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RESUMO

Este artigo trata das Diretiva Antecipada de Vontade Lato Sensu. Trata-se de ato
por meio do qual a pessoa da as diretrizes a serem seguidas em situacdo de perda
de lucidez relativamente a tratamentos de salde, na gestdo de patrimdnio e no
cuidado de sua rotina. Pode abranger também clausulas concernentes ao destino
do cadaver no caso de morte e a outras questdes vitais ou cadavéricas. Diferencia-
se, porém, do testamento e do codicilo, que lidam com destino do patrimdnio no
caso de morte. E um tema que merece a atengio do Congresso, especialmente no
que tange a gestdo dos dados de escrituras que disciplinam a referida Diretiva.

Palavras-Chave: Diretiva Antecipada de Vontade Lato Sensu. Diretiva de
Curatela. Autodeterminagéo da vida. Autonomia privada da vontade.

1 INTRODUCAO

H& alguns eventos na vida diante dos quais qualquer ser humano - do mais

habilidoso ao mais modesto - revela-se totalmente vulneravel.

O primeiro deles é o que Manuel Bandeira chamava de a “Indesejada das gentes”.

Para ela, 0 poeta dirigiu estes versos, no poema “Consoada”:

“Quando a Indesejada das gentes chegar
(N&o sei se dura ou caroavel),
talvez eu tenha medo.

Talvez sorria, ou diga:

— AlG, iniludivel!”
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O outro evento € a perda de lucidez por diversos motivos, como uma doenca

mental, um acidente etc.

O Direito disponibiliza ferramentas para que as pessoas possam manifestar a sua

vontade acerca de seus bens e de si proprias para quando esses iniludiveis vierem.

No caso da morte, temos o testamento e o codicilo, como instrumentos para
destinacgdo do patriménio do falecido. A legislacdo e a doutrina ja sdo muito consolidadas
acerca deles. Para comandos relativos ao cadaver, ndo ha um instrumento especifico. De
um modo geral, para a cremacao, basta que seja comprovada a vontade da pessoa, 0 que
costuma ser admitido mediante declaracdo dos parentes apds a morte (art. 77, § 2°, da Lei
n° 6.015/1973 e leis municipais?). Similar é o entendimento para submissdo do cadaver a
criogenia: o STJ satisfez-se com a manifestacio de vontade dos parentes®.

No caso de perda de lucidez, o instrumento principal é a Diretiva Antecipada de
Vontade “lato sensu” (DAV), por meio da qual a pessoa d4 comandos acerca dos
tratamentos médicos a que quer se submeter e do modo como deve se dar gestdo de sua
pessoa e de seus bens. A legislacdo e a doutrina brasileiras ndo estdo ainda amadurecidas,

motivo que nos leva a escrever este opusculo.

Neste Texto para Discussdo, trataremos da Diretiva Antecipada de Vontade
(DAV) lato sensu, que pode ser dividida em duas espécies: a DAV stricto sensu e a
Diretiva de Curatela. Trata-se de instrumentos por meio dos quais a pessoa manifesta a
sua vontade para dispor sobre o que deve ser feito em relacéo a gestdo de seu patriménio,

ao cuidado de sua saude, ao trato de sua convivéncia diaria e ao destino de seu corpo no

2 Citamos, por exemplo, o art. 2°, “b”, da Lei municipal n° 7.017/1967, de Sdo Paulo:
Art. 2° Seré cremado o cadaver: (...)
a) daquele que, em vida, houver demonstrado esse desejo, por instrumento publico ou particular,
exigida, neste Ultimo caso, a intervencao de trés testemunhas e o registro do documento;
b) se, ocorrida a morte natural, a familia do morto assim o desejar e sempre que, em vida, o0 "de
cujus” ndo haja feito declaragdo em contrario por uma das formas a que se refere a alinea
anterior.
§ 1° - Para os efeitos do disposto na alinea "b" deste artigo, considera-se familia, atuando sempre
um na falta do outro, e na ordem ora estabelecida, o cénjuge sobrevivente, os ascendentes, 0s
descendentes e os irmaos, estes e aqueles Ultimos, se maiores.
§ 2° - Em caso de morte violenta, a cremacdo, atendidas as condi¢des estatuidas neste artigo, s6
podera ser lavada a efeito mediante prévio e expresso consentimento da autoridade policial
competente.
§ 3° - A Prefeitura podera determinar, observadas as cautelas indicadas nos paragrafos anteriores,
tal seja o caso, a cremacao de cadaveres de indigentes e daqueles ndo identificados.
3 No caso concreto, o STJ prestigiou a vontade da filha que mais tinha contato com o falecido pai. Os
demais irmaos queriam o sepultamento do cadaver, mas a filha defendeu que o desejo do pai era ser
submetido a técnica de congelamento de corpo humano para eventual futura reanimagéo (STJ, REsp n.
1.693.718/RJ, 3% Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 4/4/2019).



caso de perda de lucidez ou de morte. Nao se confundem com o testamento e o codicilo,

pois estes restringem-se a disposi¢des patrimoniais post mortem.

Entre as ideias, esta a de ser editada uma lei para conferir maior efetividade a DAV
lato sensu, a semelhanca do que se deu em Portugal em relacdo a DAV stricto sensu por
meio de sua Lei n° 25/2012, de 16 de julho®.

2. DIREITO CIVIL E A AUTODETERMINACAO QUANTO A VIDA E AO
CADAVER

Nem tudo esta sob o controle do ser humano. Isso fica mais visivel no caso de

perda de lucidez por qualquer motivo.

O Direito Civil dispde de ferramentas para que, mesmo nesse momento de perda

de lucidez, o ser humano possa realizar a sua propria vontade.

Afinal — independentemente da corrente epistemoldgica adotada (Recivilizacéo
Constitucional ou Constitucionalizacdo do Direito Civil5), a qual podera adotar caminhos
discursivos diversos —, uma das principais bases do Direito Civil é garantir o direito de
cada pessoa em autodeterminar-se, respeitadas as limitacdes de ordem publica. Trata-se
da autodeterminacéo, conceito mais amplo que abrange a autonomia privada da vontade
(esta ultima, expressdo tida como mais adequada as simples formulas autonomia privada

ou autonomia da vontade)6.

4 O inteiro teor da lei esta disponivel neste site:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1765&tabela=leis&so_miolo=. Para uma
visdo mais critica, recomendamos obra da professora da Faculdade de Direito de Lisboa Claudia Monge
(MONGE, Claudia. Das Diretivas Antecipadas de Vontade. Lisboa: AAFDL, 2014).

> OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Constitucionalizagdo e recivilizagdo constitucional do Direito
Civil: Um mapeamento atual. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/338073/constitucionalizacao-e-recivilizacao-constitucional-do-
direito-civil--um-mapeamento-atual. Publicado em 17 de dezembro de 2020.

® Otavio Luiz Rodrigues Jr., invocando a autoridade de Antonio Junqueira de Azevedo, lembra que a
expressdo “autonomia da vontade” foi estigmatizada durante o século XX por sua associagdo com
principios tradicionais de contratos. Em seu lugar, emergiu a terminologia “autonomia privada”, que, ao
substituir termo “vontade” por “privada”, sublinha a existéncia de limites a autonomia. Acontece que, em
contraposi¢cdo ao exagero na limitacdo da vontade dos individuos e na busca por um equilibrio, passou-se
a falar em uma férmula que concilia todos os elementos: autonomia privada da vontade. Com essa
expressdo, a autonomia € tida como sujeita a limites (como lembra o adjetivo “privada”), mas sem anular a
liberdade (como recorda a locugéo “da vontade™). A autonomia privada da vontade é conceito mais restrito
a liberdade dos individuos em criar normas para si mesmo, como por meio de um contrato. A liberdade
contratual é, portanto, um componente da autonomia privada. Ha, porém, um conceito mais amplo, que
contém dentro de a propria autonomia privada. Cuida-se da autodeterminagéo, que alude ao poder dos
individuos em gerir seus interesses e orientar a propria vida de acordo com suas preferéncias. A
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De um lado, sob a otica da Constitucionalizacdo do Direito Civil, citando Paulo
Nalin, Isabella Silveira de Castro e Juliana Carvalho Pavdo destacam que “a autonomia
privada atende mais a visdo social e menos a individual, logo, [...] a for¢a irradiante do
principio da autonomia privada contribuird para a edificacdo de uma civilistica, pois

atingira todos os institutos do Direito Civil, a partir dos valores constitucionais””’.

