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RESUMO

O presente trabalho ¢ centrado no estudo das Diretivas Antecipadas de Vontade dentro do
contexto social da atualidade, com enfoque ao fato de que o pluralismo cultural ¢ tanto sua
caracteristica distintiva quanto um desafio para o sistema juridico. A mencionada analise ¢
desenvolvida a partir de abordagem do Direito a Vida a partir de conjugacdo da ciéncia do
Direito a campos de diversos do conhecimento, tais como antropologia, sociologia e filosofia, e
aliando isso a realidade brasileira. A concepg¢ao central para a viabilizacao disso ¢ a observacao
de que vida ¢ compreensao minima da realidade humana e ¢ base de variadas perspectivas sobre
si, inclusive, quanto as suas expressoes e amplitude no plano juridico, as quais convergem ou
divergem continuamente, originando uma tensdo social e, por consequéncia, um dissenso
conteudistico, ou dissenso material. E a manuten¢ao dessa tensdo, ante a funcao do Direito de ser
ferramenta da estabiliza¢do da sociedade, produz um desafio ao plano juridico acerca de como
comportd-lo através de suas prescrigdes normativas. Disso advém a questdo central que esta
dissertagdo busca responder: com foco no direito a vida e na sociedade brasileira, como o Direito
pode responder ao desafio decorrente da multiculturalidade contemporanea? A resposta juridica ¢
possivel de ser delimitada pela especificagcdo de um meio de consenso procedimental que permite
a manutencdo do dissenso material. As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo a hipdtese obtida,
haja vista serem uma forma juridica aberta e adaptavel aos designios e subjetividade de seu
titular, ambos os quais, por sua vez, sao afetados por sua perspectiva cultural, inclusive quanto ao
direito a vida. O presente estudo objetiva, portanto, investigar a validade dessa resposta mediante
uma pesquisa basica de viés transdisciplinar de abordagem quantitativa e qualitativa que faz uso
do método hipotético-dedutivo aplicado a referenciais teoéricos da Filosofia, Antropologia,
Sociologia Juridica e Direito, dentre os quais se adotam como principais Marcelo Neves e
Luciana Dadalto. E isso € concretizado a partir de fontes bibliograficas e documentais conferidas,

além de centrado na técnica de investigagdo monografica.

Palavras-chave: Direito a vida. Pluralismo cultural. Pluralismo social. Sociedade brasileira.

Diretivas Antecipadas de Vontade.



ABSTRACT

The present thesis is centered on the study of Advance Directives of Will within the current
social context, focusing on the fact that cultural pluralism is both its distinctive feature and a
challenge to the legal system. The aforementioned analysis is developed by a approach of the
Right to Life in conjugation of the science of Law with different fields of knowledge, such as
anthropology, sociology and philosophy, and allying this to the Brazilian reality. The central
concept to make this possible is the observation that life is a minimal understanding of human
reality and is the basis of varied perspectives on itself, including its expressions and amplitude in
the legal sphere, which converge or diverge continuously, giving rise to social tension and,
consequently, a content dissent, or material dissent. And the maintenance of this tension, in face
of the Law’s function of being a tool for stabilizing society, produces a challenge to the legal plan
regarding how to accommodate it through its normative prescriptions. From this comes the
central question that this dissertation seeks to answer: focusing on the Right to Life and on
Brazilian society, how can the Law respond to the challenge arising from contemporary
multiculturalism? The legal response may be delimited through by specifying a means of
procedural consensus that allows the maintenance of the material dissent. The Advance
Directives of Will are the hypothesis obtained, since they are a open legal form and adaptable to
the designs and subjectivity of their holder, both of which, in turn, are affected by their cultural
perspective, including the right to life. The present study aims, therefore, to investigate the
validity of this answer through a basic research with an transdisciplinary bias of a quantitative
and qualitative approach that makes use of the hypothetical-deductive method applied to
theoretical references of Philosophy, Anthropology, Legal Sociology and Law, among which are
adopted as main ones Marcelo Neves and Luciana Dadalto. And this is achieved from
bibliographic and documental sources in addition to being centered on the technique of

monographic investigation.

Keywords: Right to life. Cultural pluralism. Social pluralism. Brazilian society. Advance

Directives of Will.
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1 INTRODUCAO

A vida ¢ fenomeno complexo que serve de pressuposto base, seja de partida, seja de
desenvolvimento, da realidade social e do conhecimento humano. Sua centralidade ndo foge
do campo de atuacdao do Direito e de outras ciéncias, sendo delineada e traduzida de acordo
com a forma de atuagao de cada uma delas.

O Direito detém relagdo proxima com essa temadtica, ja que este ¢ ferramenta de
estabilizacdo e manutencdo da convivéncia humana em sociedade, motivo pelo qual ndo pode
evitar de tratar desse fendmeno.

De fato, por ser um fato comum e indistinto a existéncia humana, a vida comporta
diversas facetas no tecido social contemporaneo. Isso porque a individualidade e o pluralismo
cultural sdo marcas e estimulos da pés-modernidade. Resulta disso a emergéncia de diversas
perspectivas do que seria vida, dos seus desdobramentos individuais e coletivos, podendo eles
serem convergentes em algumas circunstancias, mas - em outras - divergentes, formando,
portanto, um dissenso estrutural.

Esse dissenso forma uma tensdo junto a sociedade, de modo que ele institui um
desafio ao Direito acerca de como comportd-lo para cumprir aquele seu desiderato de
regulagao social. Assim, surge a seguinte pergunta: com foco no direito a vida e na sociedade
brasileira, como o Direito pode responder ao desafio decorrente da multiculturalidade
contemporanea? A forma de resposta juridica selecionada parte da otica procedimentalista,
com fundamento no consenso procedimental em conjunto com a manuten¢do do dissenso
material conteudistico decorrente do pluralismo.

Nesse contexto, observam-se as Diretivas Antecipadas de Vontade como resposta a
esse desafio, uma vez elas que instauram um procedimento juridico aberto — ou neutro' -
possivel de acomodar diferentes perspectivas. E isso, especialmente, porque o principal
afetado ¢ o seu usuario e podem por ele ser adaptadas para garantir juridicidade aos seus
designios e a sua subjetividade, a qual, por sua vez, ¢ afetada por sua perspectiva cultural,
inclusive quanto ao direito a vida.

O presente estudo investiga a validade dessa resposta ao desafio imposto ao Direito
pela multiculturalidade hodierna mediante uma pesquisa basica de abordagem quantitativa e

qualitativa que faz uso do método hipotético-dedutivo aplicado junto a referenciais tedricos

! Menciona-se neutro em substituigdo a aberto em alguns momentos no decorrer do presente trabalho. Porém,
compreende-se que ndo sdo sinénimos perfeitos, bem como que neutro ndo ¢ uma caracteristica possivel ao
Direito. E que, também como demonstrado a seguir, as prescrigdes normativas sempre estio aglutinadas a uma
perspectiva material acerca da realidade que condiciona seus limites, possibilidades, eficacia e efetividade, seja
objetivamente, seja subjetivamente.
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atinentes ao tema, que, em sua maioria, sdo Marcelo Neves e Luciana Dadalto. O trabalho foi
elaborado via uma construcdo interdisciplinar e desenvolvido a partir de fontes bibliograficas
e documentais conferidas diretamente, estando centrado no método de investigagao
monografico.

A dissertagdo resultante estd distribuida em cinco capitulos e trata de trés elementos
basicos: a Pluralidade Cultural; o Direito a Vida e as Diretivas Antecipadas de Vontade. E os
referidos elementos serdo tratados em correlagdes com a realidade brasileira.

O primeiro capitulo — que € o presente - tem como finalidade a introdugdo do tema,
abordando a sua delimitacdo, problematizagdo, justificativa, objetivos e a metodologia
utilizada em cada um dos capitulos, bem como nesta pesquisa em geral.

O segundo capitulo trata de caracterizar, em momento inicial, as circunstancias
faticas sociais da contemporaneidade para que seja possibilitado caracterizar dois dos trés
elementos bésicos do presente trabalho: a Pluralidade Cultural, como elemento estrutural da
sociedade hodierna; e o Direito a Vida, analisando elementos em duas vertentes, as quais sao
antecedente - que € relativo ao fato que esse direito objetiva cuidar (no caso, a vida) mediante
uma breve evolugdo histérica — e consequente — concernente ao proprio direito em si, com
atencdo ao que se pesquisou na parte antecedente, aquela pluralidade e aos seus contornos
especificos no direito brasileiro.

Ao fim desse capitulo, ¢ possivel demonstrar como se da a identificacdo do terceiro
elemento da presente pesquisa, a partir das caracteristicas necessarias para uma forma juridica
que seja apta a responder o desafio juridico decorrente da multiculturalidade a partir do
direito a vida. Como hipdtese, sdo indicadas as Diretivas Antecipadas de Vontade, estas
analisadas no proximo capitulo.

A metodologia para esse capitulo esta estruturada em uma abordagem qualitativa,
fundada no método dedutivo aplicado junto aos paradigmas apresentados pelos referenciais
doutrinarios e desenvolvida a partir de fontes bibliograficas e documentais conferidas
diretamente. O referencial tedrico utilizado serd variado, pois aborda-se — principalmente,
nesta parte - temas que interseccionam os campos socioldgico, antropologico, filoséfico e,
principalmente, juridico. Em razdo disso, o principal referencial dessa segunda parte ¢
Marcelo Neves, principalmente na sua pesquisa quanto a estruturagdo social com base na
teoria dos sistemas e quanto a realidade dos sistemas sociais brasileiros.

O terceiro capitulo tem como foco as Diretivas Antecipadas de Vontade. Para cuidar
disso em convergéncia com o exposto no capitulo anterior € com os objetivos do presente

trabalho, efetiva-se exposi¢do geral das Diretivas Antecipadas de Vontade, sua estrutura
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tedrica, caracteristicas e modalidades, a0 mesmo passo em que sera efetivada uma
sistematiza¢do conceitual a fim de delinear sua configuracao de instituto.

Em seguida, mas ainda nessa reparticdo do texto, analisa-se o tratamento das
diretivas na ordem juridica brasileira. Isso ¢ realizado com a atencdo de dar relevancia aos
seus aspectos pressupostos, suas justificativas e o regramento especifico deles no Brasil - em
ambito normativo e no aspecto judicial -, com vistas, sobretudo, aos seus elementos técnico-
juridicos.

A perquiricdo desses elementos ¢ sucedida pela andlise da Acao Civil Publica
0001039-86.2013.4.01.3500, a qual serve de caso representativo. Esse processo
consubstancia, primordialmente, o confronto de posicionamentos mais relevante acerca as
Diretivas Antecipadas judicialmente a nivel de coeréncia com o Direito brasileiro. Por fim,
efetiva-se analise dessa acao judicial junto ao contexto por ela tocado e proposto, ressaltando
tanto controvérsias quanto congruéncias do que se discutiu nela, de forma a se trazer maior
concretude ao estudo.

Para esse mesmo terceiro capitulo, houve utilizagdo de uma abordagem qualitativa e
quantitativa, ja que, no desenvolvimento do tema, sdo utilizados dados estatisticos que
demonstram a relevancia e a necessidade do instituto. Ademais, isso foi viabilizado mediante
o método dedutivo também junto aos paradigmas dos referenciais teéricos da se¢do anterior
do texto e examinado com base em fontes bibliograficas e documentais conferidas
diretamente.

O principal referencial teorico utilizado nesse capitulo ¢ de cunho juridico,
perpassando o direito constitucional, o direito civil e o biodireito, com remissdes esporadicas
as concepgdes cientificas presentes no capitulo anterior. As pesquisas e escritos de Luciana
Dadalto serdo utilizados para o desenvolvimento dessa parte do trabalho, pois ela desenvolve
pesquisas sobre o tema de Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil.

O quarto capitulo € construido de maneira a formar uma sintese do presente trabalho,
constituindo-se para validar a hipotese tida no segundo capitulo. Ou seja, seu escopo ¢
verificar se as Diretivas Antecipadas de Vontade retinem os elementos e atendem as
condigdes impostas para que possam ser admitidas como resposta ao desafio juridico da
multiculturalidade, sobretudo, de maneira coerente com o sistema juridico brasileiro. Desse
modo, seu objetivo ¢ certificar a hipotese indicada no segundo capitulo com as caracteristicas
dela expostas na terceira parte da dissertagao.

Assim, converge os trés elementos principais do presente trabalho — novamente,

Pluralismo Cultural, Direito a Vida e Diretivas Antecipadas de Vontade -, trabalhando-os
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simultaneamente. De modo inicial, verificam-se as suas caracteristicas em confronto ao
dissenso estrutural da sociedade contemporanea, enfocando-se a realidade brasileira,
adicionando-se a isso os modelos tedricos desenvolvidos por Marcelo Neves. Em segundo
momento, ¢ realizada demonstracdo sobre como elas se adequam as plurais possibilidades
antecedentes e consequentes de exercicio do direito a vida. O resultado disso ¢ indicado na
forma de simetrias que explicitam a conciliagdo, correspondéncia e consisténcia daquela
hipotese.

Por fim, ¢ realizada abordagem nesse mesmo quarto capitulo sobre como e por quais
motivos as diretivas antecipadas contribuem como resposta para o desafio disposto ao Direito
pelo Pluralismo Cultural. Ou seja, se elas podem ser ferramentas conciliacdo da tensdo social
acerca do direito a vida, inclusive, na sociedade brasileira. Essa ultima abordagem se
concretiza pela andlise conjunta entre Pluralismo Cultural, Direito a Vida e Diretivas
Antecipadas de Vontade, delineando-se convergéncias no patamar de simetrias que revelam
sua compatibilidade, além dos limites tedricos de sua utilizagdo como meio do Direito de
melhor correspondéncia aos parametros juridicos e sociais contemporaneos.

Nessa parte do texto, foi empregado o método dedutivo junto aos referenciais
utilizados, fazendo-se uma abordagem qualitativa e quantitativa, com remissdes as
concepgdes cientificas de capitulos anteriores, a fim de que se possa demonstrar a validacao
da hipdtese de solucdo a pergunta central deste trabalho. Para tanto, foram aproveitadas fontes
documentais e bibliograficas conferidas diretamente. Os referenciais teéricos sao comuns aos
trés elementos principais deste trabalho, com constante utilizacio de Marcelo Neves e
Luciana Dadalto, além de outros afetos aos campos juridico, filosofico, sociologico e
antropologico.

O ultimo capitulo serve de encerramento estrutural da dissertacdo, demonstrando nao
apenas o percurso da pesquisa desenvolvida, mas as conclusdes acerca da validade da

hipotese indicada como resposta a sua pergunta central.
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2 UMA POSSIVEL RESPOSTA PARA A TENSAO DECORRENTE DO
PLURALISMO CULTURAL NA SOCIEDADE BRASILEIRA EM RELACAO AO
DIREITO A VIDA

A convivéncia humana passou por diversas transformagdes durante toda a sua historia,
tendo se estabelecido mediante parametros de organizagdo diversos, desde formas tribais até
estruturas sociais complexas.

Hoje, na pés-modernidade, a sociedade se encontra em um estado de culminacdo das
modificagdes dos padrdes de convivéncia coletiva. Rui Nunes® desenvolve essa observagio
afirmando que “[...] a cultura humana pos-moderna caracteriza-se por determinados contornos
que a distinguem de outros modelos culturais, predominantes até o século passado”. E
aprofunda esse entendimento aduzindo que “[...] essa sociedade encontra na diversidade de
opinido e na pluralidade ideolodgica, cultural e religiosa o seu eixo vertebral e o fundamento
das institui¢des que lhe servem de suporte™.

Ou seja, a marca distintiva da sociedade contemporanea ¢ sua estruturagao e
organizagdo, dentro de um contexto cultural de pluralidade, a partir de uma diversidade
ontoldgica, linguistica e pragmatica das varias ordens que a compdem. Isso ¢ tanto reflexo
quanto origem de si propria, uma vez que a pratica cultural, segundo o parametro cléassico de
Stuart Hall*, perpassa a no¢do de sociedade como elemento necessario e constitutivo dela.
Assim, ¢ possivel delinear que a sociedade hodierna detém um marco axiologico especifico, o
qual ¢ centrado em uma variabilidade cultural que condiciona diferenciados padrdes de agdo
dentro da realidade humana.

A diversidade inerente a estrutura social contemporanea ¢ contextualizada e retratada
por Niklas Luhmann. Este autor explicita o movimento de diferenciagdo constante da
sociedade durante o processo histérico humano’. Com base nisso, verifica-se uma crescente
complexidade social decorrente do desenvolvimento especifico dos setores que a constituem,
0s quais comecam a deter autonomia e a se diferenciar dos demais, mantendo-se por meio de

uma légica de funcionamento e de racionalidade proprias.

2NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade do
Porto-Portugal, 2016, p. 13.

3 NUNES, loc. cit.

4 HALL, S. A centralidade da cultura: notas sobre as revolugdes culturais do nosso tempo. Educacido e
Realidade, Porto Alegre, n. 2, v. 22, 1997, p. 22.

> NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o estado de direito. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sdo
Paulo, n. 37, p. 93-106, 1997, p. 93-94.
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A propria sociedade ¢ formada por essa diversidade relacionada com a diferenciag@o
e, concomitantemente, ela estrutura um dissenso intrinseco que se torna sua caracteristica.
Conforme Marcelo Neves, o dissenso ¢, por sua vez, forma estrutural da sociedade
contemporanea em razao da diversidade cultural e da fragmentagdo moral que dela provém,
sendo o cotidiano da ordem social a coexisténcia coletiva de valores e interesses de uma
diversidade incontrolavel e contraditéria®.

Para Neves’, a sociedade brasileira compartilha desse marco de diferenciacdo setorial
na composicao de um sistema social. Porém, o desenvolvimento e o estabelecimento disso se
fazem de uma maneira especifica, que ¢ na forma de “uma complexidade desestruturada e
desestruturante”, sendo configuragio social hipercomplexa®.

Assim, nelas, o principio da diferenciagdo, a autonomia e a autorreferéncia nao se
efetivaram de forma suficiente’. Isso gera problemas de coexisténcia das varias esferas
sociais, prejudicando a integracdo sist€émica e a inclusdo social de diversas parcelas da
populacdo, além de formas destrutivas dos sistemas consigo € com outros, embora seja
necessaria a manutengio do pluralismo que forma o dissenso social'’. E essa verificagio de
caracteres da sociedade brasileira e de outras latino-americanas — ou periféricas - trazem
novas consideracdes a teoria de Luhmann'!,

Desse modo, a realidade brasileira se constitui com base nessa complexidade, sendo
também composta por esse pluralismo. Ou seja, o Pais compartilha daquele marco axiologico
que serve de base para a caracterizagdo e estruturacdo da convivéncia em coletividade
coerente com as peculiaridades da pos-modernidade.

Esse marco ¢ composto pela diversidade ideoldgica, o que resulta em duas vertentes
logicamente derivadas desta: inexisténcia de uma visao singular sobre os fendmenos atinentes
a existéncia e a atuacao do ser humano; e na inexisténcia de uma constatacao unificada do
bem individual. Isso se explica por aquela fragmentagdo — ou diferencia¢ao — social.

E isto apresenta consequéncias junto a autodeterminagdo da pessoa, uma vez que ela ¢
sedimentada no meio em que ela vive a partir de seu horizonte moral e cultural. Sendo o meio

proficuo em variabilidade, por conseguinte, ha pluralidade de visdes projetadas nas condutas

® NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma rela¢io dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 123-125;
127-129.

71bid., p. 244-258.

8 Ibid., p. 238.

% Tbid., p. 236-237.

101bid., p. 238-239.

" Empregou-se aqui uma redugéo da teoria sistémica conforme desenvolvida por Marcelo Neves, uma vez que a
exploracdo e desenvolvimento total de seu pensamento destoariam das finalidades especificas do presente
trabalho.
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e ideais humanos, particulares ou coletivos, do que ndo sdo exceg¢des o Direito e as

concepgoes de vida.
2.1 O direito em interface com o Pluralismo Cultural

Boaventura de Sousa Santos'? estabelece premissas basicas que evidenciam,
atualmente, o embate de diversidade cultural acerca das concepgdes e praticas de direitos do
mundo atual. Dentre elas, destacam-se as seguintes: as culturas detém versdes diferentes dos
fundamentos e valores inerentes a cada uma delas; elas se julgam completas a ponto de
rechacar os ideais de outras; e elas dividem a coletividade em grupos baseados em principios
contrérios — igualdade e diferenca'®.

Essas premissas demonstram que hé tensdo inerente a diversidade cultural na realidade
social hodierna. Ante isso, ¢ evidente que o Poder Publico, através do Direito — da ordem
juridica -, tem como tarefa tratar o desequilibrio interno a coletividade e buscar o equilibrio
social, para que seja viabilizada a convivéncia humana organizada.

Sobretudo, deve-se destacar que o pluralismo impde esse dever de uma forma
qualificada, sendo, por isso, a fungdo do direito fomentar e propiciar que “[...] todos os
valores, interesses e expectativas possam apresentar-se livre e igualmente no ambito dos
procedimentos politicos e juridicos”!*.

Essa conjuntura geral permite constatar que o Direito a Vida ¢ forma juridica nio
destoante dessa conclusdo. Alias, a sua propria concretizacdo e possibilidade de exercicio sdo
condicionadas pela perspectiva internalizada tanto em uma ordem individual quanto em uma
ordem coletiva — na vertente do presente trabalho, juridica.

Contudo, a depender do aspecto particular ou coletivo que se enfoca na analise de uma
forma juridica especifica, havera distor¢des internas a ela - dentro seu préprio campo de
significacdes - e externas a ela, em razdo de sua correlacdo com outros direitos'>. Isso afeta as

suas possibilidades de exercicio.

12 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concep¢do multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 39, 1997, p. 112-115.

13 SANTOS, Boaventura de Sousa, loc. cit.

4 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.

15 Tal constatagdo foi estudada e desenvolvida pelo autor em oportunidade anterior, na qual se verificaram as
interagdes especificas entre simbolos linguisticos no ramo juridico com alta carga de abstragdo e semantica, no
caso, vida e dignidade. As interagdes especificas entre esses centros de irradiagdo do conhecimento e da praxis
juridica refletem tanto uma conformidade social a favor de uma multiplicidade de condutas quanto contra outras
formas de agir junto a coletividade (cf. ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nicleos vetores
de criacio de relacdes juridicas: consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia
(graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017).
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Efetivamente, tal constatacdo parte de uma simples premissa. A ordem juridica ndo
somente ¢ influenciada por uma conjuntura cultural, mas ¢ por ela constituida, embora nao
exclusivamente, uma vez que ha outros elementos'®. Perquirindo esse pressuposto, Miguel
Reale concluiu haver ndo apenas o carater logico da norma juridica, mas também de uma
vertente axioldgica implicitamente contida na prescricdo objetiva e mantida — ou
controvertida — pela subjetividade individual'’.

Existe, assim, um condicionamento as formas de expressao de um direito — ou de sua
propria compreensdao — a partir de um horizonte especifico, especialmente o cultural. Além
disso, esse condicionamento ¢ apurado no decorrer das eras, estabelecendo uma historicidade
especifica de cada concepgio linguistica e, consecutivamente, juridica'®.

Uma breve incursdo acerca da histéria semantica inerente a concepcao de vida
confirma isso junto a variabilidade e as possibilidades de exercicio do Direito a Vida. Na era
moderna, ocorre a secularizagdo do conhecimento humano, de forma que se rompe com
diversas bases religiosas'®. Disso surge autonomia para uma compreensio de vida afastada de
sua sacralidade divina — que, primordialmente, era tanto defendida no oriente quanto no
ocidente em razdo das praticas de fé*° — e mais arraigada na sua cientificidade, seja decorrente
do conhecimento as ciéncias da natureza, seja pelo saber das ciéncias sociais e
antropologicas?!.

Nesse contexto, o Direito a Vida se apresentava de maneira conjugada a outros
direitos tidos como necessarios a humanidade — por exemplo, liberdade -, motivo pelo qual

ndo lhe tinha sido dispensada maior aten¢io??. Porém, isso ainda influenciou modificacdo de

16 REALE, Miguel. Fundamentos da concepgdo tridimensional do direito. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 56, n. 2, p. 66-87, 1961, p. 75.

7 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 269-270.

18 KOSELLECK, Reinhart. Uma histéria dos conceitos: problemas teéricos e praticos. Revista Estudos
Histoéricos, Rio de Janeiro, v. 5, n. 10, jul./dez., 1992, p. 134 — 142.

19 RANQUETAT JUNIOR, César A. Laicidade, laicismo e seculariza¢io: definindo e esclarecendo conceitos.
Revista Sociais e Humanas. Santa Maria, v. 21, n. 1, p. 67-75, 2008, p. 2 — 4.

20 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacfo histérica da prote¢do da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 37-38; 38-40; 48.

2! Tal afirmacdo faz mengdo as nogdes sobre vida - ainda que com o tom metafisico, mesmo que tenha sido este
tenha sido mitigado nos séculos XVII e XVIII — como uma manifestacdo que era observada mediante trés visdes
distintas: Vitalismo, Organicismo ¢ Mecanicismo. E a concep¢do mecanicista ¢ a que encontra prevaléncia nos
mencionados séculos até, de fato, o conhecimento humano se manifestar pelas ciéncias bioldgicas no século XIX
(cf. ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nicleos vetores de criacdo de relacdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 47-51).

22 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacdo histérica da protegio da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 43.
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praticas publicas comuns em prol de um maior respeito a vida, posto que isso decorria
daqueles outros direitos>>.

Ou seja, seu exercicio ocorria de forma negativa, ja que era realizado pela efetivacao
do respeito ao direito por toda a sociedade, como uma forma de garantia minima e coletiva,
mesmo que tal protecdo pudesse ser relativizada em prol da manutenc¢do do Estado, da Lei e
da ordem social?*,

Posteriormente, a partir do século XX, com a alta producao das convengdes e
declaracdes internacionais nos periodos pos-guerras mundiais, surge modificagdo sobre os
contornos do direito a vida, proibindo-se ameagas a ele em uma medida diversa, pois vedado
ameacga-lo de forma arbitraria e afetar os demais direitos humanos (ou direitos
fundamentais)®. Compreende-se que a vida ultrapassa o significado meramente bioldgico,
para além daquela vertente negativa, pois, desse periodo até a contemporaneidade, observa-se
o surgimento e crescente sedimentacdo de uma vertente positiva, o que tem esteio a
necessidade de protecdo do ser humano e de suas potencialidades, como demonstram
Agamben, Nietzsche e Ortega y Gasset®.

Isso delineia uma vertente positiva. E ela ¢ correspondente a marca estrutural da
sociedade atual — bem como do direito contemporaneo —, a qual ¢ a pluralidade cultural. Essa
perspectiva traz consigo uma peculiar indeterminagio para o exercicio do direito a vida. E
que o carater cultural influencia a constitui¢do da prescri¢do objetiva da norma juridica e a
realiza¢do de sua eficacia por causa da subjetividade do individuo®’ que por ela sera afetado.

Em razdo disso, a propria organizacao social e as condutas individuais sdo modificadas.

23 De fato, uma das mudancas que se pode mencionar estd no preterimento das execugdes publicas, que eram
tidas como espetaculos de mortes lentas e agonizantes, para um formato mais objetivo de pena de morte por
guilhotina, a fim de que se aplicasse a lei sem sofrimento prolongado (cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
o nascimento da prisdo. Tradu¢do Raquel Ramalhete. 27 ed. Petropolis: Vozes, 1999, p. 16-17).

24 Utiliza-se essa expressdo em razdo do fato de que, nesse periodo, era admitida uma protecdo relativa a vida,
dispensando-se a sua inviolabilidade, ainda que sua salvaguarda fosse necessaria para ndo tornar vazio o contrato
social defendido aquela época. Como afirma Rousseau, ocasides extremas tornavam inviavel a sua manutengao,
sendo um fim utilitarista que determinava a relativizagdo dessa sacralidade vital (cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques.
O contrato social: principios do direito politico. Tradu¢do Antdnio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 43-45; ISHAY, Micheline. The history of human rights: from ancient times to the
globalization era. London: University of California Press Ltd., 2003, p. 85).

23 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacio historica da prote¢io da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 48-49; 51-52.

26 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criacio de relagcdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 51-54.

27 Nesse ponto, ainda deve-se relembrar que a moral de um individuo ¢ influenciada pelo ambiente cultural ao
qual ele esta inserido, ndo se podendo negar, a0 mesmo tempo, que essa influéncia nao ¢ absoluta, uma vez que
outros fatores também exercem influéncia, inclusive para a constituicdo do direito e da realizagdo dele no meio
social (cf. REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 270-271).
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Diante desse panorama, conclui-se haver uma indeterminacdo inerente ao ambiente social
para o direito a vida.

No ambito do pluralismo cultural, essa indeterminacgdo resulta, com base no exposto,
da incomensurabilidade de perspectivas dos individuos, o que ¢ um problema a ser enfrentado
pelo direito®. Thomas Kuhn realizou a observacio desse problema ao constar que, durante a
evolucdo da ciéncia®’, é recorrente tanto a diversidade de paradigmas cientificos quanto as
questdes conexas a eles, os problemas que eles buscam resolver e as definigdes que tratam e
trazem consigo>’.

Para esse autor, a incomensurabilidade de padrdes tedricos envolve mais do que uma
simples substitui¢do de um modelo de pensamento por outro, mas sim atualizacdo conceitual,
incorporacdo de novos elementos linguisticos e epistemologicos!. O conhecimento cientifico
— e a formulagdao de novos paradigmas — ¢ condicionado pelas perspectivas de seus
proponentes, de forma que ¢ possivel que cientistas observem o mesmo fendmeno, mas os
percebam de modos diferentes, principalmente quando se fala de diferentes areas do
conhecimento®?,

As observacgdes realizadas por Kuhn também possivel sdo constatadas na dindmica dos
sistemas sociais contemporaneos. Isso é afirmado por Marcelo Neves*® ao apontar para o fato
de que a incomensurabilidade se apresenta nos sistemas sociais, inclusive no sistema juridico,
j4 que ela se relaciona a diversidade de perspectivas sobre um mesmo aspecto da realidade
decorrente da diferenciacao sistémica existente socialmente. Isso representa um problema que
vai além e envolve também conexdes complexas de comunicacdo, uma vez que o direito
também trata de expectativas normativas da diversidade de esferas sociais diferenciadas, para
as quais ha variados significados e valores, que podem tanto convergir quanto divergir>*.

De fato, o Direito ¢ um dos sistemas que compdem a sociedade, sendo afetado pela
incomensurabilidade tanto que sua logica interna a respeito de um elemento que o compde
pode ser alterada para valida-lo ou ndo a depender da sua comunicagdo eventual com os

outros sistemas.

B NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-149.

29 Refere-se aqui 4 ciéncia como sindnimo de conhecimento cientifico.

S0KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolutions. 2 ed. Chicago: University of Chicago Press, 1996,
p. 148.

3 Ibid., p. 149.

32 1bid., p. 150.

33 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 149.

34 Ibid., p. 149-150.
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Ao Direito a Vida isso se aplica. Porém, em razdo da pluralidade que constitui a
sociedade, as formas de como a eficdcia desse direito podem se manifestar provavelmente
serd desarmonica, gerando, inclusive, uma tensdo que afeta a efetividade das normas juridicas
sobre um determinado tema. E isso porque ¢ dbvia a observacao de que a diversidade cultural
resulta em variagdo de significados, importancia e perspectivas acerca da forma de exercicio
de um direito, que podem ou ndo serem correspondentes, convergentes ou divergentes.

Desse modo, é desafio do Direito estruturar o seu funcionamento em face do
pluralismo, o qual origina incomensurabilidade e tensao na realidade humana, pois ¢ elemento
integrante da sociedade. Isso também ¢ desafio do Poder Publico, ja que ele ¢ a entidade a
qual foi atribuida a funcdo de viabilizar — mesmo que minimamente — a ordem social.

Como possiveis respostas a esse desafio, surgem praxis publicas de enfrentamento
daquela problematica proveniente do pluralismo social. Exemplos disso sdo o liberalismo
igualitario e o multiculturalismo.

O primeiro ¢ estruturagdo publica, juridica e politica em que a sociedade se
compromete a garantir direitos basicos iguais e parcelas equitativas dos recursos sociais - 0s
quais sdo escassos - a todos os seus membros®>. Colimando isso, a sociedade erige estrutura
institucional para possibilitar uma realidade em que hé direitos e oportunidades sem disting@o
entre os individuos — ndo sendo permitido a sua utilizagdo para impor uma forma de vida, o
que privilegia a liberdade de associacdo -, enquanto estes devem decidir os rumos de suas
vidas com aqueles recursos, beneficios e deveres dispostos a si*¢.

Aquele segundo, multiculturalismo, ¢ posicionamento que observa diferengas culturais

137, E possivel determinar no seu

e propode defesa dos grupos minoritarios no ambiente socia
cerne duas proposi¢des centrais de contraposicdo aquele liberalismo: as minorias nao
demandam apenas igualdade e liberdade de associagdo para se manterem, mas requerem sim
reconhecimento publico de suas identidades para serem tratados de acordo com as suas
diferencas culturais®®; e o liberalismo igualitario instaura uma ordem social discriminatéria e
supressora de maneira inconsciente e sutil®”.

O multiculturalismo pode ser identificado como uma objecdo ao liberalismo

igualitario, tendo em vista que aponta suas falhas e promove contraposicdo argumentativa

35 VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitirio e multiculturalismo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sdo
Paulo, n. 55-56, p. 5—27, 2002, p. 5-6.

36 RAWLS, John. A theory of justice: revised edition. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 4 - 7.

37 TAYLOR, Charles. Politics of recognition. New Jersey: Princeton University Press, 1994, p. 27.

3 VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitario e multiculturalismo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sao
Paulo, n. 55-56, p. 5—27,2002, p. 7.

3 TAYLOR, Charles. Politics of recognition. New Jersey: Princeton University Press, 1994, p. 43.
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ante seus fundamentos. Conforme Brian Barry evidencia, o multiculturalismo pode ser
entendido em duas vertentes, uma descricdo de um estado de coisas (descritivo) e outra
ideoldgica e normativa (prescritivo).

A vertente descritiva corresponde ao significado de pluralismo cultural, o qual reflete
a realidade em que a diversidade se tornou um atributo proprio da sociedade hodierna’. A
vertente prescritiva implica em transposicdo do multiculturalismo ao ramo politico e
institucional*!.

O multiculturalismo traz, contudo, falhas que prejudicam a propria estabilidade social,
pois: propicia uma forma de atuagdo publica que acentua uma coletividade e ndo os
individuos*?; e ndo detém base unificada para o que significa cultura, ou mesmo minoria
cultural, sendo as concepgdes dela por ele constituidas ou muito abrangentes ou muito
restritas®’.

Enfocar uma atuagdo publica, politica e normativa baseando-se em reconhecimento de
direitos a um grupo especifico traz duas consequéncias a sociedade. Uma delas ¢ acentuar
delimitagdo de grupos, diferenciando-os de outros, o que estimula desentendimento e
conflito*. Ou seja, para reforgar o reconhecimento de grupos, deve-se verificar os membros
por caracteristicas comuns a eles e diferentes dos outros membros da sociedade, embora
houvesse a possibilidade evidenciar o que todos os membros da sociedade tém em comum.

A outra delas ¢ prezar pela homogeneidade dentro do grupo. Isso significa manter sua
coesdo mediante normas que reforcem a sua existéncia em face de outros grupos e
salvaguardando a adesdo por parte de seus membros, constituindo normas de conformidade
indispensaveis e obrigatorias, ao contrario de uma voluntariedade necessaria no liberalismo
igualitario*. E ambas as consequéncias referidas afetam, segundo liberais igualitarios, como
Barry, uma estabilidade social consistente.

Ante essas duas formas de atuacdo do Poder Publico como resposta ao desafio
decorrente do pluralismo cultural na sociedade, o plano juridico recebe reflexos diretos,
originando institutos com inclinagdo em favor de uma Unica perspectiva ou de vérias.
Contudo, ao fazer isso, desprestigia-se uma perspectiva diferente, o que causa, novamente,

uma tensdo social decorrente da incomensurabilidade.

40 BARRY, Brian. Culture and Equality: an egalitarian critique of multiculturalism. Cambridge: Polity
Press, 2001, p. 22.

4 BARRY, Brian. Loc. cit.

“1bid., p. 113-114.

# Ibid., p. 114-115; 305-306.

#1bid., p. 300-302.

“Ibid., p. 149-152.
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As divergéncias - e a impossibilidade de mitigagcdo dessa tensdo — de ambito particular
ou coletivo encontram substrato para sua continuidade na fundamentagdo de qualquer forma
de atuacdo em uma perspectiva material — ou substancial. O que se observa, em fung¢do disso,
¢ uma tensao constante entre perspectivas de mundo, porque a escolha de um viés especifico ¢
necessaria para a orientagdo das acdes tanto do Poder Publico quanto do individuo.

