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RESUMO

O presente trabalho possui 0 objetivo de analisar a possibilidade juridica da aplicacéo
das Diretivas Antecipadas de Vontade no ordenamento brasileiro, bem como os seus
limites, a luz do principio da dignidade humana e, ao mesmo tempo, da supremacia
da vida, defendida pelo direito a vida. Diante desse cenario, sera verificado até que
ponto a autonomia do paciente terminal podera ser levada em consideragéo, como se
dara sua aplicacéo e o contexto atual diante desses atualizados instrumentos juridicos
de vontade. Inicialmente, serdo analisados os conceitos de morte modificados ao
longo dos anos, bem como as possiveis condutas a serem adotadas diante de um
paciente terminal e inconsciente. Posteriormente, serd realizado um mapeamento
sobre o surgimento das Diretivas Antecipadas de Vontade, especialmente sob a
influéncia norte-americana. Ademais, serd demonstrado um mapeamento das
Resolucdes do Conselho Federal de Medicina que tiveram impacto ao tema. Além
disso, serdo abarcadas as experiéncias de outros paises com as Diretivas
Antecipadas de Vontade e seus requisitos. Em seguida, serdo realizados aportes
sobre a autonomia do paciente, a luz do principialismo bioética. Prontamente, serao
adentrados os contornos da autonomia de vontade do paciente, especialmente os
limites legais, que se fazem imprescindiveis ao tema. Por fim, ser4 analisada a
complexidade de uma morte digna e suas nuances.

Palavras-chave: Doente terminal; direito a morrer; testamento vital; cuidados
paliativos; diretivas antecipadas de vontade; mandato duradouro; autonomia; limites.
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1 INTRODUCAO

O direito a vida, considerado como base de todos o0s outros, é regido pela Constituicdo
Federal Brasileira, juntamente com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana que

esta presente como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Questiona-se até que ponto ha uma vida com dignidade, visto que o conceito de vida
digna € amplo e abre margem para diversas interpretacées. Sendo assim, pde-se em
davida se um paciente, em situacdes de estado vegetativo, doenca terminal, coma ou
grave acidente, sem perspectivas de melhora, submetido a um tratamento com

inexisténcia de beneficios, realmente se encontra em uma vida digna.

Dessa forma, todo e qualquer individuo deve ter o direito de uma morte digna desde
que esteja em uma situacdo em que nao haja mais dignidade, visto que todo individuo
tem o direito a morte da forma mais integra e menos dolorosa possivel. Todavia, a
legislacdo brasileira veda qualquer tipo de pratica que ponha fim a vida, por entender

a vida como a base de todos os direitos.

Assim, questiona-se a possibilidade juridica de um paciente explicitar qual tratamento
meédico gostaria de ser submetido ou, ainda, se gostaria de receber tal tratamento
médico, caso, futuramente, se submetesse a uma situacdo de impossibilidade de
expressdo de vontade, como nos casos de enfermidade grave (estado vegetativo,
doenca terminal, coma ou decorrido de um grave acidente), sem perspectivas de

melhora e cura improvavel.

Logo, pontuam-se as Diretivas Antecipadas de Vontade como uma possibilidade
juridica de o paciente, antecipadamente, expressar sua autonomia de vontade e

estabelecer o que seria verdadeiramente digno para si.

Diante disso, as pretensdes da pesquisa giram em torno de se entender se ha essa
possibilidade juridica das Diretivas Antecipadas de Vontade para o paciente sem que

esta prética seja considerada crime pela legislacéo brasileira.

E vélido salientar a importancia do tema, visto que, embora cada cidad&o tenha sua
visdo de mundo e suas especificidades, € preciso de que cada um possa expressar

sua vontade no que diz respeito a si préprio e na medida da lei.
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Isto €, é preciso de se colocar, por vezes, na posicao de paciente e refletir se gostaria
gue sua vontade fosse colocada em pratica ou se gostaria de estar em uma situacao
gue nao se configura com o que de fato acredita e deseja. Tais debates possibilitam
que a lei ndo se perca e seja passivel de revisdo, acompanhando, assim, 0s passos

da sociedade.

Sendo assim, a metodologia de pesquisa que sera utilizada é a de aspecto qualitativo,
visto que, sua preocupacdo ndo se dard a nimeros, mas sim ao impacto que seu

resultado terd na sociedade e como sera recebida por esta.

N&o havera uma preocupacédo com provas de dados, mas sim com a explicacdo e
finalidade do tema abordado, através de fundamentacdes e conceitos firmados

inclusive na pratica.

Sendo assim, haverd preocupacdo com fundamentos tedricos e que trazem
posicionamentos sobre o tema, de maneira que nao haja uma extrema necessidade
de utilizacdo de valores numéricos, 0 que ndo exclui o estudo e a qualidade dos

argumentos expressos.

Diante desse contexto, serdo realizados aportes sobre a aplicagdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade, seus requisitos, impactos, limites da autonomia de vontade
oportunizada ao paciente terminal. Nao obstante, também serdo analisadas criticas

de autores.

Por fim, o presente trabalho trara a abordagem do tema notadamente complexo e que
possui diversas interpretacbes, sendo necessario 0 entendimento do que
verdadeiramente significa uma vida com dignidade e até que ponto a autonomia de
vontade do paciente pode ser levada em consideracdo, através das Diretivas

Antecipadas de Vontade.
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2 VIDA, TERMINALIDADE E CONDUTAS HUMANAS

Em qualquer ambito que seja, 0 conceito e a atribuicdo de importancia da vida humana
dificilmente terdo um ponto de vista unanime, justamente por se tratar de um tema
complexo e que possui especificidades. Diante deste contexto, introduzir um tema
como as Diretivas Antecipadas Vontade do Paciente Terminal, que pde em discusséo
o significado de vida digna, possivelmente trara posi¢cdes contrarias e completamente

opostas.

2.1 A TUTELA DA VIDA E DA MORTE NO ORDENAMENTO JURIDICO: UM
PANORAMA NECESSARIO

Inicialmente, antes mesmo de adentrar nas Diretivas Antecipadas de Vontade, as
guais serdo objetos dos capitulos posteriores, faz-se necessario identificar e analisar

o0 conceito de vida e morte no ordenamento juridico brasileiro.

De proémio, insta salientar que, especialmente na populacéo brasileira, ha uma forte
tendéncia cultural em evitar o assunto “morte”. Isto pode ser notado, por exemplo, na
restricdo de utilizacdo da sucesséao testamentaria pelos brasileiros em razéo do receio

de se estar antecipando a morte do testador, segundo Ana Paula Pignata (2014, p.1).

Assim, grande parcela dos brasileiros simplesmente opta por, nem mesmo, ter
conhecimento desse tipo de sucessao, a fim de evitar uma possivel “antecedéncia” da
morte. Dessa forma, resta clara a dificuldade de tratar do assunto e internalizar que a
morte se trata de um processo inerente aos seres humanos, como afirmavam Raul
Seixas e Paulo Coelho (1976, p.1): “A morte, surda, caminha ao meu lado e eu néo

sei em que esquina ela vai me beijar”.

Porém, ndo ha so a dificuldade em tratar do assunto, como a propria dificuldade em
identificar o conceito desse fendbmeno morte. Maria Auxiliadora Minahim (2004, p. 62)
afrma que “definir a morte significa poder diagnostica-la, o que, segundo
neurologistas, constitui um problema tdo antigo quanto a propria humanidade e que

tem variado no curso histérico.”
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Ante o0 exposto, a titulo de melhor entendimento, faz-se necessario tracar um paralelo
entre a morte e a vida, tendo em vista que o0 processo da morte € uma evolucao

gradual que se inicia ainda em vida, conforme Maria Elisa Villas-Bbéas (2005, p.18).

O termo “vida”, no latim, significa vita, e é justamente o estado incessante comum aos
seres organizados, € a funcao integrada de varios sistemas organicos, segundo Bryan
Young (2018, p.1). De maneira extensa, significa o funcionamento de algo entre o seu

nascimento e a sua morte.

Segundo Yuval Noah Harari (2020, p.17), estima-se que 0s primeiros sinais de vida
dos Homo Sapiens — espécie atual a qual pertencem os humanos — surgiram ha mais
de 200.000 (duzentos) mil anos na Africa Oriental e sua grande especificidade é sua

capacidade de pensar, embora haja diversas evolucdes até os dias atuais.

No que tange ao plano juridico, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
caput, é clara ao considerar o direito a vida como um direito fundamental, afinal, se
trata da base para a existéncia humana. Maria Auxiliadora Minahim (2005, p.60), no
entanto, entende que a vida deve ser vista de maneira relativa e ndo de maneira
absoluta, deve haver uma tolerancia a intangibilidade da vida, como nos casos da

possibilidade de aborto de anencéfalos.

Dessa forma, surgem outros aspectos da vida, aos quais Maria Auxiliadora Minahim
(2005, p.60) exemplifica com o aspecto instrumental, que se trata do quanto uma
pessoa pode ser Util em sociedade; com o aspecto da dignidade, que relativiza o
conceito absoluto de vida e estabelece conexdes entre morte e capacidade para vida

relacional.

Assim, diante dessa capacidade de pensar dos seres humanos, de distinguir suas
vontades, de raciocinar e se desenvolver, de realizar inovacdes tecnologicas,
reinventar e se relacionar, ou seja, diante de tantas funcionalidades e de sua
capacidade de agir e reagir, questiona-se o0 conceito de morte humana, questiona-se
até que ponto um sujeito pode ser considerado vivo, ainda que ndo esteja em suas

perfeitas condi¢cdes e potencialidades.

Imperioso salientar que a morte € um processo gradual, ou seja, se inicia ainda em
vida. Isso ocorre, porque o organismo humano n&o encerra suas atividades de
maneira sincronica, tendo em vista que as células, tecidos e 6rgdos morrem aos

poucos, segundo Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.18).



13

Assim, ainda que o individuo seja considerado morto, € possivel que algumas células
ainda estejam em funcionamento, como nos casos de transplante de 6rgaos, os quais
sdo armazenados e preservados para serem doados. Dessa forma, caso todos os
orgaos e células do individuo ndo estivessem mais em funcionamento ao mesmo
tempo, ndo haveria a possibilidade de transplantar 6rgdos para um terceiro que

necessitasse desse desempenho.

A celeuma surge justamente em relacéo a qual parte do corpo € tédo significativa ao
ponto de, quando encerrada suas atividades, determina-se que o sujeito estd morto,
ainda que as outras partes estejam em funcionamento. Diante desse questionamento,
faz-se necessario tracar um paralelo entre o conceito de “morte clinica” e “morte
biolégica”.

A morte biolégica ocorre quando todos os organismos do corpo do individuo encerram
suas atividades, ou seja, se trata do momento no qual todas as células, tecidos e
orgaos param de funcionam definitivamente e de maneira integral, o que Daisy

Gogliano (2009, p.1) chama de “destruicao celular”.

Ja a morte clinica € o critério utilizado pela Medicina para definir o ébito do individuo
e, inclusive, antecede a morte biolégica, tendo em vista que, nesse momento, algumas

células ainda persistem vivas, segundo Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p.18).

Dessa forma, ainda que uma parte do corpo humano esteja em funcionamento,
considerar-se-a que aquele sujeito sofreu morte clinica em razdo da faléncia de

especificos organismos, os quais serdo aprofundados a seguir.

Assim, imperioso salientar quais os critérios utilizados e seus cursos historicos para
ser considerada a morte clinica do individuo, tendo em vista que a morte € uma

sequéncia de fatos, conforme supramencionado.

A Declaragéo de Sidney, na Australia, que foi adotada pela 222 Assembleia Médica
Mundial em Sidney, em 1968, além de sofrer emenda, em 1983, pela 352 Assembleia
Médica Mundial em Veneza, na Italia, salienta que o momento da morte das células e
organismos do corpo de um individuo, por se tratar de um processo gradual, ndo é tao
importante quanto a identificacdo de que o0 paciente se encontra em um estado

irreversivel, ainda que submetido as possiveis técnicas de ressuscitacao.

Assim, o critério para identificar a morte de um individuo ja sofreu algumas alteracdes

na historia, especialmente depois da possibilidade de transplante de 6rgaos, os quais
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se necessitou, ainda mais, de uma certificacdo do 6bito do individuo, bem como a
implementacdo de inovacfes tecnoldgicas pela medicina que permitiram o

prolongamento da vida de pacientes terminais, salienta Genival Franca (2017, p. 584).

Maria Elisa Villas-Boas (2005, p.19) entende que “desde a Antiguidade, relacionou-se
a parada da atividade cardiaca como a extincdo da vida. Na Idade Média, o critério
respiratorio foi eleito como um sinal indefectivel da morte: a vida se extinguiria com o
‘Ultimo suspiro™ e posteriormente: “surge a nogdo de morte encefalica como novo
critério possivel, ao lado da definitiva parada cardiorrespiratoria, para a determinacao

da morte clinica.”

Dessa forma, os critérios cardiaco e respiratério — critério cardiopulmonar —
perduraram como Unico parametro de 6bito até a metade do século XX. Isso porque,
a caréncia do aparelho respiratério gera a falta de oxigenacgéao corporal e, portanto, a
sobrevivéncia celular, bem como, a caréncia de circulacdo de oxigénio e nutrientes ao

coracao e vasos sanguineos geram a morte celular (VILLAS-BOAS, 2005, p.22).

Ademais, os exames utilizados para avaliar o funcionamento cardiaco e respiratorio
possuem facil verificacdo, ainda que, claramente, exijam uma apuracao técnica. No

entanto, Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.22) pontua:

Conquanto a massagem cardiaca, o desfibrilador e as drogas cardiotropicas
pudessem restaurar a funcdo cardiaca momentaneamente comprometida;
conquanto a ventilacdo artificial, manual ou por aparelho, pudesse manter a
oxigenagd@o organica, ndo se descobriu ainda qualquer método capaz de
oferecer de volta o sistema nervoso ndo funcionante.

Deste modo, a partir do surgimento de inovagdes tecnoldgicas que possibilitam o
prolongamento da vida do paciente terminal, tais quais como desfibrilador, drogas
cardiotrépicas, massagem cardiaca, entre tantas outras, restam duvidas se o critério

cardiopulmonar poderia ser o parametro para a verificagao do oObito.

Isso ocorre, porque, a partir do momento em que um paciente sofre um tipo de
insuficiéncia respiratéria ou cardiaca e, ao ser submetido as inovagdes tecnoldgicas e
técnicas avancadas e inseridas na medicina, se encontra recuperado e, portanto,
“vivo”, o critério cardiopulmonar perde sua credibilidade em razéo da possibilidade da

reversibilidade.

Por isso, em 1985, a Pontificia Academia das Ciéncias, formada por um conjunto de
cientistas de todo o mundo no Vaticano, concluiu a definicdo de morte como: “quando
uma pessoa sofreu uma perda irreversivel de toda a capacidade de integrar e de
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coordenar as fungdes fisicas e mentais do corpo” (PESSINI; BARCHIFONTAINE,
2007, p.357).

Dessa forma, atualmente o conceito de morte encefélica € mundialmente aceito,
segundo o Conselho Federal de Medicina (1998, p.162), ou seja, o parametro utilizado
para a confirmacao do 6bito do sujeito é a verificacdo de que o dano encefalico sofrido

ocorra de maneira irreversivel e que lhe impeca de manter suas fungdes vitais.

O critério da morte encefélica foi inserido no Brasil em 1968, em raz&o do primeiro
caso de transplante de 6rgdos cadavérico, ainda que sem sucesso, realizado pelo
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de S&do Paulo (HCFMUSP). Segundo
Carlos Frederico Almeida Rodrigues, Adriano Seikiti Stychnicki, Bernardo Boccalon e
Guilherme da Silva Cezar (2013, p 2), para a realizacéo desse transplante de coragéo
realizado pelo cirurgido Euryclides Jesus Zerbini, o Unico critério utilizado foi o

eletroencefalografico, ou seja, a analise da atividade elétrica cerebral espontanea.

Ja em 1991, o Conselho Federal de Medicina, através da Resolucdo 1.346/91, os
principios que devem ser adotados por todos os hospitais brasileiros para que seja
configurada a morte encefélica do paciente.

Posteriormente, em 1997, surge a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro, a qual dispde sobre
a doacdo de oOrgaos e determina que € de competéncia do Conselho Federal de
Medicina estabelecer quais os critérios para o diagnostico da morte encefélica, como
essa morte seria comprovada, bem como quais 0s exames necessarios ao paciente,

explicam Viviane Cordeiro Veiga e Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2).

Assim, em 1997, foram definidos critérios clinicos e tecnoldgicos obrigatorios no
diagnostico da morte encefélica através da Resolugéo 1.480/97 do Conselho Federal
de Medicina: “considerando que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas
equivale a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica

mundial’.

Dessa forma, o Conselho Federal de Medicina entendeu o diagnéstico da morte
encefalica como a cessacao irreversivel das funcionalidades do encéfalo, no qual se
encontram estruturas que garantem a manutencao de recursos vitais, e que seriam
realizados dois exames clinicos e um complementar, conforme expressam Viviane
Cordeiro Veiga e Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2). No entanto, se faz necessario

diferenciar as lesdes ocorridas na area cortical e no tronco encefalico.
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Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.22) distingue:

Quando a lesdo se concentra apenas nha darea cortical, embora
irremediavelmente deteriorada a vida de relacao (pela destruicdo da porcéo
encefalica responsavel pela sensibilidade, comunicacdo, cognicdo e
raciocinio), é possivel manterem-se integras as funcdes basais de respiracédo
e circulagdo, governadas pelo tronco encefalico, que é a parte do sistema
nervoso localizada entre o cérebro e a medula.