De outro, sob o prisma da Recivilizacdo Constitucional, Otavio Luiz Rodrigues
Jr., ao defender um modelo fraco de eficacia indireta para as normas constitucionais em
relacbes privadas, realga que “a vinculagdo da autonomia privada aos direitos

fundamentais ndo pode implicar o sacrificio do carater autonomo do Direito Civil™®.

Seja como for, é certo que o Direito Civil precisa disponibilizar ferramentas que
permitam a cada individuo exercer um dos principais vetores da dignidade da pessoa

humana: a autonomia privada da vontade.

Alias, €é sob essa otica que ja tivemos a oportunidade de defender que o Direito
Civil é edificado, entre outros, sobre o principio da vontade presumivel, a luz do qual as
regras devem, ao maximo, prestigiar a vontade do homo medius no caso de auséncia de

uma vontade efetiva no caso concreto®.

Diante disso, indaga-se: de quais ferramentas a pessoa pode se valer para
predeterminar o que deve ser feito em relacdo a sua vida, ao seu corpo e ao seu patrimoénio

no caso de perda de lucidez ou de morte?

A resposta é o que chamamos de Diretiva Antecipada de VVontade lato sensu (DAV

lato sensul0) bem como o testamento ou o codicilo. Estes dois ultimos voltam-se para

autodeterminagdo, portanto, abrange “a autonomia privada da vontade, bem assim as escolhas individuais
quanto a ideologia, ao partido politico, a religido, a dita opcao sexual e ao direito de renunciar a prépria
vida” (RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacéo:
notas sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-modernidade. In: Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, a. 41, n. 163, jul/set. 2004, pp. 127. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/982/R163-08.pdf?sequence=4&isAllowed=y).

7 CASTRO, Isabella Silveira de Castro; PAVAO, Juliana Carvalho. Pessoa Humana e Direito Civil:
autonomia e vulnerabilidade pos-constitucionais. In: NALIN, Paulo; COPI, Lygia Maria; PAVAN, Vitor
Ottoboni. Pés-constitucionalizagéo do Direito Civil: novas perspectivas do Direito Civil na Constituicdo
Prospectiva. Londrina/PR: Editora Thoth, 2021, p. 56.

8 RODRIGUES JR. Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicio e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2019, p. 349.

® OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. O Principio da VVontade Presumivel no Direito Civil: fundamento
e desdobramentos praticos. Brasilia: Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Publicado em 18 jan. 2023.

10 propomos essa expressdo em sentido amplo por imperativos de taxonomia e didatica. E que entendemos
gue essa categoria vai além do testamento vital ou da procuragao para cuidados de salde, ao contrario do
que se propagou. Preferimos enquadrar essas hipdteses em conjunto com outras disposi¢Oes vitais ou
cadavéricas dentro do conceito de DAV stricto sensu, conforme expomos no presente texto.
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definir o destino do patrimdnio ap6s a morte, mas nao trataremos deles neste artigo por

escapar ao nosso objetivo.

3. DAV LATO SENSU

A DAV stricto sensu é a manifestacdo de vontade que versa sobre questdes
existenciais relativas a vida e ao cadaver. Consiste em disposi¢des vitais e cadavéricas.
Abrange o testamento vital, a procuracdo para cuidados de salde e outras disposi¢es

concernentes ao futuro da vida e do cadaver no caso de perda da aptiddo de autogoverno.

A DAV stricto sensu abrange aquilo que a doutrina chama de testamento vital
(living will) ou testamento bioldgico, assim entendida como a manifestacdo da vontade
da pessoa acerca dos procedimentos médicos a serem adotados na hipotese de doencas
gravissimas que tenham subtraido a lucidez. A ideia é que a pessoa possa manifestar a
vontade de ndo ser submetida a tratamentos meramente paliativos ou inuteis nessas
hipGteses. Em poucas palavras, é a vontade expressa em ndo ser submetida a distanasia,
também conhecida como obstinacdo terapéutica (l'acharnement thérapeutique) na
Franca ou como futilidade médica (medical futility) nos Estados Unidos, expressdes que
se reportam ao prolongamento exagerado da morte de um paciente. E a vontade de ser
submetido a ortotandsia, assim entendida a conduta médica em — diante de um quadro
clinico terminal e irreversivel — abster-se de ministrar procedimentos paliativos e inuteis,
deixando a natureza seguir o seu curso normal. O Conselho Federal de Medicina permite

a ortotanasia mediante manifestacdo de vontade da pessoa ou, se for o caso, de seu



representante legal'’. Ndo se confunde com a eutanasia, que é a realizacdo da morte do

paciente a pedido deste e que é vedada no Brasil*2.

A DAV stricto sensu néo se restringe ao testamento vital, mas abrange outras
manifestacdes de vontade relativas ao futuro de sua vida e de seu cadaver. Alcanca, por
exemplo, a procuracéo para cuidados de saude (durable power of attorney for health
care), assim entendida a indicacdo de um terceiro para tomar as decisfes sobre 0s
tratamentos médicos a serem empregados no caso de doencas gravissimas e no caso de
perda de lucidez da pessoa. Nao se confunde com o testamento vital, pois este consiste na
manifestacdo direta de vontade da prdpria pessoa acerca desses procedimentos médicos a

serem adotados, e ndo a delegagdo e poderes a terceirot?,

Apesar de inexistir lei expressa, o testamento vital e a procuracao para cuidados

de salde sdo admitidas no Brasil, especialmente pelas Resolugdes CFM n°s 1.805/2006,

1 Em regra, o paciente tem direito de recusa terapéutica, desde que seja maior e ltcido e desde que ndo
haja abuso de direito, como na hip6tese de se tratar de doenga ndo transmissivel (arts. 2° a 5°, Resolucéo
CFM n° 2.232/2019). Nesses casos, é assegurado ao médico recusar-se a prosseguir o atendimento diante
da recusa terapéutica pelo paciente; trata-se do direito do médico a objecéo de consciéncia (art. 7°,
Resolugdo CFM n° 2.232/2019). Se o paciente ndo estiver licido ou se for incapaz, o médico ndo deve
acolher a recusa terapéutica se houver risco relevante a sadde, ainda que expressada por representantes
legais. Essa situagdo, porém, ndo se confunde com aquelas de pacientes em fase terminal ou com
enfermidade grave e incurdvel. Para essas hipoteses, o art. 1° da Resolugdo CFM n° 1.805/2006 da suporte
a ortotanasia, que so se aplica a casos em que as a¢des médicas configurariam mera obstinacao
terapéutica inatil.

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 obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as

modalidades terapéuticas adequadas para cada situacéo.