O direito a vida também se encontra afetado por esse estado de coisas, ja que a
incomensurabilidade de perspectivas e expectativas normativas dos individuos que compdem
a coletividade dao ensejo a idealizagdo de plarimos contornos e conformagdes juridicas. E
isso permite consideracdes diversas sobre os limites de protecdo desse direito e de satisfacao
das prerrogativas e obrigagdes que exsurgem dele. As percepgdes acerca disso variam em
razao da subjetividade que se busca orientar pela norma objetiva, mas também pela mudanga
no proprio individuo — que ¢ influenciado pelo ambiente cultural em que estd inserido —
durante a época em que ele existe. E isso ressalta os contornos do marco bésico da sociedade
contemporanea.

O pluralismo gera, portanto, a necessidade de uma atuagao publica que busca formas
politicas, institucionais e juridicas mais adequadas as exigéncias de uma sociedade justa,
diversificada e igualitaria. Consoante os exemplos ja expostos, os padrdes de praxis publica
se proliferam no sentido de ou dar preferéncia a liberdade individual, em moldes igualitarios,
sinérgica a autonomia de associagdo, ou para o fortalecimento de coletividades em prol de
reconhecimento publico e de manutengdo de sua existéncia junto a outras coletividades
possivelmente opostas.

Nesse quadro contextual em relagdo a sociedade hodierna e ao direito a vida, o que se
observa ¢ a constituicdo de um desafio. Como se possibilitar a estabilizacdo da realidade
social em face do pluralismo cultural contemporaneo?

Tratar de estabilizacdo e manutengdo da existéncia humana em sociedade demanda
considerar o plano juridico da realidade do ser humano — sem prejuizo de outros campos,
como a politica. Portanto, viabilizar o plano social em um ambiente de constante e iterativa
tensao originada pela diversidade cultural e o dissenso dela proveniente ¢ desafio iminente ao
Direito®.

E necessario atentar para a causa comum da aludida tensio, a qual é o confronto de

perspectivas substanciais — ou materiais - que formam o dissenso inerente a realidade social.

4 E aqui se menciona “viabilizar” por se objetivar a abrangéncia do direito como elemento correspondente €,
hoje, indissociavel da organizagdo social, constituindo uma permanente simbiose. A razdo disso esta presente no
fato de que ele participa tanto da estabilizagdo e manutengdo da ordem social, quanto da sua mudanga,
produzindo — e sendo produzido por eles - desde elementos estruturais até fatores e agentes institucionais.
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Disso se infere que, para o Direito ter possibilidade de enfrentar, responder e superar esse
desafio, deve ser estabelecida uma forma normativa que comporte essas tensoes e se adeque a
elas. O que também exige comportar e se adequar as possibilidades do direito a vida.

Ao abordar essa questdo e as condi¢des contemporaneas aludidas, Marcelo Neves
afirma que, em contraposi¢do ao consenso social defendido por Habermas, ndo ha como se
concretizar uma orientacdo conteudistica integralmente valida para efetivar o consenso, ja que

essa tendéncia simplificadora contraria a complexidade social*’

. Buscar um consenso a partir
de um conteudo — perspectiva substancial ou material - difusamente valido a todas as esferas
de subjetividade ¢ contrariar a propria estrutura social e fomentar sua desestabiliza¢do. Logo,
isso € contrario a finalidade do direito.

Se ineficiente produzir um consenso material, necessario ¢, portanto, manter o
dissenso material e a propria pluralidade social. No entanto, essa manutengdo pura e simples
ndo pode ocorrer de forma desordenada ou desorganizada, sendo o papel do Direito isto
evitar. Impoe-se, desse modo, um consenso procedimental para comportar essa pluralidade
contemporanea, o que viabiliza e promove a coexisténcia das diferengas e a intermediacao do

dissenso estrutural®®

. Essa possibilidade ¢ conveniente, ja que tanto evitaria os perigos
decorrentes do consenso - pois absorve a pluralidade - quanto permite a identificacdo de uma
forma juridica que correspondesse a ela.

O pardmetro procedimental basico de estruturacdo da atuagdo do Poder Publico
mediante o plano juridico, para a continuidade da convivéncia em coletividade, pauta-se no
“[...] respeito as divergéncias quanto a valores e interesses que se exprimem nos diversos
grupos e circulam nos varios Ambitos autdnomos de comunica¢do™. Com base nisso, é
possivel conciliar estruturas sociais e reduzir irritagdo nos sistemas que compdem a
sociedade.

Isso demonstra que, para se garantir consisténcia a sociedade mediante estabilizagdo e
manutencdo dos elementos que a compdem, ¢ necessario haver um mecanismo que sirva de
procedimento de coexisténcia entre as diversidades existentes na sociedade. Faz-se necessario
um mecanismo especifico que permita a manifestagdo das individualidades que formam o
pluralismo cultural presente na convivéncia coletiva.

No ambito do Direito a Vida, entdo, deve-se identificar uma forma juridica apta a

permitir externalizacdo, realizacdo e efetivacdo dos designios dos sujeitos participantes da

4 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagio dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 135-136.
8 Ibid., p. 136; 239.
“1bid., p. 128.
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pluralidade social, de modo que sua subjetividade seja ndo somente reconhecida pela ordem
juridica, mas, sim, ativamente exercida.

Esse mecanismo nao pode ser centrado em uma perspectiva material conteudistica
unica ou em alguma sobreposicao delas, pois nao ha um padrdo comum sobre como se deve
ocorrer o exercicio do direito a vida. E isso principalmente pela influéncia ndo s6 da
fragmentacdo moral, mas pela perspectiva cultural que a influencia. A prote¢cdo de uma
perspectiva substancial Unica provocaria uma irritagdo sistémica, posto que resultaria na
dominagdo de uma cultura ou sobreposi¢do de uma pela outra, fortalecendo o dissenso e a
tensdo social, especialmente pela tendéncia cultural - com destaque ao mundo ocidental -
evidenciada por Boaventura de Sousa®’. A resposta objetivada ndo pode ser diferente para a
sociedade e para o sistema juridico brasileiros, pois ambos reinem diversos dos pressupostos
desenvolvidos até o presente momento por compartilharem do marco axiolégico exposto
inicialmente.

Desse modo, cogita-se viabilizar isso mediante uma forma juridica aberta que possa
comportar qualquer perspectiva possivel de ser confrontada por outra e conciliar o dissenso
estrutural contemporaneo. Portanto, a Otica tedrica que se deve utilizar para perquirir uma
resposta correspondente ¢ de vertente procedimentalista’!.

Assim, o Direito deve constituir um canal de externalizacdo a despeito perspectiva
material a fim de que se possa validar uma norma juridica dentro de uma realidade de
pluralismo cultural e mediante delibera¢do. No entanto, at¢ mesmo essa resposta depende de
um pressuposto que existe na atualidade: a existéncia minima de uma liberdade social, a qual
estd presente seja em prol de uma vertente igualitiria, seja em favor de uma vertente
multicultural.

Para que se possa identificar, a partir disso, uma forma juridica correspondente a esse
procedimento compativel com o pluralismo e com a tensdo social acerca do Direito a Vida,

deve-se, antes, compreender os contornos conceituais desse mesmo direito.

2.2 O Direito a Vida no plano juridico brasileiro

S0 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, Sio Paulo, n. 39, 1997, p. 112-115.

3! Procedimentalismo aqui é empregado ndo no sentido original e objetivamente acentuado no 4mbito do direito
constitucional ¢ nas decisdes atinentes a direitos fundamentais. E sim no significado de que se busca a
verificagdo de uma forma de agir validada objetivamente pelo direito, tal qual uma pratica costumeira
reconhecida pela legislagdo e pela jurisprudéncia.
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Evidente a constatacdo de que direito a vida recebe influéncia em reflexo as
modifica¢des da realidade social em razdo da multiplicidade de culturas. Ele ndo ¢ agente -
entidade, ideal ou concepgdo - externo isolado das influéncias culturais. Isso porque essa
concepgao juridica € atinente ao elemento mais basico da existéncia humana, a partir do qual
a humanidade se origina e desenvolve a sua existéncia, tanto em consonancia com a
individualidade de cada pessoa quanto em favor ou em face da coletividade.

A vida - e consequentemente o seu contorno juridico - ¢ um fendmeno de fundo
multiplo que sofre influéncias da cultura. Nao ¢ apenas uma ideia conexa a fungdo bioldgica
do ser humano, mas sim uma concepg¢do mais abrangente. A historicidade inerente a esse
conceito revela essa ampliagdo, pois ela ¢ submetida a novos desenvolvimentos e revisoes,
perpassando o campo linguistico, o valorativo e, consequentemente, o juridico.

A prescrigdo objetiva da norma de direito e o sistema juridico realizam, em func¢ado
disso, uma selecdo sist€émica acerca de quais padrdes conceituais e significados de um
determinado Ambito serdo comportados e revestidos pela autoridade estatal’?. Em rela¢io ao
Direito a Vida, ndo ¢ diferente o funcionamento da atividade juridica.

No entanto, a estrutura do consenso procedimental que ¢ necessario ao Direito deve
salvaguardar uma possibilidade igual de manifestacdo desses sentidos diferentes, sendo isso

1. E que a profusio semantica e o dissenso

impreterivel para a manutencdo social e estata
decorrem da propria diversidade cultural, a qual € parte estrutural, indissociavel, da sociedade
contemporanea.

Assegurar possibilidades iguais de manifestacao dos sentidos atinentes a concepgao de
vida - as quais derivam da perspectiva cultural e da subjetividade do individuo que busca
exercé-lo — ¢ essencial ao sistema juridico, inclusive para garantir uma forma consistente de
exercicio do direito a vida. Igualmente, a forma juridica neutra propiciadora do consenso
procedimental deve estar em adequacdo a essa condic¢ao inafastavel, sendo apta a comportar
essa diversidade semantica.

A fim de que se possa realizar identificacdo da forma juridica aludida no plano
juridico brasileiro, ¢ fundamental explorar, inicialmente, a concepgao de vida. E isso para que
se possa estabelecer o universo de variabilidade — mesmo que minimamente ou a titulo

exemplificativo das nog¢des comuns presentes no cotidiano — dessa no¢do. Mediante essa

perquiricdo, torna-se viavel, posteriormente, explicitar os contornos do Direito a Vida no Pais,

52 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relac¢io dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.
33 Ibid., p. 132-133.



29

os quais se originam e sdo influenciados pela pluralidade de perspectivas originadas daquele
universo de variedade conceitual.

Para tanto, ¢ util, antes, realizar verificagdo inicial, abordando suas caracteristicas
especificas, seja no ambito valorativo, seja no ambito histdrico, para retratar aquele universo
minimo de variabilidade, com foco em concepcdes que, de algum modo, sdo presentes na
atualidade®*. Apos, a mencionada analise posterior de cunho juridico e atrelada ao Pluralismo

Cultural do Direito a Vida no panorama social brasileiro ¢ factivel.
2.2.1 Breve analise valorativa e historica sobre as concepcoes de vida

Vida ¢ uma concep¢do que detém desenvolvimento semantico diferenciado e
recorrente no decorrer da histéria humana, sendo sua compreensao diversas vezes atrelada a
religido e a espiritualidade (ou oriental, ou ocidental). Todavia, em outras circunstancias, ¢
desvencilhada delas, o que se pode observar pela secularizacdo e emergéncia do
conhecimento cientifico.

No ideario oriental’®

, a vida encontra bases de observagdo a partir do hinduismo — em
que se concebe igualdade entre os seres humanos e ndo humanos, pois participam de uma
realidade coletiva®® -, do zoroastrismo, do taoismo, do budismo, do confucionismo e do
islamismo — empregando concepgoes de sacralidade da vida e fraternidade compativeis com o
cristianismo’’.

Na religido ocidental, observa-se similar desenvolvimento sobre vida, a qual ¢ dotada
de uma sacralidade, ndo podendo ser ameacada, consoante influenciou a tradi¢ao judaico-

cristd>®. Ela é proveniente de Deus, divindade externa ao ser humano, dotada tanto de

concretude por propiciar a existéncia terrena quanto abstrata por propiciar a salvacdo da

54 Isso ¢ explanado porque uma analise exaustiva tanto foge dos objetivos cientificos do presente trabalho quanto
torna impossivel o seu encerramento. A propria observagdo da incomensurabilidade confirma esta inviabilidade
por causa da infinitude de valores, expectativas e pretensdes existentes no ambito social - do que participa a
nog¢ao de vida — composto de pluralidade cultural e diversidade de subjetividades e individualidades.

35 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacdo historica da prote¢io da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 37-38.

56 Tal posicionamento ¢ demonstrado na produgdo bibliografica de Raimon Panikkar (também conhecido como
Raimundo Panikkar ou Raymond Panikkar), uma vez que este autor traz exposi¢des sobre as compreensdes
ocidentais sobre direitos humanos ao mesmo tempo que realiza integragdes e contraposicdes com base na
religido e costumes hindus (cf. PANIKKAR, Raimon. Seria a no¢do de direitos humanos um conceito
ocidental?. Tradu¢do de Roberto Cataldo Costa e Raimundo Panikkar. In: BALDI, César Augusto (Org.).
Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Sdo Paulo: Editora Renovar, 2004, p. 205-238).

ST LAUREN, Paul Gordon. The evolution of international human rights: visions seen. 3 ed. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 2013, p 9.

58 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmagio historica da protecdo da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 38-39.
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morte, seja no antigo, seja no novo testamento>’. Ao lado disso, ha concepgdes de vida sendo
desenvolvidas tanto pelo gnosticismo quanto pelo conhecimento metafisico da filosofia grega.
No gnosticismo®, que era religido paralela ao cristianismo - ap6s a oficializa¢do desta como
credo romano - e que foi desenvolvida sobre bases misticas, detinha uma compreensao
semelhante sobre vida. Ela seria a unidade originada juntamente com a logos, entidade
semelhante a idealizacdo de divindade.

Voltando historicamente para o conhecimento filosofico classico da Grécia antiga, a
filosofia grega apresenta contribui¢do sobre o que seria vida, mas isso o faz a partir da
concepg¢io de Alma, como demonstram Platdo e Aristoteles®!. Nesse ultimo fildsofo, é que se
observa uma compreensdo mais objetiva — embora ampla - sobre vida, a qual seria o caractere
distintivo do ser animado e do ser animado, sendo ela expressa nas varias formas de entender,
envelhecer, sentir, comer e descansar®’.

Na idade média, Tomas de Aquino realiza concepg¢do base sobre vida tomando como
base o pensamento aristotélico e a concepc¢ao de Alma - convergindo-os em unido a crenga
crista, divergindo das bases metafisicas iniciais -, delineando vida como algo de capacidade
singular que se funda na Alma, pois sobrevive ao falecimento do corpo®.

No periodo da renascenga, a revolucgdo cientifica traz novas consideragdes a ideia de
vida, embora mantenha alguma base metafisica, originando trés linhas conceituais distintas:
vitalismo — esta teoria considera vida como uma forca vital (ou um fluido), a qual, quando
detida por um ser, torna possivel classifica-lo como ser vivo, além de estabelecer uma ligagao
com Deus®*-; organicismo — o qual compreende vida como um conjunto de interagdes do ser
animado em decorréncia do desenvolvimento préprio de cada sistema organico, sendo que
também se vale das no¢des de Alma e vida de Aristoteles® -; e mecanicismo — que idealiza

vida como uma complexidade em funcionamento submetido as leis da natureza, semelhante a

59 CORREA, André Luis ef al. Aspectos historicos e filosoficos do conceito de vida: contribuigdes para o ensino
de biologia. Filosofia e Histéria da Biologia, v. 3, 2008, p. 24-25.

60 COUTINHO, Francisco Angelo. Construgio de um perfil conceitual de vida. 2005. Tese (Doutorado em
Educagao) — Faculdade de Educacdo, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005, p. 53.

81 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nticleos vetores de criacio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicdveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 45-46.

62 ARISTOTELES. Sobre a alma. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2010, p.64.

63 CORREA, André Luis et al. Aspectos historicos e filosoficos do conceito de vida: contribui¢des para o ensino
de biologia. Filosofia e Histéria da Biologia, v. 3, 2008, p. 24-25.

64 COUTINHO, Francisco Angelo. Constru¢io de um perfil conceitual de vida. 2005. Tese (Doutorado em
Educacao) — Faculdade de Educagdo, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005, p. 55-56.
Tbid., p. 53.
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uma maquina, diferindo das concepgdes anteriores por ser proveniente de um afastamento da
metafisica e da religido e fundada na observagio e previsdo do mundo natural®®.

Dessas trés linhas, o vitalismo e 0 mecanicismo se mantém como principais expoentes
acerca das consideracdes sobre, embora haja prevaléncia do mecanicismo, o que perdura
durante os séculos XVII e XVIII®. Constata-se que, nessa época, nio hd uma autonomia
completa ou especifica para as concepgoes de vida, sendo que aproximacdes tedricas quanto a
ela sempre sdo realizadas mediante auxilio de outras formas de conhecimento, seja teologico
ou metafisico, seja da ciéncia da natureza ou das ciéncias sociais.

Nesse mesmo periodo, além das construgdes conceituais elencadas, ha observacgdes
sobre o tema junto a investiga¢do antropologica, politica e filosofica realizadas por Locke,
Smith, Kant, Hume, Rousseau e Espinosa®®. Estes autores - e outros — aproximam-se e
empregam concepgdes sobre o que seria vida a partir daqueles pressupostos epistémicos
diferentes ja relatados, mas associados a temas especificos, como os direitos de todo ser

humanos ou a forma de organizacio estatal®

. Em exemplo disso, Espinosa trata acerca de
vida investigando questdes éticas da humanidade, conjugando isso a tematicas de busca pela
felicidade, satisfacio e plenitude’®.

A autonomia especifica sobre vida comeca a surgir no século XIX pelo advento da
ciéncia biologica e da abordagem das questdes bioéticas’'. Essa setorizagio e avango no
campo das ciéncias da natureza também se encontram em compasso com novas vertentes das
ciéncias sociais. Com efeito, essas novas perspectivas influenciaram abordagens filosoficas

mais aprofundadas sobre o tema. Nietzsche apresenta definicdo de vida como o resultado de

embate de um conjunto de for¢as que atuam internamente ao ser humano, sendo motriz de sua

% Ibid., 59; 62-64.

7 FILGUEIRAS, Carlos A. L. A influéncia da Quimica nos saberes médicos académicos e praticos do século
XVII em Portugal e Brasil. Quimica Nova, Sao Paulo, v. 22, n. 4, jul./ago. p. 185-210, 1999.

% ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nucleos vetores de cria¢io de relagdes juridicas:
consequéncias aplicdveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 45-46.

% RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacfo histérica da prote¢do da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 43.

70 SOUSA, André Luis Bonfim. Pulsdo de vida, pulsdo de liberdade: o conceito de conatus na ética de Espinosa.
Revista Helius, Sobral, v. 1, n. 2, 2014, p. 2-5; ¢ PAULA, Marcos Ferreira de. Alegria e felicidade: a
experiéncia do processo liberador em Espinosa. 2009. Tese (Doutorado em Filosofia) — Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S2o Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 10-13; 19-24; 34-50.

I BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética no inicio da vida. Revista Pistis e Praxis: Teologia e
Pastoral, Curitiba, v. 2, n. 1, p. 41 - 55, jan./jun., 2010, p. 42-43.
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vontade de poder’?. Essa vontade se expressa na busca por conquista, por dominagao, sendo o
plano juridico e a organizagdo estatal uma forma de restri¢do da vida humana’.

O descobrimento do DNA entre os séculos XIX e XX traz ainda mais autonomia para
aproximacdes conceituais sobre vida, com base no conhecimento biolégico mediante a
contribui¢do evolucionista de Darwin e os estudos de genética de Mendel, permitindo
observa-la como um processo de seleciio genética e de contato do ser vivo com o ambiente’®,

Concomitantemente, proliferam-se concepgdes de vida como’: organizagdo de células
— teoria da autopoiese; interpretacdo do ambiente por um ser vivo por meio de signos — teoria
biossemiotica; lista de prioridades de um organismo; dentre outras.

No século XX, surgem observacdes diferenciadas sobre vida denominadas Hipodtese
Gaia — idealizada por James Lovelock, em que se idealizou vida em um macrossentido,
albergando também a organizagdo de seres humanos em um mesmo planeta formando uma
entidade maior que busca equilibrio préprio — e possibilidade de Vida artificial — esta
consistente na concep¢do de vida como conjunto de caracteristicas que, quando reunidas,
tornam possivel a classificagio de um ser como vivo, seja animado ou ndo’®. A partir desse
periodo, as ciéncias da natureza internalizaram paradigma de pesquisa que se foca na
delimitagdo instrumental sobre vida, dispensado demais incursdes sobre suas
especificidades’”.

As ciéncias sociais continuam, entretanto, a apresentar novas consideragdes acerca da
vida, como ¢ o caso da filosofia, conforme explicita Ortega y Gasset. Este autor desenvolveu
seu posicionamento sobre o tema no século XX, mas suas ideias influenciam o século XXI’®,
E isso ocorre especialmente porque o seu modelo tedrico ¢ compativel com o refor¢o a

individualidade caracteristico da era pés-moderna em que se encontram as estruturas sociais

hodiernas, as quais sdao fundadas no pluralismo e no dissenso.

2 LOPES, Carla de Avellar. A vida na metafisica ocidental: uma intersec¢io entre Agamben e Nietzsche.
2015. Monografia (Graduagdo em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2015, p. 29-31.

3 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. Tradugio de Mario Ferreira dos Santos. Petropolis:
Vozes, 2013, p. 74.

7 COUTINHO, Francisco Angelo. Construcio de um perfil conceitual de vida. 2005. Tese (Doutorado em
Educagao) — Faculdade de Educacdo, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005, p. 70-78.

7S CORREA, André Luis ef al. Aspectos historicos e filosoficos do conceito de vida: contribuigdes para o ensino
de biologia. Filosofia e Histéria da Biologia, v. 3, 2008, p. 27-31.

76 COUTINHO, Francisco Angelo. Constru¢io de um perfil conceitual de vida. 2005. Tese (Doutorado em
Educacdo) — Faculdade de Educagdo, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005, p. 88-93;
97-102.

71bid., p. 37-38.

8 CARVALHO, José Mauricio de. Ortega y Gasset: a vida como realidade metafisica. Revista
Trans/Form/Ac¢ao, Marilia, v. 38, n. 1, p. 167 - 186, Jan./Abr., 2015, p. 169-169.
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A concepgdo de Ortega y Gasset conjectura ser vida um construto decorrente da
propria existéncia humana, consistente em uma tarefa perene a ser realizada e que se
reconstroi e se atualiza de forma recorrente durante seu cumprimento, sendo, portanto,
autorreferente, reflexiva e decorrente de um agir comum do ser humano na realizagdo dos
seus designios consigo mesmo e junto ou em face de outrem, estruturada tanto pelas escolhas
tomadas quanto pelas que nio foram tomadas’.

Conceito recorrentemente associado a Vida ¢ a Dignidade humana. Esta ¢ usualmente
presente nas aproximacoes acerca do que seria aquele. Isso se explica porque dignidade
encerra consigo nogdes variadas a ela adicionadas durante o curso da historia humana, sendo,
por isso, dotada de uma semantica multipla caracteristicas que, a depender do contexto sob o
qual ¢é analisada, apresenta novas facetas®’.

Ela ¢ observada, de maneira geral, em correspondéncia as ideias de autonomia,
liberdade, igualdade e de autodeterminagdo. Seu percurso histérico revela que essa ¢
tendéncia mais recente em func¢do de seu estudo com maior foco pelas ciéncias humanas,
estas que inseriram nao apenas novos elementos semanticos a ela, mas revisaram os ja
inclusos. Efetivamente, o seu desenvolvimento histdrico revela que ela ¢ uma construgdo de
base filosofica e religiosa®!, tendo sido objeto de acréscimos variados de significado.

Na antiguidade cléssica, dignidade tinha sua no¢do unida ao pensamento politico e a
filosofia cléssica, j& que era referente a posi¢do do individuo junto & sua comunidade e ao
reconhecimento a ele atribuido por seus pares®’. O estoicismo da era romana realiza
aproximacodes sobre Dignidade por meio de uma dualidade. Ela se faz presente coletivamente
— por ser comum a natureza humana, que, por isso, era considerada superior aos outros seres -
e particularmente, sendo uma qualidade de diferenciagdo entre os humanos®.

O cristianismo inicial — era do império romano — centra dignidade como a ligacao
entre homem e Deus, evidenciando a necessidade de observancia dos ditames divinos®*. Na

idade média, Boécio e Sdo Tomas de Aquino explicitam a manutencdo desse viés sacro, mas

7 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criacio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicdveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 54.

80 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nticleos vetores de criacio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicdveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 39-44; 58-59.

81O sentido objetivado de utilizagdo do termo “religido” é amplo, abrangendo tanto as organizagdes sociais de
cunho religioso quanto formas diversas de espiritualidade.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 33.

8 CICERO, Marcus Tullius. Dos deveres. Tradugio de Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 63.

8 OLIVEIRA, Paulo Tadeu Nascimento de. A cristologia de s3o ledo magno nos seus sermdes de natal. Revista
de Magistro de Filosofia, Anapolis, ano VIIL n. 16, jul./dez. 2015, p. 3-4.
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incluem no seu ideal de dignidade o elemento racional, este que influencia sua
autodeterminacio e expressdo de sua individualidade®’.

A transicao da idade média para a época moderna apresenta elementos de transi¢ao
para as concepgoes insitas a dignidade. Por exemplo, no periodo renacentista e das grandes
navegacdes, ha embate acerca da amplitude dela, o que fomentou discussdo presenca de
dignidade para os povos nio cristio, como os indigena®’.

A idade moderna apresenta as maiores renovagdes a partir da secularizacdo, o que
originou diversas novas formulagdes de significados o conceito ora abordado. E estes sdo os
mais presentes nos estudos atuais. Expoentes dessas formula¢des sdo: Kant, aduzindo ser
dignidade a caracteristica intrinseca do ser humano, que representa ser ele uma finalidade em
si mesmo®’; e Hegel, com a nogdo de dignidade inerente ao ser humano que detém inserta em
si a ideia de respeito aos direitos, desenvolvimento das individualidades e autoenquadramento
do individuo em sociedade®®. Nos séculos XX e XXI, dignidade é desenvolvida por outros
vieses, recebendo significado de limite de protecdo individual em face da agdo estatal®’;
circunstancia que demanda do Estado a satisfacdo das necessidades humanas’; e elemento
complexo de cunho ético’!, de autodeterminagdo do ser humano®?, de participa¢io social
politica® ou de instancia de liberdade de expressio’.

Analogamente a ideia de Vida — que ¢ ideia dotada de sentido de base da realidade

humana -, a Dignidade detém um contorno singular. Ela se tornou simbolo caracteristico da

8 RODRIGUES, Ricardo Antonio. Severino Boécio e a invengdo filosofica da dignidade humana. Revista
Seara Filosoéfica, n. 5, p. 3 - 20, 2012, p. 11; 16.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 36-37.

87 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. 2? reimpressdo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 58-59; 62-65.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 45-46; BECCHI, 2008, p. 193.

8 ibid., p. 52; 56-57.

% BECCHI, Paolo. O principio da dignidade humana. Tradugdo de Guilherme Genro; revisio de Dimitri
Dimoulis. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, ano 2, n. 7, jul./set., p. 191 — 222,
2008, p. 195.

°I BECCHI, Paolo, loc. cit.

%2 ibid., p. 195-196.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 45-46; BECCHI, 2008, p. 145.

% BECAK, Rubens; LONGH, Jodo Victor Razatti. A democracia participativa e sua realizagdo — perspectiva
historica e prospecgao futura: O marco civil para a regulamentac@o da internet no brasil. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 105, p. 185-210, 2010, p. 10.
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humanidade, sendo centro agregador de valores, o que, ao ser transportado para o plano
juridico, configura-se como niicleo irradiador de direitos e deveres no plano juridico®.

Sendo Vida o pressuposto mais basico da ideia de ser humano e a dignidade o marco
diferencial deste, observa-se uma complementariedade, pois ambos estdo imbricados de
forma que a andlise de um implica na verificacdo do outro, direta ou indiretamente. E, ao se
considerar, sobretudo, vida como um exercicio continuo do agir humano na realidade, ndo se
pode dissocia-la da ideia de dignidade por ser uma expressao de individualidade, liberdade,
autonomia e autodeterminagdo. Assim, vida se perfaz mediante respeito a dignidade do ser
humano, esta no seus mais diversos significados, qualificando-a por meio da ideia de vida
digna.

A variabilidade valorativa interna a concep¢do de vida €, portanto, explicita no
decorrer da histéria humana. Infere-se haver um conjunto amplo de significados e
perspectivas possiveis de serem atribuidas a esse termo linguistico. Isso evidencia o dissenso
conteudistico estrutural da sociedade, sendo falacioso afirmar que esses significados ndo
afetam a realidade contemporanea hodierna, haja vista ela ser marcada pela
incomensurabilidade.

Interessante ressaltar que essa observacdo do universo de significados configura uma
conjuntura restrita de duas vertentes que os agrupam. Uma delas ¢ fundada em um senso de
inércia e alberga significados de vida alinhados aos aspectos de existéncia e de sistema de
caracteristicas e fungdes biologicas basicas. A outra tem base no senso de dindmica e engloba
o aspecto de atividade, expressdo, exercicio do ser vivo e resultado de processos de escolhas
individuais.

A compreensdo dessa conjuntura ja, em si mesma, reconduz a ideia de dissenso. E
também orienta a identificacdo da forma procedimental necessaria a conciliagcdo do dissenso
conteudistico existente na pluralidade cultural hodierna. A razao dessa constatagdo estd no
fato de que ela deve possibilitar a coexisténcia da diversidade para a manutengdo da propria

196

estrutura social™®. E isso torna possivel perquirir os contornos do Direito & Vida no Brasil.

2.2.2 Analise especifica do Direito a Vida no Brasil para a identificacio da forma

juridica procedimental

% ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criacio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 39-44; 58-61.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 128.
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A variabilidade de significagdo e de aproximagdes atinentes a vida evidenciam ser ela
um fendmeno complexo, que serve tanto de ponto de partida para a existéncia do ser humano
quanto de condi¢do de possibilidade do desenvolvimento do conhecimento deste. Sua
importancia a torna escopo de incidéncia do Direito. Este absorve o conceito complexo vida e
o expressa na forma do Direito a Vida. Essa afirmacdo ¢ aplicavel a realidade sociojuridica
brasileira.

Apesar de o Direito a Vida estar positivado constitucionalmente e ser reiterado
infraconstitucionalmente na ordem juridica brasileira, hd um inexoravel alcance mutéavel
desse direito decorrente da variagdo de significados e valores subjacentes a si. Isso ocorre
pelo fato de que ele tem, como uma consequéncia inafastdvel, a pressuposi¢do de uma
compreensdo — ou selecao de um significado - especifica sobre esse valor.

A cognigao pressuposta sobre vida influencia a eficacia e a efetividade do direito a ela
correlato, de modos diferenciados a depender dessa selecdo semantica, modificando o alcance
e originando desdobramentos multiplos, por causa do pluralismo intrinseco a estrutura social
atinente ao Estado Democratico de Direito®’. Isso se nota quando, por exemplo, sdo discutidas
questdes concernentes ao fim e ao inicio da manutengdo vital. Este tema detém consideravel
repercussao no tecido social, sendo fomentador de ideias e posicionamentos contrarios acerca
do estado moral da vida humana, conforme ressalta Habermas®®.

No ambito da multiculturalidade — em sentido descritivo - brasileira, hd uma profusao
de sentidos, limitacdes e possibilidades de exercicio e dos desdobramentos desse direito. Ele ¢
tdo importante e singular - por ser elemento base de inicio e de desenvolvimento da realidade
social e do agir humano - que a ideia de vida (ou melhor, sua forma especifica no plano
juridico) encontra-se em diversas esferas de construtos teoéricos do direito centrais aos
sistemas atuais, sejam a dos direitos humanos® e direitos fundamentais'%, seja a dos direitos

da personalidade'®!. Essa constatacdo ¢ inserta no plano juridico brasileiro.

%7 MORAES, Germana de Oliveira; PEIXOTO, Francisco Davi Fernandes. O biodireito através do prisma do
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. Revista Nomos. v. 28, n.1, p. 103 — 127.
Jan./jun., 2008, p. 113-116.

%8 HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Tradugio de
Karina Jannini. S3o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 41-53.

9% RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacio histérica da prote¢do da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 36-37.

100 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia — UFU,
Uberlandia, v. 38, n.1, 2010, p. 236; 246-247.

10l FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos essenciais e
a subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar — Mestrado. v. 6. n. 1, p. 241-266, 2006, p. 252-255.
Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/313. Acesso em: 01 mar.
2020.
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Inclusive, seguindo uma tendéncia de protecdo juridica a vida de maneira mais
evidente a partir dos periodos pos-guerra do século XX, o Brasil apresenta primeiro registro
expresso em Constituicdo Federal de 1946 e, depois, apenas na atualmente vigente, de
198819, esta em seu artigo 5°.

Em ambas, o que se estabelece de forma direta — e em compreensdo primaria - ¢ a
inviolabilidade da vida. Essa ¢ uma vertente negativa de reconhecimento do direito, ja que
constitui uma garantia de protecdo. A inviolabilidade induz um ideal de defesa — ou, com
mais exatidao, protecdo e exercicio passivos - da vida e, por consequéncia, do seu titular,
embora ndo se esgote nele. E o exercicio desse direito ocorre na forma de um respeito difuso
a ele pela coletividade em favor do préprio individuo.

Observa-se que a ordem juridica brasileira — a partir de uma primeira observacao —
realizou uma selecao prévia dos sentidos existentes na pluralidade social para constituir uma
norma de prote¢do objetiva, que possibilita a sua satisfagdo mediante um ndo-fazer, no caso,
ndo ameagar a vida.

Surgem diversos questionamentos a partir dessa verificagdo, diante do fato de vida
detém um universo de significados que se distribui naquela conjuntura restrita de vertentes de
inércia — que corresponde a esse exercicio passivo, negativo, do direito a vida — e de
dindmica. Todavia, importa analisar duas dessas perguntas. Até que ponto ¢ valido esse
exercicio passivo centrado na defesa? O exercicio do direito a vida ndo poderia ocorrer de
alguma outra forma de carater prestacional, ou ativo coeso com aquela vertente de dinamica?

Antes de perquirir e desenvolver essas questdes, demanda-se distinguir a concepgao de
que a vida ali aludida naquele direito negativo ¢ um valor moral absoluto que se sedimentou
no significado de existéncia, ou preserva¢io da existéncia humana plena'®. Isso condiciona a
sua expressao no plano juridico, resultando no fato de que ela ¢ harmdnica com as concepgoes
de sacralidade e de inviolabilidade, sendo essa consideracao difundida de maneira recorrente.

Jos¢ Afonso da Silva!®™ apresenta que a ideia de vida, no ambito de nossa
Constituicdo, ndo ¢ “[...] considerada apenas no seu sentido biologico de incessante
autoatividade funcional[...]”, pois “sua riqueza significativa ¢ de dificil apreensdo porque ¢

algo dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua propria identidade”. E que

102 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmacio histdrica da protegdo da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 48-49.

103 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlindia — UFU,
Uberlandia, v. 38, n.1, 2010, p. 246-247.

104 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
199-200.
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o contorno constitucional da vida humana “[...] integra-se de elementos materiais (fisicos e

psiquicos) e imateriais (espirituais)”.

S5

E - embora Afonso da Silva!® apresente a vida, no caso, a vida humana protegida

constitucionalmente, como simbolo linguistico e valorativo de grande amplitude - ele delimita
o desdobramento juridico desse valor a sua inviolabilidade, ndo somente a favor do individuo,
mas também contra ele. Seu posicionamento ¢ lastreado no juizo de que vida é bem juridico

de relevancia a coletividade. Logo, fundamenta o seu direito a vida de forma conservadora

que se assemelha a base semantica cristd de sacralidade vital absoluta!®®.

A jurisprudéncia brasileira, por sua vez, apresenta adesdo a essa perspectiva sobre o
direito a vida, de modo que se prestigia a sua protecdo de maneira incondicional, conforme
demonstram o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e o Tribunal Regional Federal da 4°

Regido:

Cautelar. Transfusdo de sangue. Testemunhas de jeova. Ndo cabe ao Poder
Judiciario, no sistema juridico brasileiro, autorizar ou ordenar tratamento médico-
cirirgicos e/ou hospitalares, salvo casos excepcionalissimos e salvo quando
envolvidos os interesses de menores. Se iminente o perigo de vida, ¢ direito ¢ dever
do médico empregar todos os tratamentos, inclusive cirrgicos, para salvar o
paciente, mesmo contra a vontade deste, e de seus familiares e de quem quer que
seja, ainda que a oposicdo seja ditada por motivos religiosos. Importa ao médico e
ao hospital e demonstrar que utilizaram a ciéncia e a técnica apoiadas em séria
literatura médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao melhor tratamento. O
Judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profissio médica ou da atividade
hospitalar. Se transfusdo de sangue for tida como imprescindivel, conforme so6lida
literatura médico-cientifica (ndo importando naturais divergéncias), deve ser
concretizada, se para salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade das
testemunhas de jeova, mas desde que haja urgéncia e perigo iminente de vida (art.
146, § 3°, inc. i, do codigo penal)'?’.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO ONCOLOGICO. LIBERDADE DE
CRENCA RELIGIOSA. TESTEMUNHA DE JEOVA. MEDICAMENTO DE
EFICACIA NAO COMPROVADA. SUBSITITUICAO DE TRANSFUSAO
SANGUINIA. IMPOSSIBILIDADE.