No entanto, quando a lesé@o afeta o tronco encefalico, Maria Elisa Villas-Béas (2005,
p.22) afirma que: “o organismo ja ndo tem qualquer controle ou comando que permita
a manutencao dessas atividades basais, de modo que elas s6 podem ser mantidas
artificialmente”; ainda adita que “tal ingeréncia ndo podera ser suportada por tempo
ilimitado, tendendo-se a evolucdo para deterioracdo e a faléncia subsequente dos

demais 6rgaos”.

Assim sendo, em casos de lesdes apenas na parte cerebral que ndo alcance o tronco
encefalico, localizado entre o cérebro e a medula, ainda que o paciente perca sua
capacidade cognitiva, sua capacidade de se comunicar, de raciocinar, ele ainda

possui atividades basais tais quais a respiracao e a circulacao.

N&o obstante, quando a lesdo do paciente atinge o tronco encefalico, o qual controla
tais atividades basais, ja ndo ha mais a possibilidade de manutencao dessas funcdes
gue nao seja de maneira artificial. Logo, com o passar do tempo, a implementacéo de
meios artificiais deteriorara os demais érgaos do paciente, dificultando, inclusive, a

possibilidade de doac¢éo de 6rgaos.

Insta salientar que a Resolug¢édo n° 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, ao
definir o diagndstico de morte encefalico e os critérios e medidas adotadas, oferece
subsidios técnicos que permitem a aplicacdo da Lei n® 9.434/97 que versa sobre a
doacao de 6rgéos, em razéo da necessidade de identificacéo e verificagdo do 6bito e

das condic¢des dos 6rgdos a serem doados.

Ademais, essa Resolugéo n° 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina se baseia no
estudo em reflexos supra espinhais especificos para diagnosticar a morte encefélica,
ou seja, reflexos gerados pelo tronco encefalico ou hemisférios cerebrais, ainda que
0 paciente possua reflexos medulares, ou seja, reflexos gerados pela medula, tais
como o reflexo da retirada de um membro do corpo diante de uma dor, ou como o

reflexo da locomocgé&o, entende Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.23).
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No entanto, ao se tratar de conceito juridico de morte, ou seja, da morte encefalica,
se faz imprescindivel salientar o surgimento da Resolucao 2.173, de 23 de novembro
de 2017, do Conselho Federal de Medicina, posterior ao decreto n® 9.175, de 18 de
outubro de 2017, o qual reafirmou, em seu artigo 17, 81°, a competéncia do Conselho
Federal de Medicina em estabelecer os critérios da morte encefalica, mesmo apds a
Resolucao n° 1.480/97.

Dessa forma, essa Resolugcédo 2.173/2017 do Conselho Federal de Medicina traz
algumas mudancas em relacdo a Resolugcdo anterior, como a otimizacdo do
atendimento ao paciente antes de realizar os procedimentos para diagnosticar a morte
encefdlica e dos exames complementares; necessidade de captar médicos
especificos para a realizacdo do diagnéstico, explicam Viviane Cordeiro Veiga e
Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2).

Além disso, a Resolucdo 2.173/2017 do CFM traz alteracdo em relacdo a
obrigatoriedade da andlise dos requisitos fisioldgicos; a otimizacdo do intervalo entre
0s exames clinicos; a préatica de um teste de apneia Unico; dentre outras novidades,

trazidas por Viviane Cordeiro Veiga e Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2).

A recente Resolucdo do Conselho Federal de Medicina promove um avango ao
diagnéstico da morte encefalica no Brasil, além de garantir uma maior seguranca tanto
ao paciente e familia, como aos possiveis recepctores dos 0Orgaos, através da
necessidade de especificos exames, da otimizacdo do atendimento, critérios bem
estabelecidos, bem como da capacitacdo de profissionais da area.

Dessa forma, no que tange a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
supramencionada, Viviane Cordeiro Veiga e Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2)
refletem que: “o CFM promove, além da seguranca do paciente, o reforco de seu
importante papel social e de todos os médicos na preservacao da vida, por meio da

doacéo e transplantes de 6rgaos.”.

Ademais, Viviane Cordeiro Veiga e Cristiano Augusto Franke (2019, p. 2)
acrescentam a importancia de associacdes médicas como Associacdo de Medicina
Intensiva Brasileira (AMIB), a Academia Brasileira de Neurologia (ABN), o Colégio
Brasileiro de Radiologia (CBR) e a Associacdo Brasileira de Medicina de Emergéncia
(ABRAMEDE) no envolvimento de divulgacdo e capacitacdo dos médicos sobre o

tema da Morte Encefélica, de maneira que exista uma determinagcédo seguranca.
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2.2 AS CONDUTAS

Internalizado o conceito juridico de vida e morte no ordenamento brasileiro, faz-se
necessario identificar quais sdo as possiveis condutas a serem adotadas em
pacientes terminais para que, posteriormente, seja exequivel e entendivel a anélise

das Diretivas Antecipadas de Vontade e suas aplicabilidades.

2.2.1 Eutanasia

O termo “eu” significa “boa” e o termo “thanatos” significa “morte”, explica Sonia Maria
Teixeira da Silva (2000, p. 3). O termo foi utilizado pela primeira vez por Francis Bacon,
em sua obra Historia vitae et morts, pela perspectiva de boa morte. Portanto, a
traducdo literal desse instrumento exprime uma ideia de morte piedosa, doce, suave
(DINIZ, 2018, p. 521).

A eutandsia pressupde a retirada do sofrimento do individuo, quando a manutencéo
da vida possui 6nus mais grave — o sofrimento da vitima - do que a morte rapida, ou
seja, a eutanasia possui uma “boa causa” ao realizar a interrup¢ao da vida daquele

paciente, explica Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.77).

Nesses casos, 0 paciente se encontra em situacao terminal e sobrevive em condicdes
de sofrimento incontrolavel, tais como dores fisica, psicolégica e/ou moral. Desse
modo, esse método visa antecipar a morte daguele sujeito, ou seja, abreviar sua vida,
a fim de que esse sujeito seja poupado de mais desconfortos profundos, prezando,
portanto, pela qualidade de vida daquele paciente, em detrimento de um

prolongamento de incOmodos.

A discussdo sobre os valores da eutanasia surgiu desde a Grécia antiga, afirmam

Carlos Roberto Francisconi e José Roberto Goldim (2000, p.1):

“Por exemplo, Platdo, SoOcrates e Epicuro defendiam a idéia de que o
sofrimento resultante de uma doenca dolorosa justificava o suicidio. Em
Marselha, neste periodo, havia um deposito publico de cicutal a disposi¢édo de

10O Conium maculatum ou Cicuta malhada € planta venenosa, cuja atividade regula-se sobre a idade
da planta (SIMOES, 2015, p. 6).


https://www.ufrgs.br/bioetica/suicidio.htm
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todos. Aristoteles, Pitagoras e Hipdcrates, ao contrario, condenavam o
suicidio.”

No caso do Brasil, diversas teses foram desenvolvidas sobre a eutanasia entre 1914
e 1935, pelas Faculdades de Medicina da Bahia, Rio de Janeiro e Sado Paulo. Um caso
gue gerou repercussao internacional foi o do francés Vincent Humbert que sofreu um
acidente automobilistco em 2000 e ficou em coma durante nove meses
(FRANCISCONI; GOLDIM, 2004, p.1).

Posteriormente, Vincent foi diagnosticado tetraplégico, cego e mudo, mantendo
apenas 0 movimento do polegar, o qual utilizou para se comunicar, ao pressionar o
dedo e escolher a letra que gostaria, explicam Carlos Roberto Francisconi e José
Roberto Goldim (2004, p.1).

Por meio desse método de comunicacéo através do polegar direito, Vincent solicitou
a pratica da eutanasia aos medicos, em razdo das dores incontrolaveis que sentia. No
entanto, o pedido foi recusado, tendo em vista que a Franca ndo encara como legal
esse tipo de pratica (FRANCISCONI; GOLDIM, 2004, p.1).

Ainda assim, Vincent ndo desistiu de sua vontade de morrer em razdo do sofrimento
gue sentia e fez diversas solicitacbes a sua mae e, até mesmo, ao presidente da
Franca na época, Jacques Chirac, por meio de cartas em 2002, requerendo uma
excecdo ao seu caso. Nao obstante, o presidente recusou o pedido de Vincent
(FRANCISCONI; GOLDIM, 2004, p.1).

Ja em 2003, Vincent escreveu um livro chamado “Pec¢o-vos o direito de morrer”, que
foi publicado ap6s sua morte. Vincent foi levado ao coma, em razdo de sua méae ter
aplicado substancias com o intuito de atenuar suas dores e, posteriormente, por
decisdo médica, seus aparelhos foram desligados. Sua mée foi presa por tentativa de
assassinato e, em seguida, encaminhada a cuidados psiquiatricos. Foi processada e,
em 2006, foi julgada inocente, elucidam Carlos Roberto Francisconi e José Roberto
Goldim (2004, p.1).

Diante desse cenario, faz-se necessario elucidar os tipos de eutanasia, classificadas
por Maria Elisa Villas-B6as (2005, p.79), em razdo do a) modo de atuacéo do agente;
b) intencdo que anima a conduta do agente; ¢) a vontade do paciente; d) a finalidade

do agente.

No gque tange ao modo de atuacdo do agente, a eutanasia pode ser considerada ativa,

na qual o agente se utilizou de uma acdo, de uma conduta positiva, comissiva, ou
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considerada passiva, ha qual o agente se utiliza de uma conduta passiva, omissiva.
Esta ultima, por vezes, € confundida com a ortotanasia, equivoco este que sera
elucidado no proximo tépico (VILLAS-BOAS, 2005, p.79).

Carlos Roberto Francisconi e José Roberto Goldim (2003, p.1) entendem a eutanasia
ativa como um ato deliberativo de ocasionar a morte de determinado paciente, no
intuito de Ihe libertar das dores, com fins misericordiosos. No que tange a eutanasia
passiva, entende como 0 ndo inicio de uma ag¢do médica ou a interrupcéo de algum

tratamento, com o intuito de atenuar aquele sofrimento.

Em relacdo a intencdo do agente, tem-se a chamada eutanasia de duplo efeito ou
eutanasia indireta. Nesses casos, 0 paciente sofre de dores insuportaveis e que séo
somente controladas através de medicamentes e doses extremamente altas, que
podem causar, inclusive, a morte desse sujeito. Além disso, essa medicacao
analgésica em doses exacerbadas, com o intuito de aliviar a dor do paciente, pode
enfraquecer o organismo do sujeito e, inclusive, afetar sua consciéncia, durante o
tratamento (VILLAS-BOAS, 2005, p.81).

Carlos Roberto Francisconi e José Roberto Goldim (2003, p.1) traduzem a eutanasia
de duplo efeito como o aceleramento da morte como consequéncia indireta da
aplicacdo de medicamentos que visam o alivio daquele paciente terminal. Dessa
forma, entende que o principal objetivo é atenuar as dores sentidas por aquele

paciente, ainda que isso lhe custe a vida.

No entanto, faz-se necessario o consentimento do paciente ou, em auséncia de
condicBes de expressado de vontade, o consentimento de sua familia, esclarecidos dos
riscos que determinada medicacdo pode causar, tendo em vista, que € um direito do
paciente a sedacdo de dor (VILLAS-BOAS, 2005, p.82). Imprescindivel diferenciar a

eutanasia de duplo efeito da eutanasia ativa.

Esta ultima parte do intuito principal de abreviar a vida do paciente, ou seja, promover
a sua morte, a fim de que lhe seja cessada a dor. Diferentemente desse intuito, a
eutanasia de duplo efeito visa atenuar a dor do paciente, ainda que a pratica adotada
possa lhe gerar a morte, ou seja, a morte é acelerada como uma consequéncia indireta
das acdes médicas que sdo executadas visando o alivio do sofrimento de um paciente
terminal (VILLAS-BOAS, 2005, p.81).
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Dessa forma, no caso da eutanasia de duplo efeito ou indireta, ndo se tem o intuito de
matar o paciente, mas sim de que |Ihe seja cessado o seu sofrimento. No entanto,
assume-se o risco de uma possivel abreviacao da vida em razao dos efeitos colaterais
das medicacGes analgésicas utilizadas, a exemplo da morfina?, com o objetivo de
aliviar as dores do paciente terminal (VILLAS-BOAS, 2005, p.81).

Insta salientar que, em 1980, através da Declaracdo sobre a Eutanasia, o Vaticano se
manifestou no sentido de admitir a pratica da eutanasia de duplo efeito, tendo em vista
que toda medicacao tem efeitos colaterais e que individuo ndo pode ser exposto a dor
insuportavel, uma vez que ha um remédio que pode confortar esse sofrimento.
(FRANCISCONI; GOLDIM, 1998, p.1).

No que tange a vontade do doente, a eutandsia pode ser voluntaria ou involuntaria. A
eutanasia serd voluntaria quando for solicitada pelo paciente, por meio de suas
capacidades e possibilidades de expressdo de vontade. Ja a eutanasia involuntaria
se perfaz pela decisdo de um terceiro, que ndo o paciente. Nesta ultima, o terceiro
precisa ser o representante legal do paciente, do contrério, havera a necessidade de
ingresso a justica para nomear um curador, ndo podendo ser realizada a eutanasia
apenas pela vontade do médico (VILLAS-BOAS, 2005, p.83).

Ademais, alguns autores como Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Roland Schramm
(2004, p. 4/5) que entendem a eutanasia voluntaria como aquela que atende a vontade
do paciente, sendo, portanto, uma espécie de suicidio assistido, e a involuntaria como
0 ato realizado contra o proprio paciente, sendo, portanto, um sinénimo de homicidio.
Além disso, esses autores também utilizam o termo eutanasia ndo voluntaria para

classificar a morte daguele determinado paciente sem que se saiba sua vontade.

Ha um entendimento minoritario de que a eutanasia voluntaria abarcaria também a
vontade do representante legal do paciente e que, portanto, a eutanasia involuntaria
seria a vontade de terceiros, como o médico, os enfermeiros. No entanto, Maria Elisa
Villas-B6as (2005, p.83) entende a eutanasia voluntaria como a expressao
personalissima do paciente, ou seja, qualquer atendimento a vontade que nao seja

expressa diretamente pelo paciente, deve ser considerada involuntaria.

Outro critério de classificagdo da eutanasia utilizado por Maria Elisa Villas-Bdas (2005,

p.87) € a finalidade do agente, que pode ser libertadora, eliminadora e econémica. A

2 Morfina € um analgésico usado para o alivio da dor intensa (VARELLA, 2011, p. 1).
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eutanasia libertadora ou terapéutica é a utilizada para libertar o paciente de um
exacerbado soffimento e que n&o pode ser controlado. E utilizada também em
pacientes inconscientes que, se acordarem, nao suportardo a realidade que se

encontram.

Ja a eutanasia eliminadora, também chamada de eugénica, € uma espécie de
extincdo de portadores de anomalias, criminosos, doentes, com o intuito de
“aprimorar’ a espécie humana. Segue a mesma linha a eutanasia econémica, no
entanto, o foco da extincdo é em idosos, doentes, pessoas em estados vegetativos e
que, portanto, exigem recursos financeiros para se manterem vivos (VILLAS-BOAS,
2005, p.88).

A eugenia foi um termo criado por Francis Galton em 1883 e foi utilizada como uma
espécie de “higienizagéo social”’, sendo utilizada especialmente na Segunda Guerra
Mundial. Inclusive, durante esse periodo, utiliza-se a eugenia como um instrumento
para ocasionar a morte de pessoas “indesejadas” e que nao pertenciam a chamada
“raca pura” (MAGALHAES, 2014, p. 16).

Resta claro que essas duas Ultimas eutanasias — eliminadora e econdmica — ferem
diretamente os direitos e principios fundamentais abarcados pela Constitui¢cdo Federal
de 1988 nos artigos 1° ao 5°, em especial o direito a vida e a igualdade. Dessa forma,
essas duas praticas se caracterizam como eugenia, ou seja, se utiliza de um motivo

torpe e banal para interromper a vida de uma pessoa.

Outro conceito de extrema importancia € a mistanasia, também chamada de eutanasia
social. O termo “mis” significa “infeliz” e o termo “thanatos”, significa “morte”, segundo
Francisco Paula Ferreira Lavor (2018, p.1l). Portanto, a traducdo literal desse
instrumento exprime uma ideia de morte miseravel, que se refere as pessoas que
morrem por falta de atendimento, comumente em paises subdesenvolvidos (LAVOR,
2018, pl1.)

Nessa prética, ha uma falta de atendimento hospitalar, ou seja, muitas vezes, o
paciente ndo tem acesso, nem mesmo, aos procedimentos basicos, que dira aos
prolongamentos artificiais. Pelo entendimento de Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.75),
a mistanasia ndo se configura como um erro médico, porque o paciente ndo chega
nem a ter o cuidado médico, sendo, portanto, uma questao relacionada a politicas

publicas.


https://franciscolavor.jus.com.br/publicacoes
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Fatores politicos, geograficos, sociais, econémicos contribuem diretamente para a
desigualdade e, consequentemente, falta de assisténcia aos individuos e acesso a

recursos basicos como hospitais e tratamentos.

Partindo-se do pressuposto de uma sociedade desigual, sem atendimento digno a
todos os seus cidadaos, fome, desemprego, falta de acesso e de politicas publicas,
caréncia de saneamento basico e agua limpa, ha uma grande margem a mistanasia,

ou seja, morte miseravel de diversos individuos.