§ 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.
12 PESSINI, Léo. Distanasia até quando investir sem agredir? In: Revista Bioética, v. 4, n. 1, 1996
(Disponivel em:;
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/394).
13 para aprofundamento, recomendamos excelente artigo do juiz Everton Willian Pona, que lembra que,
nos EUA, ha a lei Patient Self-Determination Act (1990) a reconhecer a diretiva antecipada (advance
directives) como vinculante em todo o territério e que também lista diversos outros paises que também
contam com lei sobre as diretivas antecipadas (Finlandia, Hungria, Holanda, Bélgica, Franga, Alemanha,
Inglaterra, Portugal, Espanha, Itdlia, Porto Rico, Uruguai, Argentina, Colémbia, Nova Zelandia, Australia).
Everton Willian Pona também pontua que, no Brasil, apesar de inexistir lei especifica para a testamento
vital e para procuracdo para cuidados de salde, a doutrina e a pratica sdo majoritarissimas em admiti-la, do
que déo prova a Resolucdo CFM n°1.995/2012, o enunciado 528 da Jornadas de Direito Civil e 0 enunciado
37 da Jornadas de Direito da Satide: PONA, Everton Willian. Testamento vital: quais os rumos do debate
legislativo  brasileiro? Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-04/direito-civil-atual-
testamento-vital-quais-rumos-debate-legislativo-brasileiro. Publicado em 13 de junho de 2022.
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1.995/2012 e 2.232/2019%*, pelo art. 41, paragrafo Unico, do Cddigo de Etica Médica
(Resolugdo CFM n° 2.217/2018%, pelo enunciado n° 528 das Jornadas de Direito Civil'®
e pelo enunciado 37 das Jornadas de Direito da Satde!’.

Flavio Tartuce, com sua genialidade marcada pelo que admiramos como realismo
civilista, averba o seguinte ao se reportar as retromencionadas normas infralegais do

Conselho Federal de Medicina, mais especificamente a Resolugdo CFM n° 1.805/20068:

14 CFM ¢ sigla de Conselho Federal de Medicina. Ja fizemos mencdo as Resolugdes CFM n° 1.805/2006 e
2.232/2019 em outra nota de rodapé anterior. Agora, reportamo-nos aos arts. 1° e 2° da Resolu¢do CFM n°
1.995/2012:
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 no,
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, 0 médico levara
em consideragéo suas diretivas antecipadas de vontade.
8 1°Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes seréo
levadas em consideracdo pelo médico.
§ 2° O medico deixara de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo
de Etica Médica.
8§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares.
§ 4°0 médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram
diretamente comunicadas pelo paciente.
8 5°Néo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico
recorrerd a0 Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, a 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 necesséria e conveniente.
15 Confira-se o art. 41, paragrafo Gnico, do Capitulo 111 do Cddigo de Etica Médica (Resolugio CFM n°
2/217/2018):
Capitulo 111
RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL
E vedado ao médico:
()
Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.
Paragrafo Unico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender acOes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal.
16 Enunciado 528 das Jornadas de Direito Civil:
E valida a declaragio de vontade expressa em documento auténtico, também chamado "testamento
vital", em que a pessoa estabelece disposicbes sobre o tipo de tratamento de salde, ou ndo tratamento,
que deseja no caso de se encontrar sem condi¢fes de manifestar a sua vontade.
17 Enunciado 37 das Jornadas de Direito da Salde:
As diretivas ou declaragfes 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 pablico, sem
prejuizo de outras formas inequivocas de manifestacdo admitidas em direito.
18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introducéo e parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2023, pp.
153-154.



“Sem qualquer hipocrisia, a resolucdo s6 acaba regulamentando situagdes que ja
ocorriam na pratica médica. De qualquer forma, fica a divida se ela extrapola os
limites da autonomia privada do individuo, da sua liberdade como valor
constitucional, diante da mitigacdo da protecdo da vida.

(..)

A problematica € muito polémica, merecendo reflexdes profundas. Atente-se ao
fato de que existem projetos de lei para regulamentar a pratica do testamento
vital.”

4.1 LIMITES PARA O TESTAMENTO VITAL E DA PROCURACAO PARA CUIDADOS
PARA SAUDE: CASO DA TRANSFUSAO DE SANGUE EM TESTEMUNHA
DE JEOVA E OUTROS CASOS

Questdo interessante € definir os limites do testamento vital e da procuragéo para
cuidados para saude.

E certo 0 seu cabimento para hipoteses de “acdes diagnésticas ou terapéuticas
”, para usar as palavras do préprio paragrafo Unico do art. 41 do
Codigo de Etica Médica (Resolucdo CFM n° 2.217/2018). Na DAV stricto sensu, a pessoa

pode manifestar expressamente o seu desinteresse pela ja mencionada distanésia,

inuteis ou obstinadas

obstinacdo terapéutica (I'acharnement thérapeutique) ou futilidade médica (medical
futility). E irrelevante o motivo (justificacdo pessoal) da pessoa, se é por religido, se é por
preferéncia pessoal ou se é por qualquer outro motivo. Estamos diante de uma situacao

objetiva de irreversibilidade do quadro de satde terminal.

A controvérsia da-se diante de acBes diagndsticas ou terapéuticas que sejam
potencialmente Uteis para evitar a morte de uma pessoa. Nessas hipéteses, indaga-se: a
pessoa legitimamente poderia manifestar expressamente seu desinteresse na adocao
dessas medidas por meio de uma DAV stricto sensu? O tema fica mais complexo quando

a motivacgao dessa vontade é de indole religiosa.

N&o héa pacificidade doutrinaria nem jurisprudencial sobre o tema. E, por isso,
enquanto ndo houver consolidag&o jurisprudencial, entendemos que ndo se podera punir

nem responsabilizar civilmente médicos que adotem qualquer uma das duas respostas em



conflito, tudo em razéo do fato de a duvida juridica razoavel poder, em determinados

casos, excluir a responsabilidade civil®®.

Sob um aspecto puramente pragmatico, enquanto ndo for pacificada a questao, o
mais recomendavel € que o médico adote o entendimento mais restritivo e, portanto, s6
siga a DAV stricto sensu se houver uma deciséo judicial expressamente favoravel. Com
isso, 0 médico se livrard dos transtornos financeiros e pessoais para defender-se de
eventuais investigacbes criminais e acles civis. Alias, € sob esse prisma que
interpretamos o posicionamento dos consagrados doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho?, in verbis:

Como compatibilizar o direito indisponivel a vida e a integridade fisica
com a conviccdo de fé, que sustenta a espiritualidade do ser humano?
Como aceitar passivamente ver a vida se esvaindo rapidamente, como
graos de areia na ampulheta do tempo, se 0 médico tem o dever (e 0
juramento) de lutar sempre pela vida?

Nenhum posicionamento que se adotar agradara a todos, mas parece-
nos que, em tais casos, a cautela recomenda que as entidades
hospitalares, por intermédio de seus representantes legais, obtenham o

suprimento da autorizacgdo via judicial, cabendo ao magistrado analisar,
no caso concreto, qual o valor juridico a preservar.

Sob o aspecto doutrinario, ha diferentes posicionamentos.

De um lado, o talentoso Flavio Tartuce € contundente em ndo admitir a
flexibilizacdo do direito a vida, nem mesmo diante do direito a liberdade religiosa.
Entende, assim, que o médico tem de realizar o procedimento médico tido como Util para
evitar a morte do paciente, ainda que haja manifestacdo de vontade contraria deste por
motivos religiosos. Em seu apoio, cita precedentes de tribunais estaduais que negaram
pedidos de indenizacdo formulados por pacientes da religido Testemunha de Jeova contra
médicos e hospitais que realizaram a transfusdo de sangue a despeito da existéncia de
manifestacdo contréria de vontade? ou que se recusaram a prestar os servigos médicos
sem a realizacdo da transfusio de sangue??. Flavio Tartuce afirma, in verbis:

Com todo o respeito em relacdo a posicionamento em contrério,

conclui-se que, em casos de emergéncia e de real risco de morte, devera
ocorrer a intervencgdo cirdrgica, eis que o direito & vida merece maior

19 COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2023, pp. 343-344.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
S8o Paulo: Saraiva, 2023, p. 174.

2L TJSP, Apelagéo Civel 123.430-4, 32 Camara de Direito Privado, Rel. Flavio Pinheiro, j. 07.05.2002.

