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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal identificar os limites das decisdes do
paciente, por meio das diretivas antecipadas de vontade, em relacdo a tratamento
médico futuro e estabelecer como deve se dar a atuacéo do profissional responséavel
neste cenario. Inicialmente, procura-se analisar os direitos fundamentais a vida e a
morte digna, de modo a verificar sua aplicacdo no campo da escolha do paciente.
Ademais, busca-se examinar a Bioética e seus principios norteadores, além dos
institutos da eutanasia, distanasia, suicidio assistido e ortotanasia. Restara
necessario, para analise mais aprofundada do tema, conceituar a autonomia e
estabelecer a sua incidéncia no ambito da relacdo médico-paciente. Pretende-se
analisar a Resolugdo n° 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina e a
regulamentacdo das diretivas antecipadas de vontade no Brasil. Outrossim, intenta-
se esclarecer conceitos medicos relevantes, como morte encefalica, coma, estado
vegetativo persistente e paciente terminal. Torna-se imprescindivel examinar as
limitacdes da recusa terapéutica que resulte na pratica da ortotanasia, de modo a se
delinear quais casos clinicos a autorizam. Propde-se, também, a dispor sobre o
modelo da alteridade e autonomia conjunta no ambito da relagéo entre o profissional
de saude e o paciente. Este trabalho buscara explicar a confuséo legislativa em torno
da matéria e analisar os projetos de lei que visam regulamentar o tema de forma
especifica. Por fim, essa monografia dedica-se a esmiucar os critérios e requisitos
necessarios para que o paciente possa exercer sua autonomia por meio do instituto
das diretivas antecipadas de vontade, além de delimitar como deve se dar a atuacéo
do médico responsavel frente a uma nova era da Bioética.

Palavras-chave: diretivas antecipadas de vontade; morte digna; ortotanasia;
autonomia; recusa terapéutica.



ABSTRACT

The present paper seeks to identify the limits of the patient's decisions, through
advance directives, in relation to future medical treatment and to establish how health-
care professionals should act in these given scenarios. Initially, it aims to analyze the
fundamental rights to life and to a dignified death, in order to verify their application in
the scope of a patient's(s) choice. Furthermore, it seeks to examine Bioethics and its
guiding principles, in addition to the institutes of euthanasia, dysthanasia, assisted
suicide, and orthothanasia. It longing be important, for a more in-depth analysis of the
theme, to conceptualize autonomy and establish its incidence within the scope of the
doctor-patient relationship. It is also necessary to analyze Resolution no. 1.995/12 of
the Brazilian Federal Council of Medicine and the regulation of advance directives in
Brazil. Furthermore, it is intended to clarify relevant medical concepts, such as brain
death, coma, persistent vegetative state, and terminally ill patients. It is essential to
examine the limitations of treatment refusal that results in the practice of orthothanasia,
in order to outline which clinical cases authorize it. This paper proposes to dispose of
the alterity and joint autonomy model within the scope of the relationship between the
health-care professional and the patient. Additionally, this paper seeks to explain the
legislative confusion surrounding the matter and analyze the bills that aim to regulate
the theme in a specific way. Finally, the present paper has the purpose of examining
the criteria and requirements necessary for the patient to be able to exercise his or her
autonomy through the institute of advance directives, in addition to defining how the
doctor should act in this new era of Bioethics.

Keywords: advance directives; dignified death; orthothanasia; autonomy; treatment
refusal.
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1 INTRODUCAO

Em 2012, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo n°. 1.995, responsavel
por inserir as diretivas antecipadas de vontade no Brasil, face a uma omissao
legislativa em relagédo a matéria. As diretivas antecipadas de vontade foram definidas
como um conjunto de desejos manifestados pelo paciente, de forma prévia e
expressa, sobre como deve se dar, ou ndo, seu tratamento médico em um momento
em que ja ndo possa mais expressar, de maneira livre e autbnoma, a sua vontade. A
resolucdo surgiu com o objetivo de facilitar a solugdo de conflitos éticos envolvendo a
delicada situacdo do final da vida em pacientes com patologias em estados
avancados, trazendo como pressuposto o principio da autonomia na manifestacao de

vontade do enfermo.

A questdo da finitude da vida humana sempre se apresentou como um assunto
polémico na sociedade. A morte € um fenémeno que desperta fortes sentimentos nas
pessoas, tais como medo e angustia. A vida e a morte sdo matérias discutidas em
todos os ramos sociais, especialmente no Direito. No Brasil, o direito a vida é um
direito fundamental expressamente previsto pela Constituicdo Federal de 1988, um
dos mais essenciais e que forma a base de todo o ordenamento juridico. A grande
problematizacdo paira na questdo de quando esse direito pode ser relativizado em
prol de outros direitos fundamentais e humanos, tais como o da morte digna e o proprio

principio da dignidade humana.

A evolucéo tecnologica do século XX trouxe incontaveis avancos para o campo da
medicina, fazendo com que diversas enfermidades que, até entdo, eram consideradas
como uma “pena de morte”, pudessem ser curadas. Além da cura para varias
patologias, as novas tecnologias possibilitaram que certas doencas fossem
controladas, de modo a permitir que os enfermos vivessem por um bom tempo

acometidos por elas.

Acontece que, na busca pela manutencdo da vida dos pacientes, profissionais de
saude acabaram por ultrapassar determinados limites, de modo a postergar, ao
méaximo, a morte de enfermos incuraveis. E nesse cenario que pacientes passaram a

ser submetidos a tratamentos e procedimentos médicos que ndo tinham o poder de
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proporcionar-lhes um bem significativo, mas apenas de aumentar artificialmente a sua

sobrevida.

Percebe-se que, na atualidade, até mais do que a propria morte, o sofrimento fisico e
emocional, causados pelo acometimento de patologia, aterroriza o imaginario da
populacdo. Nesse sentido, doencgas cronicas ou degenerativas que diminuam
significativamente a qualidade de vida da pessoa séo tao temidas que a morte deixa
de ser o inimigo a ser combatido a qualquer custo. A ideia de passar os dias finais em
uma cama, ligado a diversos aparelhos, necessitando de ajuda para atividades
basicas, ndo representa, na maioria das vezes, uma concepc¢ao de vida digna para o

individuo.

Sabe-se que, no Brasil, medidas como a eutanasia e o suicidio assistido, destinadas
a antecipar a morte de pacientes, a fim de se evitar maior dor e sofrimento, sdo
criminalizadas. A eutanasia, mesmo nao possuindo tipo penal especifico, €&
enquadrada como homicidio privilegiado pelo ordenamento juridico, disposto no art.
121, 81°! do Cédigo Penal. O suicidio assistido também néo tem tipo penal especifico,
sendo enquadrado no art. 1222 do Cédigo Penal, que tipifica o induzimento, instigagdo

ou auxilio a suicidio ou a automutilacao.

Infere-se que a vida consiste em um direito inviolavel, excetuando-se situacbes
especificas, mas a grande polémica paira na questdo da sua (in)disponibilidade. A
prépria comunidade médica repudia condutas distanasicas, praticadas através da
administracdo de tratamentos médicos futeis, com o Unico escopo de prolongar o
processo de morte do paciente, ja que ndo ha mais procedimento medico que possa

trazer-lhe a cura ou proporcionar-lhe melhora efetiva.

! Homicidio simples

Art. 121. Matar alguem:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

8 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco.

2 Induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio ou a automutilacdo (Redac&o dada pela Lei n° 13.968,
de 2019)

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilacdo ou prestar-lhe auxilio
material para que o faca:

[..]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13968.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13968.htm#art2
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E nesse ambito que se discute sobre os limites da recusa terapéutica. Questiona-se
se o0 paciente, utilizando-se de sua autonomia, pode recusar tratamento, recusa essa
gue possa causar-lhe a morte. Ressalte-se que aqui ndo ha referéncia alguma aos
institutos da eutanasia e do suicidio assistido que, apesar de possuir muitos
defensores, no sentido de simbolizar uma “boa morte”, ndo sio licitos no ordenamento
juridico brasileiro. A discusséo, nesse caso, se d4 em volta do instituto da ortotanasia,

que representa a morte em seu momento certo.

A Resolucao n°. 1.805 de 2006 do Conselho Federal de Medicina, que disciplinou o
instituto da ortotanasia, representou uma evolucdo a concretizacéo do direito a morte
digna. O CFM determinou que o médico pode limitar ou suspender tratamentos que
prolonguem a vida do paciente em estado terminal de patologias incuraveis, devendo
prestar-lhe cuidados paliativos para o final da vida, respeitando a vontade do enfermo

ou de seu representante legal.

Um problema que surgiu dessa resolucdo foi que ela néo resolveu a questdo da
dificuldade do paciente de expressar sua prépria vontade, ja que este, muitas vezes,
nao possuia condicbes de fazé-lo quando se encontrava em estado avancado da
doenca. Em grande parte das vezes, a familia do enfermo tomava a decisdo de
continuar o tratamento ou de suspendé-lo, nem sempre em concordancia com 0s
desejos do proprio individuo. As diretivas antecipadas de vontade foram
implementadas com o objetivo de solucionar esse problema. A partir de sua
regulamentacao ética, o sujeito passou a ter o direito de expressar suas vontades em
relacdo ao seu tratamento futuro em um momento prévio ao estado avancado da
doenca, ficando os médicos sujeitos a essa decisdo, mesmo que contraria ao desejo

dos familiares.

Uma grande controvérsia em relacdo a essa legitimacéao da realizacdo da ortotanasia,
tendo sido esta a vontade previamente expressa pelo préprio paciente, surgiu no que
diz respeito a quais seriam os limites da decisao deste. A ortotanasia, de acordo com
a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, pode ser realizada em situa¢cdes em
gue o doente esteja em fase terminal de enfermidade grave e incuravel. Para que os
requisitos para a realizacdo desse instituto sejam preenchidos, é necessaria uma clara
definicdo do que seria terminalidade, que remete, no campo da medicina, a iminéncia

de uma morte certa. No entanto, a medicina ndo € uma ciéncia exata, e ndo é possivel,
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em todos 0s casos, uma previsdo certeira da morte e do tempo de vida restante do

paciente.

Ademais, discute-se se outros quadros clinicos, em que nao h4 a iminéncia da morte,
mas ha uma enfermidade incuravel cumulada com sofrimento e diminuicdo
substancial da qualidade de vida do individuo, poderiam integrar o rol de situacdes em

gue se autorizaria a suspensao de tratamento médico.

A grande problemaética, aqui, se da pela falta de legislacao especifica que regulamente
a matéria. Apesar de tanto a ortotanasia quanto as diretivas antecipadas de vontade
representarem condutas licitas no ordenamento juridico brasileiro, a visualizacédo do

alcance e das limitacdes de tais institutos sdo extremamente dificeis na prética.

Diante do exposto, formulou-se o seguinte problema de pesquisa: quais sao os limites
da decisao do paciente, por meio das diretivas antecipadas de vontade, em relacéo a
realizacdo de tratamento ou abstencdo de intervencdo médica e como deve se

configurar a atuacéo do profissional responsavel frente a deciséo do enfermo?

A fim de solucionar o problema apresentado, esta monografia buscara definir o
instituto das diretivas antecipadas de vontade e suas limitacdes frente a sua atual
regulamentacdo. Ademais, o trabalho buscara analisar como deve se configurar a
atuacado médica na conjuntura da autonomia do paciente, levando em consideracéo

cada caso especifico, a legislacéo brasileira e o Cadigo de Etica Médica.

Faz-se necessario, para tanto, uma analise da incidéncia de direitos fundamentais e
humanos no campo da medicina, em matéria de final de vida. Além disso, o presente
trabalho vai diferenciar os institutos da eutanasia, distanasia, ortotanasia e suicidio

assistido, demonstrando como séo tratados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, objetiva-se explicar a autonomia privada e explanar a sua relagcdo com as
diretivas antecipadas de vontade. Para uma melhor compreensao do instituto tratado,
o trabalho vai elucidar os conceitos médicos relevantes de morte, coma, estado

vegetativo e terminalidade.

Ainda, pretende-se analisar a Resolucao n°. 1.995 de 2012 do Conselho Federal de
Medicina e a instituicdo das diretivas antecipadas de vontade no Brasil. A monografia

buscard esmiucar os critérios e requisitos necessarios para que o paciente possa
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exercer sua autonomia por meio do instituto em foco, além de delimitar como deve se

dar a atuacdo do médico responsavel frente a uma nova era da Bioética.

Para a realizacdo do trabalho sera utilizado o método hipotético-dedutivo de Karl
Popper. Esse método consiste no processo de falseamento das hipéteses levantadas,
a fim de confirméa-las ou negéa-las. As hipéteses serdo submetidas a diversos testes,
como andlise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, para que, ao final, sejam

trazidas possiveis solu¢cdes para as questdes levantadas.

Na construcao da monografia, sera utilizada a pesquisa qualitativa. Nela, incluem-se:
a pesquisa bibliografica, elaborada a partir de materiais publicados, como livros,
artigos, internet, entre outros; e a pesquisa documental, elaborada a partir da anélise

de legislacéo e jurisprudéncia.

Destarte, 0s recursos utilizados nas pesquisas serdo as legislacbes, doutrina,
jurisprudéncia, artigos, monografias ou outros documentos cientificos que tragam
informacdes acerca do tema em discussdo. Vale salientar que ndo serdo realizadas
pesquisas de campos, posto que o embasamento tedrico se mostra suficiente para a

producéo do trabalho.

A relevancia juridica desse tema paira na omissao legislativa em relacdo a matéria.
As diretivas antecipadas de vontade ndo possuem regulamentacao legal especifica,
tendo sido inseridas no ordenamento juridico brasileiro pelo Conselho Federal de
Medicina através da Resolugdo n° 1.995 de 2012. Apesar de ja ter tido sua
constitucionalidade atestada pelo STF, a resolucdo ainda deixou muitas questdes em
aberto. Como ndo ha previséo legislativa propria ao tema, o instituto gerou muitas
duvidas e polémicas, especialmente no que diz respeito a quais seriam os limites da

decisao do paciente e da atuacao do profissional responsavel.

A justificativa social consiste em uma tentativa de se buscar uma solucédo para um
problema vivido na sociedade brasileira atual, a fim de que se consiga concretizar,
efetivamente, o direito a uma morte digna. As diretivas antecipadas de vontade
representaram um grande avanco a autonomia do paciente e ao seu direito de decidir
sobre a prépria morte. E de extrema importancia provocar discussdes acerca dos
limites da decisdo desse paciente em relacdo a sua enfermidade, para que tenha o
direito de escolher como deseja receber seu tratamento médico na delicada situacao

do final da vida.
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De modo a se analisar o problema de pesquisa, dividiu-se a presente monografia em

seis capitulos, sendo quatro deles pertencentes ao desenvolvimento do tema.

O capitulo inicial do desenvolvimento foi voltado ao estudo dos direitos fundamentais
a vida e a morte digna, perpassando pelo principio da dignidade humana, pelo
entendimento de que estes representam a base tedrica de toda a discusséo. Ja o
segundo capitulo do desenvolvimento se destinou a tratar da Bioética no ambito do
final da vida, trazendo seus principios e explicando os institutos da eutanasia,
distanasia, suicidio assistido e ortotanasia.

No terceiro capitulo, apresentou-se o instituto das diretivas antecipadas de vontade,
de forma a explicar suas espécies, controveérsias juridicas e sua regulamentacao atual
no Brasil. Por fim, o quarto e ultimo capitulo do desenvolvimento teve o escopo de
resolver o problema de pesquisa apresentado, de modo a delinear quais devem ser
os alcances e limitacbes da decisdo do paciente. Aqui, tratou-se também da
terminalidade do paciente, possibilidades de recusa terapéutica e do modelo ideal de

atuacao no ambito da relacdo médico-paciente.

Pelo exposto, espera-se que este trabalho demonstre que os limites da decisdo do
paciente pela recusa terapéutica que comine na realizacao da ortotanasia, através das
diretivas antecipadas de vontade, devem se estender para outros casos clinicos de
patologias graves e incuraveis, de forma que ndo se restrinja a terminalidade do
paciente. Ademais, espera-se demonstrar que o0 modelo da alteridade e autonomia
conjunta se mostra como ideal para a atuacdo do profissional responsavel frente as

tomadas de decisdes do enfermo.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA E A MORTE DIGNA

N&o h& como tratar do tema em questdo de forma dissociada de direitos e garantias
fundamentais. Sabe-se que estes formam a base do ordenamento, devendo as
demais normas, tanto juridicas quanto éticas, estar de acordo com tais direitos.
Quando a discussao gira em torno da vida e da morte, especialmente no que diz
respeito a individuos em estado de vulnerabilidade, faz-se imprescindivel uma analise
mais aprofundada destas garantias, de modo a se chegar a uma conclusdo que
respeite a dignidade das pessoas envolvidas.

Os direitos fundamentais representam as garantias e liberdades, individuais e
coletivas, necessarias para a manutencdo de uma sociedade em um Estado
democrético de direito. Estes sédo responsaveis por delimitar as areas em que o Estado
deve se abster de intervir e definir onde deve haver uma atuacdo estatal para a
consagracéao de garantias (CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 168).

Tais direitos asseguram aos cidaddos o poder de geréncia da propria vida, além de
conceder-lhes as possibilidades para uma participacdo ativa na vida politica da
comunidade. Desse modo, percebe-se que existe uma ligagcao direta entre os direitos
fundamentais e o ideal de liberdade democrética, de forma que o rompimento de tal
ligacdo levaria ao abandono da ideia de Estado constitucional de direito (CARVELLI;
SCHOLL, 2011, p. 168).

Como ensina George Marmelstein (2016, p. 168), os direitos fundamentais
representam valores basicos para uma vida digna, tendo em seu aspecto material um
forte conteudo ético e moral. No ordenamento juridico brasileiro, por forca do art. 5°,
§1°% da Constituicdo Federal de 1988, possuem aplicacdo imediata, sendo
diretamente vinculantes e plenamente exigiveis. Ademais, tém hierarquia
constitucional, de modo que podem afastar normas juridicas que os violem, por

inconstitucionalidade.

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana sdo considerados direitos
fundamentais do homem, principios que permeiam todo o ordenamento juridico

brasileiro. Pode-se dizer que existe uma conexao entre tais garantias: todo individuo

3.1

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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possui direito a vida, e essa vida deve ser digna, que € onde entra a dignidade
humana. Uma questdo um pouco mais polémica, que permeia a sociedade desde os
tempos mais primarios, diz respeito a morte. O direito a morte digna se encaixa em tal
equacdo como uma forma de concretizacdo da prépria dignidade humana no

momento final da vida.

2.1 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Daniel Sarmento (2016, p. 25) explica que os principios juridicos sdo moldados ao
longo dos tempos, ou seja, eles séo criados e modificados frente a fatores sociais,
politicos, culturais e econdmicos. Desse modo, eles nascem de uma necessidade de
consagrar determinado valor moral no direito, e se transformam e evoluem de acordo

com as mudancgas que ocorrem na sociedade.

Como disposto por George Marmelstein (2016, p. 31-32), muitos juristas consideram
gue a Magna Carta de Jodo Sem-Terra foi o marco inicial da origem dos direitos
fundamentais. Tal documento, de 1215, foi responsavel por positivar determinadas
clausulas de liberdade, como o principio da legalidade e da irretroatividade das leis,

por exemplo, que hoje séo direitos fundamentais.

Em relacdo a isso, Virgilio Afonso (2005, p. 543-544) entende que, apesar de conter
direitos como a liberdade e a igualdade, a Magna Carta de 1215, assim como 0
Petition of Rights de 1629 e o Bill of Rights de 1689, era uma declaracdo que visava
garantir privilégios de determinada classe social. Nado se pode negar que ja existiam,
na Inglaterra, ideais sobre a consagracdo de direitos do homem. No entanto, a
promulgacao de uma verdadeira declaracao de direitos so viria a ocorrer nos Estados
Unidos, em 1776, através da Declaracdo de Direitos da Virginia, e na Franca, em

1789, por meio da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao.

Dicesar Beches (2016, p. 76-77) dispbe que os documentos citados anteriormente,
tanto a declaracdo americana quanto a francesa, positivaram direitos fundamentais
de liberdades individuais, tais como a liberdade de expressao, de manifestacao, de
locomocéo e liberdades politicas e civis. A partir dai, comecaram a surgir, na

sociedade, outros tipos de direitos fundamentais.
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Além dos direitos fundamentais classicos, que tinham como objetivo proteger o
individuo de eventuais abusos por parte do poder publico, surgiram os direitos
fundamentais sociais, que necessitavam de uma atuagédo positiva do Estado para
serem garantidos (BECHES, 2016, p. 76-77).

Neste sentido, Norberto Bobbio (2004, p. 33-36) afirma que existem geracfes de
direitos fundamentais, que também podem ser chamadas de dimensdes. A primeira
geracao, como dito anteriormente, representa as liberdades individuais, limitando o
poder do Estado. A segunda geracao é a dos direitos sociais, culturais e econémicos
que, como ja& explanado, pressupdem uma ampliacdo dos poderes estatais,
necessitando de acBes por parte do poder publico para concretizar garantias como o
direito a saude, educacao e moradia.

Eliana Calmon (2001, p. 14) relata que os direitos fundamentais de terceira geragcao
surgem com o aparecimento de entes e instituicbes ndo governamentais, as ONG'’s,
gue lutam pelos interesses coletivos. Assim, a terceira geracao representa os direitos
fundamentais coletivos ou difusos, que encontram dificuldades em obter tutela do
Estado, pelo problema da falta de representacdo politica adequada. Tais
reivindicacbes sociais passaram a ter forte influéncia no cenario internacional. Um
exemplo de direito fundamental de terceira geracéo seria o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Existe certa controvérsia em relacdo a quarta geracdo de direitos fundamentais.
Alguns autores entendem que esta € mais voltada para questdes tecnoldgicas e de
saude, como a Bioética e a protecdo contra eventuais perigos da bioengenharia e
biogenética. Desse modo, 0 ser humano ocupa espaco central em relacdo as novas
tecnologias, devendo ser salvaguardado de determinados abusos que possam vir a

ocorrer em nome da evolucao e do progresso (BUDEL, 2017, p. 13).

Esse entendimento ndo € pacifico na doutrina, entretanto, ja que alguns autores
alegam que os direitos fundamentais de quarta geracdo sdo aqueles resultantes da

globalizacdo, como o direito a democracia, informacao e pluralismo (ZOUEIN, 2019,
p. 2).
Paulo Bonavides (2008, p. 92) defende, ainda, a existéncia de uma quinta dimenséao

de direitos fundamentais. O direito fundamental de quinta dimensao seria, assim, 0

direito a paz. O autor defende que a paz representa a vivéncia pacifica entre todos os
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povos, culturas e sociedades, e deve ter carater universal. Cometera crime contra a

humanidade, portanto, quem violar esse direito fundamental a paz.

Pelo exposto, percebe-se que os direitos fundamentais estdo em constante processo
de evolucao e crescimento, sendo vedado o retrocesso. A classificacdo que € feita,
separando tais direitos em geracdes ou dimensodes, tem 0 objetivo de demonstrar a
evolugcdo dessas garantias junto com o progresso humano, caminhando sempre ao
lado das mudancas histérico-sociais e das novas perspectivas de dignidade (BUDEL,
2017, p.16).

Com relacao a histoéria dos direitos fundamentais no Brasil, percebe-se que houve uma
evolucao constitucional no pais desde o final da ditadura militar. O destaque a teoria
desses direitos veio junto com a Constituicdo Federal de 1988, também conhecida
como Constituicdo Cidadd (MARMELSTEIN, 2016, p. 13).

Desde entdo, diversas questdes de extrema relevancia social, relacionadas aos
direitos fundamentais e polémicas envolvendo a Bioética vém sendo discutidas em
ambito judicial. Matérias relativas ao aborto de fetos anencéfalos e pesquisa com
células-tronco embrionarias sdo exemplos de demandas que foram levadas para
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal (MARMELSTEIN, 2016, p. 13).

2.1.1 Os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

George Marmelstein (2016, p. 63-64) explica que a Constituicdo Federal de 1988
representa uma ruptura com a ordem juridica passada e um compromisso com o
futuro. A Constituicdo buscou “sepultar’ o carater autoritario ditatorial e trazer para os

brasileiros uma democracia tardia.

Sobre as prévias Constituicbes brasileiras, Dirley da Cunha Junior (2016, p. 122)
afirma que as Constituicdes de 1824 e de 1891 possuiam um carater mais liberal,
enquanto as de 1934, 1946, 1967 e a atual, de 1988, sdo consideradas Constituicdes
sociais. O carater social da Constituicdo Federal de 1988 pode ser identificado ja nos

primeiros artigos do documento.

Como fundamentos da republica, a referida Constituicdo traz, entre outros, a

‘cidadania” e a “dignidade da pessoa humana” e, como objetivos fundamentais,
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“construir uma sociedade livre, justa e igualitaria”, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”, entre outros (CUNHA, 2016, p. 122).

Uma das grandes inovacdes que a CF/88 trouxe para a sociedade brasileira foi a
ampliacao do catalogo de direitos fundamentais. Além de elencar extenso rol, no seu
art. 5°, foi adotada clausula de abertura, no §2°* do referido artigo. Dessa forma,
entende-se que tal rol ndo exclui outros direitos fundamentais derivados de principios
ou aqueles decorrentes de tratados internacionais aos quais o Brasil é signatario
(CUNHA, 2016, p. 551-552).

Além disso, importa salientar que o art. 60, 84°, IV° da Constituicdo consagra os
direitos e garantias individuais como clausulas pétreas. Tiago Cappi (2020, p. 8)
reconhece que houve certa controvérsia em relacdo a redacao literal do texto, que
consagra como clausulas pétreas os “direitos e garantias individuais”. O autor explica
gue, primeiramente, é importante entender que os direitos ali referidos n&o sédo apenas
os elencados no art. 5°, que integra o Capitulo denominado “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos”. Como a propria Constituicdo, no 82° do art. 5°, admite outros
direitos e garantias ndo expressos, inclusive aqueles decorrentes de tratados
internacionais dos quais o pais € signatario, entende-se que nenhum desses pode ser

abolido, nem por meio de Emenda Constitucional.

Acontece que a controvérsia foi maior que isso, ja que surgiu a duvida de se os direitos
e garantias individuais aos quais o texto se refere devem ter interpretacao restrita, ou
se 0 constituinte quis incluir todos os direitos fundamentais como clausulas pétreas.
Nesse sentido, prevaleceu o entendimento que a interpretacao do art. 60, 84°, IV deve
ser feita de forma ampla, abrangendo todos os direitos fundamentais, e ndo apenas

os direitos e garantias individuais, espécie daqueles (CAPPI, 2020, p. 12).

N&o faria sentido haver a permissdo para abolicdo de direitos sociais, coletivos,

politicos ou outros, pois isso representaria a destruicdo da prépria identidade do

4 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

5 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8§ 4° N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

[..]

IV - os direitos e garantias individuais.
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sistema constitucional. Portanto, percebe-se que a redacéo literal do texto do artigo
em questdo trata-se de uma atecnia linguistica, devendo ser feita uma interpretacéo
mais ampla para a abrangéncia de todos os direitos fundamentais do cidadao (CAPPI,
2020, p. 12).

Daniel Sarmento (2016, p. 59) faz uma reflexdo sobre o problema da concretizagao
dos direitos fundamentais, devido a desigualdade presente no Estado brasileiro. Nao
se pode negar que a Constituicdo de 1988 foi responsavel por diversos avangos nessa
area, especialmente no que diz respeito a importancia da dignidade humana. Contudo
a afirmacéo da dignidade da pessoa humana no Brasil enfrenta diversos problemas,
sobretudo no que diz respeito aos tracos fortemente hierarquicos da sociedade, se
manifestando nas desigualdades existentes na populacdo para 0 acesso aos seus

direitos.

Tal desigualdade ndo esta apenas relacionada a questao da concentracao de renda,
trata-se de uma desigualdade multidimensional. Ela se manifesta em diversos planos,
por exemplo, na dificuldade de acesso a servicos publicos, como saude e educacéo,
no desrespeito as diferencas identitarias, e diversas outras situacdes. E fato que essa
desigualdade possui forte componente econémico, porém atinge, além de pessoas de
baixa renda, outros vulneraveis, tais como negros, mulheres, comunidade LGBTQ+,
pessoas com deficiéncia, indigenas e outros grupos conhecidos como “minorias”. A
concretizacdo dos direitos fundamentais, para esses grupos, enfrenta problemas de
dificil solucdo (SARMENTO, 2016, p. 59).