Segundo Matheus Rodrigues Kallas e Rafael de Barros Pustrelo (2016, p.303), ha dois
tipos de mistanasia, sdo elas: a) mistandsia omissiva, na qual se perfaz,
principalmente, em sociedades menos desenvolvidas, com menos acessos a recursos
basicos, caréncia de saneamento basico, excesso de fome e desemprego; b)
mistanasia ativa, como no caso das politicas nazistas de purificacdo racial, nas quais
ha uma ideologia que desconsidera e ndo assiste, minimamente, pessoas

consideradas doentes e chamadas “inferiores”.

Matheus Rodrigues Kallas e Rafael de Barros Pustrelo (2016, p.303-304) afirmam
que, na mistanasia ativa, como no caso dos campos de concentracdo “Em nome da
ciéncia, foram realizadas experiéncias em seres humanos e em nada respeitavam
nem a integridade fisica nem o direito a vida dos participantes. Assim, seres humanos

foram transformados em cobaias descartaveis.”.

Dessa forma, seja ativa ou omissiva, a mistanasia se configura como uma ofensa ao
direito a assisténcia médica e a propria saude de cada individuo, bem como um
desrespeito a Constituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo 196, expressamente

declara que a saude € um direito de todos os sujeitos e deve ser garantido pelo

Governo.

No sistema juridico brasileiro, a eutanasia, em geral e independentemente de sua
classificacdo, € considerada uma conduta criminosa com base no artigo 121, 81° do
Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, mais conhecido como o Cadigo

Penal Brasileiro.

Esse artigo versa sobre o homicidio privilegiado e é comparado a eutanasia por ser
um homicidio, especificamente, com base em um valor social e moral, ou seja, 0
individuo comete o crime sob pretexto de uma emoc¢do, um motivo considerado

compreensivel, ainda que seja ilicito.



24

Julio Fabbrini Mirabete (2002, p.67), ao tratar da eutanasia, a define como um
“homicidio praticado com o intuito de livrar um doente, irremediavelmente perdido, dos

sofrimentos que o atormentam”.

Ja Maria Elisa Villas-Béas (2005, p.84), ao definir a eutanasia, utiliza o termo
“‘interferéncia no momento da morte” daquele paciente, o qual se encontra em um
estado de dores e sofrimentos incessaveis, ao ponto de que, por meio do pedido dele
ou de seu representante legal, seja abreviada sua vida por motivos de compaixéao e

condoléncia.

No entanto, deve haver um limite dessa autonomia e critérios bem definidos para que
essa pratica ndo seja adotada em casos meramente banais, tendo em vista a protecao
da existéncia humana. N&o obstante, h4 quem confunda a eutanasia com a
ortotanasia em razdo da priorizacdo da qualidade da vida do sujeito, em detrimento
de sofrimentos e dor excessivas, dai decorre a importancia do aprofundamento desse

ultimo conceito.

2.2.2 Ortotanasia

O termo ortotanasia é dividido em “orthos”, que significa “correto” e em “thanatos”, que
significa “morte”, explica Marcella Ribeiro (2016, p.1). Portanto, a traducao literal
desse instrumento exprime uma ideia de morte no momento certo, quando deveria,

de fato, ocorrer.

Maria Elisa Villas-Béas (2005, p.74) entende que a ortotanasia se trata de uma
conduta médica restritiva, ou seja, o médico deixa de prolongar artificialmente a vida
do paciente, quando determinados tratamentos s&o inuteis, ndo apresentam mais
beneficios alguns para o paciente, uma vez que, inclusive, ndo séo indicados para o

caso.

A ortotanasia ndo se trata de um ato para interromper a vida do paciente, mas se trata
de uma omissao, a fim de que ndo seja prolongada desnecessariamente a vida
daquele paciente. Inclusive, a suspensdo de tratamentos inateis ndo significa
proporcionar a morte do paciente, mas lhe poupar um sofrimento desnecessario e

irreversivel.
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Diante dessa situacéo, ha quem confunda a ortotanasia com a eutanasia passiva, em

razao das duas praticas se tratarem de uma omissao.

No entanto, tem-se, como principal diferenca entre a ortotandsia e a eutanasia
passiva, a intencdo do agente. No que tange esta Ultima, se trata de um abreviamento
da morte, uma antecipacédo, uma vez em que se deixa de utilizar determinado recurso

indicado e que ainda poderia ser util para aquele paciente.

Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.80) explica:

Na eutanasia passiva, omitem-se ou suspendem-se arbitrariamente condutas
gue ainda eram indicadas e proporcionais, que ainda poderiam beneficiar o
paciente. Ja as condutas médicas restritivas® sdo lastradas em critérios
médico-cientificos de indicacdo ou ndo-indicacdo de uma medida, conforme a
sua utilidade para o paciente, optando-se conscienciosamente pela abstencéo,
guando a medida ja ndo exerce a funcdo que deveria exercer, servindo
somente para prolongar artificialmente, sem melhorar a existéncia terminal.

Dessa forma, no que tange a ortotanasia, se trata de permitir que a morte curse seu
caminho natural através da omissdo ou suspensdo de um prolongamento artificial
inatil e infrutifero com o intuito de abreviar o sofrimento desnecesséario daquele

paciente.

Dai decorre a ideia de morte no tempo certo, tendo em vista que aquele tratamento
visa apenas prolongar o sofrimento do paciente e ndo possui qualquer utilidade ou

resultado que garanta a qualidade de vida do paciente.

Gisele Mendes de Carvalho e Natalia Regina Karolensky (2012, p. 8) ratificam:

Verifica-se que existe uma limitacé@o do tratamento de satde futil, extraordinario
ou desproporcional do paciente, vez que a iminéncia da morte é certa, mas nao
provocada (resulta da prépria enfermidade da qual o sujeito padece). Trata-se
de deixar a morte seguir seu curso natural, para que o paciente morra com
dignidade, de maneira a evitar o prolongamento hipotético de uma vida
precéria.

Atualmente, como demonstrado no topico anterior, a eutanasia, ainda que seja para
eliminar o sofrimento do paciente, ndo é permitida no Brasil e, quando praticada pelo
médico, constitui distorcdo do exercicio da medicina, que tem o intuito justamente de

lutar pela vida daquele sujeito.

Como dito anteriormente, a eutanasia € considerada como um homicidio privilegiado,

uma vez que interrompe a vida de um individuo, porém com o intuito de cessar o

3 A ortotanasia é configurada por condutas médicas restritivas e caracteriza-se por evitar o
prolongamento indevido da vida do paciente (VILLAS-BOAS, 2005, p. 73/74).
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sofrimento daquele paciente, ou seja, com um motivo relevante de valor moral ou

social, conforme 8§1°, do artigo 121, do Cédigo Penal vigente.

No entanto, a ortotanasia ndo pode ser considerada uma pratica ilicita no Brasil,
porque, se os critérios do diagndstico do paciente estiverem corretos, esse paciente,
em verdade, ja esta morto. Dai decorre a importancia de diagndsticos, cada vez mais,
precisos. Nesse caso, ndo ha mais o que se fazer pelo paciente, a intencdo € apenas

lhe poupar um sofrimento desnecessario e irreversivel.

Luiz Flavio Gomes (2008, p. 2) entende que a ortotanasia é uma conduta atipica no
Brasil, ou seja, ndo deve ser considerada criminosa, tendo em vista que ndo promove
a morte do paciente, uma vez que, em verdade, o paciente ja esta morto. Jodo Paulo
Orsini Martinelli (2014, p.8) concorda e entende que ndo ha necessidade de alteracao
na legislacdo, tendo em vista que a liberdade e a dignidade humana ja estédo
expressas na Constituicdo Federal, mas entende que a previsédo expressa da licitude

da ortotanasia encerraria as discussdes a respeito de sua atipicidade.

Dessa forma, em razdo de néo se tratar de um encurtamento da vida do paciente, mas
apenas o abreviamento de dores infrutiferas, a ortotanasia ndo é considerada uma
conduta ilicita pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que, como seu

préprio nome expressa, se configura pela morte no tempo certo.

Assim, a ortotanasia é regulada pela Resolucdo CFM n° 1.805/2006 e autorizada pelo
paragrafo Gnico do artigo 41 do Cdédigo de Etica Médica de 2009 e se perfaz atipica,
ou seja, ndo é considerada crime, desde que haja uma situacdo de irreversibilidade,

impossibilidade de cura e sofrimentos desnecessarios ao paciente.

Inclusive, no Manual de Cuidados Paliativos da Academia Nacional de Cuidados
Paliativos (2012, p. 429), esta expresso que a ortotanasia € uma conduta ética, licita

e juridica, ndo é, portanto, uma conduta criminosa.

2.2.2.1 Das medidas ordinarias x medidas extraordinarias

Internalizados os conceitos de eutanasia e ortotanasia, faz-se necessaria uma breve
explicacédo sobre as medidas que podem ser adotadas em pacientes terminais. 1Sso,
porque, diante de tantas tecnologias e recursos artificiais para manter a vida do
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individuo, questiona-se a utilizacdo exacerbada desses procedimentos. Portanto,
imperioso verificar se essas medidas exigem um limite ou podem ser utilizadas sem
critérios, ainda que néo gere qualquer perspectiva de evolugéo do quadro do paciente

e possa, inclusive, lhe causar dores.

A primeira classificacao da utilizacdo desses recursos se faz pelas medidas ordinarias
e extraordinarias. Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p.46) define medidas ordinarias como
0s recursos de manutencédo da vida que sao disponiveis, acessiveis economicamente
e que causam menos impactos nos pacientes em termos de desconfortos e dores.
Sao considerados, portanto, tratamentos basicos e costumam ser usados com certa

obrigatoriedade, como nutricdo e hidratacao artificial.

Ja em relacdo as medidas extraordinarias, Maria Elisa Villas-Béas (2005, p.46) as
classifica como recursos de manutencdo da vida limitados, mais dispendiosos,
especificos a determinados casos e, inclusive, arriscados. Nesse caso, por vezes, Sdo
considerados facultados e se sujeitam ao critério médico e ao consentimento do

paciente.

No entanto, insta salientar que, no que tange a obrigatoriedade e a faculdade de
realizacdo dessas medidas, dependera, além do critério médico e do consentimento
do paciente, da realidade vivida por determinado pais. Isso, porque, 0 que em alguns
paises pode ser considerado dispendioso e limitado, ou seja, extraordinario, em um
outro pais pode ser considerado acessivel e ilimitado, ou seja, ordinario. Logo as
questdes sociais e econdmicas de cada pais possuem direta influéncia nessa

classificacao.

Dai decorre a necessidade de uma nova categorizacdo: distingdo entre medidas

proporcionais e desproporcionais, as quais serdo abarcadas no tépico a seguir.

2.2.2.2 Das medidas proporcionais x medidas desproporcionais

As medidas proporcionais utilizadas para a manutencdo da vida de pacientes
terminais sdo aquelas em que os efeitos gravosos sdo menores do que os beneficios
gue sua utilizagdo pode causar. Dessa forma, existe uma proporcionalidade no sentido
de ser mais vantajosa sua aplicacdo do que sua omissao. Maria Elisa Villas-Boas



28

(2005, p. 47) defende a aplicacédo das medidas proporcionais de maneira obrigatoria,

em razdo de serem favoraveis ao paciente.

Por outro lado, as medidas desproporcionais sdo aquelas em que os efeitos negativos
sdo maiores do que os beneficios que sua utilizacdo pode causar. Assim, sua
aplicacao é facultativa, de acordo com a avaliagcdo meédica dos beneficios que possa

vir a gerar e do consentimento do paciente e seus familiares.

Maria Auxiliadora Minahim (2004, p. 160/161) afirma: “Os meios sao desproporcionais,
porque apenas protelatorios e, sem causar alivio ao paciente, tomam-no em sua
realidade puramente biolégica” e acrescenta “o emprego de medidas
desproporcionais pode resultar em distanasia, ou seja, num prolongamento doloroso
e indesejado da vida, feito, muitas vezes, mais por amor a tecnologia do que a

pessoa.”

Dessa forma, a utilizacdo de medidas desproporcionais pode, por vezes, prolongar o
sofrimento do paciente e ndo proporcionar beneficios capazes de aliviar as dores do
individuo, no intuito de assegurar a vida biolégica e promovendo, portanto, a chamada
distanésia, a qual sera melhor aprofundada posteriormente, no intuito

Todavia, faz-se necessario considerar que a analise da medida de manutencao da
vida do paciente deve ser realizada de maneira casuistica, isso, porque ainda que
uma medida seja geralmente caracterizada como desproporcional, a depender da
situacdo, pode ser mais benéfica aquele paciente. Nesses casos, ainda que seja um
beneficio paliativo ao paciente terminal, pode ser considerada uma medida

proporcional.

Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p. 47) exemplifica o uso de ventilagdo mecéanica em
pacientes que ja nao tém mais chances de melhora, no intuito te Ihe evitar uma morte
por asfixia. Nesse caso, ainda que a medida artificial ndo Ihe mantenha a vida, ao

menos, lhe garante um conforto final.

No entanto, diante da definicdo de medidas proporcionais e desproporcionais, faz-se
necessario adentrar em um outro conceito: medidas Uteis e medidas inateis, o qual

sera abordado no topico a seguir.

2.2.2.3 Das medidas futeis/intteis x medidas Uteis
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A classificacao de que um tratamento € til ou fatil proporciona diversas controversias.
A exemplo disso, tem-se religides e crencas pessoais que ndo entendem a morte de
acordo com critérios institucionais estabelecidos e que, portanto, determinados
tratamentos ndo poderiam ser considerados flteis, ainda que profissionais de saude
considerem que sejam. Dessa forma, o termo “futilidade” pode gerar uma ambiguidade

de significados, conforme Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 236).

No entanto, ainda que o tema permeie discussoes, faz-se necessario analisi-lo. Um
tratamento é considerado futil quando, especulativamente, ndo proporciona ao
paciente terminal qualquer tipo de beneficio fisioldgico. Logo, a eficacia do tratamento
€ altamente improvavel e as chances de se ter um resultado muito insatisfatorio séo

grandes, sendo mais penoso do que benéfico.

Todavia, ainda h& a possibilidade de aplicacdo de cuidados paliativos, ou seja, que
pretendem aliviar a dor do paciente, ainda que nao lhe possibilite a vida, explicam Tom
Beauchamp e James Childress (2002, p. 236), como no caso da ventilagdo mecanica,

que visa trazer um conforto ao paciente, conforme exemplificado anteriormente.

Esses cuidados paliativos séo devidos, pois visam o0 bem estar do paciente, ainda que
nao interfiram na evolucdo da situacdo que o paciente se encontra. Dessa forma,
esses cuidados se manifestam como uma protecao a dignidade da pessoa humana e
como uma forma de respeito ao individuo, pelo entendimento de Maria Elisa Villas-
Bdas (2005, p.50).

Imperioso salientar que nao é facil determinar critérios de futilidade, especialmente,
guando se trata de aplicar ou deixar de aplicar um tratamento que pode ou ndo salvar
a vida de uma pessoa. Percebe-se, portanto, que se trata de um tema delicado e que,
ainda que exija um estudo cientifico, ndo deixa de haver uma especulagéo, tendo em
vista que nao se sabe como o individuo ira reagir aguele tratamento, uma vez que a

medida ainda nao foi aplicada.

Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 237) observam:

Com frequéncia, ha divergéncias na comunidade médica, e podem surgir
conflitos a partir da crenca de uma familia num possivel milagre, da insisténcia
de uma tradicao religiosa em fazer de tudo numa circunstancia desse tipo, e
assim por diante. As vezes, é dificil saber se um julgamento de futilidade se
baseia numa predigdo probabilistica de fracasso ou em algo mais préximo da
certeza médica.
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Dessa forma, a futilidade se trata de uma situacéo abarcada pelo julgamento de valor
de que os esforcos devem ser, ao menos, tentados e o julgamento baseado em
estudos cientificos e situacdes semelhantes anteriores o qual entende o tratamento

como infrutifero.

Ao abarcar sobre medidas uteis e futeis, faz-se necessario conceituar a distanasia. O
termo “dis” significa “afastamento” e o termo “thanatos”, significa “morte”, explica
Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 8). Portanto, a traducao literal desse

instrumento exprime uma ideia de morte prolongada, sofrida.

Como demonstrado anteriormente, a sociedade, por vezes, busca evitar a morte, de
maneira que a alongue a qualquer custo. A distanasia € uma prova disso, uma vez
que visa prolongar a “vida” daquele paciente terminal de qualquer maneira, ainda que
isso Ihe cause mais dor e padecimento, e sem qualquer perspectiva de melhora ou

evolucdo do quadro daquele sujeito, de acordo com o julgamento cientifico.

Também conhecida como “obstinacao terapéutica”, a distanasia aplica todos os meios
e métodos artificiais conhecidos a fim de prolongar a vida daquele paciente de forma
sintética e inutil, uma vez que ndo trara qualquer tipo de beneficio aquele paciente,
colocando, portanto, em segundo plano, a qualidade de vida daquele paciente terminal
e buscando, a qualquer custo, o alargamento da vida — conceito de cérebro em

funcionamento — daquele suijeito.

Da mesma forma, Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.74) defende que a distanasia
deveria ser considerada crime, uma vez que permite uma leséo a integridade fisica do
paciente, se utilizando de procedimentos invasivos e desnecessarios, que visam
prolongar o processo da morte e ndo a vida do paciente. Inclusive afirma que a nao
utilizagdo de tratamentos futeis ndo deve ser considerada omissdo de socorro ou
homicidio, tendo em vista que ndo se pode obrigar recursos que causardo mais dor

ao paciente, apenas, porgue sao recursos disponiveis.

Portanto, a distanasia se trata de um prolongamento artificial da vida, por parte do
meédico, por meio de tratamentos infrutiferos e, muitas vezes, desproporcionais, a

ponto de causar dor e sofrimento ao paciente (DINIZ, 2001, p. 156).