22 TJRS, Apelacéo Civel 0409666-91.2016.8.21.7000, 10? Camara Civel, Rel. Juiz Tulio de Oliveira
Martins, j. 27.04.2017, DJERS 10.05.2017).



protecdo do que o direito a liberdade, particularmente quanto aquele
relacionado com a opc¢do religiosa. Em sintese, fazendo uma
ponderacdo entre direitos fundamentais — direito a vida x direito a
liberdade ou opcao religiosa -, o primeiro devera prevalecer. (...) Deve
ficar claro que esse exemplo néo visa a captar opinides sobre o tema
religido, mas somente demonstrar que um direito da personalidade pode
ser relativizado se entrar em conflito com outro direito de igual
contetdo.

De outro lado, o brilhante civilista carioca Anderson Schreiber acena

em sentido contrario quando estivermos diante de uma recusa a tratamento médico por

motivos religiosos. Defende que o direito a uma vida digna pressuporia também o direito

a uma morte digna, o que abrange a morte decorrente do exercicio de outro direito

fundamental, como a liberdade religiosa. Por isso, no caso de uma pessoa da religido

Testemunha de Jeova, poderia legitimamente recusar uma transfuséo de sangue tida por

necessaria pelo médico para evitar a morte. Veja as palavras de Schreiber??:

Pode-se afirmar, nessa direcdo, que nao ha um direito a vida digna,
0 que ha& de abranger também o encerramento da vida quando tal
resultado for mais consentaneo com a dignidade humana do paciente.
Em outras palavras: deve-se reconhecer um direito a morte digna,
sempre que tal decisdo representar o exercicio de outro direito
fundamental (por exemplo, a liberdade religiosa) que, a luz das
circunstancias concretas e da pessoa considerada em sua
individualidade, se revele capaz de prevalecer sobre a vida na
ponderacdo entre direitos de igual hierarquia.

Intoleravel, portanto, que uma Testemunha de Jeova seja
compelida, contra sua livre manifestacdo de vontade, a receber
transfusdo de sangue, com base na pretensa superioridade do direito a
vida sobre a sua liberdade de crenca. Note-se que a priorizacdo da vida
representa, ela propria, uma ‘“crenga”, ja que ndo encontra amparo em
nossa Constituicao, refletindo, muitas vezes, convicgbes cientificas e
religiosas da comunidade médica, em detrimento das convicgdes do
préprio paciente. Outras vezes exprime o temor dos profissionais de
saude de serem responsabilizados por descumprimento das normas do
Conselho Federal de Medicina, como a Resolucdo 1.021/1980. Nesse
cenario, cumpre destacar que normas profissionais emitidas pelo
Conselho Federal de Medicina ndo podem ser invocadas para afastar a
incidéncia da Constituicdo da Republica, que coloca a liberdade de
religido e o direito a vida no mesmissimo patamar. (...) A vontade do
paciente deve ser respeitada, porque assim determina a tutela da
dignidade humana, valor fundamental do ordenamento juridico
brasileiro. E com esses olhos que se deve examinar o art. 15 do Cédigo
Civil.

23 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 53.
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Nesse sentido, o enunciado n° 403 das Jornadas de Direito Civil
dispde o seguinte:

O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto no
art. 5°, VI, da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se
nega a tratamento médico, inclusive transfusao de sangue, com ou sem
risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que
observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido
0 suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacéo de
vontade livre, consciente e informada; e c) oposic¢ao que diga respeito
exclusivamente & prépria pessoa do declarante.

Ainda nesse sentido, citamos Maria Cecilia Cury Chaddad e Sérgio Henrique
Goulart Calux, que defendem que “o paciente maior e capaz tem o direito subjetivo de
recusar transfusdo de sanguinea com base em crenca religiosa, ainda que tal recusa

implique risco & propria vida”?*,

Inclinamo-nos para essa ultima corrente.

Entendemos que, se a agdo médica for potencialmente Util para evitar a morte, o
paciente pessoalmente, sem qualquer representante, podera recusa-lo, desde que, além de
ser maior e capaz, exiba plenitude de suas faculdades mentais perante o médico. N&o
importa se a motivacao é religiosa. A vontade imotivada € legitima, desde que seja pessoal

e consciente.

Se, porém, o paciente estiver sem lucidez, entendemos que a acdo médica
potencialmente til tem de ser feita, ainda que contrariamente a vontade expressada por
eventual representante legal ou familiar do paciente. E, nesse caso, nem mesmo uma DAV
stricto sensu seria apta a afastar o tratamento médico. O médico devera, mesmo assim,
promover o tratamento médico Util para salvar a vida do paciente. Nao precisa de
autorizacdo judicial para tanto, desde que obviamente o paciente esteja sob a custddia do
médico. Se, porém, o paciente ndo estiver sob a custodia do médico, entendemos que o
adequado é comunicar as autoridades competentes, conforme art. 4° da Resolu¢do CFM
n° 2.232/2019%.

24 CHADADD, Maria Cecilia Cury; CALUX, Sérgio Henrique Goulart. Recusa de transfusdo sanguinea
por motivo religioso: possibilidades e limites na ordem constitucional brasileira. In: ALVIM, Arruda;
MELLO, Cecilia; RODRIGUES, Daniel Colnago; ALVIM, Thereza. Direito Médico: aspectos materiais,
éticos e processuais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 254.

25 Art. 4° Em caso de discordancia insuperdvel entre o médico e o representante legal, assistente
legal ou familiares do paciente menor ou incapaz quanto a terapéutica proposta, 0 médico deve
comunicar o fato as autoridades competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho Tutelar etc.),
visando o melhor interesse do paciente.
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Isso, porque, para nos, a recusa terapéutica precisa ser marcada pela atualidade: o
paciente precisa manifestar sua vontade pessoalmente no momento em que a acgao
terapéutica for necesséaria. Manifestagdes abstratas e antigas de vontade, ainda que
escritas em uma DAV stricto sensu, ndo sdo aptas a tanto, tudo em prestigio a conservagédo
da vida. A clausula da DAV stricto sensu é, pois, nula nesse caso, por ser inabil a
producdo de efeitos. Viola o direito constitucional a vida digna, além de violar a
interpretacdo mais restritiva que temos do art. 15 do CC?.

Assim, no caso de transfusdo de sangue em pessoa da religido de Testemunha de
Jeov4, a Unica hipdtese em que o médico devera abster-se de fazer a transfusdo de sangue
é se a prépria pessoa externar diretamente sua recusa terapéutica no momento em que a
acdo terapéutica se revelar necessaria para salvar a vida, observado que a pessoa
necessariamente precisa ser maior e estar na plenitude das faculdades mentais, vedada a

sua representacdo.

Nossa posicdo coaduna com a postura do STJ, que j& entendeu que o médico é
obrigado a promover a transfusdo de sangue em pacientes menores de 18 anos, ainda que
seus pais — por motivos religiosos — manifestem recusa terapéutica. Nesse caso, 0 STJ
entendeu que os pais ndo chegam a cometer crime de homicidio por expressarem a recusa
terapéutica, ao contrario do médico, que tem dever de salvar o paciente mirim mesmo a
revelia da vontade dos pais. A propdsito, pontuou o STJ (HC n. 268.459/SP, relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 2/9/2014, DJe de
28/10/2014):

“(...) Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem
constitucional, de igual forma a liberdade religiosa também se sujeita
ao concerto axiolégico, acomodando-se diante das demais
condicionantes valorativas.

Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de
bem se equacionar a expressdo penal da conduta dos envolvidos, em
que medida teria impacto a manifestacdo de vontade, religiosamente
inspirada, dos pacientes.

No juizo de ponderacdo, o peso dos bens juridicos, de um lado, a
vida e o superior interesse do adolescente, que ainda ndo teria
discernimento suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar
sobre os rumos de seu tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro
lado, a convicgdo religiosa dos pais, que teriam se manifestado
contrariamente a transfusdo de sangue.

% Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica.
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Nesse panorama, tem-se como indcua a negativa de concordancia
para a providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a omissao do
hospital, que, entendendo que seria imperiosa a intervencgéo, deveria,
independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter avancado pelo
tratamento que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte.

