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RESUMO

N

Este trabalho versa sobre a (in)existéncia do direito a morte digna, tendo como objeto a
eficdcia juridica das diretivas antecipadas de vontade, especialmente o testamento vital, como
instrumento de concretizagdo da vontade do paciente em estado terminal, sob o prisma da
dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade, em contraste com a garantia
constitucional de protecdo a vida. Utilizando o método de procedimento monografico e
histérico, na Gtica da abordagem hermenéutica e dedutiva, o direito a dignidade humana ¢é
alicerce do Estado Democratico de Direito. A busca pela sua efetivacdo deve ocorrer até nos
extremos da vida, justificando a op¢ao do paciente pela ortotandsia sustentado pelo direito a
morte digna. Através dos principios constitucionais e bioéticos e, amparado pela legalidade,
verifica-se a validade da declaracdo de vontade do paciente expressa sob a forma de
testamento vital. Uma interpretagc@o analdgica das regras vigentes permite a determinacao dos
requisitos formais da sua elaboracdo até a promulgacdo de legislacdo especifica.

Palavras-chave: Autonomia. Dignidade. Ortotandsia. Testamento Vital.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca verificar se a autonomia de vontade do paciente terminal
pode ser efetivada frente a prote¢do constitucional do direito a vida, com o intuito de
concretizacdo do direito a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, através da andlise da
eficacia juridica das diretivas antecipadas de vontade, em especial do testamento vital, busca-
se verificar a viabilidade do denominado direito a morte digna frente aos principios
norteadores do Estado Democrético de Direito.

Juntamente com os avangos cientificos da medicina surgem as discussOes sobre as
situagdes de terminalidade de vida, especificamente em casos de pacientes portadores de
doencas terminais. Também da viabilidade da disposi¢ao sobre o préprio fim, em respeito aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e autonomia do individuo.

Frente a essa situacao impoe-se o estudo das diretivas antecipadas de vontade tendo em
vista que tais instrumentos apontam para a possibilidade de relativizagdo do direito a vida por
disposicdo de vontade do paciente, sem, contudo, haver lei expressa neste sentido expondo os
limites e as formas para elaboracdo de tal documento

Assim, através da interpretacdo analdgica dos principios constitucionais do direito a
vida, da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, considerando a totalidade da
existéncia humana, incluida assim a morte, busca-se verificar a validade da disposicdo de
vontade do paciente portador de doenca irreversivel sobre as situagdes de terminalidade de
vida, expressa sob a forma de testamento vital, e, ante a auséncia de previsdo legal, quais
seriam os requisitos formais aplicdveis a espécie.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos que versam sobre os direitos
fundamentais e a protecdo conferida a pessoa humana; a atividade médica nas situacdes de
terminalidade de vida e as diretivas antecipadas de vontade como meio de efetivacdo do
direito a morte com dignidade.

No primeiro capitulo serd realizada a andlise do direito a vida e a protecdo juridica
conferida pelo ordenamento juridico através do estudo conceitual do instituto e a delimitacao
de seu inicio e fim. Apds, serdo analisados os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e autonomia da vontade no contexto do atual cendrio juridico. Em particular,
seu surgimento, campo de incidéncia e a prote¢ao constitucional conferida aos mesmos, tendo

como base os ditames principioldgicos para a realizagdo dessa interpretacao.



No segundo capitulo dar-se-4 enfoque a atividade médica, apresentando a evolucio do
poder de tomada de decisdes na relacdo entre médico e paciente e a atual responsabilidade
decorrente do seu exercicio. Verificar-se-4 a influéncia da bioética, mais especificamente dos
principios da autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica frente a tomada de decisdes
sobre tratamentos médicos e os diferentes tipos de interven¢do médica nas situagdes de
terminalidade de vida, com enfoque juridico sobre a pratica da eutandsia, ortotandsia e
distandsia.

No terceiro e dltimo capitulo o enfoque estard no estudo do direito a morte digna e o
seu embasamento legal no ordenamento juridico pétrio, através da andlise dos dispositivos
legais vigentes e tendo como fundamento os principios da dignidade da pessoa humana, da
autonomia de vontade e os bioéticos. Em continuacdo, serd feita pesquisa sobre as
denominadas diretivas antecipadas de vontade, com énfase no testamento vital, e a validade
da declaracdo de vontade expressa através desse instituto frente ao ordenamento juridico
brasileiro, buscando-se esclarecer quais os requisitos formais para sua elaboracao.

Por fim, analisar-se-4 o atual posicionamento jurisprudencial sobre as diretivas
antecipadas de vontade, através das decisdes proferidas nas acdes diretas de
inconstitucionalidade propostas em face das Resolugdes 1995/2012 e 1805/2006 do Conselho
Federal de Medicina.



2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO A PESSOA HUMANA

Neste capitulo abordar-se-4, inicialmente, a protecdo conferida a vida humana pelo
ordenamento juridico brasileiro e internacional, evidenciando atual concepcdo desse bem
juridico segundo os ditames do Estado Democritico de Direito, além das principais
consideragdes doutrindrias sobre o marco de inicio e fim da mesma.

Em um segundo momento, serd realizado um estudo sobre a principiologia, seu
surgimento, incorporacdo ao ordenamento juridico e a decorrente relevancia na busca da
efetividade da prestacao jurisdicional como meio de concretizag@o dos Direitos Fundamentais.

Por fim, serdo analisados os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e autonomia da vontade no contexto do atual cendrio juridico, seu surgimento, campo de

incidéncia e a protecdo constitucional atribuida aos mesmos.

2.1 O direito a vida

O direito a vida é amplamente resguardado pelo atual ordenamento juridico brasileiro e
internacional, existindo inimeros dispositivos legais destinados a protegé-lo. Sua importancia
decorre do fato de que a vida € pressuposto para que o ser humano seja titular de qualquer
outro direito fundamental, motivo pelo qual o Estado, e somente ele, ¢ legitimado pela
sociedade para tuteld-lo.

A vida se tornou um valor para o ser humano a partir do momento em que, devido a
sua associacdo, uns comecaram a depender dos outros, por necessidades diversas. Desde
entdo, o ser humano passou a respeitd-la e protegé-la. No inicio ndo existia qualquer
formalizacdo para a garantia do direito a vida e quem atentasse contra ela era punido de forma
reflexa. A regulamentacdo da protecdo da vida levou séculos, até que se chegasse ao estagio
atual. (SA; MOUREIRA, 2012, p. 69-70).

A busca de garantias legais de protecdo da vida humana foi alavancada, entre outros
motivos, pelas atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial por paises como Alemanha
e Japao, que utilizaram pessoas como cobaias de experimentos cientificos de toda a ordem,
torturaram e mataram milhares, numa situacdo caética de total desamparo. Como resposta, 0s
paises vencedores da Segunda Guerra instauraram o Tribunal Internacional de Nuremberg o
qual foi responsavel pelo julgamento dos crimes cometidos na guerra e instituiu, ao seu final,
o Cddigo de Nuremberg, marco do inicio de uma nova era de prote¢do a pessoa humana.

(VASCONCELOS, 2006, p. 90-91).
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Posteriormente, houve a promulgacdo da Declaracdo Internacional dos Direitos do
Homem pela ONU — Organizacio das Nag¢des Unidas (1948), que proclamou a existéncia' de
direitos humanos essenciais e universais, conferindo-lhes protecdo internacional. Atualmente
¢ pacifico o entendimento de que os direitos humanos nela consagrados possuem vigéncia
independentemente de expressa declaracdo em constituicoes, leis e tratados internacionais,
por corresponderem a elementos bésicos de referéncia a dignidade humana, expressos como
forma de costumes e principios juridicos internacionais. (VASCONCELOS, 2006, p. 93).

O direito constitucional interno recepciona os direitos humanos previstos nos tratados
e convencoes internacionais de forma expressa, elencando-os na categoria de cldusulas
pétreas, a fim de frustrar qualquer tentativa de restrigéoz. Nessa senda, coteja-se o disposto no
artigo 5°, §2° da Constitui¢ao Federal ao prever que ndo serdo excluidos os direitos e garantias
fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados ou dos tratados internacionais
em que o Brasil seja parte. Estes ultimos, ainda, poderdo ser incorporados ao ordenamento
juridico na forma de emenda constitucional seguido o tramite previsto no §3° do referido
artigo”. (VASCONCELOS, 2006, p. 100-107).

No Brasil, a legislacdo penal de 1830 ja previa pena ao homicida, contudo pode-se
considerar que a protecdo mais ampla ocorreu com a Carta da Repiiblica de 1988. (SA;
MOUREIRA, 2012, p. 70).

Diogo Leite de Campos recorda que o chamado “direito” a vida ndo pode ser
considerado como uma prestacdo, porque a vida é precedente a sociedade e ao Estado,
cabendo ao Direito assegurar o seu amparo e protecdo. Ainda, discorre que o direito a vida
seria melhor conceituado como direito de respeito a vida, porque o Unico conteido que se
pode extrair deste direito é um comportamento negativo dos outros a fim de que haja uma

abstencdo de qualquer atitude que atente contra ela. (2004, p. 365-366).

“Cumpre elucidar, entrementes, que se mantém a posicdo previamente defendida acerca da anterioridade
essencial dos valores humanos a qualquer legislagdo (im)posta, haja vista serem referidos direitos prerrogativas
intrinsecas do ser humano, tanto que sua previsdo expressa, para fins e efeitos juridicos — ndo s em tratados
internacionais como também em qualquer outro cendrio -, ¢ de ser considerada apenas uma “declarag@o
formal”, ou seja, o reconhecimento de uma realidade subjacente (e, portanto, anterior) inelutdvel.”
(VASCONCELOS, 2006, p. 105, grifo do autor).

Artigo 60 da Constitui¢ao Federal: “A Constitui¢cdo poderd ser emendada mediante preposta: [...] §4° Nao serd
objeto de deliberacdo a proposta tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais.”

Artigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] §2° - Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢cdo nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. §3° Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Nesse sentido, para Maria Helena Diniz:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os outros direitos de
personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, assegura a
inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial,
consequentemente, a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental
bésico desde a concep¢do, momento especifico, comprovado cientificamente, da
formacdo da pessoa. Se € assim a vida humana deve ser protegida contra tudo e
contra todos, pois € objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais
bens ou direitos correlatos decorre de um dever absoluto erga omnes, por sua prépria
natureza, ao qual ninguém € licito desobedecer. [...] Garantido estd o direito a vida
pela norma constitucional em cldusulas pétreas, que € intangivel, pois contra ela nem

mesmo hd o poder de emendar [...] (2006, p. 22-24)

O direito a vida € a base de sustentacdo de outros direitos relacionados a pessoa e se
fortalece em estdgios limitrofes, como a concepcao, o nascimento e a morte. ‘“Trata-se de um
direito absoluto, uma exigéncia individual, ou seja, perante os outros direitos, necessita de
respeito, reconhecimento e prote¢do, quer do individuo consigo mesmo, quer da Sociedade,
quer do Estado.” (SARTORI, 2001, p. 80).

No entanto, o direito a vida ndo pode ser assimilado somente na acep¢do do direito a
continuar vivo, mas também de ter assegurado um nivel de vida adequado quanto a condicao
humana. Nesse contexto, tudo que for necessdrio para possibilitar uma vida digna, como a
alimentacdo, vestudrio, assisténcia médica, educacdo, entre outros, estd assegurado
constitucionalmente. (MORAES, 2007, p. 76).

No mesmo sentido, Reinaldo Pereira e Silva refere que “direito a vida é o
compromisso efetivo com a vida humana enquanto valor fundamental, tanto no plano
hermenéutico quanto no plano politico-legislativo.” (2003, p. 103). Nesse viés, conforme

expoe o doutrinador Alexandre de Moraes, o Estado assume duas obrigacdes:

[...] obrigacdo de cuidado a toda pessoa humana que ndo disponha de recursos
suficientes e que seja incapaz de obté-los por seus proprios meios; e efetivacio dos
orgdos competentes publicos ou privados, através de permissdes, concessdes ou
convénios, para prestacdo de servigos publicos adequados que pretendam prevenir,
diminuir ou extinguir as deficiéncias existentes para um nivel minimo de vida digna
da pessoa humana. (2007, p. 76, grifo do autor).
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Deste modo, infere-se que em nenhum outro momento na histéria houve tamanha
protecdo do direito a vida como atualmente. Contudo, tal acep¢do ndo € absoluta e em virtude
das constantes mudancas na sociedade, especialmente pelos novos emblemas trazidos por
avancos cientificos como as pesquisas com células tronco e a obstinagdo terapéutica,
acaloram-se as discussdes sobre os critérios de ponderacdo a serem seguidos quando este
direito se contrapde a outro de mesma classe.

Relevantes sdo as discussdes sobre os marcos de inicio e fim da vida humana, que
comecaram, principalmente, em virtude dos problemas que as novas tecnologias e
manipulagdes incitam nos campos juridico e ético, devendo, para esse fim, ser consideradas
importantes premissas advindas das areas bioldgicas e médicas.

O legislador constituinte nao estabeleceu os momentos de inicio da protecao juridica a
vida, no entanto, na legislacdo ordindria, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 prevé em seu
artigo 2° a protecdo juridica dos direitos do nascituro desde a concepg€104, reconhecendo a
existéncia de personalidade juridica a partir do nascimento com vida.

Entretanto, a concepgao legislativa de que a personalidade juridica s6 existe a partir do

nascimento com vida € alvo de diversas criticas:

Se foi feliz o legislador ao substituir a palavra homem por pessoa, foi, ndo obstante
isso, extremamente infeliz ao manter, de resto, a proposi¢do de que a personalidade
da pessoa comeca do seu nascimento com vida, mantendo-se integro e fiel ao
Cdédigo oitocentista ab-rogado, insensivel a evolucao dos tempos e a interpretagdo da
propria Constituicdo brasileira, que, conforme se debateu, alicerca o Estado
Democritico de Direito brasileiro no principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, entende-se que a disposi¢ao contida no art. 2° do Cédigo Civil, no que tange
a dependéncia do reconhecimento da personalidade humana a condicao resolutiva do
seu “nascimento com vida”, € manifestamente inconstitucional. (VASCONCELOS,
2006, p. 119).

Discussdes sobre o marco de inicio da vida sdo bastante difundidas entre a doutrina, no
entanto, ainda ndo fora estabelecido um consenso quanto ao ponto. Deste modo, serdo
abordadas as principais teorias sobre o inicio do ciclo vital humano, as quais estao divididas

no contexto de duas grandes teorias: a concepcionista e a genético-desenvolvimentista.

4 . L 4. .. . .. . . o~
Artigo 2° do Cédigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”.



13

Em sintese, para a teoria concepcionista a fecundacao € o marco de inicio da vida, pois
€ a partir desse momento que ‘“comeca a existéncia de um novo ser, com sistema unico e
completamente diferente daqueles que lhe deram origem.” Dessa teoria advém outras duas,
que buscam exaurir o0 momento em que ocorrem 0s eventos de fertilizacdo e concepcgao,
diferenciando-os, a fim de proporcionar maior precisdo temporal, sendo elas a teoria da
singamia e a teoria da cariogamia. Para a primeira é a partir da “penetracdo do
espermatozoide no 6vulo (fertilizacao), ou seja, a fusdo dos gametas femininos e masculinos
que comecga o processo irreversivel de formac¢do de um novo ser humano”. J4 para a segunda
“somente se reconhece o principio da vida humana apds a fusdo pronuclear, pois somente
apOs este momentum ocorrerd o intercambio entra as informagdes contidas em cada uma das
parcialidades caracteristicamente (prondcleos) para a formacdo de um todo novo”.
(VASCONCELOS, 2006, p. 37-39).

Ja as teorias genético-desenvolvimentistas, em termos gerais, condicionam o inicio da
vida humana segundo as fases embriondrias que cada um considera mais ou menos importante
para o desenvolvimento do feto. Dentre as teorias genético-desenvolvimentistas destacam-se,
a do pré-embrido, da nidacdo do ovo, da personalidade condicional e a natalista. Na primeira,
teoria do pré-embrido, defende-se que “o concepto humano, ainda que seja a expressdo da
natureza humana, ndo é um individuo humano em ato, mas tdo somente uma célula
progenitora humana dotada de capacidade para originar um ou mais individuos”. Para a teoria
da nidacgdo, a vida somente inicia com a nidacdo, momento da fixa¢do no dtero materno do
ovo, 0 que ocorre em torno do sexto dia apds a concep¢do. Na teoria natalista o inicio da vida
e a personalidade juridica estdo condicionados ao nascimento com vida, sendo que, para a
teoria da personalidade condicional, a personalidade juridica do homem ‘“inicia com a
concepgao, sob a condi¢cdo do nascimento com vida.” (VASCONCELOS, 2006, p. 41-47).

Para Alexandre de Moraes, o dever de estabelecer o inicio da vida incumbe ao biélogo
e, nesse contexto, o inicio da vida nao ocorreria com a fecundag¢do do évulo e sim com a
nida¢do, momento em que realmente se inicia a gravidez com chances de vida viaveis. (2001,
p. 62).

Diverge, no entanto, a autora Cristiane Beuren Vasconcelos, adepta da Teoria
Concepcionista, segundo qual a vida inicia-se com a fecundagdo, momento no qual sdo
determinadas todas as caracteristicas genéticas do ser humano adulto e até mesmo eventuais

patologias de manifestacdo futura. (2006, p. 37).
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Em relagdo a morte, o conceito mais simples e tradicional era tido como a paralisagcdo
total e permanente das fungdes vitais. Esse juizo manteve-se pacifico até o inicio das
discussdes sobre a doacdo de 6rgdo e tecidos trazidos pela Lei 9.434/97°, momento no qual
careceu de maiores estudos a fim de determinar precisamente a partir de quando alguém pode
ser considerado morto. A Tanatologia Médico-Legal € uma drea da medicina que se destina ao
estudo da morte e suas repercussoes na esfera juridico-social e dela advém diversos conceitos
de morte, dentre as quais a morte encefdlica e a morte circulatéria, elementares no atual
preceito de morte. (FRANCA, 2005, p. 380).

A morte circulatéria (ou cardiorrespiratéria) € tida como a parada definitiva das
atividades do coracdo e, por consequéncia, do sistema respiratorio. (VANRELL, 2009, p.
111). J4 a morte encefélica, adotada como parametro para a caracterizacdo da morte segundo
os critérios estabelecidos na Resolucdo 1480/97 do Conselho Federal de Medicina,
estabelece-se na verificacdo dos seguintes sinais clinicos: “coma aperceptivo com auséncia de
atividade motora supra espinal e apneia.” Ainda, deverdo ser realizados exames
complementares para essa confirmagdo da “auséncia da atividade elétrica cerebral ou pela
auséncia da atividade metabdlica cerebral ou pela auséncia de perfusido sanguinea cerebral.”
(FRANCA, 2005, p. 383).

Segundo Genival Veloso de Franca

Nao se pode atualmente aplaudir a ideia de que o corpo s6 pode estar em dois
estados — de vida ou de morte —, pois € sabido que a morte se produz por etapas
sucessivas, em determinado espagco de tempo, individualizado e dependente de sua
causa, e, por isso, ndo ¢é ela simplesmente um momento ou um instante, como
defendem os espiritualistas, mas um verdadeiro processo. [...] Assim, passados os
instantes de duvidas e expectativa, cobra-se uma maior reflexdo sobre um novo
conceito de morte, quando as cirurgias de transplantes tornam-se uma realidade
técnica e quando as condi¢des atuais permitem prolongar por muito tempo uma vida
através de meios artificiais. Por outro lado, ndo € justo que se tenham dois conceitos
de morte: um, de cardter utilitarista e pragmatico, para satisfazer os interesses da
transplantagdo; outro, de caréter protocolar, para proveitos de ordem estatistica e
sanitdria. E necessdrio, pois, que se tenha, para qualquer interesse, um sé conceito de
morte, de tal forma que tudo seja colocado em seu justo limite: no beneficio da
sociedade e no respeito incondicional da dignidade humana. (2005, p. 380).

> Lei n° 9.434 de 04 de fevereiro de 1997: “Dispde sobre a remocio de 6rgios, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.”
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Logo, verifica-se que nem a ciéncia e nem o direito conseguiram estabelecer um
acordo entre o marco de inicio da vida humana, sendo tema bastante controvertido entre a
doutrina. Quanto ao fim da vida, no entanto, ha um entendimento mais sedimentado em razao
dos avangos nas pesquisas cientificas, tendo sido estabelecido um termo, o que confere maior

seguranca ao operador de direito quando da andlise dos casos concretos.

2.2 A principiologia como alicerce para a interpretacao juridica

O Direito gira em torno da pessoa humana e as suas relacOes sociais, sendo este o
ponto de partida para o legislador na formulagdo e aprovacido das normas. Porém, por muitas
vezes a realidade antecede ao Direito, exigindo a solu¢do de casos ndo contemplados pela
legislacdo positiva. A partir desse contexto, verificou-se a insuficiéncia do tradicional sistema
positivista e surgiu a necessidade da legitimacdo dos principios como fontes de Direito,
garantindo maior efetividade ao Poder Judiciério.