Dessa forma, a distanasia € tem o intuito diametralmente oposto ao da ortotanasia,

tendo em vista que aquela visa prolongar o processo da morte daquele paciente, uma
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vez que, em verdade, o sujeito ja esta morto, explica Maria Helena Diniz (2001, p.
156).

hY

No que tange a vontade da familia do paciente em aplicar medidas invasivas e
infrutiferas, deve-se ter em mente que os parentes possuem o direito de questionar a
conduta e, inclusive, solicitar uma outra equipe médica, porém, o meédico possuli
compromisso com o conforto e o bem estar daquele paciente e ndo com sua familia,
pelo entendimento de Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p.49).

Dessa forma, internalizados os conceitos das condutas médicas adotadas, faz-se
necessario adentrar na concepcao propriamente dita das Diretivas Antecipadas de

Vontade.
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3 DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Analisados os conceitos de terminalidade humana e as possiveis condutas adotadas,
se faz oportunizado o momento de discutir e adentrar definitivamente nas Diretivas
Antecipadas de Vontade, por meio de seu historico, analise da medicina e a aplicacéo

em outros paises.

3.1 CONTEXTO HISTORICO

De proémio, insta salientar o surgimento das Diretivas Antecipadas de Vontade e a
influéncia norte-americana desse instituto. Ademais, se faz imprescindivel analisar a

visdo da medicina e a aplicabilidade desse instrumento no meio hospitalar.

3.1.1 A influéncia norte-americana

O surgimento de um documento que compilasse e registrasse as vontades de um
individuo ocorreu nos Estados Unidos, proposto pela Euthanasia Society of America
com o nome de “living will’, em 1967 (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.3).

Dois anos depois, o advogado Luis Kutner elaborou premissas e um modelo para esse

documento, através de seu trabalho ““Due process of euthanasia: the living will, a

proposal”’, no qual entendeu que o direito a privacidade abarca a recusa de
determinado tratamento que vise prolongar a vida de um paciente em situagao

incuravel (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.3).

Um caso de repercusséo nos Estados Unidos, na década de 1970 e que retomou ao
tema foi o da jovem de 22 anos, Karen Ann Quinlan, diagnosticada com coma
irreversivel em decorréncia de ingestédo de alcool e barbitlricos*. Os pais de Karen

solicitaram a retirada dos aparelhos, tendo em vista que sua filha teria comentado sua

4 Barbittricos foram utilizados como tratamento de epilepsia, por volta dos anos 1930 e 1940
(VARELLA, 2012, p. 6).
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insatisfacdo em permanecer a base de aparelhos artificiais (MONTEIRO; SILVA.
2019, p.3).

O caso foi levado a Suprema Corte de New Jersey, que decidiu por retirar 0os
aparelhos, apds a confirmacédo de irreversibilidade do estado de Karen pelo comité de
ética do hospital. Apos o desligamento dos aparelhos, a jovem continuou a respirar
naturalmente e, em seguida, artificialmente por mais nove anos, até que faleceu em
razao de uma pneumonia em 1985 (MALUF, 2013, p. 445).

A discusséo permeou ao fato de que a manifestacdo da jovem pelo afastamento dos
aparelhos ocorreu fora do contexto da doenca, questionando-se, portanto, se poderia
ser levado em consideracdo (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.4).

Além disso, Adriana Maluf (2013, p. 445) expressa a importancia do caso ao tema:

Seu caso desencadeou intenso debate sobre eutanéasia, bioética e direitos civis, em
virtude do desenvolvimento biotecnol6gico suscitar uma alteragdo nos paradigmas
morais para tratar das questdes que envolvem o principio da autonomia e da dignidade
humana nos momentos terminais de vida. A sentenca proferida em seu caso foi
paradigmatica sobre o tema na histéria dos Comités de Bioética Hospitalar.

A primeira disposicao legal a abordar sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, mais
especificamente sobre o testamento vital, foi a Natural Death Act, em 1976, na
Califérnia, nos Estados Unidos. Nesse dispositivo, foi admitida a omisséo e suspensao
de suportes vitais em caso de o0 paciente deixar expresso através de seu testamento
vital (VILLAS-BOAS, 2005, p.121).

Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.121) expressa alguns requisitos exigidos pela Natural
Death Act para a validade do testamento vital: “individuo juridicamente capaz quando
de sua expedicdo e renovagcdo quinquenal, podendo ser revogado, mesmo

verbalmente, a qualquer tempo”.

Além de proteger ao individuo que optasse pelo encerramento dos suportes vitais
através das Diretivas Antecipadas de Vontade, essa lei Californiana visou também
preservar o profissional de salde de um futuro processo judicial ao respeitar a vontade
determinada pelo paciente, sendo, portanto, a primeira lei a regulamentar a morte
natural e o direito de morrer do individuo (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.4).

No ano seguinte, sete estados norte-americanos legalizaram a validade do
documento. Ademais, em 1983, foi elaborado o California’s Durable Power of Attorney
for Health Care Act, que instituiu o mandato duradouro — o qual ser4d mais
especificamente detalhado posteriormente — 0 que permitiu ao individuo o direito de
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nomear um procurador para tomar suas decisfes, quando ja ndo puder mais
expressar suas vontades (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.4).

Um outro caso de repercussédo nos Estados Unidos foi o de Nancy Cruzan, que se
envolveu em um acidente de automével em 1983 e foi diagnosticada com coma
vegetativo permanente. O caso da jovem de 25 anos foi discutido nos tribunais
americanos e foi chegada a deliberacéo pelo desligamento dos aparelhos de Nancy

gue lhe mantiveram viva por 7 anos (MALUF, 2013, p. 445).

Posteriormente ao caso de Nancy Cruzan, em 1990, os Estados Unidos aprovaram a
primeira lei federal que concedeu o direito da autodeterminacao ao paciente terminal,
chamada de Patient Self-Determination Act — PSDA (VILLAS-BOAS, 2005, p.121).

No entanto, como ocorrido nos casos de Karen Ann Quinlan e Nancy Cruzan, o
paciente nem sempre possui consciéncia para se utlizar desse seu direito de
autodeterminacao, surgindo, portanto, a possibilidade de manifestacdo através das
Diretivas Antecipadas de Vontade, seja por meio de testamento vital ou por meio do
mandato duradouro (VILLAS-BOAS, 2005, p.121).

Segundo Maria Helena Diniz (2018, p 553), o PSDA prope-se a:

a) garantir o direito do paciente a autodeterminacdo e a participacdo nas
decis@es relativas ao cuidado de sua saude; b) estimular pacientes a exigir
seus direitos e a formular suas objecfes de consciéncia no que disser respeito
a sua vida; ¢) recomendar o uso de ordens antecipadas para o tratamento

Pelo PSDA, uma pessoa com capacidade podera exercer sua autodeterminacao em
caso de um futuro estado de impossibilidade de expressao de vontade através de trés
maneiras: testamento vital ou living will, mandato duradouro ou durable power of

attorney for health care; advance care medical directive (SA; NAVES, 2015, p. 107).

No caso do testamento vital ou living will, o proprio paciente ira se manifestar de
maneira direta; jA no mandato duradouro ou durable power of attorney for health care,
o paciente nomeia um responsavel legal ou curador nomeado para tomar as decisdes
cabiveis; e na advance care medical directive, o individuo realiza uma consulta com
meédicos e familiares e decide qual tratamento devera ou nédo ser tomado futuramente
(SA; NAVES, 2015, p. 107).

Neste ultimo caso, tem-se, por objetivo, discutir e auxiliar o sujeito a esclarecer sobre
suas metas de saude e tratamentos médicos, bem como seus valores pessoais. Dessa

forma, apds uma conversa com profissionais da area, o individuo preenche um
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formulario prevendo as condutas médicas que deseja serem tomadas em caso de
incapacidade deciséria futura (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.4).

Além disso, no advance care medical directive, o individuo ndo s6 estabelece os
tratamentos que deseja ou ndo ser submetido, como também nomeia um
representante. Maria de Fatima Freire e Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015,
p.107) afirmam que: “Trata-se, portanto, de um documento mais completo, voltado
para pacientes terminais, que reune as disposi¢cdes do ‘testamento em vida’ e do

mandato duradouro”.

Embora o nimero de usuarios das Diretivas Antecipadas de Vontade nos Estados
Unidos seja de apenas 36,7% entre 0os anos de 2011 e 2016, as discussfes sobre o
tema tém sido consolidadas e, inclusive, novos tipos de manifestagcdo tém surgido.
Como exemplo, tem-se o préprio advance care medical directive, como demonstrado
anteriormente; o value history, no qual o individuo relata suas historias e seus valorem
gue baseardo a decisdo; combined directive, que funde a homeacédo do procurador
com os valores do paciente (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.4).

Dessa forma, diante do contexto histérico analisado, resta claro o pioneirismo dos
Estados Unidos em relacdo a autodeterminagcdo como um direito do paciente e seus
reflexos nas Diretivas Antecipadas de Vontade. Assim, remanesce demonstrada a
influéncia norte-americana no Brasil, surgindo, portanto, a necessidade de um

panorama sobre seus impactos.

3.1.2 Um panorama das Resolu¢bes do CFM pertinentes

Internalizado o contexto e o regime juridico brasileiro ao qual discutem-se as Diretivas

Antecipadas de Vontade, se faz imperioso analisar o tema pelo espelho da medicina.

Foi realizada uma pesquisa por José Antonio Chehuen Neto, Renato Erothildes
Ferreira, Natéalia Cristina Sim&o Da Silva, Alvaro Henrique De Almeida Delgado, Caio
Gomes Tabet, Guilherme Gomide Almeida, Isadora Figueiredo Vieira (2015, p. 572),
na qual disponibilizou-se um questionario e 351 meédicos responderam sobre esse

instrumento juridico.
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Entre os entrevistados, José Neto, Renato Ferreira, Natélia Silva, Alvaro Delgado,
Caio Tabet, Guilherme Almeida, Isadora Vieira (2015, p. 572) explicam que 7,98%
afirmaram que sabiam redigir esse documento, 73,79% afirmaram se sentirem

seguros com a possivel regulamentacgdo e 61,82% o fariam para si proprio.

Diante deste resultado, pode-se perceber que uma parte significativa dos operadores
de saude entendem as Diretivas Antecipadas de Vontade como uma pratica plausivel,
porém que precisa ser discutida e analisada, visto que uma pequena parcela dos
operadores de saude manifestou saber redigir esse instrumento, segundo José Neto,
Renato Ferreira, Natélia Silva, Alvaro Delgado, Caio Tabet, Guilherme Almeida,
Isadora Vieira (2015, p. 572).

Através dessa analise da medicina, deve-se compreender que seu objetivo Ultimo ndo
€ manter a vida a qualquer custo, sem qualquer dignidade que seja, sem qualquer
respeito aos direitos e deveres do individuo de ter uma vida saudavel, de acordo com

suas especificidades.

Dessa forma, ainda que salvar vidas seja o principio maximo e basilar da medicina,
deve-se haver a compreensao e respeito a autodeterminacdo do paciente, ou seja,
deve-se respeitar a vontade do paciente. Dai decorre a aplicacdo das Diretrizes
Antecipadas, visto que, antes de ingressar numa fase de impossibilidade de
expressao de vontade, o paciente ja deixara claro o que deseja que aconteca ou nao

e de que maneira com si proprio.

O Conselho Federal de Medicina se utilizou da Resolugdo CFM n° 1995/2012 para
tratar das Diretivas Antecipadas de Vontade, as definindo, em seu artigo 1°, como:
‘conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que estiver

incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.

Ainda, no artigo 2°, caput, Resolucdo CFM n° 1995/2012, o Conselho Federal de
Medicina informa que o médico deverd levar em consideracdo as diretivas
antecipadas daquele paciente que se encontra incapaz de se comunicar ou expressar

de maneira autbnoma e livre suas vontades.

Todavia, pelo entendimento de Mayana Sales Moreira (2015, p.118), o texto normativo
disposto na Resolugdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina pode ser

considerado como um tanto quanto abrangente, ou seja, deve ser harmonizado ao
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ordenamento juridico brasileiro para que fiqguem ainda mais claras as possibilidades
de aplicacdo das Diretrizes Antecipadas de Vontade, visto que, até mesmo os direitos

séo passiveis de limitacdo a depender da conjectura e fundamentacéo.

Seguindo a ideia da limitacdo, esse mecanismo de exteriorizagdo antecipada da
vontade ndo tem a pretensdo de ser aplicado de maneira ilimitada e desarrazoada,
entendendo-se que nada até aqui manifestado ira em confronto com o ordenamento

brasileiro.

De maneira geral, segundo Luciana Dadalto, Unai Tupinambas e Dirceu Bartolomeu
Greco (2013, p. 8), a grande discussdo que permeia o cenario das Diretivas
Antecipadas de Vontade é justamente o fato de ndo haver legislacéo especifica sobre
o tema. Dai decorre os diversos debates, visto que, surge a duvida sobre a licitude ou
ilicitude de tal pratica.

N&o obstante, essa discussdo tem sido vencida pela interpretacdo dos principios
constitucionais, como principio da dignidade da pessoa humana, autonomia da
vontade e que influenciam na validade e, consequente, eficacia das préaticas, embora
a manifestacdo doutrinaria, legal e jurisprudéncia ainda seja incipiente, segundo Maria

de Fatima Freire e Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.401).

Em que pese o entendimento do Conselho Federal de Medicina seja de validar as
Diretivas Antecipadas de Vontade, ainda ndo ha qualquer previsao legal sobre esse

instrumento no ordenamento brasileiro.

No entanto, insta salientar que a Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina n°
1995/2012 foi objeto de questionamento pelo Ministério Publico Federal do Estado de
Goiés, através de uma Acéo Civil Publica n® 0001039- 86.2013.4.01.3500. O Ministério
Publico alegou que a referida Resolucdo regulamentou sobre tema que possui
repercussao familiar, social e de direitos da personalidade, e que somente a Unido
poderia legislar sobre o tema (DADALTO, 2016, p.4).

N&o obstante, o magistrado entendeu que a Resolu¢cdo do CFM néo fere o disposto
no artigo 226 da Constituicdo Federal, o qual versa sobre a protecédo da familia pelo
Estado, julgando improcedente o pedido requerido pelo Ministério Publico Federal do
Estado de Goias (TRF1, 2014, p.8).

Ademais, afirmou, em sentenga, o magistrado (TRF1, 2014, p.7).
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A Resolucéo do Conselho Federal de Medicina é compativel com a autonomia
da vontade, o principio da dignidade humana, e a proibicdo de submissao de
guem quer que seja a tratamento desumano e degradante (art. 1°, inciso Ill, e
art. 59, inciso Ill, CF).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Maria Elisa Villas-Boas (2005, p. 121) afirma
que “O proprio Caodigo Civil de 2002, inovadoramente, esclareceu que as disposi¢cdes
testamentarias podem ter carater mesmo exclusivamente né&o-patrimonial (artigo

1.857, paragrafo 2°, combinado com o artigo 1.861)”.

Assim, o CC/2002, abre margem para que esses instrumentos juridicos abordem
sobre temas além do patrimdnio. Logo, as Diretivas Antecipadas de Vontade, por se
tratarem de testamentos vitais, embora a doutrina critique o uso do termo, poderiam
ser abarcadas pelo préprio Cédigo Civil (VILLAS-BOAS, 2005, p.121).

Ademais, o Enunciado n° 528 da V Jornada de Direito Civil ratifica:

E vélida a declarag&o de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece disposi¢cdes sobre o
tipo de tratamento de saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se
encontrar sem condi¢Bes de manifestar a sua vontade.

Luciana Dadalto (2019, p. 535) afirma a validade das Diretivas Antecipadas de
Vontade no atual ordenamento juridico brasileiro em razdo da legitimacdo de
principios constitucionais. Porém, ratifica a importancia de haver uma lei especifica
sobre o tema, a fim de abordar questdes de forma, conteddo e, consequentemente,

facilitar a implementacao desse instrumento juridico no pais.

No entanto, as Diretivas Antecipadas de Vontade possuem um conteudo restritivo,
uma vez que ndao podem exercer a autonomia do paciente caso este deseje, por
exemplo, a aplicacdo da eutanasia (VILLAS-BOAS, 2005, p.121).

Se faz necessério, portanto, conceituar as formas de abreviamento da vida de
pacientes terminais, bem como os limites especificos que cada paciente, ao realizar
esse testamento vital, esta submetido, uma vez os tramites legais e juridicos atuais
do sistema brasileiro devem ser respeitos, até para que os procedimentos e métodos

funcionem e atinjam seus objetivos.

3.2 DA DEFINICAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE
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Internalizados o contexto histérico norte-americano, bem como feito um panorama
sobre as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina que tratam sobre o tema, faz-
se necessario, portanto, conceituar as Diretivas Antecipadas de Vontade, bem como
0S Sseus tipos.

Como dito anteriormente, a Resolu¢cdo do CFM n° 1995/2012 definiu as das Diretivas
Antecipadas de Vontade, em seu artigo 1°, como: “conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e

autonomamente, sua vontade”.

Assim, por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade — seja de maneira direta ou
através de um curador - 0 paciente podera expor seus desejos finais sobre quais
tratamentos e métodos gostaria ou ndo de ser submetido, desde que dentro dos
limites. Dessa forma, ndo restariam duvidas aos médicos e, nem mesmo, a familia,
sobre suas vontades finais, sendo, portanto, respeitado o principio da autonomia de

vontade.

Luciana Dadalto (2009, p.2) explica as Diretivas Antecipadas de Vontade como um
“‘documento escrito por pessoa capaz, que objetiva dispor sobre tratamentos em geral
aos quais porventura venha a submeter-se”. Afirma que, com o desenvolvimento da
ciéncia médica, houve mudancas no ambiente juridica, em razdo do surgimento do

prolongamento artificial, bem como os medicamentos que inibem dor.