Por outro lado, afirma George Marmelstein (2016, p. 65-69) que tal descompasso entre
o disposto na Constituicado brasileira e a realidade social deve ser estimulo para uma
maior luta pela concretizacdo dos direitos e garantias ali estabelecidos. Embora as
desigualdades sejam palpaveis, deve-se reconhecer a grande evolucdo em matéria

de direitos fundamentais desde que a Constituicdo Federal de 1988 passou a vigorar.

Foram previstos varios instrumentos juridicos para que a populacdo possa se proteger
do abuso do poder, tanto em seara individual quanto coletiva. Podem ser citados,
como exemplos, o habeas corpus, mandado de seguranca, acao civil publica, arguicéo
de descumprimento a preceito fundamental, etc. Além disso, qualquer violagdo a
direitos fundamentais pode ser discutida nas tradicionais vias ordinarias do Poder
Judiciério, pelo principio do acesso a Justica (MARMELSTEIN, 2016, P. 65-69).
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Apesar de todos os problemas ainda existentes, séo nitidas as mudangas que vém
ocorrendo no pais desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988. O direito brasileiro,
gue sempre teve carater conservador e legalista, vem se tornando mais comprometido
com os direitos e garantias fundamentais e com os principios que regem todo o
ordenamento juridico (MARMELSTEIN, 2016, p. 67).

2.1.2 Direitos humanos e incorporacdo de tratados internacionais ao

ordenamento juridico brasileiro

Flavia Piovesan (2006, p. 6) dispde que os direitos humanos possuem uma pluralidade
de concepcoes e significados, tendo tido diversos fundamentos ao longo da historia.
Tratando da concepc¢édo contemporanea de direitos humanos, portanto, entende-se
gue esta foi introduzida pela Declaragéo Universal de Direitos Humanos, em 1948. A
partir desse marco, direitos e garantias fundamentais passaram a ocupar um espaco

central na esfera do direito internacional.

Dalmo Dallari (2016, p. 210) explica que a segunda guerra mundial foi o principal
motivo que fez com que os Estados percebessem a necessidade de consagrar direitos
e garantias do ser humano em ambito internacional. Com o fim da guerra, foi aprovada
a Carta das Nacdes Unidas, da ONU, em 26 de junho de 1945, buscando uma uniéo
de paises com o objetivo de se criar uma base juridica para acdo conjunta destes. A
Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi um documento elaborado pela ONU,
sancionado em 10 de dezembro de 1948, consagrando direitos humanos essenciais
para uma vida digna de todos os povos, em uma busca pela paz mundial e justica

social.

Como relatado por Flavia Piovesan (2006, p. 7-8), a Declaracéo Universal de Direitos
Humanos, como marco do surgimento da concepc¢ado contemporanea dos direitos
humanos, introduziu a universalidade e indivisibilidade de tais direitos. A
universalidade se faz presente pelo fato de que os direitos estabelecidos em tal
declaracédo tém como titulares todo e qualquer ser humano. J& a indivisibilidade é
relativa a questdo de que as garantias positivadas possuem uma unicidade, sendo 0s

direitos e liberdades individuais dependentes dos direitos sociais, e vice-versa. Desse
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modo, entende-se que os direitos humanos representam uma unidade indivisivel e de

titularidade universal.

O sistema internacional de protecao aos direitos humanos comeca a ganhar forca a
partir desse ponto. A Declaragdo Universal de Direitos Humanos representou o
surgimento de um constitucionalismo global, de modo que os direitos fundamentais,
garantidos pelos ordenamentos juridicos internos, passaram a fazer parte de uma
comunidade internacional (PIOVESAN, 2006, p. 7-8).

Dalmo Dallari (2016, p. 2011) afirma que a Organizagao das Nag¢des Unidas aprovou
varios outros documentos contendo direitos humanos depois disso. Foram editados
documentos estabelecendo direitos voltados a determinados grupos sociais, que,
além de consagrar tais garantias, ainda ditava regras de como promové-las na préatica.
Dentre eles, declaracfes de direitos voltadas para mulheres, criancas e pessoas com
deficiéncias fisicas e mentais foram aprovadas. Os Pactos de Direitos Humanos,
contendo o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, promulgados em 1966, se destacam por tamanha relevancia no

cenario internacional.

Flavia Piovesan (1996, p. 2-3) afirma que, além do sistema global de protecdo aos
direitos humanos, foram criados sistemas regionais. Desse modo, surgiram oS
sistemas americanos, europeus e africanos de protecdo aos direitos humanos, de
forma a consolidar uma convivéncia global com temas mais especificos de cada
regido. Um exemplo claro foi a formacdo do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos.

Silvana Costa e Carlos Luiz Strapazzon (2014, p. 911-912) chamam a atencdo em
relacédo a dificuldade de se inserir direitos universais em um mundo tdo multicultural.
Questionamentos como esse acabaram criando duas perspectivas para os direitos
humanos, a universalista e a multiculturalista. Assim, percebe-se que a cultura e a
diversidade vém sendo reconhecidas como aspectos fundamentais no processo de
consagracdo de direitos humanos, pois cada nacdo e povo possui sua propria

identidade, que deve ser respeitada também em ambito internacional.

De acordo com Maria Elisa Villas-Béas (2005, p. 139), na aplicacdo dos direitos
humanos a casos concretos, assim como na incorporacdo dos mesmos as ordens

juridicas internas, se identificam essas diferencas culturais. Desse modo, cada nacgéo,
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ao incorporar tais garantias, acaba por dilatar ou restringir o contetdo desses direitos,
como, por exemplo, no caso do direito a vida. Alguns paises entendem que a pena de
morte, eutanasia ou aborto ndo ferem o direito a vida, enquanto outros ordenamentos

juridicos utilizam exatamente deste fundamento para proibir tais condutas.

A Declaracdo e Programacao de Acao de Viena, de 1993, fruto da Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, em seu paragrafo 5°%, fortaleceu a ideia da
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos, trazendo tais caracteristicas de
forma expressa em seu texto. Entende-se que as particularidades e questdes culturais
de cada Estado devem sim ser consideradas, de forma que essas garantias seréao
interpretadas de acordo com as leis internas dos paises. Ainda assim, € dever do
Estado proteger e garantir os direitos humanos e liberdades fundamentais,
independentemente do seu sistema politico, econdmico e cultural (COSTA,
STRAPAZZON, 2014, p. 912).

Para que se possa entender o processo de internalizacdo de direitos e garantias
internacionais, faz-se necessario abordar o tema dos tratados internacionais. O
processo de globalizac&o iniciado no século XX trouxe a urgéncia de se celebrar
negocios juridicos entre Estados, para que fossem realizados acordos em ambito
internacional. A Convencéao de Viena sobre os Direitos dos Tratados, de 1969, apesar
de néo ter sido a primeira a tratar do tema, é tida como a principal fonte do direito
internacional, ja que disciplinou, de forma aprofundada, as regras para a celebracao
e efetivacao de tratados internacionais (COSTA; STRAPAZZON, 2014, p. 910).

Flavia Piovesan (1996, p. 3) explica que, no Brasil, a ratificagdo da Convencéo Contra
a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 1989, pode
ser considerada como marco inicial para o processo de internalizacdo de tratados e
convencdes internacionais. Posteriormente, observa-se que houve a incorporacao de
diversos outros documentos internacionais de protecao aos direitos humanos a ordem

juridica brasileira.

6 5. Todos os direitos humanos s&o universais, indivisiveis interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas
em consideragdo, assim como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forme seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais.
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O processo de democratizagéo do Brasil e a aprovacdo da Constituicdo Federal de
1988 guardam clara relagdo com a participacdo do pais em ambito internacional,
especialmente no que diz respeito a incorporacdo de tratados internacionais de
direitos humanos. Da mesma forma, a ratificacéo de diversos documentos de direitos
e garantias internacionais serviu de fortalecimento para a democracia do pais,
ampliando e reforcando o espectro de direitos fundamentais consagrados pela entéo
recente Carta Magna (PIOVESAN, 1996, p. 3).

Observa-se, portanto, que este novo cendrio internacional em que o Brasil passou a
ter uma participacdo ativa foi de grande influéncia na legislacéo e politica interna do
pais. A prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, paragrafo 2°7, como ja exposto,
expressamente dispde que os direitos fundamentais ali listados ndo séao taxativos, e
gue tratados internacionais dos quais o Estado € signatario também seréo fonte de

principios e garantias fundamentais (MAZZUOLI, 2000, p. 182).

Maria Cecilia Paes (2009, p. 6-10) explana que a propria Constituicdo Federal dispde
sobre a forma com que os tratados internacionais ingressam na ordem juridica
brasileira. Trata-se de competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar
tratados, convencdes e qualquer ato internacional, e cabe ao Congresso Nacional
aprova-los por meio de decreto legislativo. De forma mais detalhada, o processo de
aprovacao de tratados internacionais possui algumas etapas: negociacao e assinatura
realizadas pelo Presidente em ambito internacional; envio ao Congresso Nacional
para discussao e aprovacao do documento; ratificacéo e posterior publicacdo do texto

legal, por meio de decreto presidencial.

Antes da Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, todos os tratados internacionais
ingressavam no ordenamento juridico brasileiro como lei ordinaria. A natureza dos
tratados internacionais de direitos humanos era extremamente controvertida no pais,
ja que, por um lado, os documentos internacionais entravam no ordenamento como
lei ordinaria e, por outro, a prépria Constituicdo dispunha que direitos e garantias

celebrados em ambito internacional poderiam ser fonte de direitos fundamentais.

.

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.



26

Sylvio Motta (2009, p. 2) explica que um dos objetivos da Emenda Constitucional n°.
45 foi o de tentar dar fim a esta controvérsia, acrescentando o 83% ao art. 5° da
Constituicdo. Desse modo, os tratados internacionais de direitos humanos, caso
aprovados pelo Congresso Nacional através do mesmo processo de aprovacdo de
emendas constitucionais, serdo equivalentes a estas. Assim, o0s tratados
internacionais em geral continuariam a ter status de lei ordinéria, porém com excec¢ao
daqueles sobre direitos humanos, que deveriam ser aprovados pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, para entao terem status constitucional.

Acontece que a referida emenda acabou causando mais duvidas e debates. Sylvio
Motta (2009, p. 2-3) relata que surgiram polémicas em relacdo a como ficariam o0s
tratados internacionais sobre direitos humanos que foram incorporados ao
ordenamento antes da Emenda Constitucional n°. 45, com status de lei ordinaria. A
controvérsia acabou chegando ao Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do
RE 466.343/SP, referente a priséao civil do depositario infiel, acabou decidindo que

esses tratados possuem valor supralegal.

Segue voto do Ministro Gilmar Mendes (2007, p. 60):

Em concluséo, entendo que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer
reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para
prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de ratificac@o. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916
e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacdo ao art. 652 do Novo
Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002).

De todo o exposto, percebe-se como a ordem internacional, em um mundo
globalizado, tem influéncia sobre os ordenamentos juridicos internos. Os direitos
humanos representam, dessa forma, uma maior protecéo e ampliacdo para os direitos
fundamentais ja consagrados pela Constituicdo Federal. Tanto a vida como a

dignidade humana s&o direitos extremamente debatidos internacionalmente,

8 § 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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merecendo especial protecao dos Estados, tanto em ambito interno quanto na ordem

internacional.

2.2 DO DIREITO A VIDA

Ronald Dworkin (2019, p. 115) tenta resgatar os motivos pelos quais o ser humano
possui uma excessiva preocupacdo com relacdo a vida e um evidente desconforto
com relacdo a morte. A ideia de que a vida € inviolavel tem sua base no sagrado, com
fundamentos na ideia de criacdo natural e criacdo humana. Desse modo, surgiu a
mentalidade de que qualquer ser humano representa uma grande “benc¢éao”, fruto de
um “milagre” reprodutivo. Isso faz com que cada pessoa seja diferente daqueles que
0 criaram e, a0 mesmo tempo, represente uma continuacdo destes, repetindo-se o

processo em cada geracao.

O direito a vida foi positivado na Constituicdo Federal de 1988 como um dos direitos
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro. Esta presente no art. 5°, caput®, da
Carta Magna. A inviolabilidade a vida, portanto, aparece na ordem constitucional do
Brasil como um principio extremamente relevante, mas que vem sendo alvo de muitas

polémicas quanto a sua forma de aplicacdo em determinadas matérias na atualidade.

Um problema que se retira desse artigo € que o legislador nao definiu o termo “vida”,
e nem determinou o seu inicio ou fim. Desse modo, diversas discussdes vém sendo
suscitadas a respeito dessas questdes deixadas em aberto. Alguns tratam a vida em
seu sentido fisiologico, no sentido da existéncia humana. Ja para outros, a vida néo
deve vir desvinculada da dignidade humana, devendo ser interpretada com base
nesse principio. Estes acreditam que o direito a vida, garantido na Constituicdo
Federal, trata-se, em verdade, do direito a uma vida digna (RECKZIEGEL; CONNICK,
2015, p. 36).

Dirley da Cunha Janior (2016, p. 587-588) comeca definindo o direito a vida como o
direito de proteger e defender a prépria existéncia, todavia, acrescenta que se trata

do direito de existir com dignidade. Percebe-se, dessa forma, que o autor ndo separa

9 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
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o direito a vida da dignidade da pessoa humana, ndo rompendo com a relagao

existente entre as duas garantias.

Continua explicando, o referido doutrinador, que esse direito fundamental envolve a
preservacao de atributos fisicos-psiquicos e espirituais-morais, e que se trata do mais
fundamental dos direitos no ordenamento juridico. Na Constituicdo Federal, esse
direito é garantido contra todo e qualquer tipo de interrupc¢do artificial da vida humana,
com énfase nos casos de eutanasia e aborto que, salvo excecdes expressas pela lei,
séo proibidos pelo direito brasileiro (CUNHA, 2016, p. 587-588).

Como exposto por Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 139), a vida, além de ser um
direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro, € um dos direitos humanos
mais debatidos no ambito internacional. Existem paises que admitem a pena de morte,
o aborto, a eutanasia. Percebe-se, portanto, que o direito a vida €, por vezes,

relativizado frente a situagdes juridicas muito especificas.

Uma recente discussao envolvendo o direito fundamental a vida, que chegou ao
Supremo Federal por meio da ADPF 54, foi a questdo do aborto de fetos anencéfalos.
Por 8 votos a 2, os ministros do STF decidiram garantir o direito a interrupcéo
terapéutica da gestacdo de fetos anencéfalos, inserindo-o como uma hipotese de

exclusao de ilicitude do tipo penal de aborto.

Segue trecho do voto do Relator da ADPF 54, o Min. Marco Aurélio Mello (2012, p.
79):

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera
por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em
detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o
direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha éptica, € inadmissivel,
consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de ponderacéo, em prol
dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a
autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso lll, 5°, cabeca e incisos I,
lll e X, e 6° cabeca, da Carta da Republica.

Ademais, no Brasil, a pena de morte é admitida em caréater de excecdo, nos termos

no artigo 5°, XLVII, a'°, da Constituicdo, além de outras hip6teses legais de aborto. O

10 Art 5°.

[.]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

[..]
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direito a vida também é relativizado em casos de legitima defesa e estado de
necessidade. Os defensores da eutandsia no Brasil, entdo, questionam o porqué da
ilegalidade de tal instituto, ja que este representaria a concretizacao da autonomia do
sujeito em busca de sua proépria dignidade, garantindo, por escolha propria, o direito
a uma morte digna e, consequentemente, a vida digna (VILLAS-BOAS, 2005, p. 139).

Alguns paises ja introduziram hipéteses legais de morte assistida, seja por meio da
eutanasia ou do suicidio assistido, tais como a Holanda, a Suica e a Bélgica, dentro
de critérios detalhados, ndo considerando que tal instituto represente uma violacéo
aos direitos humanos e fundamentais do individuo (VILLAS-BOAS, 2005, p. 139).

2.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A MORTE DIGNA

A globalizagdo do direito € uma caracteristica essencial do mundo moderno,
gue promove, no seu atual estagio, a confluéncia entre Direito Constitucional,
Direito Internacional e Direitos Humanos. As instituicbes nacionais e
internacionais procuram estabelecer o enquadramento para a utopia
contemporanea: um mundo de democracias, comércio justo e promocédo de
direitos humanos. A dignidade humana é uma das ideias centrais desse
cenario (BARROSO, 2016, p. 11-12).
O principio da dignidade humana tem suas origens em tempos muito antigos. Tal
principio, como € consagrado atualmente, foi resultado de diversas transformacdes
ao longo da histéria, tendo apresentado diferentes fundamentos desde a sua
concepcao. O principio da dignidade humana ja se ancorou em leis divinas, na
natureza humana e foi também resultado de lutas politicas e sociais. Observa-se,
portanto, que, independentemente da sua motivacao, a dignidade é um valor que vem
permeando a humanidade h& séculos (SARMENTO, 2016, p. 25).

Luis Roberto Barroso (2016, p. 9-10) disp6e que, no mundo moderno, a dignidade
humana tem se tornado um exemplo de consenso ético do ocidente, estando presente
em todo tipo de documento juridico e decisdo judicial. O que se observa com
frequéncia, contudo, é que, na pratica, a dignidade vem funcionando como um
conceito em aberto, em que cada individuo projeta os proprios valores. Nesse sentido,

tal principio € invocado constantemente, pelos dois lados da disputa, em matérias
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extremamente polémicas tais como aborto, eutanasia, prostituicdo, pena de morte,

hate speech, entre muitas outras.

Dificil saber a época exata em que a dignidade humana se tornou um valor integrado
nas comunidades, por se tratar de um conceito muito antigo, que ja teve espaco na
humanidade de diferentes formas. George Marmelstein (2016, p. 8-9) acredita que tal
principio, com a forma e o valor que sao adotados atualmente, ganhou for¢a ap6s o
fim do regime nazista alemao. Durante o nazismo, houve a prética de todo tipo de
crime contra a humanidade, e todo o horror cometido na época teve suporte legal, ja
gue tudo estava dentro dos conformes da legislacdo vigente no pais. Desse modo,
depois da segunda guerra mundial, foi criado um tribunal de exceg¢é&o para julgar tais
crimes, chamado de Tribunal de Nuremberg.

O tribunal proferiu sentencas condenatorias contra diversos individuos que, a mando
de Adolf Hitler e a servico da Alemanha, cometeram crimes contra a humanidade
durante o regime nazista. Acontece que tais condenac¢fes foram alvo de diversas
criticas por violagéo a principios basicos do direito penal, ja que os acusados estavam

apenas fazendo cumprir a legislacéo vigente (MARMELSTEIN, 2016, p. 8 — 9).

Contudo, apesar das referidas criticas, 0 que se percebe € que esses julgamentos
simbolizaram um surgimento de uma nova ordem mundial, pois a dignidade da pessoa
humana foi reconhecida como valor suprapositivo. A dignidade humana foi o
fundamento principal para a condenacéo de pessoas que cometeram atrocidades em
nome da lei. O positivismo ideoldgico puro, entdo, deixou de ser aceito pelos juristas
dessa nova era do direito (MARMELSTEIN, 2016, p. 8 — 9).

Luis Roberto Barroso (2016, p. 65-66) afirma que o principio da dignidade humana
tem dois principais papéis no direito. O primeiro deles é o de funcionar como uma
fonte de direitos e deveres, ou seja, a dignidade humana acaba por incluir direitos e
deveres no ordenamento que ndo se encontram expressos em normas juridicas.
Sendo assim, na falta de normas mais especificas, estas podem ser extraidas do
principio da dignidade humana. Importa salientar que ndo ha a necessidade de se
recorrer a dignidade humana para a criacdo de normas em casos de matérias que
possuem regramento especifico, indicando que os legisladores ja detalharam tal

principio de maneira mais concreta no processo de normatizacao.
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Além desse papel, pode-se afirmar que o principio possui fungéo interpretativa. Como
base de todo o ordenamento juridico, nucleo essencial dos direitos fundamentais, a
dignidade humana vai agir no sentido de informar a interpretacdo de direitos, a fim de
gue possa ser garantida em casos concretos. Ademais, € utilizado para preencher
lacunas juridicas e resolver conflitos normativos, devendo servir como guia para uma
melhor solugcdo. Qualquer norma juridica que viole a dignidade humana, portanto,
devera ter sua inconstitucionalidade e sua nulidade declaradas (BARROSO, 2016, p.
66).

O principio da dignidade humana encontra-se expressamente previsto na Constituicao
Federal de 1988. Nao apenas esta presente como direito fundamental, mas também
como fundamento da prépria republica, estando disposto no art. 1°, IlI*t, da CF/88. A
importancia de tal principio foi demonstrada pelo legislador constituinte, que
estrategicamente o posicionou como fundamento do Estado e de toda a ordem
juridica.

A dignidade humana deve estar presente durante toda a vida do individuo, desde o
seu nascimento até a sua morte. A morte, nesse sentido, € um acontecimento
presente na vida de cada ser vivo, que, de forma natural ou ndo, acometera a todos.
Observa-se que, a partir do século passado, discussées em torno da possibilidade de
encerrar uma vida ou de antecipar a morte de um sujeito que esteja em situacdes de
salude extremas vém se acalorando. Enquanto existe uma massa de pessoas que
defende tal direito, a fim de garantir a chamada “boa morte”, ha outras que defendem
o prolongamento artificial e a utilizacdo de novas tecnologias para que se estenda, ao
maximo, a sobrevivéncia do individuo (RIDOLPHI; RANGEL, 2017, p. 2).

Ronald Dworkin (2019, p. 96) afirma que o ser humano tem dificuldade em aceitar o
final da vida. Mais doloroso e lamentavel, para os homens, aceitar que a vida possa
ter um fim prematuro. Nesse sentido, as pessoas acreditam que uma morte antes do
seu tempo natural é intrinsecamente ruim, mesmo que ndo represente algo negativo
para o individuo que esta prestes a sucumbir. Essa linha de pensamento € o que faz

com que muitos sejam contra o suicidio e a eutanasia, pela crenca de que tal morte

11 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(-]

III a dignidade da pessoa humana;
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representa uma tragédia, algo completamente inconcebivel, ainda que, nesses casos,

a morte esteja satisfazendo um interesse pessoal do sujeito.

Nem sempre, no entanto, esse foi 0 pensamento relacionado a morte na historia da
sociedade. Em tempos passados, esse evento era visto como algo natural, sendo mais
bem aceito como parte do ciclo da vida. As inova¢fes tecnoldgicas trazidas pelo
século XX, promovendo a evolucao da medicina, com os medicamentos, transplantes
de o6rgéaos e diversos outros procedimentos, fizeram com que a morte passasse a ser
evitada, por vezes a qualquer custo, deixando de ser um acontecimento corriqueiro
para se tornar algo vergonhoso (KEINERT; MEZZOMO; DIAS, 2010, p. 262).

Deve-se admitir, todavia, que a morte € vista de diferentes maneiras a depender da
cultura. Um grande exemplo disso € a celebracdo do Dia de los Muertos, famosa festa
mexicana, em que as pessoas honram os seus familiares falecidos de forma

comemorativa, e nao triste.

O Dia de los Muertos € uma celebracédo tradicional do México, sendo considerada
como Patrimonio Cultural Imaterial da Humanidade (UNESCO). Essa comemoracao
se originou de uma fusdo entre elementos originais mexicanos e elementos de
tradicdes da Espanha. E considerada como patrimdnio cultural por sua grande
representatividade, fazendo parte da cultura e identidade do povo mexicano
(VARGAS; RODRIGUEZ, 2016, p. 1)*2.

Percebe-se que destoa bastante do feriado de Finados que ocorre no Brasil, em que
nao ha comemoracao ou celebracdo dos falecidos, mas sim uma espécie de “luto” e

desalento, com a tradicao de se levar flores aos tumulos dos entes queridos.

Em relacdo ao aumento da expectativa de vida, Flavia Piovesan e Roberto Dias (2012,
p. 1-2) afirmam que, de fato, o avanco das ciéncias médicas trouxe incontaveis
beneficios para a humanidade, no tratamento de doencas que, até pouco tempo, eram
consideradas incuraveis. Essa evolucéo cientifica fez com que o sofrimento humano

perante varias enfermidades fosse reduzido e com que muitas vidas fossem salvas.

Apesar de todas essas melhorias, o progresso cientifico tem dificultado a aceitacéo
da morte em seu tempo certo ou até mesmo sua antecipacgao frente a um estado de

padecimento. Existe, portanto, uma tentativa de ampliacdo artificial da vida,

2 Traduc&o livre
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prolongamento da mesma e postergacao do processo de morrer, e tais atos, muitas
vezes, acabam representando uma violacdo a dignidade da pessoa humana, assim
como a autonomia do paciente e a sua concepc¢ao e ideal acerca da sua vida e morte
(PIOVESAN; DIAS, 2012, p. 1-2).

O centro do debate em relacéo a violagdo da dignidade humana e da autonomia do
paciente gira em torno da extensdo artificial da vida. A manutencdo da vida de
pacientes, em casos em que nao existe a possibilidade de retorno a condi¢des
minimamente aceitaveis, comecou a provocar fortes reacdes por parte da comunidade
médica e cientifica, politica e defensores de direitos humanos. O prolongamento do
processo da morte em enfermos que ndo respondem a nenhum estimulo sensorial
passou a ser considerado como grave rompimento a autonomia e direitos
fundamentais do individuo em estado terminal (KEINERT; MEZZOMO; DIAS, 2010, p.

263).

Flavia Piovesan e Roberto Dias (2012, p. 1-2) chamam a atencéo para o fato de que
essa dificuldade de aceitacdo e postergacdo ao maximo do processo de morrer tem
suas raizes na moralidade e uma forte base religiosa, que acaba por influenciar o
Direito. Acontece que, em um Estado laico democratico, todas as religibes devem ser
respeitadas e a ordem juridica ndo pode representar determinada linha religiosa.
Dessa maneira, um Estado laico deve admitir o direito a uma morte digna, nao
podendo ser levado por dogmas religiosos, pois a moral e religido fazem parte da

esfera privada de cada individuo, tendo ele o poder de escolha frente a sua autonomia.

O direito a uma morte digna decorre da dignidade da pessoa humana, do direito a
liberdade e autonomia e do respeito a propria vida. O paciente deve ter a prerrogativa
de fazer sua propria escolha quanto ao tratamento que ird receber, e as diretivas
antecipadas de vontade surgem para que ele possa expressar seus desejos em um
momento antecipado, a fim de que seu tratamento médico siga suas vontades
previamente expressas (KEINERT; MEZZOMO; DIAS, 2010, p. 263).

by

Observa-se, entretanto, que ainda existe certa resisténcia a aceitacdo de
procedimentos que venham a proporcionar a morte digna. Muitos profissionais de
saude acabam invocando o compromisso médico da beneficéncia como justificativa
para a ndo aceitacao do desejo do paciente de deixar de viver (KEINERT; MEZZOMO,;
DIAS, 2010, p. 263).
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No Brasil, o direito a morte digna pode ser extraido do proprio principio da dignidade
humana, positivado na Constituicio Federal de 1988. Ademais, o Codigo de Etica
Médica e as resolucdes n°. 1.805 de 2006 e n°. 1.995 de 2012 do Conselho Federal
de Medicina trazem a morte digna para o centro do debate, inserindo os institutos da
ortotanasia e das diretivas antecipadas de vontade no pais. A eutanasia e o suicidio
assistido, contudo, ainda sdo condutas criminalizadas pelo ordenamento juridico
brasileiro.

3 DA FINITUDE DA VIDA HUMANA

Em relacéo a finitude da vida humana, Ana Thereza Meirelles e M6nica Aguiar (2017,
p. 720) afirmam que se trata de um problema extremamente complexo de natureza
filosofica. E dificil para o ser humano pensar sobre a inevitavel finitude da prépria vida
e, por isso, frequentemente associa essa questdo a explicagcbes metafisicas e

espirituais.

Segundo Leonard Martin (2019, p. 2-3) é de suma importancia entender o sentido da
morte para o ser humano, especialmente se esta vem acompanhada de sofrimento
fisico e emocional. A morte natural, causada pela idade, simplesmente fazia parte da
vida até momento recente da historia humana, e representava uma etapa que estava
fora do controle do homem. Com o advento das novas tecnologias no ambito da
medicina, essa realidade mudou, e a morte natural passou a ser evitada e postergada

ao maximo.

