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RESUMO

Dissertacdo que se destina a analise do instituto do testamento vital, espécie
de diretiva antecipada de vontade, como instrumento da autonomia e a
possibilidade de extensdo da sua eficacia as situacdes diversas da
terminalidade de vida. Para isso, é necessario correlacionar o surgimento do
testamento vital com o préprio surgimento da Bioética, diante da crise ética
vivida no inicio da década de 70, em decorréncia do avanco tecnoldgico a
disposicdo da medicina. A partir disso, € preciso identificar a origem da
normatizacao sobre o testamento vital, com base em casos praticos que
iniciaram a preocupacdo com o tema. As discussdes sobre o testamento vital
se iniciaram nos Estados Unidos da América, quando situacdes embleméticas,
como os casos de Karen Ann Quinlan e Nancy Beth Cruzan, impulsionaram os
debates sobre a possibilidade de manifestacdo prévia da vontade do paciente,
a ser respeitada em caso de eventual e futura incapacidade de comunicacao.
Diante desse novo contexto biomédico vivido, foi editada em 1990, nos Estados
Unidos, a primeira lei federal sobre o tema, a Patient Self-Determination Act,
que passou a orientar a normatizacao da matéria em varios paises. No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 confere protecdo ao direito a vida, razéo pela
qual o Direito Penal veda determinadas condutas de antecipagdo da morte,
como o auxilio ao suicidio e a eutanasia. Contudo, por ndo se tratar de
antecipacdo da morte, a ortotanasia € conduta licita no Brasil. Diante disso, o
Conselho Federal de Medicina regulamentou a possibilidade de respeito a
autonomia do paciente, inicialmente através da Resolucdo n° 1.805/2006 e,
posteriormente, através da Resolucdo n° 1.995/2012. Esta ultima norma
deontoldgica conceituou de forma inovadora, no Brasil, as diretivas antecipadas
de vontade, destacando diferentes instrumentos de expressdo da vontade do
paciente, inclusive o testamento vital. E necesséario, contudo, analisar a
compatibilidade das declaracdes previamente prestadas pelo paciente com o
ordenamento juridico brasileiro, verificando a possibilidade de estender o
ambito de eficacia as situacdes autorizadoras da ortotanasia, para que nao se
limite aos casos de terminalidade de vida.

Palavras-chave: autonomia; testamento vital; direito a vida.



ABSTRACT

This Master's Thesis was developed based on an analysis of the
implementation of living wills, a form of advance consent as a representation
of individual self-determination and the possibility to extend its efficacy to the
hypothesis that support orthotanasia. It is needed to establish a correlation
between the creation of “living will” and the birth of Bioethics, due to the ethical
issues risen in the 70s as a consequence of the technological advances
available to medicine. From that point, one needs to identify the origin of the
standardization on living will from practical case studies that brought up concern
about this issue. The first discussions over living will started in the U.S. when
flagship cases as the Karen Ann Quinlan and Nancy Beth Cruzan cases
brought up the discussion about the possibility of a patient’s advance consent
be taken into consideration in an eventual and future communication
impediment. Facing a new biomedical context, the first federal law was edited in
the U.S. in 1990, the Patient Self-Determination Act, which served as a
reference in the subject for many countries. In Brazil, the Federal Constitution of
1988 protects the right to life, reason why Criminal Law forbids certain practices
of acceleration of death, as support to suicide and euthanasia. However, as not
recognized as death anticipation, orthotanasia is a legal procedure in Brazil.
The Federal Medicine Council of Brazil, then, regulated the possibility of self-
determination of the patient, initially through Resolution n° 1.805/2006 followed
by Resolution n® 1.995/2012. The latter, deontological norm, defined in an
innovative way the directives of individual self-determination, including living
will. Nevertheless, one needs to observe the compatibility between the
statement previously given by the patient and the Brazilian laws, checking the
possibility to extend its efficacy to the situations that permit orthotanasia, not
limited to the cases that deal with life’s termination.

Keywords: autonomy; living will; right to life.
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INTRODUCAO

A palavra autonomia ndo possui significado unico, tendo sofrido grande
variacdo ao longo da histéria. Na atualidade, o conceito de autonomia tem
estreita ligacdo com a capacidade de autodeterminacéo do individuo.

Ja no campo biomédico, as discussdes sobre a autonomia do paciente
tem se desenvolvido com as denominadas Diretivas Antecipadas de Vontade,
género do qual o testamento vital € espécie, e que permite a manifestacao de
vontade do individuo sobre a realizacdo ou ndo de determinados tratamentos
em caso de incapacidade superveniente.

O objeto do presente trabalho refere-se ao exame da compatibilidade da
manifestacdo da vontade do individuo autbnomo com o ordenamento juridico
vigente. Neste contexto, buscar-se-a verificar as situacdes casuisticas
genéricas que permitem, numa apreciacdo conjunta com as previsdées do
ordenamento juridico brasileiro, a recusa de tratamentos e, como
consequéncia, torna eficaz a manifestacdo de vontade previamente registrada
em um testamento vital.

No primeiro capitulo, optou-se por destacar a relacdo dos avancos
tecnologicos no ambito da medicina com o surgimento da Bioética. Para tanto,
analisou-se a crise ética acarretada pela utilizacdo desenfreada desses novos
recursos tecnoldgicos, tanto em relacdo a pesquisa com seres humanos, com a
consequente verificagdo da necessidade de mudanca dos valores que
circundavam essas pesquisas.

Além disso, foi feita uma breve apreciacdo da corrente Bioética
denominada Principialismo, realizando-se a analise dos seus principios
norteadores: autonomia, beneficéncia, nao-maleficéncia e justica. Foi
priorizado, contudo, o principio da autonomia, por possuir estreita ligagdo com
0 objeto do presente trabalho.

No segundo capitulo, foram analisadas as situacdes relacionadas com o
final da vida, fazendo-se sua correspondéncia com a autonomia do paciente.

Foram analisadas e diferenciadas a eutanasia, a ortotanasia, a distanasia e o
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suicidio assistido. Essa distincdo € essencial para o correto entendimento do
ambito de eficacia do testamento vital no Brasil.

Juntamente com as diferenciacbes mencionadas, foram abordados outros
conceitos - também essenciais para a correta aplicacdo do testamento vital -,
tais como o de “terminalidade”, “cuidados paliativos”, “meios ordinarios e
extraordinarios”.

O terceiro capitulo se iniciou com a avaliacdo da forma como o homem
lida com a morte, bem como a modificacdo dessa relacdo ao longo do tempo,
verificando-se o importante papel que o avanco tecnolégico no campo da
medicina exerceu nesse contexto.

Ainda no capitulo 3, foi discutida a origem do termo testamento vital,
realizando-se sua conceituacdo. Foram analisadas também as resolucdes do
Conselho Federal de Medicina que tentaram regulamentar de forma
deontoldgica as diretivas antecipadas de vontade no Brasil. Neste topico, foram
apontados 0s principais pontos controvertidos, bem como o0s avangos
conquistados com as previsfes daquelas resolucdes.

Por fim, foi realizada a verificacdo da eficacia da recusa de procedimentos
diagnésticos e terapéuticos através do testamento vital com o ordenamento
juridico brasileiro, principalmente nas situacdes em que o estagio terminal da
doenca ndo esta presente, mas pode-se falar em ortotanasia. Além disso, foi
feita a correlacdo do conceito de testamento vital a resolucdo n° 1.995 do
Conselho Federal de Medicina. Para a realizacdo deste exame foi essencial
retornar e enfatizar determinados conceitos que ja havia sido objeto de
apreciacao.

O estudo da presente tematica reflete a necessidade de se analisar a
discusséo sobre o direito a vida em correlagdo com a autonomia do individuo.
O avanco tecnoldgico e, consequentemente, 0 aumento nas possibilidades de
manutencao artificial da vida tem elevado, nem sempre de forma positiva, o
tempo de vida — ou sobrevida — das pessoas. Esse elemento, por outro lado,
tem motivado a preocupagéo da sociedade com o final da vida, alavancando a
necessidade de discutir as situacdes que possibilitam, de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro, a recusa na realizacdo de procedimentos

diagnosticos e terapéuticos.
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Para o estudo, utilizou-se basicamente a consulta a doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo nacional e estrangeira, sugerindo-se a andlise
critica entre estas fontes com o escopo primordial de alcangar uma pesquisa

que, de algum modo, contribua com a comunidade cientifica.
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2.AVANCOS TECNOLOGICOS X PRINCIPIO DA AUTONOMIA: UMA
ANALISE BIOETICA

Nas ultimas décadas os recursos tecnoldgicos a disposi¢cdo da medicina
avancaram de forma significativa, com o surgimento de novos tratamentos,
medicamentos, novas aparelhagens, que possibiltaram a melhoria da
qualidade de vida dos pacientes, 0 aumento na expectativa de vida das
pessoas, bem como a cura de doencgas outrora consideradas incuraveis.

Esse avanco, contudo, est4 permeado de consequéncias positivas e, ao
mesmo tempo, de reflexos negativos para a sociedade. Deste modo, €
necessario analisar o progresso cientifico, discutindo-se quais seriam os limites

de sua utilizagdo, com base em uma conduta ética.

2.1 UMA REFLEXAO ETICA SOBRE A UTILIZACAO DOS AVANCOS
TECNOLOGICOS A DISPOSICAO DA MEDICINA NAS ULTIMAS DECADAS

O desenvolvimento tecnolégico na area da salde ndo é uma
exclusividade das ultimas décadas, se operando de forma significativa desde o
século XIX. Contudo, é no século XX que o avanco cientifico se intensifica e
produz os resultados mais expressivos!. Ocorre que, os grandes feitos do
homem e do progresso conquistado, comecaram a passar a sensacao de
superioridade e inexisténcia de limites. O conhecimento passou a ter valor
absoluto, esquecendo-se do valor humano. Em outras palavras, é possivel

dizer que se vive, “durante a primeira metade do século XX, sob o signo

1 Paulo Fortes cita como exemplos de avancgos tecnoldgicos no século XIX: o estetoscépio; o
esfigmomandmetro, o termdmetro. Ja no século XX, o autor cita: a possibilidade de reducédo de
doencas imunopreviniveis por meio da imunizagcdo em massa; a diminuicdo da mortalidade por
doencas infecto-contagiosas devido ao uso de antibidticos; o prolongamento da vida de
diabéticos, cardiopatas e hipertensos — e na possibilidade de maior sobrevida aos portadores
de neoplasias, na existencia dos anestésicos, nos respiradores artificiais para as unidades de
terapia intensiva; na alimentacdo enteral e paraenteral para problemas gastro intestinais; as
tecnologias de imagem, como a ressonancia magnética, a tomografia computadorizada.
(FORTES, Paulo. Avancgos tecnologicos significam melhoria da sadde? In: COSTA, Sérgio
Ibiapina Ferreira; GARRAFA, Volnei (Coord.). A Bioética no século XXI. Brasilia: Editora UNB,
2000, p. 140).
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modernista da superioridade da razéo cientifica, universal e positiva, ha crenca
do conhecimento como um valor absoluto e do progresso como um bem
inquestionavel”.?

Por esta razado, Volnei Garrafa afirma que “se, por um lado, todas essas
conquistas trazem na sua esteira renovadas esperancas de melhoria da
qualidade de vida, por outro criam uma série de contradicdes que necessitam
ser analisadas responsavelmente com vistas ao bem estar futuro da espécie
humana™. No mesmo sentindo, Ana Thereza Meireles pondera que “essas
inovacdes biocientificas evidenciam uma nova visao sobre as ciéncias da vida,
na medida em que criam uma realidade complexa, composta pela emerséao de
consequéncias e questionamentos de ordens ética, moral e juridica”.*

O que se observa, portanto, € que o avanco tecnoldgico passou a ser o
fim maior, olvidando-se que deveria ser 0 meio para alcancar a finalidade
desejada. Haveria, deste modo, um problema ético na determinacgéo da relacédo
entre 0 meio e o fim. Por esta razdo, Franklin Leopoldo e Silva afirma que “o
gue caracteriza a situacao presente e torna dificil a busca de solucdes € que a
crise da ética provém de um desdobramento de atributos e consequéncias
inerentes a prépria racionalidade técnica e ao progresso cientifico e tecnolégico
ocorrido a partir dela”.®

Assim, é possivel afirmar que, se de um lado o avanc¢o tecnoldgico no
campo da medicina trouxe inumeros beneficios, de outro fez nascer uma
preocupacao ética com os limites da utilizacdo dos novos recursos disponiveis.
Isto porque, a evolucdo da tecnologia na area da saude desrespeitou, em
muitas situacfes, os mandamentos éticos elementares. As pesquisas em seres
humanos sdo um grande exemplo do problema ético que nasceu juntamente
com o surgimento do novo aparato tecnologico a disposi¢cdo da medicina. Se

de um lado era possivel observar resultados positivos oriundos dessas

2 NEVES, M. P. A bioética de ontem, hoje e amanha: interpretacdo de um percurso. In.
ARCHER, Luis. et al. Novos Desafios a Bioética. Porto: Porto Editora, 2001, p. 21.