Dessa forma, surgem discussfes sobre o tema como a possibilidade desse

instrumento de vontade terminal.

Inclusive, Adriana Maluf (2013, p. 428) reafirma a importancia sobre o assunto, tendo
em vista que se eleva a autonomia de decisdo daquele individuo e lhe permite

manifestar e reproduzir suas vontades tanto no processo vital, como de morte.

Ademais, Natdlia Berti (2014, p. 83) complementa que a autonomia da vontade
garante que o sujeito possa criar e regular efeitos juridicos sem que haja uma
intervencdo externa. Assim, um contrato € justo, pois dependeu da vontade das
partes, do interesse de ambos os lados, ou seja, houve um acordo, e ndo uma
Imposi¢ao.

Pelo entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2015, p.322), as Diretivas

Antecipadas de Vontade se tratam de uma declaracédo unilateral em que a pessoa
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manifesta o seu desejo, dentro dos tramites e limites legais, de ser submetida ou nao
a determinado tratamento em hipdteses em que esteja impossibilitada de expressar

sua vontade.

Maria de Fatima Freire e S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.401)
reafirmam a natureza juridica das Diretivas Antecipadas de Vontade, que possuem a
finalidade, em casos de incapacidade do individuo, Ihe permitir um cuidado quanto a
sua saude, Ihe garantindo a possibilidade de revogar sua manifestacdo a qualquer
tempo.

Sendo assim, utilizando o raciocinio de um contrato, no qual ha vontade das partes,
no qual ha autonomia de vontade e os sujeitos ali presentes entendem e tém noc¢ao
da dimensédo de seus efeitos juridicos, pode-se aplicar tal conceito a situacdo as
Diretivas Antecipadas de Vontade.

Assim, significa dizer que, previamente, por ainda estar com possibilidades
terapéuticas e ser plenamente capaz, o paciente tem total consciéncia dos efeitos de
suas vontades, discernimento para decidi-las e opta-las. Dessa forma, as Diretivas
Antecipadas de Vontade sdo um método para que esses pacientes sejam

oportunizados a exporem seus desejos, respeitados os limites e tramites legais.

No entanto, insta salientar que o ato de elaboracdo das Diretivas Antecipadas de
Vontade exige um ato ético e que deve ser encarado com responsabilidade, tendo em
vista que o individuo tomara uma deciséo livre de qualquer interferéncia externa, seja
da familia, dos médicos, ou da prépria instituicido hospitalar (MONTEIRO; SILVA.
2019, p.5).

Dessa forma, se trata de um momento de democratizagcdo do poder de decisao a
respeito de um tema complexo e que exige seriedade, tendo em vista que se discute
a vontade de um individuo em situacao de terminalidade (MONTEIRO; SILVA. 2019,

p.5).

No entanto, embora internalizado o conceito de Diretivas Antecipadas de Vontade,
faz-se necessario diferenciar as duas espécies desse instrumento: o0 mandato
duradouro e a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, comumente
chamada de “testamento vital” (DADALTO, 2009, p.2).
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3.2.1 Testamento vital

O testamento vital € uma modalidade de Diretivas Antecipadas de Vontade, no qual o
proprio individuo redige um documento manifestando previamente quais sdo 0s
tratamentos que gostaria ou ndo de ser submetido, caso futuramente se encontre em
uma situacao de impossibilidade de suas faculdades mentais. Assim, esse documento
é redigido por uma pessoa capaz, em pleno exercicio de autonomia, a fim de preservar
seus desejos finais (FERREIRA; NUNES, 2019, p.2).

Dessa forma, o paciente, enquanto estiver possibilitado de expressar sua vontade,
deixard um testamento vital no qual constara quais tratamentos gostaria de ser
submetido, ou se nao quer ser submetido a nenhum deles. A ideia do testamento vital
€ justamente que seja feita a vontade deixada pelo paciente enquanto este ainda

possuia oportunidade de se expressar.

No que tange a nomenclatura “testamento vital’, Renata da Silva Fontes Monteiro e

Aluisio Gomes da Silva Junior (2019, p. 5) entendem que:

O TV5 se assemelha ao testamento, pois também é negdcio juridico, unilateral,
personalissimo e revogavel a qualquer tempo. Ambos os documentos sdo
estruturalmente diversos, mas podem ter fungdo semelhante, quando se
considera que testamento é disposi¢édo de Ultima vontade.

No entanto, Luciana Dadalto (2015, p. 526) acredita que o termo “testamento vital” se
trata de uma expresséo inadequada, visto que, aparentemente tal termo transmite a
ideia de que essa espécie das Diretivas Antecipadas de Vontade se assemelha ao
testamento civil. Neste ultimo, ha um negdcio juridico com efeitos post mortem — que

se aplicam apds a morte do individuo.

Assim, a utilizacdo do termo pode causar davidas a quem se depara, tendo em vista
que, em verdade, o testamento vital trata-se de uma expressao de vontade utilizada
pelo paciente terminal, porém manifestada anterior a sua morte, e nao posterior, como
ocorrem nos testamentos civis (DADALTO, 2015, p. 526).

Logo, defende Luciana Dadalto (2015, p. 526) que o testamento vital “também é

unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel. Todavia, distancia-se do testamento

5 Testamento Vital (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.5).
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em duas caracteristicas essenciais: a producdo de efeitos post mortem e a

solenidade”.

No que tange a solenidade, Maria de Fatima Freire e Sa e Bruno Torquato de Oliveira
Naves (2015, p.400) se posicionam no sentido de que, no testamento civil, se faz
absolutamente necessaria, ou seja, a lei deve prescrever a forma a qual sera
elaborado o negdcio juridico. Diferentemente do que ocorre no testamento vital, em

que a necessidade da solenidade é questionavel.

Ao contrario de Maria de Fatima Freire e S& e Bruno Torquato de Oliveira, Luciana
Dadalto (2015, p. 526) entende o testamento vital como um negdcio juridico solene e
que, para ser validado, deve ser escritor e registrado em cartério competente, além
de ser recomendada a criacdo de um banco nacional de declaracbes de vontade
terminais a fim de que seja garantida uma melhor efetividade desse instrumento. No
entanto, afirma a divergéncia doutrinaria estrangeiro em relacéo a necessidade desse

processo de registro.

Diante do exposto, seria necessaria uma nova nomenclatura, tal qual seria a
“declaragao prévia de vontade do paciente terminal”. Na declaracao prévia de
vontade, ou testamento vital, como € conhecido, deve ser escrito por uma pessoa que
possui discernimento e so6 tera efeitos quando esse sujeito se encontrar em situacao
de terminalidade (DADALTO, 2015, p. 527).

Todavia, insta salientar que, ainda que o individuo se utilize desse instrumento, sera
submetido aos cuidados paliativos, que visa permitir que o processo natural do fim da
vida ocorra nas melhores condicbes (DADALTO, 2015, p. 527).

Isso, porque, esses cuidados paliativos séo tratamentos ordinarios, os quais foram
demonstrados anteriormente e que nao visam prolongar a vida do individuo, mas
apenas |lhe garantir um conforto final. Dessa forma, o individuo sera submetido aos
cuidados paliativos, ainda que opte por ndo se sujeitar a tratamentos extraordinarios
gue visem prolongar a sua vida (DADALTO, 2015, p. 527).

Dessa forma, no que tange ao conteudo e para que seja garantida a validade desse
testamento vital, o individuo nédo podera recursar a aplicacdo de cuidados paliativos,
tais como hidratacéo e alimentacéo artificial, uma vez que estes estdo protegidos pelo
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, podendo o sujeito apenas
recusar tratamentos fateis (DADALTO, 2015, p. 535).
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Além disso, o testamento vital ndo podera dispor sobre doacéo de 6rgaos, tendo em
vista que essa declaracdo prévia de vontade possui natureza juridica de negdcio
juridico inter vivos, ou seja, seus efeitos devem ocorrer em vida e ndo posteriormente.
Ademais, a doacgdo de 6rgdos possui a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro, a qual dispbe

0S requisitos necessarios para sua aplicacdo (DADALTO, 2015, p. 535).

Um ponto questionado em relacdo ao testamento vital € a estabilidade da deciséo,
tendo em vista que, ao elaborar esse instrumento, o sujeito analisa uma situagao
hipotética, na qual ndo foi experimentada ainda, podendo, inclusive, vir a mudar de
opinido. Visando esse contexto, 0 documento possui a oportunidade de revogacéo a
qualquer tempo, justamente para prever casos em que o individuo mude de ideia
diante da complexidade de sua decisdo (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.5).

Em linhas gerais, o testamento vital ou declaracdo prévia de vontade se trata de um
negaocio juridico unilateral no qual o préprio individuo capaz manifesta suas vontades
caso futuramente se encontre em situacdo de vulnerabilidade. No entanto, faz-se
necessario esclarecer uma outra espécie de Diretivas Antecipadas de Vontade: o

mandato duradouro.

3.2.2 Mandato duradouro

O mandato duradouro se trata de um instrumento no qual o paciente designa um ou
mais procuradores que serdo consultados sobre determinados tratamentos médicos,
caso esse individuo se encontre em uma situacao de incapacidade de expressao de
vontade (DINIZ, 2018, p 556).

Esse instrumento, também chamado de durable power of attorney, que visa constituir
autoridade a uma determinada pessoa, se trata de uma procuracao duravel. 1sso
porque, diferentemente do que ocorre em uma procuragdo comum, o poder se
mantém em vigor caso o outorgante se torne incapaz (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 270).

Além disso, esse documento é similar ao “mandato em caso de incapacidade”
consubstanciado pelo Cédigo Civil de Quebec, no Canad4, em seus artigos 1.701 e
seguintes. Nesse “mandato em caso de incapacidade”, o Ministério Publico possui o
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poder de investigar as atitudes do outorgado, a fim de que seja confirmada a exata

execucao das vontades do paciente no fim da vida (DINIZ, 2018, p 556).

Insta salientar que, diferentemente do que ocorre no testamento vital, o0 mandato
duradouro pode ser utilizado em situagbes temporarias e ndo necessariamente de
terminalidade. Assim, enquanto o testamento vital s6 produzira seus efeitos caso o
paciente se encontre incapacitado definitivamente, o mandato duradouro tera eficacia

ainda que a incapacidade do individuo seja temporéaria (DADALTO, 2019, p. 525).

No entanto, Maria Helena Diniz (2018, p.556) traz alguns questionamentos sobre esse

instrumento:

Se o paciente tornar-se incapaz antes de valer-se do mandato, quem devera
assumir o encargo de decidir sobre sua vida ou morte, de opor-se a um
diagnéstico capaz de prolongar sua agonia ou de exigir medicacdo que alivie
seu sofrimento, apesar de acelerar sua morte? Como se nomeia esse curador,
gue decidird sobre a retirada de aparelho que mantém a vida de uma pessoa
em estado terminal?

Luciana Dadalto (2019, p. 524/525) também traz o questionamento sobre a decisédo
do procurador no mandato duradouro e quem seriam as possiveis pessoas a assumir
esse cargo, tendo em vista que cada individuo possui suas crencas e valores,
podendo influenciar nas decisdes médicas a serem tomadas. Soluciona através da
escolha de um curador que seja proximo do paciente e que possui caracteristicas e
crencas similares a do paciente, porém entende a complexidade da questao.

N&o obstante, ainda que diante desses Obices e intempéries, Luciana Dadalto (2019,
p. 535) aduz a validade das Diretivas Antecipadas de Vontade, tanto em testamento
vital, como em mandato duradouro em razdo de principios constitucionais, tais como

da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada.

Entretanto, Luciana Dadalto (2019, p. 535) também entende a importancia de leis
especificas a respeito do assunto, de maneira a aprofundar ao tema, justamente para
gue sejam sanadas as intempéries e que seja, ainda mais, factivel a aplicacdo desses

instrumentos.

Assim, internalizado os conceitos de testamento vital e mandato duradouro, os quais
visam assegurar o cumprimento da vontade do individuo quando este ndo puder mais
expressa-la, faz-se necessario analisar a aplicacdo das Diretivas Antecipadas de

Vontade por outros paises.
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3.3 DA ADOCAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE POR OUTROS
PAISES

O primeiro pais a regulamentar as Diretivas Antecipadas de Vontade na América
Latina foi Porto Rico, através da Lei n°® 160 de 17 de novembro de 2001. Essa lei
assegura a autonomia do individuo consubstanciada pela constituicdo porto-riquense
e garante o direito a intimidade e a dignidade da pessoa humana (MONTEIRO; SILVA.
2019, p.5/6).

Por meio da referida lei, maiores de 21 anos e possuidores de suas faculdades
mentais, podem se utilizar tanto do testamento vital, como do mandato duradouro,
para se eximir ou ndo de determinados tratamentos meédicos diante de um estado
vegetativo persistente ou condig&o terminal (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.6).

O individuo devera registrar o documento em cartorio, podendo realiza-lo na presenca
de médicos e de duas testemunhas ndo herdeiras. Insta salientar que esse
instrumento juridico ird vincular tanto o médico como a instituicdo hospitalar, com
excecao dos casos em que a mulher esteja gravida, havendo a aplicacao das Diretivas
Antecipadas de Vontade somente apds o nascimento do bebé, de acordo com a
legislacdo porto-riqguense (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.6).

J4 em relacdo a Portugal, a Associacdo Portuguesa de Bioética no Estudo n.
E/17/APB/10 determinou oito requisitos para a legalizacdo do testamento vital no pais,
entre alguns deles: aplicacdo somente em pessoas capazes, maiores de idade e
despendidas de anomalias psiquicas; informacao e esclarecimento de um médico ao
paciente; possibilidade de revogacédo do instrumento a qualquer momento; renovagao
periddica da vontade; dentre outros (DINIZ, 2018, p 558).

Além disso, a Lei portuguesa n°® 25/2012, que regula as Diretivas Antecipadas de
Vontade por meio do testamento vital e mandato duradouro, também criou o Registro
Nacional do Testamento Vital (RENTEV), de forma a operacionalizar a aplicacao
desse instrumento no pais e facilitar o acesso do médico responsavel pelo paciente
ao documento (DINIZ, 2018, p 558).

O RENTEV surgiu em julho de 2014 e é de responsabilidade do Ministério da Saude
Portugués disponibilizar, em seu portal digital, o modelo facultativo de Diretivas
Antecipadas de Vontade (DADALTO, 2016, p.7).
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O individuo que desejar realizar esse procedimento preenchera o modelo e
encaminhara a uma Agrupamento de Centros de Saude ou em uma unidade de saude,
a qual registrara o documento no RENTEV (DADALTO, 2016, p.7).

O objetivo do RENTEYV ¢ justamente facilitar a manifestacado de vontade do paciente
e lhe possibilitar uma seguranca juridica. A Espanha também criou o Registro Nacional
de Instrucdes Prévias, por meio do Decreto n® 124/2007, subordinado ao Ministério da
Sanidad y Consumo, no intuito de operacionalizar a aplicacdo desse documento
juridico no pais (DINIZ, 2018, p 558).

Inclusive, Maria Helena Diniz (2018, p. 558) defende a aplicacdo desse registro no

Brasil e de maneira apartada:

Importante seria que, no Brasil, para maior seguranca juridica e efetividade no
cumprimento da vontade do paciente, se criasse um Registro Nacional de DAV
que seguisse as recomendacdes do Registro Central de Testamento e que a
DAV fosse feita por escritura publica prépria, ndo podendo ser inserida no
testamento publico ou outro documento, por envolver questfes relativas a
relagdo médico-paciente.

No que tange a Argentina, apenas em outubro de 2009, foi promulgada a Lei Federal
n® 26.529 que instituiu as Diretivas Antecipadas de Vontade no pais como um todo,
tendo em vista que anteriormente ja havia algumas leis regionais que abarcassem o
tema. J& em 2012, foi promulgada a Lei n°® 26.742 que realizou modificagbes na lei
anterior com o intuito de assegurar a autonomia de vontade do paciente (MONTEIRO;
SILVA. 2019, p.6).

Essa lei federal argentina permite que pessoas maiores de idade e capazes decidam
pela submissdo ou ndo a tratamentos médicos, com a excecao de praticas que
acarretem eutanasia (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.6).

No entanto, essa lei recebeu critica de autores, por ndo abordar sobre a forma do
documento, ndo criar um registro nacional e, ainda, ndo abarcar os menores de idade
gue possuem discernimento (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.6).

Além disso, a referida lei ainda permite que o individuo se exima, inclusive, de
cuidados paliativos, ou seja, que pretendem aliviar a dor do paciente, ainda que nao
Ihe possibilite a vida, o que configura um confronto ao propésito das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Nao obstante, insta salientar que, mesmo diante das criticas
recebidas, a lei federal argentina legisla a aplicacdo desse instrumento juridico no pais
(MONTEIRO; SILVA. 2019, p.6).
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No que se refere a Franga, desde 2002, o pais possuia legislacdo sobre “os direitos
do paciente e a qualidade do sistema de saude”, abarcando sobre a informacgao,
consentimento e possibilidade de submisséo ou néo a determinados tratamentos. Em
2005, surge a Lei Leonetti que reforca a vontade do paciente e cria a possibilidade
dessa manifestacdo por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade (DADALTO,
2016, p.8).

Todavia, apenas em 2016, surgem as Diretivas Antecipadas de Vontade como valor
vinculantes e ndo apenas como um elemento a ser considerado pelo médico no
momento de decisdo (DADALTO, 2016, p.8).