No positivismo juridico imperava o dogma de que o ordenamento juridico era
completo, sendo parte da concepg¢do estatal sobre o direito. Somente o Estado era legitimado a
produzir normas, concebidas como “uma obra de autoria exclusiva”. Nesse contexto, sempre
haveria “uma regra pontual para cada caso, e o juiz decidiria com base no prontudrio que lhe
serviria infalivelmente e do qual ndo poderia afastar-se”, tendo como base o culto supremo ao
principio da legalidade e a fim de concretizar o valor supremo da seguranca juridica. No
entanto, a suficiéncia das normas passou a ser questionada em virtude da evidente divergéncia
entre o direito positivado e a realidade social. (ROSENVALD, 2005, p. 43).

Norberto Bobbio jd advertia que

[...] o Direito € um fendmeno social, um produto da sociedade (nas suas multiplas
formas), e ndo somente do Estado, o juiz e o jurista tinham que tirar as regras
juridicas, adaptadas as novas necessidades, do estudo da sociedade, da dindmica das
relacdes entre as diferentes forgas sociais, e dos interesses que estas representavam,
e ndo das regras mortas e cristalizadas dos cédigos. (1995, p. 125).
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No direito contemporaneo, a compreensao e aplicagdo da principiologia induz a um
necessdrio abandono da cléssica teoria positivista, segundo a qual “o Direito se reduz a um
mundo fechado de regras” e que “tudo o que ndo estd contido nas regras nio existe no
Direito”, sendo impositiva a sua reestruturacdo. Pela teoria cldssica “caberia ao Poder
Legislativo a tarefa de justificar e criar o direito, restando ao juiz tdo-somente a tarefa de
aplica-10”, no entanto, tal teoria mostra-se insuficiente no caso do julgador encontrar-se frente
a uma situacgdo juridica ndo prevista pelas normas, o que poderia ensejar at€é mesmo a extin¢ao
da acdo sem andlise do mérito em face da impossibilidade juridica do pedido. (PEREIRA,
2005, p. 15-16).

Nesse sentido, para Paulo Marcio Cruz

Um ordenamento juridico, mesmo nos moldes mais herméticos, ndo pode mais ser
um simples amontoado de regras esparsas, produto da vontade de quem estd no
poder naquele determinado momento. Quando é assim, o Estado Democrético de
Direito ndo estd presente e ndo se pode dizer que hd um pressuposto de civilizagao
contemporanea a orientar a produg¢do das normas juridicas. O Direito, para ter
conhecido seu significado como ordenamento baseado em garantias e
previsibilidade, no atual ambiente globalizado, necessita de elementos de coeréncia
e consisténcia. (2007, p. 10).

Segundo Nicola Abbagnano, principio € o “ponto de partida e fundamento de um
processo qualquer.” (2007, p. 792). A palavra principio advém do latim “principium” que
significa inicio, comeco, ponto de partida. Filosoficamente, o termo “principio” foi tema de
reflex@o da mais antiga corrente filoséfica conhecida, os pré-socriticos, que questionavam o
principio (origem) de todo o existente. Platdo utilizou esse termo para “designar tanto a causa
de um fato, como a premissa de um raciocinio”, mas foi Aristételes que “levou avante a
indagacao filosdfica, introduzindo distingdes bem precisas, quanto ao significado e ao uso do
conceito.” (MARQUES, 2009, p. 32-33).

Esta nova maneira de ver o Direito adveio principalmente da Constituicao Federal de
1988, “verdadeira carta de principios, que impds eficdcia a todas as suas normas definidoras
de direitos e de garantias fundamentais”. Os principios constitucionais que, inicialmente,
objetivavam apenas a orientagdo do sistema juridico infraconstitucional tornaram-se
imprescindiveis na busca do ideal de justica, “adquiriram eficicia imediata e aderiram ao
sistema positivo, compondo nova base axioldgica e abandonando o estado de virtualidade a

que sempre foram relegados.” (DIAS, 2013, p. 60-61).
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Segundo Nelson Rosenvald

A grande forca dos principios provém de sua capacidade de investigar as fontes
primdrias da criagdo dos modelos juridicos. Por meio de normas principioldgicas, o
aplicador do direito alcanga as concretas situagdes da vida e reflete em suas decisdes
a consciéncia juridica vigente em determinada cultura. A resposta do legislador vem
sempre a reboque, como forma de generalizacdo das solucdes que topicamente a
sociedade ja alcancou por intermédio de seu mandatdrio, o magistrado. (2005, p.
43).

Existe a necessidade de ajuste da decisdo judicial a “uma nova concep¢do adequada a
revalorizagdo da constituicio como norteadora do ordenamento juridico, deixando de ser
apenas uma norma meramente programadtica, mas representando, inclusive, o viés
interpretativo da legislacdo infraconstitucional.” (MILHAVACA, 2013, p. 85).

Atualmente, principio € visto como uma “fonte primdria de aplicagdo do direito, ao
lado da lei, devendo ser considerado norma juridica, de vinculacdo obrigatdria, no mesmo
plano das regras juridicas (normas-disposi¢des ou normas-preceitos).” No cendrio juridico
brasileiro, os principios gerais do direito sdo mencionados no artigo 4° da Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro - LINDB®, segundo a qual em caso de omissdo legislativa o
Juiz deverd valer-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito para a anédlise
do caso concreto, eis que € vedado ao magistrado deixar de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei’. (MARQUES, 2009, p. 34-36).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, os principios “constituem as
proposi¢cdes genéricas que servem de substrato para a organizacdo de um ordenamento
juridico”, conferindo coeréncia e unidade ao sistema juridico e obstando a martirizacdo de sua
harmonia. Nao sdo mais condicionados a uma dimensdo puramente ética ou valorativa
possuindo concreta e “induvidosa for¢a normativa”. (2013, p. 78).

No ordenamento juridico, os principios podem ser apresentados de forma implicita ou
expressa (taxativa), sendo que os implicitos derivam da interpretacio harmonizadora de
normas constitucionais especificas como, por exemplo, o principio da afetividade. (LOBO,

2009, p. 36).

% Artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

7 Artigo 126 do Cédigo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.”
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As normas sdo classificadas em duas espécies: regras e principios. Principios
constituem um “suporte fatico hipotético necessariamente indeterminado e aberto,
dependendo a incidéncia dele da mediagdo concretizadora do intérprete, por sua vez orientado
pela regra instrumental da equidade”. J4 regra indica “suporte fatico hipotético (ou hipdtese
de incidéncia) mais determinado e fechado, cuja concretizacdo na realidade da vida leva a sua
incidéncia, confirmando-a o intérprete pelo meio tradicional de subsuncdo”. (LOBO, 2009, p.
34-35).

Robert Alexy ressaltou a importancia da diferenciacdo dos conceitos de regras e
principios, através do abandono do defasado critério da generalidade, segundo o qual “os
principios sdo considerados normas de um grau de generalidade relativamente alto e as regras
sdao normas de relatividade baixa” e a adocao do critério mais qualitativo. (1997, p. 86).

Lenio Streck discorre sobre o equivocado pensamento de que ‘“‘os principios

constitucionais representam a positivacao dos valores”, referindo que

[...] a diferenca entre regra e principio € que este esta contido naquela, atravessando-
a, resgatando o mundo pratico. Na medida em que o mundo pratico ndo pode ser
dito no todo — porque sempre sobra algo — o principio traz a tona o sentido que
resulta desse ponto de encontro entre texto e realidade, em que um ndo subsiste sem
o outro [...]. A regra ndo subsiste sem o principio. Do mesmo modo, ndo ha
principio que possa ser explicado sem o atravessamento de uma regra. A regra nio
explica; a regra esconde. O principio desnuda a capa de sentido imposta pela regra.
(2011, p. 145)

Ainda, convém ressaltar que em razdo da inclusdo nas constituicdes dos Estados
democrdticos de vdrios direitos fundamentais e, influenciado pela atual sociedade
multicultural em que se vive na qual coexistem interesses diferentes, tornou-se inevitavel o
choque entre interesses e valores, representados juridicamente pelos principios, frente aos
casos concretos. (PEREIRA, 2005, p. 33).

Robert Alexy propds como solugdo a colisdo de principios a aplicacdo dos mesmos de
forma a “impor-lhes o menor grau de sacrificio possivel.” Deve-se “ponderar os principios em
jogo, atribuindo-lhes pesos, de modo a encontrar o conteido e o grau de aplicabilidade de

cada principio no caso concreto.” (1997 p. 51-52).
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No mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira explana que:

[...] a melhor saida em um caso de colisdo de principios, de direitos ou de deveres
fundamentais, € recorrer a ponderacdo dos bens juridicos em jogo. Nao se proclama,
é certo, a hierarquia absoluta entre os principios. Entretanto ndo podemos deixar de
observar a ascensdo da dignidade da pessoa humana na ordem juridica, ou, em
outras palavras, a prevaléncia do sujeito, em detrimento ao objeto nas relacdes
juridicas. (2005, p. 35).

Os principios ndo possuem consigo juizos definitivos de dever-ser, restringindo-se a
estabelecer os fins normativamente relevantes cuja concretizagdo dependerd da abstracdo do
magistrado. Em caso de conflito entre os mesmos, deve haver uma harmonizacao através da
avaliagdo de seus pesos e diretrizes valorativas, a fim de afastar um deles do caso concreto. O
fato de um deles ser afastado nao significa que € hierarquicamente inferior ao outro, eis que
em situacdo diversa deve haver novo juizo de valor, abrindo margem para a possibilidade de
prevaléncia deste principio em face do outro, invertendo-se os pontos. (ROSENVALD, 2005,
p. 48).

Conclui-se que € imperioso abandonar a cléssica teoria positivista da interpretacao
judicial, eis que a mesma mostra-se insuficiente frente a diversidade cultural do presente.
Como forma de solu¢do desse paradigma, revela-se a principiologia. Os principios sdo
basilares no ordenamento juridico vigente, elementares na interpretacdo e aplicacdo das
normas de direito. E por meio deles que se suprem as lacunas legislativas e garante-se uma
maior efetividade na protecdo dos direitos fundamentais justificando o escopo do Estado

Democratico de Direito.

2.3 A protecao constitucional a dignidade humana e a autonomia da vontade

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo aspecto ao ordenamento juridico
brasileiro. A protecdo aos direitos humanos foi erigida como fundamento do Estado
Democriético de Direito no patamar de clausula pétrea. Nesse viés, se faz necessario o estudo
do direito a dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade, a fim de verificar no que

consistem tais garantias e se as mesmas sdo capazes de amparar o direito a morte digna.
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2.3.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui um dos principais direitos fundamentais, eis
que a partir dela decorrem vérios outros, inerentes ao homem. Toda e qualquer andlise dos
direitos dos individuos deve pautar-se sob sua compreensdo, eis que € fundamento e fonte
legitimadora do ordenamento juridico brasileiro.

As primeiras expressoes acerca da defesa da dignidade da pessoa humana por meio de
leis destinadas a proteger os individuos estavam contidas nos Codigos de Hammurabi e Manu
e nas Leis das XII Tébuas. A partir de entdo, apds larga evolucdo, passou ser tutelada pelas
ordenacdes juridicas mais modernas, tendo inicio na Inglaterra através do esbo¢o de uma
constituicio moderna, influenciado por movimentos como o Renascentismo. (SA;
MOUREIRA, 2012, p. 41).

Em virtude das atrocidades ocorridas no século XX, como a ocorréncia de duas guerras
mundiais, o nazismo, o fascismo e os avancos das biotecnologias, verificou-se a necessidade
de uma maior prote¢do aos seres humanos, a fim de evitar que estes eventos catastréficos se
repetissem. Para tanto, o valor da dignidade da pessoa humana passou a estar disposto nas
constituicdes de varios paises. (MOLLER, 2012, p. 79-81).

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, expresso no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federalg, estando abarcada também na
Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos’, do qual o pais € signatdrio. (MORAES, 2007,
p. 46-47).

Sobre a inclusdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem juridica,

Maria Berenice Dias ressalta que:

Na medida em que a ordem juridica constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma op¢do expressa pela pessoa,
ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal fendmeno
provocou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de
modo a colocar a pessoa humana como centro protetor do direito. (2013, p. 65-66,
grifo do autor).

¥ Artigo 1° da Constituicio Federal: “A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

® A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos “reconhece a dignidade como inerente a todos os membros da
familia humana e como fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo.” (MORAES, 2007, p. 47).
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A expressdo ‘“dignidade da pessoa humana” € uma criacdo da tradicdo kantiana do
inicio do século XIX. Para Immanuel Kant o homem € decididamente um ser superior na
ordem da natureza e das coisas, pois possui um valor intrinseco, a dignidade, que o torna
acima de qualquer especulagdo material e acima da condicdo de coisa. Para ele, a dignidade
humana decorre da natureza humana e ndo de varidveis externas. (1986, p. 140). A dignidade
ndo € concedida a pessoa, pois estd diretamente relacionada a sua esséncia e dela ndo pode ser
separada. (ROSENVALD, 2005, p. 09).

Immanuel Kant buscou identificar sobre o que recaem os valores da dignidade,
referindo que “no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem
dignidade.” (1986, p. 140).

Para Alexandre de Moraes “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsdvel da
propria vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas”. Esse
principio pode ser visto em uma dupla acep¢do: como um direito protetivo individual e como
um dever fundamental de tratamento igualitdrio dos proprios semelhantes. (2007, p. 47-48).

A esséncia desse principio € “dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre
uma infinidade de situacdes que dificilmente se consegue elencar de antemdo”. Pode ser
qualificado como macroprincipio, eis que dele decorre “uma colecdo de principios éticos”,
tais como liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade. (DIAS, 2013, p.
65).

Dessa forma, a dignidade

[...] deve ser compreendida como algo que ndo pode se possuir por natureza, mas
que decorre da insercdo do individuo humano em uma esfera de relagdes, na qual os
vinculos interpessoais favorecem o seu reconhecimento enquanto pessoa,
efetivamente, livre e igual, capaz de construir a afirmar a sua pessoalidade. (SA;
MOUREIRA, 2012, p. 56).

Nao se deve levar o termo igualdade em sua acep¢do bioldgica, eis que as pessoas
diferem tanto fisicamente quanto em rela¢do a personalidades, habilidades e aptiddes. Deve-
se ter como base a ideia de que “os homens sdo universalmente dignos”, colocando de lado as

caracteristicas particulares dos individuos. (RABENHORST, 2001, p. 40).
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Ao mesmo tempo, o reconhecimento da igualdade entre os seres humanos nao pode
admitir gradacdo ou hierarquia, pois, no momento que se admite “a existéncia de uma
comunidade moral a qual todos os homens pertenceriam, tal comunidade ndo pode ser vista
como um clube cujos so6cios podem aderir ou ser expulsos a qualquer momento em funcdo de
suas qualidades”, devendo no méiximo haver uma punicdo, respeitando suas dignidades.
(RABENHORST, 2001, p. 40-41).

Ronald Dworkin define o direito a dignidade como direito das pessoas de “ndo serem
vitimas da indignidade, de ndo serem tratadas de um modo que, em sua cultura ou
comunidade, se entende como demonstracao de desrespeito.” A visdo do que se trata de uma
indignidade varia conforme o lugar e €época em que se manifestam, diferenciando-se em cada
sociedade. (2003, p. 333-334).

Do principio da dignidade da pessoa humana surge a ideia de existéncia de outros
direitos fundamentais implicitos que guardem conexdo com a dignidade e que possuam
ambito normativo autdbnomo, também amparados constitucionalmente. Nesse viés, ensina

Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] ha possibilidade de se extrair “novos” direitos fundamentais da Constitui¢do e,
no que nos diz mais perto, da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, seguimos
céticos em relacdo a prépria definicdo do que efetivamente é um direito “novo”,
ainda mais quando se constata — e os exemplos trazidos bem o demonstram — que o
que estd em causa € a tutela da mesma dignidade da pessoa ou, como se verifica em
outras hipdteses, de direitos fundamentais j4 amplamente consagrados, pois o que
efetivamente constitui uma novidade é o contexto no qual os direitos sdo exercidos,
assim como as novas (diferentes) sdo muitas vezes as formas de violagcdo dos
direitos, a exigirem igualmente resposta por parte do Estado e da sociedade. (2008,
p- 203-204).

A vista disso, resta evidenciado que a dignidade humana néo possui conceito universal
definido, sua abrangéncia deve ser redimensionada em cada sociedade e momento, de acordo
com as peculiaridades existentes. Ao mesmo tempo, estd diretamente ligada com a ideia de
valoriza¢do da vida humana, devendo ser observada tanto no ambito legislativo e judicidrio
quanto no administrativo, sob pena de afronta aos fundamentos do Estado Democratico de

Direito.
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2.3.2 O principio da autonomia privada

A autonomia privada € um principio implicitamente previsto pela legislacdao
constitucional, que confere poder ao individuo para que, em determinadas situacdes juridicas,
possa dispor de acordo com os seus interesses, tanto na esfera patrimonial quanto na
existencial.

“O termo autonomia deriva do grego autos (préprio) e nomos (regra, governo ou lei)”
e compreende diversos sentidos dentre os quais autodeterminagdo, liberdade e independéncia.
(MOLLER, 2012, p. 82). O principio da autonomia de vontade surgiu a partir da ideia de
Estado Liberalista, no qual deveria haver uma minima interven¢do do ente publico na esfera
individual, onde “partia-se do pressuposto de que todos eram autonomos e tinham condi¢des
de se auto-regularem.” (DADALTO, 2013a, p. 22).

Nessa perspectiva, Ana Luisa Maia Nevares leciona que

[...] o conceito de autonomia privada tornou-se fundamento do Direito Privado,
sendo consagrado nas grandes codifica¢des do século XIX, marcadas pelos ideais
liberais, baseados na politica do laissez faire, laissez passer, consagrando uma
ingeréncia minima do Estado nas relacdes sociais: sendo os homens livres e iguais,
ndo havia necessidade de o Estado intervir nas suas relagcdes econdmicas; o
individuo era concebido com plena capacidade para regular os seus préprios
interesses, sendo atribuido exclusivamente a ele o bom éxito ou o fracasso em sua
atuacdo social e a soma das buscas individuais levaria ao sucesso de todos. (2009, p.
39).

Entretanto, este modelo de sistema juridico liberal fomentava o aumento das
desigualdades sociais e opressdes dos economicamente mais fortes em detrimento aos menos
favorecidos. Dessa forma, o Estado comegou a intervir nas relagdes econdmicas,
especialmente os conflitos entre o proletariado e os detentores dos bens de produgdo,
instituindo instrumentos que possibilitariam, ao menos em tese, a igualdade de condi¢des
entre eles. (NEVARES, 2009, p. 42).

Como consequéncia da mudanca do Estado liberalista para o intervencionista, a
concep¢do de autonomia privada passou a ser entendida como “um poder concedido pelo
Estado aos individuos, para regular seus interesses e como tal devendo ser exercido segundo

os parametros estabelecidos pelo mesmo Estado.” (NEVARES, 2009, p. 42).
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Para Luigi Ferri, a autonomia subdivide-se em autonomia de vontade e autonomia
privada. A primeira estaria ligada a uma vontade psicoldgica dos sujeitos, enquanto a segunda
seria uma manifestacio de vontade expressa do individuo, a qual seria fonte de efeitos
juridicos. (2001 apud DADALTO, 2013a, p. 22-23). Luciana Dadalto atenta que, diante dessa
confrontagdo, a majoritdria doutrina atual substituiu a nomenclatura de autonomia de vontade

para autonomia privada, referindo:

[...] a autonomia privada ndo é o poder do individuo de fazer tudo o que lhe der
vontade, ndo se traduz em uma ampla liberdade, muito antes pelo contrario, significa
que a autonomia privada garante ao individuo o direito ter o seu proprio conceito de
“vida boa” e de agir buscando tal objetivo, direito este que encontra barreiras na
intersubjetividade, de modo que a autodeterminagdo do individuo deve ser balizada
nas relagdes interpessoais e tal balizamento é feito pelas normas juridicas.
(DADALTO, 2013a, p. 24-29).

Segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges a autonomia privada pode ser definida
como ‘“o poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que este possa reger,
com efeitos juridicos, suas proprias relacdes.” Através desse poder, habilita-se a fazer
escolhas sobre situagdes especificas da vida, estabelecendo regras que serdo reconhecidas e
validadas pelo ordenamento juridico. (2005, p. 47-48).

O principio da autonomia privada deve ser aplicado tanto para situacdes juridicas de
cardter patrimonial quanto nas de cardter existencial. SituacOes juridicas de carater
patrimonial sdo as “concebidas como aquelas situacdes obrigacionais, reais e crediticias”. A
passagem da autonomia de vontade para autonomia privada causou enorme mudanca neste
plano, pois se outrora vigorava o individualismo, o pacta sun servanda e a propriedade
absoluta, hoje prevalecem os principios da func¢do social da propriedade, da boa-fé e da
protecdo dos vulnerdveis. (DADALTO, 2013a, p. 32-33).

J4 as situagdes juridicas existenciais sdo decorrentes dos direitos de personalidade, do
Direito de Familia e do Direito Sucessério, em alguns aspectos. A incidéncia da autonomia
privada nesse ambito advém da nitida conexd@o desse principio com o da dignidade da pessoa
humana, “pois o reconhecimento da autonomia privada do individuo importa, por
consequéncia, no reconhecimento da dignidade da pessoa humana.” (DADALTO, 2013a, p.
33-34).