3 GARRAFA, Volnei. Bioética e ciéncia: até onde avancar sem agredir. In: COSTA, Sérgio
Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (coord.). Iniciagcdo a Bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 99.

4 MEIRELLES, Ana Thereza. Novas reflexdes sobre bioética e biotecnologia em face do direito
fundamental a vida. Tempo (Camacari), v. 5, 2008, p. 94-106.

5SILVA, Franklin Leopoldo e. Da ética filosofica a ética em saude. In: COSTA, Sérgio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (coord.). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998, p. 58-59.
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pesquisas, de outro se percebia de forma cristalina que os meios empregados
nao respeitavam a dignidade das pessoas a ela submetidas.

Apenas a titulo ilustrativo, & possivel citar os experimentos realizados de
forma abusiva nos campos de concentracdo realizados durante a 22 Guerra
Mundial, bem como o caso Tuskegee, no qual pacientes negros com sifilis ndo
eram tratados e sim observados, para que se pudesse verificar como a doenca
se desenvolvia naturalmente.® Deste modo, a realizacdo de experimentacdes
com humanos ocorria, muitas vezes, sem respeitar os direitos basicos das
pessoas. Com isso, comecava-se a perceber que, se de um lado era
necessario avancar cientificamente, de outro era preciso respeitar o bem estar
e a dignidade de cada um.

Utilizando, mais uma vez, os ensinamentos de Volnei Garrafa, € possivel
dizer que “trata-se, portanto, de estimular o desenvolvimento da ciéncia dentro
de suas fronteiras humanas e, ao tempo, de desestimula-lo quando essa passa
a avangar na direcdo de ‘limites’ desumanos”’.” Era necessario,
consequentemente, impor determinados limites as pesquisas, ou seja, a ética
precisava caminhar paralelamente a evolucao tecnoldgica.

O grande n6 relacionado com a manipulacdo da vida humana
ndo esta na utilizagdo em si de novas tecnologias ainda néo
assimiladas moralmente pela sociedade, mas no seu controle.
E esse controle deve ocorrer em patamar diferente ao dos
planos cientifico e tecnoldgicos: o controle é ético. E prudente
lembrar que a ética sobrevive sem a ciéncia e a técnica; sua
existéncia ndo depende delas. A ciéncia e técnica, no entanto,
nao podem prescindir da ética, sob pena de, unilateralmente,
se transformarem em armas desastrosas para o futuro da
humanidade, nas méos de ditadores ou de minorias poderosas
e/ou mal intencionadas.®

O progresso cientifico ndo precisava parar. O que nao poderia ocorrer era
a utilizacdo desmedida e absoluta dos novos recursos disponiveis, sem
respeito aos direitos e a dignidade do ser humano. Caberia a ética, portanto,
impor os limites necessarios a utilizacdo desse novo aparato tecnolégico que

estava a disposicao da medicina.

SDALL"AGNOL, Darley. Bioética: principios morais e aplica¢des. Rio de Janeiro: DP&A, 2004.
p. 27.

7 GARRAFA, Volnei. Op. cit., p. 105.

8 Ibidem, p. 108.
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Ressalte-se, nesta esteira, que a necessidade de uma abordagem ética
dos avancos cientificos ndo tem correspondéncia apenas com as
experimentacdes com seres humanos, relacionando-se também com as
guestdes relativas a manutencao da vida e a morte. Nesta quadra, é possivel
na atualidade, através da aparelhagem tecnologica a disposicao da medicina,
prolongar a vida de pacientes em estado terminal — ainda que isso s6
prolongue o sofrimento dos mesmos -; manter artificialmente a vida; e, também,
de forma contraria aos exemplos citados, antecipar a morte do paciente.

Por esta razdo, o progresso da tecnologia ndo pode ser incondicional,
estabelecendo-se limites éticos que deverdo permear as condutas dos
profissionais de salde e cientistas, tanto na realizacdo de pesquisas com seres
humanos, quanto nas questbes relacionadas com a vida e a morte dos
pacientes. Isto porque, “a ética € um dos melhores antidotos contra qualquer
forma de autoritarismo e de tentativas espurias de manipulagées”.®

Ainda sobre a necessidade de se estabelecer um padréo ético em relacao
a utilizacao da tecnologia, Maria Auxiliadora Minahim afirma que essa visdo “é
essencial para médicos e cientistas, que sdo postos, com frequéncia, diante de
conflitos para os quais néo dispde de um referencial seguro para suas acgoes,
envolvendo o uso de tecnologias que podem curar e libertar ou violentar e
matar”.10

A ética pode ser compreendida tanto em seu viés tedrico quanto pratico.
Na ética teodrica, busca-se identificar o que € o bem, o bom e também os seus
opostos — 0 mal e 0 mau, bem como os principios que o fundamentam. Ja a
ética préatica, como a propria denominacgao ja remete, possui preocupag¢ao com
0 agir das pessoas, ou seja, se a acdo praticada pode ser definida como boa
ou ma.t

A preocupacao com uma boa ou ma conduta na aérea de saude reflete-se
nas previsbes dos codigos e nos juramentos, que tentam sempre pautar as

decisbes dos profissionais na ética. De outro modo pode-se dizer que ha uma

9 Ibidem, p. 107.

10 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 35.

11 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e da N&do-maleficéncia
In; COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciacdo a
Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 39.
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preocupacdo com a €tica pratica, ou seja, com o agir bom/mau dos
profissionais.

A ética pratica tem, deste modo, total correspondéncia com a discusséo
realizada em relacéo ao progresso cientifico. Nesta quadra, Délio José Kipper e
Joaquim Clotet afirmam que “os principios da ética sobre a conduta boa ou ma,
certa ou errada, justa ou injusta aplicam-se, na época atual, a problemas novos
decorrentes do progresso tecnolégico e da nova sensibilidade ética da
civilizagdo e cultura contemporaneas”.*?

Isto significa que é preciso que se realize uma anélise do cabimento, da
conformacdo e dos riscos da utilizacdo dos recursos tecnoldgicos para o
homem, ou seja, que se verifique se aquele agir ser& bom/ mau e sera para o
bem ou mal do paciente. Ndo haveria, consequentemente, a utilizacao
indiscriminada de todos 0s recursos tecnologicos disponiveis para a medicina,
sendo feito um juizo de ponderacdo sobre os beneficios e maleficios dele
oriundos.

E nesse contexto que surgem o que se denomina de “éticas aplicadas”,
gue se ocupam com a aplicacéo dos principios, normas e direitos e ndo com a
questao de sua justificacdo, ou seja, “a partir de uma situagdo moral analisa
quais principios, regras, virtudes e direitos configuram o quadro para a melhor
acao no caso especifico”3. Maria Auxiliadora Minahim, discorrendo sobre o
tema, afirma que a ética aplicada “procura promover uma articulacdo a acgao
concreta e, no caso especifico, com aquela que deve existir entre ciéncia e o
valor insito a vida humana”.'4

Para Franklin Leopoldo e Silva o surgimento das éticas aplicadas
responde a duas necessidades primordiais: primeiro visa diminuir a distancia
entre a ética e o conhecimento, caracteristica da modernidade; segundo, busca
encontrar instrumentos para recolocar pontos relativos a relacao entre ciéncia e
valor.t®

Em outras palavras, € possivel dizer que o surgimento das éticas

aplicadas demonstra a necessidade de uma mudanga de visao. Essas novas

|pidem, p. 40.

3DEJEANNE, Solange. Os fundamentos da bioética e a teoria principialista. THAUMAZEIN:
Revista on-line de Filosofia, ano IV, n. 7, jul. 2011, p.35.

14 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit., p. 29-30

15 SILVA. Franklin Leopoldo e. Op. cit., p. 32.
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tecnologias, 0s novos conhecimentos e 0 progresso cientifico deveriam ser
utilizados dentro de limites estabelecidos, de forma responsével e respeitando
os direitos e o bem estar das pessoas.

A outra face desta atitude nos mostra, nho entanto, um esforco
para recompor, dentro de certos limites, o interesse ético que
deve fazer parte da atuacdo do pesquisador e do profissional,
principalmente quando os fatos indicam que a auséncia de
preocupagédo ética ocasiona a transgressao das fronteiras que
separam o humano do inumano.®

Percebe-se, assim, que os problemas refletidos pela sociedade moderna
e pelo aumento dos recursos tecnoldgicos estavam colocando em risco a
propria sobrevivéncia humana. Era necessario respeitar a ética, ou seja, 0s
valores humanos para tentar reverter a preocupante realidade que se
apresentava. Era a ética que deveria reger os avancos cientificos. Comecava a

surgir, assim, o que se denomina Bioética.

A Bioética surge, por conseguinte, como “marco critico de reflexdo e
discernimento de valores diante dessa revolugdo bio-tecno-cientifica”.’” Um
juizo critico sobre a consonéancia da utilizacdo dessas novas tecnologias com
os valores éticos da sociedade deveria ser feito, realizando-se uma ponderac¢ao
entre 0s aspectos positivos e negativos oriundos dessa revolucao tecnolégica.

O Cddigo de Nuremberg foi a primeira manifestacdo mais sistematica e de
carater normativo relacionado a experimentacdo com seres humanos, tendo

estabelecido inUmeras regras'® que precisavam ser respeitadas durante a

16 |bidem, p. 33.

I"HOSSNE, William Saad; PESSINI, Leo; SIQUEIRA, José Eduardo de; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul de. Bioética aos 40 anos: reflexdes a partir de um tempo de incertezas.
Revista Centro Universitario, Sdo Camilo, 2010, p.131.

180 experimento deve ser tal que produza resultados vantajosos para a sociedade, os quais
nao possam ser buscados por outros métodos de estudo, e ndo devem ser feitos casuistica e
desnecessariamente; 3. O experimento deve ser baseado em resultados de experimentacéo
animal e no conhecimento da evolucdo da doenca ou outros problemas em estudo, e o0s
resultados conhecidos previamente devem justificar a experimentacéo; 4. O experimento deve
ser conduzido de maneira a evitar todo o sofrimento e danos desnecessérios, fisicos ou
mentais; 5. Nenhum experimento deve ser conduzido quando existirem razdes para acreditar
numa possivel morte ou invalidez permanente; exceto, talvez, no caso de o préprio médico
pesquisador se submeter ao experimento; 6. O grau de risco aceitavel deve ser limitado pela
importancia humanitaria do problema que o pesquisador se propde resolver; 7. Devem ser
tomados cuidados especiais para proteger o participante do experimento de qualquer
possibilidade, mesmo remota, de dano, invalidez ou morte; O experimento deve ser conduzido
apenas por pessoas cientificamente qualificadas. Deve ser exigido o maior grau possivel de
cuidado e habilidade, em todos os estagios, daqueles que conduzem e gerenciam o
experimento; 9. Durante o curso do experimento, o participante deve ter plena liberdade de se
retirar, caso ele sinta que ha possibilidade de algum dano com a sua continuidade; 10. Durante


http://pt.wikipedia.org/wiki/Testes_com_animais
http://pt.wikipedia.org/wiki/Testes_com_animais
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realizacdo das pesquisas. Era necessario existir uma proporcionalidade entre o
risco causado pela pesquisa e os beneficios para a sociedade.

Buscava-se, em outras palavras, estabelecer uma relacdo mais
apropriada entre meio e fim. Haveria, em verdade, “uma medida humana para
avaliar-se os custos do progresso cientifico, e isto, por sua vez, pressupde que
o destinatario desse progresso é o homem, o que torna contraditério que ele
seja visto Unica e exclusivamente como meio”.*°

Os codigos de conduta das profisses relacionadas a area de salude e as
normas pertinentes as pesquisas e as profissbes sdo uma comprovacado da
preocupacao atual com a ética, tendo em vista o progresso cientifico pode, de
forma ambigua, fazer o bem e, ao mesmo tempo, causar o mal.?°

O avanco cientifico, nesta linha, ndo poderia ter o condao de justificar
tratamentos desumanos. Se o homem é o destinatario dos beneficios oriundos
da tecnologia, ele n&o poderia ser utilizado como meio para produzir avango
cientifico. Caberia a ética, portanto, conter os abusos decorrentes dos
progressos tecnoldgicos.

Nesta quadra, a Bioética caracteriza-se como ética aplicada?!, que se
ocupa em fazer o bem, em agir de forma correta em relacdo as situacdes
atinentes a vida e a saude, inclusive em relacédo a ponderacéo na utilizacao de
recursos tecnologicos. Foi, portanto, a preocupacdo recém-surgida da
sociedade com os avancos cientificos descontrolados e ilimitados que culminou
com o nascimento da Bioética. A Bioética, contudo, ndo é analisada baseada
em apenas uma concepc¢do, possuindo inUmeras correntes que, embora sob
enfoques distintos, buscam analisar as experiéncias humanas, para que as
condutas sejam orientadas em conformidade com a ética.