A lei francesa n°® 2016-87 traz especificamente a autonomia do paciente e seus direitos
ao fim da vida, além de, inclusive, modificar o Codigo Civil francés. Assim, apés a
criacao da referida lei essa manifestacéo de vontade do paciente passa a vincular os

meédicos e deixar de ser apenas um componente acessorio (DADALTO, 2016, p.8).

Diferentemente de Portugal, a lei francesa prevé a possibilidade de Diretivas
Antecipadas de Vontade aos incapazes por meio de autorizacao judicial. Além disso,
a Franca ndo estipula uma renovacgao periédica de vontade, ou seja, 0 documento

juridico ndo possui uma validade de eficacia (DADALTO, 2016, p.9).

Ademais, ainda, ha a possibilidade de dois tipos de modelos a fim de que sejam
usados por pessoas plenamente capazes e por pessoas que nao possuam, de alguma
forma, suas faculdades mentais (DADALTO, 2016, p.9).

Dessa forma, esse sistema bipartite francés inova e leva em consideracdo que 0s
pacientes se encontram em situacfes diferentes e, ainda assim, possuem o direito de
terem sua autonomia de vontade e dignidade asseguradas de maneira equitativa
(DADALTO, 20186, p.9).

Dessa forma, resta configurado o contexto histérico de determinados paises
estrangeiros no que tange a regulamentacao e a aplicagdo das Diretivas Antecipadas
de Vontade. Diante disso, faz-se necessario adentrar ao cerne do presente trabalho:
0 exercicio da autonomia no ambito das Diretivas Antecipadas de Vontade e seus

nuances.
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4 O EXERCICIO DA AUTONOMIA NO AMBITO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE

Internalizado o contexto histérico das Diretivas Antecipadas de Vontade, bem como
sua definicdo e aplicacdo por outros paises, é chegado o momento de esmiucar a
autonomia do paciente através desse instrumento juridico e quais 0s seus limites de

manifestacéo e aplicacéo de vontade.

4.1 APORTES SOBRE AUTONOMIA

Antes de adentrar ao tema da autonomia do individuo no fim da vida por meio das
Diretivas Antecipadas de Vontade, insta salientar a transgressdo da autonomia de
vontade em autonomia privada e suas diferenciacdes. Além disso, faz-se necessario

uma analise da bioética sobre o principio da autonomia.

4.1.1 Da autonomia da vontade a autonomia privada

Pela etimologia grega, o termo “autés” significa “eu” e nomos” significa “lei”,
configurando a autonomia como uma espécie de lei prépria. Logo, a autonomia
significa a capacidade que um sujeito tem de se autogovernar, de decidir, de optar,
sem qualquer tipo de consideragcdo ou restricdo interna e externa (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2009, p. 40).

O conceito de autonomia na modernidade foi construido por Immanuel Kant, através
da percepcéo de que principios morais devem ser escolhidos de maneira livre por
cada individuo. Assim, o sujeito realiza suas escolhas e decisdes de forma autbnoma
e por elas é responsabilizado (FARIAS; ROSENVALD. 2015, P. 149).

Inclusive, através da autonomia, foi oportunizado ao paciente a possibilidade de
consentimento, tendo em vista que, anteriormente, o0 critério vinculante era a
beneficéncia, que buscava, além do bem do paciente, o privilégio do médico. Assim,

com o surgimento do critério da autonomia, o paciente deixou de ser um mero “objeto”
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da relagcdo e passou a ser o proprio “sujeito” junto ao médico (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2009, p. 41).

Leocir Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (2009, p.41) defendem que, ap6s
0 surgimento desse critério, estar-se-4 diante de dois sujeitos autbhomos, com o
intuito de estabelecer relacfes interpessoais, repartir decisdes e exercer seus direitos.
Logo, as relacbes que eram excessivamente verticais e monarquicas pelos médicos,
se tornaram relacdes mais democraticas e horizontais, ainda que persistam

obstaculos e restrigdes no exercicio da vontade do paciente.

Assim, esse autogoverno do paciente nada mais é do que um consentimento
informado, também chamado de autonomia de vontade ou autonomia privada. No
entanto, faz-se necessario elucidar a diferenca entre esses dois instrumentos
juridicos, ainda que alguns autores os refiram de maneira indistinta (SA; NAVES,
2015, p. 105).

A autonomia de vontade € um principio nascido em sociedade liberal dos séculos XVIIi
e XIX. Nesse contexto de Liberalismo, a intervencdo do Estado em questbes
particulares era minima, tendo em vista que o homem era considerado o centro do
direito e possuia sua liberdade e vontade respeitadas de maneira absoluta. Dessa
forma, o homem poderia tratar sobre qualquer assunto em seus negocios juridicos

sem que houvesse qualquer interferéncia do Estado (GALVAO, 2015, p.1).

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p.150), a autonomia de
vontade é centrada em trés principios, tais quais: a liberdade contratual, sendo
definida pela liberdade do conteddo do contrato; o pacta sunt servanda, definido pela
ideia de obrigatoriedade dos efeitos do contrato; e a relatividade contratual, definida

pela restricdo as partes do contrato, sem afetar terceiros.

Diante desse contexto, surge a autonomia privada, que também permite a
manifestacdo das partes, porém com uma intervengdo estatal em relagdes privadas
gue, de alguma forma, possam influenciar em fatores da coletividade. Dessa maneira,
o individualismo do Liberalismo cede lugar ao solidarismo social, reconhecendo
normas limitativas, que visam respeitar a dignidade da pessoa humana e a
coletividade (GALVAO, 2015, p.2).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p.151) conceituam a autonomia privada

como uma vontade das partes, porém submissa a uma normatizagao:
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Em sede de autonomia privada, admite-se a vontade como suporte fatico,
porém acrescida a regulamentacéo legal, a fim de que realize interesses dignos
de tutela. Cuida-se da funcionalizacdo do contrato. Vale dizer, sendo o direito
um meio de promogéo de determinadas finalidades, o negdcio juridico somente
tera juridicidade e justificativa social quando o concreto interesse das partes
realizar os fins a que se prop®8e o direito, basicamente a harménica convivéncia
entre justica, seguranca juridica e dignidade da pessoa humana.

Assim, diferentemente da autonomia de vontade, a autonomia privada € submissa a
valores constitucionais e deve a eles obedecer, sob pena de abuso de direito,
conforme consta no artigo 187 do Cadigo Civil, em razdo da desproporcionalidade
entre o resultado da situacao juridica e o seu exercicio (FARIAS; ROSENVALD. 2015,
P. 151).

Maria de Fatima Freire e S4 e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.41) afirmam
que “com a autonomia privada, substitui-se a carga individualista da autonomia de
vontade”, sendo preferivel, portanto, o primeiro termo, tendo em vista que o Ultima
possui conotacao psicoldgica relacionada ao Liberalismo, no qual “a vontade ocupava
lugar privilegiado, sendo suficiente para criar Direito, cabendo ao Estado apenas

sanciona-la”.

Além disso, em relagéo a limitacdo da autonomia de vontade e sua importancia, Maria
de Fatima Freire e Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.43) complementam
que “qualquer decisdo que privilegie a liberdade de um em detrimento do outro, afronta

a igualdade”.

A chegada da autonomia privada, na qual existe uma intervencao Estatal nos negocios
juridicos, exige que o contrato entre as partes seja “causal’, ou seja, também cumpra
sua funcéo social. De maneira diametralmente oposta a autonomia de vontade, o
dirigismo contratual n&o vislumbra um contrato “abstrato”, ou seja, que visa apenas
satisfazer as vontades econdmicas das partes envolvidas (FARIAS; ROSENVALD.
2015, P. 153).

Em linhas gerais, a liberdade contratual do individuo, que no Liberalismo ocorria de
maneira absoluta e desarrazoada, sofreu uma limitacdo, através do dirigismo
contratual, a fim de que os negdcios juridicos cumprissem, também, com suas fungdes

sociais, ou seja, seus papéis perante a sociedade.

Assim, a autonomia privada € uma espécie de lapidacdo da autonomia de vontade, a

fim de que esta ndo seja traduzida de maneira absoluta e reflita em abusos de direito.
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4.1.2 A autonomia para o principialismo bioético

Entre as décadas de 70 e 80, a bioética se estruturou em quatro principios basicos: o
principio da ndo maleficéncia; o principio da justica; o principio da beneficéncia; e o
principio da autonomia. Esses quatro principios foram inseridos no Belmont Report,
em 1978, pela Comissao Nacional para a Protecdo dos Seres Humanos em Pesquisa
Biomédica e Comportamental constituida pelo governo norte-americano (DINIZ, 2018,
p. 38).

Essa Comissdo norte-americana (National Commission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research) tem, por objetivo, a identificacdo de
principios basilares da bioética durante a experimentacdo de humanos nas ciéncias
da biomedicina e de comportamento. Essa andlise deriva da traducdo das
necessidades humanas e de sua natureza, e constituiu a autonomia como um de seus
principios basilares (DINIZ, 2018, p. 39).

Como demonstrado anteriormente, a autonomia retira o paternalismo médico no
momento de decisdo e permite que o0 paciente também seja o sujeito da relacao,
deixando o papel de objeto. Ademais, além da liberdade, a autonomia também abarca
o direito & privacidade, bem como o direito & confidéncia do paciente (VILLAS-BOAS,
2005, p.119).

Dessa forma, o principio da autonomia garante o respeito do médico a vontade do
paciente ou de seu representante e leva em consideracao seus valores morais, éticos
e religiosos, de acordo com os artigos 24 e 31 do Cédigo de Etica Médica. Assim,
através desse principio bioético, é reconhecimento o dominio do paciente sobre seu
préprio corpo e mente, 0 que, inclusive, lhe permite decidir sobre qual tratamento

deseja ou n&o ser submetido, respeitados os limites legais (DINIZ, 2018, p. 39).

O principio da autbnoma entende um sujeito capaz de se autogovernar quando Ihe é
permitido atuar e agir com conhecimento - capacidade — e sem qualquer tipo de
influéncia interna ou externa. Inclusive, Maria Helena Diniz (2018, p 39), afirma que

“aquele que tiver sua vontade reduzida devera ser protegido”.

Adriana Maluf (2013, p. 449) afirma que autonomia se contrapds ao paternalismo

médico e deu espacgo ao paciente para, diante da clareza sobre seu quadro, decidir
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sobre o que deseja ou ndo ser submetido. O objetivo desse consentimento informado

€ assegurar uma protecdo ao paciente e lhe dar a oportunidade de opinar.

Pelo principialismo bioético, a autonomia se trata de um direito do paciente sobre sua
integridade fisica e psicologica, bem como um direito a personalidade e lhe protege
de qualquer tipo de invasao na dignidade da pessoa humana. Através desse principio,
€ oportunizado ao individuo a escolha e tutela sobre seu proprio corpo e mente
(MALUF, 2013, p. 451).

Todavia, insta salientar o pensamento de Tom Beauchamp e James Childress (2002,
p. 138) ao dar enfoque ao ato de se governar efetivamente e ndo exclusivamente a
capacidade de se governar. Isso porque, mesmo pessoas com capacidades de
autogoverno, podem se equivocar diante de fatores externos e, até mesmo internos,

como depresséo, ignorancia, coergao.

Dessa forma, ainda que capazes, dificilmente os individuos sdo completamente
autbnomos em todos os momentos. Diante dessa conjectura, o conceito de autonomia
seria mais factivel se fosse restringido ao simples grau substancial de entendimento
afastado de qualquer tipo de influéncia e nédo a ideia de agbes cem por cento
autdbnomas (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 144).

Ademais, imperioso destacar que esse principio basilar da bioética sofre criticas de
alguns autores por entenderem que existe uma espécie de subestimacao do valor e
importancia de relacionamentos intimos e dependentes em relacao a independéncia
perante os outros (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 144).

Inclusive, alguns criticos entendem que a autonomia nao deve ser considerada como
0 Unico valor necessario e, ainda, pontuam que, em muitas situagfes de saude, € mais
levado em consideracao a beneficéncia e compaixao ao estado do paciente, do que
sua prépria autonomia (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 144).

Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p.84) reconhece a importancia da autonomia de
vontade do paciente, porém, frisa a necessidade de ndo considerar apenas a vontade
do individuo e de que os critérios de sopesamento dessa manifestacdo de vontade
sejam bem definidos. Do contrario, “haveria muito mais casos de eutanasia, solicitada
por pessoas que alegassem estar simplesmente ‘cansadas de viver ou que se

sentissem poucos uteis ao grupo em que convivem”.
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N&o obstante, ainda que diante de algumas criticas, o principio da autonomia ainda é
um principio basilar da bioética, tendo em vista sua importancia e a forma de impacto
em diversas areas humanas e juridicas, como em casos de pacientes terminais que

tém a autonomia de demonstrar suas Ultimas vontades.

4.2 OS CONTORNOS DA AUTONOMIA DO PACIENTE EXPRESSADA POR MEIO
DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Internalizado o conceito de autonomia e suas consideracfes a luz do principialismo
bioético, é chegado o momento de analisar a aplicacdo das Diretivas Antecipadas de

Vontade e seus limites no ordenamento juridico brasileiro.

4.2.1 Autonomia do médico

Inicialmente, imperioso destacar que, a Resolucéo n® 1.995/2012 do Conselho Federal
de Medicina, que trata sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, possui for¢ca de lei
apenas dentro do meio médico, isto €, ndo se configura um ato normativo de alcance
geral da populacéo brasileira (DADALTO, 2013, p.4).

Logo, faz-se necessaria a regulamentacdo desse instrumento juridico por meio de
orgdo competente, a fim de que sejam sanadas omissdes sobre o tema e que sua
aplicabilidade seja ainda mais eficaz (DADALTO, 2013, p.4).

Ainda, insta salientar que, no artigo 2°, 82°, da Resolucédo n° 1.995/2012, se encontra
expresso que o médico podera desconsiderar as Diretivas Antecipadas de Vontade
em caso de desacordo aos preceitos do Cddigo de Etica Médica. Inclusive, no proprio
Caodigo de Etica Médica, cap. Il, n° IX, consta que € direito do médico recusar a
aplicacdo desse instrumento juridico em caso de contrariedade aos ditames de sua
consciéncia (DINIZ, 2018, P. 560).

Dessa forma, as Diretivas Antecipadas de Vontade tém aplicacéo no Brasil, ainda que
inexistindo aplicacéo especifica para tal. No entanto, caso seja configurada alguma
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colisdo em relacdo ao Codigo de Etica Médico, é direito do médico recusar e esse

instrumento.

Em caso de desconsideracédo das Diretivas Antecipadas de Vontade em razao de
confronto ao Codigo de Etica Médica e, ndo havendo representantes nem familiares
do paciente, o médico devera recorrer ao Comité de Bioética da instituicdo e, na
auséncia deste, ao Conselho Federal Regional de Medicina ou & Comisséo de Etica

Médica do Hospital, e fundamentar sua acdo (DINIZ, 2018, p. 561).

Maria Helena Diniz (2018, p. 561) questiona a licitude da deciséo sobre a vida de um
paciente terminal por um 6rgao colegiado, reforcando, ainda mais, a necessidade de
uma legislacdo especifica, a fim de sanar tais omissfes e garantir uma seguranca

juridica e respeito ao paciente.

Inclusive, Maria Elisa Villas-Boas (2005, p.147/148) destaca que o artigo 32, cap. V,
do Codigo de Etica Médica, o qual versa que “é vedado ao médico deixar de usar
todos os meios disponiveis de promocdo de saude e de prevencao, diagndstico e
tratamento de doencas, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do

paciente”, possui diferentes interpretagdes.

Isto €, para os defensores da ilimitacao terapéutica, que consideram a obstinacdo de
tratamentos uma forma de reduzir o tempo de vida do paciente, o texto legal acima
obriga o0 uso de qualquer artificio técnico, no intuito de prolongar ao maximo a vida
daquele individuo (VILLAS-BOAS, 2005, p.148).

Nessa visdo, ainda que o paciente ndo queira ser submetido a determinados
tratamentos, inclusive em razéo de dores, ainda assim, ndo deve haver limitacao da
intervencdo médica (VILLAS-BOAS, 2005, p.148).

No entanto, Maria Elisa Villas-Bbas (2005, p.148) remete a possibilidade de outra
perspectiva do referido Codigo, perspectiva essa intitulada de “benigno-humanitaria”,
a qual questiona o que seria o “em favor do paciente” trazido no artigo. Dessa forma,
o legislador teria a intencdo de que o médico se utilizasse de todos 0s recursos que

fizessem bem ao paciente e desde que fossem de melhor interesse a esse individuo.

Isto posto, faz-se imprescindivel analisar o que seria o termo “em favor do paciente” e
de que forma se trataria de um beneficio a esse individuo. Dai decorre a necessidade
de permitir a manifestacdo de vontade do préprio paciente, a fim de que se alcance o

intuito do exposto no Cédigo de Etica Médica.
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Imperioso salientar que o Enunciado n® 533 da VI Jornada de Direito Civil ratifica:

O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos
concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia ou no curso de
procedimentos médicos cirdrgicos que nao possam ser interrompidos.

Diante desse contexto, a justificativa do referido enunciado remete que “o
reconhecimento da autonomia do paciente repercute social e juridicamente nas
relacdes entre médico e paciente, médico e familia do paciente e médico e equipe

assistencial”.

Dessa forma, a autonomia de vontade vem se consolidando, através de mudancas,
como a Resolucdo n° 1.995/2012 que versa sobre as Diretivas Antecipadas, mas que,

ainda, necessitam de atualizacdes.

Ante o0 exposto, restam claras as omissoes legislativas e a imprescindibilidade de
normas, nao apenas no meio médico, como em ambito geral. Logo, ainda que possam
ser aplicadas as Diretivas Antecipadas de Vontade e que o médico esteja submisso
ao Codigo de Etica Médica, algumas questdes s&o levantadas sob o ponto de vista da

seguranca juridica do paciente e a dignidade da pessoa humana.