Ja a morte violenta sempre foi temida pela sociedade, e ja alcancou requintes de
crueldade jamais imaginados no passado. A discussdo sobre a nado realizacdo da
distanasia ou até mesmo a pratica da eutanasia reflete a visdo que o ser humano tem
da violéncia, e um grande medo por parte da comunidade de ver a “mao curadora do

meédico se transformar em méao assassina” (MARTIN, 2019, p. 2-3).
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3.1 BIOETICA E FINAL DE VIDA

De acordo com Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p. 108) o surgimento da Bioética esta
intimamente ligado a evolugéo tecnoldgica, ja que diversas questdes decorrentes dela
passaram a demandar tratamento ético especifico. Assim, fez-se necessario
estabelecer limites na abordagem do ser humano frente a tais situacdes, de modo a
se dispor direitos e deveres. Uma nova abordagem juridica relativa a essa matéria

também se tornou imprescindivel para a concretizacdo de tais limites.

De acordo com Joaquim Clotet (2003, p. 22-23) a Bioética poderia ser definida como
“a expressao critica do nosso interesse em usar convenientemente os poderes da
medicina para conseguir um atendimento eficaz dos problemas referentes a vida,
saude e morte do ser humano”. A Bioética tem o papel de tentar resolver os problemas
gerados pela ciéncia e novas tecnologias no ambito da medicina, devendo considerar
principios éticos e valores morais. Desse modo, demanda-se uma atitude reflexiva no

sentido de entender que o ser humano deve usar a ciéncia, e nao ser usado por esta.

Do exposto, concebe-se que o valor supremo da pessoa, tendo em conta sua vida,
liberdade e autonomia, devem estar no centro do debate em relacdo a questdes
bioéticas. Esses principios fundamentais, por vezes, acabam colidindo. As decisdes
envolvendo choque de preceitos fundamentais no ambito da ciéncia sdo complexas,
e a Bioética tem como tarefa fornecer meios racionais para que tais deliberacdes
sejam realizadas (CLOTET, 2003, p. 23).

3.1.1 Breve historico da Bioética

Maria de Fatima de S& e Bruno Torquato (2015, p. 4) afirmam que as preocupacdes
em se criar uma ética relacionada as praticas biologicas remonta as origens da propria

Medicina, com raizes muito antigas.

Fernando Lolas (2005, p. 17-18) conta que, antes mesmo de ser criado 0 termo
Bioética, uma situacdo especifica merece destaque na sua histéria. A criacdo da

hemodidlise, nos anos 60, pelo médico americano Belding Scribner representou um
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grande avanco tecnoldgico para o @mbito da saude, permitindo que pacientes fossem

conectados a uma méaquina que substituia a funcédo depuradora renal.

Ocorre que, como todo novo avancgo tecnolégico, a demanda era maior do que o que
era possivel oferecer, ndo havendo a capacidade de atender a todos os doentes com
a nova invencdo. Os profissionais de saude, entdo, se viram diante do dilema ético
mais conturbado da medicina: escolher entre quem deveria ser salvo e quem néo
receberia o tratamento (LOLAS, 2005, p. 17-18).

Frente a tais controvérsias, em 1962 reuniu-se um grupo de pessoas para que
tomassem as dificeis decisbes em relacdo ao tratamento, conhecido como o Comité
de Seattle. As pessoas integrantes do comité, grande parte leigas em assuntos
meédicos, criaram um procedimento para a tomada de tais decisdes que ia além do
campo da Medicina. Dessa forma, o Comité de Seattle representou um verdadeiro
comité de ética, por meio de um experimento social, em que seus integrantes levavam
em conta ndo apenas a parte clinica dos pacientes, mas também suas historias de
vida (LOLAS, 2005, p. 17-18).

Como elucidado por Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 107-108) a primeira pessoa a
usar o termo Bioética foi 0 oncologista estadunidense Van Rensselaer Potter, na
década de 70. Além do Comité de Seattle, pode-se afirmar que a Bioética tem como
importantes percursores a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), o
Caodigo de Nuremberg (1947) e a Declaracao de Genebra (1948). Os trés documentos
representaram repudios contra as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial, consagrando direitos humanos e garantias fundamentais, grandes bases da
Bioética.

A Declaracdo de Genebra de 1948 apresentou, também, uma reafirmacdo do
juramento hipocratico, contendo importantes diretrizes para a relacdo médico-
paciente. Em 1964, a Declaracdo de Helsinque veio para somar-se a estes outros
documentos, que trouxe varias diretrizes éticas para a pesquisa realizada com seres
humanos. Esses foram os principais documentos internacionais a trazer, mesmo que
de forma implicita, questbes relacionadas a matéria, mas diversos outros
regulamentos também consagraram questdes relativas as ciéncias bioldgicas,
formando, assim, uma grande base internacional para a Bioética (VILLAS-BOAS,
2005, p. 107-108).
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Maria de Fatima de S& e Bruno Torquato (2015, p. 2-3) chamam atencao para o fato
de que o Direito, a Etica e a Medicina expressam valores essenciais da sociedade, e
a interdisciplinaridade dessas matérias é indispensavel para a adequacdo das
ciéncias bioldgicas a comunidade. A Bioética surge frente aos problemas éticos que
aparecem pelo desenvolvimento de novas tecnologias, ganhando destaque na
segunda metade do século XX. A autonomia do paciente e o0 meio-ambiente sé&o
guestdes centrais da Bioética, sendo a primeira o foco do presente trabalho, destinado

a analisar a disciplina em ambito médico.

Como ja citado, os avancos cientificos do mundo moderno trouxeram problemas
complexos de dificeis solucbes juridicas, dando origem ao Biodireito. Com o
crescimento exponencial de novas tecnologias no ambito da ciéncia, o Direito precisou
intervir trazendo diretrizes para a resolucao de problemas ético-juridicos causados por
elas. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a livre iniciativa cientifica
como direito fundamental, em seu art. 5°, IX!3 devendo ser cerceada por
determinados limites concernentes a dignidade da pessoa humana (DINIZ, 2017, 31-
32).

Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 110) afirma que a Bioética é responsavel por trazer
as guestdes faticas, regulamentos éticos a respeito do comportamento devido frente
as ciéncias biologicas. O Direito, através do Biodireito, entra nessa equagao com o
objetivo de consagrar normas juridicas, limites principiolégicos e resolver questbes

legais deixadas por esse avanco tecnoldgico dos ultimos tempos.

3.1.2 Principios bioéticos que regulam o final da vida

Maria Elisa Villas-Bbéas (2005, p. 116) afirma que € na sua aplicacdo aos momentos
de final de vida que os principios bioéticos mais entram em aparente conflito, sendo

preciso escolher qual deve prevalecer e buscar um equilibrio entre eles, em uma

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

[.]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga;
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tentativa de encontrar a melhor solugéo para o paciente. Situa¢cées como o desejo de
um paciente tetraplégico de morrer e a opinido do médico de que suas condi¢cdes
clinicas sao estaveis, ou a insisténcia da familia por determinado tratamento contra o
parecer da equipe técnica de que se trata de terapia fatil s&o exemplos de conjunturas
polémicas que representam o conflito entre principios bioéticos. E de suma
importancia o conhecimento acerca dos principios da Bioética com o objetivo de

alinha-los para uma melhor solucao para esses eventuais embates.

O Relatério Belmont se trata de um documento estadunidense que surgiu a partir de
varios encontros da Comissao Nacional para a Protecao dos Interesses Humanos de
Biomédica e Pesquisa Comportamental (National Comission for the Protection of
Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research). O relatério final,
apresentado em 1978, contém os principios da Bioética da beneficéncia, autonomia e
justica (SA; TORQUATO, 2015, p. 35).

Joaquim Clotet (2003, p. 24) explica que o principio da beneficéncia consiste em uma
tentativa de se atender aos interesses do individuo, de modo a se evitar danos, na
medida do possivel. Assim, tal principio busca trazer o bem-estar do paciente por meio
da ciéncia médica e de seus agentes, em uma procura por tratamentos benéficos e

uma possivel cura.

Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p. 117-118) chama a atencéao para o fato de que é
necessario que se entenda exatamente o que o principio da beneficéncia representa,
para que este ndo seja distorcido. Acontece que, por vezes, essa busca por
tratamentos e pela cura pode resultar no que se chama de paternalismo médico.
Portanto, se tornou comum ver o profissional de saude, procurando alcancar uma
solucédo mais benéfica para o seu paciente, acabar submetendo este a procedimentos
desnecessarios. Isso acaba por infantilizar o paciente, no momento em que se retira
seu poder de escolha, quando se entende que o médico € quem sabe o0 que sera

melhor para o individuo.

N&o deve ser esse 0 sentido dado ao principio em questdo. O bem, via de regra,
objetivo da beneficéncia, é identificado com a melhora, a recuperacéo, a promocéo da
vida e da saude, e a eventual cura. A dignidade e o bem-estar do paciente no processo
de busca pelo objetivo primordial devem ser levados em conta, além de sua liberdade
e autonomia (VILLAS-BOAS, 2005, p. 117-118).
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Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 118) dispde sobre a existéncia, também, do principio
da ndo-maleficéncia. Esse principio ndo aparece no Relatério Belmont, que trouxe,
apenas, a beneficéncia, autonomia e justica. O principio da nao-maleficéncia da
Bioética é trazido por Beauchamp e Childress.

Nesse sentido, Tom Beauchamp e James Childress (1994, p. 189-192) afirmam que
o principio da ndo-maleficéncia consiste no dever do médico de nao fazer o mal. Os
autores afirmam que a diferenca entre este e o principio da beneficéncia é sutil, mas
ela existe. Enquanto o principio da ndo-maleficéncia consiste na obrigacdo de nao
fazer o mal, o da beneficéncia esta ligado a busca do bem, a prevencédo do mal e a
remocdo do mal. A nado-maleficéncia, portanto, é o simples fato de ndo se causar
dano ao paciente, especialmente no que diz respeito a questdes envolvendo o final

da vida, em que a possibilidade de se obter algum bem ndo mais existe'4.

Portanto, entende-se que, quando ndo ha mais beneficios a se oferecer a um paciente
terminal, as decisbes médicas devem seguir o principio da ndo-maleficéncia. Por isso,
deve-se evitar intervencgdes flteis e tratamentos sem capacidade de trazer melhoras
efetivas, priorizando-se, portanto, cuidados paliativos, que sejam habeis a
proporcionar ao individuo alivio e conforto em um momento de final de vida (VILLAS-
BOAS, 2005, p. 118).

O principio da autonomia, como explica Joaquim Clotet (2003, p. 24), é pautado na
ideia de autogovernabilidade da pessoa. O paciente, nesse caso, € livre para fazer
suas proprias escolhas em relacdo a sua saude. Os valores morais e crencas do
sujeito, assim como sua vontade ou a de seu representante, devem ser respeitados
pelos profissionais de saude. O principio da autonomia tem como objetivo estabelecer
o dominio do paciente sobre a sua propria vida, limitando a intervencédo de outras

pessoas no seu tratamento.

Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato (2015, p. 36-37) relatam que o principio da
autonomia surge para dar uma freada na hierarquia presente na relacdo médico-
paciente. Passa-se a considerar o paciente como ser autbnomo, dono da propria vida
e livre para fazer as préprias escolhas, enquanto a autoridade do profissional
responsavel acaba sendo limitada por essa liberdade do individuo. O processo de

intervencdo deve ser transparente, e 0 paciente tem o direito de possuir todas as

¥ Traducao livre
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informagdes necessarias para tomar uma decisdo consciente, existindo a

necessidade, portanto, de um consentimento informado.

O principio da autonomia € um desdobramento da prépria dignidade da pessoa
humana. A autonomia consagra conceitos como a liberdade, o respeito a vida e a
privacidade. Dessa forma, surge como um principio que se opde ao paternalismo
médico vigente no século XX, considerando o paciente como um fim em si mesmo,

protagonista da prépria vida e das proprias decisdes (VILLAS-BOAS, 2005, p. 119).

Por fim, Joaquim Clotet (2003, p. 24) conceitua o principio da justica, afirmando que
ele exige uma equidade na distribuicdo de bens e beneficios relativos ao exercicio da
medicina, onde todos devem ter assegurado seu direito a satude. O principio da
autonomia € atribuido ao paciente, enquanto o da beneficéncia e o da néo-
maleficéncia sao atribuidos ao médico. Ja o da justica pode ser postulado tanto pelos
proprios profissionais de saude como por terceiros, por toda a sociedade, e percebe-
se gue existe um forte ativismo por parte de grupos defensores de direitos humanos

gue exercem notavel influéncia através de redes de comunicacéo social.

O principio da justica tem como objetivo maximizar os beneficios com o menor custo
possivel. A ideia de minimo custo ndo esta apenas associada ao lado financeiro, mas
também aos custos sociais, emocionais e fisicos. Dessa forma, entende-se que tal
principio se consagra na medida em que haja a garantia do acesso a saude e da
intervencdo médica que leve em conta os valores do paciente e sua capacidade de
deliberacéo. A principal questdo estad pautada em como colocar esse principio em
pratica, ja que existem inumeros problemas como a administracdo dos escassos
recursos de salde e as desigualdades sociais (SA; TORQUATO, 2015, p. 36-37).

O principio bioético da justica tem sua fundamentacéo juridica no direito a igualdade,
além do direito fundamental a salde, voltado a garantir a todos 0 acesso a saude nas
melhores condi¢cdes possiveis para que recebam tratamento adequado. O que
infelizmente se observa na realidade sédo as limitacdes de recursos disponiveis, que
ndo sdo suficientes para o atendimento eficaz de toda a populacdo (VILLAS-BOAS,
2005, p. 122-123).
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3.2 DO DIAGNOSTICO DA MORTE

Maria Auxiliadora Minahim (2004, p. 62-63) relata que existe uma grande dificuldade
das ciéncias médicas e juridicas de se definir o momento exato do comeco da vida,
assim como o da ocorréncia da morte. Segundo neurologistas, o problema do
diagnéstico da morte é tdo antigo quanto a prépria humanidade, e a definicdo do seu
momento exato tem sofrido variagdes ao longo da histérica. Os diferentes conceitos e
teorias sobre o inicio e o final da vida tém suas bases em concepc¢des teoldgicas,

avancos cientificos e democratizacdo do conhecimento.

Maria Elisa Villas-Bbdas (2005, p. 18) afirma que a morte em si ndo se da em um Unico
momento. Isso porque o processo da morte € uma evolucdo gradual, e partes do
organismo humano “morrem” em diferentes periodos. Nesse contexto, € possivel dizer
gue células morrem diariamente, enquanto 6rgdos ou tecidos podem manter sua
funcdo até depois do diagndstico oficial do 6bito. A grande questdo em estabelecer
um momento especifico para a morte gira em torno do entendimento de quais
grupamentos celulares em funcionamento representam a “vida” do ser humano, os

mesmos que, ao pararem de funcionar, causam a morte do organismo in totum.

Maria Auxiliadora Minahim (2004, p. 67) defende a importancia de se estabelecer um
momento especifico para a morte. Os requisitos para a caracterizacdo da vida e do
final desta sdo extremamente relevantes, ndo apenas para as ciéncias meédicas, mas

também para o mundo juridico.

Surgiram, portanto, os conceitos de morte clinica, morte biolégica e morte cerebral. A
morte clinica consiste na paralisacdo das fungfes cardiaca e respiratéria, enquanto a
morte biolégica esta relacionada a destruicdo celular. A morte encefalica,
popularmente conhecida como morte cerebral, consiste na cessacao irreversivel das
funcdes encefédlicas. Atualmente, considera-se o momento oficial do ébito aquele em

gue héa a cessacéao das atividades cerebrais (MINAHIM, 2004, p. 63).

Maria Celeste Cordeiro (1997, p. 347-350) afirma que existiu uma mudanca de
entendimento recente acerca do momento da morte, que passou da parada
cardiorrespiratoria para a chamada morte encefalica. Até o século passado,
acreditava-se que o desaparecimento da funcao circulatéria e respiratoria era 0 marco

para o Obito do ser humano, havendo, ali, uma impossibilidade de retorno a vida.
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Portanto, tanto no ambito da medicina quanto no ambito do direito, a parada

cardiorrespiratdria representava o limite da vida do paciente.

Ocorre, todavia, que as novas tecnologias e o desenvolvimento da ciéncia trouxeram
a possibilidade da reanimacao das fun¢des cardiaca e respiratoéria, suscitando davidas
para o que era até entdo considerado o momento da morte. Como explicado
anteriormente, o corpo humano é formado por células, e essas distintas células
possuem periodos de sobrevivéncia diferentes. A grande duvida girava em torno
dessa situacdo, havendo a necessidade de se consagrar qual grupo celular seria
responsavel pelo final da vida humana. A morte encefalica surge como o0 marco do fim
da vida, de forma permanente e irreversivel (CORDEIRO, 1997, p. 347-350).

Como explica Anténio Puca (2012, p. 321), a morte encefalica foi reconhecida pela
primeira vez em 1968, através de um documento da Harvard Medical School publicado
pela revista Journal of the American Medical Association (JAMA). Tal documento
apresentava 0s requisitos para a configuracdo da morte encefalica: o coma, a perda
irreversivel das funcdes cerebrais e a impossibilidade de respiracdo autbnoma.
Ressalta-se que a mudanca na determinacao do 6bito, da parada cardiorrespiratoria
para a morte encefalica, representou imenso avango em relacao a coleta e doacao de
orgaos.

Como exposto, infere-se que a morte do organismo € um processo lento, existindo a
morte clinica, biologica e encefalica. Daisy Gogliano (2020, p. 1) relata que, com a
reanimacao, € possivel que a morte clinica, qual seja a paralisacdo das funcbes
cardiaca e respiratoria, seja revertida em alguns casos, permitindo que o sujeito

mantenha uma vida vegetativa até mesmo depois de uma morte encefalica.

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolugcdo n°. 1.480 de 1997,
estabelecendo os critérios e 0s exames clinicos necessarios para a configuracdo da

morte encefélica, de modo a orientar os médicos ho momento do diagnastico.

3.3 COMA E ESTADO VEGETATIVO PERSISTENTE

De acordo com James Kelly (2018, p. 1) pacientes podem entrar em um estado de

inconsciéncia apos lesdo ou doenca que afete o sistema nervoso. Uma andlise do
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nivel de consciéncia do paciente é realizada para se chegar ao diagnoéstico de coma,
de estado minimamente consciente, de estado vegetativo consciente ou, até mesmo,

de morte encefélical®.

Como elucida Maria Elisa Villas-Boas (2005, p. 31), o coma e o estado vegetativo
persistente sdo dois estados de inconsciéncia, em seus respectivos niveis, que
aproximam o sujeito da morte, pelo fato de o afastarem do convivio social minimo.
Acontece que, apesar da referida perda de consciéncia, ndo se consumam O0S
requisitos médicos e juridicos do Obito, qual seja a morte encefalica. Portanto, o
tratamento juridico conferido a esses pacientes € o de pessoas vivas, que se tornaram
temporaria ou permanentemente incapazes. Ha divergéncias entre os tratamentos
meédicos adequados em casos como estes, e ordenamentos juridicos de paises

distintos apresentam diferentes formas de se lidar com essas situagoes.

O coma é o estado de inconsciéncia no qual o talamo, o tronco cerebral ou os dois
hemisférios do cérebro estdo danificados. Os pacientes ndo despertam e nem
respondem a estimulos, tais como dor ou sonido. As vezes, esse paciente necessita
de um respirador mecéanico, em casos em que a parte inferior do tronco cerebral
também se encontra danificada (KELLY, 2018, p. 1-2)?°.

O estado de coma pode ter diversas causas, como uma lesdo traumatica na cabeca
ou uma hemorragia cerebral. Overdose de drogas, afogamento e parada cardiaca
também sado situacfes que podem levar ao coma. Existem variados graus, e a
recuperacédo da consciéncia é possivel, dependendo da gravidade da situacdo. Muitos
pacientes acordam do coma e se recuperam, podendo apresentar sequelas, devendo
ter atendimento individualizado que inclui fisioterapia e cuidados rigorosos de
enfermagem (KELLY, 2018, p. 1-2)*".

Ja em relacdo ao estado vegetativo persistente, Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p. 33)
afirma que este é causado por uma destruicdo do cértex cerebral, que se trata de um
pedaco do encéfalo responsavel por funcbes superiores da atividade neuroldgica
humana. Desse modo, h4 a perda permanente de fungces como a capacidade de

raciocinio, expressao, sensibilidade, relacdo social, entre outras.

15 Traduc&o livre
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De acordo com estudos cientificos, individuos em estado vegetativo persistente nao
tém qualquer percepcédo de si ou do mundo a sua volta. Ficam preservadas, todavia,
as funcdes cardiorrespiratorias, a regulacdo enzimatica, hormonal e de temperatura,
o ciclo circadiano de sono e vigilia, contando, também, com abertura ocular fruto de
reflexos. Estas sdo conhecidas como func¢des vegetativas. O que se observa € a
ansiedade familiar em interpretar tais funcdes, a exemplo da abertura ocular, como
um sinal de relacdo com o meio e possivel reversdo da condicdo do paciente,
deixando que o individuo se mantenha vivo por aparelhos por tempo indefinido, até
que venha a falecer devido a causa adversa (VILLAS-BOAS, 2005, p. 33).

Ana Thereza Meirelles e Modnica Aguiar (p. 726) afirmam que o estado vegetativo
persistente ndo consiste, necessariamente, em um estado terminal. Como ja
explicado, alguns individuos mantém uma sobrevida por algum tempo, ligados a
aparelhos e sendo submetidos a procedimentos que possuem Unico escopo de evitar
a sua morte. Apesar de, nem sempre, se enquadrar em um estado terminal, existem
discussfes acerca da possibilidade do atendimento a recusa terapéutica do proprio
paciente que venha a levar-lhe a Obito, caso essa vontade tenha sido previamente

manifestada.

3.4 MEDIDAS TERAPEUTICAS EXTRAORDINARIAS PARA A MANUTENCAO DA
VIDA

Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 45) dispde que, antigamente, a faléncia de 6rgéos
era sinal incontestavel da morte. Hoje em dia, com a disposicéo de recursos médicos
e tecnoldgicos, certas deficiéncias organicas podem ter suas funcdes substituidas por
magquinas, de forma artificial. Assim, existem respiradores mecanicos, manobras de
reanimacao cardiorrespiratoria, o procedimento da hemodialise entre outros. No
entanto, ainda nao foi criado um substituto para o sistema nervoso, e por isso a morte
encefalica é considerada o marco para a declaracao do 6bito do individuo, consistindo

no critério médico e juridico de falecimento.

As condutas do profissional de saude frente a pacientes em que o resultado morte
mostra-se inevitavel devem sempre se ater ao principio da ndo-maleficéncia. Nesse

sentido, todas as a¢cbes médicas devem ter como objetivo dar ao paciente conforto
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em sua fase final, tentando promover certo tipo de alivio. Os profissionais
responsaveis devem manter todos os cuidados paliativos, e precisam também
fornecer o suporte emocional necessario, tanto para o enfermo quanto para sua
familia, e tratamentos fateis ou que causem sofrimento desnecessario devem ser
rejeitados (PIVA; ANTONACCI, 2020, p. 6).

Como explica Maria Elisa Villas-Béas (2005, p. 46-47), inUmeros tratamentos sao
oferecidos a pacientes com graves enfermidades, alguns com perspectivas de
melhora ou cura, ja outros com o simples objetivo de se manter o paciente vivo.
Classifica-se 0 uso dessas medidas em ordinarias e extraordinarias. As medidas
ordinarias de manutencdo de vida consistem naguelas menos agressivas, que devem
ser realizadas em todos o0s pacientes. Alguns exemplos sdo a nutricao e a hidratacéao
artificial, quando o sujeito ndo tem mais condicdes de se alimentar pelas vias

convencionais.

Por outro lado, as medidas extraordinarias sdo aquelas mais agressivas, que
consistem em cuidados mais individualizados, por vezes dispendiosos e arriscados.
Como citado, a comunidade médica entende que as medidas ordinarias sao
obrigatérias, e devem ser realizadas em todos o0s pacientes. Ja no caso das
extraordinarias, entende-se que estas sao facultativas, necessitando de indicacao
médica e de aceitacdo e consentimento por parte do enfermo (VILLAS-BOAS, 2005,
p. 46-47).

Um grande problema € visualizado na questdo do consentimento do paciente para a
aplicacdo de medidas extraordinarias de manutencdo de vida. Em muitos casos,
guando se chega nesse estado, o individuo encontra-se incapaz, por conta da
patologia que lhe acomete, ndo podendo fazer a sua escolha sobre a utilizacdo ou ndo
de medidas extraordinarias. Caso o paciente ndo tenha expressado seus desejos
através de um documento de forma prévia, questao central desta monografia que sera
desenvolvida mais adiante, a escolha acaba ficando por conta da familia deste, que

nem sempre a faz da forma como o paciente desejaria.

Maria Elisa Villas-Bbéas (2005, p. 47) afirma que se deve analisar a proporcionalidade
da medida aplicada. Entendem-se como proporcionais tratamentos em que 0S
beneficios sejam maiores do que os danos que estes podem vir a causar no sujeito.

Assim, seus efeitos positivos superam o0s nhegativos. No caso de medidas
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desproporcionais, estas nao apresentam beneficios que compensem os danos
causados, sendo maléficas ao paciente. Enquanto medidas proporcionais sao
obrigatérias e de utilizacdo sistematica, a aplicacdo desarrazoada de medidas
desproporcionais apresentam graves prejuizos ao paciente, podendo representar um
prolongamento indesejado do processo da morte.

3.5 DA EUTANASIA E SUA CRIMINALIZACAO

Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato (2015, p. 375), explicam que o termo
eutanasia foi criado pelo fildsofo Francis Bacon, derivado das palavras gregas eu, que
significa boa, e thanatos, que quer dizer morte. Nesse sentido, a palavra eutanasia
significa “boa morte”, referindo-se a uma morte com um intuito benéfico, podendo ser

entendida, também, como o “direito de matar”.

A eutanasia se configura como uma abreviacdo direta da vida do paciente com
intencdo eliminadora, por meio de acdo ou omissao movida pela compaixdo, diante
de um sofrimento fisico e/ou psiquico experimentado pelo enfermo (MARTIN, 1998. p.
183).

Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato (2015, p. 376) complementam esse
entendimento afirmando que a eutanasia é a promocao do oObito pelo profissional de
saude com o consentimento do enfermo, por se encontrar em grave sofrimento em

decorréncia de doenca sem que haja perspectiva de cura.

Como elucida Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 177-178), o Cbédigo Penal Brasileiro
surgiu em 1940, quando ainda ndo havia o amonte de tecnologias na area da medicina
e das ciéncias em geral. Sendo assim, ndo existia uma necessidade de se pensar e
tipificar, especificamente, o crime de eutanasia. O CP, entdo, se omitiu de uma
abordagem direta e objetiva em relacdo a matéria. Entende-se, portanto, que se deve
aplicar a conduta eutanasica o disposto no art. 121, §1°'® do referido Cédigo, qual

seja, o homicidio privilegiado.

18 Homicidio simples
Art. 121. Matar alguem:
Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
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De acordo com Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 79), € possivel classificar a eutanasia
guanto ao modo de atuacdo do agente: eutanasia ativa € aquela decorrente de uma
acdo, enquanto a passiva é decorrente de omissdo. Em relacdo a intencao do agente,
a eutanasia pode ser direta ou indireta. A eutanasia direta é aquela praticada mediante
injecdo de drogas letais. Ja a indireta, também chamada de duplo efeito, se verifica
guando as doses dos medicamentos utilizados para dar conforto ao paciente se
aproxima das doses destes que seriam letais, e este medicamento, que deveria lhe
dar conforto, acaba lhe causando a morte. Em relacéo a vontade do paciente, tem-se
a eutanasia voluntéria e a involuntéria. A primeira é aquela realizada mediante pedido
do proprio paciente, enquanto a segunda consiste em hipétese realizada mediante
solicitacdo de outra pessoa, que nao o proprio interessado.

Muitas pessoas, invocando o principio da autonomia e a dignidade humana, defendem
gue a eutanasia deveria ser pratica licita, de modo que pacientes capazes tivessem o
direito de planejar a prépria morte, para evitar maior dor a agonia. Portanto, desde que
presentes requisitos bem especificos, o enfermo deveria poder dispor da sua propria
vida (DWORKIN, 2019, p. 269).

