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O presente trabalho se propds a analisar o exercicio da autonomia existencial do
paciente menor de idade para elaborar uma Diretiva Antecipada de Vontade, tendo como objetivo
verificar a possibilidade de garantir que a vontade da crianga e do adolescente em estado terminal
seja concretizada. Para tanto, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, com coleta de dados em
doutrinas, revistas, artigos, legislagio e jurisprudéncia sobre o tema.
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The present work aimed to analyze the exercise of the existential autonomy of the
underage patient to elaborate an Early Will Directive, with the objective of verifying the
possibility of ensuring that the will of the terminally ill child and adolescent is realized. For this,
the hypothetical-deductive method was used, with data collection in doctrines, journals, articles,
legislation and jurisprudence on the subject.
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INTRODUCAO

O direito, compreendido como fenémeno social, cultural e histérico, ndo se mantém a
margem quando identifica problemas praticos que afetam a sociedade, especialmente no campo
das ciéncias, saidde e das biotecnologias, cujas modernas descobertas se mostram aceleradas.

Ao novo campo do direito que foca no estudo e na normatizagio das questdes bioéticas,

convencionou-se chamar de biodireito e a importincia de trazer o instituto das diretivas
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antecipadas ao debate estd no fato de que a delineacdo de suas regras contribui para validar o
respeito pela dignidade humana e pelas liberdades fundamentais.

O documento, que j4 se encontra incorporado em Ordenamentos Juridicos de Paises como
Argentina e Uruguai, no Brasil tem como pressupostos a Resolugdo 1805/2006, a Resolugio
1995/2012, a Resolucdo 2232/2019 e o Cédigo de Etica Médica, elaboradas pelo Conselho Federal de
Medicina.

Muitas dividas e incertezas ainda rondam o tema, como o possivel conflito entre o direito
a vida e dignidade com o principio da autonomia privada, contudo, baseando-se nas resolugdes
editadas pelo Conselho Federal de Medicina, os individuos maiores e capazes podem optar pela
Ortotanésia, uma vez que tal pratica nio é vedada pelo ordenamento juridico brasileiro e nio fere
os principios gerais do direito, tendo como objetivo a busca pela humanizag¢io da morte de quem
se encontra em situagdo irreversivel, ao afastar tratamentos que nio surtirdo efeitos na
enfermidade apresentada.

Nesse sentido, o presente artigo investiga se h4 espago para a autodeterminagio do menor
que, acometido de doenga terminal, se recuse a realizar as medidas terapéuticas indicadas pelo seu
médico.

Objetivou-se analisar se seria possivel a crianca ou o adolescente que possuem o minimo
discernimento, recusar tratamentos que estejam lhe causando sofrimento, ainda que tal recusa
lhes causasse a morte.

Para se chegar a uma reflexdo coerente, o levantamento bibliogrifico compreendeu
pesquisas nas Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina, em obras do ramo do Direito e
Medicina e ainda em artigos de revistas cientificas e jurisprudéncias.

Devido ao maior grau de vulnerabilidade das criancas e adolescentes, o trabalho se
preocupou em demostrar como os principios da prote¢io integral e do melhor interesse podem ser
aplicados com vistas a garantir que diante de situacdes existenciais, que se mostrarem
irreversiveis, que a vontade do menor também seja considerada, sobretudo, em decisdes que dizem

respeito a satde e dignidade.

1 REFERENCIAL TEORICO
1.1 Diretivas Antecipadas De Vontade

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), estdo definidas no artigo 1.2 da resolucio
n.21.995/2012, do Conselho Federal de Medicina, sendo consideradas como “o conjunto de desejos,

prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
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nio, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

O instituto em epigrafe é considerado o género, que se subdivide em Testamento Vital e
Mandato Duradouro ou procurador para cuidados de satide, podendo o paciente, segundo Mabtum
e Marchetto (2015, p.14), fazer jus a ambos os instrumentos, de forma prévia, caso no futuro venha
padecer de doenga terminal ou incurdvel, em que seu quadro clinico seja irreversivel.

De acordo com Nunes (2016, p.94), o Testamento Vital é o documento elaborado pelo
paciente, com auxilio de seu médico, e deverd constar detalhadamente, os tratamentos que
dispensa e os que aceita, nesse caso, o préprio paciente, gozando de sua sanidade, deixa registrado
o seu desejo, que serd atendido em momento que nio puder mais se expressar.

No ensinamento de Lippmann (2013, p.17), o testamento vital é uma declaracio escrita, na
qual o paciente registra sua vontade quanto aos tratamentos aos quais ndo deseja ser submetido,
caso esteja impossibilitado de se manifestar e ndo deve ser confundido com o testamento civil,
uma vez que este trata de bens patrimoniais e aquele de bens existenciais.

Dessa maneira, pode ser considerado um instrumento que oportuniza o registro da
vontade de uma pessoa, de como deve ser tratada diante de uma enfermidade, deixando registrado
as terapias que deseja e as que nio deseja receber, caso sobrevenha uma impossibilidade se se
manifestar.

O Mandato Duradouro ou procurador para cuidados de satide, também pode ser elaborado
pelo paciente com o auxilio de um médico, porém, de acordo com Penalva (2009, p.55), ndo deve
ser confundido com o Testamento Vital, ao passo que se resume a nomear um procurador, pessoa
de confianga, que decidir4 em nome do paciente, no momento em que houver uma impossibilidade
de fazé-lo pessoalmente.