Em razdo da demora em surtir efeito da medicagdo requerida como alternativa a
transfusdo de sangue, ndo se inibe o risco na fase aguda de comprometimento
medular, nem se afasta a necessidade de transfusio sangiiinea, ndo sendo
recomendavel a utilizagdo de medicamento do qual a eficacia ndo estd comprovada
adotada somente como terapéutica alternativa, quando ha alguma restri¢éo clinica ao
uso de hemoderivados'®,

195 Ibidem, p. 199-207.

106 ZILLES, Urbano. A Sacralidade da Vida. Revista Teocomunica¢io — PUC/RS, Porto Alegre, v. 37, n. 157,
2007, p. 337-351.

107 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°® 595000373 — RS. Relator: Sérgio
Gischkow Pereira, Porto Alegre, 28 de margo de 1995. Pesquisa de Jurisprudéncia, mar. 1995.

108 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Agravo de instrumento n® 47458-RS (2005.04.01.047458-
2). Relator: Luiz Carlos de Castro Lugon, Porto Alegre, 25 de abril de 2006. Pesquisa de Jurisprudéncia, jun.
2006.
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APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE
JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR.

Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter
provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de
sangue. Ndo ha necessidade de intervencao judicial, pois o profissional de satide tem
o dever de, havendo iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias
necessarias ao tratamento da paciente, independentemente do consentimento dela ou
de seus familiares. Recurso desprovido!®”.

Entretanto, apesar da prote¢do necessaria, o término da vitalidade humana ¢ um

processo espontaneo e natural'!'”

. Ou seja, hd um reflexo pratico desse valor, que ndo pode ser
olvidado em funcao da sua ocorréncia indistinta a todos os seres considerados vivos. Apesar
de o exercicio do direito a vida em vertente protecionista e passiva se consubstancie no
maximo prestigio a manutengdo vital, o encerramento das fungdes organicas ¢ um evento
futuro, certo e inevitavel da existéncia humana.

Aquela vertente negativa de protecdo a vida pauta-se na necessaria busca pela
manutengado vital de um organismo, de modo que, a partir da perspectiva de vida selecionada
tanto pelas normas juridicas citadas quanto pelas decisdes judiciais referidas, torna-se um
imperativo coletivo a continuidade da vida.

Essa vertente de abordagem sobre o tema traz problemas especificos, inclusive para a
propria ordem juridica. Barroso e Martel!!! apresentam critica que aponta falha estrutural as
perspectivas morais e culturais que consideram a vida como valor absoluto e, de certa forma,
um dever. Elas impdem a obstinagdo terapéutica em desfavor do paciente, o que se constitui
em um tratamento indesejado, gerador agonia e padecimento de quem se encontra em
situagdo precaria, resultando na persegui¢do da vida a todo custo € em prejuizos morais
graves e irreparaveis'!2. Essa linha de pensamento agride a liberdade de consciéncia e
profissional do médico, também ofendendo seus valores éticos''>.

Em adicdo a essa problematica, ¢ necessario tecer outra consideragdo que perpassa a
riqueza semantica do ideal de vida. A referida profusdo de sentidos e significados da
concepcdo de vida permite a observagao de uma vertente sobre vida diferenciada daquela

inicial de protecionismo passivo.

109 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n° 70020868162 — RS. Relator: Umberto
Guaspari Sudbrack, Porto Alegre, 22 de agosto de 2007. Pesquisa de Jurisprudéncia, ago. 2007.

10 MORAES, Germana de Oliveira; PEIXOTO, Francisco Davi Fernandes. O biodireito através do prisma do
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. Revista Nomos. v. 28, n.1, p. 103-127.
Jan./jun., 2008, p.114.

I BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlindia — UFU,
Uberlandia, v. 38, n.1, 2010, p. 242-243.

12 Tbid., p. 243; 267.

113 Ibid., p. 243.
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Ela torna possivel outras concepgdes viabilizadas por fundamentos distintos para o

exercicio do direito a vida. Conforme Carvalho!''

- ao tratar do pensamento orteguiano -, a
vida ndo ¢ apenas uma ocorréncia objetiva — um processo ou fenomeno — que influencia e
constitui a existéncia do humano, mas também ¢ um fenomeno subjetivo, implicando em um
compromisso individual complexo — centrado historicamente — atinente ao projeto proprio de
cada pessoa composto por seus anseios, decisdes e designios.

A concepcao de fundo liberal baseia vida a partir de uma perspectiva subjetiva,
segundo a qual o individuo determina a forma de desenvolvimento de sua vida. Esta ndo ¢
considerada apenas um processo, mas sim um planejamento individual que serd exercido por
ele. Nao se pode excluir disso, por ser um projeto proprio, a possibilidade de a pessoa
determinar a maneira de enfrentar crises e dificuldades desse seu trajeto singular, o que traz a
si a responsabilidade de refletir acerca de que maneira e por qual forma sua vida podera
findar'®,

Essa concepcao também ¢ reflexo daquela complementariedade entre vida e dignidade
humana, na medida em que ela se centra nos ideais de autonomia individual,
autodeterminacao, liberdade e igualdade. Isso resulta na exigéncia de que esse projeto proprio
ndo pode ser alvo de subversdo completa pelo Poder Publico, pois a dignidade o protege, de
vez que esta também se afigura como salvaguarda do individuo. Além disso, esse mesmo
caractere da humanidade impde face ao Estado que a realizagdo desse projeto seja estimulada
ou impulsionada, mesmo que minimente, por este.

A aludida nocao de respeito aos designios do projeto individual vital é, inclusive,
referendada jurisprudencialmente, o que ¢ demonstrado pelos Tribunais de Justica do Rio
Grande do Sul — este confirmando uma divergéncia interna!'é, j4 que o julgado a seguir
contrasta dos anteriores -, do Mato Grosso e do Para:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO~ PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO PACIENTE. NECESSIDADE
DE SER RESPEITADA A VONTADE DO PACIENTE.

1. O direito a vida previsto no artigo 5° da Constitui¢do Federal nao ¢ absoluto,
razao por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou

114 CARVALHO, Jos¢é Mauricio de. Ortega y Gasset: a vida como realidade metafisica. Revista
Trans/Form/Ac¢ao, Marilia, v. 38, n. 1, 2015, p. 167-186.

115 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como nucleos vetores de criacio de relacdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 55.

116 O julgado apresentado nio é o tnico que pode ser utilizado como exemplo para a presente exposi¢do, uma
vez que ha outros precedentes no mesmo sentido (cf. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelagdo Civel n® 70054988266 — RS. Relator: Irineu Mariani, Porto Alegre, 20 de novembro de 2013. Pesquisa
de Jurisprudéncia, nov. 2015).
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intervengao cirirgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder Judiciario intervir
contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito garantido constitucionalmente.

2. Ademais, considerando que “ndo se justifica prolongar um sofrimento
desnecessario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano”, o Conselho
Federal de Medicina (CFM), publicou a Resolugdo n® 1.995/2012, ao efeito de
dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do paciente, devendo sempre ser
considerada a sua autonomia no contexto da relagdo médico-paciente.

3. Hipotese em que o paciente esta lucido, orientado e consciente, € mesmo apds lhe
ser explicado os riscos da ndo realizagcdo do procedimento cirirgico, este se nega a
realizar o procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu pedido, assinado termo
de recusa de realizagdo do procedimento em questdo, embora sua esposa concorde
com a indica¢do médica.

4. Por essas razdes, deve ser respeitada a vontade consciente do paciente,
assegurando-lhe o direito de modificar o seu posicionamento a qualquer tempo,
sendo totalmente responsavel pelas consequéncias que esta decisdo pode lhe
causar'!’,

TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA - TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO -
RECUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER
DO ESTADO - RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA - PRINCIPIO DA
ISONOMIA - OBRIGACAO DE FAZER - LIMINAR CONCEDIDA - RECURSO
PROVIDO.

Havendo alternativa ao procedimento cirtirgico tradicional, ndo pode o Estado
recusar o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como unica
via que vai ao encontro da crenga religiosa do paciente. A liberdade de crenca,
consagrada no texto constitucional ndo se resume a liberdade de culto, a
manifestagdo exterior da fé do homem, mas também de orientar-se e seguir os
preceitos dela. Nao cabe a administragdo publica avaliar e julgar valores religiosos,
mas respeita-los. A inclinacdo de religiosidade ¢ direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminacdo. Se por motivos religiosos a
transfusdo de sangue apresenta-se como obstaculo intransponivel a submissdo do
recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado disponibilizar recursos para que o
procedimento se dé por meio de técnica que dispense-na, quando na unidade
territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la. O principio da isonomia ndo
se opde a uma diversa protecdo das desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema
Unico de Satide do Estado de Mato Grosso nio dispde de profissional com dominio
da técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve
propiciar meios para que o procedimento se verifique fora do domicilio (TFD),
preservando, tanto quanto possivel, a crenga religiosa do paciente''3.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO OBRIGACAO DE FAZER -
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA — DECISAO “A
QUO” QUE CONCEDEU A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
PARA DETERMINAR QUE O ESTADO DO PARA OU A UNIAO, NAO
HAVENDO QUE SE FALAR EM “COMPETENCIA DE CADA UM DOS
NIVEIS FEDERACAO” OU EM OBRIGACAO SUPLETIVA — CORRETA A
DECISAO DE 1° GRAU, EIS QUE PRESENTE OS REQUISITOS
AUTORIZADORES PARA A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA - VISLUMBRO AINDA O REQUISITO DO PERICULUM IN
MORA, POIS CASO NAO SEJA SUBMETIDA A CIRURGIA COM MAXIMA
URGENCIA, PATENTE RISCO DA AGRAVADA DE VIR A FALECER, PELO
QUE ESCORREITA A DECISAO ORA HOSTILIZADA -RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO, A UNANIMIDADE.

117 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n® 70065995078 — RS. Relator: Sergio
Luiz Grassi Beck, Porto Alegre, 03 de setembro de 2015. Pesquisa de Jurisprudéncia, set. 2015.

118 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. Agravo de Instrumento n° 0022395962006811000 — MT.
Relator: Sebastiao de Arruda Almeida, Cuiab4a, 31 de maio de 2006. Pesquisa de Jurisprudéncia, jul. 2006.
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(..)

No mérito, a controvérsia recursal restringe-se a verificar se correta ou ndo a decisdo
“a quo” que concedeu a antecipacdo dos efeitos da tutela para determinar que o
Estado do Para providenciasse a cirurgia médica a ser realizada no Hospital Sao
Marcos, no Estado do Piaui.

In casu, observo que a agravada ¢ portadora de doenga cardiovascular, e que
necessita urgentemente de cirurgia. No entanto, sendo testemunha de Jeova, rejeita
procedimentos cirurgicos que envolvam utilizagdo de derivados de sangue, razdo
pela qual requereu a realizacdo da cirurgia pelo Dr. José Lira Mendes Filho, no
Hospital Sao Marcos, em Teresina, que se responsabilizou em realizar a cirurgia sem
que houvesse diluicao de sangue.

Portanto, entendo correta a decisdo de 1% grau, eis que presentes os requisitos
autorizadores para a concessao da antecipagdo dos efeitos da tutela, quais sejam,
fumus boni iuris, consubstanciado no direito constitucionalmente garantido a vida e
saude, e ainda, no principio da dignidade da pessoa humana, bem como que deve ser
respeitada a crenga religiosa do agravada, em homenagem a liberdade religiosa, ja
que existe via de tratamento alternativo que respeite os principios pelos quais se
orientam as Testemunhas de Jeova, no caso concreto, possibilidade de realizar a
cirurgia de que necessita a agravada sem qualquer transfusdo de sangue.

Vislumbro ainda o requisito do periculum in mora, pois caso ndo submetida a
cirurgia com maxima urgéncia, patente o risco da agravada de vir a falecer, pelo que
escorreita a decisdo ora hostilizada.

Isto posto, conhego do recurso e na esteira do parecer ministerial, nego-lhe
provimento para manter integralmente a decisdo de 1* grau, em todos os seus
termos'"’,

120 _ adentrando o tema das testemunhas de jeova e sua recusa

Franca, Baptista e Brito
a realizagdo de procedimento médico com transfusao de sangue ¢ hemoderivados de terceiros
para si - destacam o dissenso judicial existente sobre esse tema que trata do direito a vida.
Nesse tema, ha um claro intento de perfazer o direito a vida como resultado da satisfagdo de
designios e em prol da autonomia para manutengdo vital, mesmo que isso resulte em seu
encerramento.

Diante dessas consideragdes, percebe-se um possivel antagonismo que forma tensdo
entre as posic¢des discordantes acerca da ideia de vida e de seus desdobramentos no panorama
juridico. Essa desarmonia ocorre no ambito judicial sob a influéncia do pluralismo cultural
junto ao Direito e, por conseguinte, a realidade dos Tribunais brasileiros. Ou seja, no Brasil,
apesar de ainda se manter uma concep¢ao de protecdo absoluta a vida, ha evidente
divergéncia desse posicionamento como resultado do pluralismo estrutural da sociedade do
Pais.

Contudo, essa divergéncia ¢ apenas aparente, sendo conciliada em um

aprofundamento de cunho loégico. A postura mais liberal acerca do direito a vida comporta

também a possibilidade prote¢do absoluta, uma vez que, para tanto, basta o seu titular desejar

119 BRASIL. Tribunal de Justia do Pard. Agravo de Instrumento n° 00230888520148140301 — PA. Relator:
Elena Farag, Belém, 06 de margo de 2015. Pesquisa de Jurisprudéncia, mar. 2015.

120 FRANCA, Inicia Satiro Xavier de; BAPTISTA, Rosilene Santos; BRITO, Virginia Rosana de Sousa.
Dilemas éticos na hemotransfusdo em testemunhas de Jeova: uma analise juridico-bioética. Revista Acta Paul
Enferm — UNIFESP. Sao Paulo, v. 21, n.3, p. 498-503.
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assim exercé-lo. No entanto, surge um problema na visualizacdo dessa pluralidade sobre o
direito a vida.

Se o sistema juridico, conforme afirma Marcelo Neves, constitui-se selecionando
sentidos e valores para se organizar a partir de sua logica interna'?!, seria natural a seguinte
conclusdo. Ao estabelecer vida como invioldvel, estaria o sistema juridico rechagando uma
vertente destoante disso, verificando como licito a que foi por ele selecionada e ilicito a que
diverge dela.

Esse raciocinio que explicita aquele problema ndo atenta para algo que se abordou no
inicio desta subse¢do. A nog¢ao de inviolabilidade ¢ dotada de uma indeterminagdo conceitual,
posto que ndo somente pode dela exsurgir a concepgdo de protecdo absoluta. O vislumbre
mais aprofundado sobre inviolabilidade revela que esse simbolo linguistico esta associado a
ideia de consisténcia — ou manutencao de consisténcia. Perguntar como tornar algo inviolavel
traz como resposta, consequentemente, a necessidade de manuteng@o da consisténcia daquilo
a que se objetiva garantir isso.

Portanto, encerrar o sentido de inviolabilidade a protecdo como correspondéncia unica
¢ também negar outras formas de manifestacdo da vida, bem como ¢ degradar as
possibilidades do Direito a Vida, além de regredir a diferenciagdo dos sistemas sociais € se
movimentar na contramio das finalidades do Estado Democrético de Direito!'?2. E isso porque
este ndo se forma e ndo se estabiliza pela exclusdo e preterimento de valores e interesses
dissemelhantes que compdem a realidade social, j& que negar parcela do dissenso
conteudistico € regredir e provocar irritagdes ou corrupcdes no sistema de diferenciagao
social.

Desse modo, ndo basta simplesmente manter a ideia de direito a vida como um centro
de prote¢ao absoluta, mas também conceber vida como um fundamento de salvaguarda de
exercicio individual. Torna-se, assim, possivel delinear vida respeitando sua indeterminagao
intrinseca ndo se esgotando somente no campo da passividade — exercicio passivo e na
vertente negativa — e sim permitir que ela avance para o campo da atividade e da iniciativa
(do exercicio ativo e na constituicdo de uma vertente positiva ou prestacional). Com base
nisso, enfrenta-se a abrangéncia da indeterminagdo conceitual inerente, a partir da
conformacao, da insercdo da pluralidade social e do dissenso sistémico como seus integrantes

tedricos e estruturais.

2l NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma relacdo dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.
122 Ibid., p. 132-133.
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Nesse contexto de novos aportes teoricos, respondem-se aquelas duas primeiras
perguntas formuladas no inicio desta se¢do sobre as noc¢des de exercicio do direito a vida. A
primeira ¢ até que ponto se torna valido o exercicio passivo do direito a vida? O limite surge
quando se permite que o direito a vida seja exercido. E esse exercicio ndo pode afetar a
protecdo passiva de terceiros, bem como nao deve anular a si proprio.

A segunda ¢ o exercicio do direito a vida pode ocorrer de alguma outra forma de
carater prestacional ou ativo? Sim, ja que a vida ndo ¢ somente uma ocorréncia objetiva de
existéncia no mundo, mas — simultaneamente - um acontecimento subjetivo, que se realiza em
um compromisso individual complexo — baseado e desenvolvido historicamente — relativo ao
projeto proprio de cada pessoa e composto pelos anseios, decisdes, atitudes ndo adotadas e
designios desta'?. E ndo somente isso.

E também uma forca individual resultante da multidio de influéncias internas ao
humano que origina sua vontade que ¢, por sua vez, regrada pela ordem juridica'?*. Evidente
que isso também encontra esteio junto a dignidade humana, uma vez que ela ¢ elemento que
caracteriza e auxilia a constitui¢do da nogao do exercicio daquele direito.

Conclui-se que a forma juridica que se busca identificar para comportar o pluralismo
cultural e originar um procedimento apto a instituir o consenso procedimental dentro de um
ambiente de continuo dissenso conteudistico deve possibilitar a coexisténcia tanto da vertente
negativa — passiva — do exercicio do direito a vida quanto a vertente positiva — ativa — desse
mesmo direito.

Isso exige que sua configuracdo seja adaptavel e permita que o proprio individuo
determine os designios de sua existéncia durante o seu percurso e desenvolvimento historicos

ndo anulando'?’

as possibilidades daqueles que compde a coletividade junto a si. O que
retoma e converge com O necessario respeito a manifestacdo de possibilidades iguais de
participagdo nos procedimentos juridicos e politicos para os valores e interesses decorrentes

pluralidade cultural da sociedade contemporanea, conforme expde Marcelo Neves'?®.

122 CARVALHO, Jos¢ Mauricio de. Ortega y Gasset: a vida como realidade metafisica. Revista
Trans/Form/Ac¢ao, Marilia, v. 38, n. 1, 2015, p. 167-186.

124 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. Tradu¢io de Mario Ferreira dos Santos.
Petropolis: Vozes, 2013, p. 74.

125 E se utiliza anulando com escolha de uma delimitagio linguistica melhor, posto que é inevitavel, no exercicio
da vida de forma ativa, que haja atritos entre individuos. E isso porque uma das caracteristicas da vida ¢ a
superacdo adversidades e circunstancias desfavoraveis a ela (cf. CARVALHO, José Mauricio de. Ortega y
Gasset: a vida como realidade metafisica. Revista Trans/Form/A¢ao, Marilia, v. 38, n. 1, 2015, p. 171).

126 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma rela¢io dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 128;
132-135.
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Apesar da evasdo legislativa brasileira sobre o tema aqui abordado — a qual ¢
ocasionada pela corrupg¢ao sistémica que afeta a propria autorreferéncia do sistema juridico do
Pais e caracteriza a sua hipercomplexa sociedade periférica -, a forma juridica que se
identifica com esse paradigma se apresenta como resultado da racionalidade outro sistema, de
uma regulacdo de outra fonte. E esta sdo as Diretivas Antecipadas de Vontade instituidas pela
resolugdo n°® 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina do Brasil, as quais sdo a hipdtese

deste trabalho.
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3 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E A RESOLUCAO N° 1.995/2012
DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) sdo foco de debates diversos, uma vez
que se relacionam com caracteres centrais a propria natureza humana, como vida, dignidade e
morte. Em razdo de sua interacdo com esse campo tematico, percebe-se que elas também
devem ser enfrentadas pelo Direito, pois esses elementos fulcrais ndo fogem de seu ambito de
regulamentacao.

A abordagem juridica sobre esses caracteres ¢ realizada como uma consequéncia
necessaria a realidade social, de modo a garantir substrato basico a propria existéncia humana
e ao seu desenvolvimento pleno. Disso resulta a ocorréncia de interconexdo entre ambos os
campos tematicos.

No territorio brasileiro, as Diretivas Antecipadas de Vontade sdo tratadas pela
Resolugdao n® 1.995, de 31 de agosto de 2012, do Conselho Federal de Medicina do Brasil
(CFM). E o seu texto normativo evidencia que seu escopo ¢ a expressdo da vontade do
individuo de maneira prévia a determinadas situa¢des que impossibilitam sua comunicagao.

Essas previsdes normativas delineiam, primariamente, o tema e incidem
condicionando nao apenas as formas de constituicdo dessa expressdo, mas também as vias de
producdo de sua eficdcia. Isso ocorre em situagdes afetas nao apenas ao direito a vida, mas
também a dignidade humana e a personalidade individual.

Por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade, o individuo pode: estabelecer
limites a praticas médicas; garantir autorizagdo; preservar a sua autonomia volitiva em
situagdes que, normalmente, a ignorariam ou a cerceariam; designar representantes; e,
primordialmente, efetivar respeito a sua vontade e seus designios. Isso se encontra expresso
nos artigos 1° a 3° da referida Resolugao n° 1.995/2012 do CFM.

No Brasil, a regulamentacdo das diretivas ¢ efetivada por meio de norma
administrativa do referido orgdo de classe. E isso decorre do fato de que ha vécuo de
normatizagao legislativa sobre essa tematica. Ao contrario do que se espera para uma cultura
juridica baseada no texto legislativo como fonte primaria de normas de Direito, o mencionado
instituto ¢ exce¢do a essa tradi¢ao do direito brasileiro.

A maneira pela qual o aludido instituto se encontra regulamentado no Pais ¢ uma das
possibilidades de configuracao das Diretivas Antecipadas de Vontade dentre varias outras,
sendo simplificada em varios aspectos. Esta constatacao resulta do fato de que a temética tem

origem e desenvolvimento mais acentuado em ordens juridicas estrangeiras, detendo, em
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razdo disso, estruturacdo, eficiéncia e eficacia distintas nesses ambitos culturais e sociais
diferentes. Porém, ha pontos de convergéncia entre os contornos atribuidos ao regramento das
diretivas no Brasil e o estado atual do conhecimento do assunto junto a outros paises.

As Diretivas Antecipadas de Vontade encontram interagdes especificas com o
sistema juridico brasileiro. E isso porque o tratamento desse instituto depende de sua
adequacdo ndo apenas a ordem constitucional, mas também as ordens legal e infralegal. Essa
sua interacao - em face da inafastabilidade do Direito no Estado Democratico contemporaneo
— produz, alis, discussdes no ambito doutrinario, legislativo e judicial. Sobretudo, esse tema
¢ objeto de discussdo junto ao Poder Judiciario, quanto a sua compatibilidade com o plano
juridico nacional.

Assim, alinhando-se ao foco da presente pesquisa, principalmente em funcao do
exposto no capitulo anterior, para aferir se as Diretivas Antecipadas de Vontade podem,
validamente, ser uma forma juridica apta a constituir um consenso procedimental dentro de
um ambiente de continuo dissenso conteudistico estabelecido nos padrdes sociais atuais.

Faz-se necessaria - para além da abordagem breve e condensada que se apresentou
inicialmente — observagdo mais profunda dessa tematica para a consecugdo daquele
desiderato. Isso possibilita compreendé-la ao passo em que se aproxima da resposta e da
confirmacdo (ou ndo) da hipétese que resultou na indicagdo das Diretivas como sua solugdo.

E indispensavel observar os seguintes aspectos desse assunto: a identificagdo interna
desse instituto, o que resulta em andlise de suas vertentes historica e estrutural — ou seja, no
ambito interior dessa tematica —; e a identificacdo externa dele, o que significa verificar seu
contato com os varios campos da realidade juridica brasileira e explicitar as correlagdes
produzidas.

Com isso vista, ¢ necessaria a perquiricdo de ambos os aspectos mencionados tanto
de modo tedrico — em relacdo a identificacao interna e externa, seja com escopo geral, seja em
foco especifico ao tratamento do instituto no Brasil - quanto de forma pratica, esta mediante
estudo de caso paradigma da Justica brasileira sobre o tema e das controvérsias nele

debatidas.
3.1 A identificaciio interna das Diretivas Antecipadas de Vontade: Ambito geral

A fragilidade e a terminalidade da existéncia vital humana ¢ circunstancia comum a

condicdo de ser humano. Todos estamos sujeitos as mais diversas enfermidades, além de que
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elas rotineiramente se desenvolvem e evoluem, ocasionando novas variantes que causam a
necessidade de tratamentos e procedimentos médicos inovadores.

A despeito da variabilidade de situagdes existentes nesse contexto, hd uma constante:
o ser humano. E, no decorrer da histéria, houve a exaltagdo de um simbolo distintivo e
proprio ao género humano, que é a dignidade'?’.
A dignidade tomou centralidade nas diversas formulagdes cientificas e religiosas,

1128

constituindo-se como marco axioldgico de uma nova ética socia A partir dessa

constatacdo, o respeito a vontade dos enfermos passou a ser um fundamento ético
contemporaneo, especialmente na seara da medicina'®’.

Esse ¢ o contexto em que surgem as Diretivas Antecipadas de Vontade. Elas sdo o
género de uma classificagdo ampla de modalidades de manifestagdes prévias de vontade
acerca de tratamentos, procedimentos e atos médicos para situacdes em que o elemento
volitivo ndio seja possivel de ser externado!*’. Essa classificacdo resulta da unificagio
conceitual a partir de uma revisdo bibliografica da tematica realizada por Amy E.
Thompson'®!,

Esse género ¢ subdividido em outras duas categorias'**: o Living Will (Testamento
Vital) e o Durable Power of Attorney for Health Care (Mandato Duradouro).

O primeiro surgiu - em consonancia ao movimento historico de valorizagdo do ser
humano, de sua dignidade e de sua vontade - nos Estados Unidos, em 1969, a partir de
proposi¢ao concebida por Luis Kutner. Este apresentou proposta de que fosse admitido,
naquele pais, o Living Will'33. Testamento vital é a tradugiio para o portugués brasileiro desse
termo originario para essa espécie de diretivas. Por isso, consideram-se ambos com traducdo e

sindnimos conceituais'>*.

12TALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niuicleos vetores de criacio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 26-44; 58-59.

I2NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade do
Porto-Portugal, 2016, p. 13, 17 ¢ 22.

12%ibid., p. 42.

BODADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; BARTOLOMEU, Dirceu. Diretivas Antecipadas de Vontade:
Um modelo brasileiro. Revista Bioética — CFM. v. 21, n.3, p. 463 — 476, 2013, p. 464.

31 THOMPSON, Amy E. Advance Directives. Journal of the American Medical Association, v. 313, n. 8,
2015, p. 868.

132 Utilizaram-se as nomenclaturas traduzidas neste momento e em outros vindouros do texto - embora ndo sejam
sindnimos perfeitos -, ja que a estruturagdo de cada um dos institutos em paises diferentes depende da realidade
do local. Todavia, ha uma forma minima de estruturagdo, a qual ¢ o mesmo, independentemente da localidade
por ser constante a esséncia do instituto, como se destacara no decorrer do presente estudo.

I33KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969.

134 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; BARTOLOMEU, Dirceu. Diretivas Antecipadas de Vontade:
Um modelo brasileiro. Revista Bioética — CFM. v. 21, n.3, p. 463 — 476, 2013, p. 464.
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O Living Will ¢ relativo ao documento de veiculagdo da vontade de paciente médico
- civilmente capaz - que, ainda dotado de completas faculdades mentais, determina —
previamente - até que limite ele concorda se submeter a tratamento, procedimento ou ato
médico, quando estiver em estado vegetativo ou ndo puder recobras suas capacidades fisicas e
mentais!®>,

Entretanto, o referido documento e a vontade nele consubstanciada ndo pode ser
meio de direcionamento da a¢do médica para encerrar a vida do paciente, mas sim, apenas,
para cessar a atuagdo e passivamente agir para o encerramento vital quando for irreversivel o
quadro clinico'®.

Assim, a primeira vista, o Living Will se coaduna com o conceito de ortotandsia e
afasta-se da concepgio de eutanasia voluntaria, seja ativa ou passiva, seja direta ou indireta'’.
A eutandsia significa agir ativamente para findar vida ainda passivel de manutencao e
cuidados ou procedimentos proporcionais que possam restabelecer a sua satude, sendo ativa
quando uma ag¢do terminar a fungdo vital ou passiva quando uma omissdo o fizer'*®. Ela é
direta quando ha intengao de encerrar pelo agir, ou ndo agir, para findar a vida do paciente e ¢
indireta quando a intencdo ¢ aliviar a dor e sofrimento, mas o efeito secundario da agao, ou
inacdo, ¢ a morte do organismo quando apto a recuperar suas fungdes normais'’.

Por outro lado, a ortotandsia corresponde a cessagdo de cuidados médicos
extraordinarios e desproporcionais para situagdes em que o encerramento da vida seja
inevitavel, modificando-se o foco da busca pela cura para a efetivagdo de qualidade de vida
no tempo restante'*’. Ela ¢ uma conceituagio mais abrangente e genérica, sendo necessarios
para sua configuracdo alguns requisitos, que sdo: situacdo de encerramento vital irreversivel
do individuo; a vontade do paciente em enfrentar a morte; e a efetivacdo de cuidados
paliativos que, embora ndo curem o paciente, objetivam a qualidade de vida, manutengao da

autonomia e alivio da dor sofrida até o momento da morte'*!.

135 KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969, p. 551-552.

136 ibid., p. 550, 552-554.

137 Nio se afirma que havia correspondéncia especifica com a ortotandsia de acordo com o que Kutner propds.
Por isso, utiliza-se inicialmente. E que, como se vé de seu trabalho sobre a tematica, ele buscou explicitar e
analisar de maneira mais pormenorizada a relacdo entre Living Will, eutanasia ativa voluntaria e eutanasia
passiva voluntaria. Houve pouco espaco na analise realizada por ele para que se tornasse possivel concluir que
sua proposta vislumbrava a mudanga de eixo entre busca obstinada pela vida a todo custo e a escolha pela
qualidade de vida até os tlltimos momentos do paciente terminal. Esta ¢ a logica distintiva da ortotanasia.
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Ao lado desses conceitos, ha a distanésia que ¢ a obstinagdo terapéutica pela vida, a
qual corresponde ao emprego de medidas terapéuticas excessivas e desproporcionais, que nao
tém como finalidade a cura, mas apenas o prolongamento da vida em termos quantitativos e
ndo qualitativos, inclusive, a despeito de agravar o sofrimento do individuo'*?.

A ortotanasia €, portanto, um ponto de equilibrio entre a eutanasia e a distandsia.
Nao ocasiona a morte, mesmo que haja cura, mas também ndo persegue a manutengdo vital a
todo custo, prejudicando um individuo que ja se encontra em situacdo delicada e, por vezes,
acometido de penuria emocional.

Diante disso, percebe-se que o Living Will se aproxima, a primeiro momento,
conforme propde Kutner, da pratica de ortotanasia. E que, no desenvolvimento de sua
proposta, esse autor destaca ndo se poder autorizar morte por piedade - que € a situagao
relativa a eutandsia (ou ao suicidio assistido) -, ja que isso € contrario as politicas publicas. E
essa € a conclusdo a que aquele autor chega, quando adota a seguinte premissa: a funcao
bésica da lei ¢ proteger a vida'**:

Porém, no decorrer da sua historia de existéncia, o Testamento Vital demonstra
poder se desvencilhar daquela aproximacgao, quando sua premissa basica ¢ modificada. E isso
ocorre quando a legislagdo de determinada localidade admite a morte por piedade.

A autorizacdo legal ¢ aferivel em outros sistemas juridicos estrangeiros de maneira
mais explicita. Este ¢ o caso de Holanda, Luxemburgo e Bélgica; ou de forma indireta - por
flexibilizacdo admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia -, o que ocorre no Japao, México,
Canada, Chile, Reino Unido e Franca'*.

Além disso, semelhantemente, nos Estados Unidos, observa-se a possibilidade de
cessagdo das fungdes vitais mediante ato acessorio, o qual se denomina suicidio assistido.
Este ¢ o ato de encerramento da vida de individuo enfermo grave, incuravel ou terminal por
meio de auxilio de outrem que lhe concede os meios necessarios, aos quais o doente nao teria
acesso'®. O estado de Oregon, nos Estados Unidos, no ano de 1994, legalizou o suicidio
assistido!#S. Nesse mesmo territorio estrangeiro, os estados de Washington — em 2009 -,

Montana — por meio de decisao judicial da Suprema Corte, também em 2009 -, Vermont — no
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ano de 2013 por ato do Executivo representado pelo seu departamento de saude -, e California
—em 2016 — admitiram a possibilidade da realizagcdo do suicidio assistido em suas ordens
juridicas'®’.

Ou seja, o Living Will detém nuances diferenciadas quando ¢ internalizado por
regimes juridicos diversos, conformando-se aos limites estabelecidos pelo direito positivo.
Isso o permite viabilizar — a despeito do substrato normativo e regulamentar forncedido pelo
sistema juridico da localidade - aquele seu escopo de garantir protecao a vontade de seu
subscritor em relacdo aos tratamentos médicos que deseja receber ou nao, direcionando, por
designio e ato proprio, a atuacdo médica.

Ao lado do Testamento Vital (Living Will), h4 o Mandato Duradouro'®, que ¢ a
segunda daquelas espécies'* decorrentes do género Diretivas Antecipadas de Vontade. Ele
foi instituido, em 1983, pelo estado da California, nos Estados Unidos da América'*’. E, em
1991, houve ampliagcdo de sua abrangéncia ao territorio nacional por meio da aprovacao do
Patient Self-Determination Act"!, que ¢é a legislagio federal dos Estados Unidos de
reconhecimento do direito a autodeterminagio do paciente!?.

Sua denominacdo estrangeira ¢ Durable Power of Attorney for Health Care
(DPAHC) e consiste na nomeagdo de terceiro para tomar as decisdes relativas a tratamentos
médicos quando o paciente estiver impossibilitado permanente ou temporariamente!**. Essa
espécie constitui um modelo de julgamento substituto, o qual se estrutura pela suposi¢do de
que haja intimidade entre o nomeado e o paciente, de maneira que aquele possa inferir e

decidir com base nos objetivos e desejos deste'**. Excluem-se, desse modo, das possibilidades

147 CASTRO, Mariana Parreira Reis de et al. Eutanasia e suicidio assistido em paises ocidentais: revisdo
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percurso historico na América latina. Revista Bioética — CFM. v. 27, n.1, p. 86 — 97, 2019, p. 89.
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de nomeac¢do individuos desconhecidos pelo paciente. Com foco no atendimento dessa
intimidade - que é um requisito -, usualmente, nomeiam-se familiares ou amigos'>>.

Para essa modalidade, entdo, ¢ fundamental a proximidade entre o terceiro € quem o
nomeia. Esse é, todavia, ponto de complicagio na efetivagdo dessa espécie de diretiva. E que
quem exerce o mandato deve buscar — embora detenha vinculo de intimidade — basear sua
decisdo na vontade do paciente e ndo na sua propria'>®. Ha também a necessidade de
temperanga e alteridade da pessoa que exerce o poder de decisdo a fim de ndo se inverter a
preferéncia entre os interesses do paciente pelos do mandatério.

Similarmente ao Living Will, o Durable Power of Attorney for Health Care direciona
a conduta médica no tratamento do paciente, em que pese a fonte dessa dire¢do advir de
terceiro. Outrossim, o mandato duradouro também detém a nuance de adaptagdo a ordem
juridica vigente para garantir protecdo e efetividade a vontade individual, consoante se
verifica dos paises ja mencionados.

