir, devera refletir a

vontade do paciente.
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ANEXO A - RESOLUGAO N° 1.805 DE 28 DE NOVEMBRO DE 2006 DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
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RESOLUCAO N° 1.805 DE 28 DE NOVEMBRO DE 2006 DO CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des conferidas pela Lei n° 3.268,
de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004,
regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina s&o a0 mesmo tempo julgadores e
disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar, por todos 0os meios ao seu
alcance, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestigio e bom conceito da
profisséo e dos que a exercam legalmente;

CONSIDERANDO o art. 1° inciso 11, da Constituicdo Federal, que elegeu o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o art. 5° inciso Ill, da Constituicdo Federal, que estabelece que
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;

CONSIDERANDO que o art. 1° da Resolugdo CFM n° 1.493, de 20.5.98, determina
ao diretor clinico adotar as providéncias cabiveis para que todo paciente hospitalizado tenha o
seu médico assistente responsavel, desde a internacdo até a alta;

CONSIDERANDO que incumbe ao médico diagnosticar o doente como portador de
enfermidade em fase terminal;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em reunido plendria de 9/11/2006,

RESOLVE:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacgdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as

modalidades terapéuticas adequadas para cada situagéo.
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§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuério.
§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma

segunda opinido médica.
Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,

social e espiritual, inclusive assegurando-Ihe o direito da alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo, revogando-se as

disposicBes em contrario.

Brasilia, 9 de novembro de 2006.

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE
Presidente

LiIVIA BARROS GARCAO
Secretaria-Geral
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EXPOSICAO DE MOTIVOS

A medicina atual vive um momento de busca de sensato equilibrio na relacdo
médicoenfermo. A ética médica tradicional, concebida no modelo hipocratico, tem forte acento
paternalista. Ao enfermo cabe, simplesmente, obediéncia as decisdes médicas, tal qual uma
crianga deve cumprir sem questionar as ordens paternas. Assim, até a primeira metade do século
XX, qualquer ato médico era julgado levando-se em conta apenas a moralidade do agente,
desconsiderando-se os valores e crengas dos enfermos. Somente a partir da década de 60 os
codigos de ética profissional passaram a reconhecer o doente como agente autbnomo.

A mesma época, a medicina passou a incorporar, com muita rapidez, um impressionante
avanco tecnoldgico. Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) e novas metodologias criadas para
aferir e controlar as varidveis vitais ofereceram aos profissionais a possibilidade de adiar o
momento da morte. Se no inicio do século XX o tempo estimado para o desenlace ap0ds a
instalacdo de enfermidade grave era de cinco dias, ao seu final era dez vezes maior. Tamanho
é o arsenal tecnoldgico hoje disponivel que ndo € descabido dizer que se torna quase impossivel
morrer sem a anuéncia do médico.

Bernard Lown, em seu livro A arte perdida de curar, afirma: “As escolas de medicina
e 0 estagio nos hospitais os preparam (os futuros médicos) para tornarem-se oficiais-maiores
da ciéncia e gerentes de biotecnologias complexas. Muito pouco se ensina sobre a arte de ser
medico. Os médicos aprendem pouquissimo a lidar com a morte. A realidade mais fundamental
é que houve uma revolucéo biotecnoldgica que possibilita o prolongamento interminével do
morrer”.

O poder de intervencdo do médico cresceu enormemente, sem que, simultaneamente,
ocorresse uma reflexdo sobre o impacto dessa nova realidade na qualidade de vida dos
enfermos. Seria ocioso comentar os beneficios auferidos com as novas metodologias
diagndsticas e terapéuticas. Incontaveis sdo as vidas salvas em situagBes criticas, como, por
exemplo, os enfermos recuperados apos infarto agudo do miocéardio e/ou enfermidades com
graves distarbios hemodindmicos que foram resgatados plenamente saudaveis por meio de
engenhosos procedimentos terapéuticos.