Para Godinho (2012, p.24), o mandato duradouro pressupde a constituicio de um
mandatério, que se encarrega de agir de acordo com as instrucdes recebidas pelo paciente, atuando
como interlocutor entre este e a equipe médica, de forma que as instru¢des recebidas devem ser
fielmente empregadas.

Assim, entende-se que o instituto do mandato duradouro, garante a escolha de uma pessoa
para acompanhar os procedimentos médicos para que a vontade do paciente seja integralmente
atendida.

Entende-se que ambas as espécies de Diretivas Antecipadas de Vontade, tem por objetivo
viabilizar a manifestagio da vontade do paciente acometido de doenga grave ou incurével,

utilizando tais instrumentos para assegurar que a vontade manifestada seja respeitada.
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1.2 Histérico e evolugio das Diretivas Antecipadas de Vontade

Conhecidas pela expressio living will, as Diretivas Antecipadas de Vontade tiveram sua
origem na década de 1960, em solo estadunidense, local em que de acordo com Mabtum e
Marchetto (2015, p.06), foram estabelecidas as regras e limites de aplicacdo.

A evolugio das diretivas, contou com a grande colaboragio de Louis Kutner, um advogado
que em 1969, conforme demonstra Penalva (2008, p.os), propds um novo modelo de documento,
mais completo, o qual se referia s prévias decisdes de pacientes que se encontravam em estado de
terminalidade.

No entanto, conforme preconiza Dadalto (2020, p.65), foi no ano de 1967, através da
Sociedade Americana para a Eutandsia (SAE), que a primeira lei referente ao instituto foi
aprovada, no Estado da Califérnia, garantindo a possibilidade de uma pessoa recusar tratamentos,
e atribuindo seguranca aos profissionais de satide, em caso de eventuais processos, por terem
seguido a vontade descrita pelo paciente em suas diretivas.

Além da evolucdo em solo americano, as Diretivas se expandiram para solo europeu, local
em que, no ano de 1997, conforme Jiménez (1997, p.02), foi firmado o Convénio de Oviedo, para a
Prote¢do dos Direitos Humanos e da Dignidade do ser Humano, com respeito as aplicagdes da
biologia e da medicina, trazendo um novo panorama mundial, por se tratar da primeira norma
internacional a respeito do tema.

Contudo, Dadalto (2020, p.70) afirma que, a despeito de o Convénio ter sido ratificado
por 23 dos 47 Estados-Membros, a época, foi em 2002 que os paises comecaram a legislar sobre o
tema, com excecdo da Finlindia, Holanda e Hungria, que j4 possuiam legislagdo vigente sobre as
Diretivas Antecipadas de Vontade.

Na América Latina, Porto Rico, através da lei n2 160/2001, foi pioneiro no que se refere a
legislagio sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, como aponta Donida (2016, p.8s),
conferindo autonomia e garantindo aos maiores e capazes o registro de suas Diretivas.

Em se tratando da América do Sul, paises como Argentina e Uruguai, contam com
legislacdo sobre o tema. Na Argentina, apesar da lei sobre as Diretivas ter sido aprovada apenas
em 2009, Coninck (2017, p.105) afirma que o pais j4 contava com vasto entendimento referente ao
assunto, contando, inclusive, com uma lei da provincia de Rio Negro, promulgada em 2007 e
considerada a primeira lei argentina a tratar de forma especifica sobre as Diretivas Antecipadas.

No Uruguai, a lei 18.473, que regulamenta a utilizacdo das Diretivas, est4d em vigor desde
2009 e conforme afirma Ehle e Rodrigues (2016, p.15) dispde acerca de tratamentos e procedimentos

médicos que podem ser dispensados, por nio contribuirem substancialmente na qualidade de vida
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de pacientes que enfrentam patologia terminal ou incurédvel, preocupando-se ainda em afirmar a
autonomia dos cidaddos para deliberar sobre o que dever ser feito ao fim de suas vidas.

No Brasil, o instituto é relativamente novo e ainda nio conta com legislacio, todavia, as
Resolucdes editadas pelo Conselho Federal de Medicina buscam uniformizar a prética, propondo

maior atengio ao tema, conforme serd explanado no capitulo seguinte.

1.3 Validade das Diretivas Antecipadas de Vontade no ordenamento juridico brasileiro
1.3.1 Resolugio 1.805/2006 Conselho Federal de Medicina

Em 28 de novembro de 2006, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo n.2
1.805/06 que conforme Dadalto (2020, p.95), dispde sobre o agir do médico diante do pedido do
enfermo ou de seu representante para que sejam limitados ou suspensos os tratamentos em caso
de o paciente se encontrar em estado terminal, grave ou incuréavel.

No entanto, apesar de prever tal possibilidade, o artigo 2.2 (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2006) esclarece que os tratamentos que tem o objetivo de atenuar o sofrimento,
devem ser assegurados integralmente, garantindo assim, os meios necessarios para que o paciente
possa ter conforto em seus tdltimos dias de vida, podendo, inclusive, fazer jus a alta hospitalar,
caso essa seja a sua vontade.