Nesse sentido, para Diogo Luna Moureira
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Consequéncia imediata do reconhecimento da autonomia privada é o respeito a
dignidade humana. Reconhecida a potencialidade da pessoa humana em se
autodeterminar como interlocutor numa rede de interlocutores, como merecedores
de respeito, é inegdvel que a adocdo de qualquer outra postura reveladora do
exercicio de liberdades e nao-liberdades, argumentativamente construidas,
possibilitardo que a dignidade seja evidenciada. (2009 apud DADALTO, 2013a, p.
34).

Contudo, existem limites a esse poder do individuo se autodeterminar, situando-se, nos
negocios juridicos de cunho patrimonial, nas normas legais € na ordem publica e, nos
negocios juridicos de cardter pessoal e ndo patrimonial, nos limites do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. “As fronteiras da autonomia privada sdo postas numa faixa
cinzenta cujo objetivo € equilibrar, de um lado, o interesse do individuo e, de outro, o
interesse dos demais individuos.” (BORGES, 2005, p. 55-56).

A autonomia deve ser conciliada com o direito de outras pessoas a uma “idéntica quota
de liberdade” e com os demais valores do Estado Democratico de Direito. Se ela fosse
absoluta toda a lei que proibisse qualquer acdo humana seria inconstitucional, a prépria ideia
de ordenamento juridico se destruiria e todos viveriam em uma anarquia, na qual acabaria
prevalecendo o mais forte. (SARMENTO, 2006, p. 231).

Portanto, a autonomia privada € legitimada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento do atual Estado Democratico de Direito. Sua importancia decorre do
reconhecimento de dois elementos indissocidveis do ser humano, a autonomia e a
singularidade. No entanto, tal autonomia esta situada dentro dos limites impostos pelo Estado,

o qual busca equilibrar as liberdades individuais com as necessidades da sociedade.
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3A ATIVIDADE MEDICA NAS SITUACOES DE TERMINALIDADE DA VIDA

Nesse ponto, dar-se-4 enfoque a finalidade da atividade médica contraposta aos
principios bioéticos da autonomia, beneficéncia, nao-maleficéncia e justica, a fim de avaliar
de que forma as decisdes clinicas sobre os tratamentos no fim da vida sdo tomadas e a
responsabilidade do profissional de saude frente aos diferentes tratamentos e posturas

adotadas.

3.1 A atividade médica e a responsabilidade decorrente

A atividade médica exige uma grande carga de responsabilidade por parte do médico,
pois € nele que o paciente deposita a sua confianga e esperanca no sentido de reestabelecer a
saude através dos tratamentos indicados. Do mesmo modo, essa relacdo pode se desenvolver
em situagdes onde o estado emocional do paciente estd bastante fragilizado em virtude, por
exemplo, do diagndstico de algum problema de saide grave ou sem previsdo de cura, o que
exige do médico uma grande maturidade emocional para lidar com a situagdo.

Na antiguidade, “a fun¢do do médico esteve revestida de cardter religioso e magico,
atribuindo-se aos designios dos deuses a saude e a morte.” Foi através de Hipdcrates, fildésofo
e médico grego, conhecido também como o “pai da Medicina”, que teve inicio o afastamento
da figura do médico do sacerdotalismo para a adocdo de um método mais cientifico.
Posteriormente, nos meados dos séculos XIX e XX, criou-se a figura do “médico da familia”,
caracterizado por uma relacdo de confianca total do cliente, sendo considerado pela sociedade
um profissional onisciente. (BERGESTEIN, 2013, p. 22-23).

Nesse contexto, Anderson Rohe menciona:

Dentre as relagdes interpessoais, aquela que envolve médicos e pacientes € das mais
estreitas. Aproxima-se da relagdo com Deus, em que o crédulo deposita todas as
energias de sua existéncia na crenga de que um dia serd salvo de todas as agruras
que o fizeram sofrer durante a vida. H4 uma entrega total. (2004, p. 93).
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Segundo Ana Maria de Brigard Pérez, como consequéncia dessa relacdo intima entre
médico e paciente, o profissional “desenvolvia seu trabalho convencido do carater de servigo
de sua profissdo e sem considerar, na imensa maioria dos casos, um acordo contratual que o
vinculasse juridicamente ao doente.” Além disso, nessa época a ciéncia médica era pouco
desenvolvida e pairavam muitas davidas, o que permitia atribuir facilmente as desgracas ao

destino e até mesmo ao designio divino. Nesse sentido, a autora alude que:

A férrea formacao de servico, a dedicagdo altruista e a comunicacdo permanente
com o doente e com sua familia permitia a um ndmero importante de médicos
exercer sua atividade com grande autonomia e liberdade, alheios aos temores
judiciais nascentes que assediavam aos demais profissionais e as novidades legais
introduzidas em seu exercicio. (2006, p. 116).

Atualmente, houve um distanciamento do médico com seu paciente em virtude da
massificacdo das relagdes sociais, sendo que esta relagdo passou a ser caracterizada como de
um prestador de servico (médico) e cliente (paciente). (BERGESTEIN, 2013, p. 24).

O fim da relacdo médico-paciente foi uma das transformagdes mais significativas no
exercicio da medicina, quando se abandonou a relagdo estreita e personalissima com o
paciente e sua familia por um novo modelo, aonde o profissional se vé diante da necessidade
de atendimento em massa de pacientes, em tempo restrito € com um contato minimo,
acabando por deteriorar o vinculo que distinguia este tipo especial de relacdo profissional.
Surgem, entdo, o temor e a desconfianca crescentes entre as partes. O paciente suspeita do
profissional, vendo as ordens de exames e de interconsultas mais como imposicoes
empresariais do que como necessidades, e 0 médico comeca a perceber o paciente como um
potencial inimigo, que estuda as suas decisdes para apds questiond-lo diante das autoridades
judiciais. (PEREZ, 2006, p. 117).

Do mesmo modo, o poder de decisdo sobre quais tratamentos serdo utilizados passou
de ser exclusividade do médico para se tornar uma decisao “compartilhada com o paciente,
que, de modo autodeterminado, poderad optar, dentre uma gama de possibilidades, qual
tratamento melhor se adapta as suas expectativas de cura.” (BERGESTEIN, 2013, p. 24, grifo

do autor).
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Uma das causas da modificacdo dessa realidade foi o maior acesso a educacdo e
informacao pela populacio, que passou a exigir dos médicos transformagdes significativas na
pratica profissional. Ainda, as atrocidades cometidas pelos nazistas em matéria de pesquisas
em seres humanos na Segunda Guerra Mundial e os experimentos em soldados americanos na
Guerra do Vietna “alertaram a humanidade sobre a potencialidade de dano que poderia se
derivar de uma intervencdo médica que desconhecesse os principios éticos bdsicos da
profissdo.” (PEREZ, 2006, p. 120).

A partir dessa nova perspectiva, houve a necessidade do abandono do chamado

paternalismo, entendido como:

[...] a conduta médica de estipular os rumos de tratamento, de tomar decisdes e de

estabelecer o que é “bem” para o paciente, sem atentar para os desejos deste e sem
reconhece-lo como ser auténomo, capaz de recusar tratamentos, rejeitar o
prolongamento de sua vida terminal (por exemplo), enfim, de determinar ou ao
menos participar de forma ativa do processo decisdrio acerca da terapia. (MOLLER,
2012, p 48).

Passou-se, entdo, a uma nova fase de legitimacdo da autonomia do paciente,
“entendida como a plena capacidade de se autodeterminar que se reconhece a uma pessoa
adulta e competente, em cujo caso o exercicio médico sé se entende derivado da autorizacao
expressa que a cada passo lhe entrega o titular do direito, o paciente.” (PEREZ, 2006, p. 121).

Nesse plano surge o chamado consentimento informado’, que tem como finalidade a
protecdo da autonomia do paciente, firmando-se como uma pratica das instituicoes
hospitalares e dos profissionais de satude. Leticia Ludwig Moller conceitua o consentimento
informado como “a decisdo voluntdria, realizada por uma pessoa auténoma e capaz, tomada
apos um processo informativo e deliberativo, visando a aceitacdo de um tratamento
especifico ou experimentacdo, sabendo da natureza do mesmo, das suas consequéncias e dos

seus riscos”. (2012, p. 56, grifo do autor).

" A doutrina contemporinea tem levado a substituicdio do termo “consentimento informado” pela expressio
“consentimento livre e esclarecido”, afirmando que “[...] o ato de consentir tem que ser qualificado, ou seja,
livre de qualquer ingeréncia externa capaz de viciar a decisio do paciente. [...] Os defensores desse
consentimento qualificado entendem que sua validade ndo se atém a liberdade de escolha frente a informacao e
exigem que essa informacdo seja um esclarecimento pleno sobre todas as implicacdes inerentes ao tratamento”.
(MATOS, 2007).
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Nesse processo “os médicos explicam sua opinido a respeito da natureza do problema
do cliente, recomendam um tratamento, ddo as razdes para a recomendacdo, propdoem agdes
de tratamentos alternativos e explicam os beneficios e os riscos de todas opcdes”, cabendo ao
paciente avaliar as informagdes e tomar a decisdo. (JONSEN; SIEGLER; WINSLADE, 2012,

p. 47). Luciana Dadalto ressalta que

[...] o consentimento informado pode ser justificado como uma maneira de
minimizar os danos sofridos pelos sujeitos da pesquisa ou ainda como instrumento
de protegdo da escolha auténoma do sujeito e € sob essa segunda perspectiva que o
presente trabalho se baseia, vez que € esta a justificacdo que melhor se coaduna com
o consentimento informado na relagdo juridica entre médico e paciente. (2013a, p.
62).

A obtencdo do consentimento informado ndo deve se limitar ao colhimento de
assinaturas em um documento, devendo ser resultado de um processo entre o médico e o

paciente, que deve ocorrer em trés etapas:

[...] na primeira, seriam verificados os elementos iniciais ou as “pré-condigdes” do
paciente para o consentimento (a capacidade para entender e decidir e a
voluntariedade ao decidir); na segunda, seriam observados os “elementos de
informag¢ao”, que seriam a revelacdo da informacéo (e a explica¢do sobre os riscos e
beneficios), a recomendacdo de um plano e o entendimento acerca dos riscos,
beneficios e alternativas; e na terceira etapa, os “elementos do consentimento” — a
decis@o em favor de uma opc¢do ou plano, dentre no minimo duas propostas, e a
autorizacdo para a realiza¢do do plano escolhido. (MOLLER, 2012, p. 57).

O direito do paciente ao consentimento informado é amparado pelo ordenamento
juridico brasileiro através do artigo 5°, XIV, da Constitui¢do Federal® que embora se refira a
qualquer tipo de informacdo também interessa a informacao médica, especificamente, o dever
de informac¢do do médico com o paciente. Ainda, segundo interpretacido do artigo 14, §4° da
Lei 8.078/90 — Cddigo de Defesa do Consumidor, o mesmo incide sobre as relacdes entre
médico e paciente por se tratar de vinculo consumerista, havendo direito a informacao do

paciente de acordo com o artigo 6°, III3, deste diploma legal. (DADALTO, 2013a, p. 62-63).

? Artigo 5° da Constituicio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o
acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;

? Artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Sio direitos basicos do consumidor [...] IIl — a informacdo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com a especificacdo correta de quantidade,

caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem.”
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O Cédigo de Etica Médica* também inclui como dever do médico a correta prestacao
de informagdes, dispondo em seu artigo 59 que € vedado ao médico “deixar de informar ao
paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos € os objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicacdo direta ao mesmo provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicagdo ser
feita ao responsavel legal.”

Foi a partir da ideia de consentimento informado que se passou a questionar quais
seriam os limites de validade das imposi¢cdes da vontade do paciente frente a atividade
médica, gerando vdrios dos conflitos bioéticos contemporineos, tais como a eficdcia da
negativa de transfusdo de sangue pelas Testemunhas de Jeova, as diretivas antecipadas de
vontade e a eutandsia.

Como consequéncia ao surgimento dessas situagdes conflitantes e, buscando eximir-se
de futuras responsabilizacdes, os profissionais e entidades médicas passaram a questionar a
eficacia das decisdes dos pacientes judicialmente, o que acarretou na formacdo de vdrias
correntes doutrindrias a respeito da responsabilidade civil do profissional da saide frente as
manifestacdes de vontade dos pacientes.

Do ponto de vista juridico, a atividade médica constitui um relacionamento juridico
“pelo qual o profissional da medicina se obriga a prestacdo de um servico consciencioso e de
acordo com as técnicas cientificas disponiveis, sendo, assim, uma tipica obrigacao de meios™.”
(MELO, 2013, p. 67).

Nesse sentido, Nehemias Melo refere que

[...] nesse tipo de contrato o objetivo a ser alcangado, isto €, a cura, ndo depende
somente do profissional médico, mas também do paciente com a sua colaboragdo
direta ou indireta. Quer dizer, ndo basta o médico ser competente e dedicado, pois o
sucesso da empreitada dependerd em muito do préprio organismo do paciente, das
informagdes por ele prestada [sic], da correta aceitagdo do que foi prescrito etc.
Assim, o adimplemento do contrato ndo € a cura, mas a dedicacdo, zelo e esfor¢o do
profissional. Provando que assim agiu, isto é, que aplicou toda sua técnica e
conhecimento para que o paciente atingisse a cura, o médico terd cumprido sua parte
no contrato e ndo se podera falar em inadimplemento se o paciente ndo se curou,
pois a obrigagio terd sido de meio e ndo de resultado. (2013, p. 68).

* Resolugdo 1246/88 aprovada pelo Conselho Federal de Medicina.

> “Na obrigacdo de meio, a assunciio de obrigacdes limita-se ao desempenho ou emprego de determinados
meios, ou de conhecimentos especificos, de praticas recomendadas, de diligéncia total, de um procedimento
qualificado e técnico. Almeja-se alcangar um resultado, o qual, porém, nio € garantido. Promete-se, no entanto,
fazer o melhor para conseguir o intento pretendido.” (RIZZARDO, 2011, p. 319).
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Em decorréncia da conceituacdo da atividade médica como uma obrigacdo de meio,
afastou-se do profissional o dever de manuten¢do da vida do paciente a todo o custo, abrindo-
se margem, por exemplo, para a ponderacao sobre a futilidade do emprego ou manutencao de
certos tratamentos nos casos dos pacientes terminais.

Segundo Nehemias Melo, a caracterizacdo da atividade médica como atividade de
meio € de grande importancia para fins de responsabiliza¢do do profissional, pois nao sendo
alcancado o objetivo do contrato (melhora do paciente), “o lesado somente logrard obter
indenizacdo se provar, e esse é seu Onus, que os resultados somente ndo foram atingidos
porque o profissional ndo agiu com a diligéncia e os cuidados exigidos para a realizacao”, ou
seja, possui responsabilidade subjetiva6. (2013, p. 69).

Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo aduz que

O contrato entre o médico e o paciente possui, dentre outros, dois ingredientes
especiais: o médico aceita a incumbéncia de tratar o paciente, e assume a
responsabilidade pelo tratamento que administra, exigindo-se dele a aplicagdo e o
conhecimento adequado das técnicas usuais disponiveis. De realce dois elementos
necessdrios para inferir a responsabilidade: a afericdo dos sintomas para chegar ao
exato diagndstico, e a adogdo da terapéutica recomendada pela ciéncia médica.
(2011, p. 321).

A Unica excecdo quanto a responsabilidade decorrente da atividade médica € a cirurgia
plastica estética ou embelezadora, na qual a doutrina majoritdria consente que se trate de
obrigacdo de resultado. J4 na cirurgia pléstica reparadora, a obrigacdo do médico ainda é de
meio, eis que ele vai utilizar de todo o conhecimento e técnicas disponiveis para eliminar ou
corrigir o defeito. A explicacdo para essa diferenca ‘“se assenta no fato de que na cirurgia
pléstica de embelezamento, o paciente é sauddvel e pretende com a intervencdo melhorar a
sua aparéncia; j4 na cirurgia reparadora, o que o paciente busca ¢ a correcdo de lesdes
congénitas ou mesmo adquiridas.” (MELO, 2013, p. 73).

Verifica-se, portanto, que no campo juridico, a atividade médica constitui obrigacao de
meio, salvo a excecdo das cirurgias plasticas embelezadoras, e como tal tem responsabilidade
subjetiva, ou seja, deve haver a comprovagao da culpa do agente, consistente em imprudéncia,

negligéncia ou impericia.

6 “Pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 é imputdvel, a titulo de culpa, aquele que praticou o fato culposo
possivel de ser evitado. Nao hd responsabilidade quando o agente ndo pretendeu e nem podia prever, tendo
agido com a necessdria cautela.” (RIZZARDO, 2011, p. 25).
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Destarte, o oficio médico € de fundamental importancia por estar a servi¢o da saude do
ser humano e, com tal € venerada como uma das profissdes mais notaveis e meritorias pela
sociedade. A atividade passou por mudancas significativas no tempo em virtude dos avangos
da medicina e da massificagdo das relacdes sociais. Isso transformou o padrio de
relacionamento entre médico e paciente, sobretudo no tocante a tomada de decisdes quanto a
tratamentos médicos, que passou a ser de titularidade do paciente e sua familia, resultado da

insercdo do consentimento informado como obrigac¢ao do profissional de medicina.

3.2 Os principios bioéticos norteadores da atividade médica

A revolugao tecnoldgica e cientifica tem proporcionado a multiplicagdo das discussdes
relativas a bioética, mormente a comercializacdo cada vez mais crescente da medicina. Nesse
contexto, questdes como os tratamentos com uso de células tronco embriondrias, aborto,
reproducdo assistida e eutandsia evidenciam a complexidade das discussoes.

Segundo Cristiane Beuren Vasconcelos, o termo bioética’ se refere a “ética aplicada 2
genética”, e teve como origem as discussdes levantadas a partir dos avancos na esfera do
conhecimento biolégico tecnoldgico, onde as pesquisas cientificas passaram a fazer parte das

forgas produtivas da sociedade. Segundo a autora

O problema, efetivamente, surge quando o poder econdomico atua de forma incidente
e indiscriminada sobre todos os projetos. Aqui se convive, de fato, com a
coisificacdio do homem e a banalizacdo da espécie, pois o dinheiro ndo conhece
escripulos ou limites na consecu¢do de seu fim, vale dizer, ndo conhece a
“dignidade”. (2006, p. 142-143)

Apesar de terem permanecido temporariamente escondidas, a realidade das falhas nas
pesquisas acabou sendo desvelada. Com elas o campo da biotecnologia passou a perder
paulatinamente a credibilidade, impondo-se a reflexdo sobre “ponderagdes e restricdes ao seu
avanco ilimitado, oriundo de vdrias ordens: éticas, morais, religiosas, médicas, socioldgicas,

antropoldgicas e juridicas”. (VASCONCELOQOS, 2006, p. 143).

7 Bioética é definida como “o estudo sistemitico das dimensdes morais — incluindo visio moral, decisdes,
conduta e politicas — das ciéncias da vida e atencdo a sadde, utilizando uma variedade de metodologias éticas
em um cendrio interdisciplinar”. (NAMBA, 2009, p. 09).
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Foi a partir dessa realidade® que, em 1974, o governo norte-americano constituiu a
Comissao Nacional para a protecio dos seres humanos da pesquisa bioética e
comportamental’, que tinha como objetivo “levar a cabo uma pesquisa e estudo completo que
identificassem os principios éticos bdsicos que deveriam nortear a experimentacdo em seres
humanos nas ciéncias do comportamento e na biomedicina”. Apds quatro anos, a comissao
publicou o que passou a ser conhecido como Relatério de Belmont, que propds um método
baseado na aceitacdo de trés principios éticos fundamentais, quais sejam os principios do
“respeito pelas pessoas (autonomia), beneficéncia e justica”, que deveriam embasar a
formulacdo e interpretacao de algumas regras especificas. O Relatério de Belmont tornou-se a
declaracdo principialista classica, ligado ndo somente para as pesquisas com seres humanos
mas para a bioética em geral. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 60-61, grifo dos
autores).

A obra Principles of Biomedical Ethis, langada em 1979 e escrita por Tom L.
Beuchamp e James F. Childres, tornou-se a principal fundamentagdo teérica do novo campo
da bioética. Nela, através de um enfoque claramente principialista, os autores “aplicaram a
area clinico-assistencial o ‘sistema de principios’, buscando alterar os velhos enfoques dos
cddigos e juramentos”. Os trés principios €ticos apontados pelo Relatorio de Belmont foram
retrabalhados e se transformaram em quatro, com a distin¢do do principio da beneficéncia e
nao maleficéncia. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 63-64).

Os principios cldssicos da Bioética foram criados com base em diferentes referenciais
éticos e matrizes de pensamento, 0 que oS caracteriza como uma proposta eclética. Por
possuirem bases tdo distintas, muitas vezes, a aplicacdo isolada de um dos principios sem a
devida contraposicdo e ponderacdo com as especificidades da sociedade que presencia a
situacdo, abre margem para a legitimacdo de inimeras injusticas e distorcoes, fazendo com
que a solucdo para tais conflitos se torne dificil, ante a auséncia de referencial comum.