Como explicado por Daniela Portugal e Ana Thereza Meirelles (2015, p. 353), existe
um projeto de um novo Cdédigo Penal, no qual se dispde tratamento juridico especifico
ao instituto da eutanasia. O art. 122 tipifica o crime de eutanasia, culminando pena de
reclusao de dois a quatro anos para a pratica da “boa morte”. A redacédo do caput do
artigo se da da seguinte maneira: “Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao,
paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razao de doencga grave”, culminando pena de priséo
de dois a quatro anos. Critica-se, todavia, alguns termos utilizados na redacéo, por
nao haver referéncia sobre como o estado terminal deve ser atestado ou do que sera

considerado doenca grave.

Caso de diminuicdo de pena

8 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco.
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3.6 DA DISTANASIA

A distanasia consiste na realizacdo de procedimentos inlteis com o simples escopo
de postergar a morte do paciente. E realizada a obstinag&o terapéutica, através de
tratamentos médicos futeis, mesmo que tais medidas venham a causar sofrimento
atroz ao enfermo (DINIZ, 2017, p. 535).

Sobre o instituto da distanasia, Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato (2015, p.
377) afirmam que ele consiste no agir em sentido contrario da eutanasia ou da
ortotanasia. Enquanto a eutanasia se configura pela abreviacao da vida, por meio de
acdo ou omissao, e a ortotanasia em permitir a morte no momento certo, a distanasia
€ nada menos do que o ato de se prolongar o processo da morte. Assim, entende-se
como distanasia a realizagdo de uma série de procedimentos inuteis pelo profissional

de saude, com o unico intuito de manter a vida do paciente.

Leonardo Martin (1998, p. 15) explica que a distanasia surge a partir das expressoes
modernas da medicina, deixando de ser considerada “arte” para passar a ser uma
medicina pautada na técnica e na ciéncia. Desse modo, 0s avanc¢os tecnoldgicos e
cientificos trouxeram diversos novos tratamentos a patologias que antes eram
consideradas incuraveis. O que acontece € que a medicina passou a se preocupar
mais em achar ou chegar ao estagio de cura das enfermidades do que com o cuidado
do paciente em si. A morte, dessa maneira, se transformou na grande “inimiga”, que
a medicina, em sua expressdo mais moderna, passou a possuir o dever de derrotar.
A gqualidade de vida do enfermo nessa misséo, todavia, acabou ficando em segundo

plano.

A distanasia é extremamente criticada pelos juristas e profissionais de salude. Leo
Pessini (2004, p. 48) defende que ndo se pode impor ao enfermo aquilo que ele ndo
guer, mesmo no final de sua vida, pois o individuo tem o direito de morrer com
dignidade, sendo dever do médico assegurar um ambiente adequado que proporcione
um sofrimento menor ao paciente. Deste modo, a autodeterminagéo e autonomia do
enfermo devem ser respeitadas, e a realizacdo de procedimentos com o unico fim de

postergar a morte do sujeito pode ser vista como um tratamento cruel.
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3.7 DO SUICIDIO ASSISTIDO

Como afirma Maria Helena Diniz (2018, p. 511), h4 quem venha alegando que o
suicidio assistido pode ser uma boa forma de se concretizar o direito & morte digna.
No instituto em questdo, o préprio paciente pratica o ato capaz de leva-lo a 6bito,

apenas orientado ou auxiliado por um terceiro ou por médico.

Drauzio Varella (2019, p. 1) se apresenta como um dos grandes defensores deste
instituto, afirmando que o Estado tem o papel de proteger o individuo de qualquer mal
causado por terceiros, todavia, ndo pode impedir as a¢gdes do sujeito contra simesmo.
Essa pretensao seria completamente inexequivel, ja que necessitaria de uma série de
atitudes que adentrassem a vida privada de cada um dos cidadéos, tais como regular
ou acabar com medicamentos, janelas, destruir armas e quaisquer objetos cortantes,
entre outros, com um objetivo inutil de impedir que o individuo cause algum mal a si

mesmo, que acabaria por buscar outros meios de fazé-lo.

Maria de Fatima de S& e Bruno Torquato (2015, p. 379) esclarecem que, tanto para a
eutanasia quanto para o suicidio assistido, é requisito indispensavel o consentimento

do paciente, tratando-se, dessa forma, de uma morte voluntéria.

O suicidio assistido, apesar de nao apresentar tipo penal especifico no Codigo Penal,
é enquadrado no art. 122*° do referido Cédigo, que tipifica o crime de induzimento,
instigacdo ou auxilio a suicidio ou a automutilacdo. Assim, consiste em instituto

criminalizado pelo ordenamento juridico brasileiro.

3.8 DA ORTOTANASIA E A RESOLUCAO N° 1.805 DE 2006 DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

A ortotanasia difere dos institutos da eutandsia, distanasia e suicidio assistido. Esta
se efetiva através de condutas médicas restritivas, limitando-se o uso de certos

recursos por serem inadequados ao quadro clinico do individuo, acarretando na

19 Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagdo ou prestar-lhe auxilio
material para que o faca: (Redagéo dada pela Lei n° 13.968, de 2019)

[..]
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suspensao de tratamentos futeis. O objetivo ndo € encurtar o tempo de vida do
enfermo, mas sim deixar de alongéa-lo artificialmente, evitando que se prolongue o
sofrimento do paciente em estado terminal (VILLAS-BOAS, 2005, p. 74-75).

Como elucidam Ana Thereza Meirelles e Monica Aguiar (2017, p. 724), esse instituto
deve estar alinhado a necessidade de manutencéo de cuidados paliativos, ndo tendo
como pressuposto o0 abandono do paciente, devendo receber a assisténcia necessaria
para que obtenha o maior conforto possivel diante da delicada situacdo em que se

encontra.

O Conselho Federal de Medicina editou, em 28 de novembro de 2006, a Resolucao
n°. 1.805%, permitindo ao médico a realizacdo da ortotandasia, verificado o
preenchimento dos requisitos aliimpostos. A resoluc¢éo indicou que o profissional pode
limitar ou suspender, na fase terminal de enfermidades graves, tratamentos que
prolonguem a vida do doente, além de dispor sobre os cuidados paliativos

necessarios.

O Ministério Publico Federal ajuizou, em 9 de maio de 2008, a Acao Civil Publica n°.
2007.34.00.014809-3 contra o Conselho Federal de Medicina, questionando a
resolucdo e a competéncia do conselho, alegando que este ndo a possui para
estabelecer como parametro ético uma conduta que, até entdo, era considerada
criminosa (DADALTO, 2009, p. 531).

Luciana Dadalto (2009, p. 531) segue sua analise defendendo ser valida a resolucéo
em questionamento, pelo fato de a ortotanasia estar de acordo com o0s principios da
dignidade da pessoa humana e da autonomia. Estes principios propiciam a

coexisténcia de diferentes projetos de vida na atual sociedade. Neste cenario, a

20 RESOLVE:

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

8§ 1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cada situacao.

§ 2° A deciséo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opini&o
médica.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as disposi¢bes em
contrério.
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pratica da ortotanasia é aceita e encorajada pelo Conselho Federal de Medicina, 6rgéo

responsavel por delinear a atuacdo dos medicos.

Ana Thereza Meirelles e Mdnica Aguiar (2017, p. 724), indicam que a resolucdo em
foco ja teve sua legalidade analisada e foi mantida no ordenamento juridico,
encerrando a discussao sobre a sua validade, restando permitida, assim, a pratica da
ortotanasia no Brasil. Todavia, observa-se que existe um problema com relacdo a
clareza dos requisitos exigidos, frente a dificuldade de se apurar os conceitos de
estado de terminalidade e doenca grave e incuravel.

O anteprojeto do novo Cdadigo Penal, em seu art. 122, caput, tipifica o crime de
eutanasia, como ja explicado anteriormente. O §2°2! desse artigo prevé uma exclusédo

de ilicitude, para os casos de ortotanasia.

Desse modo, percebe-se que a ortotanasia consiste em uma pratica licita no Brasil,
tendo passado pelo crivo do judiciario e continuado no sistema juridico. Ademais, o
projeto de lei visando a criacdo de novo Cédigo Penal ja inova em relacdo ao Codigo
Penal Brasileiro de 1940, ao inserir o instituto da ortotanasia como uma hipotese de

excludente de ilicitude do crime de eutanasia.

Contudo, a falta de lei especifica sobre o tema ainda suscita davidas, principalmente
em relacdo aos limites da ortotanasia. Ja havia, antes da citada resolucdo, uma Lei
Estadual de Sdo Paulo, de n°. 10.241/99, que, em seu art. 2°, XXI1??, permite a recusa
terapéutica que resulte na pratica da ortotanasia. Aqui, ndo se traz o requisito da
terminalidade, apenas dispondo que o paciente tem direito de recusar tratamento
meédico futil, com o Unico escopo de postergar a vida. Mesmo assim, ndo ha maiores

especificacdes, diretrizes ou limitacdes.

E urgente a aprovacdo de lei federal que regulamente a pratica da ortotanasia,
dirimindo possiveis davidas sobre a sua realizacao e seus limites. Houve um Projeto
de Lei, de n°. 524 de 2009, de autoria do Senador Gerson Camata (MDB/ES), que

21 Excluséo de ilicitude:

§2° N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida do paciente
em caso de doencga grave irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente atestada por
dois médicos e haja consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cdnjuge, companheiro ou irmao.

22 Artigo 2° - S&o direitos dos usuarios dos servigos de salide no Estado de Sao Paulo:

[..]

XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinérios para tentar prolongar a vida; [...]
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tratava sobre os direitos do paciente em fase terminal e, com isso, consagrava o

instituto da ortotanasia. Todavia, o PL foi arquivado ao final da legislatura em 2014.

4 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Um problema relativo a resolu¢cdo que regulamentou a ortotanasia foi que ela nao
trouxe uma solucdo para a questédo da hip6tese da falta de discernimento do paciente
terminal para manifestar a sua vontade, deixando a escolha do tratamento adequado
ou da suspensao do mesmo por conta da familia, representante legal, e/ou profissional
responsavel. Com o objetivo de solucionar esse entrave, o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolucéo n° 1.995 de 2012, que, segundo os ensinamentos de
Silvio Eduardo Valente (2014, p. 55), faz parte da era de novos olhares do Biodireito,
que privilegiam o consentimento e a autonomia do paciente, também presentes no

atual Cédigo de Etica Médica.

A Resolucdo n°. 1.995/12 regulamenta as diretivas antecipadas de vontade. Como
explicam Matheus Mabtum e Patricia Marchetto (2015, p. 90-91), estas compreendem
uma manifestacao prévia pela qual o paciente, de forma livre, capaz e no exercicio de
sua autonomia, expressa seu desejo em relacdo a tratamentos meédicos futuros ou o
de ndo os receber, para o caso de nao poder expressa-los posteriormente. As diretivas
integram uma hipotese de autodeterminacdo do individuo, o qual, baseado em seus
valores pessoais, possui o direito de recusar a pratica de tratamentos futeis, em

situacOes especificas.

As diretivas antecipadas de vontade surgem a partir da implementacdo no
ordenamento de novos negocios juridicos, mais especificamente de negocios
biojuridicos. Pode-se afirmar que as diretivas consistem em um negadcio juridico que
tem como objeto a disposicao de vontade sobre tratamento médico futuro, seja pela
aceitacdo ou pela recusa (PAVAO; ESPOLADOR, 2019, p. 170). Nesse contexto,
imprescindivel se faz o estudo acerca da autonomia do paciente, se tratando, esta, de

principio do direito privado que fundamenta a existéncia de todo negdcio juridico.
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4.1 AUTONOMIA DO PACIENTE

O principio da autonomia na Bioética reflete uma parcela da discussdo sobre a
autonomia no Direito Civil. Consoante entendimento de Mauricio Requido (2014, p.
18-22), a autonomia privada deve ser entendida como um elemento de concregao da
prépria dignidade humana. Resta importante salientar que a autonomia € principio
fundamental do Direito Privado, estando presente, tanto relativamente a sua

promoc¢dao quanto a suas limitagcdes, em todas as relagdes do ser humano.

Como explica Adriano Godinho (2014, p. 31), no ambito da relacdo médico-paciente
tem-se como questdo extremamente controversa os limites da autonomia quanto as
intervencbes admitidas pelo individuo no seu proprio corpo, frente a atuacdo do
profissional de saude. A situacao torna-se ainda mais complexa quando o sujeito em
guestédo é paciente em estado terminal. A principal discusséo relativa a autonomia de
pacientes terminais gira em torno da propria capacidade civil destes, além da colisdo
deste principio, representando suas vontades e interesses, com outros valores que

permeiam o sistema juridico.

4.1.1 Principio da autonomia no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu a dignidade da pessoa humana como um
dos pilares do Direito brasileiro, trazendo o ser humano para o centro do sistema
juridico. Esse fenbmeno acarretou no que pode ser denominado de personalismo no
Direito, especialmente no que diz respeito ao Direito Civil. Observa-se, todavia, que
nao é possivel a construcao de um conceito universal de dignidade. Portanto, em uma
sociedade baseada na ideia de pluralidade, cada um pode viver a partir da sua propria
nocao de dignidade, desde que isso ndo represente uma violacao ao préprio Direito.
Diante disso, € notério o entendimento de que o principal pilar da dignidade é a propria
liberdade (BROCHADO, 2018, p. 78).

Constata-se que o ordenamento juridico consagra a liberdade como um dos valores
mais importantes para o direito, especialmente no ambito do Direito Privado. A

liberdade possui diversas concepc¢des: para a filosofia, esta representa a possibilidade
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de opcédo, de escolha, mais conhecida como livre-arbitrio. Do ponto de vista
sociolégico, constitui a auséncia de condicionamentos materiais e sociais. Para o
Direito, a liberdade pode ser conceituada como o poder de praticar todos os atos nao
ordenados e nao proibidos em lei, oferecendo ao sujeito a prerrogativa de eleger entre
0 exercicio e o ndo exercicio de seus direitos subjetivos (AMARAL, 2018, p. 55).

O principio da autonomia surge como decorréncia légica do direito a liberdade.
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p. 104) apresentam o principio da
autonomia limitada como uma das bases do Direito Civil. Este confere ao titular o
poder de praticar ou de se abster de atos de acordo com seu préprio interesse e
conveniéncia, dentro de determinados limites. Como limitagbes a esta autonomia,
observa-se 0 que esta posto na legislacéo, o direito de terceiros e da coletividade e 0

respeito aos demais valores que se fazem presentes no Direito.

Mauricio Requido (2015, p. 39-40) afirma que a autonomia é dividida entre a
autonomia privada e a existencial. Em relacdo a autonomia privada, ndo ha um
consenso quanto ao seu conteudo. Embora seja indiscutivel tratar da vontade humana
e da autodeterminacéo do individuo, alguns autores a identificam como a liberdade
humana enquanto outros a enxergam como o poder de criar normas juridicas. O autor
acredita que a autonomia privada € um principio derivado da liberdade em sentido

amplo, sempre em conexado com a ideia de liberdade econémica do sujeito.

A autonomia existencial, mesmo se tratado de conceito pertencente ao Direito Civil,
aproxima-se, em seu objeto, do principio da autonomia da Bioética. Este fragmento
da autonomia remete ao dever de se fornecer ao sujeito as informacdes necessarias
e garantir-lhe liberdade para tomar uma decisdo de modo consciente e independente.
Vincula-se, portanto, a questdes como consentimento informado e diretivas
antecipadas de vontade. E nesse ramo que se encontram problematizacdes
envolvendo principios e direitos fundamentais, tais como o direito a vida, liberdade e
morte digna (REQUIAO, 2015, p. 44).

Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p. 119) complementa esse entendimento afirmando
gue, através do principio da autonomia na Bioética, o paciente é considerado um
sujeito que esta apto a tomar decisfes relativas a seu préprio corpo e acerca dos

tratamentos médicos a que deseja ou nao se submeter, conforme sua moral e valores
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pessoais, contanto que dentro dos limites legais. O enfermo, desse modo, possui o

direito de se autogerir dentro do espaco juridicamente admitido.

Vale salientar que a limitacdo da autonomia gira em torno, principalmente, da colisdo
entre este e algum outro principio do Direito. Os principios sdo responsaveis por
formar uma base sdlida, sob a qual o sistema juridico brasileiro € construido. Por
vezes, estes acabam colidindo, e ha uma grande dificuldade de se avaliar qual deles
deve preponderar. Nessas situacdes, é utlizada a técnica da ponderacdo dos
interesses, na qual as normas juridicas devem ser sopesadas para que se decida qual
dos valores abarca, de maneira mais ampla, a dignidade humana (CHAVES;
ROSENVALD, 2016, p. 90).

Como ensina Adriano Godinho (2014, p. 32) a autonomia fora pensada, em primeiro
lugar, para ser aplicada aos negocios juridicos de cunho eminentemente patrimoniais.
Contudo, reduzir aquilo que faz com que os sujeitos de direito possam concretizar a
nocéao de liberdade a troca de riquezas seria apequenar o proprio sentido de dignidade
humana. Assim, fez-se imprescindivel que o principio da autonomia fosse concebido
nao apenas em relacdes pecuniarias, mas também no sentido de uma realizacédo da

préopria ideia de personalidade.

Ana Carolina Brochado (2018, p. 85) entende que deve haver uma diferenciacdo entre
os tipos de autonomia, de liberdades, ja que a utilizada para realizar um contrato nao
pode ser a mesma — qualitativamente falando — da utilizada em prol de doar sangue
ou 6rgdos. A guestdo € que existe uma grande disparidade entre os bens juridicos
envolvidos em situacdes juridicas patrimoniais e situacfes juridicas existenciais,
levando em conta o fato de que a pessoa humana passou a desempenhar o papel de

protagonista do direito apos a Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, para que se possa definir o tratamento adequado a ser dado em cada caso,
evidencia-se a necessidade da qualificacdo da situacéo juridica, sob o viés patrimonial
ou existencial, tendo em vista a funcdo cumprida por cada uma delas. Ademais, &
notavel o entendimento de que as situacdes juridicas existenciais tém primazia sobre
as patrimoniais (BROCHADO, 2018, p. 87).

Tal afirmacéo é posta frente ao fato de que as situacdes patrimoniais possuem uma
atuacao indireta visando a concretizacdo da dignidade, ja que engloba a nocao de

liberdade individual e tem como principal objetivo a realizagdo de uma funcéo social.
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Todavia, nas situacdes juridicas existenciais observa-se a realizacdo direta da
dignidade, conforme as préprias aspiracdes e valores pessoais de cada individuo,
possuindo como funcgéo inerente a livre realizacdo da personalidade (BROCHADO,
2018, p. 87).

4.1.2 Autonomia aplicada ao @mbito das relacdes médico-paciente

Adriano Godinho (2014, p. 31-33) afirma que o individuo possui liberdade sobre o seu
proprio corpo, representando um meio de realizagdo pessoal. Desse modo, entende-
se que a pessoa nao pode ser considerada “prisioneira de si mesma”, especialmente
ao se tratar de situacbes que recaiam sobre seus direitos da personalidade, mais

especificamente sobre seu corpo e integridade fisica.

7

O corpo humano é atributo indissociavel das pessoas naturais, representando o
suporte fisico da personalidade de cada um. A autonomia, aparecendo como forma
de concretizacdo das liberdades individuais, permite, ainda que com limitagdes, que
as pessoas se determinem de acordo com seus valores e vontades e, a partir disso,

se reconhegcam como seres livres e singulares (GODINHO, 2014, p. 31-33).

Renata Monteiro e Aluisio Gomes (2019, p. 87) trazem a tona a relacdo entre
profissionais de satide e pacientes ao longo da histdria. E possivel observar que essa
relacdo surgiu a partir de uma assimetria, ja que o profissional de saude era o detentor
do conhecimento e possuia 0 poder decisorio, enquanto o paciente, portador de

enfermidade, era um individuo mais submisso.

Acontece que, na modernidade, essa disparidade vem diminuindo, deixando o
profissional e o enfermo em uma relacdo menos verticalizada e um pouco mais
horizontalizada. A pessoa doente tem passado a assumir papel mais ativo na relacéo
com o médico quanto as decisdes sobre seus cuidados relativos a procedimentos,
intervencdes e tratamentos. E perceptivel que essa evolucdo reflete o
desenvolvimento da autonomia do paciente (MONTEIRO; GOMES, 2019, p. 87).

A autonomia para as escolhas pautadas na existéncia do sujeito, relativas aos direitos
da personalidade e a bioética, em geral, e a disponibilidade do préprio corpo, em

particular, serve como forma de garantir a preservacdo da identidade do individuo,
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livre para viver conforme seus préprios principios morais. Por conseguinte, tanto o
ideal excessivamente paternalista quanto o0 excessivamente minimalista sé&o
rompidos, em uma busca pelo equilibrio entre as vontades do enfermo relacionadas a
sua integridade fisica e a atuacdo do profissional responsavel, que deve buscar
salvaguardar a vida e o bem-estar do paciente (GODINHO, 2014, p. 33-34).

Richard Thaler e Cass Sustein (2003, p. 175) apontam uma viséo interessante que
busca o equilibrio entre o paternalismo e o liberalismo. Os referidos autores explicam
gue o paternalismo consiste em uma politica que tem o escopo de influenciar as
escolhas das partes, de maneira a fazer com que elas elejam a melhor opcéo. O total
repudio ao paternalismo ndo é positivo, jA que o objetivo deste é buscar o bem-estar
do individuo. Acontece que € necessario buscar um ponto em que visdes paternalistas
e visdes que privilegiem a autonomia do sujeito convirjam. Importa salientar que isso

cabe tanto em espacos e politicas publicas quanto em situagdes privadas?®.

Partindo desta premissa, o paternalismo libertario surge como um ideal viavel a
agregar os dois conceitos. O paternalismo libertario € uma abordagem que autoriza
instituicdes a orientar as pessoas em suas decisdes, para que tenham as informacgdes
necessarias e possam caminhar para um lado mais benéfico, porém de uma forma
gue privilegie a autonomia e liberdade de escolha destas. O objetivo € permitir que os
sujeitos possam realizar suas proprias escolhas, mas tendo informacao, orientacdo e
aconselhamento, sem que isso insurja em qualquer tipo de coercdo (THALER;
SUSTEIN, 2003, p. 179)%4.

Como explicita Adriano Godinho (2014, p. 31-34), existe uma grande dificuldade em
estabelecer os limites da autonomia do enfermo quanto as interven¢des que admite
ou rechaca sobre seu corpo frente a atuacdo do profissional de saude. Ademais,
constata-se que a insuficiéncia de normas legais regendo tais institutos e seus
requisitos prejudica ainda mais a busca pela definicdo dos limites das decisées do
paciente, de modo que tais limites ndo resultem em violacdes a sua autonomia,

liberdade e dignidade.

Como afirmam Renata Monteiro e Aluisio Gomes (2019, p. 87), € de extrema

importancia que a autonomia do enfermo néo resulte na completa transferéncia da

23 Traducéo livre
% Traducéo livre
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responsabilidade da decisdo médica. Assim, o principio da autonomia se manifesta
no exercicio da escuta e de reconhecimento do outro pelo profissional de saude, que
tem o dever de informar o sujeito sobre todas suas op¢des com todos o0s
esclarecimentos necessarios, para que, em conjunto, possam chegar a um consenso

sobre o tratamento adequado.

4.1.2.1 Do consentimento informado

Ainda em torno da presente discussdo, torna-se imprescindivel tratar do
consentimento informado. Adriano Godinho (2014, p. 35) explica que este representa
a autonomia que o individuo possui para aceitar ou recusar tratamentos e
intervencbes médicas, a partir das informacdes que |lhe séo prestadas relativas aos
riscos inerentes aos procedimentos e aos tratamentos aconselhaveis. Ademais,
importa salientar que a declaracdo do sujeito, de modo a consentir ou ndo com a
intervencdo médica, € obrigatéria, independente da extensao do procedimento e dos

riscos ligados a este.

De acordo com Silvio Beltrdo (2014, p. 12) a necessidade do consentimento informado
surge do desnivel existente entre o conhecimento técnico que detém o médico face
ao paciente, como uma tentativa de compensacao a essa disparidade. A informacéo
oferecida ao paciente se faz, desse modo, essencial, jA que 0 mesmo néo € capaz de
tomar decisbes sem a obtencédo desse conhecimento, que lhe deve ser passado de
forma clara e por meio de linguagem compreensivel. Infere-se que o individuo se
encontra impossibilitado de discutir termos gerais dos procedimentos médicos

aconselhados caso ndo possua tais esclarecimentos sobre estes.

N&o existe tratamento expresso na legislacdo em relacdo ao consentimento
informado, todavia, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 15%°, dispde que ninguém pode
ser obrigado a se submeter a tratamento médico com risco de vida. A partir desse
dispositivo, interpreta-se que 0 consentimento do paciente €& componente
indispensavel para a realizacdo de procedimentos e tratamentos médicos que

apresentem risco de vida. Constata-se que, em geral, o risco de vida esta presente

25 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencao cirdrgica.
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em qualquer procedimento, por menor que seja, sendo o consentimento do paciente
obrigatorio em todos os casos, salvo exce¢des bem especificas que serdo analisadas

em momento posterior nesta monografia.

Maria de Fatima de S& e Bruno Torquato (2015, p. 37) criticavam a forma que esse
instituto tinha antes de regulamentacao especifica do Conselho Federal de Medicina.
De acordo com os autores, 0 que se observou, na pratica, foi que o consentimento
informado acabou se convertendo em apenas um documento a ser assinado pelo
paciente, sem que houvesse a real preocupacdo que ele entendesse 0s riscos,
beneficios, e demais opc¢des de tratamentos.

O chamado de Termo de Consentimento Informado era redigido em linguagem
técnica, de dificil compreenséo para o individuo. Ademais, o paciente, com medo da
situacdo que se encontrava, terminava assinando e concordando com algo sem ter
todas as informacdes necessarias de forma acessivel, indispensaveis para que
pudesse ter real entendimento de todas as hipoteses existentes (SA; TORQUATO,
2015, p. 37).

O Conselho Federal de Medicina, nesse sentido, entendeu haver a necessidade de
tratar desse topico de forma mais especifica e, através da Recomendagédo n° 1/162,

dispbs sobre o consentimento livre e esclarecido. Ademais, o Novo Cdédigo de Etica

26 Em resumo, as seguintes recomendacées sdo apresentadas neste documento:

a) O esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos esperados, beneficios,
riscos, efeitos colaterais, complica¢des, duragdo, cuidados e outros aspectos especificos inerentes a
execucdo tem o objetivo de obter o consentimento livre e a decisdo segura do paciente para a
realizacdo de procedimentos médicos. Portanto, ndo se enquadra na préatica da denominada medicina
defensiva.

b) A forma verbal é a normalmente utilizada para obtencdo de consentimento para a maioria dos
procedimentos realizados, devendo o fato ser registrado em prontuario. Contudo, recomenda-se a
elaboracéo escrita (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido).

¢) A redacdo do documento deve ser feita em linguagem clara, que permita ao paciente entender o
procedimento e suas consequéncias, na medida de sua compreensédo. Os termos cientificos, quando
necessarios, precisam ser acompanhados de seu significado, em linguagem acessivel.

d) Em relacdo ao tamanho da letra, recomenda-se que seja pelo menos 12 e, com a finalidade de
incentivar a leitura e a compreensédo, que o termo seja escrito com espagos em branco ou alternativas
para que o paciente possa, querendo, completa-los com perguntas a serem respondidas pelo médico
assistente ou assinalar as alternativas que incentivem a compreensdo do documento. Depois de
assinado pelo paciente, tais espag¢os em branco e/ou alternativas, quando néo preenchidos, deverdo
ser invalidados.

e) O paciente, ou seu representante legal, apds esclarecido, assume a responsabilidade de cumprir
fielmente todas as recomendacdes feitas pelo médico assistente.
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Médica traz, em seu capitulo 1V, que trata dos direitos humanos aplicados a medicina,

diversas disposicGes acerca da necessidade do consentimento do paciente?’.

O objetivo foi tornar esse consentimento informado mais do que apenas um termo, ja
que é preciso que o paciente realmente tenha nocdo do que estd assinando e
concordando, devendo receber todas as informacdes de forma clara e através de

linguagem acessivel.

Desse modo, entende-se que o consentimento informado deve ser obtido a partir da
realizacdo de duas etapas: a primeira delas consiste no momento em que 0
profissional responsavel concede ao sujeito as informagdes com clareza suficiente
para que este possa tomar a sua decisdo; a segunda consiste na propria escolha do
paciente, momento em que ele pode refletir acerca das informacdes prestadas pelo

médico e manifestar sua vontade liviemente (BELTRAO, 2014, p. 12).