A resolucdo em questio trata exatamente da pritica denominada como ortotandsia,
conhecida por Cardoso (2010, p.206) como o processo natural da morte, que se apresenta como o
respeito ao bem-estar do individuo e nio deve ser confundida com a eutandsia, uma vez que a
primeira se dispde a permitir que a morte aconteca sem que haja qualquer intervencio artificial,
j4 na segunda h a utilizacdo de meios artificiais que visam acelerar o processo morte.

A resolugdo em comento foi alvo da Acido Civil Ptblica n2.007.34.00.0148093 (2010, p. 02),
proposta pelo Ministério Piblico Federal em face do Conselho Federal de Medicina, que pleiteou
a nulidade ou alteracdo dos termos da resolugio, sob o argumento de que o Conselho Federal de
Medicina nio possui o poder de regulamentar como ética, uma conduta tipificada como crime,
apresentando como justificativa a indisponibilidade do direito a vida.

No entanto, o magistrado Federal Roberto Luiz Luchi Demo, além de demonstrar as
diferengas entre os institutos da Eutanésia e ortotandsia, sanando a confusio feita pelo Ministério
Piblico, ponderou que se trata de matéria extremamente polémica, sobretudo para os padrdes
culturais do Brasil.

Assim, no ano de 2010, tanto o pedido de nulidade quanto o pedido de alteracio do

documento foram rejeitados, restando reconhecida a legitimidade da Resolu¢io, bem como do
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Conselho Federal de Medicina por sua edi¢do, vez que, conforme registrado na sentenga (BRASIL,
AC,AO CIVIL PUBLICA n2.007.34.00.0148093, 2010, p.14), considerou que a ortotandsia nio é
crime tipificado pelo cédigo penal, e ainda, que o direito & boa morte decorre diretamente do
principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, ficou reconhecido que o Conselho Federal de Medicina agiu exatamente de acordo
com sua competéncia, uma vez que a presente Resolucio nio contraria as leis vigentes, buscando
com o documento, resguardar a conduta médica, em casos que o paciente manifeste seu interesse
em suspender os tratamentos.

1.3.2 Resolucio 1.995/2012 e 2.232/2019 do Conselho Federal de Medicina

Outro notdvel documento, também editado pelo Conselho Federal de Medicina, foi a
Resolugdo n.2 1995, de 31 de agosto de 2012, dando inicio a uma discussdo mais aprofundada sobre
o instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade, pois de acordo com Dadalto (2020, p.99), foi o
primeiro documento a regulamentar especificamente o tema, no 4mbito da conduta médica.

Dentre as exposicdes de motivos, o Conselho Federal de Medicina destaca a necessidade
de disciplinar a conduta médica, considerando ainda a crescente relevincia da autonomia atribuida
ao paciente, que conforme o artigo 22 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012), sé ndo
sera considerada quando se confrontar com os preceitos previstos no cédigo de Etica Médica.

A Resolugdo em comento avangou sobremaneira o processo de respeito a autonomia do
paciente, conforme ensina Pereira (2018, p.36), uma vez que, delimitou fatores importantes,
demonstrando que apesar dos novos recursos que buscam prolongar a vida serem benéficos em
alguns casos, podem, por outro lado contribuir negativamente, ao prolongar o sofrimento de
pacientes em estado terminal.

Seguindo a mesma tendéncia da Resolugio 1.995/2012, 0 Conselho Federal de Medicina
editou a resolucdo 2.232, em 16 de setembro de 2019, estabelecendo normas éticas para a recusa de
terapias por pacientes, e dentre as justificativas apresentou o fato de a Constituicdo incluir a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, dispondo em seu artigo 2.2
que “é assegurado ao paciente maior de idade, capaz, lacido, orientado e consciente, o direito de
recusa a terapéutica proposta em tratamento eletivo, de acordo com a legislagio vigente”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Nesse sentido, j4 é possivel encontrar no direito brasileiro casos que trazem decisdes
fundamentadas também com base nas resolu¢des do érgdo, nesse sentido o julgado a seguir,

considerou a resolugdo 1.995/2012 para fundamentar a decis3o.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO
PARA REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA
DO PACIENTE. NECESSIDADE DE SER RESPEITADA A VONTADE
DO PACIENTE. 1. O direito & vida previsto no artigo 5.2 da Constitui¢do
Federal nio é absoluto, razdo por que ninguém pode ser obrigado a se submeter
a tratamento médico ou intervencdo cirdrgica contra a sua vontade, nio cabendo
ao Poder Judicidrio intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito
garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que “ndo se justifica
prolongar um sofrimento desnecessdrio, em detrimento 3 qualidade de vida do
ser humano”, o Conselho Federal de Medicina, publicou a Resolugio n.2
1.995/2012, ao efeito de dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, devendo sempre ser considerada a sua autonomia no contexto da
relacio médico-paciente [...] (Agravo de Instrumento n.2 70 065 995 078,
Primeira Cimara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Ser
gio Luiz Grassi Beck, julgado em 03 de setembro de 2015).

Observa-se, ao analisar a decisdo acima, que houve a prevaléncia da autonomia do paciente
em face do direito & vida, pois conforme explicado pelo relator, este ndo é absoluto. A deciso
consagrou ainda, a autonomia do paciente para recusar a intervengio cirurgica, fundamentando-
se com base na resolu¢io do Conselho Federal de Medicina, uma vez que nio se admite prolongar
o sofrimento daqueles que se encontrem fora das possibilidades de cura.