(HOGEMANN, 2013, p. 95-96).

=)

“Em particular, trés casos notdveis mobilizaram a opinido publica e exigiram regulamentacdo ética: 1) em
1963, no Hospital Israelita de doencas cronicas de Nova York, foram injetadas células cancerosas vivas em
idosos doentes; 2) entre 1950 e 1970, no hospital estatal de Willowbrrok, (NY), injetaram hepatite viral em
criancas retardadas mentais; 3) desde os anos de 1940, mas descoberto apenas em 1972, no caso Tuskegee
study no Estado do Alabama, foram deixados sem tratamentos quatrocentos negros sifiliticos para pesquisar a
histéria natural doenca. A pesquisa continuou até 1972, apesar da descoberta de penicilina em 1945”.
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 60).

° National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research.
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 60).
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Na opinido de Edna Hogemann, para os principialistas norte-americanos, a solu¢do dos
conflitos bioéticos deve ocorrer priorizando um deles naquela determinada situacdo. “Assim,
o principio da beneficéncia vem junto ao da autonomia, matizado pelo principio da justica,
para compensar as desigualdades introduzidas pelos anteriores, desde um ponto de vista
utilitarista em esséncia, centrado nos direitos individuais.” Segundo a autora, em
contrapartida, a tradicao Europeia baseia-se numa fundamentagdo de principios absolutos, que
gerariam obrigagdes morais absolutas de ndo-maleficéncia e justi¢a, hierarquicamente
superiores a autonomia do individuo. (2013, p. 96).

Segundo o Relatdrio de Belmont, o respeito pelas pessoas incorporava duas convicgdes
éticas: as pessoas deveriam ser tratadas com autonomia e aquelas cuja autonomia esta
diminuida, protegidas. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 61).

O principio da autonomia resguarda o direito das pessoas conduzirem suas vidas como
melhor lhes convier, sob o préprio entendimento. E o respeito as decisdes dos individuos
sobre si mesmos, ainda que a decisdo seja reputada imprudente, baseado pelo entendimento
popular de que cada um sabe o que € melhor para si mesmo. (DADALTO, 2013a, p. 145).

Segundo Giana Lisa Zanardo Sartori, no sentido biomédico, a autonomia

[...] leva em considerag¢do que o enfermo, devido a sua dignidade como sujeito, tem
o direito de decidir — desde que, em pleno uso e gozo de suas razdes, aceita ou
rejeita o que se pretende fazer com ele, seja do ponto de vista do diagnéstico, seja do
ponto de vista terap€utico. Portanto, a autonomia estd ligada ao exercicio da
racionalidade e constitui-se no agir autdbnomo baseado em deliberacdes. (2001, p.
41).

Para tanto, é exigivel a plena capacidade mental eis que individuos acometidos por
sérios problemas de deméncia ndo seriam capazes de avaliar o que é melhor para si mesmos.
Nessa conjuntura, entra em confronto a questdo da integridade que, com a finalidade de
promover a existéncia sauddvel do individuo demente e, baseada nos ideais de bem-estar
social, justifica a interven¢do do Estado nas decisdes dos que estiverem desprovidos de
condic¢des para conduzir sua vida. (DADALTO, 2013a, p. 145-146).

Segundo Léo Pessini e Cristian de P. de Barchifontaine, a autonomia pode ser

entendida como
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[...] a capacidade de atuar com conhecimento de causa e sem coag¢do externa. O
conceito de autonomia da comissdo ndo ¢é kantiano, o homem como ser
autolegislador, mas outro muito mais empirico, segundo o qual uma ag@o se torna
autdnoma quando passou pelo tramite do consentimento informado. Desse principio
derivam procedimentos praticos: um ¢é a exigéncia do consentimento informado e
outro é o de como tomar decisdes de substituicdo, quando uma pessoa €
incompetente ou incapaz [...]. (2014, p. 62).

Luciana Dadalto também traz o consentimento livre e esclarecido como meio
indissocidvel para a efetivacio da autonomia, derivado do consentimento informado'’, o qual
se tornou indispensdvel a pratica da medicina. (DADALTO, 2013a, p. 62).

Através dos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia o Estado adota uma posi¢cdo
mais paternalista, através de acdes interventivas na vida individual, por meio de mecanismos
coercitivos. Tais acdes ‘“‘se justificam pelos argumentos do bem-estar ou bem comum, da
felicidade coletiva, das necessidades ou dos valores das pessoas.” (HOGEMANN, 2013, p.
99).

No campo médico, tais principios ficariam evidenciados através da

[...] conduta do profissional que tem por intencdo beneficiar o paciente, através de
acdes ou procedimentos terapéuticos, independente de seu consentimento, sempre
visando utilizar-se de todo seu conhecimento técnico e cientifico no sentido de
preservar o maior dos bens que € a vida do paciente, mesmo contra a vontade deste.
(HOGEMANN, 2013, p. 99)

Esses principios acabavam justificando até mesmo a distor¢do ou modificacdo das
informacdes sobre a saide do paciente, a fim de preservar a sua estabilidade emocional, e o
uso da forga e coercdo, a fim de submeté-lo a determinados tratamento médicos. A vista disso,
tal concep¢do passou a ser questionada e relativizada, sobretudo devido a assimila¢do do
direito a autonomia do paciente, eis que o mesmo deve ser tratado como sujeito € ndo mero
objeto da beneficéncia. (HOGEMANN, 2013, p. 99).

Edna Hogemann ainda discorre afirmando que

12«0 consentimento informado livre e esclarecido consiste na exposicdo pelo médico de todas as terapéuticas
possiveis a que o paciente possa se submeter, informando-lhe os riscos e beneficios em linguagem acessivel,
para que o paciente livremente possa escolher se quer ou ndo se submeter aquele determinado tratamento.”
(BOMTEMPO, 2013, p. 106).
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Em relacdo ao paternalismo, considera-se seu maior risco quando este reduz o bem
do paciente tdo somente a seu bem-estar fisico e, por via de consequéncia, promove
o profissional médico a constituir-se como o unico detentor do poder de escolha
sobre o que € melhor para o enfermo. Essa problemadtica adquire maiores dimensdes
na medida em que chega a se estabelecer uma oposicao entre o bem concebido pelo
profissional técnico e o bem humano concebido pelo paciente. Se bem que é correto
admitir que a beneficéncia importa ndo somente em atitudes impeditivas e de
remocao de danos promovendo beneficios como também a preservagao do equilibrio
entre bens e danos derivados de uma determinada acdo, o que ndo necessariamente
significa violacdo a autonomia. (2013, p. 101).

O Relatorio de Belmont rechaca a ideia de beneficéncia como caridade e a considera
como uma obrigacdo, formulando duas matrizes centrais que refletem os atos de beneficéncia:
obrigacdo de ndo causar dano e de maximizar os beneficios € minimizar os possiveis riscos.
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 62).

Sob o enfoque do tratamento médico, a Otica incide na “avaliacdo dos custos (danos e
beneficios dos procedimentos), isto €, da definicdo do peso ético entre cada um e da relagdo
de proporcionalidade entre eles”. Entretanto, tratando-se de Engenharia Genética, a questio se
torna mais complexa na medida que “ndo existe a mesma clareza na determinacido da
probabilidade dos riscos, uma vez que se estd diante de muitos elementos imponderaveis”.
(SARTORYI, 2001, p. 39-40).

Ainda, conforme cita Diego Oliveira da Silveira, para o alcance da beneficéncia “o
profissional de saude tem o dever, estabelecido a partir do juramento hipocratico, de agir em
beneficio do paciente”, protegendo e defendendo as pessoas, prevenindo danos, ajudando
pessoas deficientes e salvando pessoas em perigo. No tocante a ndo maleficéncia cabe ao
médico evitar os danos previsiveis e, conscientizar-se que, se ndo € possivel fazer o bem
curando o paciente, deve-se, a0 menos, evitar causar-lhe mal. (2012, p. 257).

No tocante ao principio da justica o mesmo pode ser entendido como “igualdade
através da qual todo individuo tem direito a igual consideracdo de seus interesses e, por isso,
deve receber igual prestacdo de servicos que satisfacam suas necessidades, inclusive os
cuidados e a assisténcia necessdrios para garantir sua saide e seu bem-estar.” Na medicina
seria a avaliacdo dos 6nus e beneficios no ambito do bem-estar vital, impondo limites ao
principio da autonomia, j4 que essa autonomia individual ndo pode ser uma ameaca aos

direitos fundamentais de outras pessoas. (HOGEMANN, 2013, p. 103).
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Ainda, segundo o Relatério de Belmont, por justica entende-se a imparcialidade na
distribuicao dos riscos e beneficios, ou seja, os iguais devem ser tratados igualmente. A
dificuldade, no entanto, estd em estabelecer quem sdo os iguais eis que “entre os homens
existem diferencas de todo o tipo e muitas delas devem ser respeitadas em virtude do
principio da justiga, por exemplo, ideal de vida, sistema de valores, etc”. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2014, p. 62).

Giana Lisa Sartori, a esse respeito, refere que

A Justica expressa duas ideias: a primeira que assegura o igual respeito e
consideracdo na reivindicacdo do direito a vida e a saide de todos os pacientes; a
segunda se refere ao papel do Estado, ou seja, a obrigatoriedade de uma equitativa
distribuic@o de verbas para a satde, a fim de proporcionar um atendimento adequado
para as pessoas”. (2001, p. 45).

Dessa forma verifica-se que os principios bioéticos da autonomia, beneficéncia, nao
maleficéncia e justica formam a base da ética médica, estando cotidianamente presentes na
relagdo médico x paciente, especialmente na tomada de decisdes. Constata-se, também, que €
através deles que se pautam as discussoes e decisdes acerca dos temas polémicos da bioética,

sobretudo em virtude da escassa legislac@o, sendo imperativa a sua utiliza¢ao e valoragao.

3.3 A intervencao médica nas situacoes de terminalidade da vida

A doutrina criou uma classificacdo que distingue as vdrias formas de tratamentos e

procedimentos médicos aos pacientes em estigio terminal'’ e em estado vegetativo
. 12 . ~

persistente °, estabelecendo uma nomenclatura para cada situacdo, observadas as suas
particularidades.

Dentre as vérias praticas existentes, faz-se necessario o estudo da eutandsia, suicidio
assistido, ortotandsia e distandsia, com o intuito de possibilitar uma melhor compreensao
sobre tema central do trabalho, especialmente em razdo da ampla divergéncia doutrindria

existente nesse campo.

! “Por defini¢do, paciente terminal é aquele cuja condigdio € irreversivel, independentemente de ser tratado ou
ndo, e que apresenta uma alta probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo.” (KNOBEL,;
SILVA, 2004, p. 133).

12 ¢[..] o estado vegetativo é uma situacio clinica de completa auséncia de consciéncia de si e do ambiente
circundante, com ciclos de sono-vigilia e preservacdo completa ou parcial das func¢des hipotalamicas e do
tronco cerebral.” (DADALTO, 2013a, p. 40).
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3.3.1 Eutanasia e suicidio assistido

O termo eutandsia foi proposto por Francis Bacon, em 1623, e seu significado advém
do grego eu (bem, bom, belo) e thanatos (morte) ou seja, “boa morte”. (SILVEIRA, 2012, p.
253). Na historia, sabe-se que a eutandsia era amplamente praticada, conforme assinalam

Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira:

Entre os povos primitivos sacrificavam-se doentes, velhos e débeis e se o fazia
publicamente numa espécie de ritual cruel e desumano. Na India Antiga, os
incurdveis de doengas eram atirados no Ganges, depois de terem a boca e as narinas
tapadas por barro sagrado. Os espartanos, do alto do monte Taijeto, lancavam os
recém-nascidos deformados e até os ancidos, sob a alegacdo de que ndo mais
serviam para guerrear. Na Idade Média, dava-se aos guerreiros feridos um punhal
afiadissimo, denominado misericérdia, que lhes servia para evitar o sofrimento
prolongado da morte e para nao cairem na mao dos inimigos”. (2012, p. 87-88).

Segundo Débora Gozzo, eutandsia “€é a acdo médica intencional de apressar ou
provocar a morte — com exclusiva finalidade benevolente — de pessoa que se encontre em
situacdo considerada irreversivel e incurdvel, consoante os padroes médicos vigentes, € que
padeca de intensos sofrimentos.” (2013, p. 25).

No mesmo sentido, Sergio Reco, Marisa Palacios e Rodrigo Siqueira-Batista definem

eutanasia como

Antecipagdo voluntdria do passamento, imbuida de uma finalidade humanitdria —
sobretudo para a pessoa, mas também para a coletividade a qual pertence o
moribundo -, dirigida a suspensdo de um sofrimento insuportdvel. Eutandsia seria,
assim, melhor entendida como a abreviacdo do processo de morrer do enfermo, por
uma agdo ou ndo, com o objetivo dltimo de aliviar um grande e insuportdvel
sofrimento. (2009, p. 110).

De acordo com o entendimento de Maria Helena Diniz, a eutanasia é um homicidio
praticado por piedade, diante do pedido do paciente (ou de seus familiares) em razdo da
incurabilidade da moléstia e o grande sofrimento por ele vivenciado, onde empregam-se,
geralmente, recursos farmacoldgicos para obter o resultado. Segundo a autora, o principal
argumento utilizado para legitimar a pratica da eutandsia € o principio da qualidade de vida,
segundo o qual considera-se que “uma vida sem qualidade ndo vale a pena ser vivida”. (2006,
p. 384).

A prética da eutandsia se distingue em duas formas: ativa (positiva ou direta) e passiva.
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A eutandsia ativa se caracteriza como “uma acdo médica pela qual se pde fim a vida de
uma pessoa enferma, por um pedido do paciente ou a sua revelia”’. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE. 2014, p. 409).

Para Maria Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira, existe ainda uma subdivisao
em eutandsia ativa direta, a qual caracteriza-se pela intencdo de abreviar a vida do paciente
com o uso, por exemplo de uma injecdo letal; e a eutandsia ativa indireta, na qual objetiva-se
abreviar o sofrimento do paciente e a vida, utilizando-se daquele primeiro objetivo principal
para produzir o efeito, como por exemplo, a utilizacdo de altas doses de morfina que é capaz
de acelerar a morte.

No plano oposto, a eutandsia passiva € conceituada como uma omissdo médica, ou
seja, “ndo aplicacdo de uma terapia médica com a qual se poderia prolongar a vida da pessoa
enferma.” (PESSINI; BARCHIFONTAINE. 2014, p. 409).

Maria Helena Diniz discorre que passiva € a eutandsia por omissdo, consiste na
suspensdo de medicamentos ou medidas que aliviem a dor, ou, deixar de prolongar
artificialmente a vida de um paciente em coma irreversivel, acatando solicitacdo do préprio
enfermo ou de seus familiares. (2006, p. 393).

A doutrina mais recente tem criticado a conceituacdo de eutandsia ativa e passiva,
alegando que os parametros de diferenciacdo sdo insuficientes e inadequados para o estigio de
discussdo do tema que a sociedade vive atualmente. Nessa senda, alguns autores, entre os

quais Javier Gafo, da Espanha, propdem

[...] discutir a questdo em torno dos termos “deixar morrer em paz” e “‘eutandsia’.
Deixar morrer em paz seriam aquelas situagdes em que se toma a decisdo de ndo
continuar mantendo a vida, suprimindo determinadas terapias ou ndo as aplicando a
um enfermo em que ndo existem possibilidades de sobrevivéncia, porque ele préprio
expressou sua vontade explicitamente ou porque se pode pressupor. (apud PESSINI;
BARCHIFONTAINE. 2014, p. 409).

Do ponto de vista juridico, o consentimento da vitima ndo descriminaliza a pratica do
homicidio, ja que a vida € um bem indisponivel e inalienavel, constituindo a sua pratica crime
tipificado pelo artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro'. A tnica diferenca entre a pratica da

eutandsia e o homicidio simples € a de que naquela o agente pode ter sua pena reduzida de um

13Artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro: “Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. Caso de
diminuicdo de pena: § 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emog¢do, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, ou juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um tercol...].”
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sexto a um terco em virtude do crime ser cometido “por motivo de relevante valor social ou
moral”, conforme dispde o §1° do referido artigo. (RAJAO, 2013, p- 73).

Edison Namba menciona que “nao hd norma que discipline a matéria, de forma
permissiva ou proibitiva, expressamente, porém, nao se tem admitido sua pratica, por se
atentar contra a vida de alguém, mesmo doente e agonizante.” (2009, p. 176).

Da eutanésia advém o conceito de suicidio assistido, no qual o paciente plenamente
consciente solicita auxilio de outra pessoa para morrer, por ndo conseguir obter o resultado
por si proprio. Esta pratica estaria enquadrada como um ilicito penal, qual seja o auxilio ao
suicidio constante no artigo 122 do Codigo Penal Brasileiro'*. (NAMBA, 2009, p. 175).

Segundo defini¢do de Anderson Rohe

Auxiliar € prestar assisténcia material, € facilitar a execu¢do de um ato. O auxilio,
em questao, favorece a execucdo do suicidio e é eminentemente acessério. O agente
se limita a fornecer meios (arma, veneno etc.), instru¢des sobre o modo de usé-los
ou criar condi¢des de viabilidade do suicidio. (2004, p. 112).

Em que pese o acirrado debate sobre a licitude da eutandsia e o suicidio assistido, os
mesmos sdo enquadrados como crimes no atual cendrio juridico, sendo a sua legalizacdo
severamente criticada pela doutrina majoritaria, especialmente em virtude da garantia

constitucional de protecdo ao direito a vida, disposta como cldusula pétrea.
3.3.2 Ortotanasia

A ortotandsia é termo utilizado para a “morte em seu tempo adequado, ndo combatida
com os métodos extraordindrios e desproporcionais utilizados na distandsia, nem apressada
por agio intencional externa, como na eutandsia. E uma aceitacdo da morte, pois permite que
ela siga seu curso.” (GOZZO, 2012, p. 25).

Os autores Leo Pessini e Christian de P. de Barchifontaine ressalvam que a ortotandsia
possui um compromisso com a promoc¢do do bem estar do doente crénico ou terminal,
constituindo “a arte de bem morrer”. (2014, p. 431). Maria Helena Diniz, destaca que segundo

o projeto do novo Cédigo Penal'”, ndo constituird crime

14 Artigo 122 do Cédigo Penal Brasileiro: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para
que o faca: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de 1 (um) a 3
(trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave. Pardgrafo tnico - A pena é
duplicada: I - se o crime é praticado por motivo egoistico; II - se a vitima é menor ou tem diminuida, por
qualquer causa, a capacidade de resisténcia.”

" Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012. Os §§ 6° e 7° do artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro teriam a
seguinte disposi¢do: “§ 6° No ambito dos cuidados paliativos aplicados a pessoa em estado terminal ou com
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[...] deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada
por dois médicos a morte como eminente e inevitdvel, e desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, de cdnjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmao. (2006, p. 393).

Nessa perspectiva atribui-se valor fundamental e central ao ser humano, numa visao da
medicina a servico da sadde; da concepcdo a morte. ‘“Procura-se promover nas suas praticas
junto ao paciente terminal a morte digna e humana na hora certa. Nesta linha, situa-se a
medicina paliativa.” (NAMBA, 2009, p. 174).

A insercdo dos tratamentos paliativos na drea médica ocorreu principalmente frente a
conscientizacdo de que, embora o objetivo principal da atividade do médico seja a
preservacdo da vida do paciente, a morte faz parte do ciclo vital e, como tal, nos casos
especificos, ndo deve ser evitada, eis que pord fim ao sofrimento do enfermo.

Ana Georgia Cavalcanti de Melo e Ricardo Caponero conceituam cuidados paliativos

como

[...] os cuidados integrais e continuos oferecidos aos pacientes e familiares, para que
depois do diagndstico de uma doenga cronica que poderd evoluir ele possa viver
aliviado de seu sofrimento; seja ele fisico, psicoldgico e/ou espiritual e o de sua
familia, parte integrante do cuidado. (2009, p. 258).

Os tratamentos paliativos ndo se encontram elencados de forma taxativa, sendo
avaliados e classificados de acordo com a andlise individual do caso concreto. Genericamente,
como menciona Luciana Dadalto, os mesmos podem ser considerados como “todos os
cuidados que garantem ao paciente terminal qualidade de vida até o momento de sua morte”.
(2013a, p. 45-46).

Nesse contexto, Débora Gozzo discorre que

O cuidado paliativo pode envolver o que se denomina duplo efeito: em determinados
casos, o uso de algumas substincias para controlar a dor e a angustia pode
aproximar o momento da morte. A diminui¢do do tempo de vida € um efeito
previsivel sem ser desejado, pois o objetivo primdrio é oferecer o maximo conforto

possivel ao paciente, sem intencao de ocasionar o evento morte. (2012, p. 26).

doenca grave irreversivel, ndo hd crime quando o agente deixar de fazer uso de meios extraordindrios, desde
que haja consentimento da pessoa ou, em sua impossibilidade, do cdOnjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmdo. § 7° A situacdo de morte iminente e inevitdvel ou de doencga irreversivel, no caso do
pardgrafo anterior, deve ser previamente atestada por dois médicos”.
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Luciana Dadalto ressalva que, em que pese a confusdo conceitual entre eutandsia
passiva e ortotandsia por parte dos doutrinadores, a principal caracteristica da ortotandsia €
que nela ndo sdo empregados no paciente tratamentos considerados fiteis ou extraordindrios,
diferentemente da eutandsia passiva onde sdo interrompidos os tratamentos ordindrios,
também conhecidos como cuidados paliativos. (2013a, p. 56).