E possivel que ambas as referidas espécies de Diretivas Antecipadas de Vontade
coexistam, ndo havendo exclusdo necessaria, caso escolhida uma ou outra, dependendo
apenas da vontade do paciente em constitui-las isolada ou conjuntamente!®’. Elas podem - de
acordo com a adaptacdo e com as circunstancias que colimam corresponder - constituir
modalidades mais especificas a partir de diferentes formas de externalizagdo da vontade do
paciente com maior ou menor precisdo (ou detalhamento) e abstracdo (ou abrangéncia).

Nos Estados Unidos da América, além das espécies ora expostas, observa-se a
influéncia das Diretivas Antecipadas de Vontade na criacdo de novas ferramentas na
comunicagdo e registro de vontades do paciente que ndo se encontre em estado de
terminalidade acerca do tratamento médico a si dispensado'>®. Por si, isso revela que as
diretivas podem se adequar conforme a base juridica da localidade em que sdo admitidas.

Exemplo disso ¢ a Advance Medical Care Directive, que ¢ documento de registro da

vontade do paciente sobre tratamentos que deseja ou ndo a partir de discussao entre ele e a
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159

equipe de saude que lhe atende'””, podendo, inclusive, ter em si incluso mandato

duradouro'®.

Entretanto, além dos formatos de documento aludidos, ha'®': o Value History —
documento em que o particular registra seus valores pessoais que direcionaram a tomada de
decisdo sobre seu tratamento médico -; a Combine Directive - a qual une instru¢do do
paciente, nomeag¢do de mandatirio e os valores do individuo, sendo, portanto, uma
sintetizacdao geral das outras espécies -; € o Physician Orders for Life-Sustaining Treatment
(POLST)'®? — que é um formulério padronizado de ordens aos médicos baseadas nos valores e
preferéncias do individuo acerca de tratamentos prolongadores de sua vida e que devem
acompanhar o paciente no seu transito em qualquer local de atendimento de saude.

Em sistematizacdo do panorama geral do ambito de criacdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade, percebe-se que essa concepgdo ultrapassou a situagdo singular de
aplicabilidade restrita a terminalidade vital antes condicionante da primeira proposta acerca
do tema feita por Kutner. E isso porque, consoante exposto, sua serventia ndo ¢ apenas para
direcionar a pratica médica para a eutanasia, ortotanasia, distanasia ou suicidio assistido. Ela
vai mais além, apresentando-se, hoje, como meio de protecao da personalidade individual.

E possivel constatar que os formatos extraordinarios nio fogem da concepgdo geral
de Diretivas ja demonstrada'®. Isso demonstra que ela é, efetivamente, um género de um
conjunto de espécies que apresentam como constantes um elemento objetivo e outro
subjetivo. Eles sdo, respectivamente, o contexto de situacdo de tratamento médico e a
protecao a vontade individual em situacdo em que sua manifestacdo nao puder ser colhida de
maneira concreta.

Em relagdo as espécies, verifica-se como constante o elemento objetivo, ja que todas
foram originadas para apresentar eficdcia em um contexto de relagdo médico-paciente. O
elemento subjetivo pode apresentar nuances a partir de uma perspectiva qualitativa, o que
resultara na classificacdo correspondente a cada um dos documentos de comunicagdo volitiva

ja abordados.
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A perspectiva qualitativa reporta-se a dois componentes. O primeiro ¢ o agente
tomador da decisdo (quem direciona a pratica médica) em consonancia com a vontade do
paciente registrada no documento, podendo ser ela origindria, que ¢ proveniente do proprio
titular, ou derivada, quando ¢ tomada por terceiros. O segundo ¢ relativo a quantidade de
detalhamento dos designios individuais, que pode ser alta ou baixa. Ressalte-se, novamente, a
terminalidade pode ou ndo estar presente no momento da confeccdo do documento, bem
como o resultado da pratica veiculada pode ou nao ser admitida pela ordem juridica do seu
local de feitura.

As nuances decorrentes da presenga dessas perspectivas tornam possivel identificar
cada uma das espécies juntamente com detalhes especificos permitindo individualiza-las com
enfoque em sistematizagao e sintetizagdo ampla de suas caracteristicas.

O Living Will retine agente originario como tomador da decisao de vontade, podendo
deter alto ou baixo grau de detalhamento dos designios do individuo, sendo destituido de
qualquer requisito de qualificagdo. O Durable Power of Attorney for Health Care decorre de
perspectiva qualitativa derivada, podendo, também, ser alto ou baixo o detalhamento dos
designios individuais, mas desprovido de qualquer requisito de qualificagao.

Consoante os parametros informados, o Value History pode ser tanto originario
quanto derivado. Sua caracteristica diferencial ¢ o baixo grau de detalhamento, uma vez que
nele sdo plasmados apenas valores que direcionaram a pratica médica e a adogdo da decisdo.
Ele também ¢ carente de qualquer requisito de qualificagdo.

O Advance Medical Care Directive decorre da possibilidade de combinagao da fonte
originaria e derivada, mas qualificada por uma comunicacdo mais soOlida acerca das
possibilidades de tratamento médico. Ou seja, trata-se de uma qualificagdo possivel para
ambas aquelas espécies iniciais de diretivas antecipadas. De outro modo, a Combine Directive
resulta da combinacdo de todos os modelos anteriores. E o Physician Orders for Life-
Sustaining Treatment (POLST) ¢ respectivo a um modelo de tomada de decisdo originaria e
de alto grau de detalhamento, qualificado pelo seu porte pessoal junto do modelo unificado de
documento!®,

Essa sistematizacdo evidencia que as Diretivas Antecipadas de Vontade detém
tratamento diferenciado, bem como perpassa diversas construgdes variadas, complexas e

sempre em expansdo. Isso permite observa-las como uma instancia teorica, instituto proprio
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que intersecciona diversos campos do conhecimento tanto em escopo particular quanto
coletivo.

Apesar de o assunto estar estruturado e ser continuamente aprimorado nos Estados
Unidos da América - que ¢ o pais referéncia e de origem do instituto -, o referido tema ainda
se encontra em desenvolvimento em outras localidades'®’.

Na Espanha, o assunto ganhou relevancia mediante iniciativa popular propiciada por
associacao civil que elaborou um modelo de documento denominado instrucciones previas.
Embora o estimulo a utilizacdo e atengdo das diretivas prévias do paciente esteja evidente
junto ao cddigo de ética médica espanhol, em seu artigo 27 — ja nos idos de 1999 -, a
legislagdo sobre o tema apenas surgiu em 2000 a partir do Convénio de Oviedo'®®, no seu
artigo 9°. Esta norma legal determinou a necessidade de atencdo a vontade do paciente
manifestada de maneira prévia a uma intervencdo médica em situacdo na qual o enfermo se
encontra incapacitado de expressa-la.

Essa legislacao ¢ geral a titulo de diretrizes, motivo pelo qual esta pendente a sua
regulamentagdo local. Somente algumas regides espanholas produziram regramento nesse
sentido, por exemplo, Andaluzia, Navarra, Valencia e Madri, sendo que todas detém suas
especificidades'®’. Conclui-se, entdo, que nesse pais o tema esta crescente em fomento.

A Italia detém historico semelhante com a tematica, pois subscreveu o Convénio de
Oviedo. Porém, ainda nio o ratificou'®®. E isso mesmo apds haver lei que autorize o

presidente do pais a realizar esse ato'®’

. A legislacdo italiana se encontra omissa em relagao
ao tema ora perquirido.

Entretanto, o codigo de ética médica italiano, em seu artigo 34, demonstra
centralidade as manifestacdes antecipadas direcionadas a tratamentos médicos. Em 2003, o
Comité Nacional de Bioética criou documento andlogo as Diretivas Antecipadas de Vontade
para ser utilizado difusamente, o qual ¢ denominado dichiarazione anticipata di

tratamento'’. E, embora se mantenha a situagdo de omissio executiva e legislativa, a
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jurisprudéncia reconhece a validade desse documento e da modalidade de mandato duradouro
desse pais, que é nomeada de amministratore di sostegno'’".

Na América latina, o Uruguai e a Argentina sdo locais que regulamentam
legislativamente a temadtica das Diretivas Antecipadas de Vontade. Partindo do lugar comum
estabelecido pelo conhecimento sobre esse instituto, aquele primeiro pais editou a Lei n°
18.473/2000, detendo o diferencial de permitir a inclusdo nas diretivas o designio de o
paciente se submeter a praticas de distanasia'’?.

A Argentina se destaca no cendrio ora analisado por ser a nagdo sul-americana com
maior produ¢do doutrindria sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, a qual ¢ denominada

3.0 pais detém

de directivas antecipadas del paciente para tratamentos biomédicos'
regulamentacgdo legal federal e local sobre o tema e apresenta especificacdes interessantes na
sua criagdo normativa. Por exemplo, os efeitos das diretivas em situagao de dissolucao de
sociedade conjugal, institui¢do de um Registro especifico — Registro de Atos de Autoproteg¢ao
de Preven¢do de uma Eventual Incapacidade -, estabelecimento de direitos e prerrogativas do
paciente em face dos profissionais de medicina e entidades de saude, dentre outras'’.

A Colombia trata do tema!”> por meio do codigo de acesso a cuidados paliativos,
que ¢ a Lei n° 1.733/2014, sendo seu escopo a garantia de direitos a enfermos terminais e
degenerativos atinentes a informacdes sobre sua situacdo e tratamentos, cuidados paliativos,
participar de forma ativa em questdes respectivas a si e elaborar diretivas antecipadas'’®.

No Brasil, as Diretivas Antecipadas de Vontades tém tratamento regulamentar
primario por meio da Resolugdo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
preenchendo vacuo normativo legal acerca do tema, sendo o primeiro marco de regramento

do Pais para a matéria'”’. E essa sua identificacdo externa e especifica ao Brasil ser4 tratada a

seguir.
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3.2 A identificacio externa das Diretivas Antecipadas de Vontade junto a realidade

brasileira

As Diretivas Antecipadas de Vontade se encontram em situ agdo de fomento junto
aos paises da Europa e da América do Sul. Essa ¢ a realidade em que esté inserto o Brasil. Em
que pese seu sistema juridico seja centrado na Lei como fonte prioritaria do Direito, o Pais
nao detém produgdo normativa originada do Poder Legislativo sobre esse tema.

O tratamento da questdo se dd, em ambito técnico e primario, a partir da esfera
administrativa e deontologica mediante ato do Conselho Federal de Medicina do Brasil
(CFM), o qual editou a Resolucdao n° 1.995, de 31 de agosto de 2012. Secundariamente, o
enfrentamento do referido instituto ocorre no ambito do Poder Judiciario, uma vez que este ¢
o responsavel por dirimir conflitos existentes na sociedade com escopo nos regramentos de
conduta humana existentes na sociedade e provenientes do Poder Publico.

Essa resolucao inseriu formalmente, no contexto brasileiro, as Diretivas Antecipadas
de Vontade. Porém, ele detém suas particularidades em fungdo da caracteristica de
adaptabilidade desse instituto a realidade do panorama juridico em que ¢ previsto. Para a
compreensdo de sua configuracdo tedrica no Brasil, ¢ necessario compreender seus

pressupostos, suas justificativas e o tratamento especifico dispensado a si.

3.2.1 Pressupostos das Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil

Hé diversos pressupostos para a instituicdo das diretivas no contexto da relagdo
médico-paciente em face do contexto atual de ética médica, consoante se observa Resolucdo
n°® 1.995 do CFM. Eles estao dispostos nos seus consideranda.

O primeiro deles ¢ a relevancia da autonomia individual na relagdo médico-
paciente. Isso decorre da posi¢cdo central que o valor dignidade humana ocupa no ambiente
ideoldgico cultural e social influenciou diversas formulagdes cientificas e religiosas. Desse
modo, ela ¢ considerada como um marco axioldgico de uma nova ética social na

178

contemporaneidade''®, a qual ¢ preocupada com a protecio e o desenvolvimento da

personalidade do individuo.

178 NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto-Portugal, 2016, p. 13, 17 e 22.
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Isto ganha especial relevancia quando se explicita que a relacdo entre médico e

paciente ¢ pautada em um vinculo de confianga'’”®. Ou seja, esse escopo de protegdo aos
designios da personalidade do individuo que consubstanciam a sua vontade se tornou
influéncia que perpassou a medicina. Como resultado disso, o respeito a vontade dos
enfermos passou a ser um fundamento ético da conduta do médico e de sua relagdo com seu
paciente!®?.
No Brasil, o atual Codigo de Etica Médica estabelece que, dentre seus principios
basilar de atuagdo profissional (artigo 1°, inciso VI), o médico deve guardar respeito absoluto
pelo ser humano, sendo vedada qualquer ofensa a dignidade ou a integridade humana,
evitando causar sofrimento fisico ou moral'®!,

O mesmo codigo determina que sdao defesos aos médicos deixar de obter o
consentimento do paciente ou de seu representante legal para a realizagdo de procedimento
médico'®? (artigo 22) e desrespeitar a livre decisdo do paciente sobre a execugdo de praticas
diagnésticas ou terapéuticas'®® (artigo 31). Dispde esse regramento que, em situacdes de
terminalidade vital, o médico devera empreender os cuidados necessarios — dispensando
quaisquer meios inuteis ou praticas obstinadas — considerando a vontade expressa do
paciente ou, quando impossivel, do representante legal deste!'®* (artigo 41, paragrafo tnico).

O influxo disso aliado a evolugdo dos sistemas de satde ocidentais tem sido
acompanhado pela maior difusdo de conhecimento da populagdo acerca de seus direitos'®.
Originou-se um novo feixe de direitos reivindicados pelos enfermos, os quais detém designios
especificos provenientes de sua personalidade quando se encontram em situacdo de
debilidade de saude, inclusive, de terminalidade vital.

Esse campo ¢ o direito dos doentes. Ele se pauta pela garantia de autonomia,

informacao, vontade previamente manifestada, liberdade de escolha, nao discriminagdo e

17 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. S3o Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 73.

180 NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto-Portugal, 2016, p. 42.

181 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolu¢io CFM n° 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolucoes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 2019, p. 15.

182ibid., p. 25.

183 ibid., p. 27.

134 ibid., p. 28.

18 NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto-Portugal, 2016, p. 67.
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estigmatizacdo, acompanhamento espiritual, primado da pessoa sobre a ciéncia e sociedade,
possibilidade de queixa e reclamacio, equidade e acessibilidade em tempo util'®¢,

O exposto demonstra a presenga desse pressuposto no ambito da atuagao médica, de
modo que ele nao pode ser ignorado pelo médico sob pena de infragdo de seus deveres
profissionais, sujeitando-lhe, por consequéncia, a penalidades administrativas e juridicas,
sendo exemplos destas indenizagdes por danos morais'®’.

O segundo pressuposto ¢ a situacao de terminalidade vital. Porém, ndo apenas a sua
simples ocorréncia, € sim seu acontecimento no contexto tecnoldgico da atualidade, em que ¢
possivel prolongar as fung¢des vitais do enfermo, mesmo contra sua vontade — inclusive, por
desconhecimento do real designio do individuo -, sacrificando a qualidade de vida dele,
motivo pelo qual ¢ mais vantajoso. Ou seja, s3o elementos caracteristicos dele a situagao de
terminalidade vital e a possibilidade de realizagdo de pratica de distanésia.

Embora esses meios de obstinagdo terapéutica pelo alongamento do tempo de vida
sejam desproporcionais e desnecessarios, além de vedados pela ética médica, eles ainda sdo
empregados por diversos motivos'®®. Dentre eles'®, estio a vaidade do profissional e o
interesse econdmico pelo alto custo dos tratamentos a ser pago pelo paciente aqueles que lhe
estdo prestando servigo de satide!”.

A fim de evitar prejuizos maiores ao enfermo, conforme estabelecido e ja explicitado
pelo Codigo de Etica Médica em seu artigo 41, paragrafo unico, o profissional da medicina
deve dispensar meios desnecessarios e desproporcionais a saide do paciente terminal'!.

Reforcando a contrariedade a distandsia, o artigo 57 do mesmo Codigo determina o dever de

dentincia do médico a infracdo dos dispositivos deontoldgicos aplicaveis a si'*2.

13 NUNES, Rui. Regula¢io da satide. 3 ed. Porto: Vida Economica, 2014.

187 NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto-Portugal, 2016, p. 67.

188 Porém, conforme retratado no capitulo anterior, no &mbito do Poder Judiciario, a utilizacdo de tratamentos
desnecessarios também ¢ vedada (cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Agravo de instrumento
n°® 47458-RS [2005.04.01.047458-2]. Relator: Luiz Carlos de Castro Lugon, Porto Alegre, 25 de abril de 2006.
Pesquisa de Jurisprudéncia, jun. 2006).

139 Claro ¢ que aqui ndo se pretende negar que também fatores pessoais do paciente influenciam a efetivagdo da
distanasia, por exemplo, falta de conhecimento sobre sua situacdo, determinagdo em encontrar uma cura ou
pressdo exercida em face de si por terceiros proximos a ele.

199 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 69.

191 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolucio CFM n° 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolucoes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 2019, p. 28.

92 ibid., p. 32.
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Portanto, observa-se que a configuracdo tedrica das Diretivas Antecipadas de
Vontade deve ser observada com apego a pressuposi¢ao de terminalidade vital, haja vista ser
ela elemento intrinseco de sua incidéncia e da eficacia de suas previsdes normativas.

O terceiro pressuposto ¢ inexisténcia de regulamentacao sobre o tema no contexto
deontologico médico brasileiro. Efetivamente, at¢é o momento da edi¢do da Resolu¢dao n°
1.995/2012, ndo havia regramento especifico para a conduta médica, quando o profissional se
deparasse com a situagao de rejei¢do de tratamento médico e de solicitacdo de cuidados
paliativos quando inexistisse impossibilidade de comunicacao da vontade.

Em outras palavras, ndo havia orientagdo acerca do marco especifico e seguro para
que o profissional médico pudesse modificar o imperativo de manutengdo vital em
desconsideragdo a vontade do paciente e de forma desnecessaria para a prote¢ao da qualidade
de vida do enfermo. E que ndo havia possibilidade de comunica¢do do real desiderato do
paciente em niio manifestar sua vontade em contrariedade ao tratamento inttil'®>.

Por essa razdo, o médico se encontrava sem referencial sobre qual conduta ou
abordagem seria mais condizente ndo apenas com o seu dever profissional, mas com o
respeito a personalidade do enfermo que estava sob os seus cuidados'”*.

Conjugado a esse pressuposto, ha outro, que ¢ a necessidade de disciplinar a
conduta médica em situacdes que se enquadrem na descrita da resolugcdo. De fato,
especificamente quanto ao Conselho Federal de Medicina!®, o regramento do exercicio da
profissdo se faz necessario, pois isso, além prestigiar ditames da Constituicao de 1988 e da
execugdo de politicas publicas, origina dois mecanismos integrados e especificos de protegao
social que se coadunam com o interesse publico.

O primeiro deles ¢ a producdo normativa. Esta ndo apenas se exaure na limitagdo e
coordenagao da pratica profissional médica, mas, simultaneamente, baliza os usuarios desse
servico regulado na garantia de seus direitos, principalmente, pela edigdo de regras e
parametros de atuagdo que podem ser utilizados como fundamento para a reparagdo de
direitos violados'®. Outrossim, elas também contribuem tanto para o incremento da qualidade

dos servicos médicos, bem como direcionam as condutas dos profissionais em campos

193 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. Sao Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 111-112.

194 E essa sendo sua vontade real, dissociada de pressdes externas decorrentes de fatores incidentes que deturpam
a formagdo do designio do individuo para uma direcdo diferente da que espontanecamente assumiria, como a
expectativa de familiares.

195 Admite-se amplia¢do do escopo dessa afirmagdo para outros ramos de atuacdo profissional, obviamente, com
as ponderagdes e adequagodes correspondente as suas especificidades.

19 PITELLI, Sergio Domingos. O poder normativo do Conselho Federal de Medicina e o direito constitucional a
saude. Revista de Direito Sanitario. v. 3, n. 1, mar., p. 38-59, 2002, p. 55.
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polémicos e em prol de beneficio aos outros campos da vida social, como a seara do
consumo'?’.

O segundo deles ¢ o poder fiscalizatorio. Este decorre daquela producao normativa e,
simbioticamente, contribui para a efetivagdo dela, além de orientar a sua realizagdo. E que a
atividade de fiscalizagdo permite a identificacdo do maior nimero possivel de condutas
eventualmente lesivas e a realizacdo de acdes preventivas de forma eficiente e frequente,
detendo a ocorréncia de um possivel dano'*s.

Esse quarto pressuposto ¢ decorrente do papel do Conselho Federal de Medicina
como 6rgdo de classe instituido pela Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, que ¢ orientar
os seus administrados de forma que possibilite ndo apenas a melhor maneira de exercicio da
profissdo, mas também proteger os usuarios do servico médico, inclusive em circunstancias
complexas.

Por fim, o quinto e iltimo pressuposto ¢ a auséncia de dispositivos regulamentares
nacionais sobre a tematica de Diretivas Antecipadas de Vontade. Isso decorre de omissdo
legislativa em torno de questdes afins ao assunto ora tratado.

A referida situacdo de vacuo normativo ndao pode inviabilizar o exercicio de um

199 ou permitir a inércia judicidria quando apresentada a lide ao Estado-Juiz*®. Na

direito
realidade, a omissdo legislativa se encontra superada no paradigma neoconstitucional
hodierno.

Hé duas evidéncias disso: a previsdo constitucional do Mandado de Injuncdo e a
aplicacdo da teoria concretista do Direito pelo Supremo Tribunal Federal.

Aquele ¢ o remédio previsto na Constituicdo Federal de 1988 - em seu artigo 5°,
inciso LXXI — e regulamentado infraconstitucionalmente pela Lei n° 13.300, de 23 de junho
de 2016, o qual det¢tm o escoto de combater esse siléncio inconstitucional do Poder
Legislativo.

Por sua vez, a referida teoria ¢ rompimento com a tradicdo de assentimento do

Judicidrio com a inércia legislativa acerca de direitos, permitindo que a a¢do daquele como

Y7 PITELLI, Sergio Domingos. loc. cit.

198 PITELLI, Sergio Domingos. O poder normativo do Conselho Federal de Medicina e o direito constitucional &
saude. Revista de Direito Sanitario. v. 3, n. 1, mar., p. 38-59, 2002, p. 55.

199 Ha quem defenda haver, nessa perspectiva, um direito subjetivo a existéncia da norma juridica que
regulamente o interesse do individuo a partir de uma proje¢do constitucional ou mesmo antes da propria
constitui¢do (cf. MENDES, Gilmar. Jurisdi¢ao constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 308; GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicio que
teremos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 46).

200 CAIXETA, Gabriel Ricardo Jardim. Siléncio legislativo, liberdade para legislar e omissio constitucional.
2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016,
p- 84-89.
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legislador positivo — em atuagdo substitutiva -, em continuidade qualificada da inacdo do
Legislativo, apos notificacio?!.

Alias, € possivel de se afirmar que a vedagdo a proibi¢do de exercicios de direitos de
projecdo constitucional ¢ corolario do principio do non liguet’**. Esse ponto de vista resulta
da concepcao da completude do ordenamento juridico e no dever de colmatagdo de lacunas
técnicas, conforme determina a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-
Lein® 4.657, de 04 de setembro de 1942)?%.

O pressuposto de instituicado das Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil ¢
atinente a direitos de proje¢do constitucional, que ¢ o direito a vida. Esse direito comporta
uma vertente passiva (ou negativa) - relativa a sua protecdo em face da coletividade - e outra
ativa (ou positiva), a qual ¢ correspondente ao individuo fazer valer os designios de sua
existéncia durante seu percurso historico e desenvolvimento de sua personalidade.

Assim, evidencia-se a centralidade da matéria ora comentada e a necessidade de
regulamentacdo. O siléncio legislativo acerca do exercicio do direito a vida por meio
Diretivas Antecipadas de Vontade ndo pode ser Obice tanto de realizacdo quanto de
concretizagao.

Portanto, essa inexisténcia ndo pode impossibilitar que o Conselho Federal de
Medicina regulamente a tematica. E que isso ultrapassa a referida questdo técnica do ambito
juridico e influi no beneficio a coletividade pelo exercicio de suas atribuicdes especificas - em
especial, a de servir como orientador das condutas médicas em prol do interesse publico - e
com vistas a atual configuracdo da relagdo médico-paciente, como ja demonstrado no
decorrer desta subsecao.

Expostos os cinco pressupostos da regulamentagdo dessa temdtica, passa-se a analise

das justificativas especificas da instituicdo das diretivas no Brasil.

201 Apesar das criticas que possam ser tecidas a possivel usurpagdo de competéncia, a fungdo do Judicidrio como
orgdo supletivo de concretizacdo de direitos € reconhecida, inclusive, legalmente pela Lei do Mandado de
Injungdo, em seu artigo 8. O referido dispositivo legal demonstra que a teoria concretista em sua vertente
intermediaria - que permite que o Judiciario colmate a lacuna normativa, apenas quando mantida a inacao
legislativa depois de havida notificagdo, passado o prazo estipulado para resposta e enquanto ndo houver norma
especifica, produzindo efeitos seja entre os polos do processo, seja difusamente — ao contrario de outros
periodos. Nestes, a sua adogdo ocorreu em perspectiva individual — suprimento de lacuna restrito aos
participantes do processo com reconhecimento da mora do legislador — ou perspectiva geral — quando o
suprimento da omissao ocorre difusamente pela aplicacdo de norma analoga até superveniente criagdo de norma
especifica. (cf. FRANKLIN, Ana Claudia de Medeiros. A constru¢do hermenéutica do mandado de injungdo
pelo supremo tribunal federal sob a 6tica do principio da separagdo dos poderes e do ativismo judicial. Revista
Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 10, n. 2, p. 125 — 144, 2018, p. 130-135).

202 HAGE, Jorge. Omissao inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 72.

203 CAIXETA, Gabriel Ricardo Jardim. Siléncio legislativo, liberdade para legislar e omissio constitucional.
2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016,
p. 84.
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3.2.2 Justificativas do Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil

A Resolugdo n® 1.995/2012 - partindo daqueles pressupostos - apresenta as
justificativas para a regulamentagdo do instituto, as quais explicitam a sua indispensabilidade
sob diversos ambitos de observagao.

A primeira delas ¢ a dificuldade inerente a comunicagdo do paciente em situagdo de
terminalidade vital. E que a eficacia desse instituto ¢ orientada a0 momento em que o
individuo se encontra inviabilizado de externar seus designios.

E, consoante expde Moritz, mesmo que o paciente possa estabelecer comunicacao, o
contexto de fim de vida erige diversas barreiras a ela, sendo valido ressaltar que somente ha
efetividade na intera¢do entre médico e paciente quando ha conhecimento e tranquilidade na
abordagem do tema?*,

Conquanto o conhecimento esteja disponivel a ser transmitido entre os elementos
dessa relacdo, o paciente em estagio terminal perpassa diversos estagios psicoldgicos diante
da recepc¢do da informacdo de que sua morte se aproxima de maneira inevitavel.

Sdo cinco estagios’®: o inicial é composto pela negagio e isolamento, que
funcionam como meio de defesa; o segundo ¢ a indignagdo, consubstanciada na raiva sentida
pelo paciente; o terceiro ¢ a barganha, que ¢ a fase mais curta e relativa ao desejo de ser
recompensado pelas boas agdes realizadas pelo individuo; o quarto € o sentimento de perda, o
qual toma o espago sensorial das outras emogdes; € o quinto ¢ a aceitagdo, que ndo ¢
confundida com a felicidade, uma vez que o paciente se torna mais introspectivo enquanto
aguarda a chegada de seus momentos finais. Os estagios também afetam e se encontram
presentes, em menor grau, nos familiares do enfermo?%.

Na relacdo médico-paciente, o profissional da medicina detém posi¢do de relevo,
uma vez que cabe a ele interpretar em qual estdgio esta o enfermo para decidir a melhor
forma de se comunicar para cada uma dessas fases emocionais e comportamentais’’.

O Camara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina expds que, no

contexto de terminalidade vital, que ¢ o momento de tomada de decisdes cruciais a respeito

204 MORITZ, Rachel Duarte. Como melhorar a comunicagio e prevenir conflitos nas situa¢des de terminalidade
na Unidade de Terapia Intensiva. Revista brasileira de terapia intensiva, v. 19, n. 4, S8o Paulo, out./dez., p.
485-489, 2007, p. 486.

205 KUBLER-ROSS, Elisabeth. Sobre a morte e o0 morrer. Tradugdo de Paulo Menezes. 7* ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 23-150.

206 Qp. cit., p. 487.

207 MORITZ, Rachel Duarte. loc. cit.
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do paciente, ha o percentual de 95% correspondente aos individuos incapazes de se externar
sua vontade de maneira concreta®®®.

Estudo norte-americano que teve como base a frequéncia de comunicacdo com
familiares de pacientes criticos demonstrou que esses particulares apresentaram satisfagao em
saber da real dimensdo da situagdo de seu parente enfermo, porém, 19% nao foram aptos a
compreender todo o contetdo das informagdes a eles repassadas®®’.

Isso expde a necessidade, dentro do ambiente formado pelos pressupostos ja
analisados, de regulamentacao das Diretivas Antecipadas de Vontade como forma de proteger
a vontade do paciente. Desse modo, ¢ vantajoso a este registra-la de maneira prévia, devendo
haver observancia daqueles estagios e prudéncia por parte do médico na interacdo. Ademais,
¢ providencial ser ela emitida pelo proprio titular, uma vez que ele serda o destinatario da
referida decisdo de centralidade evidente a sua existéncia. O que se exp0Os agrava-se quando
se atenta que os familiares - e as pessoas mais intimas - podem desconhecer a vontade do
paciente ou, sabendo, desrespeita-la2!°.

A segunda justificativa ¢ respectiva a receptividade dos médicos as diretivas
antecipadas. Pesquisas tanto colhidas pela Camara Técnica de Bioética do Conselho Federal
de Medicina quanto existentes difusamente na seara cientifica demonstram que os
profissionais de satde e universitarios desse campo do conhecimento demonstram aderéncia a
posicdo de centralidade da decisdo do paciente em situagdes de terminalidade.

Na Espanha, 63,3% de um total de 607 médicos, enfermeiros e graduandos dos
hospitais de Murcia, ressaltaram a importancia de conhecer a real vontade dos pacientes

terminais na tomada de decisdo acerca do tratamento a ser administrado®'"-

Ainda nesse pais,
levantamento estatistico junto a classe médica demonstrou que 90% deles atenderiam a
vontade antecipadamente registrada pelo paciente, caso houvesse registro disso para situagoes

de impossibilidade de comunicagio junto a este*'?. Na Coréia do Sul, 96,7% de 303 médicos

208 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 3 set. 2010, p. 3.

209 LE CALIRE, M. M., OAKES, J. M., WEINERT, C. R. Communication of prognostic information for
critically ill patients. Chest Journal, v. 128, n. 3, Illinois, p. 1728-1735, 2005.

210 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unifio, Brasilia, DF, 3 set. 2010, p. 3.

211 FRANCO, Tovar B.; GAMA, Z. A. da Silva; HERNANDEZ, P. J. Saturno. Advanced knowledge of patient
preferences for end-of-life care in national health service hospitals of the Murcia Region. Rev Calid Asist, v. 26,
n. 3, p. 152-160, 2011.

212 SIMON-LORDA, Pablo; TAMAYO-VELAZQUEZ, Maria-Isabel; BARRIO-CANTALEJO, Inés-Maria.
Advance directives in Spain. Perspectives from a medical bioethicist approach. Bioethics, v. 22, n. 6, p.346-354,
2008.
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oncologistas entendem ser indispensavel a confeccdo de diretivas para sua atuacdo
profissional®!3.

Na Alemanha, médicos e enfermeiros sdo receptivos a discussdo com o paciente
sobre a constituicdo de diretivas antecipadas. Todavia, eles sdo contrarios a um protocolo
compulsério quanto a isso, posto que casuisticamente ha variacdo das circunstincias e
decisdes a serem discutidas e adotadas, todas estando submetidas as especificidades do
paciente, bem como eles preferem delegar a discussdo para familiares e entes mais intimos>'“.

No Brasil, quando indagados, médicos, advogados e estudantes de medicina ou
direito, no total de 209 pessoas, 60,8% deles afirmaram que dariam preferéncia as diretivas,
apesar de ser disponivel a administracdo de praticas terapéuticas de ortotandsia para pacientes
em fase terminal de vida?'®.

Ou seja, o respeito a autonomia individual, de maneira geral, ¢ considerado como
mais importante quando comparado a possibilidade de tomada de decisdo sem consulta ao
paciente em fase terminal. Portanto, a receptividade das diretivas ¢ explicita.

A terceira justificativa ¢ a receptividade dos pacientes. Semelhantemente a
justificativa anterior, as pesquisas existentes acerca da tematica demonstram que ha aderéncia
elevada a esse instituto por parte dos individuos em necessidade de tratamento médico.

Na Coreia do Sul, 1.242 pacientes com cancer ¢ 1.006 pessoas em geral, quando
perguntadas acerca de sua concordancia sobre a importancia das diretivas para as situacdes
para as quais elas foram instituidas, 93% e 94,9%, respectivamente, afirmaram serem elas
necessarias’'®. Na Europa, 75% dos pacientes em tratamento médico desejam que sejam
realizadas consigo discussodes, apesar da possibilidade de ndo saberem precisar, com toda
certeza, o que desejariam no futuro nessas situagdes®!”.

Individuos com comprometimento cardioldgico, nos Estados Unidos da América,
afirmaram que desejam realizar decisoes para o fim da vida em vez de delegé-las a terceiros.

Isso se observa quando se constata que, em situagdo de moléstia severa ou impossibilidade de

213 KEAM, Bhumsuk et al. The attitudes of Korean cancer patients, family caregivers, oncologists, and members
of the general public toward advance directives. Support Care Cancer, v. 21, n. 5, p. 1437-1444, 2013.

214 SAHM, S.; WILL, R.; HOMMEL, G. What are cancer patients’ pre-ferences about treatment at the end of
life, and who should start talking about it? A comparison with healthy people and medical staff. Support Care
Cancer, v. 13, n. 4, p. 206-214, 2005.

215 PICCINI, Cleiton Francisco et al. Testamento Vital na perspectiva de médicos, advogados e estudantes.
Bioethikos, v. 5, n. 4, p. 384-391, 2011.

216 KEAM, Bhumsuk et al. The attitudes of Korean cancer patients, family caregivers, oncologists, and members
of the general public toward advance directives. Support Care Cancer, v. 21, n. 5, p. 1437-1444, 2013.

217 SAHM, S.; WILL, R.; HOMMEL, G. What are cancer patients’ pre-ferences about treatment at the end of
life, and who should start talking about it? A comparison with healthy people and medical staff. Support Care
Cancer, v. 13, n. 4, p. 206-214, 2005.
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tomar a decisio?'®: 47% desejam realizar as diretivas para orientar a atuagio médica; 27%
nomeariam um substituto nas suas diretivas para tomar as decisdes cabiveis; 22% preferem
que as familias decidam por si; e 4% preferem que os médicos tomem a decisdo.

Apesar de, no Brasil, ndo haver pesquisas consolidadas quanto a essa justificativa, o
Conselho Federal de Medicina, destaca que varios usuarios de servigos de saude consideram
benéficas a possibilidade de discutir, antecipadamente, seus designios acerca do tratamento a
ser administrado, seja em situacao de terminalidade ou nao, juntamente com a elaboragao do
documento respectivo®!’.

Com base nisso, ¢ evidente que hd concordancia dos pacientes com o instituto ora
analisado, o que demonstra que ¢ sustentavel a sua regulamentagdo por aquele 6rgao da classe
médica.

Outra justificativa ¢ a existéncia de tratamento da tematica em codigos de ética
médica estrangeiros, especificamente, os da Espanha, Itdlia e Portugal. O referido codigo
italiano determina, em seu artigo 34, que - ndo estando o paciente em condi¢@o de expressar
sua vontade em situagdes de risco grave — deve considerar as manifestagdes prévias de
vontade estipuladas por ele.

Da mesma maneira, o cddigo espanhol dispds, no artigo 27, que, quando o paciente
estiver impossibilitado de tomar decisdes, o médico deve se balizar pelos valores e
manifestagdes expressas previamente por ele e pela opinido das pessoas que sejam seus
responsaveis. Em seu artigo 46, o codigo de ética médica de Portugal ordena que a atuagao
médica deve atentar para os desejos manifestados de forma livre e esclarecida pelo enfermo,
principalmente para os impossibilitados de ele externa-los.

Conforme evidenciado na subse¢do primdria anterior, a norma deontologica médica
brasileira atual segue a tendéncia internacional demonstrada na exposicdo de motivos da
aludida resolucdo administrativa. Ela orienta - em seu artigo 41, paragrafo unico - que o
médico deverd adotar os cuidados necessarios — dispensando quaisquer praticas inuteis ou
obstinadas —, levando em conta a vontade expressa do paciente ou, quando impossivel, do
representante legal deste.