4.2.2 Capacidade civil do paciente

A capacidade civil trazida pelo Cédigo Civil para o exercicio de direitos remete a uma
pratica patrimonialista e negocial. No entanto, no meio médico, no qual existe a
relacdo médico-paciente, a analise da capacidade deve ser ainda mais profunda,
tendo em vista que o consentimento de um tratamento médico ou ndo se configura

uma situac&o ainda mais complexa (BELTRAO, 2016, p. 8).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p. 69) entendem que, preenchidos os
pressupostos de existéncia de um negdcio juridico, faz-se necessario verificar a

validade daquele contrato.

O Cadigo Civil, em seu artigo 104, elenca os requisitos imprescindiveis a validade
negocial: “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em

lei.
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Dessa forma, a capacidade civil do agente € um dos requisitos de validade do negdcio
juridico contratual. O testamento vital ter4, como um de seus requisitos, a capacidade

do paciente, uma vez que se trata de um negdcio juridico, ainda que unilateral.

No entanto, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p. 69) aduzem que nao se trata
de uma capacidade genérica, a qual define a personalidade do agente, mas uma
capacidade especifica para ser possivel realizar aquele contrato. Essa capacidade é

chamada de “legitimidade” pelos autores.

Diante disso, o ndo cumprimento dos requisitos de validade, mais especificamente da
capacidade no caso em gquestéo, ocasionara a nulidade do negdcio juridico contratual
em razao da violacdo aos pressupostos imprescindiveis ao contrato, explicam Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona (2019, p. 69).

Imperioso salientar que Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 152) afirmam
que a palavra “capacidade” € comumente conhecida como “a habilidade de realizar
uma tarefa”. No entanto, trazem a preocupacédo de que essas “tarefas” variam de

acordo com 0s contextos e que, por isso, a capacidade é relativa.

Diante da auséncia de especificacdo sobre a capacidade do paciente terminal na
Resolucdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, que versa sobre as
Diretivas Antecipadas de Vontade, no caso concreto, para a possibilidade de utilizagéo
desse instrumento juridico, o paciente devera ter discernimento em tomadas de
decisdo (DADALTO, 2013, p.4).

Ocorre que, Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 153) exemplificam: “uma
pessoa que € inapta para decidir questdes financeiras pode ser apta para decidir
participar de pesquisas médicas, ou ser capaz de realizar com facilidade tarefas
simples e ndo se sair tdo bem diante de tarefas mais complexas”. Diante disso,
compreendem que a capacidade deve ser interpretada de maneira especifica e nao

global.

Assim, a definicdo global da capacidade, no qual uma pessoa que ndo € apta para
administrar sua posse e, portanto, inapta para votar, para casar-se, para tomar
decisbes médicas, se trata de uma visao patrimonialista, direcionada néo a protecéo
das pessoas, mas sim da propriedade. Diante disso, utilizar a interpretacéo global da
capacidade no meio médico néo se configura razoavel (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 153).
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Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 154) afirmam que:

Um paciente ou sujeito é capaz de tomar uma decisdo caso possua a
capacidade de entender a informacdo material, fazer um julgamento sobre a
informacéo a luz de seus préprios valores, visar um resultado determinado e
comunicar livremente seu desejo aqueles que o tratam ou que procuram saber
gual é a sua vontade.

Alguns autores defendem a aplicacdo da escala mdével no momento de decisdo da
capacidade ou ndo de um paciente terminal. Essa estratégia se utiliza de niveis de
habilidades exigidos a um paciente, que pode aumentar ou diminuir de acordo com a
gravidade e riscos que esse individuo se encontra (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 158).

Dessa forma, através desse método, é analisada e regulada, de maneira casuistica,
a capacidade dos sujeitos e ndo trata esse instrumento juridico de forma generalista
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 158).

Luciana Dadalto (2013, p.4) aduz que, em um ambito que envolve médico e paciente,
nem sempre a capacidade € sindnimo de discernimento, sendo aquela utilizada
apenas como meio formal. Isso, porque ha casos em que paciente é civilmente capaz
em razédo de sua idade, porém o médico identifica que a utilizacdo de determinados
medicamentos pode afetar suas faculdades mentais.

Dessa maneira, ndo se pretende diminuir a idade que regula a capacidade civil do
individuo, tendo em vista que se manteria o critério quantitativo, mas se defende que
o discernimento do paciente nem sempre estard atrelado a sua idade. Assim, o
discernimento ndo deve ser avaliado de maneira aprioristica, mas de maneira
casuista, a exemplo da analise pelo juiz da consciéncia de um jovem de 15 anos em
optar pela submissdo ou ndo a determinados tratamentos por meio das Diretivas
Antecipadas de Vontade (DADALTO, 2009, p.16).

Ante 0 exposto, resta clara a necessidade de avaliar a capacidade de um individuo
para determinar quais tratamentos e métodos gostaria de ser submetido de uma
maneira relativa e nado global, dada a especificidade de cada contexto e o

discernimento de cada sujeito em tomar decisdes e realizar tarefas.

4.2.3 A vontade da familia
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Ainda que ndo possua forca de lei fora do meio médico, como demonstrado
anteriormente, a Resolugcdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina
determina, em seu artigo 2°, 83° que as Diretivas Antecipadas de Vontade irao
sobressair sobre qualquer tipo de parecer nao médico e, inclusive, sobre a vontade
da familia daquele paciente (DADALTO, 2019, p.8).

Assim, faz-se necessario diferenciar duas situacfes de terminalidade: o paciente
terminal que se encontra consciente e, por isso, podera manifestar sua vontade de
maneira direta; e o0 paciente inconsciente, no qual o médico precisara recorrer a
desejos anteriormente expressos, que, em caso de Diretivas Antecipadas de Vontade,

prevalecerao inclusive sobre a vontade da familia (DADALTO, 2009, p.8).

Além de reconhecer esse instrumento juridico deixado pelo paciente em caso de
parecer ndo técnico, “o meédico registrara, no prontuario, as Diretivas Antecipadas de
Vontade que Ihes foram diretamente comunicadas pelo paciente”, explica Genival
Franca (2017, p. 562).

Todavia, insta salientar que o juiz que sentenciou o indeferimento da Acéo Civil
Publica ingressada pelo Ministério Publico de Goias questionando a
constitucionalidade da Resolucdo 1.995/2012 do CFM, conforme anteriormente
analisado, afirmou a possibilidade de a familia ou o poder publico adentrar com uma
acao no Poder Judiciario caso sejam contra ao disposto nas Diretivas Antecipadas do
Paciente ou queiram responsabilizar profissionais de satde por algum tipo de ilicitude
(DADALTO, 2019, p.8).

Ocorre que, 0 juiz, mesmo se valendo da constitucionalidade da Resolucéo
1.995/2012 do CFM e sua eficacia, entende a necessidade de uma legislacéo
especifica sobre o tema, no intuito de sanar omissdes, tais como atribuicdes do
representante do paciente, idade minima, tipos de tratamentos passiveis de recuso,
validade do documento (DADALTO, 2019, p.8).

Dessa forma, abre margem para a possibilidade de um futuro ingresso no Poder

Judiciario para que sejam discutidas essas nuances (DADALTO, 2019, p.8).

Em dezembro de 2007, a Federacao dos Hospitais, Clinicas e Laboratérios do Estado
de Séo Paulo realizou uma pesquisa entre 716 pessoas em Sao Paulo, na qual 70%

eram profissionais de saude. Dentro dessa pesquisa, 92% concordaram que familiares
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devem ser nomeados representantes ou curadores de pacientes terminais (IEPAS,
2007, p.15).

Além disso, 48,2% entendeu que esse cargo de procurador pode ser assumido por
qualquer familiar. Dessa forma, no que tange ao mandato duradouro, no qual o
paciente deixa expresso, quem gostaria que fosse seu curador, caso futuramente se
encontre em uma situacao de impossibilidade de manifestacdo de vontade, mais de
90% dos entrevistados da area de saude entendem caber a familia do paciente esse
papel (IEPAS, 2007, p.15).

Todavia, diante desse cenario faz-se necessaria uma analise sobre quando o paciente
nao deixa qualquer tipo vontade anteriormente e se encontra em situacdo de

terminalidade e inconsciéncia.

Na auséncia de qualquer tipo de parecer médico e manifestacéo direta de vontade do
paciente e este em estado de terminalidade e inconsciéncia, sera levada em
consideracao a vontade da familia, a fim de decidir quais tratamentos esse sujeito sera
ou nao submetido (DADALTO, 2009, p.8).

Inclusive, Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 273) aduzem que,
atualmente, ha quase um consenso de que o membro da familia ser4 a primeira
escolha como responsavel em caso de impossibilidade das faculdades mentais do
paciente. Isso, porque presume-se uma afinidade entre os interesses daquele

paciente com seu familiar.

No entanto, por vezes, o familiar mais préximo daquele paciente ndo € o mais
adequado, em razéo de possiveis conflitos de interesses, falta de informacéo sobre o
quadro do individuo ou, até mesmo, distanciamento e contato. Inclusive, ha situacdes
em que médicos sentem a necessidade de recusar a vontade da familia e encaminha-
la a0 Comité de Etica ou, ainda, a um tribunal (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.
273).

Dessa forma, sobre a atribuicdo de prioridade de ordenacdo, Tom Beauchamp e
James Childress (2002, p. 274) fundamentam que “conflitos de interesses serios na
familia podem do que os médicos e os tribunais normalmente imaginam. Muitos
membros da familia tém interesse tanto no bem-estar do parente, como em sua

morte”.
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A face do exposto, resta demonstrada a complexidade da situacdo vivida pelo
paciente terminal e reforca-se a necessidade de uma legislacéo especifico a fim que

celeumas como as evidenciadas sejam atenuadas.

4.2.4 As mudancas na vontade do paciente

As Diretivas Antecipadas de Vontade, ainda que vistas como uma solug&o para alguns
doutrinadores e profissionais da area de saude, tendo em vista que, através desse
instrumento, é oportunizado o conhecimento da vontade do paciente, também
receberam em relagcéo a sua suposta inseguranca juridica instabilidade (MONTEIRO;
SILVA. 2019, p.5).

Como ja fora demonstrado, alguns criticos apontam que, quando um sujeito prepara
0 seu testamento vital ou mandato duradouro, esta discutindo sobre uma situacao
hipotética nunca vivida de fato. Dessa forma, a percep¢édo desse paciente poderia
mudar com o tempo (MONTEIRO; SILVA. 2019, p.5).

No entanto, faz-se necessario pontuar que o documento preparado pelo paciente pode
ser modificado a qualquer tempo no Brasil. Logo, caso o paciente se depare com uma
situacdo adversa e decida mudar de opinido, ha permissédo para tal, sem qualquer
impedimento ou necessidade de qualquer justificava, conforme afirma Luciana
Dadalto (2009, p.16).

Isso, porque, no Brasil, ndo existe um prazo de validade para as Diretivas Antecipadas
de Vontade. Assim, diferentemente do que ocorre em Portugal, que possui um prazo
de 5 anos, ou na Espanha, que possui um prazo de 2 anos, 0s pacientes brasileiros
nao precisardo renovas seus documentos juridicos e poderao revoga-los a qualquer
tempo (DINIZ, 2018, p 555).

Outrossim, a pratica das Diretivas Antecipadas de Vontade € questionada em relacao
a possibilidade de evolugdo da medicina, ao ponto de que determinado estado de
saude considerado incuravel no momento da elaboragéo do documento pelo paciente
se torne reversivel no momento da aplicacédo dessas diretrizes (DADALTO, 2009,
p.16).
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N&o obstante, imperioso destacar que a aplicacdo desse instrumento juridico possui
limites, tais quais, explica Luciana Dadalto (2009, p.16): “inaplicabilidade de
disposicbes contrarias ao ordenamento juridico brasileiro; disposi¢cdes
contraindicadas para a patologia do paciente; e recusa de tratamentos ja modificados

pela ciéncia médica”.

Desta maneira, diante de um cenario em que o quadro clinico de um paciente terminal
se torne reversivel posteriormente a elaboracdo do instrumento juridico,
inevitavelmente, as Diretivas Antecipadas de Vontade desse sujeito serdo revogadas
tacitamente, pois ndo poderdo ser aplicadas medidas que contrariem a boa pratica
meédica, conforme explica Renata Monteiro e Aluisio Gomes da Silva Junior (2019, p.
5).

Entretanto, faz-se necessario pontuar que alguns problemas envolvendo a aplicacéo
desse instrumento juridico poderdo ser resolvidos através da elaboracdo cuidadosa
do documento, de maneira que ndo restem duvidas quanto a sua eficacia. Todavia,
alguns questionamentos sobre interpretacdo irdo permanecer, por se tratar de uma
relacdo complexa, tal qual médico-paciente, segundo Tom Beauchamp e James
Childress (2002, p. 271).

Desta maneira, reforca-se a imprescindibilidade da criacdo de normas especificas por
orgaos competentes para tratar do tema e tornar sua aplicabilidade, ainda mais, eficaz

e frutifera.

4.3 O RESPEITO A AUTONOMIA E O DIREITO A MORTE DIGNA

Diante da capacidade caracteristica de pensar dos seres humanos, de distinguir o que
€ melhor ou pior para si, de raciocinar e se desenvolver, de realizar inovagoes
tecnoldgicas, escrever livros, se reinventar e se relacionar, questiona-se o que seria
vida (HARARI, 2020, p.17).

Indaga-se se vida seria pura e simplesmente o funcionamento do cérebro — definigcéo
dada pela Lei de Transplantes, n° 9.434/97, artigo 3°, a qual entende a morte como a
inatividade do cérebro humano, bem como sustentada por Bryan Young (2018, p.1)
por entender que o cérebro é essencial para integrar func¢des criticas do corpo.
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Diante de tantos questionamentos que englobam o tema, Maria Elisa Villas-Bbas
(2005, p.122), lembra aos meédicos, ndo s6 brasileiros, que uma vida saudavel
defendida pela autonomia néo se trata apenas de beneficio fisico, ou seja, ndo apenas
tange o funcionamento do cérebro, mas engloba também uma mente s&, um estado

emocional equilibrado, um bem estar por inteiro.

Dai decorre o entendimento de que “vida” € um valor subjetivo, envolve diversos
sentimentos e sentidos e, acaba por ser, particular, explicam Eliane Seidl e Célia
Zannon (2004, p.2). Ao regredir aos processos judiciais, por exemplo, o dano moral
nao tem um valor especifico, cabe a vitima estipular, intimamente, qual o peso daquele

dano em sua vida, justamente por se tratar de um valor subjetivo.

Assim, diante dessa analise, surgem indagacfGes a respeito do paciente que se
encontra em um estado de enfermidade grave, no qual os meios de tratamentos nao
Ihe trardo mais beneficios, visto que a cura é improvavel, ndo ha chances de melhora,
tratamentos apenas que causam desgastes para 0 paciente, ou seja,
inGteis/extraordinarios para a manutencéo da vida do individuo (MARTINEZ; BELO,
2015, p.2).

Nesse caso, Rubem Alves (2003, p.2) questiona:

Mas o que é vida? Mais precisamente, 0 que é a vida de um ser humano? O
gque e quem a define? O coracdo que continua a bater num corpo
aparentemente morto? Ou serdo 0s ziguezagues nos videos dos monitores,
gue indicam a presenca de ondas cerebrais?

Desse contexto, decorre a analise do que verdadeiramente significa “vida”, se este
direito tdo valorado pelo artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 se configura
como uma situacdo indigna de um paciente que ndo pode manifestar sua vontade.
Logo, a fim de que se entenda o que seria uma vida digna para os individuos, ao qual
e direito de todos, se faz necessario recorrer ao principio da dignidade da pessoa

humana.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, posteriormente a Segunda Guerra
Mundial, em 1948, trouxe o principio da dignidade da pessoa humana ja em seu
preambulo, identificando que todo sujeito tem direito a dignidade. No Brasil, o principio
da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicéo
Federal de 1988.
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Pelo entendimento de Ingo Sarlet (2001, p.60), o préprio conceito de dignidade da
pessoa humana se refere ao sujeito ser digno de respeito com base em suas
especificidades e obter consideracéo tanto por parte do Estado, como por parte da
sociedade. Logo, dignidade significa obter direitos e deveres que assegure 0 sujeito

contra praticas desumanas e degradantes.

Dessa forma, o individuo que possui dignidade € um individuo que possui garantidos
seus direitos minimos, & um individuo que esta submetido a condigées minimas para
se ter uma vida saudavel e participar de maneira ativa em prol da sociedade e da
prépria existéncia (SARLET, 2001, p.60),

Assim, segundo Roberto Andorno (2009, p.84), “esta explicagao da dignidade traduz
em uma exigéncia de nao-instrumentalizacdo da pessoa humana e € sumamente

esclarecedora no campo da bioética”.

Logo, a dignidade da pessoa humana esta diretamente ligada a nao-
instrumentalizacdo da pessoa humana, no sentido de que as coisas do mundo tém
um preco, mas as pessoas tém valor, ndo devem ser coisificadas, sendo o respeito,

portanto, uma consequéncia direta da dignidade (ANDORNO, 2009, p.84).

Esse principio surgiu com o objetivo de regular a vida do individuo do ponto de vista
nao-patrimonial, uma vez que se preocupa com o bem estar e as condi¢cdes imateriais
daquele sujeito, dai a ideia da ndo-instrumentalizacdo da pessoa humana defendida
por Roberto Andorno (2009, p.84). Dessa forma, a dignidade da pessoa humana se
trata de um valor que visa a qualidade de vida e bem estar de todos os sujeitos de

direito.