Neste ponto, convém esclarecer que nao se pode falar em uma
uniformidade ética nem de valores morais predominantes, inclusive dentro da
populacdo de um mesmo pais. Essa pluralidade ética, muitas vezes, torna

dificil encontrar solu¢cdes harmobnicas no que se refere a problemas

0 curso do experimento, o pesquisador deve estar preparado para suspender 0s procedimentos
em qualquer estagio, se ele tiver razoaveis motivos para acreditar que a continuagdo do
experimento causara provavel dano, invalidez ou morte para o participante. Disponivel em
<http://www.bioetica.ufrgs.br/nuremcod.htm>. Acesso em 01 mar. 2015.

19 SILVA, Franklin Leopoldo e. Op. cit., p. 34.

20 Ibidem, p. 35.

21 DEJEANNE, Solange. Op. cit., p.37.
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relacionados a saude e ao progresso tecnolégico, como a morte, o transplante
de orgdos, o aborto etc. Foi justamente pela necessidade de solucionar
conflitos éticos de carater biomédico que desabrochou a corrente bioética
denominada principialismo.??

Por esta razdo, para o presente trabalho, em que pese a existéncia de
outras correntes Bioéticas, adota-se a corrente Principialista, que destacou o
principio da autonomia, possuindo, deste modo, estreita relacdo com a anélise

do testamento vital, atual objeto de estudo.

2.2. ACORRENTE PRINCIPIALISTA

Conforme ja antecipado, o principio da autonomia tem ligacdo direta com
o testamento vital. Contudo, antes de adentrar na analise do aludido principio
bioético, é necessario, ainda que de forma sucinta, analisar o principialismo.

O principialismo é a corrente da bioética mais difundida e divulgada, tendo
sido criada com base no Relatério Belmont, elaborado por uma Comisséo
Nacional para protecdo de questdes humanas de pesquisa biomédica e
comportamental, que possuia como um de seus objetivos identificar os
principios éticos basicos que deveriam nortear as pesquisas em seres
humanos. Esses principios foram: o respeito pelas pessoas (autonomia),
beneficéncia e justica.

Os protagonistas do principialismo sdao Tom Beauchamp e James
Childress, autores do livro Principles of Biomedical Ethics, que se tornou um
classico na area de Bioética. Na primeira edi¢cdo da aludida obra, datada de
1979, Beauchamp e Childress defenderam que 4 (quatro) principios deveriam
nortear a acdo humana: beneficéncia, ndo maleficéncia, justica e autonomia,
gue serviriam como guias praticos para a solucdo de conflitos e a tomada de
decisdo no cotidiano da pratica biomédica”.?® Além disso, esses principios ndo
teriam disposicdo hierarquica e, eventuais conflitos entre eles, seriam

resolvidos de acordo com cada circunstancia concreta.

22 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Op. cit., p. 41.
23 DEJEANNE, Solange. Op. cit., p.36.
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O Relatério Belmont, contudo, abordava apenas as questbes éticas
relacionadas a pesquisas com seres humanos. Foram Tom Beauchamp e
James Childress que sistematizaram o principialismo e o transpuseram
também para o campo da pratica clinica e assistencial.?* Além disso, os
mencionados autores discutiram de forma mais pormenorizada 0s principios
preconizados pelo Relatério Belmont, acrescentando o principio da néo-
maleficéncia, distinguindo-o do principio da beneficéncia. Esses principios,
contudo, ndo estariam restritos a pesquisa em seres humanos — como
preconizado originalmente -, referindo-se a toda ética médica.?®

Sobre o principialismo, ensina Ménica Aguiar:

A busca de um enfoque principialista para a solucdo de
problemas de natureza ética se coadunava com a visdo, em
termos culturais, de fornecer a comunidade cientifica um
balizamento claro, simples e direto para aplicacdo nos casos
gue envolvessem questbes de dificil solugcdo, de molde a
assegurar ao cientista certa “imunidade” ao adotar a resposta
gue a ele parecesse a mais adequada e que, porém, poderia
ser questionada posteriormente pela comunidade exdgena,
especialmente, juizes, advogados, parentes dos pacientes
atendidos etc.?

O principialismo ainda é, portanto, a principal fonte de resolucdo dos
problemas relacionados aos fundamentos da Bioética. Nessa perspectiva,
pode-se dizer que o principialismo foi o principal fundamento da Bioética em
sua fase de surgimento, permanecendo, ainda hoje, como a principal referéncia

dos cédigos de ética das profissbes relacionadas a area de saude.

Assim, diante da importancia que o0s principios possuem na area da
bioética e para o presente trabalho, torna-se indispensavel analisa-los,

priorizando, no entanto, no principio da autonomia?’.

24 PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, C. P. Problemas atuais de Bioética. 11. Ed. Sdo Paulo:
Centro Universitario S&o Camilo, 2014. p. 62-63.

25MINAHIM, Maria Auxiliadora de Almeida. Autonomia e frustracéo da tutela penal. 2014. 148f.
Tese (titularidade). Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 29.

26 AGUIAR, Mbnica Neves. Modelos de Autonomia e sua (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugcdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em 29 jan. 2015.
27 DEJEANNE, Solange. Op. cit., p. 34-35.
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2.2.1 O principio da autonomia

A palavra autonomia ndo possui significado Unico, podendo variar de
acordo com a acepc¢ao que é adotada. Em linhas iniciais, a palavra autonomia,
que deriva do grego autos (préprio) e nomos (regra, governo ou lei), era
empregada como sindnimo de autogoverno e autogestdo. Apds esta fase
inicial, o termo autonomia recebeu novos sentidos, estendendo-se aos
individuos, podendo caracterizar liberdade, privacidade, escolha individual
etc.?8

Nesta linha, verifica-se que had uma diferenca entre uma acédo autbnoma e
0 principio do respeito a autonomia. Em seu sentido literal, conforme
mencionado, autonomia significa autogoverno. Contudo, esse ndo é o sentido
utilizado por Beauchamp e Childress, que analisam a autonomia como o
respeito a liberdade e capacidade do individuo de tomar decisdes.?°

A autonomia referida pela corrente principialista tem relagdo com
independéncia, com a possibilidade de decidir de acordo com suas convic¢des
pessoais e sem a interferéncia de terceiros.®® Uma conduta seria autbnoma,
portanto, quando fosse intencional, ou seja, escolhida livremente. Trata-se, em
outras palavras, de capacidade de autodeterminacao.

Para que fosse possivel falar em a¢do autbnoma seria necessario o
preenchimento de trés condicdes basicas de existéncia: agir com intencéo; com
entendimento; sem influéncias controladoras que determinem a acdo. A
primeira dessas trés condicbes — agir intencionalmente — ndo pode ser
graduada, pois ou se age com inten¢cdo ou sem intencdo. Em contrapartida, as
condicdes de agir com entendimento e sem a influéncia controladora, podem
nao estar integralmente satisfeitas em determinada situagéo. Isso significa que
as acOes podem ser mais ou menos autbnomas de acordo com o grau de
intensidade dessas duas Ultimas condicoes.3!

Busca-se, assim, para se falar em acdo verdadeiramente autbnoma, que

0 agente aja querendo, de fato, agir e sabendo exatamente o que significa

28 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Principios de Etica Médica. Sdo Paulo: Loyola,
2002, p. 137.

29DALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 30.

30]ldem.

31 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 140.
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aguela conduta, bem como suas consequéncias. Além disso, é necessario que
0 agente determine sua acdo por vontade propria e ndo em razao de
influéncias de terceiras pessoas.

N&o € necessario, no entanto, para se considerar uma ac¢ao autbnoma,
que as duas condicbes mencionadas — agir com entendimento e sem
influéncias controladoras — estejam integralmente presentes. Exige-se, apenas,
na concepcdo de Beauchamp e Childress, um grau substancial de
entendimento e de liberdade. Exigir-se o preenchimento integral dessas duas
condi¢cBes praticamente impossibilitaria o reconhecimento de uma acdo como
autonoma.

Ha, ainda, a diferenga entre “ser autbnomo” e ser respeitado como agente
autbnomo. Respeita-se um agente autbnomo quando se reconhece o direito
dessa pessoa de ter suas proprias opinides e de agir de acordo com suas
convicgbes pessoais. Exige-se a nao intervencdo nas decisdes individuais,
evitando-se que se criem medos que possam retirar sua autonomia. Em outras
palavras, “o respeito pelo principio da autonomia implica tratar as pessoas de
forma a capacita-las a agir autonomamente [...]".3?

Ademais, o principio de respeito & autonomia pode ser estabelecido de
forma negativa e de forma positiva. Em sua formulacao positiva, exige-se que,
no ambito biomédico, as pessoas sejam respeitadas na comunicdo de
informacBes, buscando sempre favorecer suas decisbes autbnomas.
Negativamente, o principio de respeito a autonomia exige as a¢des autbnomas
das pessoas ndo sejam reprimidas por terceiros através de controles externos
que as restrinjam ou as impegam.33

Em outras palavras, pode-se dizer que, em sua forma positiva, a
autonomia exige que as informacbes prestadas ao paciente sejam claras e
satisfatorias, para que a decisdo tomada seja a mais consciente e livre
possivel. Noutra quadra, o0 viés negativo da autonomia tenta impedir que as
pessoas sejam limitadas na tomada de decisdo, através do controle realizado

por instituicdes ou por terceiros.

32 |Ibidem, p. 143. )
3FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Para Fundamentar a Bioética. Teorias e
paradigmas tedricos na bioética contemporanea. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2005, p. 125.
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Beauchamp e Childress afirmam que na teoria esse principio possibilita
justificar uma série de regras morais especificas, que devem orientar a pratica
biomédica. Essas regras seriam: 1) Dizer a verdade; 2) Respeitar a privacidade
dos outros; 3) Proteger informacdes confidenciais; 4) Obter consentimento para
intervencdes nos pacientes; 5) Quando solicitado, ajudar os outros a tomar
decisdes importantes.3*

As regras apresentadas caracterizam-se pela amplitude, mas, nem por
isso, podem ser aplicadas a todas as pessoas. Isto porque a autonomia é um
atributo que nem todos podem exercer. Isso significa que o individuo ndo nasce
autdbnomo, tornando-se a depender de condi¢Bes bioldgicas, psiquicas e socio-
culturais.3®

Neste ponto, Daniel Romero Mufioz e Paulo Antbnio Carvalho Fortes
afirmam que os grupos socioeconomicamente vulneraveis tem menos opc¢des
de escolha em suas vidas, o0 que atinge o desenvolvimento do potencial de
ampla autonomia. Isso néo significa, contudo, que sejam incapazes de decidir
de forma autbnoma.3®

Diante dessa contextualizacdo, é possivel perceber o quanto a bioética
contribuiu para o estudo da autonomia. No &ambito da relagcdo entre
profissionais de salude e pacientes, a capacidade de autodeterminacdo do

individuo tem especial relevancia, merecendo ser analisado de forma apartada.

2.2.1.1 O principio da autonomia e a relacdo médico paciente

Feitas as primeiras consideracdes a respeito do principio da autonomia, é
necessario fazer sua correspondéncia com a relacdo médico-paciente.

Em linhas iniciais, vale pontuar que a relacdo médico-paciente foi se
modificando ao longo dos anos. O meédico, anteriormente, mantinha uma
relacdo estreita com o paciente, baseada na confianca, era médico da familia.

Atualmente, a relacdo é mais superficial, muitas vezes desprovida do

34 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 145.

35 DALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 31.

3 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. O principio da autonomia e o
consentimento livre e esclarecido. In: COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel;
GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998,
p. 60.
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sentimento de amizade e consideracdo que anteriormente existia. Isto se deve,
sobretudo, ao avango tecnoldgico, ao crescimento dos hospitais e a
multiplicacdo de planos de saude. Estes fatores unidos distanciaram o médico
do paciente, abrindo espacos para um tratamento muito mais técnico e menos
humano. ¥’

Dentro dessa perspectiva, pode-se constatar um grande problema na
relagdo meédico-paciente: quem deve tomar as decisdes relativas aos
tratamentos médicos? De um lado, tem-se o médico, detentor do saber e do
conhecimento relativo as consequéncias dos procedimentos a serem
realizados. De outro, tem-se 0 paciente, pessoa diretamente interessada nas
implicagbes decorrentes da realizacdo de cada procedimento.

Antes de tentar responder tal questionamento, algumas ponderacdes sao
necessarias.

Tradicionalmente, como se percebe do Juramento de Hipdcrates,
buscavam-se, na medicina, respostas objetivas e consistentes para 0s
problemas de saude das pessoas, com sua consequente resolucdo. O médico
possuia uma postura virtuosa, pensando sempre no bem-estar no enfermo.3®
Contudo, no Juramento Hipocrético, ndo havia previsdo sobre a possibilidade
de o paciente decidir. A relacdo médico-paciente era, deste modo, paternalista
e absolutista.

Somente no ano de 1969, nos Estados Unidos, surgiu um documento que
€ considerado a primeira carta de Direitos do Paciente, da perspectiva dos
usuarios de hospitais. Tratava-se, em verdade, de um acordo entre um grupo
de associacBes de consumidores e usuarios e a Comissdo Americana de
Credenciamento de Hospitais (JCAH). Ja em 1973, o Departamento de Saude,
Educacdo e Bem-Estar recomendou aos hospitais e outras entidades de saude

que adotassem e distribuissem declaracdes de direitos dos pacientes. Nesse

37 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 22 ed.
rev. atual. S&o Paulo: Del Rey, 2011, p. 79.