As Diretivas Antecipadas de Vontade detém relevancia em diversos ambitos

deontoldgicas estrangeiros, uma vez que estdo intimamente ligadas a autonomia do individual

218 JOHN, E., HEFFNER, J. E., BARBIERI, C. End-of-life care preferen-ces of patients enrolled in
cardiovascular rehabilitation programs. Chest Journal, v. 117, n. 5, Illinois, p. 1474-1479, 2000.

219 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 3 set. 2010, p. 4.
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e ao respeito a dignidade humana, os quais sdo, sobretudo, fundamentos da ética social
contemporanea.

Por isso, a quarta justificativa para a edi¢do da Resolugao n° 1.995/2012 ¢
concernente a demonstragao de harmonia do regramento da profissao médica com os padroes
internacionais. Inclusive, ela estd em conformidade com o atual cédigo de ética médica do
Brasil, o que demonstra sua relevancia, mesmo apoés a renovagao por ele ensejada.

Ao fim, ha a quinta justificativa. A resolugdo foi produzida para tratar do tema em
funcdo da circunstancia de que o médico - ao se deparar em situagdes complexas, como um
contexto de terminalidade, no qual ha conflitos de ordens moral, pessoal e religiosa
juntamente com a dificuldade de comunica¢do da vontade do paciente — pode recorrer ao
Comité de Bioética®*’.

No entanto, esses 6rgdos sao parcamente presentes na realidade médica do Brasil,
sendo que sua existéncia é mais provavel em grandes instituicdes®?'. E impreterivel - partindo
daqueles pressupostos de necessaria regulamentacdo da conduta médica e de o Conselho
Federal de Medicina deter o papel de ser referencial de orientacdo de seus administrados - a
cria¢dao da Resolucao n°® 1.995/2012.

Essa indispensabilidade ¢ ressaltada quando observada conjuntamente com as
justificativas anteriores — com as consideragdes tecidas acerca delas -, bem como com todos
os pressupostos perquiridos na subsecdo secundaria anterior. Constata-se que a produgdo da
aludida regulamentagdao administrativa se fazia indispensavel. E o que resta em relagao a
resolucdo sob estudo sdo os dispositivos normativos das Diretivas Antecipadas de Vontade

formada por aquela norma deontoldgica médica.
3.2.3 O regramento especifico dispensado as Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil

A Resolugao n° 1.995, de 31 de agosto de 2012, trata das Diretivas Antecipadas de
Vontade no Brasil de modo sucinto por meio de trés artigos. Essa regulamentacdo ¢ sintética,
havendo diretrizes minimas. Isso resulta da caracteristica desse instituto de alta possibilidade
adaptacdo, o que ¢ explicitado pelo fato de que as diretivas sdo um género composta por

varias espécies distintas.

220 BEAUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. F. Principios da ética biomédica. 2* ed. Sdo Paulo: Loyola; 2011, p.
275.

221 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugio CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 3 set. 2010, p. 4.
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Estas, apesar de sua variabilidade, detém uma caracteristica minima. Ela ¢ o registro
da vontade do autor acerca dos procedimentos médicos a que permite sejam administrados
junto a si. O detalhamento desse designio individual varia, haja vista ele ser resultante de
expressao da personalidade do paciente, motivo pelo qual se encontra condicionado a
perspectivas culturais, como abordado no segundo capitulo do presente trabalho.

Esse poder de adaptacdo permite também que as diretivas sejam concilidveis com a
realidade juridica da localidade em que foram regulamentadas e estao sendo efetivadas. Desse
modo, a estruturagdo da declaragdo de vontade resultante do emprego desse instituto ¢
conformada pelo ambiente juridico e social em que ele estd inserto.

No Brasil, os atos da vida civil que se caracterizam e sdo estruturados a partir da
expansao da vontade individual detém como corolario reconhecidamente legal a liberdade de
formas. Informam isso os artigos 104, inciso III, e 107 do Cddigo Civil brasileiro, Lei 10.406,
de 10 de janeiro de 2002.

Observa-se ndo ser incoerente com a ordem juridica nacional que o instituto
tratamento por esse formato conciso que se encontra disposto na mencionada norma
administrativa. A razao disso € o principio da autonomia e vontade individuais, o qual orienta
e alberga a consecu¢do do desiderato do paciente acerca dos tratamentos e procedimentos de
satde que admite receber.

O artigo 1° da resolugdo ¢ norteado por esse principio. Essa regra inicial ¢ norma de
informacao que veicula a defini¢ao de Diretivas Antecipadas de Vontade. Nesse dispositivo,
ha a definicdo de que elas sdo o conjunto de desejos, previamente expressos e registrados pelo
paciente para os momentos em que estiver inviabilizado de exprimir com liberdade e
autonomia sua vontade, sobre cuidados e tratamentos com os quais concorda ou discorda,
aceita ou rejeita, ser submetido®?2.

O artigo 2° desse regramento de classe indica que, nas decisdes sobre cuidados e
tratamentos para aqueles que se encontrarem na situagdo prevista no artigo antecedente, o
médico deverd atentar para o que foi expressado em suas diretivas.

Essa regra foi recepcionada no atual cédigo de ética medicada brasileiro em seu
artigo 41, paragrafo tnico, o qual a reproduz. No entanto, isso ocorre com explicitacdo do
elemento pressuposto dessa resolugdo, que ¢ a situacdo de terminalidade aliada ao atual

patamar tecnoldgico que torna possivel a obstinacgao terapéutica, a distanasia.

222 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugio CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 3 set. 2010, p. 1.
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No texto do mencionado artigo 2°, ndo foi expresso aqueles elementos pressupostos
pormenorizados na primeira subsecdo secundaria deste terceiro capitulo. Isso destaca e
ressalta dentre eles a situacdo de terminalidade aliada a possibilidade de praticas de
obstinacao vital como condigdes conjecturais para a utilizagao das diretivas.

O paragrafo 1° desse segundo artigo prevé a possibilidade de designacao de um
representante, o que se representa forma semelhante ao Durable Power of Attorney for Health
Care, o mandato duradouro. Quanto a essa modalidade, a previsao regulamentar ndo conferiu
maiores consideracdes. Foi deixada em aberto as possibilidades de coexisténcia, combinacao,
estruturacdo da diretiva apds orientagdo multidisciplinar da equipe de saude ou mesmo
informacao de valores balizadores, os quais sdo previstos para as outras espécies de diretivas.

Observa-se, nesse tocante, omissao quanto a qualquer diferenciacdo entre as espécies
de testamento vital, mandato duradouro e o género diretivas antecipadas. Elas sdo tratadas, no
Brasil, sob a mesma nomenclatura, embora haja diferenciagdes na sua origem. Isso permite
concluir que, no regramento brasileiro, ndo ha vislumbre de espécies, mas apenas o género
que as comporta.

O paragrafo 2° daquele mesmo artigo 2° determina a invalidade de diretivas
contrarias aos ditames de atuacdo médica dispostos no regramento deontologico dessa
profissdao. O escopo dessa vedacao pode ser ampliado para mais além do que apenas no
ambito administrativo, adentrando, sobretudo, o campo da legalidade e da
constitucionalidade, que sdo logicas de conformacao a legislagdo e a constituicdo exercidas
pela ordem juridica brasileira atual. Essa constatacdo se faz necessaria em face do fato de que
as diretivas sdo adaptadas ao ordenamento juridico da localidade em que elas buscam ser
efetivadas. E isso ¢ disposicao que reflete o que ocorreu na evolucao do conteudo do Living
Will.

O paragrafo 3° desse mesmo dispositivo estabelece a primazia das diretivas em face
de qualquer parecer ndo médico, inclusive designios expressados por familiares, os quais
podem, ou confundir a real vontade do paciente, ou objetivar sobrepd-la pelas destes. A
participagdo familiar na tomada de decisdo ¢ comum na realidade brasileira, a qual pode,
ademais, gerar pressdo que afetam a formagdo volitiva do paciente. E isso acontece
juntamente com a corriqueira mudanga de opinides e preferéncias dos familiares a depender

do grau de degradacdo das fungdes vitais do paciente??.

223 MESQUITA, Ana Carolina da Costa de. Diretivas antecipadas de vontade: a perspectiva juridica da
autonomia da vontade e dignidade humana no fim da vida. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2019, p. 108-109.



70

Esse mesmo dispositivo administrativo informa que, apesar de ser superior a
pareceres ndo médicos e desejos de parentes, elas ndo podem contrariar pareceres médicos. E
que o paciente ndo pode suprimir a orientacdo médica de preservacao de sua vida, quando
sejam possiveis cuidados que restabelecam suas fungdes vitais. Mesmo em situagao de recusa
terapéutica, o médico deve intervir em caso de risco iminente de morte, como estabelecem os
artigos 22, 26, 31 do atual codigo de ética médica®**.

Diante disso, em situagdes que nao sejam de terminalidade, ndo pode o médico se
evadir do dever de tratar qualquer paciente que recusa se submeter a procedimento de satde,
quando houver de risco de morte.

Nessa regra € que se observa a existéncia de relevancia ao consentimento livre e
espontaneo do particular, o qual ¢ elemento da constru¢ao do ambito geral do instituto das
Diretivas Antecipadas de Vontade.

O consentimento requerido por esse regramento ¢ o proveniente da autonomia
volitiva pessoal. Ele provém do desenvolvimento da personalidade humana, devendo elas
resultarem de manifestagdo livre, espontaneo, informado e esclarecido, de maneira que possa
ser considerado consentimento efetivamente higido. Ele permite verificar uma aquiescéncia
verdadeira junto as diretivas do enfermo, o que se faz necessario, pois o consentimento pode
ser, sobretudo, considerado um direito da personalidade e uma garantia®®.

O paragrafo 4° do artigo 2° da resolucdo determina que as diretivas que forem
comunicadas diretamente ao médico pelo paciente serdo registradas em prontuario. Esta regra
administrativa indica meio de formalizacao fisica das diretivas.

A modalidade de registro aludida retine trés caracteristicas: a primeira ¢ o fato de que
ha uma modalidade de forma para a constitui¢do das diretivas — embora ndo seja a Unica, ja
que o registro em prontudrio somente ¢ para que forem comunicadas diretamente pelo
paciente ao médico -; a segunda ¢é respectiva ao fato de esse modelo de registro ser
semelhante ao que ¢ concebido hoje para a espécie Physician Orders for Life-Sustaining
Treatment (POLST), ja que ela admite seja portada a manifestacdo de vontade, inclusive com

disponibilizada em registro eletronico individualizado para o imediato acatamento das

224 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolu¢io CFM n° 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolucoes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 2019, p. 25; 27.

22 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. S3o Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 79-80.
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disposi¢des??®; e a terceira ¢ a de que, novamente, a regulamentacdo brasileira demonstra nio
atentar as espécies integrantes ao género maior que sao diretivas antecipadas de vontade, as
quais comportam todos as espécies identificadas no ambito geral abordado na se¢ao 3.1 deste
capitulo.

Em seguida, o paragrafo 5° do artigo 2° se coaduna com o pressuposto de necessaria
regulacdo da conduta médica, demonstrando que o Conselho Federal de Medicina ¢ mais que
apenas uma entidade de orientagdo de classe acerca de que condutas devem ser adotadas para
o exercicio da profissdo, mas também de protecdo de seus administrados, no caso, os
médicos. Isso reconduz aqueles pressupostos destacados, especialmente, a fun¢do de o6rgao
regulamentar da conduta médica para, alinhado ao interesse publico, orientar os seus
administrados de forma que possibilite ndo apenas a melhor maneira de exercicio da
profissdo, mas também com o fito proteger os usuarios do servigo médico.

Por fim, o artigo 3° da Resolugdo n° 1.995/2012 trata da vigéncia imediata dessa
norma administrativa, dispensando-se qualquer possivel prazo de adaptacdo da comunidade
médica ao que ela introduziu no ordenamento infralegal da profissao.

As diretivas, como se observa em seu plano mais abrangente, detétm a natureza
juridica de ato unilateral de eficacia diferida entre vivos, em prol de garantir o atendimento da
vontade do paciente, para quando este estiver impossibilitado de expressa-la, com o fito evitar
intervengdo médica que seja gravosa a si, principalmente no 4mbito moral®?’.

Nessa definicdo, insere-se o cunho existencial. Seu fito ¢ informar quais sdo os
limites e restricoes das praticas e dos tratamentos médicos a ele disponiveis e serem
observadas nos momentos em que ele ndo puder externar sua vontade. Preservando sua
autodeterminagdo, sua autonomia e respeito ao seu consentimento observando-a a contrario
senso.

Ela detém, na realidade Pais, pressupostos — os quais se ligam em continuidade com
suas justificativas - que modificam ainda mais a sua concepg¢ao original, como ¢ o caso da sua
ligacdo intrinseca a situagdes de terminalidade e de possibilidade de praticas de obstinacdo
terapéutica. Ela ndo se atenta para as espécies existentes para o ato de vontade, suas
especificagdes e modalidades. Apenas os aglutina de forma simplista com base naquela

norma administrativa.

226 MAYORAL, Vania Ferreira de S4. Adaptag¢do transcultural do formulario POLST: Physician Orders for
Life-Sustaining Treatment. 2016. Dissertagdo (mestrado em Satde Coletiva) — Faculdade de Medicina,
Universidade Estadual Paulista, Botucatu, 2016, p. 29.

227 LOPES, Antonio Carlos; LIMA, Carolina Alves de Souza; SANTORO, Luciano de Freitas. Eutanasia,
ortotanasia e distanasia: aspectos médicos e juridicos. 2. Ed. Sao Paulo: Atheneu, 2014, p. 96-100.
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Ademais, a regulamentacdo exposta no ambito nacional corresponde a uma
adaptacdo ndo apenas de contetido, o que ¢ possivel para esse instituto, como retratado
alhures. E, sim, uma adequacao conceitual e procedimental, que ocorreu no sentido de reduzir
e sintetizar um modelo mais direito que comporte a maior gama de flexibilizagdes possiveis.
Cogita-se que isso decorreu, a época, da incipiéncia da tematica, esta que, ainda hoje, passa
por sedimentacdo na realidade nacional, em que pese seja objeto estudo, analise e utilizagao.

Vistos os ambitos interno e geral, inicialmente, e, apos, o externo e especifico a
realidade brasileira - sendo que ambos foram perquiridos de forma preponderantemente

tedrica -, sera realizada analise de cunho pratico pautada em estudo de caso judicial.

3.3 A Perspectiva Pratica do Modelo Brasileiro de Diretivas Antecipadas de Vontade:

Estudo de Caso Paradigma e Analise de Controvérsias

Apesar da sua influéncia no campo teorico, as Diretivas Antecipadas de Vontade
delineadas pela Resolucdo n® 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, implicaram -
quando de seu advento na realidade juridica do Brasil - consequéncias praticas.

O paradigma dessa afirmagdo ¢ a Ac¢ao Civil Publica de n° 0001039-
86.2013.4.01.3500, ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face do Conselho Federal de
Medicina, tendo como objeto a impugnacao da resolucao sobredita sob o argumento de que
ela se encontra contraria a ordem juridica do Pais em variados aspectos. A pretensdo
apresentada pelo promovente dessa acdo ¢ a de que essa resolucdo deve ser impossibilitada de
produzir qualquer efeito e extinta do idedrio do Direito brasileiro.

Durante a tramitacdo da referida acdo - a qual ainda ndo se findou, mas estd em
analise da segunda instancia da Justica Federal da Primeira Regido -, foram aduzidas diversas
controvérsias que se concatenam com as abordagens anteriormente deduzidas.

A verifica¢do de cada uma delas ¢ relevante para a presente pesquisa em fungdo do
fato de que isso permite aproximar a analise ora realizada para um escopo mais concreto.
Possibilitando, sobretudo, aferir com maior solidez a adequacdo daquela resolucio
administrativa e do instituto por ela tratado junto ao sistema juridico nacional. E isso porque
essa conclusdo advém do exercicio da funcao jurisdicional, por meio da qual o Poder Publico
realiza a aplicacdo do Direito junto a realidade social pacificando a lide a ele apresentada.

A investigacdo desse viés pratico sera dividida em duas partes: a primeira reservada
para andlise da Ag¢do Civil Publica mencionada, com vistas as pecgas processuais principais

decisivas ao mérito da questdo, que sdo a peti¢ao inicial, contestagdo, réplicas, memoriais,
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sentenga e pegas recursais de mérito — no caso, recurso de apelacdo e sua resposta,
dispensadas outras modalidades como agravo de instrumento -; e a segunda serd abordagem
das controvérsias juridicas verificadas no referido embate judicial, ponderando-as em
combinac¢do ao conjunto analitico efetivado nas se¢des anteriores deste capitulo, tendo como

escopo especifico a realizagdo de uma andlise juridica de cunho estritamente técnico.
3.3.1 Andlise da A¢do Civil Publica n° 0001039-86.2013.8.06.4.01.3500

O processo®?® n° 0001039-86.2013.4.01.3500 trata-se de uma Acdo Civil Publica
ajuizada, em 25 de janeiro de 2013, pelo Ministério Publico Federal em face do Conselho
Federal de Medicina perante a Justica Federal da 1* Regido, no caso, em sua Secdo Judiciaria
de Goias®?.

Em sua peticao inicial, o promovente destaca que a sua agdo encontra fundamento na
sua atribuicdo de instituicdo essencial a fun¢do jurisdicional e a defesa da ordem juridica,
sendo que, na situagdo do mencionado processo, estd em defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, que sdo direito a vida e a saude, previstos na Constituicdo Federal
de 1988, em seus artigos 5%, caput, 6° e 196 a 200%°.

O ponto central de sua postulagdo ¢ a declaracao incidental de inconstitucionalidade
e ilegalidade da Resolugdo n° 1.995/2012 do CFM, a qual fez uso do pretexto de regrar
atuacdo profissional médica frente a terminalidade da vida de seus pacientes®*!.

Por esse motivo, extrapolou os limites conferidos pela sua lei instituidora, Lei n°
3.268/57, e de seu poder regulamentar, uma vez que normatizando tema de repercussao

familiar, social e de direitos da personalidade??

» embora seja essa competéncia exclusiva do
Poder Legislativo de nivel federal, conforme previsao do artigo 22, incisos I, XVI e XXIII, da
CF/88%%. Ademais, o Ministério Pliblico argumentou que a resolu¢io foi omissa em pontos
essenciais, como 0s requisitos pessoais dos pacientes, prazo de suas disposi¢des, meios de
revogacao, critérios de participacao de familiares e instrumento especifico para o registro de

vontade do paciente®*,

228 Para referenciamento ao processo, serdo empregadas nas citagdes as paginas dos autos eletrénico € ndo as
constantes fisicamente nas folhas dos autos, uma vez que houve a digitalizacdo do referido feito, hoje,
tramitando junto ao sistema PJe do Tribunal Regional Federal da 1* Regido.

229 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n° 0001039-86.2013.4.01.3500, Ministério
Publico Federal e Conselho Federal de Medicina, 25 jan. 2014, p. 3.

230 ibid., p.7-8.
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23 ibid., p. 11-12.

24 ibid., p. 14-16.
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Ao lado disso, o demandante impugnou o modelo de diretivas instituida por nao
haver previsao de a familia influenciar na formagao da vontade, bem como da fiscalizagdo de
seu cumprimento, sendo isso ponto de contrariedade a especial protecdo da familia pelo
Estado prevista no artigo 226, caput, da atual CF?*>. Em ultimo argumento meritorio, aquela
entidade publica promovente impugnou a idoneidade do prontuario como instrumento de
registro das Diretivas Antecipadas de Vontade face ao seu carater sigiloso, impossibilitando
controle dos atos do médico®®.

Em suas arguicdes finais, reiterou que fosse declarada a inconstitucionalidade
incidental e a ilegalidade da resolu¢do discutida judicialmente, bem como insistiu na
suspensdo da eficacia desse ato administrativo e na proibi¢do da expedi¢do de novo ato que
ultrapasse os limites do poder regulamentar do Conselho Federal de Medicina sobre a mesma
tematica, devendo ser ordenado que o oOrgdo de classe divulgasse em seus enderegos
eletronicos a suspensdo da eficacia da resolugdo?’’. Conjuntamente, pleiteou deferimento de
medida liminar, sob pena de multa diaria, com o mesmo escopo dos seus pedidos de mérito, a
qual, todavia, foi indeferida, motivo pelo qual houve interposi¢ao de agravo de instrumento
pelo Ministério Publico.

O Conselho Federal de Medicina manifestou-se duas vezes nos autos. A primeira
oportunidade foi para apresentar informacgdes preliminares?*®. Na segunda, apresentou sua
contestacio®*’. Em sintese, ambas as pecas sdo semelhantes, sendo esse o motivo pelo qual os
argumentos de defesa serdo considerados a partir da contestacdo, que € a peca processual apta
ao desiderato do réu de haver o julgamento de improcedéncia da agao.

Como matéria meritéria de defesa, o mencionado 6rgdo de classe arguiu que o
Ministério da Satide mediante a Portaria n® 1.820/2009 reconhece a necessidade de respeito
aos valores, cultura e direitos dos pacientes sob a assisténcia do Sistema Unico de Satde. E,
nesse contexto, sdao principalmente protegidos os direitos atinentes ao sigilo,
confidencialidade, consentimento livre, voluntario e esclarecido, bem como a livre escolhe de
que tomara a decisdo em caso de incapacidade do enfermo®*.

Arguiu que ndo ha inconstitucionalidade ou ilegalidade porque, de fato, o Conselho

Federal de Medicina detém a incumbéncia decorrente de lei para cuidar do exercicio técnico e

235 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n° 0001039-86.2013.4.01.3500, Ministério
Publico Federal e Conselho Federal de Medicina, 25 jan. 2014, p. 16-17.

236 ibid., p. 17-19.

7ibid., p. 30-32.

238 ibid., p. 66-90.

29 ibid., p. 176-206.

240 ibid., p. 182-183.
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241 Arremata que a Resolugdo n° 1.995/2012 ndo pretende introduzir no

moral da medicina
ordenamento juridico praticas de ortotanasia — que ¢ objeto da Resolucdo n°® 1.805/2006
também do CFM -, mas apenas orientar o médico que a ética profissional exige respeito aos
desejos e vontades previamente expressados pelo paciente acerca dos tratamentos e
procedimentos que concorda sejam administrados junto a si?*>. Alias, a resolugdo que trata
das diretivas busca atribuir relevancia especial a autonomia do enfermo na relacdo médico-

paciente em respeito a sua individualidade e a sua dignidade?*

, sendo isso ponto de protecao
estabelecido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso III, e pelo Codigo Civil
vigente, no seu artigo 15.

O Réu contra-argumentou as alegacdes de omissdo na resolugdo. Primeiramente, ndo
cabe ao conselho médico indicar quem tem ou ndo capacidade para firmar termo de
manifestacio de vontade, haja vista que isso é tematica tratada pelo CC***. Segundamente, o
ato de vontade ndo caduca com o tempo, sendo a validade das diretivas condicionadas a
iniciativa de seu titular, posto que revogéavel a qualquer tempo - o que inclusive converge com

245 _ com base

o artigo 5° da ja mencionada Resolugao n°® 1.820/2009 do Ministério da Saude
no principio de simetria das formas?*®. Em terceiro lugar, a familia é fonte de consulta, desde
que inexistente alguma diretiva antecipada por parte do paciente, até porque a participagao
familiar é fundamental no processo de tratamento médico®*’.

O promovido afirma que ndo criou forma especial para as diretivas, tampouco
transformou o prontudrio nesse meio de registro de vontade, uma vez que apenas indicou que
o médico, quando for comunicado diretamente, registrara no prontudrio para dar énfase a
relagdo de confianga existente entre médico e paciente’*®. Ou seja, em nenhum momento
cerceia a liberdade de formas estabelecida pelo artigo 104, inciso III, do CC/02, pois essa
ainda ¢ a regra para o referido instituto. Muito menos objetiva modificar a natureza sigilosa,
particular e intima do prontuario médico, motivo pelo qual cita e ratifica as determinagdes

contidas na Resolugdo n°® 1.605/2000 emitida por si, que com isso converge e ainda detém

pleno vigor?®’.
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Por fim, ressaltou o referido 6rgdo que diversos paises ja preveem as diretivas

antecipadas como meio valido de expressdo de vontade de pacientes em relacdo a tratamentos

250 251

aos quais desejam ou nao se submeter~". Exemplos disso sdo Espanha, Portugal e Italia

Ao fim de sua defesa, o mencionado 6rgao de classe postulou pelo julgamento
improcedente da acdo. Logo apods, as partes foram instadas a produzir provas, mas
dispensaram essa faculdade, passando o processo para a fase de julgamento.

Sentenga de improcedéncia proferida nos autos. Ela reconheceu que as diretivas de
vontade estabelecidas pela Resolugao n° 1.995/2012 do CFM tratam da situagao de
impossibilidade de comunicacio da vontade do paciente’>?. Junto a isso, foi declarada a
existéncia de vacuo legislativo sobre a tematica, embora fosse conveniente que o legislador
dispusesse tratamento especifico e mais detalhado para as Diretivas Antecipadas de
Vontade??.

O julgador declarou que, em face dessa omissdo normativa, ndo hd vedagdo as
diretivas na ordem juridica brasileira, bem como n3o houve extrapolacio dos poderes
regulamentares do orgdo de classe?>*.

Isso demonstra que ja havia previsao para que os pacientes atuassem nesse sentido,
bem como existia direcionamento geral pelo referido 6rgdo executivo para atendimento dos
designios individuais do paciente’>. E que seu escopo ¢ disciplinar a conduta médica perante
situagdo em que o paciente externe previamente seus designios acerca de tratamentos que
concorda ou ndo para caso esteja impossibilitado de fazé-lo posteriormente?®. Inclusive, isso
detém a finalidade de aferir necessidade de instauragdo de procedimentos ético-disciplinares e
sangdes, mas ndo para criar obrigacdes de ambito civil ou penal®’.

No contexto normativo brasileiro das diretivas, a familia ndo ¢ vedada a busca pela
tutela judicial, seja para cumprimento da vontade do particular, seja para responsabilizagao
por ato ilicito de profissional de satde, tal como descumprimento ou realizagdo mediante

258

vicio de consentimento Portanto, ela se encontra preservada e privilegiada como
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participante do processo de investigacdo da real vontade do enfermo, caso ndo haja
diretivas®*®. Todavia, ndo pode ela servir de pretexto suprimir o desejo do paciente?®’.

Foi destacado, nessa mesma decisdo terminativa, que a resolucao discutida nos autos
¢ compativel com os ditames constitucionais € com o que determina o Cdédigo Civil,
observando o regramento acerca da capacidade civil e da liberdade de forma ndo havendo que
se questionar ofensa a dignidade, autonomia da vontade ou seguranca juridica, muito menos
se pode cogitar submissdo a tratamento degradante?®!. Porém, em ocorréncia de inobservancia
do regramento civil, o médico pode desconsiderar o ato prévio de vontade®®?.

Em relagdo ao prazo das diretivas, elas apenas estdo submetidas a iniciativa de seu

263 Quanto ao

titular em modifica-las ou revoga-las, o que pode ser feito a qualquer tempo
prontudrio, ele ¢ apenas um dos varios meios de registros, nao havendo qualquer desvirtuacao
de suas finalidade ou ofensa a legislagdo, ou pela sua utilizagdo para expressar os desejos do
paciente, ou pelo fato de niio ser forma necessaria para a validade do instituto®*,

Face ao resultado do processo em primeira instdncia, foi interposto recurso de
apelacao pelo Ministério Publico, o qual reproduziu as alegagdes da peca inicial, mas com as

1265

alteragcdes necessarias a essa peca recursal”™. As contrarrazoes apresentadas pelo Conselho

Federal de Medicina também reproduziram os argumentos de defesa, com poucas alteragoes
necessarias a respectiva peca recursal®®®.

E, posteriormente a isso, o agravo de instrumento foi julgado prejudicado diante da
sentenca de improcedéncia da agdo constante dos autos, ndo tendo sido interposto recurso
disso?®’. Houve manifestagio do Ministério Publico, em agosto de 2014, requerendo o
provimento da apelagdo, mas ainda ndo apreciada, estando os autos conclusos até a presente
data?®®,

Pelo exposto, observa-se que diversos dos pontos desenvolvidos nas secgdes

anteriores deste capitulo foram abordados e enfrentados pelas partes seja por um aspecto, seja

por outro. Contudo, eles foram discutidos de forma parcial, motivo pelo qual é possivel
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garantir uma perspectiva mais abrangente com base nos aportes teoricos desenvolvidos até o

momento.
3.3.2 Analise das controversias existentes na Acdo Civil Publica

Dentro do contexto da Acao Civil Publica que tramitou perante a Justica Federal de
Goiés e se encontra no Tribunal Regional Federal da 1* regido (TRF-1), ha posicionamentos
argumentativos dos polos que viabilizaram a triangularizagdo da relagdo processual. O
Ministério Publico arguiu uma possivel atuagao do réu, o Conselho Federal de Medicina, fora
do ambito de suas atribuigdes estatuidas em lei, inclusive usurpando competéncias. Junto a
isso, delimitou quesitos de deficiéncia na regulamentagdo do modelo de Diretivas
Antecipadas de Vontade instituidas pela Resolugdo n°® 1.995/2012.

Por sua vez, o CFM assume posicdo de defesa de suas atribuigdes, arguindo que
apenas agiu dentro do que lhe cabia, bem como inexistiu cria¢ao juridica, ja que seu escopo
foi apenas de disciplinar a conduta médica em padrdes éticos. Ressalta que a edicdo da
resolu¢do discutida judicialmente foi concretizada em harmonia com as disposi¢des do
Ministério da Satide e com as outras resolugdes ja emitidas pelo proprio conselho médico.

Disso, surge a primeira controvérsia. Houve ou nao criacao juridica por parte dessa
resolucao? A resposta para essa pergunta depende de diversas etapas e consideragoes.

A prima facie, sim, houve uma criagdo juridica, uma vez que a resolugdo foi
expedida para disciplinar condutas humanas existentes na sociedade para que possa ser
possivel o convivio miatuo®®. E essa criagdo é, para efeitos praticos, uma inovagio, posto que
busca disciplinar ambito componente da realidade social junto ao qual ndo houve regulagao
direta especifica.

Porém, um vislumbre mais acurado permite inferir que a criacdo que € contraposta
na ac¢ao judicial ¢ relativa a usurpacao de competéncias de outro entidade da estrutura estatal,
no caso, o Poder Legislativo, e a extrapolagdo de atribui¢des previstas legalmente.

Sob essa perspectiva, ndo houve qualquer infracdo. O escopo da normatizagio
efetivada pelo Conselho Federal de Medicina esta explicito ndo apenas nos seus pressupostos

— consoante exposto nos seus consideranda -, mas também nas suas justificativas. E que o

269 O que corresponde a uma regulacdo que visa efetivar uma das fungdes do direito, que é fomentar e propiciar

que “[...] todos os valores, interesses e expectativas possam apresentar-se livre e igualmente no dmbito dos
procedimentos politicos e juridicos” (cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132).
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objetivo de ter sido editada aquela norma administrativa € a atuacdo médica e ndo a utilizacao
difusa por parte da sociedade.

Assim, a conduta regulamentadora do mencionado 6rgao de classe ndo usurpou
competéncias, tampouco extravasou suas atribui¢des legais. Essa foi a conclusao explicita em
sentenca.

Todavia, ¢ necessdrio se atentar para uma questdo em um nivel secundario e de
cunho mais proximo ao ambito social e cultural. A criagdo normativa por um 0rgao
fiscalizador do exercicio profissional em uma tematica em que ha vacuo legislativo resulta em
influéncia para a solugdo desse vazio legal.

Consoante observado no ambito geral das Diretivas Antecipadas de Vontade, o
surgimento da discussdo sobre essa tematica decorre de um movimento extralegal que ou
influencia o sistema judicial, ou propugna o rompimento da inércia do legislador. E o caso do
Living Will que depois foi aderido por estados-membros dos Estados Unidos na forma de lei.
Outro exemplo disso € o caso espanhol, em que uma associa¢do disseminou a tematica em seu
ambiente social. Nesses paises, essas proposi¢cdes se tornaram, posteriormente, base para a
configuragdo legislativa da tematica.

Esse segundo cendrio exemplificativo se assemelha mais a realidade brasileira, haja
vista que o incremento de importancia do tema ja adveio de um conhecimento
preestabelecido. E o contexto de ambas as nagdes ¢ de debates e tentativas de sedimentagdo
de sua implementaco?®”’.

No Brasil, héd vazio legislativo acerca da temadtica. E, em contrapartida, surge uma
entidade destituida da fungao legislativa precipua que edita a primeira norma especifica sobre
Diretivas Antecipadas de Vontade. Inegdvel que a forma desse regramento detém escopo
reduzido, mas ja ¢ apta a influenciar a realidade do Direito, sendo uma projecao inicial (um
esboco de regramento) que contribui para uma configuragdo de regra social futura mais
consistente. Prova desse estimulo decorreu do fato de que, quando do seu surgimento, essa
norma administrativa instigou o interesse da midia brasileira por tratar de questdo
multifacetada e polémica, sendo que, apds um més, observavam-se debates acerca de

cientistas de grande impacto académico sobre o tema®’".

270 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o Brasil:
estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. Revista M. Estudos sobre a morte, os mortos e o
morrer, v. 1, n. 2, p. 443-460. 2019, p. 460.

27l NUNES, Maria Inés; ANJOS, Marcio Fabri dos. Diretivas antecipadas de vontade: beneficios, obstaculos e
limites. Revista Bioética — CFM. v. 22, n.2, p. 241-251, 2014, p. 242.
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No entanto, essa constatagdo ndo ¢ apta para gerar maiores percalgos por trés
motivos.

O primeiro ¢ o de que os proprios pressupostos e justificativas da resolugdao deixam
claro qual o seu escopo.

O segundo ¢ correspondente ao fato de que o ambito de interesses para o qual essa
cria¢do (ou inovagdo) produziré sua eficacia ¢ de contexto de autonomia da vontade - ou seja,
seara de direito de cunho privado -, motivo pelo qual, ndo havendo vedacao legal, ¢ permitida
a realizacdo de determinada conduta. Assim, mesmo influenciando praticas semelhantes a
esse instituto, ndo pode ser ela vedada.

O terceiro decorre de afericdo feita no segundo capitulo. E ela ¢ a de que o Direito ¢
composto por vertentes logicas e axiologicas, estas mantidas — ou controvertidas - pela
subjetividade individual’’%. Isso resulta no condicionamento das formas de expressio da
realidade juridica em fun¢do de um horizonte cultural.

O referido condicionamento, por sua vez, ¢ apurado durante o tempo, construindo
uma historicidade especifica para cada concepgdo linguistica e, por consequéncia, juridica®’.
E ndo se pode evitar isso, pois o Direito € intrinseco a realidade humana, que ¢ imersa em um
ambiente cultural, social e antropologico, que forma a sua personalidade.

Por isso ¢ que, a partir dessa norma atual, haverd a criagdo de outras pela sua
influéncia tanto por processos juridicos publicos — atos administrativos e legislagdo — quanto
no escopo privado, em que a expansao de vontade individual permite — inexistindo proibi¢ao
— a utilizagdo difusa das diretivas. Elas terdo como referéncia — ou ponto de partida para
maior aprofundamento — a resolugdo atual, que serd a anterior e objeto de superacdo. E isso
porque houve o rompimento do viacuo normativo perpetuado pela inércia legislativa
brasileira.

Outra controvérsia decorre do fato de que a resolugdo ¢ atacada pelo Ministério
Piiblico por ter sido estruturada de maneira sucinta, lacunosa e insuficiente. E que ndo foram
tratadas diversas circunstancias técnicas necessarias para seguranga juridica.

Em contraposi¢ao, a entidade classista ré defende que nao ha a necessidade de
digressdes mais especificas e exaustivas porque existe a legislacao civil vigente e as normas
editadas por outros orgdos, como o Ministério da Saude, além de diversas resolugdes do

Conselho Federal de Medicina disciplinarem os pontos restantes.

22 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1992, p. 269-270.
273 KOSELLECK, Reinhart. Uma historia dos conceitos: problemas tedricos e praticos. Revista Estudos
Historicos, Rio de Janeiro, v. 5, n. 10, jul./dez., 1992, p. 134 — 142.
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Questiona-se, portanto, se ha regulamentacdo lacunosa e insuficiente?

A resposta a isso, como foi a atinente a indagacdo anterior, ndo detém apenas uma
forma de observagao.

Levando-se em consideragdao a completude do ordenamento juridico, ¢ desnecessario
que uma norma adentre a seara de outra, quando ambas sdo sinérgicas. Ao contrario, em
situagdes conflituosas, como ¢ o caso das situagdes de derrogacdo e ab-rogacdo, hd um
rompimento da completude para a atualizagao sistémica.

Ao decidir a questdo judicial, o julgador reconheceu que havia desnecessidade de
tratamento de varios dos quesitos de insuficiéncia apontados pelo Ministério Publico, de vez
que o regramento administrativo estava em harmonia com outros preceitos legais e
constitucionais®’*. Estando em consonancia com os ditames da Constitui¢io e com as normas
infraconstitucionais, nao ha que se falar em irregularidade da Resolug¢ao n°® 1.995/2012. Muito
menos se impunha a declaragdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade de seus dispositivos.