Imperioso destacar que desde a criagcao da Constituicdo Federal de 1988, o homem
se tornou o centro do ordenamento juridico, conferindo a pessoa humana a atuacéo
juridica no direito privado. Sendo assim, atrelou-se a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental do Estado Democratico de Direito, explica Cibele
Kumagai e Tais Nader Marta (2010, p.4).

Assim, diante do conceito de dignidade, surgem indagacdes sobre um paciente
submetido a uma situacdo de enfermidade grave, como nos casos de estado
vegetativo, doenca terminal, coma ou decorrido de um grave acidente, sem

perspectivas de melhora e cura improvavel, ainda assim, pelo simples fato de estar
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vivo, com o cérebro em funcionamento, poder ser considerado em um estado de

dignidade.

Conforme defendido por Roberto Andorno (2009, p.84), as pessoas tém valores e nao
precos, e o intuito do principio da dignidade da pessoa humana € justamente
assegurar qualidade de vida a cada um dos individuos. No entanto, como visto
anteriormente, o significado de “vida” € muito relativo, tendo em vista, que cada

pessoa enxerga a vida como algo muito partilhar.

Dessa forma, cada sujeito tem a sua meta de vida, sua perspectiva de vida, seus
anseios, seus sonhos, suas personalidades e, diante disso, € uma tarefa, no minimo,
complexa compilar e diagnosticar o que seria uma vida digna para todos. Assim, diante
dessa definicdo particular de vida, cada individuo possui intimamente um
entendimento do que seria uma vida realmente digna, dai decorre a necessidade e a

aplicacao da autonomia de cada sujeito de direito.

Em razdo da complexidade e subjetividade do que seria qualidade de vida, do que
seriam cuidados minimos, do que seria realiza¢do, do que seria satisfacdo e, até
mesmo, felicidade, surge a necessidade de oportunizar cada sujeito a expor suas

vontades sobre si mesmo.

Impende salientar que essa autonomia, como Vvisto anteriormente, possui limites e
margens, haja vista que o intuito de oportunizar aos sujeitos de demonstrarem o que
seria uma vida com dignidade para cada ndo é permitir uma forma de autarquia ou
algo do tipo, mas apenas permitir que a populacdo seja ouvida e que expresse suas
vontades. A partir dessa exposicdo, cabe ao ordenamento juridico delimita-las
(VILLAS-BOAS, 2005, p.84)

Se faz imprescindivel essa oportunidade de ouvir os individuos a fim de que possa,
de fato, ser assegurado o principio da dignidade da pessoa humana trazido no artigo
1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 e que seja garantido o bem estar e as

condi¢cbes imateriais daquele sujeito.

Diante desse cenario de subjetividade do conceito “vida digna”, surge a circunstancia
de um paciente submetido a uma situacao de enfermidade grave, como nos casos de
estado vegetativo, doenca terminal, coma ou decorrido de um grave acidente, sem

perspectivas de melhora e cura improvavel, embora com o cérebro em funcionamento.
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Nessa conjectura, indaga-se a qualidade de vida desse paciente, seu bem estar, suas
condicbes psicologicas, se, de fato, esse sujeito entende que o seu estado atual esta
assegurado pelo principio da dignidade da pessoa humana exposto pela Constituicdo
Federal (KUMAGAI; MARTA, 2010, p.1).

Interiorizado o conceito do principio da dignidade da pessoa humana, se faz possivel
entdo a analise do direito de morrer, que pode ocorrer tanto de maneira natural, ou
seja, pela idade ou por algum tipo de acidente grave, ou de maneira proposital, na
qual a vida do individuo € abreviada, a fim de que Ihe seja amenizado o sofrimento e
dor (VILLAS-BOAS, 2005, p.18).

Esta ultima maneira — morte proposital —, ainda que com o intuito de garantir uma boa
morte de pacientes terminais, ja gerou e gera diversos debates em todo o mundo,
justamente por se tratar de um abreviamento da vida, ou seja, uma antecipagao da
morte, morte aquela tdo temida pelos seres humanos e tao presenciada pelos médicos
(VILLAS-BOAS, 2005, p.18).

Ante 0 exposto, insta salientar que, como visto em topicos anteriores, o direito a vida,
expresso no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e o0 principio a
dignidade da pessoa humana, também expresso no artigo 5°, porém no inciso Ill, sdo
fundamentos basicos que devem ser respeitados e, principalmente, assegurados pelo
Estado.

Assim, questiona-se se a preservacdo desmedida da vida de um individuo,
prolongando-lhe um sofrimento desnecessario e infrutifero, de fato, estaria garantindo
o direito a uma vida digna. Rubem Alves (2014, p.58) afirma que “muitos dos
chamados ‘recursos heroicos’ para manter vivo um paciente sdo, no meu ponto de

vista, uma violéncia ao principio da ‘reveréncia pela vida.

Dessa forma, a partir do momento em que prevalece a obrigacdo do Estado de zelar
pela vida daquele individuo em detrimento do direito individual de cada um de
determinar o que seria, intimamente, dignidade, ha um desrespeito tanto ao direito a
vida, em razéo de sua subjetividade e particularidade, como ao principio da dignidade
da pessoa humana que também engloba a morte daquele individuo.

Ante 0 exposto, 0 paciente que atualmente se encontra submetido a uma situagéo de
enfermidade grave, como nos casos de estado vegetativo, doenca terminal, coma ou

decorrido de um grave acidente, sem perspectivas de melhora e cura improvavel,
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embora com o cérebro em funcionamento, ndo tem a possibilidade de expressar suas
vontades (DADALTO, 2009, p.8).

Assim, esse paciente ndo possui condi¢cdes de dizer o que deseja que fagam com o
seu corpo, de informar a sua familia e aos médicos quais sao seus desejos finais,
desde que respeitados os devidos limites, aos quais serdo abordados em topicos

posteriores.

No entanto, se fosse oportunizado a esse paciente, anteriormente, a possibilidade de
expor suas vontades - respeitados seus limites -, caso, futuramente, se encontre em
uma situacdo em que ndo possa expressa-las, pode-se dizer entdo que houve um

respeito a dignidade da pessoa humana, bem como ao direito a vida e a morte.

Luiz Flavio Gomes (2007, p. 01) afirma que “a ‘morte digna’, que respeita a
razoabilidade (quando atendida uma série enorme de condic¢des), elimina a dimenséo
material-normativa do tipo (ou seja: a tipicidade material) porque a morte, nesse caso,
nao € arbitraria, ndo é desarrazoada. Nao ha que se falar em resultado juridico

desvalioso nessa situagao”.

Dessa forma, o abreviamento proposital, respeitados todos os limites e condi¢cdes da
vida de um individuo submetido a uma situacdo de enfermidade grave, como nos
casos de estado vegetativo, doenca terminal, coma ou decorrido de um grave
acidente, sem perspectivas de melhora e cura improvavel, deve ser permitido em
cumprimento ao direito da morte digna ao qual abarca todo e qualquer sujeito
(GOMES, 2007, p. 01).

Ante 0 exposto, ndo cabe ao Estado afastar o direito que cada individuo tem de decidir,
respeitadas as condic¢des exigidas, quando sua vida ja ndo é mais digna, embora seu

cérebro ainda esteja em funcionamento.

No entanto, quando o paciente estd em estagio de terminalidade, ndo ha mais a
oportunidade de expressar suas vontades. Dai decorre a necessidade de implantar as
Diretivas Antecipadas de Vontade, as quais se tratam de um documento juridico no
qual o paciente, antecipadamente, deixa explicito o que quer que seja feito com si
proprio, caso se depare com uma situacdo em que se encontre impossibilitado de
expor suas vontades (DADALTO, 2009, p.2)
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Todavia, para que as Diretivas Antecipadas de Vontade possam ser permitidas no
Brasil, ha a necessidade do respeito ao principio de autonomia de vontade, a qual

sera abordado no tépico a seguir.

Diante do entendimento do que seria o principio da dignidade da pessoa humana, ou
seja, a efetivacdo de direitos e deveres que permitam um respeito ao sujeito e de
maneira que este possa ter uma vida saudavel, sem praticas desumanas e
degradantes, que permitam sua voz e sua manifestacdo, se faz necessério entender

0 que seria o principio da autonomia de vontade.

O principio da autonomia de vontade, do ponto de vista de Maria Helena Diniz (2011,
p. 40-1), € um principio que deve garantir um poder ao individuo para que este
estipule, da maneira que for conveniente, a disciplina de seus interesses e obtenha

efeitos juridicamente possiveis.

Pelo entendimento de Maria Elisa Villas-Bbéas (2005, p. 119), o principio da autonomia
de vontade garante ao paciente a aptidao de decidir sobre a submissédo de seu corpo
sobre determinados tratamentos, de acordo com seus valores pessoais e dentro dos
limites legais, sendo seu corpo uma propriedade sua.

Essa autonomia estd intimamente ligada a dignidade da pessoa, ou seja, esta de
acordo com o entendimento de mundo e de vida de cada individuo, se tratando de um
pensamento e ponto de vista particular — mais uma vez, resguardados os limites

legais.

Além disso, a autonomia esta diretamente ligada ao consentimento do paciente, ou
seja, que esse sujeito esteja ciente dos procedimentos médicos a serem adotados, a
fim de que entenda exatamente o que ele estd concordando ou ndo. Maria Elisa Villas-
Bdas (2005, p. 120) chama essa aquiescéncia de “consentimento informado” e deve

ser “livre, expresso e esclarecido”.

E imperioso destacar que esse consentimento, a fim de que seja valido juridicamente,
deve, portanto, ser realizado por um sujeito juridicamente capaz, ou seja, que tenha
pleno discernimento sobre seus atos e que esteja com faculdades mentais, além de
ocorrer de maneira livre e desimpedida, sem qualquer tipo de coacdo ou ameaca,

conforme explica Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 138).

Como ja dito anteriormente, Maria Elisa Villas-Bdas (2005, p.122), lembra aos

meédicos, ndo so6 brasileiros, que uma vida saudavel defendida pela autonomia néo se
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trata apenas de beneficio fisico, ou seja, ndo apenas tange o funcionamento do
cérebro — definicdo de vida -, mas engloba também uma mente sa, um estado

emocional equilibrado, um bem estar por inteiro.

Diante de um cenério de um paciente submetido a uma situagdo de enfermidade
grave, como nos casos de estado vegetativo, doenca terminal, coma ou decorrido de
um grave acidente, sem perspectivas de melhora e cura improvavel, questiona-se se
aquele sujeito poderia decidir sobre os rumos do seu proprio corpo em busca em

decorréncia da autonomia de vontade.

No entanto, no Brasil, ainda ndo ha legislacdo especifica que permeie a possibilidade
de um paciente decidir sobre morrer ou permanecer vivo. Ha apenas regulamentacdes
infralegais, tais quais as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina n°. 1.805/2006
e n° 1.995/2012.

Dessa forma, o Conselho Federal de Medicina, através da Resolucdo n° 1.995/2012,
entende como possivel o abreviamento da vida do paciente sem perspectivas de
melhora e a fim de atenuar seus sofrimentos. Ademais, prevé a possibilidade das
Diretivas Antecipadas de Vontade, as quais seréo aprofundadas posteriores, mas que
visam oportunizar ao paciente expor suas vontades sobre cenarios futuros enquanto

ainda possa expressa-las.

Assim, ainda que néo haja legislacéo especifica sobre a possibilidade de oportunizar
ao paciente terminal decidir sobre seus tratamentos e procedimentos aos quais deseja
ser submetido enquanto ainda havia sua faculdade mental e discernimento para tomar
tal decisdo, ha autores que entendem a necessidade de uma interpretacéo integrativa
das normas constitucionais e infraconstitucionais no sentido de adotar essas praticas
(DADALTO, 2013, p.1).

Desta maneira, levando em consideracédo a vontade do paciente, seus valores, seu
entendimento e consentimento sobre o seu corpo, Duarte Santos (2016, s.p.)

compreende que:

Ser livre para decidir pela morte, quando ndo h& mais vida, nem a garantia que
vai té-la, € a expressdo mais sublime de que a autonomia da vontade ocupa
espaco elevadissimo no ordenamento juridico, que sé existe e se justifica no
respeito a pessoa humana.

Ante o0 exposto, resta clara a necessidade de garantir ao paciente terminal que lhe

seja oportunizado o direito de manifestacédo de sua vontade, tendo em vista que todos
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os individuos devem ser acobertados pelo principio da dignidade da pessoa humana,

regido pela Constituicdo Federal de 1988.

Desta maneira, assim como todos os individuos devem ter o direito a vida, também
abarcado pela Carta Magna, devem ter uma vida de qualidade, digna. Todavia, como
ja demonstrado, este é um conceito complexo, tendo em vista a subjetividade e

particularidade de cada sujeito.

Diante disso, frisa-se a necessidade de regularizagdo das Diretivas Antecipadas de
Vontade a fim de que sejam sanados quaisquer conflitos e omissées, inclusive, no que

diz respeito aos limites desse instrumento juridico.

Todavia, reforca-se a licitude das referidas diretrizes antecipadas de vontade, ainda
gue diante da auséncia de legislacdo em ambito geral, mas em razdo de Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina, bem como de n&o haver qualquer disposic¢éo legal

gue que considere a pratica como um crime.

A imprescindibilidade da criacdo de uma norma competente permitira uma maior
eficAcia desse instrumento e promovera uma melhor compreensdo do tema, tanto

para a sociedade, como para os profissionais de saldde que atuam na area.
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5 CONCLUSAO

De maneira geral, o que se busca analisar, diante de todos os questionamentos e
fundamentacfes trazidos, € de que maneira as Diretivas Antecipadas de Vontade,
podem beneficiar o cidadao e assegurar o principio da dignidade da pessoa humana,
juntamente com a autonomia de vontade, de modo que nao deixe de garantir o direito

a vida e que sejam respeitados os limites desse instrumento juridico.

As Diretivas Antecipadas de Vontade possuem a intengéo de garantir ao paciente o
principio da autonomia de vontade ao dar-lhe a possibilidade de escolha do que deve
ser feito numa situacdo em que esse paciente ndo possa expressar a sua vontade,

devendo ser respeitado pelo médico.

Ademais, esse meédico, ao respeitar a autonomia do paciente, esta lhe dando a chance
de ressignificar o que, de fato, seria uma vida digna, que ndo simplesmente se resume

ao aparelho cerebral em funcionamento, como ja demonstrado.

Dessa forma, o paciente ter4 assegurado o principio da dignidade humana e podera
optar por uma morte digna, que possui direito. E importante lembrar que, a supremacia
da vida ndo deve ser levada em conta a qualquer custo, deve ser considerada
juntamente com o principio da dignidade humana, ou seja, salvar vidas ainda € uma

supremacia, mas desde que haja respeito e uma vida digna.

Embora muitos juristas e operadores de salde defendam a aplicacdo do testamento
vital por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade, ainda ndo ha uma legislacéo
especifica no ordenamento brasileiro a respeito do tema, o que acaba por gerar uma

inseguranca e davida no que diz respeito a sua licitude.

Apesar de a falta de legislagéo especifica no ordenamento brasileiro sobre as Diretivas
Antecipadas de Vontade néo significar uma pratica ilicita, visto que nao ha fundamento
legal o suficiente para considerar ilicitude, essa situacao gera um desconforto entre a
populacdo que ndo se sente segura suficientemente para comecar a praticar o

testamento vital ou o mandato duradouro.

Desta maneira, embora nédo sejam consideradas ilicitas, as Diretivas Antecipadas de
Vontade necessitam de uma legislacdo especifica a fim de que se encerrem as

davidas e insegurancas e sua pratica comece a surtir efeito. Ademais, o testamento
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vital, bem como o mandato duradouro, ainda, é desconhecido por boa parte da
populacao brasileira, que ndo possui conhecimento sobre o tema, o que acaba por

desestimular até mesmo a criacdo de leis especificas a respeito.

Dessa forma, faz-se imprescindivel a criacdo de uma legislacdo especifica que
esclareca pontos referentes as Diretivas Antecipadas de Vontade, tais quais a
validade desse instrumento juridico, a capacidade do paciente para realizar esse
procedimento, sua autonomia, a especificacdo do contetudo que podera ser abordado
no documento, a formalidade quanto a necessidade de um registro, entre outras

situacoes.

Através de uma legislacdo especifica, as questdes acima trazidas se tornardo mais
claras e dardo uma maior seguranca, tanto ao paciente, como aos meédicos e
profissionais envolvidos. O que se busca explanar é a possibilidade atual de aplicacéo
das Diretivas Antecipadas de Vontade por meio da Resolu¢do do CFM n° 1995/2012
e da propria interpretacdo da doutrina, mas entende-se a necessidade de
implementagdo de uma norma externa ao meio médico e que abarque toda a

populacao brasileira.

Além disso, até mesmo os operadores de salude, embora conhegcam esse instrumento
juridico e quais sé@o seus objetivos, ndo se sentem preparados para p6r em pratica
justamente por ndo terem uma base de aplicacdo e um estudo especifico. Pode-se
perceber que ha uma série de fatores que desencadeiam a falta de realizacdo das
Diretivas Antecipadas de Vontade.

Diante de toda a analise feita, deve-se fazer um estudo a respeito das Diretivas
Antecipadas de Vontade, especificamente no testamento vital, bem como no mandato
duradouro, e avaliar como se daria essa atividade a fim de que sejam extraidos

somente os beneficios que essas praticas podem causar.

O suporte necessario aos médicos, a conscientizacdo da populacéo a respeito dessa
realidade que se aproxima do pais e que ja se faz presente em tantos outros paises,
juntamente com uma legislacéo especifica no ordenamento brasileiro, possibilitara ao

paciente terminal a escolha do que, de fato, € uma vida digna para si.
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