38 O Juramento de Hipocrates € um juramento solene efetuado pelos médicos, tradicionalmente
por ocasido de sua formatura, no qual juram praticar a medicina honestamente. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Juramento_de_Hip%C3%B3crates>. Acesso em: 01 mar. 2015.

39 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o Final e Honrar a Vida: direito a morte digna. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 23.
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mesmo ano, a Associacdo Americana de Hospitais (AHA) aprovou uma carta
de Direitos dos Pacientes.*°

Como se pode perceber dos primeiros documentos relativos aos direitos
dos pacientes, o movimento que buscou implementa-los, nos Estados Unidos,
nasceu baseado nos direitos do consumidor e ndo com base numa luta social
pela liberdade. A logica dos direitos do paciente residia no fato de que ele, na
qualidade de consumidor, faria jus a um atendimento de qualidade. A medida
gue esse novo direito foi sendo divulgado, seu carater sofreu modificacdes e,
consequentemente, seus limites foram ampliados. Além disso, de forma
paralela, o progresso tecnoldgico comegou a acarretar problemas éticos na
area de saude, que culminou com o nascimento da reflexédo Bioética.*!

O respeito a autonomia, nos moldes em que € definido na atualidade,
tem, portanto, ligacdo direta com o contexto médico vivido na década de 70,
oportunidade em que houve insurgéncia contra uma série de atos realizados,
principalmente ligados a experimentagdo com seres humanos. Passou-se, a
partir de entdo, a considerar “o paciente como pessoa livre e competente para
participar de decisbes médicas a ela relativas”.#? Passava-se a pensar na
autonomia do paciente e ndo somente nos direitos de consumidor.

De tal modo, quando relacionado a ética biomédica, o respeito ao
principio da autonomia significa que o profissional de salude deve respeitar a
liberdade de seu paciente para decidir e escolher.*® “E, portanto como principio
orientador de decisdes médicas e de pesquisadores no ambito da biomedicina
que o respeito a autonomia figura entre os quatro principios gerais formulados

na obra Principios da Etica Biomédica”.%

Um ethos comum determina o que é bom para o ser humano, o
médico sabe, apenas como maior clareza, qual € o bem do
paciente: a deontologia estava dominada pelo principio da
beneficéncia. Qualquer reticéncia do paciente proveria de sua
incompeténcia. Essa unanimidade foi quebrada pela irrupg¢éo
do principio democratico que permitiu o arrebatamento dos
valores no seio de uma mesma cultura nacional. Nesta
dindmica historica, a opcdo do paciente ndo é mais evidente,

40 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Antdnio Carvalho. Op. cit., p. 56.
4lldem.

4“2MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit., p. 29-30

“DALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 33

44 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit., p. 29
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nao coincide mais a priori com o juizo do médico, e a primeira
deve prevalecer (em principio).*®

Sendo assim, as convicgbes particulares do profissional sobre
determinada situacdo especifica deixariam de ser absolutas, cedendo-se
espaco para as convicgdes pessoais do paciente e para, consequentemente,

respeitar a sua autonomia.

O Cédigo de Etica Médica (CEM), instituido por meio da Resolucdo n°
1.931 de 2009, prestigiando o principio da autonomia, prevé em seu capitulo | —
Dos Principios Fundamentais - que:

XXI - No processo de tomada de decisbes profissionais, de
acordo com seus ditames de consciéncia e as previsdes legais,
0 médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos,

desde que adequadas ao <caso e cientificamente
reconhecidas*.

Deste modo, o atual Codigo de Etica médica confere ao paciente o poder
de escolha e, portanto, de decisdo. Retira-se, portanto, o poder absoluto que
era anteriormente conferido ao médico, em claro respeito ao poder de

autodeterminacao do individuo.

BN

Nesta esteira, resta evidente que o respeito a autonomia do paciente
consiste em avango na ética médica*’, na medida em que, anteriormente
regida pelas prescri¢cdes hipocraticas, ndo considerava a vontade do paciente e
buscava realizar o bem de acordo com as concepcfes do médico responsavel

pelo tratamento de determinado paciente.*®

Vive-se uma fase de transicdo, abandonando-se uma relacdo
paternalista, na qual o médico era obrigado, a qualquer custo, a
salvar a vida do enfermo - decorréncia do juramento
hipocratico — de modo que outro ndo poderia ser o status do
paciente que ndo o de objeto, pois 0 médico era responsavel
pela tomada de todas as decisbes sobre seu tratamento. O
paternalismo era devido ao fato de o médico sempre ter sido

45 LEPARGNEUR, Hubert. Bioética: novo conceito. Sao Paulo: Loyola, 1996, p. 94.

46 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Coédigo de Etica Médica. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 23 fev. 2015.

47 [...] toda producao cientifica das Ultimas décadas em matéria de responsabilidade médica
tem se concentrado sobre a necessidade de obtencdo da concordancia do paciente para
qualquer espécie de tratamento. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Séo
Paulo: Atlas, 2011, p. 53).

“MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit., p. 31.
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considerado portador de verdades que tinham a solugéo para a
cura de doencas.*

O médico, aos poucos, vai deixando de ser o Unico responsavel pelas
decisbes prognosticas e terapéuticas, abrindo-se um espaco, até entdo
inexistente, para a retirada do paciente da posicdo de inércia, tornando-o
agente ativo na tomada de decisfes. Prioriza-se, desta forma, sua autonomia

individual.

Neste ponto, refletindo sobre crescimento do respeito ao principio bioético
da autonomia, Miguel Kottow afirma acreditar que lhe é conferida uma
excessiva rigidez e que isso pode gerar consequéncias negativas de diversas
ordens, inclusive na relacdo médico-paciente. Isto porque para Kottow, o
profissional de salde tende a refutar sua responsabilidade diante da assuncao
de responsabilidade pelo enfermo®°.

Note-se que o que Kottow busca é criar uma visdo critica a partir da
necessidade de sobrepor a dimensdo social a sua analise. Nesse sentido,

preleciona:

A relagdo da autonomia pessoal com a dimensédo social é de
particular relevancia para o Terceiro Mundo, onde as
sociedades mantém equilibrios instaveis, desigualdades
persistentes, dependéncias restritivas e outras limitacdes que
nao devem ser agravadas por tensdes indevidas ao exercicio
da autonomia®.

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que, embora de utilizacdo corrente
na bioética, o principio da autonomia ndo é absoluto, ndo sendo o Unico
imperativo moral. Isto porque, a depender da situacdo concreta que se
apresenta, inclusive seu contexto social, outros principios — como a

beneficéncia — podem se mostrar mais adequados.

Desde modo, em algumas situagbes “poder-se-ia restringir o exercicio da

autonomia para salvaguardar outros valores morais que deveriam prevalecer

49 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 242-243.

50 KOTTOW, Miguel. Participacion informada em clinica e investigacion biomédica: las multiples
facetas de la decision y el consentimento informados. Bogota: Alya Saada, 2007, p. 26.

51 Tradugao nossa do trecho: “La imbricacién de autonomia personal con dimensién social es
de especial relevancia para el Tercer Mundo, donde las sociedades mantienem equilibrios
inestables, desigualdades persistentes, dependencias restrictivas y otras limitaciones que no
deben ser agravadas por tensiones indebidas al ejercicio de autonomia” (KOTTOW, Miguel.
Op. cit., p. 28).
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na situagcdo concreta”.>? Diante da consideragéo de que o respeito a autonomia
ndo é absoluto, percebe-se que, em se tratando de decisdo relativa a saude,
somente a andlise do caso concreto podera fornecer os elementos necessarios
a verificacao se determinado paciente pode ou ndo agir de forma autdnoma e
se, naquela situacédo, o respeito a sua autonomia € a decisao eticamente mais
correta e se ndo contraria o ordenamento juridico vigente no pais®3,

No contexto do presente trabalho, o respeito a autonomia tem especial
importancia, na medida em que possibilita ao paciente se manifestar sobre a
realizacdo ou nao de tratamentos médicos, respeitando, assim, a sua
autodeterminacdo. Neste ponto, cumpre frisar que, para se falar em decisao
autdbnoma, é indispensavel que inexistam coacdo e controles externos e, ao
mesmo tempo, que haja o consentimento informado ou expresso do paciente.
O testamento vital é, conforme se analisara em topico proprio, uma clara

manifestagéo da autonomia do paciente.

2.2.1.2 Modelos de Decisao Substituta

Existem situacfes em que o0 paciente ndo € autbnomo, ndo sendo capaz
de escolher ou renunciar a realizacdo de determinado procedimento
diagnostico ou terapéutico. Nessas situacdes, essa decisdo poderd ser
delegada a um hospital, um médico ou um familiar ou pode-se recorrer a um
tribunal para buscar a solucdo para o caso concreto. Essa decisdo substituta
pode ser realizada, a depender da situacdo casuistica, baseada em trés
modelos distintos: o do julgamento substituto, da pura autonomia e o dos
melhores interesses para o paciente.>*

O modelo do julgamento substituto € considerado uma expressdo da
autonomia, na medida em que considera que a decisdo sobre tratamentos

incumbe ao proprio paciente, mesmo que incapaz ou nao autdbnomo,

52FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 126-127.

530 efeito juridico declaradamente querido ndo pode ser alcancado sendo de acordo com a
norma. Se, de outro lado, séo diferentes do desejado os efeitos da declara¢do de vontade, ou
isso se verifica porque principios legais subsidiarios suprem a vontade dos interessados, ou
ent&o porque preceitos absolutos regulam a relacao juridica validamente construida. (PINEIRO,
Valter Esteves. O principio bioético da autonomia e sua repercussdo e limites juridicos. In:
Cadernos Adenauer. n. 1, Ano lll, Bioética. Rio de Janeiro, 2002, p. 115).

S4BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 195-196.
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justamente em razdo do respeito a autonomia e a privacidade. Se no momento
de tomar a decisdo, 0 paciente € incapaz de assim proceder, outro decisor

deve ser indicado.>®

Neste modelo o paciente ndo declarou sua vontade. Apesar
disso, para se chegar a uma decisdo que mantenha intacto o
respeito pela sua autonomia, a pessoa que ird decidir deve
buscar realizar os desejos e necessidades do incapaz,
inferindo-os do sistema de valores do paciente. Por isso
mesmo, a decisdo ndo pode ser aquela que se adeque a tabua
de valores do decisor substituto, mas a que se possa
previsivelmente deduzir que seja a relativa aguele em nome de
guem se age.%®

Deste modo, a decisdo substituta deve ter como base os valores que o
paciente apresentava quando ainda capaz. O decisor substituto deve tomar a
decisdo que o préprio paciente teria tomado caso ainda fosse capaz. E
indispensavel que a relacdo entre paciente e decisor seja profunda e intima
para que a conclusdo final realmente reflta a opinido do paciente e nao

daquele que esta tomando a decisao.

Esse modelo de decisédo substituta ndo pode ser utilizado para pacientes
gue nunca foram capazes, justamente por faltar-lhe o requisito da autonomia.
Esse modelo auxilia na escolha do melhor tratamento para pessoas que ja
foram capazes, cujas preferéncias, objetivos e valores anteriores podem ser
discernidos.

O segundo modelo de decisdo substituta € o da pura autonomia. Este
modelo, “¢ engendrado como forma de manter incélume a vontade real o
paciente declarou o tratamento que gostaria ou ndo de receber se e quando
estivesse impossibilitado de fazé-lo”™’. Respeita-se, desta forma, as decisdes
autbnomas prévias de pessoas gue, naquele momento, estdo incapazes, mas

gue tomaram suas decisdes quando ainda eram capazes.

55 |dem.

5% AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolucao 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em: 29 jan. 2015.
57 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolu¢cdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em 29 jan. 2015.
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Atualmente, através do que se denomina Diretivas Antecipadas de
Vontade, é possivel que uma pessoa estabeleca diretrizes, que devem ser
analisadas e respeitadas em caso de incapacidade. Deste modo, 0 paciente
pode escolher, quando ainda capaz, quais procedimentos diagnosticos e
terapéuticos renunciaria em eventual situacédo de incapacidade.>®

O presente trabalho tem como objeto o Testamento Vital, espécie de
Diretiva Antecipada de Vontade que permite ao seu elaborador elencar por
escrito os tratamentos que ndo gostaria de se submeter em caso de
incapacidade. Questiona-se, no entanto, em que medida esse estabelecimento
prévio e expresso de diretrizes relacionadas a rendncia de tratamentos devem
ser considerados eficazes e com forga obrigatdria, depois que a pessoa se
torna incapaz. Quais situacfes possibilitariam o respeito as declaracbes de
vontade previamente registradas e, consequentemente, permitiriam a renuncia
a realizacdo de determinados tratamentos?

Esse ponto é exatamente o objeto de estudo do presente trabalho,
analisando-se o instituto do Testamento Vital sob a 6tica da autonomia, bem
como o ambito de eficacia das declaracbes previamente registradas.