A nivel da observacdo especifica da adequagdo desse regramento administrativo aos
fins da técnica de controle de constitucionalidade e de completude da ordem juridica, ndo ha
reparo a se fazer.

Entretanto, caso observados os seus pressupostos e justificativas veiculados na
propria resolucdo que institui as diretivas antecipadas de vontade na realidade brasileira, ¢
possivel aferir que ela ¢ insuficiente para suas proprias finalidades. Conforme ja apontado em
subsecdo anterior deste mesmo capitulo, 3.2.1, a funcdo do oOrgdo de classe e de suas
resolucdes ¢ orientar os seus administrados de forma que possibilite ndo apenas a melhor
maneira de exercicio da profissdo, mas também proteger os usuarios do servico médico,
inclusive em temdticas complexas’>.

Porém, a Resolugdo n°® 1.995/2012 ¢ insuficiente para esse desiderato comum das
entidades classistas. E que, diante do fato de que seu papel ¢ orientar a conduta do médico e
garantir parametros de aferi¢do desse servico ao usudrio do servico de saude, quanto mais
pormenorizada for a instru¢do, mais efetivamente alcangara esse resultado.

Isso se observa sob a perspectiva do médico, o qual encontra, em uma regulagdo
mais robusta, uma protecdo mais completa e que trata de orientar sob diversas vertentes
necessarias ao seu cotidiano. Igualmente, tanto o paciente ¢ beneficiado por isso em fungao de

ser mais amparado, ja que ha mais pardmetros para ele aferir a qualidade do servigo prestado,

274 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n° 0001039-86.2013.4.01.3500, Ministério
Publico Federal ¢ Conselho Federal de Medicina, 25 jan. 2014, p. 238-240.
275 PITELLI, Sergio Domingos. O poder normativo do Conselho Federal de Medicina e o direito constitucional a
saude. Revista de Direito Sanitario. v. 3, n. 1, mar., p. 38-59, 2002, p. 55.
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quanto o 6rgdo de classe torna possivel controlar melhor a qualidade do servigco que entende
dever oferecer em prol do consumidor.

Constata-se, entdo, que a Resolucao n® 1.995/2012 nao basta para aquela fungao do
orgdo de classe e para os beneficios informados acima, posto que apenas detém trés artigos. O
seu terceiro artigo em nada influi para algum acréscimo qualidade por tratar da vigéncia da
resolucdo. Essa ¢ a mesma situacdo do seu primeiro dispositivo, pois ele traz uma mera
defini¢do. O segundo artigo ¢ o Unico que trata da conduta do paciente, sendo harmonico com
0s seus pressupostos e justificativas, nos seus cinco paragrafos.

E nesse ponto surge uma terceira controvérsia. E que, embora tenha como objetivo
regular a conduta médica para situagdes em que figurem diretivas antecipadas de vontade,
esse normativo deontologico ndo comporta o real estado de desenvolvimento da tematica.
Consoante exposto na subsecdo secundaria 3.2.3, o tratamento brasileiro sobre o tema ¢
efetivado pela resolucdo e diz respeito apenas ao género de diretivas, somando a ele diversas
caracteristicas. olvidando completamente suas especifica¢des, nomenclaturas, elementos ou
mesmo alguma sistematizagdo que lhe garantem consisténcia e solidez tedrica, como foi
demonstrado na subsecao 3.1.

Evidéncia disso se refere ao fato de que a sentenca do caso paradigma apresentado
inicia a analise do mérito reduzindo — sob a referéncia da aludida norma administrativa, a qual
era o objeto da discussado judicial — e centrando a temadtica na impossibilidade de comunicacao
da vontade do enfermo. Isso ¢ feito ignorando os pressupostos presentes nos consideranda da
norma administrativa € o exposto em suas justificativas.

Na forma como se encontra hoje, a resolucdo realiza apenas um recorte incompleto
da real complexidade dessa temadtica, motivo pelo qual perde eficiéncia em ambitos
extrajuridicos. Com base no que se analisou acerca da primeira controvérsia e diante do fato
de que a Resolucdo n° 1.995/2012 ¢ a oportunidade inicial de contato e tratamento desse tema,
ela pode influenciar os particulares - ja que ndo reflete todas as possibilidades das Diretivas
Antecipadas de Vontade — limitando a compreensdo de suas reais possibilidades e
potencialidades a serem desenvolvidas no territorio brasileiro junto da populagao que dela
pode se valer.

Alids, ao se tratar do contexto de regulacdo e suficiéncia normativa, surge a
Resolugdo n°® 2.232, de 17 de julho de 2019, do CFM, que foi editada com o fito de
complementacdo a Resolucao n° 1.995/2012. Ela apresenta normas éticas de amparo a recusa

terapéutica por pacientes ¢ de obje¢ao de consciéncia na relacdo médico-paciente.
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Em que pese ela tenha esse fito explicito de refor¢o aquele ato administrativo, o seu
advento ndo trata dos defeitos dessa primeira norma disciplinar, mas apenas inclui orientag¢ao
especifica a obje¢ao de consciéncia do médico.

Nessa resolucdo mais recente, constata-se a manutencdo da inobservancia da
complexidade da configuracdo tedrica das DAV. Nao sdo revisadas as imprecisdes
terminologicas, tampouco aprofundada a temdtica junto as variadas espécies do género
Diretivas Antecipadas de Vontade. Desse modo, a insuficiéncia e a superficialidade de
tratamento a despeito da profundidade técnica da tematica ainda continuam a ocorrer.

O que as controvérsias ora analisadas em conjunto com as se¢des anteriores deste
capitulo demonstram ¢ que ha validade, vantagens e potencialidades para as Diretivas
Antecipadas de Vontade no ambito brasileiro (apesar de alguns reveses). O tratamento
brasileiro instituido pela Resolu¢ao n°® 1.995/2012 ¢ um primeiro passo.

Ele ¢ um marco inicial para um processo muito maior e crescente de sedimentacdo
do tema na realidade brasileira, como também o foi em outras nacdes ja referidas. Por meio
dele, combate-se o Obice existente a temdtica, uma vez que ela ressalta e estimula a
necessidade de legislagao especifica.

Ela é ferramenta de exercicio ativo do direito a vida, resultante da autonomia do
individuo com os designios externados pela sua personalidade e orientados pelo seu horizonte
cultural. Sobretudo, ¢ meio de concretizagdo dessa vertente ativa especialmente em situagdes
delicadas para os individuos, como as de terminalidade, inclusive considerando o seu
regramento atual.

E, por fim, as DAV sdo instrumentos adaptaveis ndo apenas a localidade em que sao
confeccionadas, mas também a individualidade do seu titular. E isso a aproxima do escopo
inicial suscitado como hipotese no segundo capitulo, que € ser instrumento apto a responder o

desafio decorrente do pluralismo multicultural ao Direito.
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4 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO INSTRUMENTO DE
RESPOSTA DO DIREITO AS TENSOES DECORRENTES DO PLURALISMO
CULTURAL

A analise realizada no segundo capitulo permitiu elencar caracteristicas centrais a
configuragdo social existente atualmente a partir de vertentes variadas. Como resultado,
explicitou-se a continua tensdo existente em um ambiente de cultura plural. Ela afeta ndo
apenas uma compreensdo simplista da realidade, mas também perspectiva complexa da
constitui¢do da sociedade, em que esta ¢ composta por sistemas erigidos sob o principio da
diferenciagdo, da autonomia e da autorreferéncia, detendo logica interna propria.

Com base nesse contexto, ao Poder Publico incumbe interferir para a manutengao e
estabilizacdo da convivéncia coletiva por meio de sua ferramenta propria, que € o Direito. No
entanto, o pluralismo impde de forma qualificada esse dever estatal diferentemente do que
ocorreu em periodos historicos anteriores de imposi¢ao de uma homogeneidade social € moral
por uma autoridade central, a qual execrava a pluralidade cultural. Essa qualificacao
corresponde a funcdo de possibilitar que a profusdo de valores, interesses e expectativas se
apresentem nas searas dos processos de cunho politico e juridico de maneira livre e igual?’®.

O Direito a Vida se encontra inserto nessa conjuntura de pluralismo. E que o valor
vida que a ele se relaciona recebe ressignificagdes a partir do horizonte da cultura, seja em
ambito individual, seja de ambito coletivo. No plano juridico, essa diversidade condiciona
ndo apenas uma estrutura da norma objetiva, mas sua eficécia, efetividade e aplicabilidade. E
isso simultaneamente a variacdo de subjetividade entre os intérpretes e operadores do
direito?”’.

O aludido direito encontra-se perfilhado de modificagdes decorrentes da axiologia
insita a si, perpassando condicionamentos possiveis e provenientes de fundamentos de ordens
religiosa, metafisica, cientifica ou filos6fica. Estas, por sua vez, também participam da
incomensurabilidade social e do dissenso material conteudistico,

Os planos social e juridico ndo podem ter como fim a instituicdo de consenso
material e de contetido - na forma estabelecida por Habermas -, mas sim sdo originados e

configurados mediante uma complexidade intrinseca’’®. Esse cendrio evidencia que aquele

dever do Poder Publico se constitui em um desafio oriundo pluralidade cultural. Em uma

276 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma rela¢io dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.

277 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 269-270.

278 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma relaco dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 135-
136.
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sociedade de modernidade periférica como a brasileira, essa adversidade a ser enfrentada pela
praxis ptblica é refor¢ada pela sua hipercomplexidade®”.

Todavia, ndo se escusa olvida-lo, posto que isso representa contraste a finalidade do
proprio Direito e ensejaria uma desestabilizacdo que arrisca a vivéncia em coletividade. A
solucdo disso se verifica a partir de um consenso procedimental que viabiliza a coexisténcia
de diferencas e a intermediacio do dissenso material?®°.

Uma forma juridica aberta que permita a externalizagdo, realizacdo e designios dos
sujeitos participantes da pluralidade social representa um modelo procedimental de
enfrentamento desse desafio. Essa mesma forma deve, sobretudo, possibilitar que a
subjetividade do individuo correspondente ao horizonte cultural respectivo seja ndo apenas
reconhecida, mas também ativamente exercido. O que evita a tendéncia ocidental de embate
proveniente do intento de superioridade cultural, como destacado por Boaventura de Sousa®®!.

No ambito do Direito a Vida, surgem as Diretivas Antecipadas de Vontade,
analisadas de maneira ampla no capitulo anterior. O mencionado instituto ¢ uma forma
juridica — direito - que detém como caracteristica constitutiva ser um canal de prote¢ao da
personalidade individual com base em manifestagdes prévias de vontade acerca da atuacgao
médica para situagdes futuras em que o elemento volitivo niio possa ser externado?®?.

Ele pode se constituir a partir de espécies diferenciadas, todas aptas e
correspondentes a situagdes e designios especificos e compativeis com as disposi¢des
individuais do seu manifestante. Os regramentos juridicos atinentes a esse instituto garantem-
lhe forca vinculante de modo a impor respeito e observancia, sendo isso observavel nacional e
internacionalmente.

Perfunctoriamente, sua delimitagdo conceitual garante a si o contorno de canal de
comunicagdo € prote¢do que comporta o horizonte cultural de seu titular dentro de um
contexto de subjetividades divergentes, em que estas iriam se sobrepor aquele, principalmente
em contextos médicos.

Essa constatacdo ¢ identificadvel com o necessario consenso procedimental que

acomoda o dissenso material e permite o exercicio das perspectivas de culturas distintas

dentro da mesma estrutura social.

27 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 244-
258.

280 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagio dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 135;
239.

81 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 39, 1997, p. 112-115.

282 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; BARTOLOMEU, Dirceu. Diretivas Antecipadas de Vontade:
Um modelo brasileiro. Revista Bioética — CFM. v. 21, n.3, p. 463 — 476, 2013, p. 464.
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Logo, concebe-se que as Diretivas Antecipadas de Vontade podem ser vislumbradas
como uma representagdo daquele consenso, bem como ferramenta de resposta do Direito
aquele seu dever qualificado em prol de uma estabilizacdo da coexisténcia em coletivo.
Porém, a referida conclusao se apresenta apenas a titulo de hipdtese até o presente momento.

Faz-se indispensavel uma verificacdo além da constatagdo prima facie de tudo
quanto ja exposto para atendimento de maneira integral e so6lida do necessario cunho
cientifico. Colimando isso, faz-se necessaria uma analise pormenorizada dos trés elementos
de estudo aqui trabalhados, quais sejam: Pluralismo Cultural; Direito a Vida; e Diretivas
Antecipadas de Vontade.

A perquiri¢ao deve ser realizada de maneira distributiva entre aqueles dois primeiros
em face desse terceiro, uma vez que este € o que se compreende como resposta ao referido
desafio do paradigma social atual ao plano juridico. Essa investigacdo ¢ efetivada a seguir
através da verificacdo de simetrias e assimetrias que evidenciam a correlagdo entre eles, o que
permitird ndo apenas a observacdo de uma coeréncia logica geral pelas convergéncias

conceituais, mas também divergéncias e limitagdes especificas.

4.1 As Diretivas Antecipadas de Vontade em correspondéncia com o Pluralismo

Cultural

A configuracdo social contemporanea encontra seu marco na diversidade em

283 O seu eixo central de

contraposi¢do ao modelo de homogeneidade imposta em outras eras
constitui¢do é a pluralidade de culturas®®*.

A convivéncia coletiva, hoje, estabeleceu-se em torno desse contexto cultural de
pluralidade, o que produz diversidade ontologica, linguistica e pragmatica das diferenciadas
esferas que a compdem. Isso € resultado de uma superagdo constante de paradigmas e dogmas
no decorrer da histéria humana até a atualidade.

Essa conjuntura se observa junto as Diretivas Antecipadas de Vontade. Elas se

inserem em um contexto de crescente progresso no sentido de observancia a subjetividade e

283 O que se objetiva comunicar ao se empregar a expressio “homogeneidade imposta” é a existéncia de uma
disposicao geral - em eras pretéritas - de absoluta rejeicao a perspectivas culturais diferentes daquela considerada
pelas entidades dominantes como a oficial, ocasionando, inclusive, banimento ou perseguicdo aos aderentes dos
ideais ndo-oficiais. Ndo se desconsidera a possibilidade de discordancias minimas subjetivas a cada individuos
no ambito moral em relagdo a cultura de seu povo, mas apenas se busca trazer relevo a essa intolerdncia e
explicita repulsa ao diferente em prol de um modo de vida, costumes e agir por aqueles que detém autoridade e
dominam determinada localidade.

284 HALL, S. A centralidade da cultura: notas sobre as revolugdes culturais do nosso tempo. Educagio e
Realidade, Porto Alegre, n. 2, v. 22, 1997, p. 22; NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia:
CFM / Faculdade de Medicina da Universidade do Porto-Portugal, 2016, p. 13.
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aos designios da pessoa. O que se correlaciona junto a atual configuragdo da relagdo médico-
paciente, que, hoje, é pautada na confianca entre seus participantes®®. Consequentemente, o
respeito a vontade do enfermo passou a ser fundamento ético da pratica da medicina®®®.

Assim, as diretivas detém como fundamento a expressao individual a ser projetada e
protegida em situacdes de cunho existencial, algo que também representa uma caracteristica
intrinseca delas.

Isso ¢ resultado da introjecdo do respeito a diferenca e incentivo a expressao
individual presente na sociedade plural, o que induz o fortalecimento da autonomia individual
e da criagdo de formas juridicas garantidoras dela. Sdo abrangidas por isso as situagdes de
enfermidade e terminalidade, originando direitos e deveres compativeis a si**’, dentre eles as
diretivas antecipadas.

Constata-se que ambos os elementos trabalhados neste estudo detém convergéncia a
uma mesma origem contextual. Desse modo, ha uma primeira simetria. Ela corresponde a
concatenag¢do inicial entre eles nos mesmos moldes de uma relagdo de causa-efeito, uma vez
que as diretivas — conceitual e praticamente — sdo apenas concebiveis a partir de um ambiente
de pluralismo cultural®®3,

A configuracdo social de diversidade ora tratada traz consigo um diferencial para sua
realizacdo e continuidade. E este ¢ o de que ¢ parte integrante dela o conflito de concepgdes e
praticas de direitos condicionadas pelos horizontes culturais®®’. Isto ¢, consoante explanado
no Capitulo 2, ocasionado pela auséncia de uma visao singular sobre os fendmenos atinentes
a existéncia e a atuacdo humana e pela falta de uma constatacao unificada do bem coletivo e
individual.

Esse conflito ¢ composto pela variabilidade de bases e valores das culturas; pelo ato
de rechagar os ideais das outras; e na divisdo da coletividade em grupos classificados a partir

290

de parametros contrastantes, que sao igualdade e diferenca®". Ou seja, a incomensurabilidade

285 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. Sao Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 73.

286 NUNES, Rui. Diretivas antecipadas de vontade. Brasilia: CFM / Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto-Portugal, 2016, p. 42.

287 NUNES, Rui. Regulagiio da saude. 3 ed. Porto: Vida Econdmica, 2014.

288 Nao se desconsidera a possibilidade de haver argumento acerca de sua possibilidade em respeito as
divergéncias morais dentro de um ambiente cultural. Entretanto, a totalidade de costumes, atos e simbolos
impdem significagdes especificas para situagdes ou questdes centrais a condi¢do humana. E isso ¢ o caso da
tematica Vida, em relag@o a qual se pode verificar uma pretensa validade de uma especifica forma de agir a todas
as instancia humanas no mesmo ambiente cultural, mesmo em face de divergéncias morais.

289 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 39, 1997, p. 112-115.

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 39, 1997, p. 112-115.
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de perspectivas individuais?®! gera uma tensdo inerente ao tecido social que configura um
dissenso material, que ¢ parte estrutural de nossa realidade.

Sendo ferramenta do Poder Publico na regulacdo do agir dos individuos na
convivéncia em coletividade, o Direito tem a si incumbida a tarefa de tratar dessa pluralidade
de perspectivas. E isso em prol de estabilizagdo e manutencao da propria sociedade a despeito
do potencial desagregador do aludido embate.

Sobressai, assim, a fun¢ao da ordem juridica de tratar esse desequilibrio iminente,
fomentando e propiciando interagdo e apresentacdo equanime dessa diversidade no ambito
dos procedimentos politicos e de direito®*2.

As diretivas foram originadas - primariamente - a partir de movimento de reforgo a
autonomia individual. E este se posiciona em contraposicao as pressuposicdes insertas ou na
legislacao, ou em bases principiologicas da ordem juridica.

De fato, o ato de se desconsiderar a vontade do paciente em situagdes especificas
traz um consenso insito consigo. E que a lei assume a presungio de que o paciente sempre ird
consentir com o tratamento necessario para uma protecao integral a sua vida, se tivesse sido
possivel essa escolha®®,

Entretanto, sob a perspectiva de uma sociedade plural, uma presuncao legal acerca
de um sentido apenas de decisdo ou de exercicio do direito significa ignorar que estes sdo

4, além de antagonizar a propria

condicionados por uma perspectiva cultural diversa®
estrutural social contemporanea. Por conseguinte, isso € insuficiente junto a atuagao do Poder
Publico que enfoca estabilizagao e manutencao da convivéncia em coletividade.

As Diretivas Antecipadas de Vontade surgem de maneira a promover o consenso nao
a partir da legislagdo, mas sim mediante um procedimento especifico de declaragdo prévia.
Isso parte de um reconhecimento basico de que a autonomia individual deve ser respeitada,
haja vista que o paciente deve consentir com os atos médicos a serem efetivados junto a si**>.

Provas concretas derivadas desse encadeamento de ideias sdo o Living Will - em

1969 nos Estados Unidos da América — e o Durable Power of Attorney for Health Care

(DPAHC) — no mesmo pais, mas em 1983. Em ambos ¢ reforcada a autonomia individual —

PINEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-149.

22 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma rela¢io dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.

293 KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969, p. 547.

2% REALE, Miguel. Fundamentos da concepgio tridimensional do direito. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 56, n. 2, p. 66-87, 1961, p. 75.

295 KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969, p. 550.
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seja comunicada previamente pelo préoprio individuo, seja por indicagdo de terceiros que
indicaram e condicionardo a atuacdo médica em consonancia com a subjetividade do paciente
— em conjunto com uma contraposi¢cao aquela presungdo decorrente de um consenso material
geral e em prol de um consenso procedimental que comporta a divergéncia de perspectivas.
Afasta-se o consenso conteudistico, pois ele € absurdo face a estrutura social hodierna, sendo,
sobretudo, um contrassenso a propria diferenciagdo sistémica da sociedade durante o processo
histérico humano?®®.

A andlise acima evidencia que ha outra simetria entre o Pluralismo Cultural e as
Diretivas Antecipadas de Vontades, constituindo uma convergéncia em relagdo as
consideracdes daquele junto ao Direito.

E que o ambiente de pluralidade afeta a estrutura social de maneira mutualistica,
imprimindo efeitos no Direito para a continuidade da coexisténcia coletiva. O plano juridico
detém, em funcdo disso, a incumbéncia de tratar o iminente conflito e desequilibrio
decorrente disso. O cumprimento desse dever enseja uma busca por um consenso
procedimental que comporta o referido pluralismo, afastando perspectivas normativas de
homogeneidade material.

As diretivas correspondem a isso, pois se afastam de uma pretensdo de unificagdo
geral de individualidades e subjetividades. E instituem um canal de externalizagdo das
idiossincrasias das pessoas — independentemente de sua vertente cultural - em situagdes
especificas de relacdo médico-paciente.

Ou seja, constituem um procedimento de registro volitivo aberto e geral para o
exercicio efetivo de qualquer perspectiva material decorrente do marco de fragmentacao
social atual. Sendo reconhecidas como um direito — ou uma prerrogativa humana -, as
diretivas contribuem aquela tarefa de consecucao de equilibrio para uma realidade complexa,
permitindo o exercicio da subjetividade individual por meio de si.

Ainda em relagdo a essa vertente de analise, o Direito ¢ um mecanismo de atuacao
do Poder Publico em prol da continuidade da convivéncia em coletividade. No entanto, ele
constitui apenas um aspecto da totalidade de formas de atuagdo publica junto a uma
sociedade, as quais também influenciam — direta ou indiretamente - o universo normativo
juridico.

O desafio promovido pelo pluralismo cultural da origem as praxis publicas para seu

enfrentamento. Elas também modificam a produ¢do normativa para um sentido ou para outro,

2% NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o estado de direito. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sdo
Paulo, n. 37, p. 93-106, 1997, p. 93-94.
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ou mediante eventual comunica¢do entre sistemas, ou a partir de intervencdo direta entre
sistemas que compdem a sociedade. Representacdo disso foi realizada quando da abordagem
de duas grandes espécies de atuacdo do Poder Publico junto a sociedade no segundo capitulo.

O liberalismo igualitario ¢ a primeira delas. Ele ¢ a modalidade de posicionamento
do Estado junto a realidade no sentido de um compromisso a direitos basicos iguais e parcelas
equitativas dos limitados recursos sociais a todos os individuos que dela participam?®’.

Como resultado, ha estimulo as individualidades e prestigio as escolhas das pessoas.
O que se consubstancia na busca de beneficios, emprego daqueles recursos € cumprimento de
deveres dispostos a si mediante uma estrutura institucional com o fito de uma realidade sem
distin¢do, a qual rechaga a imposi¢ao de uma homogeneidade valida de forma ampla a todas
as instancias do viver humano?%®,

A propria defini¢do do género Diretivas Antecipadas de Vontade evidencia que ha
aproximacao teleologica entre essa forma de praxis publica e o aludido instituto. Elas exaltam
a liberdade escolha individual acerca das possibilidades oferecidas dentro do ambiente social.

As DAV se coadunam com o sentido formal de igualdade permitindo difusamente a
sua utilizacdo, bastando haver a disposicdo do paciente em delas se valer e registrar
previamente seus designios. E, simultaneamente, atende ao aspecto material da isonomia, haja
vista que s3o independentes da perspectiva cultural do manifestante, pois, caso nado
compactue com a sua conveniéncia, ele pode simplesmente ndo utilizar esse instituto. Desse
modo, demonstra-se que as diretivas contrariam a perspectiva de imposicdo de uma
homogeneidade social a partir de uma pretensa consideragdo valida a todas as instancias
humanas e acomoda idearios individuais diversos.

Ademais, as DAV se alinham a compreensdo escassez de recursos sociais,
contribuindo com o combate a praticas artificiais de prolongamento das fungdes vitais. E que
a obstinagdo terapéutica — praticas de distanasia — sao desproporcionais € desnecessarias nao
apenas sob um viés humanitario, mas também sob uma compreensdo econdmica de si. A
razdo disso estd no alto custo dos seus meios de consecu¢do®”, gerando tanto um prejuizo
particular — caso seja seu gasto financeiro arcado pelo préprio paciente — quanto uma
oneragdo publica — em localidades em que ha sistemas de saude publico -, sendo, portanto,

difusamente pernicioso.

27 VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitario e multiculturalismo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sao
Paulo, n. 55-56, p. 5—27, 2002, p. 5-6.

28 RAWLS, John. A4 theory of justice: revised edition. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 4 - 7.

2% MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. S3o Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 69.
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A segunda daquelas duas modalidades de acdo estatal ¢ o multiculturalismo. Neste, ¢
ressaltada — dentro de um contexto de culturas multiplas - a perspectiva de defesa a grupos

minoritarios na sociedade’?

. A partir desse panorama de intelec¢ao, conclui-se que nao sendo
efetivada tal forma de atuagdo, essas comunidades seriam suprimidas e deixadas as margens
da participacgdo e da construcdo ativa dos contornos sociais.

O multiculturalismo ¢ centrado em duas propostas de oposicdo ao liberalismo
mencionado. Uma delas ¢ a de que as minorais demandam reconhecimento publico de suas
identidades em concordancia com suas diferencas culturais com a maioria, 0 que vai mais

além do simples provimento de igualdade e liberdade®®!

. A outra ¢ diretamente oposta ao
liberalismo, pois se consubstancia na perspectiva de que este enseja uma sociedade
discriminatéria e supressora de maneira inconsciente e sutil’*>. E que o liberalismo deixa os
pequenos grupos a propria sorte em face dos majoritarios, sendo, com base nessa linha
pragmatica, um resultado inadmissivel para a estruturacdo de uma sociedade humanitaria.

Outrossim, as diretivas também podem se visualizar como adequadas a uma préxis
publica de cunho multiculturalista. Elas funcionam como um canal de protecdo as culturas
minoritarias existentes dentro de uma mesma estrutura social.

Tomando como base as digressdes realizadas no decorrer deste capitulo, o referido
instituto representa tanto um direito quanto um procedimento de registro, expressao, protecao
e exercicio de perspectivas culturais. E isso também atende aquela demanda de
reconhecimento publico, pois garante juridicidade aos designios da minoria.

As DAV permitem um grau superior de participacdo na sociedade, acima de uma
compreensdo de que liberdade e igualdade sdo prerrogativas triviais e gerais. Envolvem
consigo uma nocdo de incentivo dindmico a manuten¢do das diferengas por meio de um
procedimento — forma de agir e de exercer um direito — imparcial ao formato cultural que se
comunica a ele. A vista disso, as diretivas antecipadas podem ser compreendidas como uma
produg¢do normativa, ou um mecanismo juridico, dotada de algum grau emancipatorio.
Confluindo com uma realidade de integracdo, interacdo e interpenetracdo de ordens

normativas diversificadas — conforme o pensamento de Carlos Carcova®®®, em paralelismo’®* -

300 TAYLOR, Charles. Politics of recognition. New Jersey: Princeton University Press, 1994, p. 27.

301 VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitario e multiculturalismo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Sao
Paulo, n. 55-56, p. 5—27,2002, p. 7.

32 TAYLOR, Charles. Politics of recognition. New Jersey: Princeton University Press, 1994, p. 43.

303 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sio Paulo: Editora LTR, 1998, p. 120-121.

304 Paralela porque se observa como interagio de natureza tedrica e ndo uma identificagdo estrita, j4 que a
referéncia a Carlos Carcova se vislumbra sob o enquadramento teérico em situagdes de pluralismo juridico. E,
consoante o mesmo autor, a diversidades de ordens normativas dentro de um ambiente plural contribui e
fortalece a ideia de alteridade juntamente com o enriquecimento do direito a partir da interacdo entre elas,
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e de transformacao, satisfacdo de necessidades e de extingdo de caréncias junto a exigéncia de
participacdo das minorias relegadas — também em correlagdo®® a teoria de Wolkmer*®.

Portanto, as diretivas podem contribuir com uma atuagdo institucional publica, seja
qual for a sua modalidade, em prol de uma sociedade estavel. A razdo primordial disso se
encontra no fato de que, caso se busque uma maior acentuacdo a uma vertente liberal ou
coletiva de conduta estatal, o individuo ou os grupos formados por eles terdo uma via de
expressao de si e de sua subjetividade.

Isso reafirma a posi¢do das Diretivas Antecipadas de Vontade — mantida sua hipotese
de utilizagdo dentro de uma ordem juridica especifica — como uma via agregadora de
posicionamentos divergentes dentro de um ambiente complexo e diversificado por
proposi¢des sinérgicas e antagdnicas. Desse modo, ratificam-se seus contornos de
procedimento apto a propiciar um consenso minimo a0 mesmo tempo em que comporta um
dissenso geral, continuo e permanente.

As correlagdes ora explicitadas demonstram que esse cenario de andlise se da a nivel
de reforco daquela simetria ja ressaltada quanto ao Direito e sua fungdo de estabilizagao
social. Contudo, o que se tratou neste momento permite deduzir que o instituto volitivo
estudado ¢ conveniente para uma atividade do Poder Publico para além do plano juridico.

E que as DAV possibilitam uma vantagem difusa aos modelos mais representativos
disso, provendo auxilio a efetivagdo de suas finalidades. A razdo disso é possivel de ser
especificada, caso se observe o proprio elemento basico delas, o qual ¢ amparar a autonomia
do ser humano, perpassando e atendendo a espectros de reconhecimento, protecao, afirmacgao
e exercicio de sua individualidade.

As circunstancias das diretivas antecipadas nas realidades de varios paises de nosso
globo confirmam tanto suas vantagens para o direito quanto a serventia de seus reflexos,
efeitos e correlacdes as exigéncias de outros campos da convivéncia coletiva e da agao

publica.

permitindo uma evolucdo democratica, desenvolvendo valores emancipatorios, combatendo submissdo e a
hostilizagdo da diferenca, e cedendo espago a tolerancia a despeito de retrocessos de ordem humanitaria nas eras
recentes (cf. CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sdo Paulo: Editora LTR, 1998, p. 120-121).
305 Correlagdo por ndo ser uma igualdade autoevidente, mas sim a possibilidade de serem vislumbradas como
meio — mesmo que minimo - de transformacdo e atendimento as minorias relegadas, ja que sua utilizagdo
permite o exercicio ativo da subjetividade dos grupos minoritarios e dos integrantes que se encontram a margem
da atuagdo estatal. E a utilizagdo das diretivas é também possivel em adaptagdo as situagdes de pluralismo
juridico por serem adaptaveis aos limites da ordem juridica junto a qual o seu titular esta submetido, ou adere (cf.
WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3 ed., rev.
e atual. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p. XIX-XX).

306 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3 ed.,
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p. XIX.
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E significativa a informagio de que ha adogdo delas internacionalmente mesmo que
com denominagdes multiplas. Exemplos disso ja foram retratados no terceiro capitulo deste

trabalho. Sao eles: os Estados Unidos da América — que representa o local de origem dessa
307

tematica -; Espanha — em que surgiu na forma e nomenclatura de instrucciones previas’’ -;
Itdlia — com as dichiarazione anticipata di tratamento e amministratore di sostegno, bem
como em situacdo semelhante a brasileira, havendo omissdo de um reconhecimento geral de
parte dos entes do Poder Publico, sendo explicitamente validada pelo Judiciario®® -

b

Argentina — prevista por legislacdo federal e local, denominando-se directivas antecipadas

09

del paciente para tratamentos biomédicos’”; e Colombia, que é territorio em que ha

codificacio propria®!’.

Além de significativo, isso também ¢ simbolico. Nota-se que a internalizagdo ou
positivagao das diretivas ¢ um resultado do apreco da propria sociedade com a ideia de
individuo. Ou seja, elas sdo corolario do enaltecimento da autonomia e do respeito a
diversidade da humanidade e suas peculiaridades dentro de uma mesma estrutura social.

Isso enseja, em contrapartida, o aumento de tensdes acerca de um ou mais valores
humanos e de conflitos decorrentes dessa pluralidade, o que indica a necessidade daquele
consenso procedimental ao qual as diretivas sdo correlatas.

Ao lado dessa elucidagdo acerca do dmbito internacional, hd a presenga das diretivas
junto a realidade brasileira. Esta det¢ém uma configuracdo social de contornos mais
intrincados do que os presentes em sociedades de paises da modernidade central®!! e, por isso,

¢ possivel de classifica-la como uma representante dos paises de modernidade periférica. Esta

classificagdo ¢ proveniente — em linhas gerais - da observa¢do do contexto de globalizacao,

307 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 39; 96-97.

308 CALO, Emanuele. I testamento biologico. Milano: Ipsoa, 2008.

39 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas de vontade. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 107-108.

310 MONTEIRO, Renata da Silva Fontes; JUNIOR, Aluisio Gomes da Silva. Diretivas Antecipadas de Vontade:
percurso historico na América latina. Revista Bioética — CFM. v. 27, n.1, p. 86 — 97, 2019, p. 89.

31T A modernidade central corresponde 3 “sociedade moderna” concebida por Luhmann, mas que detém o
adjetivo “central” a partir da releitura realizada por Marcelos Neves. Isso serve para destacar uma diferenga de
fundamento econdmico que pressupde segmentacao territorial, politica e juridica na forma de Estados. Ao lado
disso, essa classificagdo serve para indicar que nesses paises houve o desenvolvimento de seus sistemas de
maneira a caracterizar uma complexidade indissocidvel da diferenciagdo funcional e forte manutengdo de seu
funcionamento por meio da autorreferéncia. E isso resulta como trago marcante a dissolu¢do de uma moral
conteudistico-hierarquica valida de maneira direta a todas as esferas de agdo e vivéncia da sociedade e dos
individuos, detendo, sobretudo, instituigdes de participacdo e inclusdo social (cf. NEVES, Marcelo. Os Estados
no centro ¢ os Estados na periferia. Revista de Informacgao Legislativa. Ano 52, n. 206, abr./jun., p. 111 — 136,
2015, p. 112-121). Assim, conclui-se que o modelo tedrico dele se aplica aos paises de contexto especifico de
protagonismo no cenario mundial - muitos dos quais detém matriz europeia -, que se encontram solidamente
organizados internamente, com exercicio ativo da cidadania e abertura, apesar de manter a tensao intrinseca, das
divergéncias entre os individuos que a compdem.
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integracdo transfronteirigas de mercado e de relagdes internacionais a nivel mundial, o que
permite se atribuir a centralidade como posi¢ao — ou classifica¢do, adjetivo - dos paises
denominados corriqueiramente como desenvolvidos®!?.

A sociedade brasileira compartilha do marco contextual de pluralismo cultural®'>.
Por esse motivo, a ela sdo aplicaveis as consideracdes efetuadas acerca das simetrias ja
indicadas. Porém, a configuragdo dos sistemas sociais nacionais ¢ arranjada de uma maneira
mais complexa, ou melhor, hipercomplexa.

O atributo de hipercomplexidade ¢ consequéncia da verificacdo de que, no Brasil, a
diferencia¢do setorial na composicdo sistémica social ¢ realizada no formato de uma
complexidade desestruturante e desestruturada, uma vez que a diferenciacdo, a autonomia e a
autorreferéncia nio se efetivaram suficientemente®!*,

O que ¢ produzido por isso € um prejuizo a integragdo dos sistemas que compdem a
sociedade e a inclusdo social de diversas parcelas da populagdo, contribuindo de maneira
negativa a coexisténcia dessas mesmas esferas componentes do ambiente social’!®. Por
conseguinte, surge interferéncia mutua entre sistemas, em que um afeta a racionalidade do
outro no sentido de subverter a sua logica interna, inclusive sua produg¢do normativa,
ultrapassando a mera irritagdo, caracterizando uma corrupgdo sistémica. Ou seja, ha um
embate recorrente de dominagdo do funcionamento de uma esfera social por outra em
detrimento do necessario respeito as diferencas e aos posicionamentos contrarios nas relagdes
sociais e interpessoais.

Esse quadro téorico-fatico prejudica inclusive a instituigdo do consenso
procedimental necesséario a um sistema social diferenciado e plural. Efeito franco disso pode
ser vislumbrado de trés formas especificas, duas intuitivas com base no ja exposto e uma
contraintuitiva.