Assim, tanto a resolucdo 1.995/2012 quanto a resolugio 2.232/2019, tem como objetivos além

de disciplinar a conduta médica e estabelecer normas éticas, buscar o fim da utiliza¢do de terapias

desmedidas, respeitando a dignidade e autonomia do paciente.

1.3.3 Cédigo de Etica Médica/ Resolugdo 2.217/2018

O cédigo de ética médica é igualmente importante quando o assunto sio as Diretivas
Antecipadas de Vontade, pois além de estabelecer principios que regulam a conduta profissional,
seu objetivo se coaduna com os demais documentos do érgdo, visando que os profissionais da 4rea
da satde priorizem a autonomia do paciente.

Inicialmente o cédigo de Etica Médica foi previsto na Resolucdo 1.931 de 2009, hoje
revogada. O diploma normativo, ainda que tenha sofrido modificacées através da resolucio 2.217
de 2018, manteve intacta em seu artigo 41 as disposi¢des acerca da vontade do paciente ou de seu
representante legal, que demonstra a relevincia da manutencdo dos cuidados Paliativos, além de
prever em seu bojo, tanto o Testamento Vital quanto o Mandato Duradouro, ambas, espécies de

Diretiva Antecipada de Vontade, conforme j4 mencionado.

Artigo 41. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagnésticas ou
terapéuticas indteis, ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
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expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal

(CODIGO DE ETICA MEDICA, 2018).

Depreende-se do artigo citado, que o novo Cédigo de Etica Médica, a despeito das recentes
modifica¢Ses, permanece alinhado as outras Resolu¢des editadas pelo Conselho Federal de
Medicina, demonstrando que o médico vem assumindo o papel de orientador, sem que seja
necessdrio dispor de cuidados essenciais & manutencdo da dignidade do paciente.

Nessa perspectiva, considerando o contexto geral das resolu¢es acima tratadas, ao
ponderar sobre a Acdo Civil proposta pelo Ministério Piblico, a primeira vista, pode-se concluir,
que a regulamentagio por meio do Conselho Federal de Medicina, no que concerne as Diretivas
Antecipadas de Vontade, nio foi bem aceita no meio juridico.

No entanto, ainda que tais resolucdes sejam vinculantes somente entre os profissionais da
drea médica, o Conselho Federal de Medicina se mostra um passo a frente do Poder Legislativo,
de forma que, para que o Brasil se alinhe definitivamente as novas tendéncias, perdura a
necessidade de suprir a caréncia legislativa referente ao tema, com o escopo de aumentar a

seguranca juridica e consequentemente reduzir as possibilidades de interpretacdes equivocadas.

1.4 Projetos de lei sobre as Diretivas Antecipadas

Muito embora as Resolug¢des estudadas no capitulo anterior sejam um marco no processo
de evolugio da busca pela humanizagio da morte, em consonéncia com os principios que integram
o ordenamento juridico, a caréncia legislativa no contexto Federal ainda prevalece quando se trata
das Diretivas Antecipadas de vontade.

N3o obstante, com a finalidade de se obter respostas aos diversos questionamentos e sanar
a insegurangca juridica que ainda permeia o tema, alguns projetos de lei foram propostos, estando
um deles ainda em tramitagio no Senado Federal.

Trata-se do projeto de lei n® 149 (2018), que apresenta como justificacdo a intensa evolugdo
tecnoldgica no campo médico, e também pela necessidade de inserir o Brasil no contexto mundial
em que estdo os paises mais desenvolvidos, com o intuito de garantir ao paciente o poder decisério
na dispensa de tratamentos que sejam intiteis & manutencdo da vida de maneira digna.

Um ponto do projeto que chama a aten¢io e de suma relevincia, sobretudo ao presente
estudo, refere-se ao contetdo previsto em seu artigo terceiro, ao dispor que, “toda pessoa maior e
capaz tem o direito de declarar a sua vontade de receber ou nio determinados tratamentos
médicos” (BRASIL, PROJETO DE LEI 149, 2018), contudo, em analise da Comissio de Assuntos

Sociais e diante da aprovacio do projeto, o artigo 1.2, § 1.2 do Substitutivo do Projeto de Lei
P ¢ proj ’ g y § ]
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149/2018, definiu que “o maior de 16 (dezesseis) anos e menor de 18 (dezoito) anos poderd
manifestar sua vontade, mediante autorizacio judicial e através de verificacio de seu
discernimento por meio de assistente psicossocial” (BRASIL, PROJETO DE LEI 149, 2018).

Além do projeto descrito acima, foi apresentado também em 2018 o Projeto de Lei 267, que
trazia em seu bojo um texto similar ao do projeto citado anteriormente, justificando a propositura,
nos termos do projeto (2018), pelo déficit legislativo e pelo anseio em tornar reconhecida a
autonomia do paciente em fim de vida. Contudo, conforme consta no site do Senado Federal, o
projeto foi retirado pelo autor, com posterior arquivamento do mesmo.