Portanto, ndo ha falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo
levado sua filha para o hospital, mostrando que com ela se
preocupavam, por convicgdo religiosa, ndo ofereceram consentimento
para transfuséo de sangue - pois, tal manifestacdo era indiferente para
0s médicos, que, nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida.

Contudo, os médicos do hospital, crendo que se tratava de medida
indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam privar a adolescente
de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avangar no
cumprimento de seu dever profissional.”

Em outro caso, o STJ entendeu haver “justa causa” para 0 recebimento de
dendncia criminal oferecida contra médico adepto da religido Testemunha de Jeova o qual
teria influenciado os pais na decisdo de ndo submeterem o filho menor a transfusdo de
sangue, fato que acabou levando a crianga a morte (STJ, RHC n. 7.785/SP, 62 Turma, Rel.

Min. Fernando Gongalves, DJ de 30/11/1998).

Portanto, embora seja valida a clausula da DAV stricto sensu que autoriza a
ortotanasia (assim entendida aquela hipotese em que a acao terapéutica € meramente
paliativa), é nula a clausula da DAV stricto sensu que pretende afastar o dever do medico
de realizar acdo terapéutica potencialmente Util para salvar o paciente do iminente risco

de morte.

Alerte-se que o0 exposto acima ndo abrange hipoteses de tratamentos meramente
eletivos — assim entendidos aqueles em que o paciente ndo esta sob risco de morte. Para
esses casos, prevalece a liberdade do paciente em submeter-se ou ndo ao procedimento

médico, admitida eventual representacdo do paciente.

Tampouco o entendimento acima ndo abrange hipoteses de acOes terapéuticas
demasiadamente arriscadas de sucesso muito duvidoso, ainda que sejam enxergadas
como a unica tentativa possivel de enfrentamento do quadro clinico sensivel do paciente.
Afinal de contas, ninguém é obrigado a submeter sua vida a loterias médicas. Para essas

situagdes, entendemos que a recusa terapéutica pode ser manifestada por representante
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legal do paciente incapaz ou sem lucidez. E sob essa 6tica que se devem interpretar o art.
15 do CC? e os arts. 2° e 3° da Resolugdo CFM n° 2.232/2019%,

Para aprofundamento acerca do consentimento do paciente, recomendamos a

aprofundada tese de doutorado da professora Flaviana Rampazzo Soares?.

4.2 OUTRAS DISPOSICOES VITAIS OU CADAVERICAS DA DAV STRICTO SENSU

Outras disposices vitais ou cadavéricas devem também ser incluidas dentro do

conceito de DAV stricto sensu.

Por exemplo, a cremagdo do cadaver so é permitida quando h4 interesse de saude

publica ou manifestagdo de vontade da pessoa nesse sentido (art. 77, § 2°, da LRP%®). Na

pratica de direito municipal, costuma-se admitir que essa vontade para a cremacao seja

comprovada por qualquer meio, inclusive mediante declaracdo de familiares no sentido

21 Art. 15, CC: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervengdo cirdrgica”.
28 Confiram-se:

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e consciente, no
momento da decisdo, o direito de recusa a terapéutica proposta em tratamento eletivo, de acordo
com a legislacéo vigente.

Paragrafo Unico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode propor outro tratamento
quando disponivel.

Art. 3° Em situagBes de risco relevante a salde, o médico ndo deve aceitar a recusa
terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que n&o esteja no pleno uso de suas faculdades
mentais, independentemente de estarem representados ou assistidos por terceiros.

Art. 4°Em caso de discordancia insuperdvel entre 0 médico e o representante legal, assistente
legal ou familiares do paciente menor ou incapaz quanto a terapéutica proposta, o médico
deve comunicar o fato as autoridades competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho
Tutelar etc.), visando o melhor interesse do paciente.

29 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do paciente no direito médico: validade,
interpretacdo e responsabilidade. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021.
30 Lei de Registros Publicos, ou seja, Lei n° 6.015/1973. Veja seu art. 77, § 2°:
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Art. 77. Nenhum sepultamento seré feito sem certiddo do oficial de registro do lugar do falecimento ou
do lugar de residéncia do de cujus, quando o falecimento ocorrer em local diverso do seu domicilio,
extraida apds a lavratura do assento de dbito, em vista do atestado de médico, se houver no lugar, ou
em caso contrario, de duas pessoas qualificadas que tiverem presenciado ou verificado a
morte. (Redacdo dada pela Lei n® 13.484, de 2017)

§ 1° Antes de proceder ao assento de 6bito de crianca de menos de 1 (um) ano, o oficial verificara se
houve registro de nascimento, que, em caso de falta, sera previamente feito. Redacéo dada
pela Lei n® 6.216, de 1975).

§ 2° A cremacdo de cadaver somente sera feita daquele que houver manifestado a vontade de ser
incinerado ou no interesse da sadde publica e se o atestado de 6bito houver sido firmado por 2 (dois)
médicos ou por 1 (um) médico legista e, no caso de morte violenta, depois de autorizada pela autoridade
judiciaria.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13484.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art78
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art78

de que, em vida, testemunharam essa manifestacdo de vontade, 0 que nos parece
absolutamente correto diante da auséncia de forma especifica exigida em lei: ndo ha por

que formalizar e burocratizar quando o legislador foi mais complacente3!.

Também incluimos, no campo de abrangéncia da DAYV stricto sensu, disposi¢des
ndo tdo comuns, como as relativas a forma de realizacao do funeral, ao destino das cinzas
apo6s a cremacdo, ao arranjo arquiteténico do sepulcro, a “doag¢do” do cadaver e dos
6rgdos na forma das regras especificas®, entre outras disposicdes relativas a questoes

extrapatrimoniais vinculadas ao cadaver.

5. DIRETIVA DE CURATELA
A segunda espécie de DAYV lato sensu é o que chamamos de Diretiva de Curatela.

A diferenca é que a Diretiva de Curatela endereca-se a definir os termos de
eventual curatela no caso de interdicdo. Por esse instrumento, a pessoa indica quem sera

o curador (aspecto subjetivo) e como sera o exercicio da curatela (aspecto objetivo).

Sob o aspecto subjetivo, poder-se-a indicar um familiar, um amigo ou até mesmo

um profissional para exercer a curatela no caso de interdicéo.

Pode-se, inclusive, estabelecer uma espécie de conselho de curatela, indicando
que a curatela sera fruto da decisdo coletiva dos integrantes desse conselho, tomadas por
maioria. Os membros desse conselho podem ser familiares ou pessoas de alta confianga
indicadas na propria DAV. Alias, essa solucdo de criar um conselho de curatela para

decisdes coletivas (tomadas € inspirada em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros,

3L Atitulo ilustrativo, no Distrito Federal (DF), confira-se o art. 22, | e § 1°, do Decreto DF n° 40.569/2020:
Art. 22. Somente é permitida a cremagao de cadaver:
I - daquele que em vida tiver manifestado vontade nesse sentido;
Il - no interesse da salde publica, por determinagdo da autoridade sanitaria e mediante apresentacéo
da declaracdo de 6bito assinada por dois médicos;
111 - mediante autorizacdo judicial e declaracdo de ébito assinada por médico legista, em caso morte
violenta.
§ 1° A prova da manifestacdo da vontade de que trata o inciso | deste artigo deve ser feita por meio de
documento subscrito pela pessoa falecida ou por declaragdo escrita do c6njuge, companheiro(a), pai,
mée, filho ou irméo, atestando que, em vida, o falecido expressou tal desejo.
§ 2° E proibida a cremacao de corpo de portador de aparelho marca-passo ou bomba de infusio, exceto
em caso de retirada prévia e devidamente comprovada desses instrumentos.
32 Referimo-nos especialmente ao art. 14 do Cédigo Civil e a Lei de Transplante (Lei n® 9.434/1997) com
a respectiva regulamentacdo (Decreto n° 2.268/1998). Lembramos que, no caso de cadaveres nao
reclamados, a sua destinacdo sera para fins de ensino e pesquisa, na forma da Lei n® 8.501/1992.
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a exemplo do francés, que preveem um regime de gestdo coletiva no caso de tutela e
curatela. Na Franca, por exemplo, tem-se o “conselho de familia” (conseil de famille)

para o caso de tutela®,

Nada impede que, na DAV, a pessoa indique mais de um conselho para cuidar de
questdes diferentes. Poderia, por exemplo, indicar um “conselho curador” para cuidar da
gestao patrimonial e indicar um “conselho cuidador” para cuidar de questdes relativas a
salde da pessoa. Os termos “conselho curador” e “conselho cuidador” ndo sao legais, de
modo que outras expressdes podem ser tranquilamente utilizadas. VValemo-nos dela por
mera preferéncia, sob a inspiracdo da experiente e brilhante tabelid paulista Giselle

Barros.