A primeira ¢ a exclusdo de grandes parcelas da populagdo da participagdo relevante
nas deliberagdes dos rumos sociais, privando-as do exercicio da cidadania®'é. Isso é um
retrocesso, pois € caracteristica da modernidade central a promog¢do da inclusdo, que ¢

317

respectiva ao acesso das pessoas aos beneficios dos sistemas que compdem a sociedade’’’.

Junto a isso, a sociedade apresenta setores subincluidos e sobreincluidos. Estes -

312 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma relagio dificil. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 17-18.
313 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 244-
258.

314 Ibid., p. 236-238.

315 Ibid., p. 238-239.

316 Ibid., p. 238-239.

31T NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. So Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 292.
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principalmente na modernidade periférica — sdo a parcela que tem acesso aos beneficios dos
sistemas sociais, mas atua de forma desintegradora junto aos mesmos sistemas - pois nao se
restringem a ele ou a légica dele -, favorecendo a corrupgao, ao passo que aqueles dependem
dos sistemas, mas nio tém acesso aos seus beneficios®'®. Assim, estimula-se a exclusio e,
consequentemente, a desigualdade, principalmente, por atuacao dos incluidos nos sistemas da
modernidade periférica.

A segunda delas ¢ a corrupg¢ao sistémica alhures mencionada, a qual ¢ relevante por
tocar a propria forma do Estado Democratico de Direito’!”. O funcionamento dos sistemas
que caracterizam a sociedade desse modelo de Estado sofre bloqueios a sua logica interna por
injungdes heterdbnomas de codigos e critérios de outros sistemas, bem como recebe intrusdes
destrutivas do poder no interior do Estado®%’.

No caso do Direito, seu codigo de funcionamento que ¢ baseado no licito/ilicito ¢
preterido em favor de outras logicas e fatores relacionados a outros sistemas como economia
e religido®!. Isso deixa nebulosas as fronteiras da juridicidade e facilitando a distor¢io do seu
codigo proprio. Outro efeito da corrup¢ao ¢ a efetivagdo de privilégios e exclusoes,
originalmente, ilegais sob fundamentos incompativeis, prevalecendo o legalismo unilateral e
impunidade®?.

A terceira delas é contraintuitiva em razio do que se expds anteriormente. E que,
embora a modernidade periférica se construa em contrariedade aos pardmetros usuais dos
paises centrais, o esfacelamento de uma vertente moral tnica ainda se mantém. O moralismo
tradicional de cunho conteudistico-hierarquico pretensamente valido a todo agir e viver ja se
encontra desagregado a estrutura contemporanea marcada pelo pluralismo, havendo caréncia
de representacdes universalistas disso®%.

A partir desse contexto conceitual, os paises de modernidade periférica

correspondem a uma modernidade negativa®?*. Eles sdo territorios delimitados no formato

estatal em que a autonomia sistémica ndo ocorre de forma efetiva e eficiente — sendo

318 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 291-293.

319 NEVES, Marcelo. Os Estados no centro e os Estados na periferia. Revista de Informacio Legislativa. Ano
52, n. 206, abr./jun., p. 111 — 136, 2015, p. 121.

320 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239-
240.

321 Tbid., p. 239.

322 Ibid., p. 239-240.

323 Ibid., p. 236-237; 239.

324 Negativa no sentido de ser o lado diferente da regular aplicagdo da teoria dos sistemas luhmanniana, sem
qualquer realizagdo de juizo de valor ou intuito depreciativo, conforme esclarece o proprio autor (cf. NEVES,
Marcelo. Os Estados no centro ¢ os Estados na periferia. Revista de Informacao Legislativa. Ano 52, n. 206,
abr./jun., p. 111 — 136, 2015, p. 121).
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subvertida em prol de codigos diversos e interesses escusos -, muito menos ha construcao de
uma esfera publica pautada na concretizagdo da participacdo popular difusa independente de
privilégios e critérios de exclusoes.

As Diretivas Antecipadas de Vontade apresentam, face a isso, peculiaridades
singulares que resultam em uma dualidade diferencial. Ao passo em que — pela sua maneira
de inser¢cdo na ordem juridica brasileira — conclui-se que elas sdo resultantes e compativeis
com um sistema juridico afetado pelos elementos da modernidade periférica, as DAV
correspondem a uma resposta em prol de um novo direcionamento da logica interna em
alinhamento com os prospectos e atributos dos paises centrais. E alguns dos quais ja foram
elencados, sendo, inclusive, aderentes a esse instituto, tendo o internalizado e o positivado de
uma forma ou de outra.

Com efeito, consoante explicitado no terceiro capitulo, as diretivas foram
primariamente tratadas por via administrativa e deontologica a parir da edi¢do da Resolucdo
n°® 1.995, de 31 de agosto de 2012 e normas conexas da classe médica. E, secundariamente, o
enfrentamento da matéria esta sendo realizado pelo Poder Judicidrio mediante acdo civil
publica representativa.

Isso evidencia ¢ que houve um avango em questdo de primeiro enfrentamento de
direitos que ndo partiu de um processo estritamente proliferado por uma via concebivel no
Pais para o plano juridico. E que - embora seja possivel seu exercicio por ser atinente a um
direito que, eminentemente, toca a seara privada - € possivel de se vislumbrar que houve um
reconhecimento primario advindo de outra instancia.

Ou seja, houve uma injuncdo advinda de outra ordem ao sistema social do Direito.
Logo, ha uma terceira simetria quanto a esse aspecto de observag¢do, uma vez que, em um
pais de modernidade periférica, o funcionamento desse sistema sofre influxos de outro,
alterando a sua autorreferéncia de produgdo do codigo licito/ilicito e das suas normas
resultantes.

Alids, sdo compativeis com o efeito concreto contraintuitivo de inexisténcia de moral
difusa pretensamente valida a todas as instancias de realidade social. As diretivas rechacam
1sso exatamente por serem adequaveis ao horizonte cultural especifico da pessoa que delas se
vale. Assim viabilizam que esta participe da sociedade interagindo com os outros membros
que a compdem sob a orienta¢do registrada de sua vontade e cultura, sendo essa mesma
pessoa que utiliza as diretivas protegida em favor de um efetivo exercicio da individualidade

da pessoa. E essa ¢ a quarta simetria.



97

E essa mesma ultima congruéncia esclarece a existéncia daquela natureza dualista
em favor de um novo direcionamento da ldgica interna em alinhamento com os prospectos e
atributos da modernidade central. Isso tem como corolario a observacdo de outras
correspondéncias.

As diretivas permitem uma inclusdo social por serem um canal de contribuicdo com
a necessaria inclusdo dentro dos sistemas, permitindo — sob um parametro fatico sobre o qual
incidem — ndo apenas uma participacao formal e passiva da pessoa excluida, mas também
uma interagdo com o contexto em que esta inserido, fazendo valer sua individualidade.

Por meio delas, entdo, o procedimento de efetivagdo de direitos, subjetividade e
perspectivas culturais ocorre para garantir tanto titularidade formal da integracdo pessoal nos
sistemas sociais quanto na titularidade de fato, que se consubstancia no exercicio € no acesso
as prerrogativas de direito disposta a todos, porém, usufruida por poucos em um pais
periférico.

Desse modo, ha uma quinta simetria, que se encontra em conformidade com o que
¢ exigido por uma estrutura social consistente, diferenciada, autorreferente e autonoma, ao
mesmo tempo em que € complexa e aberta a diversidade.

Os contornos de ferramenta caracteristica de um consenso procedimental junto a um
dissenso estrutural material explicitam que as diretivas apresentam mais uma simetria - além
de todas as outras -, a qual ¢ dotada de cunho amplo. Ela — em si - ¢ relativa a um propdsito
de correcao da corrupcao sistémica, de contribuir para a formagdo suficiente dos sistemas
sociais e agregar a integracao social em prol de a elevar ao patamar de uma sociedade de
modernidade central.

Isso se delineia a nivel de convergéncia teleoldgica, uma vez que nio ¢ o fator
determinante, mas auxilia, ja que, embora compativel com a modernidade periférica — como
visto pela sua dualidade -, também coaduna com um melhor funcionamento geral dos
sistemas sociais. Tanto isso ¢ veridico que, em paises centrais, conforme demonstrado
anteriormente, as diretivas sdo adotadas, na maioria das vezes de forma multifacetada para
corresponder a uma gama de situacdes e manifestagdes de vontade condicionadas, sobretudo,
por uma perspectiva cultural, fazendo valé-las junto com outras em uma mesma realidade de
convivéncia coletiva.

Essas seis simetrias indicadas comprovam que as Diretivas Antecipadas de Vontade
sdo correlatas e instauram uma coeréncia logica e uma real consisténcia junto aos elementos
apresentados pelo Pluralismo Cultural, seja em ambito geral, seja em ambito periférico, com

foco no caso brasileiro. Essas correlagdes positivas demonstram que, de fato, o aludido
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instituto pode ser compreendido como uma ferramenta adequada aquele dever qualificado do
Direito de estabilizar, manter e dar continuidade a uma convivéncia coletiva receptiva ao
dissenso estrutural conteudistico, constituindo um consenso procedimental afeto as situacoes
para as quais produz sua eficacia.

Observada a identidade entre esse instituto e esse primeiro elemento de estudo deste

trabalho, resta a verifica¢do junto ao outro elemento, que ¢ o Direito a Vida.
4.2 O Direito a Vida em analise conjunta com as Diretivas Antecipadas de Vontade

O Direito a Vida ¢ o segundo elemento base junto ao qual se faz necessaria
perquiri¢ao concatenada com as caracteristicas presentes na construgdo tedrica das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Isso possibilita a afericdo acerca da aptidao destas serem ndo apenas
consideradas, mas sim, de fato, um canal de afirmagdo, reconhecimento e protecao de
diversos espectros de compreensdo acerca desse direito em especifico. E isto, ressalte-se, a
despeito do horizonte cultural condicionante.

Conforme ja abordado anteriormente, o Poder Publico detém o Direito como
elemento de funcdo precipua de manter e estabilizar a realidade social. Por sua vez,
paradigma hodierno desta ¢ correspondente a diversidade de culturas, exigindo um viés
superior, qualitativamente, ao Direito e ao Governo para a satisfacdo dessa finalidade. Isso
resulta no dever de o plano juridico promover a apresentagdo livre e igual de todos os valores,
interesses e expectativas que compdem essa pluralidade nos processos politicos e juridicos?>.

Contudo, o Direito detém distorgdes nos regramentos produzidos por si, de maneira
que, caso se enfoque algum aspecto particular ou coletivo, ha — internamente a sua concepgao
- alteragdes de significado, extensdo e eficacia ou — externamente - interagdes diferenciadas
junto a outros direitos de Ambito objetivo ou subjetivo®?®. Isso traz duas consequéncias de
ocorréncia simultanea.

Uma ¢ relativa a atividade estatal, j4 que a positivagdo da norma objetiva acontece
mediante uma selegdo sistémica acerca de que padrdes conceituais e significados de uma area
serdo comportados e revestidos pela autoridade do Poder Publico®?’. A outra é atinente a

atividade do individuo face a norma produzida. Esta se verifica no fato de que o carater logico

325 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 132.

326 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criagiio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017.

32T NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.
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da previsdo normativa necessita de um intérprete, este que - por sua vez - detém um horizonte
cultural especifico associado a um processo historico, que aplicara a disposi¢do objetiva com
interferéncia na sua subjetividade®?%.

A ocorréncia de ambas, porém, nao ¢ dissociada de um contexto especifico

329 ¢ por uma historicidade especifica®*’ que interfere na producio

constituido culturalmente
do sistema juridico a partir do codigo licito/ilicito. Aquela sele¢do para revestimento de
norma objetiva perpassa filtros de cultura e historia, bem como o fazem a interpretagao e a
aplicacdo no caso concreto e a producao de eficacia no campo do direito subjetivo.
Complicagdes surgem, entretanto, no dmbito do Direito a Vida, uma vez que o
resultado da compreensdo acerca do seu exercicio e da amplitude do universo semantico
interno a ele atinge uma ordem intima de existéncia humana. Ordem essa que também se
perfaz junto a uma axiologia irrestrita € necessaria, provocando, nesse ambito, uma troca

constante com o Direito>>!

. Ha, portanto, uma relacdo mutualistica.

Essa relagdo ndo ¢, porém, contingente e conformada a um eixo tematico, mas sim a
uma constelacdo de interesses, experiéncias e valores. E essa verificagcdo explicita a demanda
de uma necessaria atengao a certos contornos e interagcdes com outros direitos também
projetados pela personalidade humana — seja no ambito privado, seja no ambito publico — em
fun¢do de uma inafastavel complementariedade dessa categoria juridica.

A reconstrucdo histérica do proprio conceito de Vida evidencia as mudangas do
ambito de protegao do direito a ela correspondente, conforme foi feito no segundo capitulo. A
analise dessa concepgao permite visualizar aquela mesma complementariedade. Por exemplo,
na era moderna, o movimento de secularizagdo do conhecimento ensejou rompimento com
suas bases religiosas®*?. Isso permitiu a proliferacio do entendimento de vida afastada da
sacralidade — antes considerada inerente e pressuposta — e mais proxima da cientificidade

tanto da ciéncia natural quanto das ciéncias sociais*>’. Porém, apesar dessa separacio de

esferas, o ideal coletivo de vida manteve-se conjugado a outros atributos, como a liberdade, o

328 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 269-270.

32 REALE, Miguel. Fundamentos da concepgdo tridimensional do direito. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 56, n. 2, p. 66-87, 1961, p. 75.

30 KOSELLECK, Reinhart. Uma historia dos conceitos: problemas tedricos e praticos. Revista Estudos
Histoéricos, Rio de Janeiro, v. 5, n. 10, jul./dez., 1992, p. 134-142.

31 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 48; 59-60; 253-254.

332 RANQUETAT JUNIOR, César A. Laicidade, laicismo e secularizagio: definindo e esclarecendo conceitos.
Revista Sociais e Humanas. Santa Maria, v. 21, n. 1, p. 67-75, 2008, p. 2—4.

333 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criagiio de relagdes juridicas:
consequéncias aplicaveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduag@o em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 45-55.
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que também refletiu nas suas expressdes juridicas®**. Igualmente, as nogdes de dignidade,
autonomia e autodeterminag¢do também participam desse campo abstrato de significados,
conforme demonstram Agamben, Nietzsche e Ortega y Gasset™>.

O que se observa como causa ¢ o fato de que o individuo ¢ o foco minimo, base, da
ordem juridica para a consecucdo daquele seu objetivo de manutencdo da sociedade. Os
caracteres do ser humano nao se encontram de forma compartimentalizada, dissocidvel, pois a
sua existéncia se perfaz mediante uma combinagdo complexa deles. E a vida, embora seja um
pressuposto basico tanto de partida quanto de desenvolvimento da humanidade, também ¢
afetada por isso, ndo podendo ser restrita ao sentido de existéncia, em que pese seja uma
nog¢ao semantica possivel.

Assim, ao se chegar nas particularidades do ser humano, inclusive para criagdo de
normas juridicas, observa-se que as exigéncias de sua propria constitui¢cdo ndo permitem sua
restricdo a no¢do uma mera criagdo que ocupa algum lugar no espaco. E sim de uma entidade
dindmica, a qual, em que pese dependa da nogdo de existéncia, vai além dela, pois necessita
de outros substratos para si. Por isso, ¢ que se pode considerar que sao considerados os mais
importantes a realidade em coletividade os direitos conexos a vida e a outros elementos
inexoraveis ao humano e o escopo das tutelas respectivas a eles. Eles transbordam o ambito
individual e particular adentrando a seara comunitdria e coletiva®*®, pois caracterizam
elementos minimos - mesmo que baseados em um juizo de valor aprioristico sobre o contexto

7 e lastreados numa concepgdo sobre as contingéncias da realidade®® - da

do dever ser®’
condi¢do da humana em prol de uma conjuntura social.

A complementariedade ndo ¢é, portanto, proveniente de uma tendéncia de conjugagao
com outros valores. Ela ¢ uma caracteristica ndo apenas estritamente técnica, mas também
ontologica e logica. Sao possiveis aproximagdes de uma reducdao conceitual dos valores

atinentes a personalidade, o que também ¢ seguido pelo Direito. Porém, nao se pode isola-lo

334 RECKZIEGEL, Janaina; CONINCK, Beatriz Coninck Bauermann. A afirmagio histérica da protegio da vida
humana. Revista do direito da UNISC, v. 2, n. 46, p. 34-62, 2015, p. 37-38; 38-40; 43; 48.

3335 ALFEU, Breno Silveira Moura. Dignidade e vida como niicleos vetores de criaciio de relacdes juridicas:
consequéncias aplicdveis as praticas de ortotanasia. 2017. Monografia (graduagdo em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p. 51-54.

336 Aqui é delimitada uma nog@o que resultou em diversas consideragdes, algumas vezes confusas, mas separadas
por metodologias de confirmacdo e verificacdo distintas — seja para individualizagdo de sua origem, seja para a
especificacdo dos contornos de eficacia -, que sdo os Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos da
Personalidade. Nao se descreveu em maiores propor¢des ou com maior detalhamento cada uma delas, posto que
foge ao foco e finalidade especifica do presente trabalho.

337 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 1999.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2001.
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ou anula-lo, sob pena de prejudicar ou subverter as caracteristicas e necessidades do ser
humano.

As Diretivas Antecipadas de Vontade tratam dessa tematica de Direito a Vida. Elas
devem observar essa relagdo de complementariedade de forma a se vislumbrar sua
possibilidade de adequag@o. Quanto isso, observa-se que o referido instituto detém essa
capacidade de comportar essa complementariedade. Ou melhor, ele se originou a partir dessa
consideragdo. E isso porque as DAV se pautam no registro da vontade individual para
situacoes determinadas.

Logo, as diretivas detém como pressuposto as nocdes de liberdade, autonomia,
dignidade e autodeterminacdo — os quais também participam daquela imanéncia humana
politica e filosoficamente delineada -, uma vez que a propria concepgao da possibilidade de
escolha individual e protecao a ela € seu ponto de partida.

Encontra-se, neste ponto, uma primeira simetria entre esse instituto junto ao direito
a vida, o que se faz a nivel dessa necessaria complementariedade percebida ontologica e
juridicamente.

Em relacdo a complementariedade e a existéncia de nogdes inerentes ao ser humano,
ha a possibilidade de alinhamentos de circunstancias faticas que antagonizem tais direitos que
disso resultem. Dessa linha de raciocinio resultam as diversas técnicas de ponderacdo e de
restricdo quando ha um conflito entre os direitos e ambitos de protecdo correspondentes a
esses valores**. E a resposta a isso se d4 em restricio de um deles para uma maior protegio
do outro.

Ha uma observagdo peculiar que se impde realizar em funcdo do condicionamento
do Direito a partir da cultura. E que, conforme ja explanado, o préprio direito encontra
distor¢cdes na construgdo e realizagao de seus preceitos normativos. Consequentemente, os
conflitos, as solugdes e os graus de restricdo também somente sdo possiveis a partir de uma
correlacdo especifica dentro de uma realidade de diversidade cultural. Sobretudo, a despeito
da eficacia existente no que for resultado desse embate, a aplicagdo da solucdo e a efetividade

dela deterdo o horizonte cultural dos envolvidos como fator de necessaria aten¢ao e analise.

339 Contribui¢des sobre essas técnicas sdo realizadas por diversos autores, dos quais sdo de necessaria citagio
Robert Alexy com o método da valoragdo com o critério de “peso” ou Virgilio Afonso da Silva com suas
considerac¢des sobre isso e a ampliacdo no conflito entre ordens nacionais ¢ internacionais (cf. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008; SILVA, Virgilio Afonso da. Colisdes de direitos fundamentais entre ordem nacional e ordem
transnacional. In: Marcelo Neves, Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre
ordens juridicas, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 101-112).
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Portanto, ¢ possivel haver uma desconformidade entre elas e o ambito de incidéncia,
gerando um efeito desagregador na solucdo. Isso porque, nas ponderagdes, restrigdes e
determinagdo de solugdes, pode resultar uma orientacdo normativa ofensiva nao apenas ao
conjunto de valores envolvidos, mas também ao individuo e a perspectiva cultural presentes
no conflito. O paradigma social hodierno tem como elemento intrinseco o dissenso estrutural
conteudistico - em contrariedade a uma homogeneidade de épocas pretéritas — decorrente da
incomensurabilidade’*°. Por causa disso, ¢ quase que inevitavel haver uma discrepancia entre
solucdes, valores e cultura do ambito de aplicacdo dela. Essa consideragao ¢ aplicavel ao
Direito a Vida.

Em razdo disso, ha uma segunda simetria vislumbrada junto as Diretivas
Antecipadas de Vontade. O efeito desta junto ao contexto fatico-normativo acima destacado
apresenta o viés de ser uma solugéio, mesmo que sob aspecto limitado. E que, diante do fato
de que o horizonte cultural dos envolvidos deve ser considerado como elemento de afericao
para eficdcia e efetividade, esse instituto permite que isso seja realizada conformidade de
maneira mais integral. E que as diretivas sdo constituidas em torno da ideia de que o proprio
afetado pela sua eficacia determinara os limites da intervengdo em sua universalidade de
direitos. Desse modo, a discrepancia aferivel ¢ quase nenhuma, sanando aquele impasse.

Por meio desse instituto, ha diversas alternativas de isso ser concretizado, posto que
ha varias espécies de diretivas, perpassando possibilidade propria e menos abstrata — como se
faz com o value history’?! - até a delimitagdo hibrida por si, nomeacdo de decisdo por
terceiros ¢ de maneira mais detalhada, o que ¢ viabilizado pela Advance Medical Care
Directive®®.

Os dados apresentados no terceiro capitulo servem como base para essa constatagao,
pois demonstram que ha uma preferéncia geral em diversas localidades a autonomia
individual e ao registro delas, favorecendo maior conformidade a personalidade do paciente.
E intuitivo que a participagdo do enfermo deve ser prestigiada, haja vista isso favorecer a
conformidade entre previsdo normativa, horizonte cultural do individuo e o ambito de

incidéncia, este que € a propria pessoa.

340 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-149.

341 DADALTO, Luciana. Diretivas Antecipadas de Vontade: proposta de modelo brasileiro. Tese
(Doutorado em Medicina). Programa de Pos-Graduagdo em Infectologia e Medicina Tropical, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 23.

32 DADALTO, Luciana. Diretivas Antecipadas de Vontade: proposta de modelo brasileiro. Tese
(Doutorado em Medicina). Programa de Pos-Graduagdo em Infectologia e Medicina Tropical, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 23; 516-538.
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Isso se explica porque o paciente se faz presente nas conjunturas que perfazem essa
afericdo, ja que ele ¢ um dos sujeitos da relagdo juridica firmada pelas diretivas, ¢ participante
do ambito de incidéncia da norma e ¢ destinatario dos efeitos da norma correlata ao Direito a
Vida. Essa conformidade presente nas diretivas maximiza a efetividade da previsao
obrigacional por ela erigida e das normas — em sentido amplo — concernentes a esse direito
que lhe seriam aplicéaveis.

A excegdo a isso acontece quando a propria dinamica da personalidade individual
nao mais corresponder a isso. No entanto, as diretivas podem ser modificadas a qualquer
tempo, o que ja excetua esse problema latente.

Essa constatagdo explicita a conclusdo de que - sendo as diretivas uma norma de
exposicao da conjuntura cultural individual que evita a desconformidade entre aplicagdao da
norma, efeito e individuo - um regramento geral que albergue o dissenso acerca de todos os
valores centrais a humanidade ndo seria possivel. E mais. Face a variabilidade cultural
integrante em nossa sociedade, ¢ ressaltada a impossibilidade de um regramento geral para a
sociedade como um todo, o que € extensao do curso desse raciocinio.

Todavia, como a centralidade deles nao os permite serem descartados totalmente, ha
— em certa medida - um nucleo minimo de prote¢do, o qual ndo pode ser transposto ou
desconsiderado, algo aferivel seja na perspectiva de um limite objetivo, seja na vertente de
um limite casuistico®*?. Por dbvio, esse niicleo essencial também corresponde a uma nogao,
extensao de significado e modalidade de conhecimento do valor respectivo a esse direito.

A selecao sistémica acerca de que padrdes conceituais e significados de uma seara
serdo comportados e revestidos pela autoridade do Poder Publico*** - quando tratar desse
quadro valorativo-conceitual - deve isso observar. Assim, ao cuidar da produgdo de normas
juridicas atinentes ao Direito a Vida a partir da reproducao e autorreferéncia do seu codigo
licito/ilicito, o sistema juridico deve respeitar essa imposi¢ao logica de protecao minima.

O sentido dessa imposi¢ao €, contudo, modificado de acordo com os significados
presentes dentro de um contexto social e favorecido — refor¢cados - por um horizonte cultural
norteador. O nucleo essencial em determinada sociedade pode ndo corresponder ao de outra,
j& que hé substanciais diferencas, por exemplo, entre uma localidade de modernidade central

e outra de modernidade periférica.

33 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO, Inocéncio Martires e MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 231-245.
344 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.
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E isso ¢ refletido nas proprias diretivas, as quais detétm como projecdo de si o
reconhecimento de um direito incidente — com contetido interno mais amplo ou restrito -
sobre elementos basicos do ideal humano, como visto na verificacdo da simetria anterior. O
produto disso ¢ representado no potencial de adaptagao desse instituto a depender dos
sentidos possiveis ao universo de significados identificados e reconhecidos junto a um
contexto social.

Realizando-se uma breve digressdao a andlise do Living Will, ¢ observavel esse
potencial adaptativo. Em que pese tenha sido ele inicialmente proposto para coordenar a
pratica médica e o designio individual em prol de um contexto de respeito a autonomia da
pessoa®® — resultando em direcionamento para préticas de ortotanasia -, uma modifica¢io na
sua premissa basica pode direcionar sua admissdo de sua utilizagdo em favor da morte por
piedade. Se ¢ possivel para essa espécie, a priori, nada impede de ocorrer essa ampliagao para
as outras presentes no género Diretivas Antecipadas de Vontade, posto que as diferengas
estdo nas idiossincrasias do declarante e no grau de detalhamento de sua manifestagdo
volitiva.

Alguns territorios dos Estados Unidos da América tornam possivel aquele

direcionamento e modificagdo da premissa base. E isso eles fazem ou por lei**

, ou por atos
do Executivo ou do Judiciario*’. Também o fazem - explicitamente — Holanda, Luxemburgo
e Bélgica, ou — por flexibilizagio — Japdo, México, Canad4, Chile, Reino Unido e Franga®*®.
Isso indica que os limites semanticos produzidos pelas perspectivas culturais dentro
dos sistemas desses paises ampliaram as possibilidades das diretivas por causa do sentido
estabelecido ao valor vida, este que altera a norma objetiva do Direito a Vida. Resulta dessa
afericdo a conclusdo de que ndo apenas as diretivas trazem consigo a noc¢do de
complementariedade e caracteristica de eliminagcdo da discrepancia entre a norma e seu
ambito de incidéncia. Ela também se adequa aos limites de significados de determinada
sociedade de forma que as suas possibilidades, potencialidades e resultados variam de acordo
com o local de sua regulamentacdo. Portanto, explicita-se nisso outra simetria ja que tanto

elas quanto o Direito a Vida recebem esse fator limitador de sua expansdao de conteudo e

direcionador de sua eficacia e efetividade.

345 KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969, p. 550-554.

346 LOPES, Antonio Carlos; LIMA, Carolina Alves de Souza; SANTORO, Luciano de Freitas. Eutanasia,
ortotanasia e distanasia: aspectos médicos e juridicos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atheneu, 2014, p. 85;

37 CASTRO, Mariana Parreira Reis de et al. Eutanasia e suicidio assistido em paises ocidentais: revisdo
sistematica. Revista Bioética — CFM. v. 24, n.2, p. 355 — 367, 2016, p. 358-359.

348 SILVA, Roberto Baptista Dias da. Uma visdo constitucional da eutanisia. 2007. Tese (Doutorado em
Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 141 - 164
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Sobretudo, essa observacdo da mencionada caracteristica das diretivas ¢ util para
compatibilidade com a realidade de pluralismo cultural. E que, diante da variabilidade de
significados acerca do que ¢ vida — sendo ela demonstrada pela reconstrugdo histdrica e a sua
centralidade dentro das noc¢des compativeis com a ideia de ser humano -, hd uma infinidade
de correlagdes possiveis a originar aquelas discrepancias.

Essa miriade semantica correlata a pluralidade de horizontes culturais origina tanto
vertentes negativas - consubstanciadas na garantia minima de manutencao da fungdo vital —
quanto perspectivas positivas fundadas em um exercicio ativo e contornos prestacionais. E
todas elas se encontram presentes na sociedade atual, estando, entdo, internas a uma realidade
de expectativas normativas continuamente convergentes e divergentes.

Volve-se, com base nisso, a verificagdo de que a convivéncia coletiva hodierna se
pauta na pluralidade, sendo uma sociedade caracterizada pelo dissenso material de
conteudistico. Surge a tensdo social constante propagada por esse dissenso junto a ideia de
vida e da sua expressao no plano juridico. E o Direito deve se sobrepor a esse quadro fatico,
apresentando sua resposta, lidando com a incomensurabilidade de perspectivas individuais
caracteristica daquele pluralismo™®.

A resposta ¢ a consecucdo de um consenso procedimental que interaja e comporte
essa divergéncia continua que € inexordvel a nossa realidade. As diretivas devem - embora
cuidem da complementariedade, discrepancia de eficécia e incidéncia e limitagcdes semanticas
- atender essas possibilidades de eficacia normativa desarmoénicas, em que pese a logica
interna do Direito se pautar no licito/ilicito.

Existe, em congruéncia a essa observagdo, uma simetria junto ao Direito a Vida, por
atendimento a essa exigéncia ndo apenas atinente a noc¢ao juridica em relagdo ao valor vida a
que ela se comunica, mas por colimar, teleologicamente, a satisfacdo do dever qualificado do
Poder Publico e do plano juridico em favor da sociedade atual. Essa quarta simetria ¢
aferivel em dois sentidos proporcionais a complexidade do atual ambiente de convivéncia
coletiva: harmdnico — convergéncia ou coincidéncia — e desarmonico — divergéncia ou
dissidéncia.

No primeiro deles, as diretivas se encontram harmodnicas com as vertentes de
compreensdo do Direito a Vida que se afiliam a uma racionalidade de carater prestacional, de
exercicio ativo. Ela reine as perspectivas culturais que admitem ultrapassar a nocao de vida

como mera existéncia ou de preservagdo de funcionalidades bioldgicas, tendo insito um

349 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-149.
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suporte liberal. Este ¢ dissociado da conformagdo de vida como existéncia objetiva, mas um
resultado dindmico da propria pessoa por meio de anseios, decisdes realizadas e ndo

realizadas e designios®>

e uma motriz resultante da multiddo de influéncias que agem
internamente junto ao individuo®>!.

Ela institui, por meio desse sentido, um canal de manifesta¢ao individual prévia para
determinar os limites da propria existéncia em face de atos que possam afetar esse designio
do seu titular. Ou seja, constitui uma forma de comunicacao de horizonte cultural especifico a
ser observado em uma situacdo em que ele ndo seria obrigatoriamente considerado. Seu
escopo ¢ de evitar a ofensa decorrente de um choque de perspectivas culturais de outros
individuos, preferindo a daquele que sofrera as consequéncias dos atos de outrem.

No segundo deles, as diretivas se encontram contrapostas pelas nogdes de dimensao
negativa do Direito a Vida, as quais conduzem as nog¢des de usais de sacralidade,
inviolabilidade e indisponibilidade vital. Isto ¢, mais conservadora, conforme analisado no
segundo capitulo. Elas podem ser consideradas como opositoras da admissao das diretivas na
ordem juridica. Todavia, essa contraposicao ¢ apenas aparente. Ha niveis para a compreensao
disso, o que ¢ aferido quando se reflete sobre contexto pressuposto de pluralidade no mundo
p6s-moderno.

Inicialmente, em um escopo mais abrangente e geral, a inviolabilidade se pauta em
uma nogdo desagregadora com a propria complexidade social. E ineficiente, pois tem como
fim cercear consideragdes divergentes, restringindo a vida como objeto de protecdo sem
qualquer outra verificagao diversa.

Ela simplifica a compreensdo e o debate, negando a complexidade e entendendo
como valido apenas um contetido. Portanto, ¢ ineficiente por confrontar a conjuntura social

contemporanea de dissenso e pluralidade>?

€ se posiciona junto ao retrocesso anacronico por
orientar uma moral homogénea, mesmo que implicita.

Depois, até mesmo essa vertente negativa, dentro de um ambiente plural, pressupde
um contexto minimo de liberdade para a expressdo desse posicionamento. Por conseguinte, a
sua defesa enseja em uma contradi¢do consigo mesma, ja que ela cerceia a sua propria

condicao de exercicio.

30 CARVALHO, José Mauricio de. Ortega y Gasset: a vida como realidade metafisica. Revista
Trans/Form/Acéo, Marilia, v. 38, n. 1, 2015, p. 167 — 186.

351 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A genealogia da moral. Tradugdo de Mario Ferreira dos Santos.
Petropolis: Vozes, 2013, p. 74.

332 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 135-
136.
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Por ultimo, o entendimento de que as Diretivas Antecipadas de Vontade sdo
incompativeis com essa vertente negativa se trata de uma compreensdo insuficiente delas,
especialmente, acerca de tudo quanto ja exposto até o presente momento. E que a
discordancia individual com esse instituto € resolvida pela simples recusa a sua utilizagao.

Ao revés, elas podem ser um canal de afirmacdo dessa perspectiva conservadora, ja
que permitem registro da vontade de que o enfermo deseja receber todos os atos médicos que
salvaguardem suas fung¢des vitais. Isso decorre do fato de que o mencionado instituto ¢ uma
forma juridica — direito - que detém como caracteristica constitutiva ser um canal de protegao
da personalidade individual com base em manifestacdes prévias de vontade acerca da atuacao
médica para situagdes futuras em que o elemento volitivo ndo possa ser externado®>.
Independe da vertente de compreensao da vida, protegendo qualquer vertente possivel.

A pretensdo de bloquear o acesso as DAV ¢, em razao da complementariedade,
prejudicar as nogdes de liberdade, autonomia, autodeterminagdo e dignidade, subvertendo e
restringido por imposicdo alheia a universalidade juridica de outrem. A discordancia e a
dissidéncia de uma pessoa nao podem ser elevadas a tal ponto que se torne causa para a
submissao dos designios de outrem sob pena de desconsideragao da propria no¢ao daqueles
valores que permitiriam essa conjuntura de dominagio de um sobre o outro. E uma
contradi¢do implicita. Ademais, esses valores sdo elementos de projecdes do cunho de
direitos humanos, fundamentais ou da personalidade, o que veda sua desconsideracdo. Isso
implica, por via obliqua, a redu¢do — mesmo que parcial e sob esses critérios — da entidade
humana a mero objeto.

Portanto, as diretivas encontram uma quarta simetria com os mais diversos
parametros de compreensdo e observacdao do Direito a Vida, exatamente porque sua
correspondéncia com ele pode ser observada de diversas formas. Estas apontam para a
conclusao de que esse instituto ¢, de fato, um canal de externalizacdo, constituindo um
consenso procedimental conexo ao dissenso de contetdos intrinseco a estrutura social,
decorrentes da incomensurabilidade de perspectivas individuais nesta presente.

Assim, ¢ inteligivel a verificagdo de que as Diretivas Antecipadas sao coerentes com
um ambiente de modernidade central, em que ha aquela efetiva preocupacdo com uma
sociedade inclusiva.

O questionamento principal consequente disso ¢ se elas sdo compativeis com um

pais de modernidade periférica, como o Brasil, em que ha uma hipercomplexidade

35 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; BARTOLOMEU, Dirceu. Diretivas Antecipadas de Vontade:
Um modelo brasileiro. Revista Bioética — CFM. v. 21, n.3, p. 463 — 476, 2013, p. 464.
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desintegradora, dotada sistemas com logicas de funcionamento corrompidas em funcdo da
insuficiéncia da diferenciacdo. Embora isso tenha sido incursdo argumentativa realizada na
subsecdo anterior, da qual houve uma resposta positiva para esse questionamento, 0 que se
busca no presente momento ¢ efetivar essa observagao sob o filtro da compreensao acerca do
Direito a Vida.

Diferentemente das modernidades centrais, em que uma interferéncia a logica
sist€émica consegue ser resolvida ao patamar de mera irritagdo, paises como o Brasil detém
sistemas menos diferenciados para lidar com isso. Resultados sdo apresentados pelas
corrupcdes de sistemas juridicos por causa da tentativa de dominio entre os sistemas sociais
que subvertem sua légica de funcionamento®*. Isso promove nio apenas a exclusdo social,
mas também tolhe a totalidade formadora da convivéncia coletiva de uma participacdo ativa
dessa estrutura®?®; permite intrusdes do poder na estrutura estatal**%; dificulta acesso aos
beneficios proporcionados pela sociedade, tornando isso possivel apenas a certa parcela
populacional®>’; e promove tanto a impunidade quanto a producdo normativa lastreada em
legalismo unilateral e impunidade?>®.