O terceiro modelo de decisdo substituta € o dos melhores interesses.
Sobre esse modelo, explica Monica Aguiar:

N&o se trata aqui, pois, de manter-se decisdo tomada pelo
paciente quando era capaz, ou de chamar um representante
para indicar a provavel vontade daquele que, ndo podendo
expressa- la pessoalmente na atualidade do ato, ndo a veiculou
anteriormente. O paradigma dos melhores interesses, ao reveés,
trabalha com a hipétese de alguém — normalmente o médico, o
Hospital ou uma Comisséo — decidir o que considera ser o mais
adequado ao paciente, levando em conta parametros
usualmente observados em circunstancias semelhantes.*®

A pessoa designada para decidir, nesta esteira, deve verificar qual o
maior beneficio para o paciente dentre as opc¢Oes possiveis, analisando-se e

atribuindo peso diferente para cada opc¢do, bem como retirando 0s riscos e

S BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 149.

S9AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugcdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em 29 jan. 2015.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e

34

custos intrinsecos a cada um. Faz-se, em verdade, uma analise comparativa

para que se possa encontrar o maior nimero de beneficios.°

Sendo assim, neste modelo de decisdo substituta ndo cabe ao préprio
paciente deliberar sobre a realizacdo ou ndo de determinados procedimentos
diagnésticos ou terapéuticos, cabendo ao médico (ou um hospital ou
comissdo), apos analisar a situagdo concreta que se apresenta, decidir por

aquilo que considera mais adequado e benéfico para o paciente.

2.2.2 O principio da ndo- maleficéncia

Em linhas iniciais, é necessario registrar, mais uma vez, que o principio da
nao-maleficéncia ndo estava previsto no relatério Belmont, tratando-se de
desdobramento do principio da beneficéncia, pois promover o bem das
pessoas parece aludir ndo Ihes causar danos intencionalmente. Apenas com o
trabalho de Beauchamp e Childress o principio da nao-maleficéncia foi
distinguido do principio da beneficéncia.t*

O principio da nao-maleficéncia determina a obrigacdo de ndo causar
dano intencionalmente. Esta relacionado com a maxima “primum non nocere”
(acima de tudo — ou antes de tudo -, ndo causar dano), normalmente
relacionado ao juramento Hipocratico. Trata-se para alguns de principio base
da ética médica. Restringindo-se o ambito desse principio a ética biomédica,
pode-se dizer que significa “a obrigacdo do profissional de saude de, na
impossibilidade de fazer o bem, ao menos nao causar algum tipo de dano ao
paciente” .62

Pode-se dizer, nesta esteira, que se o médico ndo pode fazer o bem pelo
paciente, também nédo Ihe é permitido fazer o mal, ou seja, |he causar dano.
Em outras palavras, se inexiste medida positiva e benéfica a ser tomada em
favor do paciente, que entdo nenhum procedimento seja realizado. Seria
inadmissivel que o profissional de salude intencionasse prejudicar aquele que
Ihe procura justamente para curar sua enfermidade ou para aliviar os efeitos

dela decorrentes.

SOBEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 205.
SIDALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 38.
62|dem.
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Com esta conceituacdo, € possivel apreender que o principio da nao-
maleficéncia ndo se confunde com o principio da beneficéncia. Isto porque,
enquanto neste o agente opera ativamente — evitando danos, sanando-0s ou
promovendo o bem -, naquele ha apenas a abstencao de realizar acdes que
causem danos. A regra primordial da ndo-maleficéncia seria um néo fazer.
Poder-se-ia distinguir conceitualmente os principios da ndo-maleficéncia e da
beneficéncia do seguinte modo: a ndo-maleficéncia € a obrigacdo de nédo
causar danos, enquanto a beneficéncia é a obrigacédo de prevenir danos, retirar
danos e promover o bem.3

Em grande parte dos casos, segundo Beauchamp e Childress, as
obrigacdes de ndo-maleficéncia vinculam com maior forga, ou seja, sdo mais
rigorosas do que as obrigacdes de beneficéncia. Além disso, em algumas
situacdes, a ndo-maleficéncia podera prevalecer sobre a beneficéncia, mesmo
que o resultado mais adequado seja obtido através desta Ultima. Para
exemplificar essa afirmacgéo, os autores ilustram a situacdo em que, se um
cirurgido pudesse salvar dois pacientes inocentes, matando um preso
sentenciado a morte para obter seu coracdo e seu figado para transplante,
acdo ndo seria moralmente justificada, em que pese possuir a mais alta
utilidade.®*

A precedéncia da ndo-maleficéncia, contudo, ndo é absoluta. Nem
sempre uma acao utilitaria ficara em segundo plano em face de uma conduta
de ndo causar maleficio, ndo sendo possivel estipular uma regra a priori que
estipule que evitar danos € preferivel a gerar beneficios. Somente a situacao
concreta podera demonstrar se prevalecera a regra geral — prioridade para nao
maleficéncia -, ou se a obrigacdo de ajudar prevalecera sob a de ndo causar
dano (prioridade para beneficéncia).

Délio José Kipper e Joaquim Clotet, discorrendo sobre o carater nao
absoluto do principio da n&o-maleficéncia, afirmam que este principio nem
sempre tera prioridade em todos os conflitos, ponderando que, em caso de
duvida, deve-se considerar o principio do respeito devido a todo ser humano.

Assim, “a dor ou dano causado a uma vida humana s6 poderia ser justificado,

83KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Op. cit., p. 47.
64 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 211.
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pelo profissional de saude, no caso de ser 0 proprio paciente a primeira pessoa
a ser beneficiada”®®.

Nesta quadra, o profissional de saude deve buscar sempre a realizagédo
do bem, de forma que os procedimentos adotados tenham o cond&o de gerar
beneficios ao paciente. Nao sendo possivel adotar tal conduta, € vedado a este
profissional a efetivacdo de medidas que causem danos intencionais a quem
esta sob seus cuidados.

O principio da ndo-maleficéncia esta relacionado, por conseguinte, com o
conceito de dano. A palavra dano tem definicdes abrangentes, podendo incluir
comprometimentos da reputacdo, da liberdade, da propriedade etc. Na
acepcdo conferida a palavra pelo principio da ndo-maleficéncia, tem-se que
dano € apenas o dano fisico, que causa dor, deficiéncia e morte, além dos
danos mentais. Assim, como ha inimeros tipos de danos, o principio da néo-
maleficéncia compreende muitas regras morais especificas, tais como: ndo
matar; ndo causar dor ou sofrimento a outros; ndo causar incapacitacdo a
outros; ndo causar ofensas a outros; ndo despojar outros dos prazeres da
vida®®.

Com a leitura das regras acima, percebe-se que, ao contrario do principio
da autonomia — que se relaciona mais com o paciente -, 0 principio da nao-
maleficéncia esta direcionado aos profissionais de saude. Essas regras,
contudo, ndo regem somente o comportamento dos profissionais, mas o
comportamento dos homens de uma forma geral.®’

O principio da ndo- maleficéncia tem conexdo com alguns problemas
especificos da area médica, como os dilemas sobre rejeicdo e interrupcéo de
tratamentos; tratamento ordinario e extraordinario; alimentacédo artificial e
tecnologias médicas de suporte de vida. Tais dilemas possuem intima relacéo
com o objeto de estudo do presente trabalho — testamento vital -, motivo pelo

qual serdo analisados em capitulo posterior.

65 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Op. cit., p. 48.
66 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 214.
S’DALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 41.
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2.2.3 O principio da Beneficéncia

O termo beneficéncia etimologicamente significa “fazer o bem aos outros”.
A vida moral exige, para além do respeito a autonomia do individuo e da
abstencdo de nédo lhe causar o mal, que haja contribuicdo para o seu bem-
estar. O amor e o altruismo sdo formas de agir em beneficio dos outros.®
Pode-se dizer que a beneficéncia exige mais do que o principio da néo-
maleficéncia, tendo em vista que, para este ultimo, basta a abstencdo em
realizar uma conduta danosa, enquanto para o primeiro é necessario que o
agente efetivamente tenha condutas positivas para ajudar aos outros e
promover o bem.

Beauchamp e Chidress mencionam a existéncia de dois principios da
beneficéncia: beneficéncia positiva e utilidade. A beneficéncia positiva obriga
as pessoas a agirem em beneficio das outras. J4 a utilidade requer a
realizacdo de uma avaliagdo entre os beneficios e as desvantagens,
estabelecendo o balanco mais favoravel possivel.59

Deste modo, o principio da beneficéncia busca, inicialmente, a promocao
da saude e a prevencado da doenca e, em segundo plano, analisa os bens e os
males buscando a prevaléncia dos primeiros.”® A finalidade do principio da
beneficéncia €, portanto, promover o bem-estar do paciente, agindo de forma a
garantir que seus interesses sejam respeitados. Trata-se de principio norteador
da pratica das profissfes ligadas a area de saude.

A beneficéncia se difere da benevoléncia e do principio ético de
beneficéncia. A beneficéncia, conforme mencionado, esti relacionada a
condutas praticadas com o objetivo de beneficiar outras pessoas. A
benevoléncia tem relagcdo com carater da pessoa que se dispfe a agir para
beneficiar as outras pessoas. E, por fim, o principio ético de beneficéncia
refere-se a obrigacdo moral de agir para beneficiar as outras pessoas.’*

Muitos filésofos sustentam que a beneficéncia € somente um ideal moral

ou de caridade. Aqueles que agem de forma beneficente s&o dignos de louvor,

88DALL"AGNOL, Darley. Ibidem. p. 43.

SSBEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 281.
OKIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Op. cit., p. 45.
"IFERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 133.
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mas nao incorrem em deficiéncia moral quando ndo o fazem. Essa discussao
remete a necessidade de estabelecer quando a beneficéncia € opcional e
quando é obrigatdria.’?

Em que pese essa dificuldade em estabelecer o que seria uma
beneficéncia obrigatéria, Beauchamp e Childress estabelecem algumas regras
morais especificas que fundamentam o principio de beneficéncia positiva:
proteger e defender os direitos dos outros; evitar que outros sofram danos;
eliminar as condicbes que causardo danos a outros; ajudar pessoas inaptas;
socorrer pessoas que estdo em perigo. Essas regras servem como base para
estabelecer uma beneficéncia obrigatéria, mas ndo tem, contudo, carater
absoluto a ponto de se exigir o heroismo.

A dificuldade em distinguir a beneficéncia obrigatéria e a beneficéncia
ideal pode ser amenizada com a distingdo entre beneficéncia geral e
beneficéncia especifica. A beneficéncia geral é direcionada a todas as pessoas
de forma imparcial, independente de rela¢cdes pessoais travadas entre elas.
Isso significa que se deve agir de forma beneficente com todas as pessoas. Ja
a beneficéncia especifica dirige-se as pessoais com as quais sdo mantidas
relacbes ou ligacdes especiais, como parentesco, amizade, assisténcia a
saude (relagdo médico paciente).”®

Pode-se dizer, desta forma, que defender a existéncia de uma
beneficéncia geral € uma tese muito mais rigorosa, na medida em que obriga o
agente a agir de forma imparcial, gerando o bem para todas as pessoas e nao
somente para aquelas em que ha uma relacdo afetiva ou de parentesco, por
exemplo. Contudo, é praticamente inviavel sustentar que é possivel ter para
com as pessoas desconhecidas a mesma obrigacdo que se tem com a familia
e amigos, tratando-se de padréo irrealista de comportamento.”

Especificamente na area biomédica, espera-se do profissional de saude
uma beneficéncia especifica em relacdo ao paciente, pois aquele tem a
obrigacdo de agir em beneficio deste. Este beneficio proporcionado pelo
médico ndo seria, desta forma, uma demonstracdo de caridade, mas o

cumprimento do dever médico de fazer o bem. Ressalte-se que esse dever, no

"2BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. op. cit., p. 283.
BFERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. op. cit., p. 135.
“BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. op. cit., p. 286.
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entanto, pode ser contrabalancado com o principio da autonomia e da justica,

néo tendo carater de perfei¢édo.”

2.2.3.1 A distin¢céo das regras da beneficéncia e da ndo-maleficéncia

As regras morais que embasam o0s principios da beneficéncia e da néo-
maleficéncia ndo se confundem, podendo-se tragar, segundo Beauchamp e
Childress, as seguintes distin¢cdes:

As regras da ndo-maleficéncia: (i) sdo proibicdes negativas; (ii) devem ser
obedecidas imparcialmente; (iii) servem de base a proibicbes legais de
algumas formas de conduta. J4 as regras da beneficéncia: (i) impGe acdes
positivas; (i) nem sempre exigem uma obediéncia imparcial; (i) em raras
situacdes possibilitam o estabelecimento de obrigacdes sancionadas pela lei.’®

Como se pode perceber, as regras da nao-maleficéncia proibem causar
danos a outrem, ou seja, fazer o mal. Nado se pode, portanto, prejudicar
intencionalmente ninguém. Essas regras exigem um comportamento imparcial,
gue obriga em relacdo a qualquer pessoa. Fala-se que essas obrigacdes séo
perfeitas, tendo em vista o fato de serem estritamente exigiveis. Ja a
beneficéncia permite que se favorecam aquelas pessoas em que ha uma
relacdo especial. Trata-se de uma relagcdo de parcialidade e, portanto,
imperfeita, ndo sendo possivel exigir que se aja de modo beneficente com
todas as pessoas e em todas as situagées.’’