Nesse sentido, hd de se reconhecer a lacuna legislativa no que diz respeito ao tema,
contudo, conforme j4 demonstrado, as resolucdes editadas pelo Conselho Federal de Medicina,
ainda que aplicadas como diretrizes orientadoras da conduta médica, podem servir, inclusive,

como pardmetro para orientar os operadores do direito.

1.5 Cuidados paliativos

Os cuidados paliativos, previstos no artigo 41 do Cédigo de Etica Médica e ainda no artigo
22 da Resolucido 1.805 do Conselho Federal De Medicina, podem ser vistos sob o prisma de que o
processo morte nio deve ser encarado como sinénimo de dor, e sim com vistas a garantir ao
enfermo medidas que vislumbrem o seu bem-estar em fim de vida.

De acordo com o conceito apresentado pela Organizagio Mundial de Satde (OMS),
“Cuidado Paliativo é uma abordagem que promove qualidade de vida aos pacientes que enfrentam
doengas que ameacam a continuidade da vida, através da prevencio e alivio do sofrimento”
(ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE apud MATSUMOTO, 2010, p.26).

Segundo Penalva (2009, p.99), sio considerados cuidados paliativos, os tratamentos e
cuidados que garantem ao paciente a manutengio de sua qualidade de vida, até o momento de sua
morte.

No ensinamento de Franga (2014, p.554), apesar dos desenvolvimentos substanciais da
medicina e com o aumento das possibilidades de prolongar a vida, a utiliza¢do inadequada de
tratamentos, apenas com o propésito de estender a existéncia, deve ser questionado, uma vez que
além de a medicina ter o compromisso de curar, carrega também o dever de oferecer uma vivéncia
respeitosa, minorando o sofrimento e aliviando o desconforto de pacientes terminais.

Dessa forma, os cuidados paliativos podem ser classificados como uma forma de assistir
ao paciente quando a terapia curativa deixar de alcancar os objetivos esperados, e ainda diante de

situacdes em que, apesar de haver como retardar os sintomas da doenca, se o paciente manifestar
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seu desejo de ndo prosseguir com os tratamentos, a atencdo deve ser voltada para aliviar adore o

sofrimento e nio mais para a cura.

1.6 Direito & morte digna

A vida humana encontra prote¢io na Constituicdo de 1988, dispondo em seu artigo 5.2,
caput, sobre sua inviolabilidade. De acordo com Bermejo e Belda (2015, p.40) trata-se de um bem
bésico, mas ndo absoluto, uma vez que pertence a um ser limitado, devendo a inviolabilidade do
direito a vida ser entendida como o direito que cada um tem de estar vivo, sem que haja viola¢des
ou atentados que vio de encontro com a existéncia do individuo.

Dentre os critérios fundamentais, previstos para garantir o direito a vida, e a dignidade da
pessoa humana, o artigo 5°, III da Constituicdo Federal de 1988, destaca que “ninguém serd
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”" (BRASIL,1988).

Assim, seguindo a perspectiva do artigo em anilise, obrigar que sejam ministrados
tratamentos ineficazes s pessoas que se encontrem em situa¢io de terminalidade, soa um tanto
contraditério, uma vez que, conforme destacado por Provin e Garcia (2013, p.12) o prolongamento
artificial da vida, através de aparelhos ou medicamentos pode ser considerado mais desumano, ou
degradante do que a prépria morte.

Nesse sentido, o respeito pela dignidade exige o reconhecimento de que algumas medidas
apenas protraem a vida, sem que apresente qualquer beneficio, e assim como o direito a vida é
amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana, o direito & morte também carece de tal
amparo, uma vez que manter alguém vivo sem que exista qualquer perspectiva substancial de
cura, caso haja manifestagio do paciente no sentido de cessar a terapia, ndo condiz com a realidade
atual do ordenamento juridico pétrio, que mantém relacio direta com a dignidade da pessoa

humana.

2 RESULTADOS E DISCUSSOES
2.1 A crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e o principio do melhor interesse

Historicamente, os interesses de criancas e adolescentes eram integralmente
administrados pelos seus responsiveis, assim, qualquer forma de autonomia lhes era negada,
sendo, o reconhecimento como detentores de direitos e garantias, encarado sob o enfoque de uma
realidade ainda recente.

O tratamento direcionado A crianca e ao adolescente, segundo Lima; Poli; José (2017, p.

06/08), pode ser delimitado em trés fases distintas: na primeira delas eram considerados como
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seres irrelevantes e sem personalidade, na segunda como objeto de tutela do Estado, e finalmente,
na terceira fase, que se estende até os tempos atuais, passaram a ser notados como seres que
necessitam de amparo prioritario e integral.

Nesse sentido, o ano de 1959 é emblematico no que se refere ao avanco dos direitos das
criangas e adolescentes, uma vez que em 20 de novembro de 1959, foi proclamada pelas Nagdes
Unidas, a Declaragio dos Direitos da Crianga, reafirmando a necessidade de “assisténcia especial”
(DECLARACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA, 1959), antes prevista no artigo 25 da
Declaracio Universal de Direitos Humanos (1948).

Em esfera nacional, a Constitui¢gio da Republica Federativa do Brasil, Promulgada no ano
de 1988, com influéncia dos documentos internacionais, estabeleceu mudangas significativas, ao
inserir no texto constitucional o principio da protecdo absoluta, conforme destaca Marques (2011,
p-54), uma vez que, devido 4 condi¢do de seres em desenvolvimento, necessitam de tratamento
especial.