Rui Nunes (2016, p. 105-106) ressalta que o consentimento informado representa a
expressdo maxima do respeito pela autodeterminacéo do paciente. E nesse sentido
gue o testamento vital, espécie das diretivas antecipadas de vontade, consiste em
uma reinvenc¢ao do consentimento informado, o qual néo tera efeitos no momento da
concordancia ou discordancia, mas sim quando o paciente ja estiver em um estado

mais avancado da doenca.

27E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apés esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou considera¢éo, desrespeitar sua dignidade ou discrimina-
lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto. [...]

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou
seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

[-.]

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa considerada capaz fisica e mentalmente, em
greve de fome, ou aliment4-la compulsoriamente, devendo cientifica-la das provaveis complica¢des do
jejum prolongado e, na hipétese de risco iminente de morte, trata-la.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer instituicdo na qual esteja
recolhido, independentemente da prépria vontade. Paragrafo Gnico. Caso ocorram quaisquer atos
lesivos & personalidade e a saude fisica ou mental dos pacientes confiados ao médico, este estara
obrigado a denunciar o fato a autoridade competente e ao Conselho Regional de Medicina.
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4.1.2.2 Da capacidade para consentir

Para que se possa realizar um exame adequado da capacidade para consentir, faz-
se necessaria andlise acerca do instituto da capacidade civil. Francisco Amaral (2018,
p. 331) explica que a capacidade pode ser de direito ou de fato. A primeira representa
a aptidao que toda pessoa natural adquire, a partir de seu nascimento com vida, de
ser titular de direitos e deveres. J& a capacidade de fato consiste na aptidao para
praticar atos da vida civil, como efeito da autonomia de cada um. O Cddigo Civil de
2002 regula a matéria em seu artigo em seu Capitulo I: “Da personalidade e da

capacidade”.

De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p. 321-322), a regra é
gue os sujeitos de direito sejam capazes, sendo a incapacidade uma excecéo. O
individuo incapaz recebe uma protecéo diferenciada do ordenamento juridico, pelo
fato de ndo possuir o mesmo discernimento e compreenséo de vida das pessoas
plenamente capazes, ndo tendo as mesmas condi¢cdes que estas para a pratica dos

atos da vida civil.

Em se tratando dos sujeitos incapazes, constata-se que o Cadigo Civil de 2002 fez
uma diferenciacédo entre os absolutamente incapazes e os relativamente incapazes.
Os absolutamente incapazes sdo os individuos que n&do possuem qualquer
capacidade de agir, de acordo com a legislacdo, sendo estes restritos aos menores
de 16 anos?. Para que possam praticar atos da vida civil, precisam estar
representados por outrem, denominado de representante legal. (CHAVES;
ROSENVALD, 2016, p. 325).

Por outro lado, a incapacidade relativa?® diz respeito a determinados atos. Os

relativamente incapazes sao os maiores de 16 e menores de 18 anos; os ébrios

28 Art. 3 °S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. (Redagéo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).

29 Art. 4 °S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redagdo dada pela
Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redagdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacéo
dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
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habituais e os viciados em toxicos; aqueles que, por causa transitoria ou permanente,
ndo puderem expressar suas vontades; e os prodigos. Como expresso pelo Codigo
Civil, a capacidade dos indigenas é determinada por legislacdo especial (AMARAL,
2018, p. 336-337).

Francisco Amaral (2018, p. 338) ilustra que, enquanto os absolutamente incapazes
sdo protegidos por meio do instituto da representacao, os relativamente incapazes
gozam de protec¢do juridica distinta. O sujeito relativamente incapaz deve ser assistido
na prética de determinados atos da vida civil, consistindo na intervencao conjunta do
incapaz e de seu assistente na pratica deste ato. Os assistentes podem ser os pais

ou tutores.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p. 332) relatam que 0s sujeitos
relativamente incapazes fazem parte de uma categoria de pessoas que necessitam
de protecdo juridica especial, porem em um grau inferior a dos absolutamente
incapazes. Diferentemente do tratamento dado ao absolutamente incapaz, o sistema
juridico ndo ignora a vontade do relativamente incapaz, desde que esteja
regularmente assistido. Desse modo, pode-se afirmar que, para que o0s atos
praticados pelo relativamente incapaz sejam validos, faz-se necessario, além da

presenca do assistente, a atuacao ou intervencao do préoprio incapaz.

Como consequéncia a pratica de atos por incapazes sem a devida representacéo ou
assisténcia tem-se a invalidade do ato. No caso de atos praticados por absolutamente
incapazes, estes serdo nulos de pleno direito. Em contrapartida, os atos praticados
por um relativamente incapaz sem a devida assisténcia ou autorizacdo serao
anulaveis, ou seja, produzem efeitos até que decisdo judicial reconheca a sua
invalidade (CHAVES, ROSENVALD, 2016, p. 325).

Uma grande discussdo em relacdo a matéria gira em torno da capacidade da pessoa
com deficiéncia, fisica ou mental. A pessoa com deficiéncia mental ja fora
considerada, pelo Cddigo Civil de 2002, como absolutamente incapaz. Todavia, o

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revogou essa disposicao.

Pargrafo Unico. A capacidade dos indigenas seréa regulada por legislacdo especial. (Redacdo dada
pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
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De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2016, p. 323), ndo é possivel
estabelecer uma ligagéo direta entre a incapacidade e a deficiéncia. O simples fato de
se tratar de pessoa com deficiéncia ndo implica, automaticamente, na incapacidade
juridica de manifestar suas vontades. Sendo assim, caso essa pessoa se encontre
impossibilitada de exprimir suas vontades dada a deficiéncia, esta vai se enquadrar
no art. 4°, lll do Cédigo Civil, passando a ser considerada como relativamente incapaz,
seja de forma permanente ou transitoria. Em suma, o Unico fato de se tratar de pessoa
com deficiéncia ndo acarreta na incapacidade, apenas acarretara se esta estiver

impossibilidade de exprimir suas vontades.

Em relacdo ao consentimento informado, Adriano Godinho (2014, p. 38-39) chama
atencao para o fato de que, para que este seja valido, é preciso que o sujeito tenha
capacidade para consentir. Ao aplicar o instituto da incapacidade as relacdes médicas,
percebe-se, primeiramente, que 0s prédigos ndo teriam impedimento para a
realizacdo dos atos relacionados a sua saude. Isso porque estes sao incapazes de
exercer atos juridicos de conteudo patrimonial, o0 que nao se verifica ao tratar de
situacOes ligadas a vida ou integridade fisica. Em relacdo aos demais casos, se a
teoria das incapacidades fosse aplicada de maneira estrita, seria necessario obter o
consentimento dos representantes ou assistentes dos incapazes. Contudo, observa-
se que essa logica tradicional ndo contempla os interesses dos incapazes se tratando

de direitos tdo essenciais tais como a vida, saude e integridade fisica.

Silvio Beltrdo (2016, p. 105) elucida que a validade do negécio juridico depende da
perfeicdo da vontade manifestada. E notavel, portanto, que a capacidade para
manifestar a vontade em relacdo a um tratamento médico difere daquela necesséria
para situacfes juridicas patrimoniais. Em casos envolvendo relacbes no ambito
meédico-paciente o sujeito precisa ter uma capacidade especial. Esta deve englobar o
discernimento para compreender todas as circunstancias médicas, efeitos e
consequéncias da doenca, riscos dos tratamentos, entre outros, para que possa,
entdo, tomar uma decisdo que melhor atenda a seus interesses e gque seja livre de

vicios que a invalidem.

Nesse sentido, a capacidade para consentir, em situaces médicas, representa um
conceito distinto do conceito de capacidade negocial. Averigua-se que podem existir

situacdes em que o sujeito é considerado capaz para os atos da vida civil, mas que,
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mesmo assim, ndo possua capacidade para expressar sua vontade em questbes
médicas, como, por exemplo, por influéncia de forte dor ou sofrimento. A andlise dessa
capacidade deve ser realizada pelo profissional responsavel, qual seja o proprio
médico, diante das circunstancias que envolvem o caso clinico do enfermo
(BELTRAO, 2016, p. 106).

A situacado inversa também pode ser verificada. Como defende Adriano Godinho
(2014, p. 40), é essencial que se considere a opinido do incapaz, contanto que este
possua discernimento suficiente e compreenda todas as circunstancias as quais
esteja submetido para que possa manifestar sua vontade. Caso se encontre
intelectualmente habil, deve ser permitido a este decidir conforme os meios e valores

gue lhe parecam mais adequados, de forma a atender seus proprios interesses.

Para justificar esta ruptura com a normatizacéo geral que disciplina a matéria,
cabera partir ndo das regras ordinarias que regem a capacidade, mas dar
abertura a uma especial capacidade para consentir, também conhecida por
capacidade natural: em se tratando de direitos da personalidade inerentes
aos incapazes, pode-se afirmar, a partida, que cabera a eles a manifestacao
do consentimento, caso tenham discernimento suficiente para tanto
(GODINHO, 2014, p. 40).

Percebe-se, portanto, que a autonomia do sujeito no ambito de relacbes medico-
paciente é exercida através do consentimento informado, que tem como requisito de
validade a capacidade para consentir. Essa capacidade deve ser analisada mediante
casos concretos, pelos profissionais de saude responsaveis. Sendo assim, observa-
se que muitos enfermos ndo possuirdo capacidade de consentir, especialmente em
estagios avancados de doencas graves, ndo tendo discernimento suficiente para
expressar suas vontades de forma valida, o que dificulta que seus interesses sejam

preservados.

Destarte, as diretivas antecipadas de vontade surgiram para que 0s pacientes tenham
a oportunidade de expressar suas vontades em relacdo a tratamento médico futuro
em um momento prévio, em que ainda possuam discernimento para tal, com o intuito
de que sejam respeitados, ao maximo, os desejos do individuo, de modo a garantir

sua dignidade.
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4.2 ORIGEM DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E ESPECIES

Silvio Eduardo Valente (2014, p. 54-55) relata que as diretivas antecipadas de vontade
surgiram nos Estados Unidos, de forma similar a sua origem no Brasil, ja que tiveram
normatizacdo antecedida por uma fase pré-legislativa. O primeiro estado americano a
regular a questao foi a California, em 1976, seguido pelos demais estados e territorios.
Pouco mais tarde, na década de 1990, as diretivas surgiram em territério europeu.

Em relagdo a regulamentacdo da matéria na Califérnia, em 1976, por meio de um
documento denominado The Natural Death Act, Albert Jonsen (1978, p. 514-515)
explica o conteudo da entdo inovativa legislacao. De acordo com o autor, o documento
em questdo buscou consagrar a morte digna, dando autonomia aos pacientes para a

recusa de tratamentos, a autorizacdo para a realizacédo da ortotanasia, entre outros®.

O The Natural Death Act foi responsavel, também, por inserir na California as diretivas
antecipadas de vontade. Desse modo, qualquer adulto capaz poderia redigir um
documento que expressasse seus desejos relativos a tratamentos meédicos futuros,
antecipando uma possivel incapacidade. A capacidade da pessoa deveria ser
atestada para fins da redacdo de tal documento, que poderia ser revogado ou
modificado, devendo ser feito de forma escrita e na presenca de testemunhas
(JONSEN, 1978, p. 514-515)31,

O documento americano The Natural Death Act também traz conceitos importantes
no ambito da pratica médica para a realizacdo da ortotanasia e para os limites das
diretivas antecipadas de vontade, como o conceito de paciente terminal, que sera

objeto de analise mais adiante nesta monografia.

Sobre a evolucéo das diretivas, Maria de Fatima de S& e Bruno Torquato (2015, p.
106-107) explanam que, em 1991, entrou em vigor nos Estados Unidos o PSDA
(Patient Self-Determination Act), traduzido como Ato de Autodeterminacdo do
Paciente, texto normativo em ambito federal que reconheceu a autonomia do paciente,

inclusive para recusar tratamento.

30 Traducéo livre
3! Traducéo livre
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Luciana Dadalto (2013, p. 1) explica que as diretivas antecipadas de vontade, como
conhecidas na atualidade, sé&o produto do Patient Self-Determination Act. Essa lei
federal foi responsavel por instituir as diretivas nos Estados Unidos como um género,
no qual o paciente passaria a ter o direito de manifestar suas vontades relativas a
tratamentos médicos através do living will (testamento vital) ou durable power of

attorney for health care (mandato duradouro), espécies daquelas.

Sobre o surgimento do instituto na Europa, a Convencéo para a Protecéo dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das Aplicacbes da Biologia e da
Medicina, também conhecida como Convenio de Oviedo, consagrou as diretivas em
territério europeu. Redigida em 4 de abril de 1997, o seu art. 9°%2 reconheceu a
autonomia de vontade de paciente e o direito deste de expressar seus desejos em um
momento prévio. Destaca-se que, apesar de ter sido um documento apto a
regulamentar as diretivas na Europa, cada pais signatario, tendo seu proprio
ordenamento juridico, precisou aprovar lei nacional propria levando em conta suas

especificidades.

No Brasil, o tema ainda n&o foi regulado por lei especifica. As diretivas antecipadas
de vontade entraram no sistema brasileiro através da Resolu¢do n° 1.995/12 do
Conselho Federal de Medicina, tendo sido alvo de elogios, mas também de severas
criticas. A Resolucdo chegou até o Supremo Tribunal Federal, que decidiu que esta &
compativel com a legislacao brasileira, tema que sera tratado com mais detalhes em
momento posterior deste trabalho (DADALTO, 2016, p. 460-461).

Importante destacar que o instituto das diretivas antecipadas de vontade constitui um
género, que tem como espécies o testamento vital e o mandato duradouro (DADALTO;
TUPINAMBAS; GRECO, 2013, p. 464).

O testamento vital consiste na manifestacdo de vontade do proprio paciente em
relacdo a tratamento médico futuro, em caso de se encontrar impossibilitado de se
expressar quanto a isso. Ja no mandato duradouro, o paciente vai eleger terceiro que,

no momento em que ja nao tiver mais discernimento para tomar as proprias decisées

32 Artigo 9.° A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervengdo médica por um
paciente que, no momento da interven¢éo, ndo se encontre em condi¢des de expressar a sua vontade,
serd tomada em conta.
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médicas, ir4 atuar em seu lugar, sendo responsavel por optar pelos procedimentos
que julgue adequados ou recuséa-los (PAVAO; ESPOLADOR, 2019, p. 176).

O individuo pode escolher entre o testamento vital e o0 mandato duradouro. Porém,
outra hipétese que possui é a cumulagcédo dessas duas espécies, situacdo na qual o
paciente faz um testamento vital e um mandato duradouro. A coexisténcia dos dois
aumenta a probabilidade de que os interesses do sujeito sejam preservados, ja que o
procurador eleito podera decidir pelo paciente nos casos em que o testamento vital for
omisso. Ademais, o terceiro escolhido pelo paciente também pode auxiliar a equipe
médica em situacdes em que a familia do enfermo se posicione de forma contraria a
vontade do paciente expressa através do testamento vital (DADALTO; TUPINAMBAS;
GRECO, 2013, p. 468).

4.3 DA RESOLUCAO N°. 1.995 DE 2012 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

As diretivas antecipadas de vontade ganharam destaque, no Brasil, a partir da
Resolugdo n°. 19952 de 2012 do Conselho Federal de Medicina. Esta foi responsavel

por inserir, oficialmente, o instituto no pais.

33 RESOLVE:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em
gue estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisBes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de
comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o0 médico levara em
consideracgdo suas diretivas antecipadas de vontade.

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

§ 2° O médico deixara de levar em consideracéo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, 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.

8§ 4° O médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que Ihes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.

8 5° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera
ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comiss&o de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua deciséo sobre conflitos
éticos, quando entender esta medida necesséria e conveniente.

Art. 3° Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicagédo.
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Luciana Dadalto (2016, p. 446) defende que essa Resolugcao representa um avango
aos direitos dos pacientes em final de vida, por se tratar de norma que, ainda que seja
meramente administrativa, reconhece a autonomia do enfermo para manifestar sua
vontade relativa a seus préprios cuidados médicos em momento posterior, e o dever

dos familiares e profissionais responsaveis de respeitarem tal vontade.

4.3.1 Do Conselho Federal de Medicina

A Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, foi responséavel por criar o Conselho
Federal e os Conselhos Regionais de Medicina, e estabelecer suas respectivas
competéncias. Os Conselhos de Medicina, entéo, trabalham no sentido de fiscalizar
atividades meédicas e zelar pela ética da profissdo, servindo como supervisores e
disciplinadores da classe (AITH, 2007, p. 174-175).

4.3.1.1 Competéncias

Fernando Aith (2007, p. 175) aponta as atribuicbes do Conselho Federal de Medicina,
gue estdo dispostas no art. 5°%* da Lei n°. 3.268/57. O artigo apresenta onze

atribuicbes, dentre as quais a de aprovar os regimentos internos dos Conselhos

34 Art. 5° Sdo atribuicGes do Conselho Federal:

a) organizar o seu regimento interno;

b) aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos Regionais;

c) eleger o presidente e o secretaria geral do Conselho;

d) votar e alterar o Cdodigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos Regionais;

e) promover quaisquer diligéncias ou verificagbes, relativas ao funcionamento dos Conselhos de
Medicina, nos Estados ou Territérios e Distrito Federal, e adotar, quando necessarias, providéncias
convenientes a bem da sua eficiéncia e regularidade, inclusive a designacao de diretoria provisoria;

f) propor ao Governo Federal a emenda ou alteragédo do Regulamento desta lei;

g) expedir as instru¢des necesséarias ao bom funcionamento dos Conselhos Regionais;

h) tomar conhecimento de quaisquer dlvidas suscitadas pelos Conselhos Regionais e dirimi-las;

i) em grau de recurso por provocacao dos Conselhos Regionais, ou de qualquer interessado, deliberar
sobre admissdo de membros aos Conselhos Regionais e sobre penalidades impostas aos mesmos
pelos referidos Conselhos.

j) fixar e alterar o valor da anuidade Unica, cobrada aos inscritos nos Conselhos Regionais de Medicina;
e (Incluido pela Lei n°® 11.000, de 2004)

[) normatizar a concesséo de diarias, jetons e auxilio de representacéo, fixando o valor maximo para
todos os Conselhos Regionais. (Incluido pela Lei n° 11.000, de 2004)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11000.htm#art5j
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11000.htm#art5j
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Regionais, alterar o Cdédigo de Deontologia Médica, expedir instru¢cbes ao

funcionamento dos Conselhos Regionais, entre outras.

A grande discusséo acerca das atribuicdes do Conselho Federal de Medicina € relativa
as resolucbes que ele edita, e se isso seria uma extrapolagdo ou ndo de suas
competéncias. De acordo com Sérgio Pittelli (2002, p. 39), os Conselhos de Medicina
sdo autarquias e, por isso, possuem administracao propria, sem que, todavia, tenham
o poder de legislar. Acontece que, mesmo nao tendo poder de legislar, as autarquias
realizam atividades tipicas do Estado, de forma descentralizada, ou seja, podem
exercer o poder normativo do Estado, dentro de determinados limites. Nesse sentido,
o Conselho Federal de Medicina pode estabelecer normas dentro do ambito de sua
atuacdo, desde que nao contrarias a legislacdo vigente e que ndo imponham

obrigacdes, penalidades ou proibicdes que nédo estejam previstas em lei.

Assim, verifica-se que o Conselho Federal Medicina possui funcdo normativa em
relacéo a ética e condutas dos trabalhadores da area de saude. As resolugcbes do
Conselho Federal de Medicina funcionam como a representacdo desse poder
normativo, devendo estar sempre dentro dos limites do imposto pelas leis e pela
Constituicao (AITH, 2007, p. 175).

4.3.1.2 Do Novo Cédigo de Etica Médica

O primeiro Cédigo de Etica Médica do Brasil foi publicado em 1867, com suas
inspiracdes no Codigo de Etica Médica da Associacdo Médica Americana. Um Cédigo
de Etica Médica nada mais é do que um documento, atualmente elaborado pelo
Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre os deveres e obrigacfes referentes
ao exercicio da Medicina, de modo a resguardar as atividades legais e determinar
punicdes para condutas ndo autorizadas. Esses regulamentos, no Brasil, ao longo de
sua histéria, tiveram o compromisso de promover e prestigiar o profissional de saude,
de modo a incentivar a unido da categoria e estabelecer valores, deveres e virtudes

para com o tratamento do paciente (NUNEZ, 2019, p. 1).

Nedy Cerqueira Neves (2006, p. 45) relata que os Cadigos de Etica Médica tém suas

raizes na evolucdo cientifico-tecnolégica. E inegavel que eles se tornaram mais
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complexos a partir do inicio do século XX e, no Brasil, a criagcdo do Conselho Federal
de Medicina, em 1945, foi marco importante para o enriquecimento dos futuros
cédigos. Importa salientar que os principios e valores contidos no Codigo de Etica
Médica tém o condéo de nortear a conduta do profissional, ndo se tratando, entretanto,
de leis imutaveis. Os Conselhos Regionais de Medicina devem interpretar tais

disposicdes e aplica-las de acordo com as peculiaridades de cada regiéo.

Em relacio ao Codigo de Etica Médica atual, Benigno Nafiez (2019, p. 1) afirma que
este entrou em vigor em 2019. O Conselho Federal de Medicina aprovou o texto ap6s
anos de discussdes, atualizando a verséo anterior, 0 Cédigo de 2009. No c6digo novo,
foram incorporados artigos especificos sobre a comunicacdo do médico e inovacdes
cientificas e tecnologicas, mantendo, todavia, os principios e valores consagrados no
codigo anterior. O respeito ao ser humano e a atuacdo medica em prol da saude e a
nao discriminacdo aparecem como principios indispensaveis a boa atuacdo do

profissional de saude.

Como explica Henderson Fiirst (2018, p. 1), o Novo Codigo de Etica Médica traz
inovacdes levando em conta as propostas e reivindicacdes dos Conselhos Regionais
de Medicina, entidades médicas e instituicées cientificas. O Codigo mantém o texto
do regulamento anterior, porém apresentando avang¢os no sentido de dispor sobre
situacbes complexas cotidianas da profissdo e tentar preencher lacunas deixadas
pelos codigos anteriores. Neste sentido, foi adicionado no Capitulo IV, que trata de
Direitos Humanos, o paragrafo Unico ao art. 23%, referente ao relacionamento do

profissional de saude com os pacientes e também com os colegas.

Uma importante adicdo ao Novo Codigo de Etica Médica foi a alteracéo o §2° do art.
362, dispondo que o médico continuara assistindo o paciente em situacéo terminal,

de modo a prové-lo de todos os cuidados paliativos necessarios. O que o Conselho

3 “E vedado ao médico:

[...]

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou considera¢éo, desrespeitar sua dignidade ou discrimina-
lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Paragrafo Unico. O médico deve ter para com seus colegas respeito, consideracao e solidariedade.

36 E vedado ao médico:

Art. 36 Abandonar paciente sob seus cuidados.

§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou a sua familia, o médico ndo o abandonara por
este ter doenca cronica ou incuravel e continuara a assisti-lo e a propiciar-lhe os cuidados necessarios,
inclusive os paliativos.
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Federal de Medicina buscou consagrar, com essa insercado, foi o fato de que os
cuidados paliativos devem ser considerados como benéficos ao paciente, e ndo como
uma medida extrema, ja que consiste em um recurso valido e necessario (FURST,
2018, p. 1)

Henderson First (2018, p. 1) defende que essa mudanca reflete uma nova concepgao
da sociedade acerca do momento da morte. A adicdo de artigos como este no Novo
Cédigo de Etica Médica demonstra uma cultura que vem surgindo na comunidade
médica em relacao a terminalidade de vida, que deve ser humanizada e acompanhada
pelo profissional responsavel. Nesse sentido, o CAdigo em questdo repudia a
obstinacao terapéutica e o instituto da distanasia, defendendo a realizacdo da
ortotanasia, que deve ser compatibilizada aos cuidados necessarios para que o0

paciente possa ter seu sofrimento amenizado em um momento de final de vida.

4.3.2 Da constitucionalidade da Resolugéo n°. 1.995 de 2012 e da Acéao Civil
Publica n°. 0001039-86.2013.4.01.3500

Luciana Dadalto (2016, p. 445) ressalta que a resolucdo regulamentadora das
diretivas foi alvo da Acéo Civil Publica n°. 0001039-86.2013.4.01.3500, ajuizada pelo
Ministério Pulblico Federal do Estado de Goidas, que questionava a sua
constitucionalidade. Essa acao representou um marco importante para as diretivas,
devido ao fato de que gerou a primeira decisao judicial reconhecendo a validade do

instituto em questao.

O magistrado, o Juiz Federal Jesus Crisostomo de Almeira (2013, p. 3-4), em deciséo

liminar, afirmou o seguinte:

Assim, em analise sumaria, entendo que o Conselho Federal de Medicina ndo
extrapolou os poderes normativos outorgados pela Lei n°. 3268/57, tendo a
Resolucdo CFM n° 1995/2012 apenas regulamentado a conduta médica ética
perante a situacdo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos
cuidados e tratamentos médicos que deseja receber ou ndo na hipotese de
encontrar em estado terminal e irremediavel. Igualmente, em exame inicial,
entendo que a Resolucdo € constitucional e se coaduna com o principio da
dignidade humana, uma vez que assegura ao paciente em estado terminal o
recebimento de cuidados paliativos, sem o submeter, contra sua vontade, a
tratamentos que prolonguem o seu sofrimento e ndo mais tragam qualquer
beneficio.
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Silvio Eduardo Valente (2014, p. 93) ilustra que ndo h& de se falar em
inconstitucionalidade, ja que a referida Resolucdo obedece ao art. 1° Il da
Constituicado Federal de 1988, ao garantir a dignidade humana do paciente. Ademais,
também se encontra de acordo com o art. 5° Il e lll do diploma, que tratam,

respectivamente, da autonomia e da vedacéao a tratamento humano degradante.

E perceptivel que diversos procedimentos médicos distanasicos podem ser
comparados a tratamento humano degradante, por causar imenso sofrimento ao
enfermo com o Unico intuito de prolongar a vida, sem apresentar reais chances de
cura. Nao ha, tampouco, que se falar em ilegalidade, ja que a Resolu¢cdo se encontra
em consonancia com o Caédigo Civil de 2002, que, em seu art. 15%, privilegia a
autonomia do paciente (VALENTE, 2014, p. 93).

Mesmo antes de deciséo judicial no sentido de confirmar a validade das diretivas, ja
era possivel defendé-las com base em uma interpretacdo sistematica do Direito
brasileiro, a partir de principios constitucionais e direitos fundamentais. Todavia, o fato
de a Resolucéo ter passado pelo crivo do Poder Judiciario e ter sido mantida no
ordenamento gerou uma maior seguranca juridica, tanto para os profissionais da area
de saude, ao agirem de acordo com as vontades dos pacientes, quando a estes, por
terem maior garantia de que seus interesses serdo respeitados. Outrossim, percebe-
se que o reconhecimento da constitucionalidade da Resolucé&o também foi de extrema
importancia para divulgar o tema e provocar discussdes acerca deste, que, até entao,
era pouco conhecido e difundido no Brasil (DADALTO, 2016, p. 446).

4.3.3 Da regulamentacdo atual das diretivas antecipadas de vontade no

ordenamento juridico brasileiro

Como explicam Renata Monteiro e Aluisio Gomes (2019, p. 92), as diretivas
antecipadas de vontade nunca foram regulamentadas, especificamente, por meio do
Poder Legislativo. Todavia, percebe-se que, nos diplomais legais brasileiros, ha
diversas referéncias ao direito de recusa de tratamento médico. Ademais, € notavel

gue o instituto esta de acordo com os direitos humanos, fundamentais e os principios

87 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencao cirdrgica.
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consagrados pela Constituicdo Federal de 1988. A resolucéo responsavel por inserir
o instituto, oficialmente, no pais, ja passou pelo Poder Judiciario e foi mantida no
Brasil, ndo havendo, portanto, qualquer inconstitucionalidade.

Ainda assim, constata-se que a existéncia da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina ndo é suficiente para a regulamentacdo das diretivas antecipadas de
vontade. A Resolucdo ndo possui forca de lei e, por se tratar de ato administrativo,
tem vinculagdo restrita, sendo necesséaria a edicdo de ato normativo a fim de

regulamentar o instituto no sistema juridico brasileiro (DADALTO, 2016, p. 446-447).