Conforme mencionam Beuchamps e Childress, considera-se futil o tratamento que nao
revertera em beneficio real ao paciente eis que a morte € inevitdvel, ou seja, estd diretamente
ligado ao “(ndo) beneficio que trard ao paciente”. (apud DADALTO, 2013, p. 47).

Maria Helena Diniz elenca quatro caracteristicas que permitem analisar com maior
facilidade quando um tratamento seria considerado futil: “a) ndo consegue seu objetivo
imediato ou o do paciente; b) é ineficaz; c¢) ndo é capaz de oferecer uma qualidade de vida
minima ou, pelo menos, algum beneficio médico; d) ndo oferece uma razodvel probabilidade
de sobrevida”. (2006, p. 401).

O Conselho Federal de Medicina editou, em 2006, a Resolug¢do n° 1.805'°, a qual
permite ao médico limitar ou suspender tratamentos que prolonguem a vida do doente, na fase
terminal de doencgas graves, respeitadas as vontades do doente ou de seu representante legal,
devendo ser mantidos os cuidados paliativos, ou seja, regulamentou a pratica da ortotandsia.

Verifica-se, portanto, que a pritica da ortotandsia consiste na ndo utilizacdo de
procedimentos considerados futeis, ou seja, que ndo consigam proporcionar beneficios aos
pacientes, nos casos de doencas terminais. No entanto, 0s tratamentos com cardter paliativo
continuardo a ser empregados, a fim de proporcionar conforto ao enfermo.

Tal pratica encontra-se atualmente amparada pela Resolucdo n° 1.805 de 2006 do
Conselho Federal de Medicina, inclusive, com decisdo favoravel do Poder Judiciario
referendando o seu conteuido, razdo pela qual a doutrina mais recente considera licita a pratica

da ortotanasia.

3.3.3 Distanasia

' Resolugdo 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina: “Artigo 1° E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incurdvel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal. §1° O médico tem a obrigacdo de
esclarecer ao doente ou ao seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas a cada situagdo. §2°
A decisio referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio. §3° E assegurado ao doente ou
ao seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica. Artigo 2° O doente continuard a
receber todos os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a
assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurado o direito e alta
hospitalar.”
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No plano contrdrio a eutandsia e a ortotanasia, surge a chamada distandsia, termo de
origem grega que significa dys — mau, andmalo e thanatos — morte. (SA; MOUREIRA, 2012,
p. 80, grifou-se). Também conhecida como obstinagdo terapéutica, € a “tentativa de retardar a
morte 0 maximo possivel, empregando, para isso, todos os meios médicos disponiveis,
ordindrios e extraordindrios ao alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que isso signifique
causar dores e padecimentos a uma pessoa.” (GOZZO, 2013, p. 25).

Maria Helena Diniz aponta que a distandsia é a morte lenta e com muito sofrimento,
decorrente do prolongamento exagerado da vida um paciente em estado terminal. Nessa
esfera, acabam entrando em conflito dois principios bioéticos: a autonomia do paciente e a
beneficéncia. (2006, p. 399-400).

Leo Pessini critica a pratica, mencionando que

(174

Se aceitamos que a finalidade da medicina “é sempre conservar e prolongar a vida” -
e os codigos subsequentes também vao nesta direcdo -, estaremos claramente
deitando as raizes da justificagdo da distandsia com seu conjunto de tratamentos que
nio deixam a pessoa, na fase final da vida, descansar em paz. [...] Esta tensdo entre
beneficiar o paciente com tratamentos paliativos, que talvez abreviem a vida mas
promovem o seu bem-estar fisico e mental, e a absolutizacdo do valor da vida no seu
sentido bioldgico gera um dilema que muitos médicos preferem resolver a favor do
prolongamento da vida. (PESSINI, 2004, p. 41).

Isa Fonenegra de Jaramillo, no entanto, se posiciona no sentido de que “enquanto a
distandsia secunddria a uma decisdo médica unilateral sempre criticivel — e se deve combater
e repudiar -, a distandsia voluntaria (solicitada antecipadamente por um doente competente e
autonomo) € uma opgao respeitavel”. (2006, p. 188).

O Cédigo de Etica Médica se posiciona contrariamente 2 pritica da distandsia,
impondo ao profissional da medicina que evite a realizacdo de procedimentos terapéuticos
desnecessarios'”. Ainda, de acordo com a interpretacdo do artigo 5°, inciso III, Constituicao
Federal '®, Angela Tuccio Teixeira menciona que o fato de “prolongar desnecessariamente a
vida de um paciente, submetendo-o a dor e ao sofrimento poderia, de certa forma, caracterizar

tortura”. (2009, p. 371).

17 Inciso XXII do Codigo de Etica Médica: “Nas situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o0 médico evitard a a
realizacdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessdrios e propiciard aos pacientes sob sua
aten¢do todos os cuidados paliativos apropriados”.

'8 Artigo 5° da Constituicio Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] III - ninguém serd submetido a

tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
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Nesse plano € possivel verificar as inimeras variantes proporcionadas pela intervengdo
médica nas situacdes de terminalidade da vida, as quais recebem diferentes tratamentos legais,
éticos e religiosos. As decisdes sobre a permissibilidade destas praticas tém sido tomadas
quase que exclusivamente pelo Poder Judicidrio, em andlises extensivas dos tipos penais, os

quais sdo aplicados a situacdes estranhas ao ideal do legislador e, muitas vezes, sem a

necessdria mitigagcdo pelos principios constitucionais e bioéticos.
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4 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO MEIO DE
EFETIVACAO DO DIREITO A MORTE COM DIGNIDADE

Com enfoque sobre diretivas antecipadas de vontade e a possibilidade de sua validacao
pelo ordenamento juridico patrio, neste capitulo analisar-se-4 as teorias doutrindrias sobre o
tema, especialmente quanto a existéncia, ou ndo, do chamado direito a “morte digna”, tendo
como base os principios constitucionais e bioéticos. Outrossim, estudar-se-4 o testamento
vital e o mandato duradouro, seu conteido e os requisitos juridicos necessarios para conferir

validade a tal disposic¢ao.

4.1 O direito de morrer com dignidade

Os avancgos tecnoldgicos na drea médica tem sido responsaveis pela modificacdo de
relevantes acontecimentos da vida humana, desde a concepg¢do, como por exemplo o método
de fertilizacdo in vitro e a maternidade de substituicdo, até o momento da morte, através da
possibilidade de manutencao artificial da vida.

Em decorréncia dessas transformacoes, houve o surgimento de novos conflitos
bioéticos onde, muitas vezes, os direitos humanos fundamentais acabam se contrapondo. No
caso da possibilidade da disposi¢cdo de vontade do paciente terminal frente aos cuidados
médicos, o direito a vida acaba colidindo com o direito a dignidade humana e a autonomia do
individuo, gerando uma intensa discussdo sobre qual deve prevalecer.

O fim da vida nem sempre foi tratado da mesma forma pela sociedade. Conforme
mencionam Antonio Carlos Mathias Coltro e Marilia Campos Oliveira e Telles, podem ser

identificadas trés ideias principais sobre a morte na historia:

1) na “morte tradicional”, em que a tal fato afetava toda a comunidade, o que
ocorreu até meados do século XIX; 2) na “morte moderna”, transformada pelo
aparecimento dos hospitais e a possibilidade de se morrer fora de casa, com
valorizagdo do atendimento médico; e, 3) finalmente a “morte contemporinea”,
trazendo a baila direito de morrer bem, o que inclui o direito de preferir a morte ao
tratamento de doenga incurdvel ou em estado terminal [...]. (2010, p. 146-147).
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O avanco da tecnologia médica e a modernizacdo dos aparelhos ressuscitadores
tornaram possivel ampliar a vida de um paciente terminal. Todavia, muitas vezes, a condi¢dao
de vida que é proporcionada ao enfermo acaba prolongando a sua angustia e sofrimento,
levando-se a sopesar se existe uma obrigacdo ao prolongamento da existéncia, mesmo quando
invidvel. Nesse contexto, a utilizacdo das praticas médicas consideradas futeis ou
extraordindrias passou a ser questionada, tendo em vista a necessidade de respeito e protecao
a dignidade humana. Assume importancia também o viés econdmico da situacdo, através da
andlise da capacidade financeira de uma sociedade em relagdo aos custos gerados pelos
tratamentos extraordindrio. (DINIZ, 2006, p. 399-401).

Conforme mencionam Maria Fatima Freire de S4 e Diogo Luna Moureira, as
controvérsias que se fazem presentes nas situacdes de terminalidade de vida acabam gerando
um conflito na sociedade: de um lado “o particularismo das liberdades, preferéncias e
interesses pessoais” e do outro o “universalismo das necessidades”, ocasionando uma crise
entre o direito individual e os interesses coletivos. A fim de garantir efetividade ao principio
da igualdade entre as pessoas sds e sadias e aquelas que sofrem com as consequéncias de
doencas terminais, surge como solu¢@o a possibilidade de escolha para os individuos que se

encontram na segunda situagdo mencionada. Nesse sentido, os autores discorrem que:

E inadmissivel que o direito a vida, constitucionalmente garantido, transforme-se em
dever de sofrimento e, por isso, dever de viver. Certo é que a dignidade deve aliar
duas dimensdes ao seu conceito: a dimensdo biolégica, com atinente fisico-corporal,
e a dimensdo biografica, que pertine ao campo dos valores, crenca e opg¢des. Logo, o
Direito ndo pode preocupar-se somente com a primeira questdo, mas, ao contrario,
necessita buscar unidade do ser humano. (2012, p. 110-111).

Além disso, hd de se analisar a postura dos profissionais de saide frente as situacdes
de finitude da vida. Nos bancos académicos, os médicos sdo treinados para oferecer o melhor
atendimento possivel ao paciente, valendo-se de toda a tecnologia disponivel, farmacos e os
mais variados procedimentos de diagndstico. No entanto, € necessdario avaliar se essa
obstinac¢do vai gerar, no caso concreto, um melhor atendimento ao paciente, assegurando o

tratamento de seus males, a diminuicdo das dores e a possibilidade de uma morte digna.

(TEIXEIRA, 2009, p. 361-362).
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Para Leticia Ludwig Moller € invidvel se chegar a um consenso universal do que seria
uma morte digna, se seria digno morrer lutando contra a morte até o dltimo instante ou morrer
de forma serena, sem dor e sofrimento e sem buscar prolongar artificialmente a vida. A vista,
defende-se que o contetido da morte digna deve poder ser determinado pelo individuo de
acordo com seus valores e crencas. “Essa ideia de entrelacamento da no¢do de dignidade com
a no¢do de autonomia, na definicdo de morte ideal, parece ser adequada por respeitar o
pluralismo moral e a diversidade de concepg¢des acerca da vida, da doenca e da morte.”
(MOLLER, 2012, p. 152).

A medicina caminha no sentido da promog¢do de uma vida boa e sauddvel, objetivando
aumentar o tempo e a qualidade de vida, sendo a morte admitida com resisténcia e vista como
uma falha. Todavia a mesma deveria ser compreendida como parte e “dltimo resultado desse
esforco, implicito e inerente desde o comeco.” (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p.
440).

A instituicao hospitalar presta assisténcia as mais diversificadas comunidades e grupos
sociais, culturais e religiosos devendo pautar-se pelo respeito e consideracdo a diversidade de
culturas, crencas, valores e convic¢des individuais e coletivas. Nesse contexto, o0s
profissionais de saude devem receber uma formacdo no sentido de saber lidar com essas
situagdes, evitando impor seus valores € modelos de conduta aos particulares, respeitando a
decisdo autdnoma do paciente em estado terminal quanto ao fim da vida. (MOLLER, 2012, p.
148-150).

Os autores Leo Pessini e Christian de P. de Barchifontaine mencionam que

[...] a distandsia (obstinag@o terapéutica) comecou a se tornar um problema ético de
primeira grandeza na medida em que o processo tecnocientifico comega a interferir
de forma decisiva nas fases finais da vida humana. O ser humano assume hoje a
responsabilidade do que ontem era atribuido aos processos aleatérios da natureza ou
a “Deus” e inicia o chamado “oitavo dia da criacdo”. A presenca da ciéncia e da
tecnologia comeca a intervir decisivamente na vida humana e essa novidade exige
reflexdo ética. (2014, p. 438, grifo do autor).

O direito de morrer com dignidade seria um olhar a ser langado sobre a cura paliativa,
objetivando “estabelecer o balango entre a reduc@o da dor e a reducdo (e nao interrup¢ao) da
vida. A efetivagdo das diretivas antecipadas de vontade reconhece a autonomia de vontade do

paciente sem, contudo, destituir a autonomia do médico.” (ALVES, 2013, p. 40-41).
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Segundo Tiago Vieira Bomtempo, o direito de morrer com dignidade confunde-se com
a ortotandsia. Tal direito, no entanto, ndo pode ser confundido com a eutandsia, onde o
enfermo solicita que o médico ou terceiro o mate antecipadamente, sabendo que a sua doenga
¢ incurdvel e que ndo o levard a ter condi¢des minimas de uma vida digna. (2013, p. 111).

Imperiosa, assim, a andlise da (in)existéncia do direito a morte digna frente ao
ordenamento juridico brasileiro ante a auséncia de lei que discipline a matéria, especialmente
em relacdo as normas constitucionais e o conflito entre o direito a vida e o direito a dignidade
da pessoa humana e a autonomia.

A Constituigdo Federal Brasileira estabelece em seu artigo 5°, caput’, a garantia do
direito a vida. Segundo José Maria Leoni Lopes de Oliveira, o mesmo possui duas dimensoes:
uma negativa e uma positiva. A dimensdo negativa consiste no direito de ndo ser morto por
terceiro, sob pena de enquadramento como crime de homicidio. A dimensdo positiva versa
sobre o direito de sobrevivéncia, isto €, dispor das condi¢cdes minimas de uma vida digna.

Segundo o autor, ndo existe o dever de viver até porque o mesmo seria ineficaz, sendo que

E solar a diferenca entre direito e dever juridico. O que se garante é o direito a vida,
direito existencial, que como todos os direitos ndo tem cardter absoluto. No caso do
direito a vida, se € possivel se vislumbrar sua relatividade dentro da dignidade
humana, estd consubstanciado exatamente na possibilidade de alguém optar por uma
morte digna. (2013, p. 119-120).

Ainda, o direito a vida envolve o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
integridade fisico corporal, o direito a integridade corporal e a existéncia. O direito a
existéncia consiste no direito de continuar vivo e de ndo ter sua vida interrompida a néo ser
pela morte espontanea e inevitdvel. J4 a integridade corporal versa no sentido de que “agredir
o corpo significa agredir a vida” e estd tutelado especialmente no artigo 5°, incisos XLIX? e
III3, onde sdo vedadas a tortura e os tratamentos desumanos ou degradantes. (TEIXEIRA,

2009, p. 362-363).

' Artigo 5° da Constitui¢io Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...]”.

* Artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso XLIX: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”.

? Artigo 5° da Constitui¢io Federal, inciso III: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante”.
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Virias outras garantias constitucionais como o direito a satde, a previdéncia social e
os direitos do trabalhadores também se apresentam como concretiza¢des ao direito a vida, sob
o olhar da dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptblica Federativa Brasileira,
constante no artigo 1°, inciso III* da Constitui¢do Federal. (OLIVEIRA, 2013, p. 15-16).

Diaulas Costa Ribeiro defende que nio ha autorizacdo legal no Brasil para a pratica da
eutandsia e do suicidio assistido, no entanto, em se tratando da ortotandsia, por ele
denominada de “suspensdo do esforco terapéutico — SET”, a mesma encontra-se amparada
pela Constituicdo Federal, “que reconhece a dignidade da pessoa humana como fundamento
do estado democratico brasileiro e diz expressamente: ninguém serd submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”. (2005, p. 281, grifo do autor).

No mesmo sentido, José¢ Maria Leoni de Oliveira expde que, embora o direito a vida
seja indisponivel, o mesmo ndo possui um cardter absoluto, devendo ser analisado em
conjunto com os demais incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, a fim de obter uma
“Interpretacdo sistemdtica”. O autor cita diversos dispositivos capazes de amparar
constitucionalmente o direito a morte digna: o principio da legalidade, eis que inexiste norma
que determine a manuteng¢do artificial da vida, a proibi¢do de tortura e tratamento desumano
ou degradante e o direito a livre manifestacdo do pensamento, amparado pela liberdade de
consciéncia, “direito do qual ninguém serd privado”. (2013, p. 121-122, grifo do autor).

Ademais, proporcionar ao paciente o direito de autonomia em situacdes de fim de vida
possibilita a0 mesmo morrer de acordo com as suas crengas e valores, efetivando a sua
autonomia e dignidade. A dignidade deve ser entendida como “uma categoria ética e juridica
de contetddo aberto, mutdvel de acordo com a evolugao histérica e com as visdes morais e
crencas dos individuos e comunidades culturais particulares”. (MOLLER, 2012, p. 98).

Nesse sentido, Isa Fonnegra de Jaramilo ressalta que a qualidade de vida é uma medida
ponderada entre um projeto pessoal e as condi¢cdes existenciais reais. Nos extremos vitais,
existem espagos para a consciéncia e autonomia das pessoas, eis que a lei, a moral, a religido
e a medicina nao podem pretender regular todos os aspectos da vida pessoal de um individuo,
especialmente os mais intimos. Nessa concepg¢do, o valor essencial ndo € a vida, em seu plano
biolégico, e sim a dignidade, entendida como um contetido particular das relagdes
existenciais. Como consequéncia, deixou-se de lado a ideia de que a vida humana tem valor

absoluto. (2006, p. 101-102).

* Artigo 1° da Constituicio Federal: “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana;”.
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Para Maria de Fatima Freire de S4 e Diogo Luna Moureira, a morte digna tem como
principal fonte legitimadora o direito a igualdade, expresso taxativamente pela Constitui¢ao
Federal’. E através do principio da isonomia material, segundo o qual deve-se tratar os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desigual, que se enquadraria a situa¢do dos doentes

terminais:

O ponto de convergéncia entre os dois aspectos, de modo a garantir a igualdade, é
que a vida sé deve prevalecer como direito fundamental oponivel erga omnes
quando for possivel viver bem. No momento em que a satide do corpo ndo mais
conseguir assegurar o bem estar da vida que se encontra nele, ha de ser considerados
outros direitos, sob pena de infringéncia ao principio da igualdade. (2012, p. 97-98).

Leticia Ludwig Moller aduz que através da ponderacdo entre os principios
fundamentais existentes, em especial a autonomia privada, liberdade e dignidade humana, o
ordenamento brasileiro agasalha o direito do individuo em estado terminal definir os rumos
dos tratamentos médicos, como forma de concretizar uma morte de forma digna e com
autonomia. (2012, p. 146).

O direito a morte digna também ¢ fundamentado tendo como base vérios dispositivos
infraconstitucionais. A Lei Organica da Saude estabelece que “a saide é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado promover as condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio” e, do mesmo modo, reconhece o direito a autonomia do paciente6,
qualificando-a como principio que deve ser seguido por todo o Sistema Unico de Satide —
SUS. O Cédigo Civil brasileiro dispde, em seu artigo 15, que o paciente, com risco de vida,
pode recusar determinados tratamento ou intervengao cirﬁrgica7. (OLIVEIRA, 2013, p. 122).

Em Sao Paulo foi promulgada em 1999, a Lei Estadual n° 10.241, dispondo sobre os
direitos dos usudrios de saide no estado, a qual permite ao paciente recusar tratamentos
dolorosos ou extraordindrios para tentar prolongar a vida®. No entanto, a validade dessa norma
¢ questionada tendo em vista ser competéncia privativa da Unido legislar sobre matéria

criminal. (ALVES, 2013, p. 37).

5 PreAmbulo da Constituicdo Federal: “[...] Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos [...]".

6 Artigo 7° da Lei 8.080/90: “Art. 7° As acdes e servicos publicos de satide e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: [..] III - preservagdo
da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”.

7 Artigo 15 do Cédigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengdo cirdrgica.

¥ Artigo 2° da Lei Estadual n° 10.241/99 de Sdo Paulo: “Sio direitos dos usudrios dos servi¢os de satide no
Estado de Sao Paulo: [...]XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios para tentar prolongar a
vida.”



51

A Resolucao n° 1.805, de 2006, do Conselho Federal de Medicina elencou
taxativamente o direito a autonomia do paciente terminal, dispondo sobre a legitimidade da
limitagdo ou suspensdo dos tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal.
A mesma foi editada levando em consideragao o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e o fato de que incumbe ao médico diagnosticar o doente como portador de
patologia terminal’, acabando por legitimar, na seara médica, a pratica da ortotandsia.