Assim, o artigo 227 da Carta Magna estabelece que:

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao

Y

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & sadde, a
alimentacdo, 4 educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragio, violéncia,

crueldade e opressio (BRASIL, 1988).

Observa-se que o artigo em questdo atribui um esforco conjunto de todos os envolvidos,
que prescreve a adogdo de uma série de medidas que tenham como objetivo, a concretizagio
prioritidria dos direitos elencados, devido ao cariter especial atribuido aos menores pelos
documentos internacionais e posteriormente adotado pela Constituicio.

Logo apés o advento da Carta Magna, o Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA),
promulgado pela lei 8.069 em 1990, trouxe uma gama de principios e regras que regem a vida de
criangas e adolescentes, até que estes atinjam a maioridade.

O artigo primeiro do Estatuto, (Lei n.2 8.069, de 13 de julho de 1990), seguindo o modelo
constitucional, consagrou o principio da protegio integral, que est4 diretamente ligado ao principio
do melhor interesse, de forma que este “traduz a ideia de que, na andlise do caso concreto, os
aplicadores do direito devem buscar a solugdo que proporcione maior beneficio possivel para a
crianca ou adolescente” (BARROS, 2018, p.23).

Seguindo o entendimento explicitado acima, pode-se compreender que na senda do

arcabouco juridico construido em torno dos direitos das criancas e dos adolescentes, toda e
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qualquer norma ou principio, deve ser interpretado de acordo com a necessidade primeira dos
mesmos.

Assim, ao remontar o contexto de surgimento e evolugdo dos direitos da crianga e do
adolescente, os documentos nacionais e internacionais se destacam como primordiais para
garantir que as necessidades destes sejam atendidas, de forma a direcionar os principios
constitucionais e aquele previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre com vistas a
afirmar a posigio de tais individuos como detentores de direitos e garantias fundamentais.

2.2 Autonomia privada e progressiva do menor

O que fundamenta o direito da pessoa de elaborar uma diretiva antecipada de vontade é o
poder que esta tem de se autodeterminar, assim, o conceito de autonomia, no ensinamento de
Travessoni (2009, p.161), tem intrinseca ligagdo a nogdo de liberdade, ao entender o discernimento
como fundamento suficiente da determinacio de vontade, tornando-a autora e contetido da
legislagio.

A autonomia privada reconhece tanto os negécios juridicos de cunho patrimonial quanto

os de natureza existencial, assim é o entendimento de Farias e Rosenvald sobre o tema:

A Autonomia privada transcende o perimetro dos negdcios juridicos
patrimoniais, pois, em uma ordem pés-positivista, afirma-se como um exercicio
de liberdade e instrumento de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Quer dizer, autonomia privada n3o se reduza ao espago normativo em
que o sujeito realiza atividade econémica, sendo também localizada sempre que
o ser humano manifesta situagdes juridicas da personalidade, concretizando seus
projetos espirituais. Aqui, afirma-se a autonomia existencial (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 157).

Verifica-se que além dos negécios que envolvam situagdes contratuais ou obrigacionais, é
possivel afirmar ainda que, ao relacionar a autonomia privada ao principio da dignidade da pessoa
humana, o individuo passa a contar com a possibilidade de decidir sobre seu destino, de acordo
com sua vontade.

Os direitos existenciais, na concepgdo de Cabral (2018, p.70), devem ser definidos como
aqueles inerentes a personalidade do ser humano. Dessa forma, situa¢des que dizem respeito ao
direito de morrer, por exemplo, sdo tratados na seara da autonomia existencial.

Assim, sendo os direitos existenciais, caracteristicas inerentes ao ser humano, e ainda,

devido a sua estreita relagio com a dignidade da pessoa humana, decerto que em se tratando da

autonomia da crianca e do adolescente, estes nio constituem exce¢do quando o assunto é a

individualidade.
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Nesse cenirio, as particularidades do individuo menor de idade, sobretudo, no plano das
questdes existenciais, requeremn uma andilise meticulosa, de forma que sejam verdadeiramente
considerados como prioridade, interpretando os principios da protecdo integral e do melhor
interesse em consonincia ao principio da dignidade da pessoa humana, ndo se admitindo que,
direitos considerados personalissimos sejam decididos apenas com base em decisdes que se

inclinam a violar a identidade do paciente.

2.3 O poder familiar e suas limitaces

A questdo da autonomia da crianca e do adolescente encontra intima ligacdo ao modo
como o relacionamento familiar tem evoluido ao longo dos anos, uma vez que reconhecida
progressivamente a possibilidade de se autodeterminarem, inclusive, no contexto familiar no qual
se encontram.

No entanto, em uma realidade ndo muito distante, conforme expde Dias (2015, p.165),
imperava o chamado patrio poder, no qual os filhos tinham a obrigagdo irrestrita de se sujeitarem
aos pais, sobretudo ao homem, ao qual era atribuida a atuacdo como representante absoluto da
familia.

Com o movimento constitucionalista, as relacdes familiares ganharam novos contornos,
que no entendimento de Moraes (2016, p. 209 apud LINS, 2017, p. 18), desenvolve um modelo cada
vez mais democritico e plural, no qual o objetivo principal é manter uma relacdo de didlogo e de
reciprocidade entre pais e filhos.