Alids, a propdsito desse exemplo, fazemos mencéo elogiosa a essa tabelia, que,
com seu talento juridico, em escrituras de DAV lato sensu, ja formalizou essas clausulas.
Tivemos acesso a minuta anonimizada da escritura por generosidade da respeitada
notéria, com clausulas de DAV stricto sensu (especificamente de testamento vital) e de
Diretiva de Curatelas, adotando-se uma forma coletiva de exercicio da curatela por

familiares proximos. Extraimos da referida escritura publica este excerto para ilustracéo:

I11. NOMEACAO DE CURADORES. 4. Considerando a hipétese de
XXXXXXX vir a ser interditado — 0 que nédo se espera ocorra — e tendo
em vista sua ja mencionada preocupacao com a gestao e preservacdo de
seu complexo e diversificado acervo patrimonial nos mesmos moldes
hoje por ele praticados, garantindo assim sua perpetuacdo e
crescimento, as declaracdes aqui feitas objetivam orientar e direcionar
a administracdo de seus bens na eventual hipétese de sua interdicdo
judicial (incapacidade civil), seja por forca de enfermidade, seja em
razdo de trauma havido por acidente, seja por qualquer outro motivo
que o impeca de praticar atos da vida civil. 5. Assim, 0 OUTORGANTE
DECLARANTE, completamente licido no seu discernimento, em
consonancia com os artigos do Novo Cédigo de Processo Civil
aplicaveis a espécie (Lei 13.105/2015, especialmente artigo 755, inciso
Il e paragrafo 1°), bem como conforme autoriza a Lei Civil no artigo
1.775-A, considerando a envergadura e complexidade de seu
patrimdnio, o perfil e especificidade da gestdo desse acervo de bens,
respeitosamente encarece, no caso de sua incapacidade civil, que seja
nomeado um Conselho Curador para completa gestdo e administracdo
de seus bens, colegiado esse formado pelas pessoas a seguir indicadas:
(1) seu filho xxxxxxx ,(ii) sua filha Xxxxxxxxxx, ambos acima
qualificados, (iii) XXXXXXXXXX, brasileiro, casado, engenheiro,
portador da cédula de identidade RG n°xxxxxxxx, inscrito no CPF/MF

33 Para aprofundamento, confira-se: https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/conseil-de-
famille.php.
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sob 0 n® xxxxxxxXx, residente e domiciliado nesta Capital, na Rua
XXXXXXXXXX, (IV) XXXXXXXX, brasileiro, casado, administrador de
empresas, portador da cédula de identidade RG n°xxxx, inscrito no
CPF/MF sob o0 n® xxxxxxx, com endereco comercial nesta Capital, na
XXXXX e (v) XXXXXXX, brasileira, divorciada, advogada, com
endereco comercial nesta Capital, na Rua XXXXXX, portadora da
cédula de identidade RG n°® xxxxx SSP/SP, inscrita na Ordem dos
Advogados do Brasil, Se¢do Sao Paulo, sob 0 n® xxxxx e no CPF/MF
sob n°® xxxxx. O Conselho Curador ora nomeado e que se requer,
respeitosamente, seja constituido na hipétese de incapacidade civil de
XXXXXXX, importara atuacdo conjunta dos seus membros, XXxX,
XXXX, XXXXX, XXXX € XXXXX, encarecendo a eles a aceitacdo e o exercicio
desse encargo, dispensando-o0s de qualquer garantia ou caucao, dando-
os por abonados em Juizo e fora dele, depositando, pois, integral
confianga na respectiva conducdo patrimonial. 5.1. Na auséncia de
qualquer dos curadores indicados no caput desta clausula integrard o
Conselho Curador o irmdao do OUTORGANTE DECLARANTE,
xxxxxxx_e, na falta ou impossibilidade dele, seu amigo XXXXXXX ,
brasileiro, casado, contador, portador da cédula de identidade RG n°
XXXXXX, inscrito no CPF/MF sob 0 n® xxxxxx, residente e domiciliado
nesta Capital, na Rua xxxxx, encarecendo a eles, pela ordem de
indicacdo, a aceitacdo e 0 exercicio desse encargo, dispensando-os de
qualquer garantia ou cau¢do, dando-os por abonadoem Juizo e fora dele,
depositando, pois, integral confianca na respectiva conducao
patrimonial. 5.2. As decisdes serdo tomadas de forma conjunta pelos
membros do Conselho Curador, sendo necessario para a implementacéao
de determinada medida objeto de deliberacdo a maioria simples, ou
seja, a aprovacdo de pelo menos 3 (trés) dos 5 (cinco) nomeados, desde
que ao menos um dos dois filhos do testador integre a maioria de votos.
Vale aqui expressamente consignar a recomendacdo do testador no
sentido de que seja sempre buscada e obtida uma solucéo de consenso
entre os curadores indicados.O testador recomenda aos membros do
Conselho Curador que consultem os suplentes indicados casa haja
deliberacBes objeto de grande divergéncia entre eles, isso com o
objetivo de possibilitar maior troca de ideias e enriquecer o debate. Ao
serem consultados nessas deliberacgdes, os suplentes ndo terdo direito a
voto. 5.3. Quando qualquer dos membros do Conselho Curador
(inclusive os suplentes que venham a integra-lo) completar 75 (setenta
e cinco) anos de idade, ou na hipotese de falecimento ou incapacidade,
ele deverad ser substituido por um novo membro, a ser indicado e
aprovado pelos demais conselheiros por maioria de 3 (trés) votos em 4
(quatro).5.4.0 Conselho Curador devera se reunir com periodicidade
trimestral, sendo certo que, se necessario for, reunides extraordinarias
poderdo ser convocadas.5.5. Considerando que XXXXXX, XXXX & XXXXXX,
curadores e suplente indicados séo, respectivamente, filhos e irmédo do
OUTORGANTE DECLARANTE, eles ndo deverdo receber qualquer
remuneracao pelo desempenho de seus encargos. Por sua vez, os demais
membros nomeados deverdo receber, a titulo de remuneracao, a quantia
de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), por reunido, atualizada a partir desta
data até a da reunido realizada, com base no IPCA. 6. Portanto,
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independentemente da ordem legal prevista no artigo 1.775, do Cdédigo
Civil, é expresso desejo do OUTORGANTE DECLARANTE que
sejam nomeadas curadoras as pessoas indicadas na cldusula “5”supra e,
na falta de alguma delas, os suplentes nomeados na clausula “5.1”, que,
como dito, exercerdo conjuntamente essa fungdo, na forma de um
Conselho Curador, nos moldes do quanto acima estabelecido.