Em relacdo ao Direito a Vida, essas explanagdes permitem considerar formas de
prejuizo especificas. Respectivamente, a logica da producdo normativa do codigo
ilicito/ilicito segue uma tendéncia de regressdo a uma unicidade moral conteudistica-
hierarquica. Entdo, essa corrup¢ao tenciona reduzir as concepgdes sobre vida a perspectivas
unicas, compativeis com uma vertente apenas. Além disso, essa corrup¢do nao permite a
coletividade um exercicio ativo desse direito — este que segue associado por um
condicionamento cultural especifico junto ao individuo -, podando sua autonomia, liberdade,
autodeterminacio e dignidade®™.

Outrossim, deixa aqueles que sao diferentes a margem da legalidade e submetem aos

interesses unilaterais e obscuros do poder intrusivo no Poder Publico, cerceando sua

3% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239-
240.
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336 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239-
240.

35T NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 291-293.

358 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 239-
240.

3% Isso ¢ outra verificagdo de que a vertente negativa do Direito é falha com as proprias bases de uma sociedade
moderna — ou pés-moderna -, uma vez que ndo respeita a propria possibilidade de elemento diverso. No entanto,
consoante ja exposto, na vertente prestacional, em uma perspectiva liberal, acentua-se a tolerdncia com o
diferente, permitindo que as potencialidades junto ao exercicio do Direito a Vida e seu ambito de protecéo se dé
at¢ mesmo de modo passivo, no padrio de uma autolimitacdo. Em outras palavras, ¢ desagregadora e
desestruturante.
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participag@o nos processos de politicos e juridicos. E, enfim, exclui a parcela populacional ou
os submete a subinclusio®®’.

Em funcdo dessas conexdes analdgicas e igualmente validas, observa-se que as
Diretivas Antecipadas de Vontade também apresentam aquela dualidade diferencial
explicitada anteriormente. Elas trazem consigo ndo apenas uma adequagdo proprio sistema de
corrupcao logica, ja que se encontra tratada, primariamente, por uma resolu¢do administrativa
e, secundariamente, pela ordem juridica, vide a Resolucao n® 1.995/2012 do CFM e a Agao
Civil Pablica n® 0001039-86.2013.4.01.3500 que tramita junto ao TRF-1.

Apesar de haver uma vertente contraintuitiva para a modernidade periférica acerca
diversidade moral a partir de uma observagdo geral, quando se esté a tratar de Direito a Vida,
vislumbra-se que hd uma vertente intuitiva. E esta consiste na regressao geral da participacao
e expressao das perspectivas culturais plurais no ambito social, resultando em reforco a
redu¢@o a uma perspectiva Unica.

Isso orienta uma oposi¢do geral em face das Diretivas Antecipadas de Vontade, uma
vez que, nesse contexto, sua utilizagdo ¢ oponente a estrutura social, excluindo-se de parcela
da populacao do acesso a ela, ou mesmo vedando por completo sua eficacia juridica. Essa
hipdtese se v€ concretizada tanto por aquela regressdo quanto pela intrusdo do poder e logicas
de outros sistemas sociais junto ao plano juridico.

Em contrapartida, ha a outra face daquela dualidade. Esta ¢ a de que as Diretivas sdo
vertentes de movimentagdo em favor de um novo direcionamento da ldégica sistémica,
especialmente a juridica, em alinhamento ao que se sedimentou nos paises de modernidade
central. Ou seja, tenciona a efetivacdo de uma nova formagdo de solugdo a desestruturagao,
hipercomplexidade e desagregagdo do pais periférico, mesmo que em um escopo de ambito
especifico.

E isso se faz, como se insere em uma realidade de periferia, por um esfor¢co de um
sistema alheio ao juridico. No Brasil, verifica-se restrigdo as diretivas, posto que ha a
presenca dessas circunstancias. A analise dos pressupostos das normas de tratamento primario
acerca desse instituto e de seus debates iniciais abordados neste trabalho revelam, no Pais,
que a eficacia das diretivas foi reduzida as situagdes de terminalidade vital, o que se viu no
segundo pressuposto da Resolugdo n°® 1.995/2012 do CFM.

Explicita-se, com base nisso, que a configuracdo social e o dissenso se encontraram

conformados em um meio termo entre a vertente negativa e prestacional, o que estratifica a

360 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 291-293.
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eficdcia das diretivas junto ao Direito a Vida. Infere-se que a realidade sistémica brasileira
introjetou, como sentido do nticleo essencial da projecao juridica a vida, a preservagdo das
funcionalidades  biologicas em conjugacdo com a inviolabilidade maxima.
Concomitantemente, isso pode ser identificado como um limite.

Dessa forma, a restricdo ao direito a vida somente ha quando ela se encontra em
encerramento iminente. Assim ¢ que a dindmica interna a essa compreensdo se encontra
orientada por uma perspectiva cultural especifica, a qual permite um refor¢o ao carater
prestacional ou de modulagdo dos limites da vertente passiva de exercicio desse direito
somente quando as funcdes vitais se encontram em declinio.

Portanto, o individuo somente pode registrar esse exercicio em paridade com sua
autonomia, quando hd uma decadéncia daquele elemento bioldgico de escala superior. Entao,
a vertente ativa desse direito ¢ residual. Essa hierarquia ¢ marcante para o sistema juridico
nacional, sendo resultado daquela selecdo de significados condicionada culturalmente para
revestimento da autoridade publica, originando o direito objetivo. E isso mesmo que este seja
proveniente de sistema distinto que integra sua logica a racionalidade do plano juridico.

A verificagdo da aplicacdo das diretivas somente ocorre, efetivamente, em um nivel
especifico de interagdo de sentidos acerca do que ¢ vida, sendo este o correspondente ao
declinio irreversivel da vitalidade. E, conforme o capitulo anterior, as normas deontoldgicas
da classe médica®®! e algumas regras administrativas do Poder Executivo Federal**?> também
explicitam aquela dominéncia de uma vertente negativa — seja qual foi seu cunho — sobre a
outra mais congruente aos ideais de pluralismo cultural.

E rechagada, fundando-se nisso, a logica sistémica empregada em outras localidades
centrais, a qual se d4 de forma mais ampla, conformando todo o potencial de adaptagdo das
diretivas com vertentes de carater positivo.

Na modernidade central, ha mudanca no sentido dos contornos do nticleo minimo,
ampliando-o para comportar esse cardter consubstanciado em autonomia individual. A

inviolabilidade ¢ eventual e residual em duas frentes. A primeira é a adesdo consciente da

361 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolucio CFM n° 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolu¢oes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 2019, p. 15; 25; 27-28, 32.

362 Conforme se verifica na discussdo da Acdo Civil Pablica de n° 0001039-86.2013.4.01.3500 realizada no
capitulo anterior, em que o Conselho Federal de Medicina destacou, na sua contestagdo, que a expedi¢do de
regramentos de refor¢o a autonomia do paciente obedece a um vetor de orientacdo regulamentar exarado pelo
Ministério da Saude. Esta ¢ a Portaria de n® 1.820/2009 daquele 6rgdo do Poder Executivo, motivo pelo qual ha
uma orientagdo conjunta em obediéncia a uma perspectiva mundial de reconhecimento da dignidade do enfermo
e dos direitos do paciente (cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n° 0001039-
86.2013.4.01.3500, Ministério Publico Federal e Conselho Federal de Medicina, 25 jan. 2014, p. 182-183).
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propria pessoa a nocao de preservacdo necessaria. A segunda ¢ quando ndo h4 manifestacdo
do individuo sobre isso. Ou melhor, o exercicio vital ativo garante também juridicidade a
noc¢ao de vida como objeto de protecao inviolavel, consoante esse raciocinio demonstra.

O que disso resulta €, nos paises de modernidade central, a ampliacdo de todas as
vertentes sobre o Direito a Vida e o reconhecimento de uma necessaria protecdo ao seu
exercicio ativo — ou prestacional —, as quais concedem, sim, margem a vertente negativa.
Contudo, isso somente ¢ possivel quando: a positiva nao tiver sido previamente manifestada
ou inexistir registro acerca dela; ou quando, pelo exercicio desse parametro prestacional, for
escolhida a protegdo integral.

Por fim, é possivel vislumbrar a quinta simetria entre Diretivas Antecipadas de
Vontade e o plano juridico da vida. Isso diz respeito ao sentido e ao contexto sistémico e
cultural do ambiente destes direitos, observando-se haver ampliagdes e restri¢des a depender
do deslocamento do campo de observagdo do centro para a periferia da modernidade. Na
modernidade periférica brasileira, as diretivas surgem no contexto de aproximag¢ao ou como
logica de alinhamento ao mesmo tempo em que sdo compativeis a uma conjuntura de
corrupgao dos sistemas sociais.

Ha diversas simetrias entre os trés elementos ora trabalhados como objetos principais
desta pesquisa, algo que torna possivel delinear uma resposta mais segura e assertiva acerca
da verificagdo entre as Diretivas e a sua caracteristica de atendimento ao necessario consenso
procedimental a realidade social atual.

A integralidade e a seguranca dependem da andlise dos pontos de restricdo do que
ora foi explanado, o que representa limites para reproducdo e manutencdo em alguns ambitos

de conflito aos quais serd aplicada.

4.3 As Diretivas Antecipadas de Vontade como resposta do Direito ao dissenso

conteudistico: limitacdes de validade e coeréncia

As simetrias destacadas ndo exaurem a verificacdo conjunta de adequacao das
Diretivas Antecipadas de Vontade junto ao Direito a Vida e ao Pluralismo cultural. E que,
dentro de uma realidade complexa como a atual, ndo se pode assumir que essa correlagao se
dara em ambito perfeito e completo.

Os trés elementos basicos desta pesquisa detém pardmetros convergentes em varios
sentidos. No entanto, o que determina a consisténcia das correlacdes observadas sdo os

limites e contingéncias delas. E necessaria a especificagao desses contornos para que se teste
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a coeréncia da proposta como um todo, seja desdobrando suas caracteristicas ao absurdo, seja
ampliando seus elementos a &mbitos diversos tanto em abrangéncia quanto em profundidade.

E isso sera feito na ordem de abordagem realizada anteriormente a fim de que se
chegue a um contorno preciso de resposta ao questionamento central deste trabalho. Podem as
Diretivas Antecipadas de Vontade ser consideradas respostas ao desafio decorrente da
multiculturalidade contemporanea, com foco no Direito a Vida e na sociedade brasileira?

Impreterivel ressaltar que a hipotese delineada até o presente momento € sim, pois
ela institui um consenso procedimental que comporta o dissenso material conteudistico
decorrente da complexidade da sociedade pluralista. Confirmacdes a essa hipotese sdo
certificadas pelas simetrias destacadas sucessivamente entre confrontos dos elementos
componentes dos trés preceitos base do estudo, que sao Diretivas Antecipadas de Vontade,
Pluralismo Cultural e Direito a Vida. Essa confrontacdo ocorreu na forma de analise
simultainea de profundidade e similitude, permitindo a observacdo de correlagoes,
convergéncias ¢ completividade. Contudo, hd a necessidade de testar o grau dessas
correspondéncias extenuando seus limites racionais e conceituais a partir dos métodos de
redugdo ao absurdo e ampliacao prospectiva (abrangéncia) e perspectiva (profundidade).

Através das verificagdes anteriores, surgem algumas possibilidades de
desdobramentos que poderiam, prima facie, tornar invalida a reposta ao questionamento que
serve de motriz a esta pesquisa. A primeira deles ¢ o de que as Diretivas Antecipadas de
Vontade ensejariam uma relativizagdo absoluta do Direito a Vida, retirando sua centralidade
junto ao ideal humano, em comparagdo com a autonomia individual, ou de sua dignidade.
Elas inseririam esse direito junto a universalidade juridica de cunho patrimonial do individuo.

Essa compreensdao ¢ refutada pelas Diretivas Antecipadas de Vontade pela
concorréncia de um fator especifico ja abordado, sobretudo, como simetria, evitando-se a
admissao disto.

Como se viu no campo das interagdes entre o mencionado direito e aquele instituto, a
relativizagdo ¢ impedida pelo nucleo essencial desse valor projetado nos direitos humanos,
fundamentais ou da personalidade. A centralidade da ideia vida junto a realidade do ser
humano nao a permite ser objeto de descarte absoluto, pois isso seria uma negacao do proprio
individuo. A conclusdo disso decorrente ¢ a de que ha — em certa medida - um nicleo minimo
de protecao, de transposicao ou desconsideragdo vedadas, algo aferivel tanto como um limite

objetivo quanto um limite casuistico®’.

363 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO, Inocéncio Martires e MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 231-245.
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Isso afeta, por consequéncia, e constitui a extensdo do conhecimento, significado e
nocao acerca daquele valor. A produ¢do normativa proveniente do sistema juridico a partir da
reprodugdao do codigo licito/ilicito deve observar aquele limite para que se selecione os
significados a serem revestidos pelo Estado como norma objetiva*®. Isto é uma imposigdo
logica, ja que a propria norma ndo pode anular o seu elemento de constituicdo sob pena de
invalidar seu proprio escopo de protecdo, que ¢ uma projecdo indispensavel da propria
natureza humana.

O ntcleo nao ¢ estanque. O universo dos significados para o valor respectivo a
norma de tratamento dele modifica o sentido da limitacdo e o nucleo. Isso ¢ norteado por
horizonte cultural. As diretivas se adequam a essa limitacao de significados, valendo ressaltar
que a delimitagdo da amplitude do ambito de significados presentes social e culturalmente
também nado sdao estanques, sendo resultado da dindmica complexa junto a coletividade. As
substanciais diferencas entre um pais de modernidade central e outro de modernidade
periférica demonstram isso.

Logo, em funcao de sua adaptabilidade a realidade social em que estd internalizada,
sua eficacia e sua normatividade se encontram condicionadas a isso. As digressdes acerca do
Living Will junto a sistemas sociais distintos que admitem as praticas de eutanasia e suicidio
assistido explicitaram isso. E isso mesmo que o contexto de idealizagdo inicial dessa espécie
de diretivas fosse o de coordenar para praticas de ortotanasia*®>. Vislumbra-se isto em
territorios estrangeiros, tais quais os dos Estados Unidos da América*®®, bem como Holanda,
Luxemburgo, Bélgica, Japao, México, Canad4, Chile, Reino Unido e Franca®®’.

No sistema juridico brasileiro, o universo de significados ndo permite essa amplitude
de extremo favor a autonomia. Os regramentos administrativos de cunho deontoldgico ou ndo
atinentes as Diretivas Antecipadas de Vontade evidenciam isso. Um destaque objetivo disso ¢
o pressuposto ¢ a de eficacia desse instituto no Pais — mesmo que para o direcionamento do
dever e do ato médico — que ¢ a sua reducdo as situacdes de terminalidade vital, o que
compartimentaliza uma prote¢do negativa com uma restrigdo possivel em prol de uma

autonomia individual minima.

364 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 132.

365 KUTNER, Luis. Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law Journal, v. 44, n. 4, p.
539 — 554, 1969, p. 550-554.

366 TOPES, Antonio Carlos; LIMA, Carolina Alves de Souza; SANTORO, Luciano de Freitas. Eutanasia,
ortotanasia e distanasia: aspectos médicos e juridicos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atheneu, 2014, p. 85; CASTRO,
Mariana Parreira Reis de et al. Eutanasia e suicidio assistido em paises ocidentais: revisdo sistematica. Revista
Bioética — CFM. v. 24, n.2, p. 355 — 367, 2016, p. 358-359.

367 SILVA, Roberto Baptista Dias da. Uma visdo constitucional da eutanisia. 2007. Tese (Doutorado em
Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 141-164.
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Apesar de isso ser uma nocao reducionista benéfica a uma homogeneidade moral que
reconduz a um consenso material ineficiente e refutador da sua propria ldgica de constituigdo,
ela ¢ uma solugao para uma sociedade de modernidade periférica. Nao ha, contudo, um
retrocesso total, mas também ndo ¢ uma forma de sinergia maxima com as potencialidades do
instituto e das vertentes de vida. E um meio termo que evidencia as falhas de diferenciagio
sistémica e de autonomia do cdédigo proprio.

O que se observa ¢ o limite imanente ao sistema social brasileiro, o qual - diante do
nucleo essencial produzido pela sua propria dindmica sist€émica e dos condicionamentos de
influéncias culturais - delineia essa hipdtese estrita para a producao dos efeitos desse instituto.

Supera-se pelas proprias caracteristicas de nosso regramento, embora tenha as suas
deficiéncias, o referido perigo de relativizagdo total da vida e do direito a ela conexo.

Quanto a amplitude prospectiva de protecao das Diretivas Antecipadas de Vontade, a
andlise muda de jaez. Ela se relaciona com o elemento de expressdo de um ambito de
indeterminacdo, sendo isso algo que afetaria as delimitagcdes objetivas desse instituto. As
concepgoes sobre vida concernentes as vertentes ativas de exercicio desse direito, estas que
trazem consigo um problema de alargada extensio de produgcdo normativa que,
consequentemente, poderia esvaziar sua eficacia, seus efeitos concretos ou a sua propria.

Constata-se como pressuposto nesse contexto ¢ o resultado do proprio dissenso
erigido pela sociedade complexa e pautada em uma convivéncia plural. As vertentes
positivas, ao contrario da negativa — que ¢ de simples respeito ao fato de existir -, det€ém uma
peculiar indeterminacao. O Direito - no caso, a satisfagdo do Direito a Vida como resultado

368

de autonomia, condicionado culturalmente se concretiza pelo perfazimento das

exigéncias da subjetividade da pessoa, detendo estreita conexdo com a
incomensurabilidade®®.

As inafastaveis efetividade e eficiéncia da norma em prol de um consenso
procedimental, que ¢ canal de expressdo do dissenso material, evidenciam ser outro o cerne
dessa questdo. Ele ndo ¢ o de determinar uma amplitude contornavel de significados culturais
que podem fazer parte da satisfagdo da prescrigdo normativa junto a individualidade pessoal.

E, sim, acerca da amplitude do atendimento as perspectivas culturais presentes tanto na

selecdo normativa estatal, interpretacdo e aplicagdo quanto junto aos participantes da relagdo

3% REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 270-271.
3% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-149.
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juridica que constitui seu ambito de incidéncia. Isso respeita e € coerente com a verificacao
holistica demandada pela ontologia intrinseca do ser humano.

O seu foco ¢, portanto, a amplitude possivel as diretivas, dentro de um contexto
preestabelecido de pluralidade cultural, conjugado as exigéncias do exercicio do direito a vida
de acordo com a perspectiva do titular, que também sera seu destinatario. O ponto fulcral
disso se encontra em perquirir aquelas simetrias de complementariedade e de resolucdo de
discrepancias, as quais sdo caracteristicas do instituto ora estudado, com esse filtro de
inteleccao.

Efetivamente, essa pluralidade de condicionamentos nos mais diversos momentos do
ambito da vigéncia normativa — abstrata e ndo incidente, aplicavel, incidente com producao
de eficacia e afericao de efetividade — induz a percepcao de que ha, em face do dissenso que
contrapde uma homogeneidade moral e social, uma situacdo de interacao constante, as vezes,
harmonica e, em outras, desarmonica’’’.

Considerando o ambiente de dissenso, tensdo constante € de incomensurabilidade de
perspectivas individuais, ha algum grau de discrepancia entre as solucdes decorrentes dos
métodos técnicos de resolugdo casuistica do direito e o ambito de incidéncia normativa e
aqueles que serdo atendidos ou afeto pela sua aplicagao.

As diretivas escapam dessa mesma observagdo, pois elas sdo constituidas sobre a
compreensdo de que o proprio instituidor delas serd o afetado pela sua eficacia, bem como
sera a medida de sua efetividade. Ele determinara os limites de interven¢ao em face de sua
universalidade de direitos, ou melhor, de sua personalidade.

Portanto, a discrepancia disso resultante ¢ nenhuma, e, mesmo que se considere a
dindmica social que interage e modifica as nog¢des individuais, as diretivas antecipadas podem
ser modificadas a qualquer momento. Elas sdo readequaveis tdo logo seja conveniente a
pessoa.

Desse modo, as diretivas antecipadas detém uma limitacdo de amplitude abstrata - a
depender da localidade — em relacdo aos significados de vida por ela acomodados e sob o
prisma da incomensurabilidade, a qual a sociedade pos-moderna ndo permite contingenciar.
Contudo, sua abrangéncia de conteudos nao ¢ determinante a si para a realizagdo do que a
tematica produz normativamente. O que ¢ central a si ¢ a conformidade do atendimento as
perspectivas culturais pela norma juridica em diversas fases, permitindo constatar a sua

eficiéncia e efetividade. Isso porque a eficiéncia da produgao normativa juridica se verifica

370 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal
do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 149-150.
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pela diminui¢do das discrepancias dos contextos culturais havidos nas normas, no aplicador e
nos envolvidos na relacdo juridica e com o ambito de incidéncia. Nesse sentido, o referido
instituto se encontra atendendo uma vertente da observacdo de amplitude concreta e nao
abstrata. Dessa forma, produz compatibilidade, mantendo sua consisténcia de coeréncia com
os outros elementos estudados.

Ao lado disso, deve-se considerar que a natureza humana ndo se encontra
compartimentalizada ou dissociavel de seus caracteres ou isoldvel deles. A razao disso esta no
fato de que a ideia de ser humano ¢ delineada por uma existéncia subjetiva complexa. E,
como ja demonstrado, a centralidade dos direitos correspondentes a esses atributos inerentes
explicita interconexdes ndo somente com a vida, mas também com outros valores, estes que
também se projetam recebendo contornos normativos e juridicos. Eles exorbitam o ambito
circunscrito pela propria subjetividade e adentram uma seara de nivel publico, pois sdo os
elementos minimos - mesmo que baseados em um juizo de valor aprioristico sobre o contexto

do dever ser’’!

e lastreados numa concepgdo sobre as contingéncias da realidade’’? - da
circunstancia humana em uma conjuntura social.

A consequéncia direta disso ¢ a compreensdo de que ha uma caracteristica de
complementariedade, a qual deve ser atendida e ¢ também aferida junto as diretivas. Nao se
pode isolar um atributo ou anuld-lo sob pena de sacrificar outro importante. Como ja
analisado, a no¢do mais liberal acerca de vida permite ndo apenas uma proliferacao
abrangente de sentidos, at¢ mesmo os contrarios a si. Ela ¢ sinérgica com a complexidade
cultural.

As Diretivas Antecipadas de Vontade trazem como elemento constitutivo de si: a
escolha individual e a protecdo da personalidade. Ambas pressupdem as nogdes de
autonomia, dignidade e autodeterminagdo, todas também participantes daquela imanéncia
humana politica e filosoficamente delineada.

O que se verifica, por meio disso, ¢ que o referido instituto atende a uma amplitude
sob a perspectiva de complementariedade exigida pela ontologia humana, e ainda em ambitos
l6gico, semantico e pragmatico. E que ela ndo busca isolamento de direitos e valores centrais,

tampouco objetiva aparta-los, mas sim dar-lhes contornos legitimos mediante um exercicio

conjugado deles com alguma compreensao aferivel de vida, seja ela passiva ou ndo.

371 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 1999.

372 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2001.
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Portanto, uma inconsisténcia de amplitude ndo hd. Existe uma limitagdo por ser
incontingente e imensuravel a proliferacdo do dissenso e das perspectivas individuais que
formam ele, mas satisfeita ndo por essa no¢ao quantitativa, mas sim por uma percepgao
qualitativa disso por atendimento a complementariedade e a resolucao de discrepancias entre
norma, efeitos, aplicacdo e destinatarios. Diante do fato de que essa verificacdo ¢ de natureza
técnica e ndo de outro ambito, ela ¢ valida a despeito do tipo de modernidade a que ela seja
aplicada.

Por fim, ha a necessidade de se observar a coeréncia dessa resposta quanto a uma
terceira consideracdo. Esta ¢ referente a profundidade dessa correspondéncia entre os
elementos ora estudados, haja vista que ¢ possivel conflitos inerentes a complexidade
proveniente do pluralismo social.

Essa profundidade deve ser observada a partir de dois ambitos especificos, tendo em
vista que, nessa vertente, as Diretivas Antecipadas de Vontade apresentam uma dualidade
diferencial, como ja relatado na se¢@o anterior deste estudo. A verificacdo disso para os fins
do presente trabalho tem como unidade de analise a modernidade periférica brasileira. O
motivo disso também sera evidenciado a seguir.

Em relacdo a sua correspondéncia com a nossa modernidade periférica, o instituto ¢
aferivel como um elemento proveniente da desestruturacdo sistémica, sendo um resultado
possivel deste e dotado de caracteristicas identificaveis com essa sua origem.

Os ambitos sistémicos pelos quais foram promovidas as diretivas evidenciam que
elas seguem a contramdo de um sistema juridico que deveria se pautar na premissa da
legislagdo como seu expoente juridico. Porém, o que se verifica ¢ um tratamento primario
pela Administracdo Publica e outro, secundario, pelo Judiciario. Ambos estdo na vanguarda
dessa discussdo, ao passo em que o Legislativo segue olvidando a temdtica quanto as
realizagdes concretas.

O relatado se coaduna com uma nog¢do de ordem juridica corrompida. E mais.
Observando-se o teor do que foi tratado nessas disposi¢cdes, o que se observa sdo logicas
internas de funcionamento dos sistemas sociais € que afetam o sistema juridico. Essa
interacdo de superposicdo e afetacdo entre instancias sociais vai de encontro a uma
participagdo plural dos desfechos de processos sociais adequada ao dissenso material. As
simetrias analisadas anteriormente se relacionam a isso.

Junto a essa parte daquela dualidade, h4 a presenca de um alinhamento em prol de
uma melhor configuragio sistémica social. E que, como ja demonstrado, as diretivas

confluem para a estabilizagdo social permitindo externaliza¢ao independente da subjetividade,
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até porque o ambito de resultado disso € o proprio individuo. Ou seja, ha um alinhamento a
um vetor finalistico de aproximagdo com a modernidade central, embora de maneira limitada.

A compreensdo conjunta disso com as caracteristicas de complementariedade,
adaptagao aos limites de significado e resolucdo de discrepancia entre ordens objetivas e
subjetivas permite chegar a uma conclusio acerca da interagdo entre o dissenso mediado pelas
diretivas. O produto dessa compreensao ¢ a potencialidade de adaptagdo, correspondéncia e
coeréncia forte com o Direito a Vida em suas representagdes mais diversas, seja ativa, seja
passiva. Ocorre, portanto, uma verificagdo de um critério de relagdo de profundidade
inconteste.

Transpondo para a realidade brasileira — sendo iniciativa apta a provar isso -, 0 que
ha de cenario resultante ¢ um modelo hibrido entre vertentes negativas e positivas. Com
efeito, o afastamento de uma vertente liberal — a qual, como ja analisado permite, inclusive,
sua contraposi¢do — ndo ¢ total, porém, a vertente negativa ¢ posicionada como nucleo
essencial, e a positiva se apresenta como ambito de reducdo para restrigdes até essa parte
inviolavel.

A coeréncia entre os trés elementos demonstra uma dimensao de profundidade, pois
- em que pese exista um modelo social desestruturado e desarmoénico por causa da
multiplicidade cultural - h4 uma estratificacdo da relagdo entre diretivas e o plano juridico
atinente a vida. Assim, aquele instituto se torna ferramenta limitada a utilizagdo para
situagdes de terminalidade vital, motivo pelo qual mesmo ndo estando plenamente apto a
producdo de efeitos possiveis, ainda consegue fazé-lo nesse ambito restrito. Portanto, mesmo
limitadas, as diretivas ainda conseguem corresponder as plurais exigéncias conexas ao valor
vida e as possibilidades decorrentes do direito respectivo a ele.

A consequéncia dessa linha de raciocinio ¢ a conclusdo de que ha um relacionamento
forte entre as DAV e o Direito a Vida, dentro de um contexto plural, em varios ambitos,
inclusive sob restricoes e reducdes. Em nenhum desses pontos, constatou-se a sua
aproximagdo ou a possibilidade de substitui¢do desse centro tematico de sua eficécia,
tampouco alterou-se sua escala para um ambito supraindividual.

Disso se origina a constatacao geral de que ha também por esse angulo de restricdes
ao instituto - embora isto ndo retire sua coeréncia, correspondéncia ou a consisténcia de
amplitude e profundidade — compatibilidade com a realidade brasileira.

Apo6s os referidos testes de coeréncia e consisténcia da hipotese ora trabalhada,

juntamente com as constatagcdes provenientes dos confrontos em combinagdo dos elementos
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base deste estudo, ¢ possivel chegar a uma resposta ao questionamento que se busca
responder a partir do presente estudo.

Podem as Diretivas Antecipadas de Vontade serem consideradas respostas ao desafio
decorrente da multiculturalidade contemporanea, com foco no Direito a Vida e na sociedade
brasileira? As etapas de investigacdo desenvolvidas até o presente momento permitem
concluir que sim. Contudo, devem ser realizas algumas consideragdes quanto aos resultados
disso.

As varias convergéncias, confluéncias e simetrias revelam que esse instituto ¢
extremamente compativel com o Direito a Vida, possibilitando expressdo e exercicio deste
sob diversas vertentes. E isso é viabilizado por meio delas. E constituido um canal de
externalizacao dos designios subjetivos a ela tocantes a despeito da perspectiva cultural que
oriente esse direito, participante do dissenso estrutural das sociedades hodiernas, inclusive, a
brasileira.

No ambito da ordem particular de interesses, as diretivas orientam um equilibrio de
perspectivas individuais em funcao do fato de que a sua eficacia ¢ originada pelo seu titular
que determina as ressalvas acerca do que estd pronto a se comprometer em uma situagao
médica. Esta pode, sobretudo, ser de terminalidade vital, o que € o caso do Brasil.

Entdo, as diretivas comportam esse dissenso, reproduzindo e sendo resultados do
codigo licito/ilicito do sistema a que fazem parte em uma escala particular. Elas,
teleologicamente, contribuem - mesmo quando restritas pelo condicionamento cultural geral
ou também indiretamente - para o refor¢o a concepcao de autonomia individual. Inclusive,
para negar a si proprias ou para desconsiderar qualquer restricdo aos atos médicos que deseja
lhe sejam prestados de maneira ilimitada e plena.

Todavia, essa sua relacdo profunda com os contornos do Direito a Vida e suas varias
expressoes tornam as diretivas ferramentas proprias deste direito, afastando-se, em que pese a
existéncia de complementariedade e enfocando um campo de complexidade de configuracao
teodrica junto ao conhecimento juridico, de outros caracteres componentes do ideal igualmente
observaveis — estes que formam outros direitos humanos, fundamentais ou da personalidade -
e que com ele se relacionam formando.

Surgem, por fim, duas limitagdes: as diretivas promovem um suporte qualitativo
impar ao Direito a Vida, ndo podendo exorbitd-lo sob pena de se desvirtuar; e elas direcionam
seus efeitos e producdo normativa sdo direcionadas para a ordem privada para produgao de
eficacia. Assim, o consenso procedimental que elas produzem ¢ apenas atinente aquilo que

ele proprio se propde - ou seja, searas de ontologia, pragmatica e semantica acerca do que ¢é
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vida — a despeito da composi¢do social e do embate cultural condicionante das normas
juridicas. Nao podendo ser ampliado indistintamente, além de concatenado a ideais nao
paritarios ao seu foco de eficacia. Portanto, surgem restricdes explicitas de escala e de eixo
tematico ao qual se encontram internos interesses, concepc¢des € vertentes culturais que
tornam as diretivas aptas, que, apesar de o limitar, ndo lhe retiram as possibilidades ja

explicitadas neste estudo.
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5 CONCLUSAO

\

A complexidade inerente a configuragdo social atual demanda uma atuagdo
diferenciada do Poder Publico para a manutengdo e estabilizagdo da convivéncia humana em
coletividade. O meio de viabilizar isso ¢ o Direito, o qual ¢ a ferramenta estatal dotada dessa
funcao.

Porém, o panorama global pds-moderno permite conceber que nao € mais suficiente
uma ordem juridica fundada na técnica como finalidade. Faz-se necessaria a estruturacdo de
um Direito aberto, inclusivo, que se encontra atento as diferencas entre individuos e grupos
sociais que demarcam o Pluralismo Cultural. Hoje, demanda-se uma atuagdo diferenciada
junto ao plano juridico, devendo seu universo normativo e cientifico constituido a partir da
participagdo efetiva de todos os participantes da sociedade, refletindo a complexidade
humana.

O desafio proposto pelo Pluralismo Cultural ao Direito decorre desse imperativo.
Conforme analisado neste trabalho, a resposta a esse desafio nao deve ser pautada na busca de
regramentos que se direcionem a um sentido especifico dos interesses sociais, tampouco que
objetivem validar uma Unica instancia de orientagdo da vida humana, de sua personalidade, de
sua moral e de sua cultura.

Em prol daquela sociedade inclusiva e apta a fomentar o desenvolvimento pleno das
potencialidades humanas, a resposta deve ser pautada ndo em um consenso que seja contrario
a complexidade contemporanea, mas sim na manutenc¢ao do dissenso conteudistico. Nao deve
ser rechacada a tensdo social continuamente presente que tem sua motriz nas recorrentes
convergéncias e divergéncias de perspectivas de mundo, ja que isso € desagregador a propria
coexisténcia humana e representa um anacronismo pernicioso.

A resposta exige essa manutencdo das diferencas, do que resulta a necessidade de
elas serem conciliadas mediante vias formais de exercicio de suas plurais especificidades. Ou
seja, a solugcdo ¢ encontrada a partir do consenso procedimental que comporta o dissenso e
permite a expressdo, exercicio e participacao das infindaveis perspectivas e expectativas que
compdem a realidade social humana. Essa € a resposta a ser adotada pelo Direito suas mais
diversas esferas de conhecimento.

Ao se trazer o Direito a Vida junto a essa tematica, essa conclusao ¢ mantida. Porém,
sendo ele projecao juridica de uma concep¢ao fundamental a existéncia humana,
indissociavelmente, o embate ideoldgico ¢ mais acirrado. Em uma sociedade de modernidade

periférica, a situacdo se agrava mais, visto as caracteristicas de hipercomplexidade, de
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corrupcdo de seus sistemas sociais e de exclusdo — ou dependéncia - de vasta parcela
populacional dos recursos da sociedade.

As Diretivas Antecipadas de Vontade apresentam-se como proposta de resposta. Elas
sao adequadas nao apenas as exigéncias decorrentes daquele desafio, mas também a realidade
de sociedades hipercomplexas, adentrando e se correlacionando com suas circunstancias
problematicas. Elas sdo compativeis com a realidade do Brasil, representando um avango
social conveniente aquele prejudicado funcionamento sistémico. A sua ado¢ao na ordem
juridica nacional simboliza um ganho a todos os participantes da sociedade do Pais. A analise
efetivada neste trabalho permite afirmar isso e responder a seguinte pergunta: podem as
Diretivas Antecipadas de Vontade ser consideradas respostas ao desafio decorrente da
multiculturalidade contemporanea, com foco no Direito a Vida e na sociedade brasileira?

Porém, este estudo explicitou que as diretivas detém limitagdes. Elas sdo uma
resposta aquele desafio, mas somente o fazem no ambito particular. E que elas garantem
juridicidade aos designios da pessoa e viabilizam o exercicio da personalidade em
conformidade com o horizonte cultural dela.

Essa forma de consenso procedimental ¢ valida apenas quanto ao exercicio do
Direito a Vida sob diversas vertentes e para o escopo do individuo. Para além disso, ndo ha
vislumbre, neste estudo, de possibilidades na forma de procedimentos de ambito publico. A
extrapolagdo dessas suas restrigdes pode trazer efeitos inesperados, especialmente, de
ineficacia e inadequagdo. Elas nao sdo meios aptos para a superacdo de tensdes, tampouco
preponderantes para quebrar o paradigma que afeta os sistemas sociais brasileiros. O que ela
apresenta ¢ uma contribuicdo com viés teleoldgico convergente com o ideal de estrutura da
modernidade central. Assim, representa uma contribuicdo para um eventual rompimento com
as defasagens da realidade do Brasil.

Novos questionamentos surgem em razao disso. O que seria uma resposta efetiva
para essa finalidade e compativel com esse escopo mais abrangente? Como ela se estrutura?
Qual sua configuracao tedrica?

Fazem-se necessarios novos aportes e incursdes sobre a temadtica alvejando essa
maior dimensao para o desafio apresentado ao Direito pela multiculturalidade. Cogita-se que
isso detém similaridades com as caracteristicas e elementos abordados nesta pesquisa.
Todavia, o que se observa com clareza ¢ que as diretivas, mesmo em ambito particular,
representam um ganho social, sdo benéficas a uma sociedade mais inclusiva e concatenadas
com o respeito as diferengas ante as divergéncias de horizontes culturais. Mesmo que em

escopo restrito, elas sdo um primeiro passo de consecu¢dao de uma sociedade melhor.
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