Sob este enfoque, Luciana Dadalto alude que

[...] a ortotandsia deve ser encarada como uma pratica terapéutica, garantidora da
dignidade do paciente em estado de terminalidade, de sua autonomia e de seus
familiares e ndo como uma conduta criminosa, até porque, analogicamente, a
manuten¢do da vida a qualquer custo deve ser encarada como prética de tortura, por
prolongar o sofrimento do paciente e de seus familiares. (2013, p. 137).

Posteriormente, em 24 de setembro de 2009 foi aprovado o novo Cédigo de Etica
Médica. O documento destaca em seu artigo 1°, inciso XXII que “nas situacdes clinicas
irreversiveis e terminais, o médico evitard a realizacdo de procedimentos diagndsticos e
terapéuticos desnecessdrios e propiciard aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados

paliativos apropriados”, reconhecendo o chamado direito a morte digna.

9 Resolugdo n° 1.805/2006: “[...] CONSIDERANDO o art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal, que elegeu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil;
CONSIDERANDO o art. 5°, inciso III, da Constitui¢do Federal, que estabelece que “ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-
estar dos pacientes; CONSIDERANDO que o art. 1° da Resolu¢io CFM n° 1.493, de 20.5.98, determina ao
diretor clinico adotar as providéncias cabiveis para que todo paciente hospitalizado tenha o seu médico
assistente responsdvel, desde a internagdo até a alta; CONSIDERANDO que incumbe ao médico diagnosticar o
doente como portador de enfermidade em fase terminal; [...]”
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Em que pese tal codigo ter vedado, através do artigo 41 0 que o médico abrevie a vida
do paciente a pedido do mesmo ou de seu representante legal, Jos€ Maria Leoni de Oliveira
destaca que no pardgrafo tnico desse artigo volta a cena determinacao de que “nos casos de
doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender acoes diagndsticas ou terapéuticas iniiteis ou obstinadas”. Para o autor, o
Cédigo de Etica Médica se destaca pelo respeito 4 autonomia de vontade do paciente. No
entanto, o fato de se referir sempre ao “doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incurdvel”, evidencia que para o Conselho Federal de Medicina ndo basta o diagndstico da
doenca grave e incuravel, exigindo que o doente se encontre em situacdo terminal. (2013, p.
123-124).

Seguindo a tendéncia doutrindria, o Conselho Federal de Medicina promulgou a
Resolugdo n° 1995 de 2012', que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade,
preceituando que “nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o

12» " Flavio Tartuce e

médico levard em consideracdo suas diretivas antecipadas de vontade
José Fernando Simdo destacam que essa nova norma “apresenta uma notavel valorizacdo da
vida privada”, eis que a vontade do paciente deve prevalecer sobre a de seus representantes
legais. Somente caso 0 mesmo tenho optado em designar um representante para tal fim suas
informacdes serdo tomadas em consideragdo pelo médico. (2013, p. 321).

Estd em tramitacdo no Senado Federal o projeto de Lei 524/2009, de autoria do
senador Gerson Camatta, que visa dispor dos direitos dos pacientes em fase terminal,
regulamentando a pritica da ortotandsia. (BOMTEMPO, 2013, p. 115). O artigo 6° do

referido projeto de lei, em sua reda¢do original, dispde que:

' Artigo 41 do Cédigo de ética Médica: “E vedado ao médico: abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido
deste ou de seu representante legal. Pardgrafo tnico. Nos casos de doenga incurdvel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas intteis ou
obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal.”

"' Resolugdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina: “Artigo 1° Definir diretivas antecipadas de
vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade. Artigo 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o
médico levard em consideracdo suas diretivas antecipadas de vontade. § 1° Caso o paciente tenha designado
um representante para tal fim, suas informacdes serdo levadas em consideracdo pelo médico. § 2° O médico
deixard de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua
andlise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. § 3° As diretivas
antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares. § 4° O médico registrard, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram
diretamente comunicadas pelo paciente. [...]”.

'2 Conforme artigo 2° da Resolugdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina.
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Artigo 6° Se houver manifestacdo favordvel da pessoa em fase terminal de doenca
ou, na impossibilidade de que ela se manifeste em razdo das condi¢des a que se
refere o §1° do art. 5°, da sua familia ou do seu representante legal, é permitida,
respeitado o disposto no §2°, a limitacdo ou suspensdo, pelo médico assistente, de
procedimentos desproporcionais ou extraordindrios destinados a prolongar
artificialmente a vida.

§1° Na hipétese de impossibilidade superveniente de manifestacdo de vontade do
paciente e caso este tenha, anteriormente, enquanto ldcido, se pronunciado
contrariamente a limitacdo ou suspensido de procedimentos de que trata o caput,
devera ser respeitada tal manifestacéo.

§2° A limitacdo ou a suspensdo a que se refere o caput deve ser fundamentada e
registrada no prontudrio do paciente e serd submetida a andlise médica revisora,
definida em regulamento. (BRASIL, 2009)

Ademais, foi aprovado pela Justica Federal na V Jornada de Direito Civil, o Enunciado
n° 528", o qual traz como inovac¢do o reconhecimento das diretivas antecipadas de vontade
judicialmente.

Deste modo, é possivel inferir que em que pese a auséncia de legislacdo especifica
sobre o tema, o direito a morte digna é majoritariamente reconhecido pela doutrina, seja em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, em respeito a autonomia do paciente ou
ao direito de igualdade. Todavia, como morte digna os autores entendem possivel somente
aquela alcancada através da ortotandsia, ou seja, a morte no tempo certo, onde cessam-se 0s
tratamentos considerados futeis ou extraordindrios mas mantem-se os cuidados paliativos, ndo

incluindo-se nesse conceito a prética da eutanasia.

4.2 As diretivas antecipadas de vontade

Embora no Brasil a discussdo doutrindria sobre o direito de autonomia do paciente
terminal ainda seja escassa, em vdrios paises ocidentais tal direito j& € reconhecido e
regulamentado hd muito tempo. Abriu-se como possibilidade ao paciente que sua
manifestacdo vontade seja expressada através de um documento escrito ou tendo como base
as declaragdes exaradas por ele em vida ou, ainda, através da reconstru¢do ficta de sua

vontade, acaso jamais tenha se expressado sobre o assunto.

"> Enunciado 528 da Justica Federal: “Artigos 1729, paragrafo tnico, e 1857. E valida a declaracio de vontade
expressa em documento auténtico, também chamado “testamento vital’, em que a pessoa estabelece
disposicdes sobre o tipo de tratamento de saide, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem
condicdes de manifestar a sua vontade.
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Os Estados Unidos da América foi o primeiro pais a reconhecer e positivar a
prevaléncia da autonomia de vontade do paciente nas decisdes do fim de sua vida. Em 1° de
dezembro de 1991 entrou em vigor nos Estados Unidos lei federal denominada PSDA — The
Patient Self-Determination Act, ou ato de autodeterminacdo do paciente, na qual foram
previstas as diretivas antecipadas, género da qual sdo espécies “o living will” e o “durable
power of attorney for health care”. Importante ressaltar que embora se trate de uma lei
federal, cerca de 35 estados norte-americanos ja possuiam legislacdao prépria sobre o assunto.
(DADALTO, 2013, p. 100-102).

Tiago Vieira Bomtempo ressalta que a lei americana acabou por reconhecer “a recusa
do tratamento médico, reafirmando a autonomia do paciente, em que da sua entrada nos
centros de saide serdo registradas as objecdes e opgdes de tratamentos em caso de
incapacidade superveniente do doente.” (2013, p. 97). O autor, ainda, exemplifica o caso de
outros paises que seguem o entendimento norte americano, trazendo como exemplo a
Espanha, através da aprovacdo da Lei n° 41, de 2002, que legitima a manifestagdo de vontade
do paciente expressa através de documento denominado de instru¢do prévia, e Portugal onde
vige a Lei n° 25 de 2012, que versa sobre as diretivas antecipadas de vontade. Conclui o autor
que “a tendéncia mundial é garantir a autonomia privada dos individuos nos seus cuidados a
saude em estado de incapacidade, protegendo, assim, a dignidade humana”. (2013, p. 113-
115).

A primeira regulamentacdo sobre o tema no Brasil se deu através da Resolugdo n°
1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, na qual foi utilizada a expressdao “diretivas
antecipadas de vontade”. Segundo Luciana Dadalto, todavia, tal resolu¢dao ndo legalizou as
diretivas antecipadas de vontade eis que a mesma ndo possui forca de lei e o Conselho Federal
de Medicina ndo possui competéncia legislativa para tanto, restringindo sua eficicia a seara
ética-disciplinar médica. (2013, p. 139-140). Neste sentido, os doutrinadores Flavio Tartuce e
José Fernando Simao destacam a necessidade de que a pratica seja disciplinada e consolidada
por lei, através da aprovacao dos projetos de lei em tramite no Congresso Nacional. (2013a, p.
321).

Tendo em vista o reconhecimento majoritdrio pela doutrina da existéncia do “direito a
morte digna” a qual deve ser concretizada sob o viés da ortotandsia, € que, conforme o
Conselho Federal de Medicina, essa manifestacdo de vontade do paciente deverd ocorrer
através das denominadas ‘“‘diretivas antecipadas de vontade”, necessdrio analisar como as

mesmas se inserem no ordenamento juridico patrio.
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Virias sdo as denominagdes atribuidas pela doutrina juridica e médica as chamadas
diretivas antecipadas de vontade, tais como ‘“testamento bioldgico, testamento em vida,
testamento de pacientes, consentimento antecipado, diretivas prévias”, ndo havendo consenso
sobre a sua nomenclatura. (OLIVEIRA, 2013, p. 126).

Tiago Vieira Bomtempo critica a denominagdo “testamento vital” tendo em vista o
sentido que o testamento possui no Brasil, j4 que se trata de ato unilateral de vontade com
eficdcia pds-morte, o que ndo traduz a realidade das diretivas antecipadas, uma vez que as
mesmas possuem eficicia em vida. (2013, p. 97-98). No mesmo sentido se posicionam Flavio
Tartuce e José Fernando Simdo, propondo como alternativa que a denominacao seja alterada
para “declaragdo vital ou biologica”. (2013, p. 322, grifo dos autores).

Luciana Dadalto utiliza como critério para distin¢do as denominagdes constantes na lei
federal americana “Patient Self-Determination Act”, inferindo que nela as diretivas
antecipadas sdo género do qual surgem duas espécies: a declaracdo prévia de vontade para o
fim de vida e o mandato duradouro. Segundo a autora, no caso do mandato duradouro o
mesmo € utilizado ainda que a incapacidade do paciente ocorra em razdo de causa transitdria,
ndo se referindo, portanto, exclusivamente a situacdes de terminalidade. A declaragcdo prévia
de vontade para o fim da vida, no entanto, estaria adstrita as situacoes de fim de vida, sendo
possivel, ainda, a coexisténcia de ambos os institutos. (2013a, p. 82-83). Em paralelo, Elisa
Costa Cruz também considera que o testamento vital e 0 mandato duradouro sdo espécies de
diretivas antecipadas de vontade. (2013, p. 45).

Diaulas Costa Ribeiro ndo possui a mesma opinido, alegando que “os testamentos
vitais sdo utilizados para dispor sobre a assisténcia médica a ser prestada ao paciente terminal,
enquanto as diretivas antecipadas sdo utilizadas para dispor sobre os tratamentos médicos em
geral”, no entanto, o mesmo refere que a fim de “evitar ddvidas e assegurar a construcao
nominal do instituto”, unificard a terminologia mantendo a denominagdo original em inglés
“advance directives”. (2005, p. 276).

As diretivas antecipadas de vontade atribuem ao paciente “o poder de recusar
tratamentos e, também de escolher, dentre aqueles possiveis, o tratamento que lhes convém”
para manifestacio de vontade em futuro caso de inconsciéncia. (SA; MOUREIRA, 2012, p.

183).
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Nao obstante as divergé€ncias conceituais existentes, a fim de tornar mais didatico o
estudo, no presente trabalho as diretivas antecipadas de vontade serdo abordadas em dois
topicos: o mandato duradouro e o testamento vital.

Origindrio do estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América, o mandato
duradouro possui diversas denominagdes, tais como originalmente durable power of attorney,
procurador de cuidados de saude em Portugal e poder para el cuidado de salud/mandato de
asistencia sanitdria na Espanha. Nesses paises o mesmo € visto como parte integrante das
declaracdes prévia de vontade para o fim da vida. (DADALTO, 2013a, p. 85-86).

Por meio deste instrumento constitui-se um procurador “que ndo € um advogado
profissional, mas o que estd investido de poder legal de representar o paciente, tomando
decisdes relativas a sua saide e comunicando-as a equipe médica”. (DINIZ, 2006, p. 420).

A resolug@o n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina prevé, no pardgrafo 1° do
artigo 201, que serdao levadas em consideracdo pelo médico as informagdes fornecidas por
representante designado pelo paciente para tal fim, caso o mesmo esteja incapacitado para se
manifestar.

Ronald Dworkin utiliza a denominac¢do de “procuragdes para a tomada de decisdes nas
situagdes médicas” e as conceitua como ‘“‘documentos que indicam uma outra pessoa para
tomar decisdes de vida e de morte em nome do signatario quando este ndo tiver condigoes de
tomd-las” (2003, p. 252, grifou-se).

Luciana Dadalto coaduna com o entendimento de que a eficidcia do mandato duradouro
ndo se limita as situacdes de fim de vida ou de incapacidade permanente do paciente, mas
também quando da incapacidade transitéria. Prossegue referindo que algumas das vantagens

desse instituto seriam

[...] a possibilidade de evitar incertezas em relacdo a quem tem o poder legal de
decidir; a possibilidade de se respeitar o desejo de conferir legalmente poderes a
alguém, para que possa agir em vez da pessoa, quando estiver incapacitada; a
possibilidade de definir um padrdo de decisdo, a possibilidade de evitar a imposicao
de uma medida de tutela ou curatela, quando desnecessdria e a garantia do respeito
da vontade da pessoa incapaz, mesmo quando for instaurada a tutela ou curatela.
(DADALTO, 2013a, p. 85-86).

' Artigo 2° da Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina: “Nas decisdes sobre cuidados e
tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levard em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade. § 1° Caso
o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes serdo levadas em consideracao
pelo médico. [...]”
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Nesse contexto, o maior problema estaria na escolha do mandante, havendo discussodes
sobre se a figura mais adequada seria o conjuge, algum ou ambos os pais, 0 juiz, a equipe
médica ou um terceiro imparcial.

Segundo Elisa Rosa Cruz, o mandato duradouro “tanto pode consistir em uma cldusula
do testamento vital, o que é recomendado, como pode ser instituido em documento apartado”,
mas recomenda que a escolha recaia apenas em uma pessoa, a fim de evitar discussdes que o
tornem ineficaz, e que tal pessoa seja de confianca, de preferéncia alguém com quem se
possua vinculo de parentesco, todavia, ndo havendo 6bice para indicacdo de um terceiro.
(2013, p. 46). Nesse aspecto, Raissa Bianca Duarte Rajdo alerta que “o mandatario tera de ser
uma pessoa que tem um conhecimento profundo do paciente, sendo capaz de separar a sua
vontade propria da dele, tomando as decisdes como se fosse ele”. (2013, p. 67).

Ernesto Lippman discorre que a fim de que ndo haja conflito de interesses, deve ser
evitada a nomeacdo de um familiar ou alguém “que venha a ser beneficiado com qualquer
herancga ou valores”, surgindo como op¢do, quando houver disponibilidade, que o procurador
seja um médico ou ndo a familia do outorgante. Ressalva, todavia que “este médico ndo deve
pertencer a equipe de Sadde que esteja cuidando do paciente”. O autor também orienta que
sejam nomeados ao menos dois procuradores de saide, os quais necessitam ser consultados
previamente, devendo ser maiores de idade e, de preferéncia, mais jovens. (2013, p. 140-141).

Luciana Dadalto discorda, alegando que nio é possivel que o procurador seja um
terceiro imparcial, um juiz ou uma equipe médica, devendo necessariamente consistir num
parente proximo, eis que deve ter conhecimento dos valores e opinides do mandante, para que
posterior manifesta¢do corresponda a sua vontade. (DADALTO, 2013a, p. 87).

O testamento vital, de acordo com conceito formulado por Diaulas Costa Ribeiro “sdo
instrumentos de manifestacdo de vontade com a indicagc@o negativa ou positiva de tratamentos
e assisténcia médica a serem ou ndo realizados em determinadas situagdes”. (2005, p. 275).

A manifestacdo de vontade do paciente expressa sob a forma de testamento vital
vincula os eventuais parentes do paciente ou procurador nomeado, além das instituicdes de
saude e os médicos, sendo que no caso desses ultimos, caso tenham fundado motivo para nao
realizarem a vontade do paciente devem encaminhd-lo para outro profissional, a fim de que

sua vontade seja respeitada. (DADALTO, 2013a, p. 155-156).
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Esse instituto € objeto da Resolugdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
que utiliza a denominagdo “diretivas antecipadas de vontade”, sendo conceituado como
“conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade'>.”

Para Mayana Sales Moreira, a Resolu¢do n° 1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina tentou regulamentar as diretivas antecipadas de vontade no campo médico, porém

deixou muitas lacunas devido ao seu contetido genérico.

Quando se trata do bem juridico “vida”, ou melhor, do direito que todo o ser
humano tem a vida, ddvidas e lacunas ndo devem existir. Ndo hd espago para
eventuais contradi¢cdes, omissdes e previsdes equivocadas. O testamento vital, por
essa razdo, precisa ser regulamentado de forma clara, a fim de que seus objetivos
sejam alcancados. (2013, p. 75).

Luciana Dadalto ressalta que € através desse documento que uma “pessoa capaz
manifesta seus desejos sobre a suspensdo de tratamentos, a ser utilizado quando o outorgante
estiver em estado terminal, em EVP ou com uma doenca cronica incurdvel, impossibilitado de
manifestar livre e conscientemente a sua vontade”. (2013a, p. 89-90).

Portanto, é possivel notar que as diretivas antecipadas de vontade sdo institutos
recentes e, no Brasil, ainda ndo h4 lei especifica que os regule. A justificativa da sua validade
legal tem se pautado na interpretacdo principioldgica da Constituicdo Federal, mais
especificamente a autonomia do individuo, direito a vida e dignidade humana. Todavia, em
virtude das multiplas possibilidades de interpretagdo dos principios constitucionais e devido a
falta de permissivo legal especifico, abre-se margem para a possibilidade de ndo efetivagdo

destes institutos.

' Conforme artigo 1° da Resolugdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina.
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4.3 Testamento Vital: requisitos formais e os limites da disposicao

Em que pese haver um consenso doutrindrio quanto a validade do testamento vital
frente ao ordenamento juridico brasileiro, no que tange as formalidades e requisitos para
elaboragdo, hd uma ampla divergéncia, especialmente em razdo da auséncia de previsado legal.
Virias correntes se apresentam, algumas levam como base para seus posicionamentos a
experiéncia dos paises estrangeiros, enquanto outras buscam adapti-lo a realidade juridica
brasileira com fundamento nas normas vigentes. Nesse cendrio, necessario abordar quais sao
os requisitos formais para a elaboracdo do referido documento e quais os limites dessa

disposicao.

4.3.1 Capacidade

A capacidade €é fundamental para a legitimacdo de qualquer negdcio juridico e do
mesmo modo, quando da elaboracdo de um testamento vital, desempenha papel essencial, eis
que dela decorre o direito de dispor sobre o fim da vida. No entanto, a mesma deve ser
considerada sempre em relacdo ao momento de elaboracdo do documento, tendo em vista a
possibilidade que com a progressdo da doenca terminal o paciente acabe impossibilitado de
manifestar sua vontade.

Conforme expde Silvio de Salvo Venosa, a capacidade distingue-se em capacidade de
direito e capacidade de fato. A primeira “gera a aptiddo para exercer direitos e contrair
obrigagdes” e confunde-se com a personalidade juridica atribuida pelo Cédigo Civil, eis que é
atribuida a pessoa desde o nascimento com vida'® e ndo sofre qualquer restricao. J4 a segunda
consiste na “aptiddo da pessoa para exercer por si mesma os atos da vida civil”, podendo ser
limitada por aspectos como a menoridade e a falta de discernimento, podendo consistir em

incapacidade absoluta e relativa, conforme previsto nos artigos 3°' e 4°'® do Cédigo Civil.

(2013, p. 02).

' Artigo 2° do Cédigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.”

7 Artigo 3° do Cédigo Civil: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - os
menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; III - 0os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.”

' Artigo 4° do Cédigo Civil: “Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou A maneira de os exercer: I - os
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, € 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; IIl - os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; IV - os prédigos. Pardgrafo inico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacdo especial.”
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De acordo com a interpretacdo de Diaulas Costa Ribeiro, a capacidade para elaboragado
das diretivas antecipadas de vontade com a finalidade de suspensao do esforco terapéutico € a
mesma determinada pelo Cédigo Civil, devendo ser elaborada sempre anteriormente a perda
de sua capacidade. (2005, p. 280).

Ronald Dworkin toma como critério para a validade da disposi¢do sobre as situacdes
de terminalidade de vida a manifestacio de vontade, a ‘“competéncia”, ou seja, o
discernimento. O paciente que nesses termos manifestar a sua vontade de forma expressa
através de um “testamento de vida” ou reiteradamente pela forma verbal deve ter a sua
autonomia respeitada. (2003, p. 269).