IV - NOMEACAO DE CUIDADORES. 7. Sem prejuizo da curadoria
exercida conjuntamente pelos curadores que integrardo o Conselho
Curador nomeado, que se prestard a zelar por seus interesses
econémicos e patrimoniais, é desejo de XXXXX que 0s cuidados
pessoais relativos a sua saude (decisGes de internacdo, home care,
escolha de hospitais, clinicas, médicos, tratamentos, profissionais
outros e assim por diante, no Brasil e/ou no exterior) sejam exercidos
pelos cuidadores a seguir nomeados, que deverdo atuar conjuntamente
na forma de um Conselho Cuidador: (i) seu conjuge XXXX, desde que
casada e convivendo maritalmente com o OUTORGANTE
DECLARANTE ao tempo da eventual declaracdo de sua incapacidade
civil, (ii) seu filho xxxx e (iii) seu filho xxxxx, todos acima
qualificados.8. As decisdes desse Conselho Cuidador dar-se-&o por
maioria de votos (2 votos em 3).8.1. No que se refere as mais relevantes
decisbes afetas a salde de XXXXXX, ele encarece ao Conselho
Cuidador que sejam previamente consultados os Drs. XXXXXX e
XXXXX, seus amigos de longa data e médicos de sua irrestrita
confianca. 9. Na auséncia de qualquer uma das pessoas nomeadas na
clausula “7” acima, o Conselho Cuidador permanecera em exercicio
com 0s membros remanescentes, sendo certo que, neste caso, as
decisdes deverdo ser tomadas por consenso.

OUTRAS DISPOSICOES. 10. O Conselho Curador devera destinar
ao Conselho Cuidador valores mensais suficientes para o confortavel
custeio de todas as despesas do OUTORGANTE DECLARANTE e
para manutencdo do padrdo de vida da familia em nivel equivalente ao
por eles desfrutado antes de verificada a incapacidade. 11. Nesse
sentido, XXXXXX aqui consigna que é sua expressa vontade que seu
conjuge XXXX e seus filhos, XXXXX e XXXXX, tenham suficiéncia
de recursos mensais e autonomia para geri-los, inclusive em prol deles
préprios, nos mesmos niveis e moldes do que era a eles proporcionado
pelo OUTORGANTE DECLARANTE antes de sua incapacidade. A
esse propasito, incumbe ao Conselho Curador proteger ndo apenas 0s
interesses do OUTORGANTE DECLARANTE mas também de sua
familia, de modo que a incapacidade ndo represente Gbice ao integral
custeio de despesas, amplo conforto e qualidade de vida deles. 12.
Assim, XXXXXX estabelece que devera ser destinada ao Conselho
Cuidador (clausula “7” acima), além de valores suficientes ao custeio
das necessidades médicas dele, guantia mensal em pecunia calculada
considerando a média dos gastos de sua familia nos vinte e quatro meses
gue antecederam sua incapacidade, para tanto tomando por base todas
as despesas com moradia, alimentacdo, salde, vestuario, transporte,
lazer, e a assim por diante. 13. Nesse sentido, o patrimonio detido por
XXXXX (imovel em que reside, imdveis de lazer e assim por diante)
importa gastos significativos de manutencdo, que devem continuar a ser




pagos, inclusive sob pena de deterioragéo de expressivo patrimoénio. Eis
que 0 OUTORGANTE DECLARANTE ndo deseja que seu
comprometimento cognitivo implique solugcdo de continuidade,
qualquer ruptura ou modificacdo no amplo e completo pagamento de
todas as suas despesas, bem como integral custeio dos gastos advindos
da manutencdo do patriménio por ele detido, a fim de que ndo haja
comprometimento ou prejuizo & continuidade e desenvolvimento dos
bens e negocios entdo em curso e futuros.14. Outrossim, considerando
que o patrimonio de XXXXX é composto predominantemente por
quotas do Fundo de Investimento em Participacdes (FIP) XXXXX, que
atualmente detém as a¢fes do XXXXXX e da XXXXX Participacdes
S.A., participacOes societarias e ativos financeiros, deverdo ser
estritamente observadas pelo Conselho Curador na gestdo e
administracao de seus bens as regras estabelecidas nos referidos Fundo
(regulamento e acordo de quotistas) e sociedades (contratos e estatutos
sociais, acordos de socios). 15. E desejo do OUTORGANTE
DECLARANTE que, caso venha a ser interditado, ndo haja alteracéo
de sua residéncia, a ndo ser que seja necessaria sua remocao para local
especializado por ordem médica ou conveniéncia por questdes de sua
salde.16. No que diz respeito as decisdes afetas a satde de XXXXX,
tais como intervencdes médicas e internacBes hospitalares, inclusive em
estado gravissimo e/ou irreversivel de saide, o OUTORGANTE
DECLARANTE, pleno nas suas faculdades mentais e completamente
lucido no seu discernimento, manifesta e declara que, uma vez
constatada por médico de confianca de seus familiares a
irreversibilidade de seu quadro de salde, e especialmente aqueles
indicados na clausula “8” supra, com sua capacidade cognitiva
irreversivelmente prejudicada e incapaz de se comunicar, apds terem
sido esgotados sem sucesso todos os esforcos, tratamentos e alternativas
médicas para a reversdo de seu quadro, ndo deseja receber
procedimentos medicos que prolonguem artificialmente a
sobrevivéncia biologica de seu corpo. Independentemente de sua
formal interdicdo judicial, é desejo de XXXXX que esta clausula seja
aplicada, sendo interpretada como sua diretiva antecipada de vontade,
nos termos da resolucdo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de
Medicina. 17. O OUTORGANTE DECLARANTE expressa sua
confianga nos curadores e cuidadores ora indicados, pessoas que lhe sdo
proximas e queridas, que certamente protegerdo sua pessoa e Seus
interesses, de modo que a incapacidade ndo represente Obice a
continuidade de seu proceder e ao cumprimento dos desejos aqui
manifestados. 18. Estas sdo as declaragdes feitas com o proposito de, na
hipbtese aqui versada (incapacidade civil), orientar e direcionar 0s
cuidados pessoais de XXXXXX e as decisOes afetas a sua saude e a sua
vida, bem como administracdo de seus bens, confiando, ainda, que
serdo observadas pelo Poder Judiciario em eventual processo judicial.

Sob o aspecto objetivo, a pessoa tera liberdade para disciplinar como a curatela
deveré ser exercida. E, nesse ponto, valerdo clausulas ndo apenas relacionadas a gestdo

patrimonial, mas também a gestdo pessoal da propria pessoa interditada. Pode a parte
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dispor sobre pro labore ao curador, sobre rotinas a serem realizadas no cuidado da pessoa

(ex.: levar a pessoa a um determinado teatro semanalmente etc.), sobre o modo de gestdo

financeira etc.

Sobre o tema, tivemos a oportunidade de aprofundar o tema em artigo cujo resumo

ora transcrevemos®*:

a) O principio da vontade presumivel é uma diretriz a ser seguida pelo
juiz, pelo Ministério Publico e por todos os atores publicos ou privados
que vierem a lidar com pessoas vulneraveis (subse¢do 1.3.).

b) A depender do caso concreto, em respeito a vontade presumivel e
a vontade real, pode-se adotar restritivas de regras do Codigo Civil
acerca da curatela, a exemplo das regras de proibicdo de atos de
liberalidade (subsecéo 1.3).

c) A ordem de preferéncia entre as diferentes espécies de curatela
quanto a origem € esta: curatela auténtica, curatela legitima e curatela
dativa (subsegéo 1.4.).

d) “Diretivas de Curatela” é o documento por meio do qual a pessoa
declara qual é sua vontade caso venha a ser submetida a curatela no
futuro. Nas Diretivas de Curatela, a pessoa apontara quem devera ser
nomeado curador (curatela auténtica), qual remuneracéo serd devida a
ele e como o curatelado devera ser cuidado (subsecéo 2.1.).

e) Por essa razdo, a regra é a de que as Diretivas de Curatela devem
ser observadas, a0 maximo, pelo juiz e pelo curador em favor da pessoa
vulneravel. Ha trés principais exce¢des: (1) existéncia de elementos
concretos que, de modo inequivoco, indiqguem a desatualizacdo das
Diretivas de Curatela; (2) manifesta violagdo a normas de ordem
publica; e (3) inviabilidade material (subsecéo 2.2.).

f) E preciso tomar cuidado no controle judicial sobre clausulas das
Diretivas de Curatela que estabelecam remuneracdes ao curador. Ndo
deve o juiz interferir na Diretivas, salvo no caso de insuficiéncia
financeira (subsecédo 2.3.).

g) Sdao admissiveis, nas Diretivas de Curatela, a clausula de rejeicéo
de potenciais curadores e a clausula de indicacdo de profissional
(subsecéo 2.4.).

h) O Cddigo Civil deveria ser mais textual na definicdo da ordem
preferencial supracitada de curadores bem como no refor¢o da liberdade
da pessoa em indicar como sera a curatela, além de outros
esclarecimentos de pontos indicados neste texto (subsegéo 3.1.).

i) Convém a edicdo de norma do Conselho Nacional de Justica para
dar efetividade as Diretivas de Curatela (subsecéo 3.2.).