Nessa perspectiva, o artigo 1.630 do Cédigo Civil de 2002, ao prever que “os filhos estdo
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores” (BRASIL, 2002), deve ser interpretado nio mais
com base em um modelo autoritirio de familia e sim como o meio pelo qual a autoridade parental
se compromete com o desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Dessa forma, por mais que seja compreensivel a vulnerabilidade que acompanha o
individuo até a fase adulta, o que torna indispenséivel a participacdo familiar nas decisdes que
dizem respeito aos menores, em determinadas situacSes, sobretudo em decisdes que dizem
respeito a direitos existenciais, h4 uma demanda para que a tomada de decisdes seja feita em
conjunto, de forma que, a personalidade dos filhos, seja desenvolvida com base no respeito a
dignidade destes, levando ainda em consideracdo, a legitima necessidade da crianca e do

adolescente.

2.4 Capacidade e discernimento da crianga e do adolescente para elaborar uma Diretiva

Antecipada de Vontade
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O cédigo civil, em seu artigo 22 estabelece que toda pessoa ao nascer com vida, adquire
personalidade civil (Brasil, 2002), que de acordo com Gongalves (2017, p.96) pode ser definida
como a possibilidade de adquirir direitos e contrair obrigagdes, tendo intrinseca relagio com a
capacidade de direito ou de gozo, que ¢ atribuida a todo e qualquer ser humano.

Contudo, embora seja atribuida a todo ser humano a titularidade de direitos e deveres,
“nem todos possuem capacidade de fato ou exercicio, caracterizada pela aptidio de atuar em nome
préprio ao exercer os atos da vida civil” (NADER, 2018, p.216).

A capacidade plena, no que lhe concerne, se diferencia das demais, uma vez que, conforme
ensinamento de Gagliano e Filho (2017, p.176) trata-se da reunido de ambas as espécies de
capacidade citadas acima e, em regra, conforme artigo 5.2 do cédigo civil (Brasil, 2002), é adquirida
com o advento da maioridade, aos 18 (dezoito) anos, ou através das outras hipéteses previstas no
referido artigo, as quais ndo sdo objetos deste estudo.

Assim, de acordo com o artigo 3.2 do cédigo civil, “s3o absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos” (BRASIL, 2002), e conforme
previsdo do artigo 4.2, I do referido cédigo, “sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos” (BRASIL, 2002).

Devido a pouca idade, o tratamento juridico dispensado aos menores de 18 (dezoito) anos,
diferem daquele atribuido aos plenamente capazes, uma vez que, por carregarem a caracteristica
da vulnerabilidade, a norma civil atribui a necessidade de uma protecio especial.

Nesse sentido, Madaleno (2017, p.92) explica que a especial protegdo é justificavel, pois
devido 2 condi¢do de maior vulnerabilidade e ainda por serem pessoas em desenvolvimento,
necessitam de um regime especial de garantias.

Contudo, apesar da preocupagdo com a capacidade da pessoa que ird elaborar uma Diretiva
Antecipada de Vontade, importa considerar n3o apenas o sistema civil de incapacidades, e sim
fazer uma releitura deste sistema também com base no discernimento do paciente, pois, conforme
ensinado por Teixeira e Konder (2008, p.73), ndo se deve permitir que a vulnerabilidade sirva para
aprisionar o menor, como ocorre com o conceito tradicional de incapacidade.

Nesse sentido, o enunciado n.2 138 do Conselho da Justica Federal, aprovado na III Jornada
de Direito Civil, entendeu que “a vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. I do
art. 3.2, é juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes,
desde que demonstrem discernimento bastante para tanto” (CJF, 2012, p.36).

Verifica-se com tal afirmacdo, que além de certa autonomia j4 atribuida aos maiores de 16

(dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito anos) anos, considerados relativamente incapazes, o
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Conselho se preocupou em estender essa autonomia, no que diz respeito a questdes existenciais,
também aos absolutamente incapazes, devendo em ambos os casos, ser observado o grau de
discernimento, ou seja, a capacidade de decidir.

Assim, de acordo com Beauchamp e Childress (2002, p.156 apud DADALTO, p.27), o
paciente considerado capaz de decidir, é aquele que entende seu estado e faz um julgamento
baseado em seus préprios valores, vislumbrando um determinado resultado e comunicando seu
desejo aqueles que procuram saber qual a sua real vontade.

Conforme contexto apresentado, observa-se que a capacidade de discernimento se
apresenta como um requisito primordial para validar a vontade manifestada pelo paciente e ainda,
conforme ensina Dadalto (2020, p.28), a capacidade civil no que diz respeito is questdes
existenciais, é considerada como formalidade, pois no momento em que o paciente prestar seu
consentimento, o que deve ser verificado é se este gozava de suas funcdes cognitivas e nio se se
enquadrava no conceito de pessoa capaz civilmente.

Destaca-se ainda a Resolucio 41, de 13 de outubro de 1995 do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), ao dispor em seu item 12, que “a crianca e o
adolescente tém o direito a nio ser objeto de ensaio clinico, provas diagndsticas e terapéuticas,
sem o consentimento informado de seus pais ou responsdveis e o seu préprio, quando tiver
discernimento para tal” (CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, 1995).