Para Leo Pessini e Christian de P. Barchifontaine, a primeira condi¢do para a tomada

de decisdes tdo importantes como essa € a

[...] perfeita capacidade de discernimento do problema e uma vontade livre de
qualquer tipo de pressdo. E bom ter em mente que a competéncia “total” se d4 muito
poucas vezes na vida, e que, somente podemos exigir de quem decide uma
competéncia “proporcional” a decisdo que toma, ou “suficiente” no caso de
pacientes terminais por exemplo. (2013, p. 409).

Tiago Vieira Bomtempo refere que na elaboracdo de um testamento vital a verificagdao
da capacidade deve ocorrer em duas etapas: a primeira segundo os ditames do artigo 5° do
Cddigo Civil Brasileiro', e a segunda estaria atrelada a verificacdo do pleno discernimento,
“o qual consiste no poder de exprimir a real vontade que o préprio paciente quer tomar em
relagdo a determinado tratamento médico”. Assim, o individuo deve ser “maior de 18 anos e
ter o poder de discernimento na época de sua elabora¢ao”. (2013, p. 99-100).

No mesmo sentido, de acordo com interpretagdo dada por Diogo Oliveira da Silveira, a
Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina ao utilizar o termo “autonomia da
vontade” estabelece como critérios de capacidade que o paciente seja maior de idade e tenha

plena consciéncia. (2012, p. 265).

' Artigo 5° do Cédigo Civil: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a
prética de todos os atos da vida civil. Pardgrafo dnico. Cessard, para os menores, a incapacidade: I - pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento puiblico, independentemente de
homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos; II -
pelo casamento; III - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela colacdo de grau em curso de ensino
superior; V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcao deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia prépria.”
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Diverge desse posicionamento a autora Luciana Dadalto, pois para a mesma apenas o
discernimento € requisito essencial para que a pessoa possa fazer uma declaracdo antecipada
de vontade. Nesse sentido defende ser necessdria a flexibilizacdo dos limites objetivos de

fixacdo de idade trazidos pelo Cédigo Civil, eis que

[...] apenas diante do caso concreto serd possivel averiguar para quais atos de
vontade o individuo — categorizado pela lei como incapaz — possui discernimento,
que deve ser reconhecido pelo Poder Judicidrio. Significa dizer que caso um menor
de idade queira redigir uma declaragdo prévia de vontade para o fim da vida devera
primeiramente requerer autorizac¢do judicial, que somente poderd negd-la se restar
provado a falta de discernimento deste para praticar tal ato. Entretanto, caso nao haja
esse requerimento, entende-se que, apos adquirida a maioridade civil, o documento
deve ser ratificado pelo proprio outorgante. (2013a, p. 154-155).

A autora segue referindo que, para os outorgantes que ja foram diagnosticados com
uma doencga incurdvel e terminal, € necessario comprovar o seu discernimento através de um
laudo médico, porquanto existem estudos que questionam os efeitos que o diagndstico do fim
de vida gera no individuo. (2013b, p. 67). Para José Maria Leoni Lopes de Oliveira, sempre é
necessdria a prova da higidez mental do declarante, devendo a mesma ser atestada por
médico, pela mesma sistemdtica da pratica ja utilizada pelos notdrios em testamentos de
pessoas idosas. (2013, p. 127).

Da mesma forma, é importante mencionar que segundo o artigo 1860, § tnico™, do
Cddigo Civil, a partir dos dezesseis anos de idade ja se faz presente a capacidade para testar.

A discussdo doutrindria sobre a capacidade do individuo para elaboracdo de um
testamento vital € parca, sendo ponto omitido pela maioria dos autores. Inobstante, verifica-se
que a capacidade € requisito indispensavel para elabora¢do do testamento vital, permanecendo
sob polémica a questdo da maioridade e, por consequéncia, os casos de sua cessacdo da

incapacidade previstos pelo Cédigo Civil.

4.3.2 Forma

A forma de elaboracdo do testamento vital € um ponto bastante controvertido pela
doutrina, especialmente em virtude da auséncia de legislacdo que discipline expressamente o
assunto e ante o receio de que futura alegacdo de nulidade do documento inviabilize o seu

cumprimento.

20 . PR .. . . - ~ - .
Artigo 1860 do Cdédigo Civil: “Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem
pleno discernimento. Pardgrafo inico. Podem testar os maiores de dezesseis anos”.
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A Resolugdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina determina em seu artigo 2°,
§4°, que o médico registrard no prontudrio as diretivas antecipadas de vontade que tiverem
sido exaradas pelo paciente.

Segundo José Maria Leoni Lopes de Oliveira, a manifestacdo de vontade deve ocorrer
sempre pela forma escrita, podendo ser elaborada tanto por instrumento publico quanto
particular, mas sempre perante duas testemunhas que ndo sejam herdeiros legitimos ou
testamentdrios. Para o autor, a exigéncia das testemunhas se justifica ante as previsoes
trazidas pelo Cddigo Civil para a lavratura de escritura publica e varias das modalidades de
testamentos. (2013, p. 127).

Maria Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira ressaltam que existem
caracteristicas do testamento vital que se assemelham as do testamento, tais como se tratar de
“um negdcio juridico unilateral, personalissimo e revogavel, porém dele se distancia em uma
caracteristica essencial — a producgdo dos efeitos, que no passo do testamento € post morten”,
razdo pela qual é questionavel a necessidade de adocdo das mesmas formalidades. (2012, p.
183-184).

Seguindo esse entendimento, Tiago Vieira Bomtempo infere que o testamento vital
tem forma livre, consoante dispde o artigo 107 do Cddigo Civil*', ndo estando atrelado as
formalidades do testamento, pois se trata de declaracdo unilateral de vontade. (2013, p. 101).
No mesmo sentido, Diaulas Costa Ribeiro menciona que o testamento vital pode ser redigido

através de

[...] uma escritura feita em cartério, na qual o paciente declara ndo aceitar a
obstinagdo terapéutica, nem se manter vivo por aparelhos, especificando, ainda, que
tipo de tratamento tolerard; uma declaracdo escrita em documento particular, uma
simples folha de papel assinada, de preferéncia com firma reconhecida; uma
declaragdo feita a seu médico assistente — registrada em seu préprio prontudrio, com
sua assinatura. (20035, p. 280).

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 239), Maria de Fitima Freire de Sa e
Diogo Luna Moureira (2012, p. 191) também ndo fazem nenhuma restricdo quanto a
necessidade do documento ser elaborado de forma publica ou privada, apenas mencionando

que o mesmo deve adotar obrigatoriamente a forma escrita.

! Artigo 107 do Cédigo Civil: “A validade da declaracio de vontade nio dependerd de forma especial, sendo
quando a lei expressamente a exigir.”
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Entretanto, Luciana Dadalto entende ser importante que a declaracdo prévia de
vontade seja lavrada perante um notdrio, s6 podendo ser realizada na forma publica, a fim de
garantir seguranca juridica ao documento. Recomenda ainda a criacdo de um banco nacional
de testamentos vitais e, também que, no caso de existéncia de uma declaracdo prévia de
vontade o paciente informe o médico responsavel para possibilitar maior efetividade no
cumprimento da sua vontade. (2013a, p. 151-152).

Assim, tendo em vista os midltiplos posicionamentos da doutrina, verifica-se a
importincia da aprovacdo de uma lei que regulamente matéria. Todavia, enquanto isso ndo
ocorre, a elaboracdo do testamento vital ainda deve ser realizada com cautela, tendo em vista
a possibilidade do reconhecimento da nulidade do ato, ante o descumprimento de requisito

formal.

4.3.3 A vigéncia da declaracio e a possibilidade de revogacao

Outro ponto que deve ser abordado é a partir de que momento o testamento vital
possui eficicia, se 0 mesmo possui um prazo de vigéncia determinado e se existe ou ndo a
possibilidade de sua revogacao e, desse modo, qual seria a forma necessadria.

Tiago Vieira Bomtempo cita que no Brasil ndo hd nenhuma previsdo legal quanto ao
prazo de validade do testamento vital. No estado da Califérnia, nos Estados Unidos, porém, o
documento s6 terd efeitos quando passados 14 dias de sua assinatura, possuindo validade por
tempo determinado, qual seja, cinco anos. Todavia, o autor entende ser possivel aplicar
analogicamente o disposto no pardgrafo tnico do artigo 14 do Cédigo Civil** em consonancia
com o artigo 4° a Lei 9.434/97% que regula a Doagdo de Orgdos, possuindo, desta feita, prazo
indeterminado até revogagdo em contrdrio pelo préprio paciente, necessariamente anterior ao
estado de incapacidade. (2013, p. 100-101).

Para Luciana Dadalto, no Brasil a declaracao torna-se eficaz “a partir de sua inscricao
no prontudrio médico, pois ainda que ele seja oponivel erga omnes a partir da lavratura da
escritura publica pelo notdrio, sua eficicia médica apenas perfaz com a inscricio no

prontudrio.” Quanto ao término da vigéncia, a autora afirma que

2 Artigo 14 do Cédigo Civil Brasileiro: “E vilida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Pardgrafo tnico. O ato de disposi¢cdo pode ser
livremente revogado a qualquer tempo.

¥ Artigo 4° da Lei 9.434/97 “A retirada de tecidos, érgios e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependerd da autorizacdo do cOnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito
por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.”
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[...] as declaracdes prévias de vontade do paciente terminal sdo, por esséncia,
revogdveis, razdo pela qual discorda-se da fixa¢do de prazo de validade nestes
documentos, pela total desnecessidade, vez que a qualquer tempo o outorgante pode
revogar a manifestacdo anterior. Aqui, vale uma compara¢do com o instituto do
testamento que, como instrumento de manifestacdo da vontade do individuo, pode
ser revogado a qualquer tempo pelo testador. (DADALTO, 2013a, p. 155-156).

Caio Mario da Silva Pereira entende que, da mesma fora que o testamento
convencional, o testamento vital pode ser revogado a qualquer momento, através da
manifestacdo do declarante, de forma escrita ou oral. No entanto, a revogacao s6 podera ser
realizada enquanto o declarante conservar sua plena capacidade e aptiddo para expressar a sua
vontade contrdria. (2007, p. 220). Maria Fatima Freire de S4 e Diogo Luna Moureira
coadunam com o entendimento de que o testamento vital pode ser revogado a qualquer tempo.
(2012, p. 191)

José Maria Leoni Lopes de Oliveira faz importantes ressalvas no tocante a eficacia do
testamento vital. Segundo o autor, se decorridos vérios anos entre a data de confeccdo do
documento e a situacdo de incapacidade do paciente terminal, faz-se necessdria a
comprovagao através da oitiva de testemunhas, tais como parentes € amigos, que a vontade do
paciente continua a mesma, devendo tal prova ser efetuada perante o Poder Judicidrio, com a
participacdo do Ministério Publico. Ainda, prossegue referindo que “se na época da decisdao
constata-se que a ciéncia médica desenvolveu técnica de tratamento eficaz” ndo se deve
cumprir o testamento vital, devendo-se proceder a cura do paciente (2013, p. 127).

De acordo, Luciana Dadalto cita que caso seja verificado o avanco da Medicina quanto
a determinado tratamento ou ndo tratamento disposto na declaragdo ‘“ndo € mais
utilizado/recomendado”, revoga-se tacitamente a disposi¢do, razdo pela qual a autora se
posiciona contrariamente a estipulac@o de prazo de vigéncia para o documento.

Portanto, verifica-se a existéncia de um consenso doutrindrio quanto a possibilidade de
revogacdo da declaracdo de vontade, seja expressamente ou tacitamente, a fim de preservar a

finalidade do documento que se traduz na efetivagdo da autonomia de vontade do paciente.

4.3.4 O conteuddo licito da disposi¢cao

Uma das questdes mais delicadas na elaboragdo do testamento vital é a delimitacdao de

seu conteido eis que o mesmo ndao pode conter disposi¢des contrarias ao ordenamento

juridico ou a ética médica, sob pena de frustrar o seu cumprimento.
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Luciana Dadalto refere que nas diretivas antecipadas de vontade ndo podem existir
disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico, como por exemplo, a realizacido de eutandsia
ou assisténcia ao suicidio, vez que sdo praticas tipificadas como crimes pelo Cédigo Penal

Brasileiro. Para a autora, portanto, somente podem integrar a disposi¢ao

[...] a recusa e/ou aceitagdo de tratamentos que prolonguem a vida artificialmente,
disposicdo sobre a doac@o de 6rgdos e a nomeacdo de um representante. Quanto as
disposicdes de recusa e/ou aceitacdo de tratamentos, esta pesquisa entende que, para
serem vdlidas perante o ordenamento juridico brasileiro, o paciente ndo poderd
dispor acerca da recusa dos cuidados paliativos, vez que estes sdo garantidores do
principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e, por conseguinte, do
direito a morte digna”. (2013, p. 148-149).

A Resolucdo n. 1995/2012 que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade ndo
cita pormenorizadamente quais sdo os tipos de tratamentos que o paciente pode decidir que
sejam ou nado aplicados, utilizando termo genérico. No entanto, a Resolucdo 1.805/2006
estabelece que o médico somente pode limitar ou suspender, a pedido do enfermo,
“procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incurdvel**”.

Sob essa perspectiva, Mayana Sales Moureira refere que ndo se mostra suficiente que
se trate de uma doenca grave, tdo somente, “deve-se verificar se o tratamento médico
realizado € eficaz, capaz de evitar a morte do paciente, ou se apenas retardard a sua
ocorréncia, aumentando seus dias de sofrimento”. Para tanto, deve-se diferenciar no caso
concreto quais tratamentos podem ser considerados como proporcionais ou desproporcionais,
Jj4 que as primeiras ndo podem ser objeto de recusa. (2013, p. 77-78). Assente com este
entendimento o doutrinador Diaulas Costa Ribeiro, eis que para o mesmo somente pode ser
objeto de recusa a suspensdo do esforco terapéutico (2005, p 280).

Em contraponto, Elisa Costa Cruz defende a tese de que também podem compor o
conteddo do testamento vital decisdes sobre ser informado a respeito de diagndsticos fatais e a
op¢ao pela doacdo de 6rgdos. (2013, p. 46).

Como a disposi¢ao de vontade do paciente tem como fundamento o direito a morte
digna, reiteram-se nesse ponto todas as discussoes ja trazidas quanto a prética da ortotanésia,
especialmente quanto a possibilidade de suspensdo apenas dos tratamentos extraordindrios e,

jamais, dos tratamentos ordindrios e paliativos.

** Conforme artigo 1° da Resolucdo 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina.
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A vista disso, denota-se que em virtude da importancia do teor desse documento e das
peculiaridades que podem se apresentar, existem indmeros pontos a serem dirimidos por
futura lei que trate sobre o tema porquanto, atualmente, o instituto estd embasado na

legislagcdo esparsa vigente.

4.4 Perspectivas jurisprudenciais sobre o tema

As manifestacdes emanadas pelo Poder Judicidrio sobre a legalidade da pratica da
ortotandsia, o direito a morte digna e sobre as diretivas antecipadas de vontade até o0 momento
sdo raras. Nas pesquisas jurisprudéncias realizadas, esses temas foram expressamente
enfrentados em apenas duas acdes judiciais, sendo que em ambas foi questionada a validade
das Resolugdes 1805/2006 e 1995/2012 exaradas pelo Conselho Federal de Medicina.

A primeira trata de uma Ac¢do Civil Pablica proposta pelo Ministério Publico Federal
do Distrito Federal em face do Conselho Federal de Medicina, que tramitou perante a Justica
Federal do Distrito Federal, sob o n® 2007.34.00.014809-3. Referida acdo questionava a
validade da Resolu¢do 1805/2006 eis que, segundo o parquet,

“[i] o Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para estabelecer
como conduta ética uma conduta que ¢é tipificada como crime; [ii] o direito a vida é
indisponivel, de modo que sé pode ser restringido por lei em sentido estrito; [iii]
considerado o contexto sécio-econdmico brasileiro, a ortotandsia pode ser utilizada
indevidamente por familiares de doentes e pelos médicos do sistema tnico de saide
e da iniciativa privada.”

O juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo, em anélise preliminar, deferiu o pedido de
antecipacdo de tutela e ordenou a suspensdo da referida resolucao. Luciana Dadalto menciona,
em atencdo a decisdo liminar proferida, que o Magistrado incorreu em latente equivoco
quanto aos conceitos de eutandsia, ortotandsia e suicidio assistido, tendo entendido, a
despeito, que tal circunstancia “ndo elide o enquadramento da prética da ortotandsia como
conduta tipica criminal, insculpida no artigo 121, do Cédigo Penal brasileiro” eis que segundo
um raciocinio legalista, a existéncia de um Projeto de Lei em tramitacdo que visa
descriminalizar a ortotandsia, a mesma consistiria, portanto, crime atualmente. (2013, p. 134-

136).
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No entanto, apés a aprovagio do Novo Cédigo de Etica Médica, em 24 de setembro de
2009, o Ministério Publico Federal apresentou alegacOes finais favordveis a tese defendida
pelo Conselho Federal de Medicina. (DADALTO, 2013, p. 138). Em sentenca, o Magistrado
reviu o posicionamento anterior e julgou improcedente a referida agdo, pautando-se nas

seguintes premissas:

[...] 1) o CFM tem competéncia para editar a Resolu¢ao n°® 1805/2006, que ndo versa
sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias disciplinares;

2) a ortotandsia nao constitui crime de homicidio, interpretado o Cédigo Penal a luz
da Constituicdo Federal;

3) a edi¢do da Resolugao n° 1805/2006 ndo determinou modificac@o significativa no
dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes terminais, ndo gerando, portanto, os
efeitos danosos propugnados pela inicial;

4) a Resolucdo n° 1805/2006 deve, ao contrdrio, incentivar os médicos a descrever
exatamente os procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a
pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando maior controle
da atividade médica;

5) os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal ndo devem ser acolhidos,
porque nao se revelardo uteis as providéncias pretendidas, em face da argumentacao
desenvolvida.

A guisa de introdugdo, teceremos comentdrios sobre conceitos que influenciam
diretamente a opinido ministerial ora externada e o desfecho desta ac@o.
Considera-se eutandsia a provocagdo da morte de paciente terminal ou portador de
doenca incuravel, através de ato de terceiro, praticado por sentimento de piedade. Na
hipétese, existe doenga, porém sem estado de degeneragdo que possa resultar em
morte iminente, servindo a eutandsia, para, justamente, abreviar a morte, por
sentimento de compaixdo. A eutandsia ndo conta com autoriza¢do legal em nosso
pafs, configurando a prética o crime de homicidio doloso, podendo ser tratado como
modalidade privilegiada, em razao do vetor moral deflagrador da acdo.

Ja a distandsia é o prolongamento artificial do estado de degenerescéncia. Ocorre
quando o médico, frente a uma doenca incurdvel e ou mesmo a morte iminente e
inevitdvel do paciente, prossegue valendo-se de meios extraordindrios para
prolongar o estado de "mortificagdo" ou o caminho natural da morte. No meio das
duas espécies, figura a ortotandsia, que significa a morte "no tempo certo", conceito
derivado do grego "orthos" (regular, ordindrio). Em termos praticos, considera-se
ortotandsia a conduta omissiva do médico, frente a paciente com doenga incuravel,
com progndstico de morte iminente e inevitdvel ou em estado clinico irreversivel.
Neste caso, em vez de utilizar-se de meios extraordindrios para prolongar o estado
de morte ja instalado no paciente (que seria a distandsia), o0 médico deixa de intervir
no desenvolvimento natural e inevitdvel da morte. Tal conduta é considerada ética,
sempre que a decisdo do médico for precedida do consentimento informado do
préprio paciente ou de sua familia, quando impossivel for a manifestacdo do doente.
Tal decisdo deve levar em conta ndo apenas a seguranga no progndstico de morte
iminente e inevitdvel, mas também o custo-beneficio da adog¢do de procedimentos
extraordindrios que redundem em intenso sofrimento, em face da impossibilidade de
cura ou vida plena. A ortotandsia ndo se confunde com a chamada eutandsia passiva.
[...]Nessa ordem de consideragdes, pelas quais ndo entrevejo ilegitimidade alguma
na Resolucdo CFM n. 1.805/20006, é de se rejeitar assim o pedido principal de se
reconhecer sua nulidade, bem como o pedido alternativo de sua alteracdo. Do
exposto, revogo a antecipacdo de tutela anteriormente concedida e JULGO
IMPROCEDENTE O PEDIDO.”

Da referida decisao ndo foi interposto nenhum recurso, tendo a mesma transitado em

julgado.
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A segunda acdo judicial existente tramita perante a Justica Federal de Goids sob o
nimero 0001039-86.2013.4.01.3500. Trata-se de uma agdo civil publica interposta pelo
Ministério Publico Federal de Goids, também em face do Conselho Federal de Medicina
questionando a validade da Resolucdao 1995/2012. Seguindo o entendimento esposado na
sentenca da acdo que questionou a validade da Resolucdo 1805/2006, o magistrado indeferiu

o pedido liminar e a a¢do foi julgada improcedente, nos seguintes termos:

Esclareca-se, desde jd, que a resolucdo ndo regulamenta apenas as diretivas
antecipadas de vontade de pacientes terminais ou que optem pela ortotandsia. Trata
ela de diretivas para qualquer paciente que venha a ficar incapacitado para expressar
sua vontade.