Embora ndo se tenha noticia de muitas atividades privadas nesse
sentido, uma alternativa para dar efetividade as Diretivas de Curatela €
contratar o que chamamos de um “anjo da guarda” (subsecéo 3.3.).

3 OLVIEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Curatela de pessoas vulneraveis e as diretivas de curatela:
fragilidades legais e sugestdes de aprimoramento a luz do principio da vontade presumivel. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisass/CONLEG/Senado, Abril 2023 (Texto para Discussdo n® 316). Disponivel
em: www.senado.leg.br. Acesso em 18 de abril de 2023.
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6. FORMA DA DAV LATO SENSU

Em regra, ndo ha uma forma legal obrigatéria para a DAV lato sensu, de maneira
que ela pode ser formalizada por escritura publica, por instrumento particular ou até

mesmo por outras vias (como por video, verbalmente etc.).

A excecdo correria a conta de clausulas especificas que, por lei, podem exigir uma
forma determinada. Por exemplo, entendemos que o testamento vital precisa ser por
escrito, porque a recusa terapéutica tem de ser preferencialmente por escrito por forca do
art. 12 da Resolugio CFM n° 2.232/2019%,

De qualquer forma, por questdo de seguranca juridica, entendemos que DAVs lato
sensu meramente verbais ndo devem ser admitidas diante da fragilidade probatéria. No
maximo, poder-se-ia admiti-las se a manifestacdo de vontade estiver contida
integralmente em suporte de audio e video. Mas, ainda assim, € preciso haver algum justo

motivo para a formalizagcdo da DAV lato sensu néo ter sido feita por escrito.

Entre as formas escritas, é olimpicamente superior a escritura publica em

detrimento do instrumento particular.

Em primeiro lugar, a escritura publica é lavrada por um tabelido de notas, que
possui amplo conhecimento juridico para formalizar a vontade de acordo com o melhor

entendimento juridico.

Em segundo lugar, a escritura publica possui maior grau de confiabilidade diante

da sua fé pablica.

Em terceiro lugar, esta ndo sofre praticamente risco algum de extravio, ao
contrario dos instrumentos particulares, que podem, com facilidade, desaparecer ou ser

destruidos.

Em quarto lugar, a noticia de todas as escrituras publicas de DAV lavradas em

todos os cartdrios brasileiros € mantida na Central Notarial de Servicos Eletronicos

3 Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta Resolucdo deve ser prestada, preferencialmente,
por escrito e perante duas testemunhas quando a falta do tratamento recusado expuser o paciente a perigo
de morte.

Paragrafo Unico. Sdo admitidos outros meios de registro da recusa terapéutica quando o paciente ndo puder
presta-la por escrito, desde que o meio empregado, incluindo tecnologia com audio e video, permita
sua preservagdo e insercdo no respectivo prontudrio.
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Compartilhados (CENSEC). Na pratica, isso permite que, no caso de interdi¢do ou de
perda de lucidez diante de uma doenca terminal, seja possivel consultar a existéncia de
alguma escritura publica de DAV lavrada em algum cartorio de notas brasileiro.

Aliés, defendemos que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) deveria obrigar que
todos os juizes consultem a CENSEC no caso de processos de interdicdo, tudo com vistas
de identificar a existéncia de uma DAV. Deveria, ainda, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) determinar que os médicos consultem & CENSEC no caso de pacientes que
perderam a lucidez e estejam em situacdo gravissima de saude, tudo a fim de identificar
a existéncia de eventual DAV. Enquanto isso ndo ocorre, a consulta 8 CENSEC pelos

juizes e pelos médicos é uma conveniéncia apenas.

Lembramos que, em Portugal, especificamente para a DAV stricto sensu, ha uma
central (chamada de RENTEV?%) & qual os médicos e os juizes recorrem para consultar a
existéncia do ato. A lavratura da DAV é feita perante funcionario devidamente habilitado

ou por notario, conforme art. 3° da Lei n° 25/2012, de 16 de julho®’.

Enfim, ndo ha davidas de que o melhor é que a DAV lato sensu seja formalizada
por escritura publica, embora entendamos pelo cabimento de instrumentos particulares

para tanto.

CONCLUSOES
Em suma, concluimos que:

a) A DAV lato sensu € um instrumento por meio do qual a pessoa pode
exercer a sua autodeterminacdo em relacdo a sua vida, ao seu corpo e ao Seu

patrimdnio no caso de perda de lucidez ou de morte;

b) DAYV lato sensu é dividida em DAV stricto sensu e em Diretiva de
Curatela;
C) A DAV stricto sensu envolve disposicdes vitais e cadavéricas, o que

inclui: o testamento vital, a procuracéo para cuidados de saude, o destino dos

6rgéos e do corpo no caso de morte, a cremagéo, a forma de realizacdo do funeral,

3 Registro Nacional do Testamento Vital.
37 Disponivel neste link:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1765&tabela=leis&so_miolo=.
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0 destino das cinzas ap6s a cremacao, 0 arranjo arquitetbnico do sepulcro e

quejandos;

d) E valida a clausula da DAV stricto sensu que autoriza a ortotanasia,

assim entendida aquela hipdtese em que a acéo terapéutica € meramente paliativa;

e) E nula a clausula da DAV stricto sensu que pretende afastar o dever do
médico de realizar acdo terapéutica potencialmente Gtil para salvar o paciente do
iminente risco de morte. A recusa terapéutica nessas hipoteses sé pode ser feita
pessoalmente, por pessoa maior e com plenitude de suas faculdades mentais no

momento em que a a¢do médica se tornar necessaria;

f) Assim, no caso de transfusdo de sangue em pessoa da religido de
Testemunha de Jeov4, a Unica hipotese em que o médico devera abster-se de fazer
a transfusdo de sangue € se a propria pessoa externar diretamente sua recusa
terapéutica no momento em que a acdo médica se revelar necessaria para salvar
sua vida, observado sempre que a pessoa tem de ser maio, desfrutar da plenitude
das faculdades mentais e externar a vontade direta e pessoalmente, sem qualquer

representante;

) Diretiva de Curatela endereca-se a definir os termos de eventual
curatela no caso de interdicdo da pessoa. Por esse instrumento, a pessoa indica
quem sera o curador (aspecto subjetivo) e como sera o exercicio da curatela

(aspecto objetivo);

h) Apesar de, em principio, haver liberdade na escolha da forma da DAV
lato sensu (salvo para clausulas especificas para as quais haja norma exigindo

forma especifica), o mais recomendavel é a adocdo de escritura publica;

A noticia das escrituras publicas de DAV sdo mantidas na CENSEC para consulta,

0 que € irportante para identificagdo da manifestacdo de vontade da pessoa no caso de

interdigio, de perda de lucidez ou de morte. E, porém, recomendavel que o Conselho

Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Federal de Medicina (CFM) tornem obrigatorias

essa consulta, tudo em prestigio & vontade da pessoa. E ainda recomendavel que o

Congresso edite lei dando respaldo a essa centralizacdo de dados de escrituras DAVS.
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