Entende-se ser urgente a aprovagdo de uma lei sobre o tema pelo Congresso
Nacional. Questbes envolvendo a vida e a morte sdo extremamente polémicas,
misturando valores pessoais, principios individuais e crencas religiosas, e € manifesto
gue as diretivas antecipadas de vontade ainda s&o consideradas, por muitos,
erroneamente, como uma forma de eutanasia, o que provoca uma dificuldade de
aprovacao de lei sobre o tema (DADALTO, 2016, p. 446-447).

Ha um projeto de lei de autoria dos Deputados Pepe Vargas, Chico D’Angelo e
Henrique Fontana, de n°. 5.559 de 2016, que dispde sobre os direitos do paciente. Tal
projeto cita a existéncia das diretivas antecipadas de vontade, trazendo sua definicao
no art. 2°, 1I%8, O PL 5.559/16 também dispde sobre as diretivas antecipadas de

vontade como sendo um direito do paciente, em seu art. 20%°,

O Projeto de Lei foi apresentado em 2016, e encontra-se em tramite na Camara dos
Deputados. Em uma dltima consulta a situacao deste, em 25 de junho de 2020, infere-
se que o PL foi devolvido ao Relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, o Deputado Federal Paulo Teixeira (PT-SP), e aguarda seu parecer. O
Projeto de Lei ja foi aprovado pela Comissao de Direitos Humanos e Minorias e pela
Comissdo de Seguridade Social e Familia, com algumas emendas em seu texto

original.

Sobre o assunto, Luciana Dadalto (2016, p. 446-447) entende que, apesar de

representar um avanco em termos de regulamentacdo legal dos direitos dos

38 Art. 2° Para os fins desta Lei, sdo adotadas as seguintes definicdes

Il — diretivas antecipadas de vontade: documento que contém expressamente a vontade do paciente
guanto a receber ou ndo cuidados, procedimentos e tratamentos médicos, a ser respeitada quando
ele ndo puder expressar, livre e autonomamente, a sua vontade;

39 Art. 20. O paciente tem o direito de ter suas diretivas antecipadas de vontade respeitadas pela
familia e pelos profissionais de saude.



74

pacientes, o PL ndo regulamenta, especificamente, as diretivas antecipadas de
vontade. N&o se pode negar que as diretivas sao consideradas licitas, todavia, ainda
assim, é imprescindivel que haja uma lei especifica com o fulcro de regulamentar a
matéria. Necessario se faz a criacdo de lei para tratar de requisitos legais, formais, a
adocao de modelos de diretivas, estabelecer as diferengcas entre este género e o
testamento vital, além de diversas outras questfes relativas a matéria que precisam

ser resolvidas atraves da esfera legislativa.

Neste sentido, foram propostos os Projetos de Lei do Senado n°. 149 de 2018, de
autoria do Senador Lasier Martins (PSD/RS), e n°. 267 de 2018, de autoria do Senador
Paulo Rocha (PT/PA), que buscaram regulamentar, especificamente, o instituto das
diretivas antecipadas de vontade. O PLS n°. 267/18 foi arquivado, enquanto o de n°.
149/18 continua em tramite. Uma analise mais profunda desses projetos sera

realizada mais a frente neste trabalho.

Ressalte-se que, apesar dos citados projetos, ainda ndo houve aprovagcao de
nenhuma lei, havendo, portanto, uma lacuna juridica em relacdo a matéria. A falta de
legislacdo especifica sobre o tema cria uma grande inseguranca nos profissionais de
saude, aléem de n&o serem vislumbrados, de forma clara, os limites e alcances do

instituto.

5. LIMITES DA DECISAO DO PACIENTE FACE A ATUACAO MEDICA

Leonard Martin (2020, p. 3) explica que a sociedade passou por grandes
transformacdes no que tange a relacdo médico-paciente. Existiu uma época em que
os profissionais de saude estavam limitados diante de doencas graves e mortes, e tais
realidades eram mais bem aceitas pelos enfermos e suas familias. O papel do médico,
mais do que o de trazer a cura, consistia no acompanhamento do paciente em suas
fases mais avancadas da doenca, de modo a aliviar a sua dor e tornar seu fim de vida

mais confortavel.

A evolucao tecnoldgica, com a consequente modernizacdo da medicina, chegou para
mudar drasticamente a maneira como o0 enfermo é tratado. Doencas que,

antigamente, eram consideradas incuraveis e entendidas como uma “sentenga de
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morte”, hoje sdo vistas como trataveis ou controlaveis, permitindo que o individuo viva
com determinadas enfermidades por anos. O que se observou, como ponto negativo
de toda essa revolucéo, foi que a morte passou a ser a grande inimiga a ser vencida
a qualquer custo, e 0 médico comecou a ter uma relacdo extremamente paternalista
com o paciente (MARTIN, 2020, p. 3).

Daniel Mufioz e Paulo Antbnio Fortes (2020, p. 6) afirmam que ha uma tendéncia
recente em se estabelecer uma relacéo entre profissionais de salde e pacientes tendo
como base a autonomia destes. No Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se como as liberdades individuais e a autonomia vém sendo ampliadas em
seus ambitos de atuagdo. O Cédigo de Etica Médica privilegia a autonomia e o0s

direitos fundamentais na relagdo médico-paciente.

As diretivas antecipadas de vontade, como explicado anteriormente, surgiram para
dar mais efetividade ao desejo do paciente. Dessa maneira, elas privilegiam as
decisbes do enfermo, que agora pode toma-las previamente, para que sejam
respeitadas quando este se tornar incapaz. O médico tem o dever de atender aos

desejos que foram previamente expressos pelo paciente.

Acontece que as diretivas ainda nao foram regulamentadas por lei especifica. Mesmo
tendo sido inseridas no Brasil através da Resolucéo n°. 1.995/12 do Conselho Federal
de Medicina, tendo passado por exame de constitucionalidade e tendo sido mantidas
no ordenamento juridico brasileiro, entende-se que ainda ha muitas questbes em
aberto sobre o assunto, o que vem suscitando muita divergéncia entre médicos e

juristas.

Diante disso, percebe-se que os limites da decisdo do paciente, através das diretivas
antecipadas de vontades, ndo estdo muito claros. Sabe-se que a eutanasia é
criminalizada, entendendo-se, portanto, que representa um dos limites a decisdo do

paciente.

A gquestdo da ortotanasia € mais polémica, no entanto. Tal instituto € tido como licito
e foi regulamentado pelo Conselho Federal de Medicina, todavia, apresenta a
terminalidade em patologia grave e incuravel como um dos requisitos. Questiona-se,
entdo, se a realizacdo da ortotanasia através da recusa terapéutica do paciente,
expressa por meio das diretivas antecipadas de vontade, estaria, ou ndo, adstrita a

uma condicao terminal.
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5.1 O PACIENTE TERMINAL

Para Pilar Gutierrez (2001, p. 1) a condicdo de terminalidade do paciente se faz
presente quando a doenga evolui a um ponto em que ndo ha mais a possibilidade de
resgatar as condi¢cfes de saude daquele individuo, e que a morte parece iminente e
inevitdvel. Desse modo, entende-se que o0 paciente terminal € aquele que esta
préximo da morte, sem que existam tratamentos eficazes para que essa situacao se

reverta.

Decretar a terminalidade do paciente ainda é de extrema dificuldade para os
profissionais de saude, pelo fato de tal estado ser muito impreciso, e existem certos
critérios usados para se ter uma determinagéo mais cuidadosa. O primeiro € o critério
clinico, que inclui exames laboratoriais, de imagens, funcionais, entre outros; ademais,
os dados da experiéncia da equipe técnica em relacdo a evolucdo de casos
semelhantes, levando em conta condi¢cdes pessoais do paciente, como resposta ao

meio, a dor, etc, sdo extremamente importantes (GUTIERREZ, 2001, p. 2).

Apesar das inumeras tentativas da literatura médica de estabelecer indices de
prognostico e de qualidade de vida, em uma busca de precisar o momento da
terminalidade do paciente, entende-se que cada caso € unico e diferenciado. Desse
modo, fica claro que o paciente deve ser considerado terminal em um contexto
particular de possibilidades reais do seu estado especifico. Assim, a definicdo do
paciente terminal esta inserida em um processo, além de bioldgico, cultural e subjetivo
(GUTIERREZ, 2001, p. 2).

Reconhecer que o fim esta proximo nao é tarefa facil, nem para a equipe médica que
esta fazendo tudo que pode para ver a melhora do paciente, e muito menos para a
familia, que fica em constante estado de negacdo. Todavia, denegar esse
conhecimento causa grandes estragos, trazendo dor e angustia ao enfermo e um
sofrimento maior aos familiares (GUTIERREZ, 2001, p. 2).

Maria Elisa Villas-Béas (2005, p. 37) afirma que existem trés possiveis caminhos a
seguir diante de um paciente terminal. O primeiro deles configura-se mediante a
tentativa de prolongamento da sua existéncia ao maximo, por meio do uso macico de
drogas e aparelhos, conhecido como distanasia. O segundo consiste em se apressar

o fim, ou seja, promover a interrupcdo de vida daquele paciente, mediante conduta
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ativa ou passiva — nesse caso, estariamos diante da eutandsia ou do suicidio
assistido. Por fim, o terceiro caminho consiste na promocéo de cuidados paliativos, de
modo a tornar o final da vida menos doloroso, aguardando-se a morte em seu tempo

natural. Esse ultimo caminho é o da ortotanasia.

O estado terminal de um paciente é extremamente desgastante e causador de um
sofrimento imenso. O individuo que se encontra nessas condicdes pode ter reacfes
variadas. Existem casos em que o0 paciente, frente a dor fisica e psiquica a que esta
submetido, faz pedidos por um desfecho rapido e indolor, enquanto familiares tendem
a solicitar intervencdes agressivas e inlteis na tentativa de manter seu ente querido
vivo (VILLAS-BOAS, 2005, p. 38).

Como elucida Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 38), o objetivo dos familiares do
paciente € a busca pelo bem deste. Acontece, entretanto, que muitos tratamentos néo
tém efetivo poder de cura ou de melhora, o que acaba por aumentar o sofrimento do
enfermo através de exames invasivos e tratamentos dolorosos, além de trazer

frustraces tanto para a familia quanto para o préprio paciente.

Ao se tratar de pacientes terminais, eles sao considerados como pacientes “fora de
proposta terapéutica”, entendendo-se que os tratamentos e terapias ja ndo sao mais
eficazes nesses casos. Portando, entende-se que o melhor caminho a seguir € o da
ortotanasia, deixando que a morte venha em seu tempo certo, dando ao paciente o
maximo de conforto por meio de cuidados paliativos, por ser o caminho apto a
preservacao da dignidade humana, que ja foi afetada pela prépria patologia (VILLAS-
BOAS, 2005, p. 37-38).

5.1.1 Pacientes de mau progndstico e qualidade de vida

Como explicado anteriormente, a terminalidade de um paciente estd associada a
existéncia de uma doenca incuravel com a iminéncia de morte. A realizacdo da
ortotanasia, nesses casos, ja tem sua licitude pacificada na jurisprudéncia. A
problematica surge quando se pensa em situacdes onde h& apenas o requisito da
patologia incuravel, sem que o paciente se encontre na iminéncia da morte
(MEIRELLES; AGUIAR, 2017, p. 725).
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Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 39) apresenta a distingcao entre o paciente terminal e
o0 paciente de mau progndstico, porém néo terminal. Como ja esclarecido, na condi¢cado
de terminalidade tem-se a iminéncia da morte; por outro lado, o paciente de mau
prognéstico ndo terminal € aquele que se encontra em situacéo delicada causada por
alguma patologia, que acaba sendo submetido a tratamentos agressivos e cuidados
intensivos com o objetivo de se retirar o risco de morte em que momentaneamente se
encontra. Nesse paciente, diferentemente das situacdes de terminalidade, o risco de
morte € momentaneo e reversivel. A doenca acaba sendo controlada, enquanto o

paciente mantém uma sobrevida por algum tempo.

Ainda de acordo com Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 39), essa condicéo é frequente
em pacientes com enfermidades graves ou portadores de doencas cronicas
incuraveis, quando aquele risco de morte momentaneo pode ser revertido e o
individuo pode manter uma vida com a patologia sobre controle. Existem algumas
dessas doencas, no entanto, que fazem com que a qualidade de vida do sujeito nédo

atenda aos seus valores e interesses.

Muitos pacientes portadores de doencas cronicas, por exemplo, podem conviver com
suas limitagbes por um bom tempo, até mesmo por anos. Mesmo que investimentos
terapéuticos possam reverter o quadro de risco de morte, que por vezes pode
acontecer, de modo a se restabelecer a condicdo que o paciente ja tinha, mantendo
ou piorando suas limitac6es que decorrem da prépria patologia, discute-se os casos
em que tais pacientes consideram que essa situacao lhes tira a dignidade (VILLAS-
BOAS, 2005, p. 39).

Portanto, fica claro que tais patologias, que possuem apenas um controle temporario,
sem que exista uma real possibilidade de cura, podem afetar substancialmente a
gualidade de vida do individuo. Nesse contexto, surge uma discussao acerca da
possibilidade de outros estados clinicos integrarem o rol de situacdes em que se
admite a recusa terapéutica e a ortotanasia, de modo que ndo se restrinja a casos de
pacientes terminais (MEIRELLES; AGUIAR, 2017, p. 725).

Ressalte-se que é impossivel definir um conceito Unico de qualidade de vida. Sabe-
se, todavia, que esta consiste em fator essencial para a concretizacdo de uma vida

digna. De modo geral, alguns fatores como a capacidade de se relacionar com o meio,
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de se comunicar e interagir com 0S outros e consigo mesmo sao usados para se aferir
essa qualidade de vida (LIMA, 2014, p. 2).

Rui Nunes (2016, p. 66-67) afirma que, mesmo com todas as dificuldades de se definir
a qualidade de vida, esta deve se referir a autopercepcdo de um bem-estar fisico,
psicolégico e social do individuo. Nesse sentido, ndo ha como negar que, de fato, se
trata de um conceito extremamente subjetivo. Por esse angulo, entende-se que a
gualidade de vida de uma pessoa se encontra intimamente ligada ao sistema de

valores do sujeito em questao.

E por essa légica que algumas pessoas portadoras de doencas cronicas ou
acometidas por enfermidades graves podem viver com uma boa qualidade de vida,
de acordo com seu sistema de valores, enquanto que, para outras, essas condi¢des

nao representam uma vida digna (NUNES, 2016, p. 66-67).

5.1.2 Recusa terapéutica

Pode-se extrair o direito a recusa terapéutica de diversos diplomas juridicos do
ordenamento. Luciana Dadalto e Willian Pimentel (2018, p. 165) afirmam que este
pode ser retirado do art. 59, inciso 11*° da Constituicio Federal. Apesar de inexistir
mencao expressa a recusa terapéutica, o artigo trata da autonomia e liberdade
individual do sujeito, que apenas sera limitada em virtude da lei. Desse modo, fica
claro que ninguém podera ser obrigado a se submeter a tratamento médico contra a

sua vontade.

Ainda no texto constitucional, o art. 5°, 111*! traz a vedacdo a tortura e a tratamento
desumano ou degradante. Apesar de, mais uma vez, ndo haver nenhuma mencao
expressa as decisdes relativas a salude ou a recusa terapéutica, entende-se que forcar

alguém que, havendo capacidade para consentir, recuse procedimento meédico,

40 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

]

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
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poderia se enquadrar como tratamento degradante, tanto do ponto de vista emocional
guanto fisico do paciente.

Ademais, o inciso X*? do mesmo artigo garante a protecéo a vida privada da pessoa.
A tomada de decisdes referentes a sua saude, por conseguinte, se caracteriza como
uma escolha que diz respeito a vida privada do individuo, a seus interesses
particulares e a seus valores, sendo parte do ambito da autonomia do paciente
(DADALTO; PIMENTEL, 2018, p. 165).

Além de tais disposi¢Ges constitucionais, o Cédigo Civil, em seu art. 153, estabelece
gue ninguém pode ser constrangido a se submeter a tratamento médico ou
intervencdo cirargica em que haja risco de vida. Desse modo, percebe-se que o

Caodigo expressamente admite a recusa terapéutica.

Em relacéo a esse dispositivo, Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 145-146) entende que
o simples fato de haver qualquer risco de vida para o paciente ja autoriza a recusa
terapéutica. Assim, a autora afirma que o risco do procedimento nao precisa ser maior
do que o risco da sua nao realizacdo e que, em realidade, todo e qualquer

procedimento médico implica em risco de vida para o paciente.

Luciana Dadalto e Willian Pimentel (2018, p. 165-166) ressaltam que o direito a recusa
terapéutica ja foi também disposto administrativamente. A Portaria n°. 1.820 de 2009
do Ministério da Salde garante, no seu art. 4°, paragrafo Unico, inciso 1X** o direito do

paciente de recusar tratamento. Ademais, no seu art. 5°, inciso V4, a portaria traz a

2.

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

43 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica.

44Art. 4° Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e acolhedor, realizado por profissionais
gualificados, em ambiente limpo, confortavel e acessivel a todos.

Paragrafo Gnico. E direito da pessoa, na rede de servicos de salde, ter atendimento humanizado,
acolhedor, livre de qualquer discriminagdo, restricdo ou negacao em virtude de idade, raca, cor, etnia,
religido, orientagdo sexual, identidade de género, condigbes econdmicas ou sociais, estado de saude,
de anomalia, patologia ou deficiéncia, garantindo-lhe:

[.]

IX - a informagédo a respeito de diferentes possibilidades terapéuticas de acordo com sua condi¢&o
clinica, baseado nas evidéncias cientificas e a rela¢@o custo-beneficio das alternativas de tratamento,
com direito a recusa, atestado na presenca de testemunha;

45 Art. 5° Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relagdo com os servicos
de saude, garantindo-lhe:

[..]
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possibilidade de o paciente, a qualguer momento, revogar consentimento que havia

dado anteriormente.

O Cadigo de Etica Médica e o Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem
também garantem ao paciente a possibilidade de recusa de tratamento (DADALTO;
PIMENTEL, 2018, p. 166).

No seu art. 244, no capitulo que trata de direitos humanos, o Codigo de Etica Médica
dispbe que o médico deve garantir ao paciente o exercicio da sua liberdade e o direito
de decidir sobre o seu proprio bem-estar. Outrossim, o capitulo que traz as diretrizes
da relagdo médico-paciente e seus familiares, no art. 3147, diz que é vedado ao médico
desrespeitar as decisdes do paciente ou de seu representante legal relativas a
tratamentos e procedimentos, com exce¢do dos casos em que ha risco iminente de

morte.

Ja o Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem, no capitulo que dispde das
proibicdes, em seu art. 778, firma ser proibida a execucdo de procedimentos ou
tratamentos sem o consentimento do paciente ou representante legal, salvo em caso
de risco iminente de morte (DADALTO; PIMENTEL, 2018, p. 166).

Apesar de todas essas disposicfes no sentido de garantir aos pacientes o direito a
recusa terapéutica, de forma expressa ou implicita no ordenamento juridico, varias
duvidas foram suscitadas sobre a questéo. A principal divergéncia se da em relacao

a quais seriam os limites desse direito.

O Conselho Federal de Medicina, com o objetivo de esclarecer pontos pertinentes ao

instituto, editou a Resolucdo n°. 2.232 de 2019, estabelecendo normas éticas para a

V - 0 consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer procedimentos diagndsticos, preventivos
ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a salde publica, considerando que o
consentimento anteriormente dado podera ser revogado a qualquer instante, por decisdo livre e
esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa san¢gdes morais, financeiras ou legais;

46 E vedado ao médico:

[.]

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou
seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

47 E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

48 Art, 77 Executar procedimentos ou participar da assisténcia a salde sem o consentimento formal da
pessoa ou de seu representante ou responsavel legal, exceto em iminente risco de morte.
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recusa terapéutica. O seu art. 1°° dispde que a recusa terapéutica é um direito do
paciente e deve ser respeitado pelo médico, que tem o dever de informa-lo dos riscos
e consequéncias de tal deciséo.

Importa salientar que a recusa terapéutica pressupde a capacidade para consentir do
sujeito, que j& foi discutida com maiores detalhes no presente estudo. Desse modo,
as diretivas antecipadas de vontade aparecem como um documento extremamente
atil para tal fim, ja que, como disposto no art. 3°%° da referida resolucéo, a recusa néo
deve ser aceita caso o paciente nao esteja em pleno uso de suas faculdades mentais.

Ressalte-se que, apesar de a recusa terapéutica ser direito do paciente, 0 médico
também possui o direito a objecéo de consciéncia. O art. 8°°! da Resolugdo em exame
define o direito a objecédo de consciéncia, dispondo que o meédico pode se abster do
atendimento ao paciente diante de recusa terapéutica desse, de forma a nao realizar

atos que vao de encontro com seus valores, mesmo que permitidos por lei.

Em relacdo a objecdo de consciéncia, o art. 10%? da normativa estabelece que, caso
nao haja outro médico disponivel, e o profissional constate uma situacao de urgéncia
ou emergéncia, este, que invocou o direito a objecdo de consciéncia, deve adotar o
tratamento que havia indicado mesmo diante da recusa terapéutica do paciente. A
Resolucao, nesse sentido, acabou ndo apenas por permitir, como por recomendar o

tratamento médico forcado em individuos que ja dissentiram com 0 mesmo.

Percebe-se que, mesmo havendo, de certo modo, uma crescente valorizagcdo da
autonomia do individuo, manifestada através do seu direito de recusar tratamento, a
prépria Resolucdo mostra que esse direito ndo € absoluto. Como ja explanado, a falta

de capacidade para consentir do paciente é uma dessas limitacGes, além do exposto

49 Art. 1° A recusa terapéutica €, nos termos da legislacdo vigente e na forma desta Resolugdo, um
direito do paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o informe dos riscos e das
consequéncias previsiveis de sua decisdo.

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

51 Art. 8° Objecéo de consciéncia € o direito do médico de se abster do atendimento diante da recusa
terapéutica do paciente, ndo realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios
aos ditames de sua consciéncia.

52 Art. 10. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e quando a
recusa terapéutica trouxer danos previsiveis a salude do paciente, a relacdo com ele ndo pode ser
interrompida por obje¢cdo de consciéncia, devendo o médico adotar o tratamento indicado,
independentemente da recusa terapéutica do paciente.(artigo suspenso parcialmente somente
em relacdo a assisténcia e atendimento ao partoconforme decisao judicial —Processo n° 5021263-
50.2019.4.03.6100 —TRF 3° Regi&o)
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no art. 10 supracitado. Ademais, a Resolucdo traz uma limitacdo que diz respeito a

situagbes em que exista um risco de morte iminente.

Sobre isso, na Exposicao de Motivos da Resolucdo do CFM n° 2.232 de 2019, relata
Mauro Luiz Ribeiro (2019, p. 7):

A Resolugéo determina, ainda, que em situacdes de urgéncia e emergéncia
gue caracterizem iminente perigo de morte o médico deve adotar todas as
medidas necessarias e reconhecidas para preservar a vida do paciente,
independentemente da recusa terapéutica, o que ndo significa um retorno ao
paternalismo médico. A excecao ao consentimento livre e esclarecido, nesses
casos, foi preservada em nome dos valores da nossa sociedade e da tradicédo
ética da Medicina brasileira, cabendo destacar que a mesma ressalva foi feita
na decisdo pioneira do Juiz Benjamin Cardozo. A interven¢do médica ou
cirrgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal se
justificada por iminente perigo de morte (Cédigo Penal, art. 146, § 39, 1), ndo
caracterizando constrangimento ilegal, enquanto ndo o assistir tipifica
omisséo de socorro.

Essa disposicédo encontra-se expressa no art. 1153 da Resolugéo.

O ordenamento juridico brasileiro ja considera licita a pratica da ortotanasia, desde
gue os requisitos da terminalidade do paciente e da patologia grave e incuravel
estejam preenchidos. Desse modo, 0s casos em que se autoriza a ortotanasia nao
estao incluidos no rol de situagdes de risco iminente de morte as quais o médico deve

agir mesmo diante de uma recusa terapéutica.

A controvérsia surge quando pacientes ndo terminais recusam determinado
tratamento ou procedimento médico, havendo, por essa recusa, um risco de morte.
Entende-se que ha o choque entre direitos e garantias fundamentais, em que o direito
a vida esbarra na autonomia e no préprio principio da dignidade humana. O Conselho
Federal de Medicina, por meio desta Resolucao, decidiu privilegiar o direito a vida, em

face das demais garantias.

Nesse sentido, o art. 6°°* do documento dispde que, nos casos em que o médico
rejeite a recusa terapéutica, nos temos da propria Resolucdo, este deve fazer o

registro do fato no prontuario e comunicar ao diretor técnico, de modo que as medidas

53 Art. 11. Em situages de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de morte, o
médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para preservar a vida do paciente,
independentemente da recusa terapéutica.

54 Art. 6° 0 médico assistente em estabelecimento de salde, ao rejeitar a recusa
terapéutica do paciente, na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta Resolugdo, devera registrar
o fato no prontudrio e comunici-lo ao diretor técnico para que este tome as providéncias
necesséarias perante as autoridades competentes, visando assegurar o tratamento proposto.(artigo
suspenso parcialmente somente em relagdo a assisténcia e atendimento ao parto conforme deciséo
judicial —Processo n° 5021263-50.2019.4.03.6100 —TRF 3° Regido).



84

necessarias sejam tomadas perante autoridades responséveis para que o tratamento
julgado como adequado seja imposto, mesmo apoés a tentativa de recusa por parte do

paciente.

A Resolugdo n°. 2.232/19 também traz o abuso de direito como limite a recusa
terapéutica. No seu art. 5°, §1°°, ela dispde que caso essa recusa coloque em risco
a saude de terceiros ou que exponha a populagéo a risco de contaminacéo, tratando-
se de doenca contagiosa, ela ndo deve ser aceita pelo médico. Ademais, no §2°°
deste mesmo artigo, o CFM dispde que a recusa terapéutica de gestante deve ser
analisada na perspectiva da méae e do feto, podendo o ato da méae representar abuso
de direito em relacdo ao feto. Caso seja constatado que ha “abuso de direito” da
gestante ao dissentir com determinado tratamento, tal recusa ndo devera ser aceita

pelo médico.

A Resolucéo n°. 2.232/19 do Conselho Federal de Medicina foi alvo de duras criticas.
Apesar de buscar consagrar a autonomia do paciente, estabelecendo critérios para o
instituto da recusa terapéutica, percebe-se que tal documento impés muitas limitacdes
ao seu exercicio. Deste modo, acabou retirando a autonomia de diversos pacientes,
especialmente os mais vulneraveis, além de acabar por impor o tratamento médico
forcado em determinadas situacdes. Nesse sentido, mais de uma acéo judicial foi

proposta contra tal normativa.

O site oficial do Ministério Publico Federal (2019, p. 1) informou que o MPF havia
expedido uma recomendacdo ao Conselho Federal de Medicina, antes de ajuizar
gualquer tipo de acao judicial. Na recomendacéo, foi concedido ao CFM o prazo de
30 dias para revogar os pontos alegadamente ilegais da Resolucdo. Acontece que o
Conselho Federal de Medicina resolveu manter tais disposi¢cdes, defendendo,
inclusive, nessa oportunidade, a necessidade de internacdo compulséria de
parturientes que se negassem a cumprir as orientacdes médicas, fazendo com que o

MPF ajuizasse uma Acéo Civil Publica a fim de discutir tais ilegalidades.

55 Art. 5° A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de direito.
§ 1° Caracteriza abuso de direito:

| — A recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros.

Il — A recusa terapéutica ao tratamento de doenca transmissivel ou de qualquer outra condi¢éo
semelhante que exponha a populacéo a risco de contaminacao.

56 § 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do binémio
mae/feto, podendo o ato de vontade da mée caracterizar abuso de direito dela em relagdo ao feto.
(artigo suspenso conforme deciséo judicial —Processo n° 5021263-50.2019.4.03.6100 —TRF 3° Regi&o)
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Nos autos da Acao Civil Publica n°. 5021263-50.2019.403.6100, o Ministério Publico
alega que os arts. 5°, 8§2°, 6° e 10° permitem que o médico intervenha forcadamente
na gestante, de modo a coagir a paciente a receber tratamentos a que ela ja expressou
recusa, até mesmo com a possibilidade de internagdes compulsérias. A Resolucao
prevé, também, a possibilidade de violacédo ilegal do sigilo médico, nha medida em que
autoriza que, em casos de recusa terapéutica por “abuso de direito” da gestante, o
médico informe ao diretor técnico da situacdo para que este tome as medidas
necessarias frente as autoridades competentes, de modo que o tratamento proposto
seja assegurado (MPF, 2019, p. 1).