Ocorre que nossas UTIs passaram a receber, também, enfermos portadores de doencas
cronico-degenerativas incuraveis, com intercorréncias clinicas as mais diversas e que sao

contemplados com os mesmos cuidados oferecidos aos agudamente enfermos. Se
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para os ultimos, com frequéncia, pode-se alcancar plena recuperagdo, para os cronicos pouco
se oferece além de um sobreviver precario e, as vezes, ndo mais que vegetativo. E importante
ressaltar que muitos enfermos, vitimas de doencas agudas, podem evoluir com irreversibilidade
do quadro. Somos expostos & duvida sobre o real significado da vida e da morte. Até quando
avancar nos procedimentos de suporte vital? Em que momento parar e, sobretudo, guiados por
que modelos de moralidade?

Aprendemos muito sobre tecnologia de ponta e pouco sobre o significado ético da vida
e da morte. Um trabalho publicado em 1995, no Archives of Internal Medicine, mostrou que
apenas cinco de cento e vinte e seis escolas de medicina norte-americanas ofereciam
ensinamentos sobre a terminalidade humana. Apenas vinte e seis dos sete mil e quarenta e oito
programas de residéncia médica tratavam do tema em reunides cientificas.

Despreparados para a questdo, passamos a praticar uma medicina que subestima o
conforto do enfermo com doenca incuravel em fase terminal, impondo-lhe longa e sofrida
agonia. Adiamos a morte as custas de insensato e prolongado sofrimento para o doente e sua
familia. A terminalidade da vida é uma condicdo diagnosticada pelo médico diante de um
enfermo com doenca grave e incuravel; portanto, entende-se que existe uma doenca em fase
terminal, e ndo um doente terminal. Nesse caso, a prioridade passa a ser a pessoa doente e ndo
mais o tratamento da doenca.

As evidéncias parecem demonstrar que esquecemos o0 ensinamento cléssico que
reconhece como funcdo do médico “curar as vezes, aliviar muito frequentemente e confortar
sempre”. Deixamos de cuidar da pessoa doente e nos empenhamos em tratar a doenga da pessoa,
desconhecendo que nossa missdo primacial deve ser a busca do bem-estar fisico e emocional
do enfermo, j& que todo ser humano sempre ser4 uma complexa realidade biopsicossocial e
espiritual.

A obsessdo de manter a vida bioldgica a qualquer custo nos conduz & obstinacdo
diagndstica e terapéutica. Alguns, alegando ser a vida um bem sagrado, por nada se afastam da
determinagdo de tudo fazer enquanto restar um débil “sopro de vida”. Um documento da Igreja
Catdlica, datado de maio de 1995, assim considera a questdo: “Distinta da eutanasia € a decisao
de renunciar ao chamado excesso terapéutico, ou seja, a certas intervengdes médicas ja
inadequadas a situagdo real do doente, porque ndo proporcionais aos resultados que se poderiam
esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a sua familia. Nestas situagdes,
quando a morte se anuncia iminente e inevitavel, pode-se em consciéncia renunciar a

tratamentos que dariam somente um prolongamento precario e penoso da vida”.
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Inevitavelmente, cada vida humana chega ao seu final. Assegurar que essa passagem
ocorra de forma digna, com cuidados e buscando-se 0 menor sofrimento possivel, € missao
daqueles que assistem aos enfermos portadores de doengas em fase terminal. Um grave dilema
ético hoje apresentado aos profissionais de salde se refere a quando nédo utilizar toda a
tecnologia disponivel. Jean Robert Debray, em seu livro L’acharnement thérapeutique, assim
conceitua a obstinagdo terapéutica: “Comportamento médico que consiste em utilizar
procedimentos terapéuticos cujos efeitos sdo mais nocivos do que o préprio mal a ser curado.
Inateis, pois a cura € impossivel e os beneficios esperados s&o menores que os inconvenientes
provocados”. Essa batalha futil, travada em nome do carater sagrado da vida, parece negar a
propria vida humana naquilo que ela tem de mais essencial: a dignidade.

No Brasil, hd muito o que fazer com relacdo & terminalidade da vida. Devem ser
incentivados debates, com a sociedade e com os profissionais da area da saude, sobre a finitude
do ser humano. E importante que se ensine aos estudantes e aos médicos, tanto na graduagio
quanto na pds-graduacdo e nos cursos de aperfeicoamento e de atualizagéo, as limitagBes dos
sistemas progndsticos; como utiliz&-los; como encaminhar as decisdes sobre a mudanca da
modalidade de tratamento curativo para a de cuidados paliativos; como reconhecer e tratar a
dor; como reconhecer e tratar os outros sintomas que causam desconforto e sofrimento aos
enfermos; o respeito as preferéncias individuais e as diferencas culturais e religiosas dos
enfermos e seus familiares e o estimulo a participacdo dos familiares nas decisdes sobre a
terminalidade da vida. Ressalte-se que as escolas médicas moldam profissionais com esmerada
preparacao técnica e nenhuma énfase humanistica.