Algumas regras de beneficéncia, contudo, podem obrigar o agente de
forma imparcial. Deste modo, a titulo exemplificativo, pode-se dizer que uma
pessoa tem a obrigagcéo de salvar a vida de um estranho quando a situagao
envolver pequeno risco. Além disso, ndo de pode dizer que as obrigacdes de
beneficéncia, por serem imperfeitas, sdo meros ideais morais. S&o, ao
contrario, verdadeiras obrigacbes morais, que podem ultrapassar, em
determinadas situacdes, as obrigacfes de ndo-maleficéncia. Como exemplo,

pode-se citar a producdo de um beneficio importante que causa um pequeno

SDALL"AGNOL, Darley. op. cit., p. 45.
®BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 284.
""FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 136-137.
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prejuizo ou quando esse beneficio atinge muitas pessoas e causa um dano a

poucas.

2.2.3.2 O conflito entre beneficéncia e autonomia: paternalismo

De um modo geral, a beneficéncia expressa a principal obrigacdo na
assisténcia a saude, sendo o principio basico da ética biomédica.
Tradicionalmente, os médicos que realizam, de acordo com suas conviccoes e
conhecimento técnico, o julgamento sobre as necessidades dos seus pacientes
relacionadas a tratamentos, consultas e demais informac¢des. Contudo, com o
passar dos anos e com 0 aumento das exigéncias relativas aos direitos de
autonomia, emergiu a preocupacdo com o paternalismo.”®

Nas palavras de Beauchamp e Childress, o paternalismo é a “agao de
contrariar as preferéncias ou acdes conhecidas de outra pessoa, na qual a
pessoa que contraria justifica sua acdo com base no objetivo de beneficiar a
pessoa cuja vontade é contrariada ou de evitar que ela sofra danos”’®. Ja

Franklin Leopoldo e Silva descreve o paternalismo como:

resultado do carater assimétrico da relacdo médico paciente,
caracterizada pela fragilidade do paciente e pela forca do
médico. Nessa relacdo desproporcionada, o cuidado prestado
anula a pessoa que é objeto do mesmo, dando-se uma
passagem desapercebida do saber ao poder, de
consequéncias lamentaveis, pois a pessoa chega a ser
apagada como individualidade singular.&°

Em outras palavras, o paternalismo existe quando a beneficéncia é
praticada com desrespeito a autonomia do paciente. O profissional de saude,
por ser o detentor do saber técnico, retira do paciente seu poder de
autodeterminacdo, o impossibilitando de tomar decisbes que refletirdo
diretamente sobre ele. O paciente é considerado um incapaz, que nada decide,

obedecendo, sempre, os mandamentos do meédico.

Ana Carolina Brochado Teixeira, discorrendo sobre o tema, afirma que

sempre preponderou o principio da beneficéncia, que pressupde acgbes

" BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 295.

dlbidem, p. 298.

80 SILVA, Franklin Leopoldo apud KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. In;: COSTA, Sérgio
Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciacdo a Bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 48.
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direcionadas ao beneficio de outras pessoas. Essa beneficéncia, ressalva a
autora, “é necessaria quando existe vulnerabilidade, pois esta, geralmente é
fator impeditivo de decisfes autbnomas.8? Sendo assim, nas situacdes em que
0 paciente se encontrasse vulneravel e néo pudesse se expressar
autonomamente, ou seja, nao tivesse condi¢cdes de decidir o que seria melhor
para si, caberia ao médico assim proceder e o faria com base na beneficéncia.

Partindo-se dessa mesma Otica, Beauchamp e Childress afirmam que o
paternalismo pode ser dividido em paternalismo fraco e forte. Denomina-se
paternalismo fraco a situacdo em que o profissional de salde intervém a partir
do principio da beneficéncia para proteger o préprio paciente de suas acdes
nao autbnomas. Aquele que sofre de depressédo, por exemplo, ndo tem
condicBes de agir autonomamente. No paternalismo forte, procura-se beneficiar
um paciente sem considerar suas escolhas ou contra elas, ou seja, sem
respeitar sua autonomia. 2

Note-se que, por ferir a autonomia do paciente, o paternalismo forte
normalmente ndo se justifica, podendo-se, no entanto, ser justificavel nas
situacdes em que o paciente corre sério risco de vida. Délio José Kipper e
Joaquim Clotet ponderam ainda que, em algumas situacdes, o paternalismo é
“a unica forma de atendimento, proprio ou caracteristico de uma sociedade em
vias de desenvolvimento”. Isto porque é dificil “levar a ideia de autonomia e de
integridade a quem nunca teve a oportunidade de sentir-se um ser com
autonomia para administrar sequer sua propria fome”.83

Percebe-se, assim, que a nocdo de paternalismo forte e fraco esta
diretamente relacionada com a ideia de vulnerabilidade. Quando o paciente é
vulneravel, o paternalismo médico visa proporcionar bem-estar para aguele que
ndo possui condicbes de decidir de forma autbnoma. Contudo, se o0 paciente
nao esta vulneravel e, ainda assim, o médico desrespeita suas escolhas e
procede de acordo com suas convicgcdes pessoais, configurado esta o
paternalismo forte, que fere a autonomia do individuo, retirando do paciente a

possibilidade de tomar decisGes sobre o0 seu proprio corpo.

81 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 243-244.

82DALL"AGNOL, Darley. op. cit., p. 47.

83Azevédo, Eliane. Apud KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. In: COSTA, Sérgio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998, p. 49.
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Nesta linha, confirma-se a premissa ja mencionada: 0s principios
elencados por Beauchamp e Childress ndo sédo absolutos e o paternalismo
deverq ser avaliado de acordo com os principios da beneficéncia e da
autonomia. E possivel, portanto, que, em algumas situacées, a autonomia seja
mitigada em nome da beneficéncia. Contudo, o que ndo pode ocorrer € uma
aniquilagdo completa da autonomia do paciente, com base na premissa de que
0 médico é quem sabe 0 que € melhor para ele.

2.2.4 O principio dajustica

Segundo sua conceituacao, justica refere-se a tratamento justo, equitativo
e apropriado, levando-se em consideracdo aquilo que lhe pertence, ou seja,
que lhe é devido. De forma contraria, ter-se-ia uma situacdo de injustica
guando se tem uma omissado, quando se nega a uma pessoa aquilo que lhe era
de direito, que Ihe correspondia como coisa sua.?

Tem-se, ainda, a expressao justica distributiva que “se refere a uma
distribuicdo justa, equitativa e apropriada no interior da sociedade, determinada
por normas justificadas que estruturam os termos da cooperagdo social”.®>
Essa é essa dimensdo de justica que interessa no ambito biomédico, pois
possui ampla abrangéncia, incluindo politicas de distribuicdo de beneficios e
encargos.

O grande problema é que nem sempre 0s beneficios sdo suficientes para
todos, havendo escassez de recursos e fartas necessidades. Essa disparidade
entre a oferta de recursos e a demanda das pessoas gera a discussao sobre a
justica na distribuicdo dos beneficios e encargos. A analise dessa distribuicao
justa decorre de alguns critérios de justica — formais ou materiais -, ndo
havendo como enumerar critério Unico como capaz de resolver a todas as
demandas.®®

O principio da justica formal € comum a todas as teorias da justica, sendo
tradicionalmente atribuida a Aristoteles: iguais devem ser tratados de modo

igual, e os desiguais devem ser tratados desigualmente. Trata-se de principio

84FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 138.
8SBEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 352.
86|bidem, p. 353.
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formal, pois carece que conteudo concreto, ndo fornecendo o0s critérios
capazes de determinar a igualdade e a desigualdade.®’

O principio da justica formal peca justamente pela auséncia de conteudo.
A auséncia de critérios que possam definir o que seria igualdade e quem seria
igual ou desigual torna o principio da justica formal insuficiente por si s e
impossibilita assegurar que a justica distributiva esta sendo efetivamente
realizada. Por isso, a necessidade da utilizacdo de principios materiais.

Os principios materiais de justica sao aqueles que “especificam as
caracteristicas relevantes para um tratamento igual”, ou seja, preenchem de
contetudo especifico a lacuna presente no conceito formal de justica. Deste
modo, estabelece que: 1. A todas as pessoas uma parte igual; 2. A cada um de
acordo com a sua necessidade; 3. A cada um de acordo com o seu esforco; 4.
A cada um de acordo com a sua contribuicdo; 5. A cada um de acordo com o
seu merecimento; 6. A cada um de acordo as trocas do livre mercado®.

Esses principios podem ser aplicados simultaneamente, sendo que
algumas teorias aceitam todos eles como validos. Pode-se dizer que cada um
dos principios acima elencados amolda-se uma obrigacdo prima facie, cujo
peso dependera das circunstancias particulares nas quais serdo aplicaveis.
Para incluir todos esses principios em uma teoria da justica, seria necessario,
segundo Beauchamp e Childress, estabelecer alguns critérios de precedéncia
ou prioridade entre eles, pois, do contrario, surgiriam conflitos praticamente
impossiveis de solucionar.8®

A existéncia de critérios materiais para determinacdo da igualdade
acarretou o desenvolvimento de teorias da justica, algumas mais libertarias
(enfatizam os direitos as liberdades basicas), outras mais igualitarias
(defendem a igualdade de acesso aos bens vitais de cada pessoa), outras mais
utilitaristas (defendem a maximacéao da utilidade publica) e assim por diante.®°

Questdo também importante se relaciona com a necessidade de a teoria
da justica conter um padrdo minimo de cuidado assistencial para todos. Para

Beauchamp e Childress a protecdo social e a oportunidade justa sdo dois

87FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 139.
88 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 355-356.
89FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Op. cit., p. 140.
ODALL"AGNOL, Darley. Op. cit., p. 50.
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argumentos que servem como base a um direito a um padrdo minimo de saude
para todos. Assim, sob a 6tica do critério material, a justica na distribuicdo de
recursos na esfera da salde deve se basear na necessidade.®*

O principio da justica material poderia ser simplificado a distribuicdo eficaz
dos bens segundo a necessidade. Na esfera da ética biomédica, esse principio
traduz a necessidade de distribuicdo dos recursos da saude de acordo com o
critério da necessidade de cada individuo, buscando-se, com isso, satisfazer

um padrdao minimo de saude.

9lbidem. p. 52.
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3. A AUTONOMIA INDIVIDUAL EM SITUACOES DE TERMINALIDADE E
ABREVIAMENTO DE VIDA.

O conceito bioético de autonomia, conforme mencionado no capitulo
anterior, refere-se a autodeterminacdo, a capacidade do paciente em decidir
sobre a realizacdo ou ndo de determinados tratamentos ou procedimentos
meédicos, sem a influéncia de agentes externos. Questiona-se, contudo, até que
ponto o desejo e, consequentemente a autonomia, do paciente devera ser
respeitado?

Para responder a esse questionamento, € necesséario fazer alguns
esclarecimentos acerca dos conceitos de terminalidade de vida, bem como
relacionados a ocorréncia de doencas crbnicas irreversiveis e ao estado
vegetativo persistente, fazendo suas correspondéncias com a analise da
eutanasia (e suas espécies), da ortotanasia, da distanasia, do suicidio
assistido.

Vale pontuar que essa correlacdo deve ser realizada principalmente no
que tange a permissao da acao de terceiros que impliqguem na efetivacdo da
morte do agente. Isto porque as condutas praticadas por terceiras pessoas,
ainda que com a permissao do proprio individuo, podem indicar o respeito a
sua autonomia, mas nem sempre Sdo compativeis com 0s ordenamentos
juridicos.

Essa apreciacdo tem especial relevancia em relagdo as discussdes sobre
o testamento vital no Brasil, na medida em que, para que se possa delimitar o
ambito de eficacia desse instituto, € necessario verificar, por exemplo, se na
situacdo concreta a recusa de determinado tratamento caracteriza ortotanasia
ou eutanasia. Essa conclusdo sera essencial para analisar se 0 desejo do
paciente €& compativel com o ordenamento juridico brasileiro e,
consequentemente, se o testamento vital elaborado tera ou nao eficacia.

Essa verificacdo € indispensavel, portanto, para que se possa delimitar o

ambito de eficacia do instituto do testamento vital no Brasil.
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3.1 BREVE ANALISE DO CONCEITO DE TERMINALIDADE

Antes de adentrar no mérito relativo ao respeito a autonomia individual
nas situacoes de terminalidade de vida, de ocorréncia de doenca grave
irreversivel e de estado vegetativo persistente, é necessario, ainda que de
forma breve, analisar o conceito de terminalidade.

Conceituar terminalidade nédo é tarefa facil, inexistindo uma férmula
objetiva, precisa e universal do que corresponda uma doenca terminal. Numa
definicdo mais simpldria, terminalidade resume-se a doenca crénica para a qual
a medicina ndo oferece nenhuma chance de cura®. Maria Elisa Villas-Boas
afirma que o paciente terminal é aquele que “encontrando-se ja em fase tal de
sua patologia, evoluira inexoravelmente para o Obito, sem que haja nenhum
recurso médico capaz de evitar esse desfecho e ‘independentemente dos
esforgos empregados’™ .