O magistrado Hong Kou Hen (2019, p. 2), da 82 Vara Civel Federal de Sdo Paulo,

alegou o seguinte, em decisao liminar:

A Resolucgéo editada pelo conselho-réu, mesmo que indiretamente, resulta na
ilegal restricdo da liberdade de escolha terapéutica da gestante em relacédo
ao parto. A redacao e terminologia utilizadas pelo réu, em especial o termo
“abuso de direito”, confere excessiva amplitude das hipéteses nas quais o
médico pode impor a gestante procedimento terapéutico, pois nao limitado as
situacOes de risco a vida e saude do feto e/ou gestante.

Dessa forma, o juiz federal citado (2019, p. 3) deferiu o pedido de medida liminar, nos

seguintes termos:

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de medida liminar para SUSPENDER a
eficacia do § 2° do artigo 5° da Resolugdo CFM n° 2232/2009, SUSPENDER
PARCIALMENTE a eficacia dos artigos 6° e 10° da mesma resolucdo, estes
somente em relac@o a assisténcia e atendimento ao parto, e DETERMINAR
gque somente o risco efetivo a vida ou salde da gestante e/ou do feto devera
ser considerado como justificativa legal para afastar a escolha terapéutica da
gestante em relagdo ao parto.

Além desta acdo, o PSOL ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 642) perante o Supremo Tribunal Federal, a fim de questionar

diversos dispositivos controversos da Resolucao.

Em seu sitio eletrénico oficial, o0 Supremo Tribunal Federal (2020, p. 1) afirma que o
PSOL, na ADPF 642, alega que a Resolucdo permite a imposicdo de tratamento
forcado a pacientes, em especial a criancas, pessoas com deficiéncia e em sofrimento

mental e idosos.

O partido argumenta que o Conselho Federal de Medicina, na medida em que limita a
recusa terapéutica a tratamentos eletivos, viola uma série de garantias constitucionais,
impedindo que pessoas recusem, de forma legitima, intervencdo médica em seus

corpos nas demais situacbes. Mesmo em casos de risco de morte iminente, o
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paciente, que tenha capacidade para consentir e dissentir, deve ter o direito de recusar
tratamento de saude, em respeito a sua dignidade, autonomia e respeito a integridade
fisica e psiquica (STF, 2020, p. 1).

O PSOL defende que a necessidade do consentimento informado s6 pode ser
afastada em situacbes muito excepcionais, caso se trate do risco de morte de um
paciente que ndo tenha capacidade para consentir e ndo tenha expressado sua
vontade previamente (STF, 2020, p. 1). Note-se que as diretivas antecipadas de
vontade, na visao desse partido, seriam forma legitima pela qual o paciente poderia
recusar tratamento, escolha essa que deve ser respeitada pelo profissional de saude.

O partido pede concessao de medida liminar e a declaracdo, no mérito, da
incompatibilidade da Resolugéo n°. 2.232/19 do CFM com a Constituicdo Federal de
1988. Alega, também, que a intervengdo médica forcada, sem o consentimento do
paciente, deve ser enquadrada como crime de constrangimento ilegal, disposto no art.
146°" do Cédigo Penal. A acéo foi distribuida no Tribunal e o Relator é o Min. Edson
Fachin (STF, 2020, p. 1). O ultimo despacho proferido na A¢édo, no dia 31 de janeiro
de 2020, abriu vista para a Advocacia Geral da Unido e Procuradoria Geral da
Republica. Nao houve, até a data da ultima consulta, dia 7 de julho de 2020, qualquer

deciséo no processo.

Em relac&o ao direito de se recusar tratamento médico, Rui Nunes (2016, p. 51-52)
relata que o ideal da dignidade humana esta presente em todas as democracias
plurais, e que a nocéo de liberdade de escolha no ambito da saude vem crescendo de
forma significativa nos altimos tempos. Assim, o ser humano, desde que capaz para
tal ato, deve ser livre para recusar tratamento médico, ainda que este resulte em sua

morte, em respeito a sua autonomia individual.

Destaque-se que a recusa terapéutica ndo deve ser confundida com as praticas da
eutandasia ou suicidio assistido, ambas criminalizadas pelo direito brasileiro. Como ja
explicado em capitulos anteriores, tanto a eutanasia quanto o suicidio assistido

buscam abreviar a morte do individuo. A recusa terapéutica, por outro lado, consiste

57 Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que
ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
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na nao realizagdo de procedimento médico diante da negativa de consentimento do
paciente. A falta de tal procedimento, caso leve o paciente a 6bito, consistird em um
procedimento ortotanasico, levando o paciente a ter uma morte em seu “tempo certo”

— nem abreviada, nem postergada.

5.1.3 Manutenc¢éo dos cuidados paliativos

De acordo com Pilar Gutierrez (2001, p. 2), mesmo apos a decisdo de nado intervengao
médica, por meio da prética da ortotanasia, existe uma gama de condutas que devem
ser oferecidas tanto ao paciente quando a sua familia. Dessa maneira, importa
salientar que, em momentos de final de vida, torna-se imprescindivel a manutencéo
de cuidados paliativos, que buscam a diminuicdo do sofrimento nessas delicadas
situacdes. A pratica da ortotanasia e a abstencao de intervengdo médica ndo devem,

de forma alguma, culminar no total abandono do individuo vulneravel.

Neste sentido, os cuidados paliativos compreendem uma série de medidas e atos que
devem, obrigatoriamente, ser aplicados a pacientes em estado terminal pelos
profissionais de saude responsavel. O objetivo € tornar o processo da morte menos
doloroso, a fim de se consagrar o direito a morte digna, que deve ser amparado no
respeito as crencas e valores do sujeito. A atuacdo da medicina em momentos finais
da vida deve ter foco humanista (LIMA, 2014, p. 1).

O enfoque da medicina paliativa € o bem-estar do ser humano. Ela reconhece a morte
como processo natural e inevitavel da vida, mas que demanda cuidados individuais e
especiais. Assim, ao invés de buscar a cura ou a melhora da patologia, ela garante ao
individuo conforto, com sua preocupacdo no bem-estar fisico, psiquico, social e
espiritual do paciente (LIMA, 2014, p. 1).

Rui Nunes (2016, p. 47-48) constata que os cuidados paliativos sdo frequentemente
associados a paciente idosos, até porque esses sao 0s que, de fato, mais os recebem.
Apesar disso, entende-se que os cuidados paliativos néo se restringem a idosos em
final de vida. Todos os doentes crbénicos, portadores de patologias irreversiveis, que
se encontrem em momentos de final de vida, devem receber cuidados paliativos, até

mesmo criangas.
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Para oferecer conforto e bem-estar a esse paciente, normalmente recorre-se a uma
equipe de saude multidisciplinar, preparada para lidar com essa delicada situagédo. A
intencdo é cuidar do doente e integra-lo o maximo possivel no seu ciclo familiar e
social (NUNES, 2019, p. 47-48).

Essa equipe interdisciplinar pode compor acdes médicas, de enfermagem,
psicoldgicas, nutricionais, sociais, espirituais e de reabilitacdo. A ideia, nesse ponto, é
dar todo o suporte ao paciente, fisico e psiquico. Importante destacar que os cuidados
paliativos compreendem a familia como uma unidade, de forma que os familiares
também precisardo de suporte emocional nesse momento e devem ser incluidos
nesses cuidados especiais (SILVEIRA; CIAMPONE; GUTIERREZ, 2013, p. 9).

Rui Nunes (2019, p. 49-50) chama atencao para a necessidade de se promover, cada
vez mais, cuidados paliativos a nivel domiciliar. E de extrema importancia que a familia
e o ciclo social do enfermo estejam integrados, de forma a se tornarem redes sociais

de apoio ao paciente.

Em suma, o paciente em final de vida, mesmo que tenha seus tratamentos meédicos
interrompidos, deve continuar recebendo cuidados paliativos, de modo que tenha seu
sofrimento diminuido, na medida do possivel. Portanto, a pratica da ortotanasia nao
presume o abandono do paciente, jA que a manutencdo dos cuidados paliativos &

obrigatéria.

5.2 CONFLITO ENTRE DECISAO DO PACIENTE E DA FAMILIA

Segundo analise de Ronald Dworkin (2019, p. 270), é extremamente dificil para os
parentes tomarem uma decisdo de vida ou morte em face de um ente querido. E o
momento em que os familiares devem se colocar no lugar do paciente e tentar
imaginar quais seriam os desejos dele, especialmente se o individuo nunca os tiver

explicitado.

Apesar de se tratar de uma decisdo muito delicada e complexa, muitas pessoas
acreditam que podem, acertadamente, imaginar o que o seu parente gostaria que lhe
acometesse em um momento de final de vida. Todavia, na maioria dos casos, essa

decisdo acaba sendo fruto de uma percepgéao que o proprio familiar tem da vida e dos
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desejos do paciente, agindo da forma que acredita ser mais coerente diante da
personalidade dele. O problema é que, nem sempre, essa seria a escolha feita pelo
enfermo, que, no momento, ndo possui mais a capacidade para decidir por si préprio
(DWORKIN, 2019, p. 270).

As escolhas realizadas pela familia normalmente possuem dois tipos de argumentos.
Ha aqueles casos em que, alegando-se a protecdo a autonomia e a dignidade do
paciente, os familiares decidem por interromper tratamento médico, pois, na sua visao,
essa seria a decisdo tomada pela pessoa acometida pela patologia em questdo. Por
outro lado, existem situacdes em que, utilizando-se de argumentos de que aquele
sujeito lutou por toda sua vida, o melhor seria deixa-lo enfrentar a morte até os ultimos
momentos, postergando, ao maximo, o processo de morrer daquele individuo
(DWORKIN, 2019, p. 270-271).

Nesse sentido, fica claro perceber que as decisbes da familia nem sempre véao
compreender o real desejo do paciente. Além de se apoiarem em uma percepcao
desses familiares sobre a personalidade do enfermo, em muitas situacdes os parentes
podem tomar decisdes que, ao invés de refletirem o melhor para o seu ente querido,

revelam um desejo proprio de que sua vida seja prorrogada.

Luciana Dadalto e Willian Pimentel (2018 p. 167) defendem que é necessario que se
analise a capacidade decisoria do paciente. A autonomia do paciente deve ser
respeitada, ndo cabendo interferéncia familiar nesse sentido. A familia, portanto, s6
tera a palavra final se ndo for possivel mais privilegiar a autonomia do paciente, caso
ele ndo tenha capacidade para tomar as proprias decisées relativas a sua vida e
morte. Nesses casos, deve haver um compartilhamento de decisdes entre a familia e
a equipe médica, de modo que, conjuntamente, escolham o caminho que serviria

melhor aos interesses do enfermo.

As diretivas antecipadas de vontade, nesse aspecto, sdo de suma importancia para
evitar conflitos dessa natureza. Mesmo que 0 paciente se encontre inconsciente ou
nao possua mais capacidade deciséria no momento de importantes escolhas sobre
seu tratamento, vale o que ele dispds por meio do seu testamento vital ou 0 que o
terceiro que foi designado através de mandato duradouro decidir. Nas situacfes em
gue o paciente tenha expressado suas vontades previamente, ndo ha de se falar em

conflito com os desejos dos familiares: a autonomia do paciente deve ser privilegiada.
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A proépria Resolucdo que instituiu as diretivas no Brasil, em seu art. 2°, § 3°°8, deixa
claro que as vontades do paciente prevalecem, inclusive, quanto aos interesses da
familia. Duvidas ndo restam, portanto, que em um eventual conflito com a vontade dos
familiares, a vontade do paciente expressa por meio das diretivas antecipadas de

vontade deve prevalecer.

E de extrema importancia, nesse cenario, que a familia receba suporte emocional para
lidar com o momento de perda. Como ja tratado no topico anterior, os cuidados
paliativos, obrigatérios para os pacientes terminais, devem se estender ao seu nucleo

familiar.

Faz-se imprescindivel a atuacdo de um psic6logo ou terapeuta no processo de
aceitacao familiar da morte. A atuacao desse profissional deve se dar no sentido de
oferecer apoio, compreensao e técnicas para o enfrentamento da questédo, que pode
acabar desestruturando a familia. Deste modo, um suporte para os parentes pode ser
chave essencial nesse momento, de forma a tentar evitar conflitos dessa natureza que
tornam mais dificil o processo tanto para os familiares quanto para o proprio paciente
e os profissionais de saude envolvidos (MENDES; LUSTOSA; ANDRADE, 2009, p.
14).

5.3 ATUACAO DO PROFISSIONAL RESPONSAVEL E OS LIMITES DA DECISAO
PELA ORTOTANASIA

Como ensina Rui Nunes (2016, p. 53), a ortotanasia vem sendo cada vez mais aceita
e praticada no mundo, consagrando a nocdo de dignidade humana em pacientes
terminais. A realizacéo de intervencdes futeis tem sido cada vez mais rechacada pela
medicina, que acredita que o final da vida deve ser permeado de cuidados paliativos,
ao invés de tratamentos desproporcionados que nao tenham a capacidade de

promover uma melhora efetiva no paciente. E de extrema importancia que a

8 Art. 2° Nas decisGes 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 levara em
consideracgdo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndao médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares.
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autonomia do paciente seja respeitada e que ele tenha o poder de escolha sobre os

tratamentos médicos no final de sua vida.

Como ja tratado em capitulos anteriores, a resolucdo do CFM que autorizou a
realizacdo da ortotanasia apresenta os requisitos de patologia grave e incuravel e
terminalidade do paciente para a préatica do instituto. Desse modo, uma gama de
situacdes clinicas que causam uma diminui¢cdo significativa na qualidade de vida do

individuo ficou de fora dessa permissao, pela falta do requisito da terminalidade.

Como ainda ndo existe lei especifica regulamentando a matéria, questiona-se se a
terminalidade realmente seria um pré-requisito indispenséavel, ja que a resolucdo do
Conselho Federal de Medicina consiste em uma norma ética, no campo
administrativo. A discusséo se torna ainda mais acalentada quando se trata de uma
recusa terapéutica que venha a levar o paciente a 0bito, manifestada por meio das

diretivas antecipadas de vontade.

Neste cenario, faz-se imprescindivel uma analise mais profunda acerca dos limites e
alcances da decisdo do paciente, no que diz respeito aos institutos das diretivas
antecipadas de vontade e ortotanasia, aléem da atuacao ideal do profissional de saude

nessas circunstancias.

5.3.1 Tratamentos médicos futeis

N&o é nada facil para um profissional de salude se abster de tratar um paciente,
mesmo entendendo que tal tratamento ndo sera mais benéfico a ele. O médico sempre
representou a mao que cura, que opera, que tem o conhecimento para promover uma
melhora efetiva no enfermo. Nessa l6gica, o ndo fazer, ao reconhecer a futilidade dos
tratamentos em questdo, ndo é tarefa facil, trazendo enorme desconforto aos
profissionais de satde. E mais facil, para o médico, admitir para si mesmo que tentou
de tudo e fez o que p6de para manter o paciente com vida do que entender que nao

h& mais nada efetivo a ser feito, se abstendo de intervir (MOTA, 2020, p. 1).

Carlos Henrigue Debenedito (2008, p. 403) conceitua a futilidade médica de maneira
simples. Tratamentos médicos futeis sdo aqueles que se mostram incapazes de

produzir beneficio significativo para o paciente, seja este de cura ou de melhora da
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sua qualidade de vida. Desse modo, tem-se uma condicao clinica irreversivel, para a

qual os procedimentos médicos ndo sdo mais eficazes.

Para se aferir a utilidade de tratamento médico faz-se necessério o preenchimento de
certos fatores: a probabilidade de sucesso deste, o aumento significativo da
guantidade ou melhora da qualidade de vida e a percepc¢ao de se o0s custos fisicos,
psiquicos e até mesmo econdmicos valem a pena diante dos interesses do paciente.
Claro que a utilidade ou futilidade de tratamentos deve ser analisada de maneira
subjetiva, mas esses sdo alguns critérios norteadores para esta ponderacao
(DEBENEDITO, 2008, p. 407).

Sendo assim, a futilidade médica recai sobre medidas extraordinarias
desproporcionais. Esses tratamentos provocam danos fisicos e emocionais ao
paciente, aumentam a angustia dos familiares, geram uma frustracdo na equipe
médica e, no fim, ndo se apresentam como eficazes ao proposito a ser alcancado. E
nesse sentido que a comunidade meédica e juridica rechaca a realizacao desse tipo de
procedimento médico, indo contra a pratica da distanasia e entendendo que, em casos
em que se demonstre que ndo ha mais nada que venha a ser eficaz, a ortotanasia
acaba sendo um caminho menos sofrido para todos os envolvidos, especialmente
para o enfermo (DEBENEDITO, 2008, p. 407).

N&o se pode negar, todavia, que a linha entre o que seria Gtil ou fatil € extremamente
dificil de ser demarcada. Apesar dos critérios objetivos ja apresentados, € bastante
complicado para a equipe técnica, mesmo com todo estudo e experiéncia pratica,
encontrar o momento certo de parar. Para a familia, entdo, consiste em uma situacéo
mais delicada ainda. Isso faz com que muitos pacientes acabem sendo submetidos a
procedimentos médicos futeis que, apesar de motivados por um desejo de se fazer o

bem, acabam lhes trazendo intenso sofrimento (MOTA, 2020, p. 2).

5.3.2 A alteridade e autonomia conjunta

A questdo da tomada de decisdo ainda hoje gera muitos problemas na relacao
meédico-paciente. Consiste em um dilema muito antigo, havendo o questionamento de

a quem caberia tais escolhas relativas a saude, se ao médico ou ao paciente. O
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médico € aquele detentor do conhecimento técnico e, por isso, saberia quais
tratamentos e procedimentos trariam mais beneficios ao enfermo. Por outro lado, tem-
se o0 paciente como ser livre e dono do seu préprio destino, sendo mais competente
para tomar as decisfes relativas a sua saude, de forma que estejam de acordo com
seus valores pessoais (MUNOZ; FORTES, 2020, p. 1).

José Antonio Cordero (2013, p. 60) explica que tal conflito é causado pelo choque de
dois principios da Bioética, a autonomia e a beneficéncia. Costumava-se atribuir ao
médico o dever de uma conduta paternalista, marcada, puramente, pelo principio da
beneficéncia. Nesse sentido, o profissional de saude tinha que buscar, a qualquer
custo, a recuperacao do estado de saude do paciente. Acontece que essa atitude, por
vezes, leva a adocdo de medidas extraordinarias de manutencdo de vida e
tratamentos médicos futeis. O paternalismo forte pode acabar desrespeitando
opinides e crencas do paciente, violando, portanto, a sua autonomia, ndo sendo o

modelo adotado pelos codigos deontolégicos dos profissionais de saude.

Como elucidam Maria Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 325-326), o
modelo de autonomia pura também ndo é adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, ja que as decisGes do paciente sao limitadas por normas legais e éticas.
Mesmo tendo havido um avanco em relacéo ao respeito pela autonomia do paciente,
pelo Cadigo de Etica Médica e pelas resolucdes do Conselho Federal de Medicina,
esta ndo pode ser exercida de forma irrestrita, devendo ser ponderada com os proprios

principios éticos disciplinados pela referida autarquia.

De acordo com Lauricio Pedrosa (2016, p. 15), o mundo moderno pressupde a
valorizacdo das diferentes identidades culturais das pessoas, de modo que seus
valores e interesses sejam respeitados, sob a 6tica do multiculturalismo. E nessa
l6gica que, embora o médico deva tentar proporcionar o melhor para o seu paciente,
a relacao do profissional com o enfermo deve ser pautada no reconhecimento da sua
dignidade humana e liberdade individual. Deve haver, portanto, um equilibrio, uma

unidade, uma troca de informacdes técnicas e valores pessoais.

O respeito a autonomia do paciente ndo consiste, apenas, na obrigacdo de né&o
intervencdo quando esta ndo for consentida. Esse respeito deve também se pautar no
apoio a escolha do outro, de modo a se fazer o possivel para que o enfermo tenha

todo o suporte necessario, através de procedimentos alternativos e cuidados
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paliativos. Destaque-se que o profissional responsavel tem o dever de prover todas
as informagfes técnicas acerca da condicdo do enfermo e dos tratamentos
disponiveis, de forma que este possa tomar uma decisdo de maneira consciente
(PEDROSA, 2016, P. 7-8).

E nesse ambito que se faz necessario o desenvolvimento de uma ética da alteridade
nas relacdes médico-paciente. A alteridade pressupde um olhar a partir do outro, de
modo que essa percepcao é condicdo para o verdadeiro sentido de solidariedade
social (PEDROSA, 2016, p. 16).

Ana Thereza Meirelles e Moénica Aguiar (2017, p. 734-735) defendem que ter a
alteridade como base de atuacdo diminui a assimetria da relacdo entre médico e
paciente, que um dia ja foi pautada na autoridade do medico. Assim, 0 objetivo é o
deslocamento da perspectiva individualizada de que o médico, detentor do
conhecimento técnico, tem o poder decisoério, para a perspectiva do respeito aos

interesses e valores pessoais do enfermo.

Infere-se, portanto, que a relacdo médico-paciente deve ser baseada no dialogo, de
modo que o paciente possua todas as informacfes técnicas necessarias para que
possa tomar uma decisdo, utilizando-se da sua autonomia. Pressupde-se uma
cooperacao mutua, entendendo-se que um modelo de autonomia conjunta satisfaz
melhor as necessidades do enfermo. O consentimento informado, por exemplo, € uma
das formas de se tentar consagrar essa autonomia conjunta. A alteridade é o caminho
para o respeito a autonomia do paciente e, juntamente com a cooperacdao mutua,
garante uma relacdo mais equilibrada entre profissional de saude e paciente
(PEDROSA, 2016, p. 18).

O modelo de autonomia conjunta deve ser o adotado ndo apenas em relacdo ao
paciente, mas também no que concerne a sua familia. Nas situacdes em que o
enfermo ndo puder expressar mais suas vontades, e ndo as tiver expressado
previamente através das diretivas, as decisbes em relacdo a tratamento médicos
recaem sobre seu representante, de modo geral, familiares, juntamente com os

meédicos responsaveis.

A atuacdo dos profissionais de saude deve ter como pressuposto o melhor interesse
do paciente, ndo podendo deixar, entretanto, de incluir a familia ou os representantes

do mesmo na tomada de decis&o. E nesse ambito que as partes envolvidas devem se



95

unir, a fim de que sejam adotas as medidas que melhor representem os interesses do

enfermo.

Sabe-se que, caso 0 paciente tenha deixado suas vontades previamente expressas
por meio de testamento vital, ou designado terceiro para representa-lo por meio de
mandato duradouro, estes devem ser privilegiados, inclusive em relacdo aos desejos
dos familiares. Neste cenario, a atuacdo do profissional responséavel, seguindo o
modelo da alteridade e autonomia conjunta, deve se dar no sentido de respeitar os
desejos do individuo, ressalvadas as limita¢es legais.

Caso haja conflito entre a decisdo do paciente e da familia, como ja tratado
anteriormente nesse trabalho, a autonomia do paciente deve ser privilegiada. E nesse
sentido que o profissional de saude deve agir em prol do paciente, mas de forma a
acolher os familiares, passando-lhes todas as informacdes necessarias, em uma
tentativa de promover a aceitacdo e entendimento por parte deles. Aqui, faz-se
imprescindivel cuidados paliativos para a familia também, devendo incluir
profissionais especializados para tratar do psicologico dos parentes, como psiquiatras,

psicologos ou terapeutas.

5.3.3 Limites da deciséo do paciente

Como afirma Ronald Dworkin (2019, p. 252), na atualidade, devido a toda evolucéo
tecnoldgica, os médicos sdo capazes de manter as pessoas vivas por algum tempo,
mesmo que acometidas por enfermidades incuraveis. Muitos pacientes, ainda que se
encontrem na beira da morte, podem ser mantidos com vida por dias, semanas, meses
ou até mesmo anos. Apesar disso, € fato que essa condicdo agrada a poucos, ja que
tal sobrevida vem acompanhada de imensa dor e sofrimento, tanto fisica quanto

psiquica.

E nesse cenéario que se tornou cada vez mais importante tomar uma deciséo
antecipada. Casos em que pacientes ficaram meses ou até anos de cama,
inconscientes, sem perspectiva de melhora, apenas aguardando a chegada da morte,
aterrorizam a populacdo. Constata-se que muita gente tem mais medo de viver em

estado vegetativo do que da propria morte (DWORKIN, 2019, p. 252).
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As diretivas antecipadas de vontade representaram um grande avanco em termos de
direitos do paciente. As decisdes de fim de vida, envolvendo tratamentos de saude,
tiveram um deslocamento de competéncia da familia e da equipe médica para o

proprio enfermo.

Como ja explicado em capitulos anteriores, as diretivas podem ser feitas atraves do
testamento vital ou do mandato duradouro. Em ambos os casos, tem-se o objetivo de
privilegiar a autonomia privada do paciente, de modo que sua escolha deve ser
respeitada. A controvérsia, todavia, se da no que diz respeito aos limites dessa
deciséo.

Note-se que, no Brasil, as diretivas antecipadas de vontade consistem em instituto
recente. Apesar de estarem bem regulamentadas em alguns paises e serem
populares entre pessoas acometidas por patologias, percebe-se que apenas uma
pequena parcela da populacdo brasileira sabe que possui esse direito. Falta
normatizacdo, divulgacdo e a promocao do acesso dos pacientes aos seus direitos.
A Resolucdo n° 1.995/12, apesar de ter inserido, oficialmente, o instituto no pais,
possui muitas lacunas, suscitando duvidas quanto aos limites do conteudo das

diretivas, além de se tratar, apenas, de norma ética.

Maria Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 329) afirmam que estabelecer
os limites éticos e juridicos das escolhas realizadas pelos pacientes através das
diretivas antecipadas de vontade é essencial e urgente. Como todo e qualquer direito,
a autonomia encontra-se limitada por outras normas juridicas e, no caso especifico,
destacam-se suas limitacdes em ambito de direito penal. Assim, a primeira limitacédo

a esse direito €, nada menos, do que tudo aquilo proibido por lei.

Inicialmente, importa salientar que a Resolucdo n° 1.995/12 em momento algum
consagra, e nem teria o conddo de consagrar, o instituto da eutanasia. O § 2°%° do art.
2° da Resolucéo dispbe que as diretivas antecipadas de vontade que ndo estiverem
de acordo com o estabelecido pelo Coédigo de Etica Médica deverdo ser
desconsideradas. Se até um codigo deontoldgico representa uma limitacdo as

vontades do paciente, ndo ha nem discusséo acerca da ndo possibilidade de se validar

59 § 2° O médico deixara de levar em consideragéo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de
Etica Médica.
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uma decisdo que configure crime previsto pelo Codigo Penal (MINAHIM; PORTUGAL,
2015, p. 327).

Neste sentido, Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p. 41) comenta que ndo ha davidas de
gue a eutandsia e o suicidio assistido sdo condutas criminalizadas pela legislacédo
brasileira, ndo sendo possivel sua realizacdo independentemente dos desejos do
enfermo. A autora entende que outras a¢des, como a interrupcao da alimentacao,
também sdo ilicitas. Todavia, outros tipos de praticas, como a suspensao de aparelhos
de respiracao artificial, a interrupcéo de antibidticos, entre outros, merecem anélise

mais detalhada para que sejam estabelecidos limites mais concretos.

Como exposto, esta pacificado que os médicos ndo devem seguir disposicdes de
pacientes, por meio das diretivas, que implique na pratica da eutanasia e do suicidio
assistido. A questéo da ortotanasia, por outro lado, € o ponto em que mais duvidas

sdo suscitadas.

Assim como o ordenamento juridico deve ser analisado como um conjunto, as
normatizacbes éticas do Conselho Federal de Medicina também devem. Como
entendem Maria Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 327), a Resolucéo
das diretivas antecipadas de vontade deve ser lida em conformidade com a Resolucéo
n°. 1.805/06, que trata do instituto da ortotanasia. Tal Resolucéo estabelece que os
requisitos para a realizacdo da ortotanasia sdo a existéncia de patologia grave e

incuravel e a terminalidade do paciente.