Esté certo o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ao apontar a inexisténcia de lei ou
ato normativo de mesma hierarquia sobre a questao tratada neste processo.

E de todo desejavel que tal questdo venha a ser tratada pelo legislador, inclusive de
forma a fixar requisitos atinentes a capacidade para fazer a declaragdo, sua forma,
modo de revogacio e eficécia.

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

A Resolugdo CFM n° 1995/2012 apenas regulamenta a conduta médica perante a
situacdo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos cuidados e
tratamentos médicos que deseja receber ou ndo, na hipétese de se encontrar sem
possibilidade de exprimir a sua vontade.

A resolucdo tem efeito apenas na relacdo ético-disciplinar existente entre o0s
Conselhos de Medicina e os médicos, mas nio tem o conddo de criar direitos ou
obrigacdes, sobretudo nas esferas civel e penal. Com efeito, uma vez respeitadas as
prescricdes ali dispostas, ndo caberd aos Conselhos a imposicdo de quaisquer
sangoes ético-disciplinares ao médico.

Mas a familia e o poder publico nao estardo impedidos de buscar tutela jurisdicional
caso se oponham as diretivas antecipadas do paciente, nem a responsabilizacdo dos
profissionais de satide por eventual ato ilicito.

Dai porque ndo hid que se falar em extrapolagdo do poder regulamentar ou
regulamentacdo dos direitos de personalidade (direito civil), condi¢des para o
exercicio da profissdo, saide e seguridade social, a ser feita pela via legislativa
(Congresso Nacional).

A resolucdo do Conselho Federal de Medicina é compativel com a autonomia da
vontade, o principio da dignidade humana, e a proibicao de submissdo de quem quer
que seja a tratamento desumano e degradante (art. 1°, inciso III, e art. 5°, inciso III,
CF).

O principio da autonomia da vontade para decidir sobre recursos terapéuticos, alids,
estd fnsito no artigo 15 do Cdédigo Civil: Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirtrgica.
Também ndo verifico afronta a seguranca juridica por auséncia de previsdao de
determinadas questdes colocadas na inicial.

A questdo relativa aos requisitos legais para que o paciente decidir o tipo de
tratamento a seguir estd disciplinada na prépria lei civil. O Cédigo Civil trata da
capacidade civil, em seus primeiros artigos, e da declaracdo de vontade em seu
artigo 107 (A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir).

Tendo capacidade civil, poderd o paciente fazer declaragdo de vontade. O médico
ndo estard obrigado a seguir a declaracdo, porém, se perceber que, pelo estado de
saide do paciente quando da declarag@o, ndo tinha o pleno gozo de suas capacidades
cognitivas.

A resolucdo ndo previu nenhuma forma especial para a manifestacdo de vontade
(escrita, verbal, etc) apenas determinando que o médico registre a vontade no
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prontudrio, o que ndo contraria qualquer lei em vigor (Cédigo Civil, artigo 107). E
veja-se que, inclusive, permitiu a designa¢do de um representante para tal fim e a
investigag¢do da vontade junto a familiares de que ndo tenha deixado registro (art. 2°,
§5°, da Resolucio).

O prontudrio, ndo foi eleito, portanto, instrumento de manifestacdo de vontade, mas
mero meio de seu registro. Mesmo esse registro nao foi eleito como indispensavel
para a validade das diretivas antecipadas do paciente (§5°, art. 2°, da Resoluco).

E nem ha que se exigir vigéncia temporal, j4 que o paciente estd livre para
manifestar, a qualquer tempo e por qualquer forma, entendimento diverso sobre o
tipo de tratamento a que quer ou ndo se submeter.

No que diz respeito ao alijamento da familia das decisdes, cabem algumas
consideracdes. A Resolu¢do previu que a vontade do paciente deve prevalecer sobre
a dos familiares (art. 2°, §3°). Tal previsdo encontra amparo nos dispositivos legais e
constitucionais acima citados.

Mas note-se que a familia estd convidada a participar do processo de investigacio
acerca da existéncia de declaracdo de vontade antecipada do paciente, quando nao
houver registro a respeito.

E o fato de haver registro da declaracdo de vontade do paciente do prontudrio nao
retira da familia o direito de acesso a informagdes sobre o tratamento dado, inclusive
buscando em juizo tutela contra ato que viole a lei civil ou penal.

Também podera buscar a tutela jurisdicional, a familia que entender haver motivos
para que a declara¢do de vontade do paciente nio seja levada em conta (vicio de
consentimento, auséncia de informacdo adequada dada ao paciente pela doenga,
prognéstico, tratamentos e riscos).

Tenho, assim, que a resolucdo ndo fere o disposto no artigo 226 da Constituicio
Federal.

Diante do exposto, julgo improcedente os pedidos.”

O Ministério Publico interpds apelagdo da referida decisdo, sendo os autos remetidos
para julgamento junto ao Tribunal Regional Federal da 1* Regido em 11 de julho de 2014,
encontrando-se atualmente, aguardando decisdo no gabinete do relator, Desembargador
Federal Jirar Aram Megueriam.

Portanto, € possivel concluir que ndo obstante a escassa jurisprudéncia existente sobre
o tema, o poder judicidrio tem se posicionado uniformemente, até o momento, entendendo
como legal e atipica a pratica da ortotandsia, legitimando as diretivas antecipadas de vontade
do paciente frente ao principio da dignidade humana e o respeito a autonomia de vontade e
considerando vélidas as Resolugdes 1805/2006 e 1995/2012 do Conselho Federal de

Medicina.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo realizar o estudo sobre a existéncia do
denominado ‘direito a morte digna’ frente ao ordenamento juridico brasileiro, em virtude da
inexisténcia de norma especifica sobre o tema. Através da andlise da validade da declaracdo
de vontade do paciente portador de doenca em estado terminal sob a forma de testamento
vital, avaliou-se, ainda, quais seriam os requisitos formais para realizacdo de tal ato.

Constatou-se que a vida € expressamente protegida pela Constitui¢do Federal, sendo
que sua importancia decorre da mesma ser pressuposto para a titularidade de qualquer outro
direito fundamental. Observou-se que apesar das inumeras tentativas da ciéncia e do direito,
ainda ndo ha consenso sobre o seu marco de inicio, sendo ponto bastante controvertido. Em
relacdo ao seu término, existe um entendimento mais sedimentado. Verificou-se que embora a
ampla defesa existente, em decorréncia do avanco da ciéncia médica e da genética, muitas
vezes a protecdo a vida humana acaba posta em risco.

Nao obstante, a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa
brasileira assegurada, também, pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, toda e
qualquer norma deve ser interpretada através deste principio. Evidenciou-se que, embora nao
exista consenso quanto a sua conceituagdo, a mesma deve ser analisada de acordo com as
peculiaridades existentes em cada sociedade e momento historico. Através de uma
interpretacdo sistemdtica da intencdo do legislador constituinte € possivel inferir, deste modo,
que a vida que deve ser protegida é a vida com dignidade.

Em confronto com o direito de protecdo a vida e o principio da dignidade humana,
destoa o principio da autonomia de vontade, implicitamente previsto pela Constitui¢do
Federal. Tem como finalidade oferecer resguardo a liberdade de escolha do individuo sobre os
interesses da esfera patrimonial e existencial em relagcdo as intervengdes estatais, que, como se
viu, s6 devem ser impostas em casos extremamente necessarios.

Com relagdo a atividade médica, verificou-se que a relacdo entre médico e paciente
sofreu drasticas modificagdes no tempo e, em decorréncia, passou a ser reconhecida a
autonomia do paciente para a tomada de decisdes acerca dos tratamentos médicos, pratica
denominada como ‘consentimento informado’. Atualmente, a responsabilidade civil
decorrente da atividade médica €, em regra, subjetiva, ndo havendo que se falar em dever de
cura, mas sim, da obrigacdo de empregar todos os conhecimentos e praticas disponiveis para o
restabelecimento da saude do paciente e, quando o mesmo ndo for possivel, utilizar

tratamentos que visem proporcionar conforto ao enfermo.
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Ainda, inferiu-se a importancia da utilizagdo dos principios bioéticos da autonomia,
beneficéncia, ndo maleficéncia e justica na tomada de decisdes quanto aos tratamentos
médicos no fim da vida. O principio da autonomia expressa a necessidade de respeito as
decisdes dos individuos sobre si mesmos; suas convic¢des e ideais de vida, exigindo, todavia,
a presenca de capacidade para a tomada de decisdes. Os principios da beneficéncia e ndo-
maleficéncia expressam uma conduta estatal mais paternalista. Sendo caracterizados
principalmente como uma obrigacdo de ndo causar dano e de maximizar os beneficios do
tratamento em relacdo ao paciente, justificariam a interven¢ao na vida individual. Por fim, o
principio da justica é entendido como ideia de igualdade entre os pacientes no tocante ao
direito a saude, devendo o médico sempre valer-se da imparcialidade.

No que tange as vdrias formas de tratamentos e procedimentos aplicdveis aos pacientes
em estado terminal, a doutrina criou uma classificacdo quanto as préaticas médicas, de acordo
com as suas particularidades, dentre as quais, a eutandsia, o suicidio assistido, a ortotandsia e
a distandsia.

A eutandsia, constatou-se que consiste na provocagdo da morte de uma pessoa
acometida por doenca grave e incurdvel ou em estado vegetativo persistente, a pedido da
mesma ou de seus familiares, através de recursos farmacoldgicos, a fim de acabar com o
sofrimento causado pela doencga. Essa pratica € proibida no Brasil, sendo enquadrada como
homicidio, de acordo com o artigo 121 do Cddigo Penal, existindo proibi¢do, no mesmo
sentido, no Cédigo de Etica Médica.

Em relacdo a ortotandsia, viu-se que a mesma € compreendida como a morte no tempo
adequado; ndo apressada como na eutandsia, e nem combatida com métodos extraordindrios,
como na distandsia. E, por muitos, trazida como sinénimo de morte com dignidade ja que
através dela, quando reconhecida a inviabilidade de cura do paciente, sejam aplicados os
denominados tratamentos paliativos. Sdo tratamentos que t€ém como finalidade proporcionar
conforto ao paciente, diminuindo o seu sofrimento sem, contudo, por fim, antecipadamente, a
sua vida. Através dessa prdtica a causa da morte é a propria doenca da qual a pessoa foi

acometida.
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A distandsia, percebeu-se que anda em sentido totalmente contrdrio a eutandsia e a
ortotandsia. Consiste em pratica médica na qual sdo utilizados todos os recursos existentes,
ordindrios e extraordindrios, a fim de retardar a morte do paciente, por isso, também
denominada como obstinacio terapéutica. Essa pratica é vedada pelo Cédigo de Etica Médica
e também pela Constitui¢do Federal por culminar em tratamento desumano e degradante. A
principal critica a essa pratica ocorre em razdo da futilidade na utilizacdo dos tratamentos
médicos extraordindrios quando a vida € invidvel.

Nessa senda, entra em discussdo o direito a morte com dignidade, consistente na
utilizacdo da pratica da ortotandsia. A doutrina majoritdria consente que, mesmo nao existindo
permissivo legal especifico, é possivel reconhecer a existéncia deste direito através de uma
interpretacdo sistemdtica dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e
autonomia de vontade, erigidos pela Constitui¢io Federal. Viu-se a tese de que a ortotandsia
se caracterizaria numa limitacdo a protecao estatal conferida a vida. Dessa forma, o paciente
em estado terminal pode optar pelos tratamentos médicos que deseja sejam aplicados no fim
de sua vida, de acordo com suas convic¢des morais e religiosas.

Como meio de manifestacdo da vontade do individuo, entram em cena as diretivas
antecipadas de vontade, trazidas pela Resolucao 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
das quais derivam duas espécies, 0 mandato duradouro e o testamento vital.

O mandato duradouro é um documento no qual sdo repassados poderes para que,
quando em estado de incapacidade, um terceiro tome as decisdes sobre os tratamentos
médicos a serem aplicados. Nio se limita as situacdes de terminalidade de vida. E também
utilizado nas situacdes de incapacidade transitéria, como por exemplo o coma. Entram em
discussdo, por sua vez, quantas € quem seriam as pessoas aptas a figurar como mandatdrias,
sobre o que, evidenciou-se inexistir consenso doutrindrio sobre o tema.

Em relacdo ao testamento vital, 0 mesmo consiste em uma declaracdo de vontade do
paciente, expressa antes ou apds ter sido diagnosticado com uma doenca incurdvel, sobre os
tratamentos médicos que deseja sejam empregados no fim de sua vida, tanto de forma
restritiva quanto extensiva. Viu-se, pelos posicionamentos doutrindrios analisados, que a
nomenclatura é extremamente criticada pois o instituto pouco se assemelha ao testamento,

trazido pelo Cédigo Civil Brasileiro.
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Em virtude da auséncia de previsdo expressa, permeiam inimeras discussdes quanto
aos requisitos formais de elaboracdo do documento, em qualquer das suas formas. Em relacdo
a capacidade, € necessdrio que a pessoa tenha alcancado a maioridade e possua pleno
discernimento mental no momento de elabora¢do do documento. Quanto a forma, € possivel
concluir que a mesma € livre, de acordo com o artigo 107 do Cdédigo Civil, todavia, a fim de
conferir maior confiabilidade ao documento e evitar futuros questionamentos judiciais,
admite-se seja redigido através de uma escritura publica. A possibilidade de revogacdo de tal
documento é consente, podendo a mesma ser expressa através da elaboracdo de uma nova
declaracio de vontade.

Ao final, analisando as perspectivas jurisprudenciais para o tema, constatou-se que as
diretivas antecipadas de vontade vém sendo acolhidas pelo Poder Judiciério, que nas decisdes
analisadas, entendeu pela validade das Resolucoes 1.805/2006 e 1.995/2012.

Assim, em conclusdo, pode-se afirmar que a proposta ganha corpo e ja se pensa
juridicamente no assunto, cumprindo, todavia, esclarecer que a efetivacdo do testamento vital
s6 pode ocorrer quando verificada a impossibilidade de cura da doenga. Na hipdtese do
avanco da medicina propiciar a cura de certa moléstia que, quando da elaboracdo do

testamento vital era invidvel, o mesmo ndo deve ser aplicado.
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ANEXO A - MODELO DE TESTAMENTO VITAL'

DECLARACAO PREVIA DE VONTADE PARA PACIENTE
EM FIM DE VIDA (TESTAMENTO VITAL)

Eu, (nome
completo), (nacionalidade),
(estado civil), (data de nascimento),
(profissao), (CPF),

(endereco completo), venho, de livre e espontinea
vontade, no pleno gozo das minhas capacidades civis, respaldado pelos os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° III) e da
autonomia (principio implicito no art. 5°) bem como a proibicio de
tratamento desumano (art. 5° III) e pelo o artigo 15 do Cddigo Civil
brasileiro, expressar as instru¢des que devem ser levadas em consideragdo
sobre os meus cuidados médicos quando, por diferentes circunstancias
derivadas de um quadro irreversivel de minhas saude fisica e/ou psiquica, eu
ndo possa manifestar a minha vontade:

I- VALORES E DESEJOS:

Eu quero que todos saibam sobre meus valores e meus desejos,
especialmente sobre o que é mais importante pra mim durante a ultima parte
da minha vida:

11 - DECISOES SOBRE O FIM DA VIDA:

II.1 Caso dois médicos entendam que pade¢o de uma doenca terminal,
incurdvel e irreversivel, e que, portanto, ndo tenho nenhuma perspectiva de
cura ou de melhora, manifesto aqui os procedimentos e medicamentos aos
quais ndo desejo que sejam administrados ou realizados:

a) Ressuscitacdo cardiopulmonar, entendida como a abstencao da equipe de
saide em me reanimar case meu coracdo pare de bater e eu pare de
respirar.

b) Respiracao artificial

¢) Grandes procedimentos cirdrgicos

d) Dialise

e) Quimioterapia

f) Radioterapia

' Modelo de testamento vital trazido por Luciana Dadalto no livro Testamento Vital. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 195-199.
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g) Pequenas cirurgias que ndo servirdo para me dar conforto ou aliviar
minha dor

h) Exames invasivos

1) Antibidticos

j) Nutricdo e hidratacdo artificiais, pois reconheco que a Medicina ja
comprovou que em grau avancado de doencas terminais, o paciente ndo
sente fome nem sede e, mais, muitas vezes estes procedimentos podem
trazer mais desconforto.

k) Outros:

II.2 Caso dois médicos entendam que padeco de uma deméncia em estado
avancado e irreversivel ou de uma enfermidade degenerativa do sistema
nervoso ou muscular, em fase avancada e irreversivel, nas quais eu nao
esteja mais vivendo com qualidade, entendido aqui a qualidade de vida
como

, manifesto aqui 0s
procedimentos e medicamentos aos quais ndo desejo que sejam
administrados ou realizados:

a) Ressuscitacio cardiopulmonar, entendida como a abstencao da equipe de
saide em me reanimar case meu coracdo pare de bater e eu pare de
respirar.

b) Respiracao artificial

¢) Grandes procedimentos cirdrgicos

d) Diélise

e) Quimioterapia

f) Radioterapia

g) Pequenas cirurgias que ndo servirdo para me dar conforto ou aliviar
minha dor

h) Exames invasivos

1) Antibidticos

j) Nutricdo e hidratacao artificiais, pois reconheco que a Medicina ja
comprovou que em grau avancado de doencas terminais, o paciente nio
sente fome nem sede e, mais, muitas vezes estes procedimentos podem
trazer mais desconforto.

k) Outros:
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I1.3 Caso dois médicos diagnostiquem que estou em Estado Vegetativo
Persistente, condicdo que a Medicina tem uma grande certeza de
irreversibilidade, manifesto aqui os procedimentos e medicamentos aos
quais ndo desejo que sejam administrados ou realizados:

a) Ressuscitacio cardiopulmonar, entendida como a abstencao da equipe de
saide em me reanimar case meu coracdo pare de bater e eu pare de
respirar.

b) Respiracao artificial

¢) Grandes procedimentos cirurgicos

d) Diélise

e) Quimioterapia

f) Radioterapia

g) Pequenas cirurgias que ndo servirdo para me dar conforto ou aliviar
minha dor

h) Exames invasivos

1) Antibidticos

J) Nutricdo e hidratacdo artificiais, pois reconheco que a Medicina ja
comprovou que em grau avancado de doencas terminais, o paciente nao
sente fome nem sede e, mais, muitas vezes estes procedimentos podem
trazer mais desconforto.

k) Outros:

IV — OUTRAS DISPOSICOES:

IV.1 Manifesto expressamente meu desejo de que sejam realizados todos e
quaisquer procedimentos cuja finalidade seja, exclusivamente, promover
meu conforto e amenizar minha dor e/ou angustia, garantindo um final
digno de vida, mesmo quando tais procedimentos possam prolongar minha
vida.

IV.2 Nao desejo a realizacdo de nenhum procedimento para tirar a minha
vida, desejo apenas que ela ndo seja desarrazoadamente prolongada.

IV.3 Se eu estiver gravida, essa diretiva antecipada ficard suspensa até o
final da gravidez.

IV.4 Tenho plena consciéncia que este documento vincula meus familiares,
meus amigos e equipe de saide, que devem seguir todas as disposi¢des aqui
inscritas.

IV.5 Desejo que, diante da irreversibilidade do quadro médico, eu seja
levado para minha casa a fim de que desfrute dos ultimos momentos de vida
junto com a minha familia e no meu lar.

V — DIRETRIZES PARA A EQUIPE DE SAUDE QUE ME ATENDERA

V.1 Durante a feitura desse documento fui orientado pelo meu médico de
confianca, Dr. ,
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Portador do CRM n°. , que me instruiu
acerca dos termos técnicos aqui inscritos, bem como das consequéncias de
todos os procedimentos aos quais estou me recusando.

V.2 Esse documento autoriza a suspensdo ou ndo realizacdo de
procedimentos apenas quando dois médicos atestarem a irreversibilidade
das situacdes de terminalidade, de deméncia avancada ou de Estado
Vegetativo.

V.3 Este documento foi feito por uma pessoa em pleno gozo de sua
capacidade civil que, de acordo com as leis brasileiras e a resolucao
1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, tem a faculdade de recusar
procedimentos médicos que tenham a finalidade apenas de prolongar a vida
bioldgica, sem garantir-lhe qualidade de vida.

V.4 Se algum membro da equipe se utilizar de seu direito a objecdo de
consciéncia, e, portanto, ndo puder cumprir as disposicdes aqui previstas por
razdo moral ou religiosa, vocés devem me encaminhar para outro
profissional afim de que minha vontade seja cumprida.

VI-REVOGACAO

Tenho ciéncia de que eu posso revogar essa diretiva antecipada de vontade a
qualquer tempo, fazendo uma nova diretiva ou apenas uma declaracdo de
vontade revocatdria. Em ambos os casos, posso revogar minhas decisoes
sobre o fim de vida e/ou nomeacdo do(s) procuradores para cuidados de
saude no fim de vida.

Cidade, data completa.

Assinatura do outorgante