Na tentativa de elucidar o tema, Laura Scalldaferri Pessoa aduz que
“‘paciente terminal é aquele que se aproxima do fim, para o qual ja foram
atingidos os limites dos processos curativos, ndo havendo nenhuma esperanca
de salva-lo. Vale dizer que o processo de morte esta instalado e é inevitavel”®4.
A definicdo adotada pelo American College of Physicians, considera como
paciente terminal aquele que se encontra em situacao irreversivel,
apresentando alta probabilidade de morrer num prazo curto de tempo, entre
trés e seis meses.®

A Sociedade Espanhola de Cuidados Paliativos (SECPAL) utiliza cinco
critérios para indicar a situacéo de “enfermedad terminal”. Sao eles:

1. Presenca de doenca grave, progressiva e incuravel;

2. Falta de possibilidades razoaveis de resposta a tratamento
especifico;

3. Presenca de numerosos problemas ou sintomas intensos,
multiplos, multifatoriais e variaveis;

4. Grande impacto emocional no paciente, familia e equipe
terapéutica, fortemente relacionado com a presenca explicita
ou ndo da morte;

92 GARCIA, Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutanasia. In: FRANCO, Alberto
Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Orgs). Doutrinas essenciais: direito penal. Volume V. Séo
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 464.

93VILLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., p. 36-37.

94PESSOA, Laura Scalldaferri. op. cit., p.40.

95VILLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit. p. 37.



47

5. Prognéstico de vida inferior a seis meses®.

Nessa mesma linha, Gisele Mendes de Carvalho, elenca algumas
caracteristicas que ajudam a identificar a ocorréncia de doenca terminal: a)
presenca de enfermidade avancada e incuravel pelos meios técnicos
existentes; impossibilidade de resposta a tratamentos especificos; c) presenca
de sintomas multiplos, multifatoriais, e cambiantes que condicionam a
instabilidade evolutiva do paciente; d) impacto emocional (devido a iminéncia
da morte) no paciente, familia e equipe terapéutica; e) prognostico de vida

breve (inferior a seis meses).®’

Fala-se em terminalidade de vida, desta forma, quando a cura da doenca
ja ndo for mais possivel, quando os recursos tecnolégicos a disposicdo da
medicina, os medicamentos e tratamentos jA& ndo forem adequados e
suficientes para reverter a situacdo que se apresenta. A morte passa a ser
evento certo e infalivel, que ocorrer4 em curto espago de tempo.

N&do se pode confundir, contudo, a doenca terminal com a doenca
irreversivel. A doenca terminal se baseia em dois pontos: a irreversibilidade e a
ocorréncia da morte no prazo de 3 (trés) a 6 (seis) meses. Ja a doenca
irreversivel, embora insuscetivel de cura, ndo necessariamente € terminal,
podendo ocorrer em prazo muito superir aquele mencionado para doenca
terminal %8

Neste diapasdo, resta evidente que toda doenca terminal é irreversivel,
mas nem toda doenca irreversivel é terminal. Assim, apenas a titulo
exemplificativo pode-se citar a situacdo do tetraplégico, cuja condicdo de
paralisia é irreversivel, mas ndo enseja a ocorréncia da morte em um curto
espaco de tempo, ndo sendo, deste modo, terminal.

Além disso, também n&o se pode confundir o paciente terminal com o

paciente sem progndstico ou com o progndstico ruim, pois nesta circunstancia

% Traducao livre do original: “Presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable; 2.
Falta de posibilidades razonables de respuesta al tratamiento especifico; 3. Presencia de
numerosos problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes; 4. Gran
impacto emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presencia,
explicita o no, de la muerte; 5. Prondstico de vida inferior a 6 meses”. Disponivel em:
<http://www.secpal.com/guiacp/index.php?acc=dos>. Acesso em: 20 jan. 2015.

97CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos Juridicos-Penais da Eutanasia. Sdo Paulo:
IBCCRIM. 2001, p.125

98 MINAHIM, Maria Auxiliadora. op. cit., p. 190.


http://www.secpal.com/guiacp/index.php?acc=dos

48

0 agente, embora portador de uma patologia sem perspectiva de cura ou cujo
prognostico seja negativo, ndo se encontra em situacdo de morte préxima.
Nesses casos, 0 agente possui uma doenca cronica®®, mas que € possivel de
ser controlada, tornando possivel a convivéncia com as limitagdes por anos. E
0 caso, por exemplo, do Alzheimer e a Esclerose lateral amiotréfica (ELA).1%0
Sao os pacientes sem prognostico ou com progndéstico ruim que mais
suscitam polémica nas discussdes sobre eutanasia. Esses pacientes, sabendo
das consequéncias que a sua doenca gera, podem nao desejar mais viver,
evitando, com isso, o sofrimento que a enfermidade causara. A eutanasia e
suas implicag@es, principalmente no Brasil, serdo analisadas em tdpico proprio.
Confirmada o estagio da doenca e classificando-a como terminal, trés
condutas se tornam possiveis para resolver a situacao: a) prolongar a vida do
paciente por meio de drogas e aparelhos, mesmo isso prolongando também o
sofrimento (distanasia); b) antecipar o fim, interrompendo a vida do paciente
(eutanasia); c) promover cuidados paliativos para aliviar o sofrimento do
paciente, sem tentar preservar a vida para além do tempo natural
(ortotanasia).’®! As trés situacbes serdo analisas a seguir, podendo-se
antecipar que a terceira é a que melhor se coaduna com a dignidade humana.
Por fim, conclui-se que s6 é possivel falar em terminalidade de vida
quando se estiver diante de uma doenca irreversivel, que acarretara a morte do
paciente no prazo curto de trés a seis meses. Outras doencas graves, ainda
que irreversiveis, ndo poderdo ser taxadas de terminais se ausentes esse

requisito temporal para a ocorréncia da morte.

3.2. AEUTANASIA E SUAS ESPECIES.

A expressao “eutanasia”, na forma em que é concebida modernamente, é

atribuida ao filésofo inglés Francis Bacon, que a teria criado a partir da juncéo

99 “desordem com base psicoldgica ou cognitiva, com duragdo minima de um ano, que produz
sequelas como limitacdo de funcdo ou atividade ou prejuizo das rela¢des sociais, dependéncia
de medicacéo, dieta, tecnologia e necessidade de cuidados de profissionais de saude”. (SILVA,
M. G. N. Apud BUSHATSKY, Magaly et al. Cuidados Paliativos em pacientes fora de
possibilidade terapéutica. Centro Universitario S&8o Camilo, 2012, p. 400. Disponivel em:
<http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/98/04.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2015.

100PESSOA, Laura Scalldaferri. op. cit., p.42.

101 1dem.
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dos radicais gregos eu (bom, bel, verdadeiro) e thanatos (morte). Assim, a
eutandsia designava a acdo do médico que propiciava ao doente uma morte
leve e doce, quando ja ndo havia mais esperanca.0?

Por esta definicdo, percebe-se que em suas linhas iniciais, a eutanasia
significava a morte suave, delicada, sem padecimentos ou dores e que era nao
necessariamente provocada. Essa, contudo, ndo é acepc¢do que é atribuida ao
termo atualmente. Para Maria Elisa Villas-Bbdas, o conceito atual de eutanasia
sugere “a antecipagao da morte de paciente incuravel, geralmente terminal e
em grande sofrimento, movido por compaixdo para com ele”.1% No mesmo
sentido, Claus Roxin conceitua a eutanasia como sendo “a ajuda que é
prestada a uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em
consideracéo a sua vontade presumida, no intuito de lhe possibilitar uma morte
compativel com a sua concepgao da dignidade humana”194,

Percebe-se que a finalidade da eutanasia é retirar o paciente, através da
antecipacao de sua morte, de um sofrimento caracterizado pela intensidade e
classificado como angustiante e insuportavel, quando este ja ndo é mais
possivel de ser revertido. Esse sofrimento, vale ressaltar, ndo precisa ser
necessariamente fisico, admitindo-se também o sofrimento psicologico, que
frequentemente acomete tetraplégicos, portadores de Alzhermer etc.10

Discordando desse entendimento, Maria Auxiliadora Minahim assevera:

Na realidade, estender a sujeicdo passiva da eutanésia a um
paciente nessa situagao significa uma ampliacdo excessiva do
conceito, porque sustentado apenas no sofrimento da pessoa.
A se validar tal hip6tese, o sofrimento emocional (moral) que
leva ao suicidio (talvez o mais intenso que possa ser
vivenciado) deveria ser legitimado e incluido no conceito. O
sofrimento que compde a definicdo de eutanasia deve,
portanto, ser compreendido como fisico.

Além disso, é possivel afirmar a existéncia de um elemento subjetivo

inserido na conduta do agente que comete a eutanasia: a piedade. Isso

102y]LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., pag. 07.

103 |pidem, p. 77

104ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutandsia. In: GRECO, Luis; MIRANDA
NETTO, Fernando Gama. (Organiz). Estudos de Direito Penal. 2. ed. Revista. Traducao de Luiz
Greco. Rio de Janeiro, S&o Paulo, Recife: Renovar, 2008, p. 189.

105 V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., p. 77.

106MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. p. 164. Disponivel em
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009064.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2015.
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significa que a pessoa que pratica a eutanasia € movida por compaixao, por
amor ao proximo, buscando atender aos interesses do paciente. A antecipacao
da morte de um enfermo provocada por motivos egoisticos, econémicos, por
medida de politica publica ou de entidade hospitalar privada, ou ainda por
determinacdo de planos de saude, ndo caracteriza eutanasia segunda sua
definicdo classica.l%’

A eutanasia, repita-se, € praticada com a intencdo de exterminar o
sofrimento de um paciente que, acometido por uma doenca incuravel, sabe néo
ser possivel a reversdo de seu quadro. A decisdo de antecipar a morte deve
partir sempre do paciente ou, na sua impossibilidade, de sua familia. Nesta
ultima situacéo, os lacos afetivos que ligam os familiares ao enfermo alimentam
o sentimento de compaixdo e de piedade e encorajam a autorizacdo da
eutanasia.

Ainda baseando-se na andlise do conceito de eutanasia, verifica-se que a
caracteristica da terminalidade de vida, embora frequentemente presente, ndo
€ essencial para seu reconhecimento, cuja ocorréncia esta intimamente ligada
a existéncia de doenca incuravel, causadora de grande sofrimento ao paciente.
Antecipa-se a morte, portanto, para livrar o enfermo do sofrimento que o
acomete.

Neste ponto, Claus Roxin diferencia a eutandsia em sentido estrito da

eutanasia em sentido ampla, explicando que:

Tem-se a eutanasia em sentido estrito quando a ajuda é
prestada ap06s o inicio do processo da morte, em casos,
portanto, em que a morte, com ou sem a ajuda, é iminente. Em
sentido amplo, pode-se falar em eutanasia também quando se
contribui para a morte de outra pessoa que, apesar de poder
viver mais tempo, pretende — real ou presumidamente — por fim
a sua vida, ja tida como insuportavel por causa do sofrimento
causado pela doenca.1%®

Assim, a antecipacdo da morte — a pedido do paciente ou de sua familia -
em razdo da existéncia de doenca ensejadora de sofrimento intenso e
irreversivel, ainda que ndo abarcada pelo conceito de terminalidade de vida,

também caracteriza a eutanasia.

107V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., p. 77-78.
108 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 190.
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Se na pratica da eutanasia se busca atender o desejo daquele que sofre
acometido por doencga incuravel, resta evidente que a decisdo de antecipar a
morte para encerrar esse sofrimento deve ser do proprio paciente ou, diante de
sua impossibilidade, de sua familia, mas nunca do médico. Em outras palavras,
se a dor é considerada suportavel pelo paciente, ndo cabe ao médico entender
0 contrario e causar-lhe a morte sob o pretexto de findar o sofrimento. Ao
médico cabe tdo somente relatar ao enfermo e a familia a sua condig&o clinica,
bem como as perspectivas de cura e de evolucéo do tratamento.

Sobre o papel do médico em relacdo a eutanasia, ensina Villas-Boas:

No que tange ao poder de decisdo, enquanto as condutas
restritivas sdo decisbes médicas, (embora devam, como toda
conduta médica, ser discutidas com o paciente e a familia),
defende-se que, diversamente, a eutanasia é uma deciséo
eminentemente familiar, social e juridica, diante de um parecer
médico. A decisdo de interromper a vida ndo deve ser uma
decisdo médica.®®

Ao médico, por conseguinte, é reservado o papel de avaliar as condicdes
clinicas do paciente, de medica-lo, de tentar amenizar a sua dor, mas nédo de
decidir pela abreviacdo de uma vida. Somente aquele que sofre!l%, que sente
dor e se angustia pela inexisténcia de uma perspectiva de cura sera capaz de

avaliar a situacdo concreta e decidir.