O médico é aquele que detém a maior responsabilidade da “cura” e, portanto, o que tem
0 maior sentimento de fracasso perante a morte do enfermo sob os seus cuidados. Contudo, noés,
medicos, devemos ter em mente que o entusiasmo por uma possibilidade técnica ndo nos pode
impedir de aceitar a morte de um doente. E devemos ter maturidade suficiente para pesar qual
modalidade de tratamento serd a mais adequada. Deveremos, ainda, considerar a eficacia do
tratamento pretendido, seus riscos em potencial e as preferéncias do enfermo e/ou de seu
representante legal.

Diante dessas afirmacdes, torna-se importante que a sociedade tome conhecimento de
que certas decisdes terapéuticas poderdo apenas prolongar o sofrimento do ser humano até o
momento de sua morte, sendo imprescindivel que médicos, enfermos e familiares, que possuem
diferentes interpretagOes e percepgdes morais de uma mesma situagdo, venham a debater sobre

a terminalidade humana e sobre o processo do morrer.
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Torna-se vital que o médico reconhega a importancia da necessidade da mudanga do
enfoque terapéutico diante de um enfermo portador de doenca em fase terminal, para o qual a
Organiza¢do Mundial da Salde preconiza que sejam adotados os cuidados paliativos, ou seja,
uma abordagem voltada para a qualidade de vida tanto dos pacientes quanto de seus familiares
frente a problemas associados a doengas que pdem em risco a vida. A atuagéo busca a prevengédo
e o alivio do sofrimento, através do reconhecimento precoce, de uma avaliagdo precisa e
criteriosa e do tratamento da dor e de outros sintomas, sejam de natureza fisica, psicossocial ou

espiritual.
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ANEXO B - RESOLUCAO N° 1.995 DE 31 DE AGOSTO DE 2012 DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA
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RESOLUGCAO N° 1.995 DE 31 DE AGOSTO DE 2012 DO CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA

Disp0e sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢des conferidas pela
Lein®3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho
de 1958, e pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e

CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentacéo sobre
diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética medica brasileira;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico em face das
mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questéo da autonomia do paciente no contexto
da relacdo 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 adogéo 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 plenéria 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 néo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o
medico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade.

8§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes

serdo levadas em consideracdo pelo médico.
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§ 2° O médico deixara de levar em consideracéo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua anlise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados
pelo Cadigo de Etica Médica.

8 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer néo
medico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O medico registrard, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade que Ihes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

8 5° Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o
médico recorrera ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, a
Comissio de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para
fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e
conveniente.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicacdo.

Brasilia-DF, 9 de agosto de 2012.

ROBERTO LUIZ D’AVILA
Presidente

HENRIQUE BATISTA E SILVA
Secretario-geral
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EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM n° 1.995/12

A Céamara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina, considerando, por um
lado, que o tema diretivas antecipadas de vontade situa-se no ambito da autonomia do paciente
e, por outro, que este conceito ndo foi inserido no Codigo de Etica Médica brasileiro
recentemente aprovado, entendeu por oportuno, neste momento, encaminhar ao Conselho
Federal de Medicina as justificativas de elaboragdo e a sugestéo redacional de uma resolucéo
regulamentando o assunto. Esta versdo contém as sugestdes colhidas durante o | Encontro

Nacional dos Conselhos de Medicina de 2012.

JUSTIFICATIVAS

1) Dificuldade de comunicagéo do paciente em fim de vida

Um aspecto relevante no contexto do final da vida do paciente, quando séo adotadas
decisBes medicas cruciais a seu respeito, consiste na incapacidade de comunicacdo que afeta
95% dos pacientes (D’Amico et al, 2009). Neste contexto, as decisdes médicas sobre seu
atendimento sdo adotadas com a participagdo de outras pessoas que podem desconhecer suas

vontades e, em consequéncia, desrespeita-las.