Ana Thereza Meirelles e Mbénica Aguiar (2017, p. 726) concordam que, de fato, a
Resolucdo n°. 1.805/06 restringe a pratica da ortotanasia a pacientes terminais.
Todavia, ha um debate no sentido de se alargar as possibilidades, de modo a incluir
outros casos clinicos, mesmo que eles ndo possuam o requisito da terminalidade.
Existe a necessidade de repensar tal restricdo, jA que esta faz com que muitos
pacientes que apresentem quadros criticos e, por conta disso, tenham sua qualidade
de vida diminuida de forma drastica, ndo tenham a oportunidade de fazer essa

escolha.

A atuacao do profissional responsavel, no momento da analise da realizacdo ou néo
de conduta ortotanasica em determinado paciente, deve se basear em uma avaliacdo
da situacao concreta, de forma subijetiva. O objetivo é identificar se os procedimentos

sendo realizados naquele individuo sdo futeis, se possuem apenas 0 escopo de
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postergar o momento da morte, sem que oferega ao enfermo a cura ou algum tipo de
melhora efetiva (MEIRELLES; AGUIAR, 2017, p. 726).

O ponto critico é compreender que existe um leque de patologias graves e incuraveis
gue trazem imenso sofrimento, fisico e psiquico, a pessoa acometida. Restringir a
pratica da ortotanésia a apenas situa¢des terminais é ignorar esses pacientes que, de
forma capaz e utilizando-se da sua autonomia, escolheram néo serem submetidos a

tratamentos médicos flteis.

E nesse sentido que Ana Thereza Meirelles e Monica Aguiar (2017, p. 734) defendem
gue a possibilidade de se optar pela pratica da ortotanasia, utilizando-se do instituto
das diretivas antecipadas de vontade, deve se estender para além de situacfes
terminais. Individuos acometidos de determinadas doencas cronicas incuraveis ou
enfermidades graves devem ter o direito de se utilizar das diretivas para fazer essa
escolha, de modo a ser respeitada no momento em que tratamentos e procedimentos
meédicos ndo sejam mais eficazes e apenas consistam em medidas proteladoras,

mesmo que ndo estejam na iminéncia da morte.

Para exemplificar a questdo, Ana Thereza Meirelles e Moénica Aguiar (2017, p. 734)
afirmam que este poderia ser o caso de alguém que sofre de Esclerose Lateral
Amiotrofica (ELA) e, apesar de estar em estagio evoluido, ainda ndo se encontra em

momento terminal.

De acordo com o site oficial do Ministério da Saude (2020, p. 1), a Esclerose Lateral
Amiotrofica (ELA) € uma doenca degenerativa que atinge o sistema nervoso e causa
paralisia motora irreversivel. O fisico Stephen Hawking foi portador dessa
enfermidade, vindo a falecer em 2018. Trata-se de patologia incuravel, e pessoas
com essa doenca perdem capacidades basicas como falar, se mover, engolir e até
mesmo respirar. Na maioria dos casos, o 6bito ocorre entre trés e cinco anos apés

o diagndstico.

Duvidas ndo restam que individuos acometidos por essa patologia degenerativa
podem passar por um sofrimento imenso, ndo representando, para muitos, uma vida
digna. Restringir praticas ortotanasicas a um requisito de terminalidade faz com que
pacientes como esses, que desejam interromper tratamentos, ndo 0 possam por uma

submissédo a um critério temporal. Assim, o individuo acaba tendo que viver um pouco
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mais sob essa condicdo, de modo que sua dor e agonia sdo estendidas (MEIRELLES,;
AGUIAR, 2017, p. 734).

Além da Esclerose Lateral Amiotrofica, patologias como Alzheimer e Parkinson podem
diminuir significativamente a qualidade de vida do individuo, havendo a discussao
sobre a possibilidade da realizacdo da ortotanasia em estados avancados nao
terminais. Ademais, outras condi¢cdes cronicas, como o0 estado vegetativo persistente,

devem também ser consideradas para a permissao da ortotanésia.

Importa salientar que aqui se dispde sobre a vontade do individuo expressa por meio
das diretivas. Em momento algum tem-se o objetivo de se interromper arbitrariamente
tratamentos médicos de todo e qualquer paciente que sofra de enfermidade grave e
incuravel. O que se pretende € consagrar a autonomia do paciente, dando-lhe o direito
de tomar essa deciséao, de modo que a sua dignidade seja consagrada.

As discussdes acerca dos limites das decisbes do paciente relativas a seus
tratamentos medicos demonstram a necessidade urgente de se normatizar essas
guestdes. Tanto o instituto da ortotanasia quanto o das diretivas antecipadas de
vontade foram inseridos no Brasil pelo Conselho Federal de Medicina, através de

resolucoes.

Apesar de as duas resolucdes ja terem sido alvo de apreciacao pelo judiciario e terem
sido mantidas no ordenamento, a falta de legislacdo ainda representa uma lacuna
juridica para as matérias. O CFM tem competéncia para editar normas éticas que
devem guiar a atuacao do profissional de saude, todavia, ndo tem o condao de legislar.
Nesse sentido, entende-se ser urgente a aprovacao de lei especifica que regulamente

0s institutos e estabeleca seus alcances e limites.

Como ja citado em capitulos anteriores, ha uma lei estadual de Sdo Paulo que
expressamente admite a préatica da ortotanasia. A Lei Estadual n°. 10.241/99
reconhece o direito do paciente de ndo se submeter a tratamentos médicos fateis. Ao
contrario da Resolucdo do CFM, essa Lei ndo trouxe a terminalidade como requisito
indispensavel. Todavia, ela ndo especifica as diretrizes, limites e alcances do instituto.
Ademais, houve também o PL n°. 524/09 que possuia disposicdo no sentido de se

consagrar a ortotanasia, porém, este foi arquivado em 2014.

Ja emrelacéo as diretivas antecipadas de vontade, como também ja explicitado, existe

o Projeto de Lei n°® 5.559 de 2016 que se encontra em tramite na Camara dos
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Deputados e possui disposi¢cfes acerca do instituto, sem, contudo, detalh&-lo, ndo

apresentando limites claros do alcance deste.

Foram propostos, também, dois projetos de lei no Senado Federal, tratando, de forma
especifica, das diretivas antecipadas de vontade. O PLS n°. 149 de 2018, de autoria
do Senador Lasier Martins (PSD/RS), ja no seu texto inicial, se mostrou muito mais
detalhado do que o supracitado PL, trazendo conceitos, limites e alcances para o
instituto. Acontece que algumas disposicbes eram meio dubias, causando certa

confusdo com relagéo aos reais limites das diretivas.

O PLS, em seu art. 3%, estabelecia que toda pessoa capaz e maior teria o direito de
declarar seus desejos em relacdo a tratamento médico futuro por meio das diretivas
antecipadas de vontade, para que sua vontade fosse cumprida quando estivesse em
condicao clinica que se enquadrasse no definido pelo inciso Il do art. 2°, e nédo

pudesse mais expressa-la.

O problema é que existiu certa confusdo com relacédo ao conceito do art. 2°, inciso 1115
do PLS. Aqui, se dispunha sobre pessoa em fase terminal de doenca ou acometida
de grave e irreversivel dano a saude, dando a entender que a recusa terapéutica,
resultando na ortotanasia, deveria ser respeitada em ambos o0s casos. Todavia,
guanto ao conceito, 0 inciso estabelecia que se tratava de pessoa em estagio
avancado de doenca incuravel e progressiva ou que sofresse de grave dano
irreversivel a saude, tendo que estar, em ambos 0s casos, 0 paciente, na iminéncia

da morte.

A iminéncia da morte, como ja explicado nesse capitulo, caracteriza o estado terminal.
Desse modo, 0 conceito se torna confuso, ja que o que, em uma primeira leitura,
parecia estar abrangendo outros estados clinicos que ndo apenas o0s terminais para a
préatica da ortotanasia mediante decisdo do paciente, acaba se restringindo, mais uma

vez, a terminalidade do sujeito, representada pela iminéncia da morte.

60 Art. 3° Toda pessoa maior e capaz tem o direito de declarar, de forma antecipada, a sua vontade de
receber ou ndo receber determinados tratamentos médicos em época futura, qguando se vislumbra estar
em condicao clinica que se enquadre na situacao definida no inciso Il do art. 2° e ndo puder, em fungéo
de sua condigdo de salde, expressar autonomamente a sua vontade

61 Art. 2° Para os fins desta Lei, sdo adotadas as seguintes definicdes: Il — pessoa em fase terminal de
doenga ou acometida de grave e irreversivel dano a saude: pessoa em estdgio avangado de doenca
incuravel e progressiva ou vitima de grave e irreversivel dano a sadde, cujo progndstico, em ambos os
casos, seja de morte iminente e para a qual, de acordo com a melhor evidéncia cientifica, ndo exista
perspectiva de melhora do quadro clinico mediante a instituicdo de procedimentos terapéuticos;
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Além do PL n°® 5559/16 e do PLS n° 149/18, o Senador Paulo Rocha (PT/PA) prop6s
o PLS n°. 267 de 2018. Esse PLS também tratou especificamente das diretivas
antecipadas de vontade, de modo a trazer seus alcances e suas limitagdes.
Diferentemente das resolucbes do CFM e dos demais projetos de lei citados, tal
Projeto de Lei do Senado foi mais abrangente em relacdo ao alcance das decisdes do

paciente e dos casos clinicos em que se admite a realizacdo da ortotanasia.

No art. 1°6? do texto inicial do Projeto de Lei n°® 267/18, disp0s-se que o paciente tem
o direito de manifestar sua vontade em relacéo a tratamentos médicos que deseja ou
ndo receber, através das diretivas antecipadas de vontade, que sera valida em trés
situagdes: no caso de terminalidade, em doencas cronicas e/ou neurodegenerativas
em fase avancada e em estado vegetativo persistente. Dessa forma, percebe-se que
o PLS pretendeu ampliar o alcance da recusa terapéutica e da pratica da ortotanasia
implementado pelo Conselho Federal de Medicina, de modo a entender que outras

situacdes, além do paciente terminal, merecem um cuidado especial nesse sentido.

O referido PLS também representou um avanco ao estabelecer o que pode e 0 que
ndo pode ser disposto por meio das diretivas antecipadas de vontade. O seu art. 3°62
disp0s que € vedado ao paciente recusar cuidados paliativos, realizar pedido de morte
assistida, realizar disposicbes de carater patrimonial e manifestar-se acerca da

autocuratela e da tomada de deciséo apoiada.

Em relagdo as permissées, o §1%4 desse mesmo artigo estabeleceu que o paciente

teria o direito de se utilizar das diretivas para recusar, dentre outros, tratamentos

52Art. 1° Toda pessoa civilmente capaz tem o direito de, livre e conscientemente, manifestar sua vontade
documentada acerca dos cuidados, tratamentos e procedimentos de salde aos quais deseja ou nao
se submeter, e que terdo validade apenas nas seguintes situacdes, atestadas por dois médicos
diferentes:

| — doenca terminal;

Il — doengas crdnicas e/ou neurodegenerativas em fase avancada;

Il — estado vegetativo persistente.

63 Art. 3° A manifestacéo de vontade do declarante, ao elaborar as suas diretivas antecipadas de
vontade, devera explicitar os cuidados, tratamentos e procedimentos que aceita, sendo-lhe, porém,
vedado:

| — recusar cuidados paliativos, notadamente quanto ao controle de sintomas;

Il - realizar pedido de morte assistida;

Il — realizar disposi¢des de caréater patrimonial;

IV — manifestar-se acerca da autocuratela e da tomada de decisé@o apoiada.

64 §1° No ambito das diretivas antecipadas de vontade, o declarante podera recusar cuidados,
tratamentos e procedimentos de saude que tenham o objetivo de prolongar sua vida bioldgica, dentre
outros, 0s seguintes:

I- reanimacao cardiopulmonar;
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médicos como a reanimacdo cardiopulmonar, a manutencdo de aparelhos para
respiracao artificial, nutricdo e hidratacéo artificiais, internacédo em Unidade de Terapia
Intensiva, cirurgias que ndo tenham potencial curativo, didlise, quimioterapia e
radioterapia, a administracdo de antibiéticos e demais cuidados, procedimentos e

tratamentos sem potencial curativo.

O que se observa é que, além de ja apresentar extenso rol de tratamentos e
procedimentos que podem ser recusados pelo paciente, o PL ainda deixou em aberto
a possibilidade de recusa de outros tratamentos similares. Ou seja, houve uma grande
valorizacdo da autonomia do individuo, permitindo que este fizesse suas escolhas do
modo que entendesse estar de acordo com seus valores e interesses pessoais, desde
gue nao consistissem em condutas consideradas como ilicitas pelo ordenamento
juridico.

No § 299 do artigo em questdo, o PLS tratou de outras matérias, ndo relativas a recusa
terapéutica, que poderiam ser dispostas por meio das diretivas antecipadas de
vontade. Assim, deliberou que o declarante teria o direito de se manifestar acerca de
doacdo de Orgdos post mortem, solicitar alta hospitalar e assisténcia domiciliar e

dispor acerca de ritos funebres desejados.

Por fim, o PLS apresentou outra limitacdo, dessa vez em relacéo a mulheres gravidas.
O § 3°%, ainda do artigo fruto dessa andlise, dispds que as diretivas antecipadas de
vontade de gestantes que conflitassem com os interesses de preservacéao da vida do

nascituro ficariam suspensas até o momento do parto.

Note-se que os dois projetos de lei que estavam em tramite no Senado tratavam da

mesma mateéria, apesar de apresentar disposicoes diferentes. O PLS n° 149/18 foi

Il — respiracao artificial;

[Il — nutricdo e hidratacao artificiais;

IV — internagdo em Unidade de Terapia Intensiva;

V — cirurgias que ndo tenham potencial curativo;

VI — diélise;

VII — quimioterapia e radioterapia;

VIl — antibidticos;

IX — demais cuidados, procedimentos e tratamentos sem potencial curativo.

65 § 20 O declarante, em suas diretivas antecipadas de vontade, podera:

| — manifestar-se acerca da doagéo de 6rgéos post mortem, com carater vinculante.

Il — solicitar alta hospitalar e assisténcia domiciliar para que possa chegar ao fim da sua vida no lugar
que julgar mais adequado, podendo inclusive, escolher ir para sua casa.

IIl — dispor acerca de ritos funebres, cremacéo e enterro.

66 § 3°- No caso de gravidez, ficardo suspensos até o momento do parto os efeitos das diretivas
antecipadas de vontade que conflitarem com o interesse de preservagéo da vida do nascituro.
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proposto antes e, por isso, encontrava-se mais adiantado em seu tramite. Assim,
guando foi enviado para andlise na Comissdo de Assuntos Sociais, a Relatora, a
Senadora Lidice da Mata (2018, p. 5), entendeu o seguinte:

Ocorre que estd em tramitacdo no Senado Federal o PLS n° 267, de 2018,
de autoria do Senador Paulo Rocha, que dispbe sobre as diretivas
antecipadas de vontade acerca de cuidados médicos a serem submetidos os
pacientes nas situacdes especificadas. Ainda que esse projeto verse sobre a
mesma matéria que a proposi¢ao ora em analise, acreditamos que os termos
em que ele esta formulado sdo mais adequados e abrangentes. Assim, por
apoiarmos a proposta do Senador Paulo Rocha, e contando com a sua devida
concordancia, apresentamos substitutivo ao PLS n° 149, de 2018, nos termos
do PLS n° 267, de 2018.

Desse modo, o que aconteceu foi que a Comissédo de Assuntos Sociais apresentou o
texto do PLS n° 267/18 como substitutivo para o PLS n°® 149/18, de forma que este,
agora, apresenta a mesma redacao que havia sido proposta naquele. O Projeto de Lei
do Senado n° 267 de 2018 foi, entéo, retirado pelo préprio autor, o Senador Paulo

Rocha (2018, p. 2), apresentando a justificativa a seguir:

Tal pedido se da, a uma, por economia processual, vez que o PLS que
apresentei vai na mesma direcao de outro ja apresentado pelo ilustre senador
Lasier Martins, o PLS n° 149/2018. A duas, motivado pelo relatério
apresentado pela relatora desse dltimo PLS, na Comissdo de Assuntos
Sociais, Senadora Lidice da Mata, que encampou, em substitutivo, parte
substancial do contetido do meu projeto, o que torna despicienda a tramitacéo
do mesmo, ja que seu contelddo estd contemplado no substitutivo da
Comissao de Assuntos Sociais.

Percebe-se que houve certa confuséo legislativa, mas o Projeto de Lei n® 149 de 2018,
da forma como esta redigido agora, com seu texto substituto, atende aos interesses
essenciais dos pacientes. O PLS abrange um leque maior de situacées em que o
individuo tem o poder de escolha sobre aderir ou recusar tratamentos e sobre
condutas ortotanasicas, aproximando-se de uma ideia de consagracao da dignidade
do paciente. Ademais, tem o objetivo de regulamentar e detalhar o instituto das
diretivas antecipadas de vontade, de modo a delimitar seu alcance e promover uma
maior seguranca a atuacdo do meédico. De acordo com sua ultima movimentacao, no
dia 8 de maio de 2019, o PLS n° 149/18 ainda se encontra ha Comisséo de Assuntos

Sociais.

Atualmente, como ja demonstrado, ha uma lacuna juridica em relacao ao tema, o que
causa uma inseguranca nos profissionais de salude e uma restricdo dos pacientes ao
estabelecido por meio de normas éticas do Conselho Federal de Medicina. Além

dessa lacuna, infere-se que a matéria € extremamente controvertida, trazendo o
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debate sobre o direito a vida, a dignidade humana, a morte digna, a autonomia e,
também, um debate acerca da ética médica. H4 uma urgéncia, portanto, de se
uniformizar o entendimento sobre a questdo em ambito médico e juridico, e de se

aprovar lei especifica que regulamente o tema.

As diretivas antecipadas de vontade s&o instituto que visa a consagracado da
autonomia do paciente, de maneira que este possa fazer suas escolhas a respeito de
tratamento médico em um momento futuro. O objetivo € garantir ao enfermo a

possibilidade de se ter uma morte digna.

Para que isso seja realizado, de modo que mais individuos acometidos por patologias
graves e incuraveis possam ser incluidos, € preciso que se depreenda que a
autorizacdo para a recusa terapéutica, com a consequente pratica da ortotanasia,
deve ser estendida para além de pacientes terminais, mediante critérios que devem
ser estabelecidos em lei especifica. Apenas assim serd possivel se concretizar o
principio da dignidade humana no final da vida desses pacientes, garantindo-lhes a

liberdade de escolha e o direito a uma morte digna.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel constatar que as diretivas antecipadas de vontade
representam uma grande evolucdo em relacédo a consagracdo de direitos e garantias
fundamentais do paciente. A autonomia do individuo deve ser, sempre que possivel,
privilegiada, servindo as diretivas como instituto capaz de garantir que o enfermo

possa fazer sua escolha sobre tratamento médico futuro.

A partir de uma analise acerca dos direitos fundamentais a vida e a morte digna,
depreende-se que consistem em temas extremamente polémicos na sociedade. A
vida é o bem juridico mais protegido pelo Direito, de modo que qualquer instituto que

pareca infringi-la é recebido com duras criticas.

Acontece que essa Vvisao extremamente paternalista de protecdo da vida acaba por
negligenciar a dignidade do individuo em um leque de situacées. E nesse sentido que
se entende que a ideia de vida n&o pode vir dissociada da ideia de dignidade. O
objetivo da protecao juridica a vida ndo deve ser visto como a total proibicdo de se
dispor sobre aspectos fisiologicos relacionados a existéncia humana. O direito a vida

precisa ser enxergado como a garantia da promocéo de uma vida digna.

A morte ja teve diversas concepcdes ao longo da historia. Infere-se que cada pessoa
possui sua visao individual em relacdo a esse acontecimento, com base em seus
préprios valores e crencgas. A tentativa de tirar do sujeito a liberdade para decidir sobre
seus tratamentos médicos em final de vida fere, nitidamente, a sua autonomia, n&do
havendo respeito pelos seus valores pessoais. O direito a morte digna s6 se consagra
a partir da observancia da liberdade decisoria do individuo, que deve ter a prerrogativa

de decidir, dentro dos limites impostos pela lei, sobre a sua propria morte.

Verifica-se que a Bioética € disciplina recente na histéria da humanidade, tendo
surgido para solucionar os problemas éticos trazidos pela evolucéo tecnoldgica. A
grande controvérsia acerca dos limites da deciséo do paciente surge devido ao conflito

entre dois principios bioéticos: a beneficéncia e a autonomia.

A beneficéncia, traduzindo-se no dever do profissional de salde de buscar a cura ou
a melhora do estado do paciente, ndo deve ser entendida como intervencédo médica a

gualquer custo. O principio da beneficéncia deve vir acoplado ao principio da ndo-
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maleficéncia, consistindo este no compromisso por parte do médico de ndo causar
males ao enfermo. E nesse cendrio que se torna importante reconhecer a hora certa
de parar com tratamentos e procedimentos que venham a ser fateis, ndo tendo mais

a aptidado de proporcionar um bem efetivo ao individuo acometido de patologia.

A autonomia, por outro lado, diz respeito a liberdade deciséria do paciente. O ser
humano deve ser tratado como dono da propria vida, de modo a ser livre para decidir
viver conforme seu préprio sistema de valores. Diferente ndo poderia ser, portanto, no

gue se refere a tratamento de saude.

Por essa perspectiva, compreende-se que ndo existe, de fato, um choque entre o
principio bioético da beneficéncia e o principio da autonomia. O sujeito que tenha
capacidade para consentir, no momento em que toma decisao relativa a sua propria
vida e integridade fisica e psiquica, deve ter tal escolha respeitada. Qualquer tipo de
atitude contraria a isso, por meio de tratamento médico forcado ou internacao
compulsoria, ndo € capaz de promover o “bem”, representando uma grave violacéo a

direitos e garantias fundamentais do sujeito.

Resta demonstrado que o Conselho Federal de Medicina e a comunidade juridica
entendem pela ndo realizacdo da distanasia, sendo a obstinacdo terapéutica
rechacada, por se conceber que esta ndo atende ao melhor interesse do enfermo.
Ressalte-se que a distanasia consiste na realizacado de tratamentos médicos fateis

com o unico fim de se postergar o processo de morrer do paciente.

Nota-se que as praticas da eutanasia e do suicidio assistido sdo criminalizadas pelo
ordenamento juridico, todavia, a conduta do médico frente a paciente em final de vida
deve ser guiada pela ortotanasia. Tal instituto foi inserido no Brasil por meio da
Resolucdo n° 1.805 de 2006 que, apesar de representar uma evolucdo em relacéo

aos direitos a pacientes em final de vida, deixou muitas questdes em aberto.

Da analise feita da Resolucdo em questao, percebe-se que a existéncia de patologia
incurdvel e a terminalidade do paciente sdo 0s requisitos necessarios para a
realizacdo da ortotanasia. Ademais, constata-se que o documento nao trouxe uma
solucéo acerca do problema da possivel falta de capacidade do paciente para decidir

sobre a recusa terapéutica e a pratica da ortotanasia.

Em relacdo ao segundo problema, as diretivas antecipadas de vontade foram

regulamentadas a fim de solucionar essa questdo. Desse modo, 0s pacientes
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passaram a poder expressar seus desejos em um momento prévio ao estado
avancado da patologia. Destaca-se que o conteludo das diretivas antecipadas de
vontade nao se restringe a recusa terapéutica, podendo, inclusive, serem usadas para
manifestar desejos quanto a utilizacdo de medidas mais extraordinarias para
manutencao de vida. Todavia, constata-se que a utilizacao do instituto tendo como
objeto a recusa terapéutica € mais comum, além de ser o campo em que mais

polémicas sao suscitadas, por envolver o grande tabu da morte.

Sendo possivel que o paciente, utilizando-se da sua autonomia, recuse tratamento
através das diretivas antecipadas de vontade, faz-se imprescindivel delimitar o
alcance dessa decisdo. A Resolucdo da ortotandsia restringe sua pratica a pacientes
em estado terminal. Entretanto, foi demonstrado que isso acaba por excluir muitas
pessoas acometidas por patologias graves e incuraveis que ainda nao se encontram
em estado terminal, mas ndo desejam manter uma sobrevida dotada de dor e

sofrimento.

Tanto o instituto da ortotanasia quanto o instituto das diretivas antecipadas de vontade
foram inseridos no Brasil por resolu¢des do Conselho Federal de Medicina. Ainda nao
foi aprovada nenhuma lei especifica sobre a matéria, o que se entende ser urgente.
O CFM tem o condao de editar normas éticas, porém, faz-se necessario lei que

regulamente institutos tdo importantes, de modo a estabelecer seus alcances e limites.

Depreende-se, quanto as limitacdes das decisfes do paciente, que estas ndo podem
ser contrarias a legislacdo vigente, ndo podendo, portanto, consistir em pedidos de
realizacdo da eutanasia ou do suicidio assistido. Em relacdo a pratica da ortotanasia,
por outro lado, entende-se que ela deve ser estendida a pacientes que possuam

patologias graves e incuraveis, mesmo que ndo estejam, ainda, em estado terminal.

Desse modo, averigua-se que o enfermo, no ambito da sua capacidade para
consentir, tem o direito a recusar tratamento médico, ndo podendo ser obrigado a se
submeter a procedimento ao qual ndo deu seu consentimento. Nao faz sentido algum
forcar um paciente a se submeter a tratamento que ndo atende aos seus interesses e

valores pessoais.

O tratamento médico forcado se enquadra como crime de constrangimento ilegal.
Caso fosse permitido, acabaria fazendo com que pessoas evitassem ir ao hospital

para ndo serem obrigadas a se submeterem a isso. Desse modo, enfermos que
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poderiam estar recebendo cuidados paliativos no hospital passariam por mais
sofrimento em casa, ja que abririam mao de cuidados essenciais em final de vida pelo
medo de serem for¢cados a se submeterem a tratamentos que ndo desejam receber.
Sendo assim, entende-se que o atendimento ao desejo do paciente pela recusa
terapéutica e ortotanasia ndo deve estar restrito ao requisito da terminalidade.

Constata-se que o Projeto de Lei do Senado n° 149 de 2018, com a sua redacao
substitutiva, atende bem aos interesses do paciente em relacdo aos limites da sua
deciséo atraves das diretivas antecipadas de vontade. O PLS regulamenta as diretivas
antecipadas de vontade, apresentando conceitos, direitos e deveres dos pacientes e

profissionais de salde e as limitagdes ao uso do instituto em questao.

O PLS inova ao estender o direito da manifestacdo do paciente pela recusa
terapéutica e consequente ortotanasia através das diretivas para além de casos
terminais. Assim, caso esse projeto seja aprovado, além de pacientes em situagcao
terminal, essa decisdo vai ser valida para casos de doencas crbnicas e/ou

neurodegenerativas em fase avancada e estado vegetativo persistente.

Em relacdo a atuacdo do profissional responsavel frente a decisdo do paciente,
entende-se que o modelo da alteridade e autonomia conjunta € o ideal. A relacao
meédico-paciente deve se basear no respeito a autonomia do enfermo que, depois de
receber as informacdes técnicas necessarias do médico para que possa tomar sua

deciséao, fara a escolha que julgara mais adequada.

O médico tem o dever de respeitar a decisdo do paciente por meio das diretivas
antecipadas de vontade, com excecéo dos casos que violem a lei ou a propria ética
meédica. Assim, o profissional de saude deve trabalhar em conjunto tanto com o
paciente quanto com sua familia, para que a escolha seja feita de maneira responsavel
e com todo o conhecimento necessario, devendo, entéo, haver a obediéncia a decisédo

final tomada pelo enfermo, dentro dos limites ja estabelecidos.

Em suma, conclui-se que as diretivas antecipadas de vontade representam a maxima
expressdo da autonomia do paciente. A autorizagéo para a realizacao da ortotanasia,
mediante desejo do paciente expresso por meio do instituto foco da presente
monografia, deve se estender para além de pacientes terminais, de modo a considerar
0s demais casos clinicos que diminuem significativamente a qualidade de vida do

enfermo.
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O profissional de salde, nesse cenério, deve ter sua atuacdo voltada para a alteridade
e autonomia conjunta, de forma a privilegiar a liberdade de escolha do seu paciente e
fornecer todas as informacdes necessarias a este. Entende-se imprescindivel a edi¢éo
de lei especifica sobre o assunto, devendo ser aprovado o PLS n° 149/18, na forma
do seu texto substituto. Assim, percebe-se que ha uma estrada sendo trilhada em
direcdo a consagracao da dignidade dos pacientes, de modo a garantir-lhes o direito

a uma morte digna.
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