Assim, a partir das discussées apresentadas, observa-se que as Resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina foram estabelecidas em consonincia com a lei civil, permitindo aos maiores
e capazes a elaboragio de suas Diretivas Antecipadas de Vontade, no entanto, com a exigéncia de
uma capacidade especial, denominada discernimento, a crianca e o adolescente tornam-se pessoas
habilitadas para prestar consentimento em relagio a tratamento de satde.

Logo, a utilizagdo de uma Diretiva Antecipada de Vontade por crianga ou adolescente,
tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, consagrada nos mais importantes
documentos internacionais e no ordenamento juridico brasileiro, que nio permite tratar qualquer
pessoa desumanamente ou degradante.

Em pesquisas a jurisprudéncia pétria, além dos poucos resultados encontrados sobre as
Diretivas Antecipadas de Vontade aplicadas no contexto geral, ndo se verificou julgados que
abordem a dispensa de tratamentos por criangas e adolescentes em estado de terminalidade, no
entanto, em alguns paises, é possivel verificar casos em que a vontade do menor aliado ao

discernimento, foi considerada para a dispensa de tratamentos.
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Um dos casos refere-se a2 Reece Puddington, um menino inglés de 11 anos, diagnosticado
em 2008 com neuroblastoma, um tipo de cincer que se desenvolve principalmente em criangas.
Em 2010 houve uma melhora em seu quadro clinico, contudo, em 2012 0os médicos revelaram que a
enfermidade havia evoluido e se espalhado para o figado. O menino manifestou em suas redes
sociais o desejo de interromper o tratamento e revelou que apesar do desejo de sua familia em
continuar com as terapias, foi apoiado em sua decisio, sucumbindo & doenga no ano de 2014,
conforme matéria escrita por Willians (2014).

No caso em questdo, observa-se o fato de a familia ter apoiado a crianga em sua vontade
de nio mais prolongar a vida de maneira artificial, poupando-lhe o sofrimento que os efeitos
colaterais do tratamento lhe causavam.

Assim, diante de uma situagdo semelhante, a participagio e apoio da familia ndo perdem
o carater de essencialidade, considerando que o0 momento no qual o filho se encontra enfermo é
extremamente delicado para todos do convivio familiar, contudo, a tomada de decisdes necessita
de ponderacio, devido a progressiva autonomia conquistada pelos menores, primordialmente se
restar verificado o discernimento da crianca e do adolescente para compreender a condicdo de
satide na qual se encontra, de forma que sejam evitados tratamentos que causem sofrimentos

desnecessarios e que n3o contribuam em nada para a manutencdo de uma vida digna.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como elucidado ao longo deste estudo, as Diretivas Antecipadas de vontade, apesar de ser
um instituto pouco conhecido, é um instrumento que visa resguardar direitos fundamentais, de
modo a que estes nio sejam violados, uma vez que sua esséncia estd pautada na qualidade de vida
de pacientes terminais. Ao garantir a descontinuidade dos esforcos terapéuticos ineficazes e
prevendo a manutencio dos cuidados paliativos, reforcam a importincia da dignidade no processo,
morte, assim como durante a existéncia da pessoa humana.

E certo que devido & complexidade do tema apresentado, pode-se abrir uma pluralidade de
perspectivas e discussdes, pois, o assunto morte, por si s, ji se apresenta na sociedade como um
grande tabu a ser enfrentado e de certa forma superado, haja vista tratar-se de um processo natural
irremedidvel, ao qual todos estdo sujeitos.

Quanto a possibilidade da crianca e do adolescente recusar tratamentos médicos, é
reconhecido ao paciente que possua discernimento necessario, o direito de se se autodeterminar

em questdes que dizem respeito a sua existéncia, vez que é ele o titular do direito personalissimo,
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o que importa em considerar sua anuéncia para a realizagio de determinados procedimentos
terapéuticos, em respeito a sua dignidade.

Ademais, o exercicio da autonomia implica riscos a qualquer pessoa, n3o se tratando este
breve estudo de uma possibilidade desmedida de autonomia em toda e qualquer situagdo, de forma
que o principio do melhor interesse nio deve ser confundido com o atendimento a todo e qualquer
desejo da crianca ou do adolescente, uma vez que, o poder familiar continua sendo exercido pelos
pais, mas visto sob o prisma da dignidade da pessoa humana, deve ser aplicado com vistas a nio
anular o protagonismo dos filhos, sobretudo, quando se tratar de direito existencial.

A verificagio de como se aplicara essa possibilidade s6 poder ser feita no caso concreto,
contudo, o que se busca é o equilibrio nas relagdes familiares, de forma que diante de tal situacio,
a protecdo das reais necessidades da crianga e do adolescente sejam tomadas como ponto crucial
da discussdo, pois se o viver dignamente se mostrar invidvel diante da situacdo de terminalidade,
nio se deve zelar a qualquer custo pela prorrogacdo da vida, j4 que a morte em determinadas
situagdes também pressupde o respeito a dignidade.

Deste modo, o presente trabalho ao suscitar tal discussdo, nio propde uma solugio
concreta para as situagdes levantadas, busca, no entanto, fomentar a reflexdo dos leitores e propor
novas discussdes, com o objetivo de que ocorram modificagdes capazes de satisfazer os anseios

daqueles considerados vulneraveis.
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