2) Receptividade dos médicos as diretivas antecipadas de vontade

Pesquisas internacionais apontam que aproximadamente 90% dos médicos atenderiam
as vontades antecipadas do paciente no momento em que este se encontre incapaz para
participar da decisdo (Simén-Lorda, 2008; Marco e Shears, 2006).

No Brasil, estudo realizado no Estado de Santa Catarina, mostra este indice ndo difere
muito. Uma pesquisa entre médicos, advogados e estudantes apontou que 61% levariam em
consideracdo as vontades antecipadas do paciente, mesmo tendo a ortotanasia como opgao
(Piccini et al, 2011). Outra pesquisa, também recente (Stolz et al, 2011), apontou que, em uma
escala de 0 a 10, o respeito as vontades antecipadas do paciente atingiu média 8,26 (moda 10).
Tais resultados, embora bastante limitados do ponto de vista da amostra, sinalizam para a ampla

aceitacéo das vontades antecipadas do paciente por parte dos médicos brasileiros.
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3) Receptividade dos pacientes

Néo foram encontrados trabalhos disponiveis sobre a aceitacdo dos pacientes quanto as
diretivas antecipadas de vontade em nosso pais. No entanto, muitos pacientes consideram bem-
vinda a oportunidade de discutir antecipadamente suas vontades sobre cuidados e tratamentos
a serem adotados, ou ndo, em fim de vida, bem como a elaboracgdo de documento sobre diretivas

antecipadas (in: Marco e Shears, 2006).

4) O que dizem os cddigos de ética da Espanha, Italia e Portugal

Diz o artigo 34 do Caodigo de Etica Médica italiano: “Il medico, se il paziente non & in
grado di esprimere la propria volonta in caso di grave pericolo di vita, non pud non tener conto
di quanto precedentemente manifestato dallo stesso” (O meédico, se 0 paciente ndo estd em
condi¢Bes de manifestar sua propria vontade em caso de grave risco de vida, ndo pode deixar
de levar em conta aquilo que foi previamente manifestado pelo mesmo — traduzimos). Desta
forma, o cddigo italiano introduziu aos médicos o dever ético de respeito as vontades
antecipadas de seus pacientes.

Diz o artigo 27 do Codigo de Etica Médica espanhol: “[...] Y cuando su estado no le
permita tomar decisiones, el médico tendrd en consideracion y valorard las indicaciones
anteriores hechas por el paciente y la opinion de las personas vinculadas responsables”.
Portanto, da mesma forma que o italiano, o cddigo espanhol introduz, de maneira simples e
objetiva, as diretivas antecipadas de vontade no contexto da ética medica.

O recente Codigo de Etica Médica portugués diz em seu artigo 46: “4. A actuagéo dos
médicos deve ter sempre como finalidade a defesa dos melhores interesses dos doentes, com
especial cuidado relativamente aos doentes incapazes de comunicarem a sua opinido,
entendendo-se como melhor interesse do doente a deciséo que este tomaria de forma livre e
esclarecida caso o pudesse fazer”. No pardgrafo seguinte diz que o médico podera investigar
estas vontades por meio de representantes e familiares.

Deste modo, os trés cadigos inseriram, de forma simplificada, o dever de o médico

respeitar as diretivas antecipadas do paciente, inclusive verbais.
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5) Comités de Bioética

Por diversos motivos relacionados a conflitos morais ou pela falta do representante ou
de conhecimento sobre as diretivas antecipadas do paciente, 0 médico pode apelar ao Comité
de Bioética da instituicdo, segundo previsto por Beauchamps e Childress (2002, p. 275). Os
Comités de Bioética podem ser envolvidos, sem cardter deliberativo, em muitas decisdes de fim
de vida (Marco e Shears, 2006; Savulescu; 2006; Salomon; 2006; Berlando; 2008; Pantilat e
Isaac; 2008; D’Amico; 2009; Dunn, 2009; Luce e White, 2009; Rondeau et al, 2009; Siegel,
2009). No entanto, embora possa constar de maneira genérica esta possibilidade, os Comités de
Bioética sdo rarissimos em nosso pais. Porém, grandes hospitais possuem este 6rgdo e este

aspecto precisa ser contemplado na resolugéo.

Carlos Vital Tavares Corréa Lima
Relator