Nada obstante, uma vez externada a intencdo do enfermo ou de sua
familia na realizagdo da eutanasia, cabe ao médico executa-la e ndo a um
particular, sem nenhum conhecimento técnico da medicina. Trata-se de
procedimento de excecdo, podendo ser realizado somente se respeitados 0s
parametros especificos estabelecidos nos ordenamentos juridicos que o
permitem, sob pena de se perder totalmente o controle e banalizar a medida.!?

Analisando a conduta do médico que pratica a eutanasia, Débora Diniz

pondera

permitir ou mesmo faciltar a morte de alguém néo
necessariamente transforma um médico ou uma enfermeira em

109v|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p.78.

110 “[...] quanto mais me visitam, sei que mais tentam fazer por mim, embora muito pouco se
faca pelo meu sofrimento. Sou medicado para permanecer vivo rogando a morte. Espero um
dia ndo poder soltar mais nenhum dos gemidos atrozes, principalmente, quando tento mudar
de posicao no leito”. Palavras de um paciente portador de cancer internado em um hospital.
COSTA, Sérgio; DINIZ, Débora. Ensaios Bioética. Brasilia: Letras Livres, 2001, p. 156.
11V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 78-79.
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um assassino. Ha uma diferenca fundamental entre esses dois
personagens. O profissional de salde, que age guiado pela
solidariedade ao sofrimento e pratica a eutanasia a pedido do
paciente (e somente nessas condi¢cdes), pauta-se na certeza
de que a deliberacao livre sobre 0 momento de morrer € um
direito inaliendvel da pessoa e que deve ser respeitado em
nome da manutencéo da sua dignidade.!!?

Por esta razdo, segundo Maria Elisa Villas-Bbas, o enfoque ético e
juridico da eutanasia esta relacionado com a definicdo seguida, que pode,
inclusive, variar em razdo da multiplicidade!'® de classificacdes possiveis, que
abarcam, na mesma expressao, situacfes completamente distintas. Por isso,
para a abordagem do presente trabalho, € necessario fazer uma breve analise
da classificacao relativa ao modo de atuacdo do agente (eutanasia passiva e
ativa).

A eutanasia ativa é também denominada eutanasia por comissao e
“consiste na conduta de se abreviar a vida do paciente, por meio de uma
acao”.*“De forma exemplificativa, pode-se mencionar a conduta do agente que
ministra no paciente medicamentos e substéncias capazes de influir e acelerar
0 processo de morrer.

Ja a eutanasia passiva “consiste na abstengao deliberada da prestacéao
de tratamentos médicos ordinarios ou proporcionados — Uteis — que poderiam
prolongar a vida do paciente e cuja auséncia antecipa a sua morte”.'!®> Trata-
se, portanto, de conduta omissiva, um ndo agir quando era necessario agir,
impulsionando o resultado morte.

Percebe-se que tanto na eutandsia passiva quanto na ativa, o agente age
buscando acelerar a morte do paciente por motivo piedoso, distinguindo-se
uma da outra apenas pela forma como € realizada: através de uma acao ou de
uma omissdao. Obviamente, em ambas as espécies de eutanasia, se nao
houver o viés da compaixao, caracterizar-se-4 o homicidio qualificado e ndo a

eutanasia.

112 COSTA, Sérgio; DINIZ, Débora. Ensaios Bioética. Brasilia: Letras Livres, 2001, p. 161.
13Em face dessas ponderacdes, é possivel classificar a eutanasia: o0 modo de atuacdo do
agente (eutanasia ativa e passiva); a intencao que anima a conduta do agente (eutanasia direta
e indireta, também chamada de duplo efeito); a vontade do paciente (voluntaria e involuntéaria);
a finalidade do agente (eutanasia libertadora, eliminadora e econdmica), dentre outras.
H4VIEIRA, Mbnica Silveira. Eutanasia: humanizando a visdo juridica. Curitiba: Jurua. 2012,
p.104.

115 CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit., p.24.
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Do ponto de vista da ética médica e da moral, conforme pondera Leonard
M. Martin, a grande dificuldade relacionada a eutandsia reside no fato de que
“se elimina a dor eliminando o portador da dor’''6, O conhecimento médico
deve ser utilizado para beneficiar os pacientes e nao para mata-lo. Dever-se-ia,
portanto, utilizar mecanismos capazes de amenizar o sofrimento, sem interferir
no processo de morrer.

Nessa mesma Otica a religido Catdlica, através do Papa Jodo Paulo I, na
Carta Enciclica Evangelium Vitae n® 65, afirma que a “eutanasia € uma
violacdo grave da lei de Deus, enquanto morte deliberada, moralmente
inaceitavel de uma pessoa humana!’. Se aceita e se busca, desta forma, a
eliminacdo da dor, mas ndo através da eliminacao do préprio paciente.

Por todas essas discussfes, o0 tratamento juridico destinado a eutanasia
sofre variacdo de pais para pais. Apenas a titulo exemplificativo, é possivel
destacar paises como a Holanda e a Bélgica que expressamente legalizaram a
pratica da eutanasia. A apreciacdo da eutanasia no Brasil serd realizada a

seqguir.

3.2.1 Tratamento juridico da eutanéasia no Brasil

O ordenamento juridico brasileiro atual, seguindo os cédigos anteriores, €
omisso em relacdo ao tratamento da eutandsia. A conduta de acelerar a morte
de um paciente € prevista no atual Coddigo Penal como homicidio
privilegiado!*®, cometido impelido por relevante valor social ou moral.

Os diplomas legais que vigeram na época do Brasil Col6nia e do Império
durantes os séculos XVI, XVII e XVIII trataram de forma severa o delito de

homicidio, omitindo-se em relacdo aos motivos que compeliram o agente a

116 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira;
OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 1998, p. 181.

117 Jodo Paulo Il. Evangelium Vitae: carta enciclica sobre o valor e a inviolabilidade da vida
humana. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995 evangelium-vitae.html>. Acesso em: 08 jan.
2015.

18Trata-se, em verdade, de causa de diminuigcdo de pena.
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pratica do delito, ignorando, inclusive, eventual anuéncia da vitima. Desta
forma, a eutanasia recebia 0 mesmo tratamento do delito de homicidio.**®

O Cddigo Penal do Império, em que pese ndo ter previsto uma atenuante
para o delito de homicidio praticado por motivo altruistico, elencou entre suas
circunstancias atenuantes ter o agente cometido o delito para evitar mal maior
(art. 18, 82°). A pena principal para o delito ficara reservada para o homicidio
praticado em alguma das circunstancias agravantes elencadas no Cadigo.
Ainda no capitulo reservado ao crime de homicidio, foi previsto como crime,
pela primeira vez em um Cddigo, a conduta de auxilio ao suicidio.?°

O Cdadigo Penal de 1890 nao trouxe inovacdes em relacdo a eutanasia,
tendo repetido a previsdo anterior que desconsiderava 0s motivos que
impulsionaram a prética do delito, prevendo-o como homicidio. Houve alteracao
apenas em relacédo a figura do auxilio ao suicidio, com a inclusdo da conduta
de induzir, bem como a reducdo da pena, passando o delito a ser previsto em
capitulo préprio. A Consolidacdo das Leis Penais, de 1932, ndo trouxe
modificacdes para a matéria.

Quando o atual Cédigo Penal foi publicado, no ano de 1940, a revolucdo
tecnologica que atingiu a Medicina e as ciéncias em geral ainda ndo havia
chegado ao nivel em que se encontra hoje. A Biomedicina, por exemplo,
encontrava-se em transicao entre 0os conhecimentos do século anterior e o
surgimento de uma ciéncia denominada interventiva, que caracterizou o século
XX. A penicilina, que revolucionou o tratamento das doencas infecciosas,
surgiu somente em meados da década de 40. As técnicas de reanimacao
cardiorrespiratéria e as Unidades de Terapia Intensiva tiveram crescimento
significativo nas décadas de 50 e 60.%%!

Esse panorama geral serve para demonstrar que as discussfes oriundas
dos avancos tecnoldgicos — como o tratamento dos pacientes terminais, por
exemplo -, ndo poderiam existir naquela época. Contudo, isso nao significa que
nao era possivel ao atual Codigo Penal fazer uma previsdo expressa sobre a

eutanasia, pois se trata de discussdo milenar. Pode-se dizer que o atual

IBCARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit., p.55.

120BRASIL. Cadigo Criminal do Imperio do Brazil. Lei de 16 de dezembro de 1830. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 15 jan.
2015.

121 v|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., 178.
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Caodigo, embora ainda omisso em relagcédo a eutanasia, avancou em relacéo aos
codigos anteriores, na medida em que passou a considerar 0s motivos que
impulsionaram ao agente a cometer o homicidio, prevendo-o como homicidio
privilegiado.'??

Assim, no panorama atual da legislacéo penal brasileira, a antecipacao da
morte de paciente atingido por enfermidade incuravel, causadora de grande
sofrimento e dor, caracteriza homicidio privilegiado, em raz&do de ter sido
praticado por relevante valor moral.

A Exposicao de Motivos do atual Cdodigo Penal assinala como exemplo de
relevante valor moral “a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima
(caso de homicidio eutandasico)”.1?® Previsdo semelhante e mais completa ja
havia sido realizada no Projeto Sa Pereira, de 1928, que previa como
circunstancia atenuante genérica o fato de o agente ter cedido “a piedade,
provocada por situacdo de irremediavel de sofrimento em que estivesse a
vitima, e as suas suplicas” (art. 130, 1V). Além disso, o aludido projeto previa,
no dispositivo relativo ao homicidio, a possibilidade de reducdo da pena a
metade e a conversdo em pena de detencdo, caso o delito tivesse sido
praticado nas circunstancias elencadas pelo citado art. 130, 1V.124

O Projeto Sa Pereira considerava, portanto, para aplicacdo da pena, o
elemento subjetivo que impulsionou a conduta do agente, percebendo que o
grau de censura e reprovabilidade da conduta eram menores em razédo do viés
piedoso e da compaixao presentes nos motivos incentivadores da pratica do
crime.

Outro projeto que merece destaque é o Projeto Alcantara Machado, que
admitia o consentimento da vitima apenas para bens disponiveis, hipétese em
gue a punibilidade era afastada (art. 14, 1). Isso significa que o dispositivo ndo
abarcava a hipétese de crime contra a vida.

Ja o Codigo Penal de 1969, baseado no projeto de Nelson Hungria, nunca
entrou em vigor e previa como causa psicologica de inimputabilidade, a

“supressdao dos sentidos pela emogao”. Essa expressdo possibilitaria a

122 1dem.

123 BRASIL. Exposi¢do de Motivos do Cdadigo Penal. Decreto-lei n°® 2.848 de 07 de dezembro
de 1940. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexo0s/11216-11216-1-
PB.htm>. Acesso em: 16 jan. 2015.

24CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit., p.57.
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alegacdo de que o sofrimento irreversivel de pessoa querida suprimiu 0s
sentidos do agente e o impulsionaram a realizacdo do homicidio piedoso. Essa
“supressao dos sentidos” deveria, por 6bvio, ser comprovada. O consentimento
da vitima, ndo tinha relevancia nesse codigo. Ja no art. 121, o codigo previa,
assim como o atual Codigo Penal, uma causa de diminuicdo de pena, quando o
agente praticava o delito “impelido por motivo de relevante valor social ou
moral”.125

A parte geral do atual Codigo Penal foi reformulada em 1984, pela Lei n°
7.209, nao tendo sido, contudo, aprovado o Anteprojeto de Reforma da Parte
Especial. Esse Anteprojeto, de forma inovadora, isentava de pena “o médico
que, com o0 consentimento da vitima, ou, na sua impossibilidade, de
ascendente, descendente, conjuge ou irmao, para eliminar-lhe o sofrimento,
antecipa morte iminente e inevitavel atestada por outro médico” (art. 121,
§30)_126

A previsdo do Anteprotejo acalorou as discussfes sobre a eutanasia e
demonstrou a necessidade urgente de atualizacdo da legislacdo brasileira,
tendo sido convertido em Projeto posteriormente. Depois de publicado, foi
revisto pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, ndo tendo
sido encaminhado ao Congresso Nacional. JA no ano de 1994, o projeto
prosseguiu e recebeu o nome de Esboc¢o de Anteprojeto de Codigo Penal. Com
base nesse esboco e no Projeto de 1984, uma nova comissao instituida no ano
de 1997 propds que o homicidio eutanasico fosse disciplinado de forma
singular.

Assim, em 1998, o Anteprojeto de Cddigo Penal — Parte Especial —, sob a
denominacdo de “eutanasia”, previa tratamento privilegiado para aquele que
cometesse homicidio compelido “por compaixdo, a pedido da vitima, imputavel
e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenca
grave” (art. 121, §3°). Ja no art. 121,84° era encontrada uma causa de
exclusao de ilicitude da conduta que previa: “deixar de manter a vida de alguém

por meio artificial, se atestada por dois médicos a morte como iminente e

125BRASIL. Cédigo Penal de 1969. Decreto-Lei n® 1.004, de 21 de Outubro de 1969. Disponivel
em <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-1004-21-outubro-1969-
351762-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 16 jan. 2015.

126 BRASIL. Reforma do Coédigo Penal. Relatério e Anteprojeto de Lei. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/I7209.htm>. Acesso em: 16 jan. 2015.
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inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao”.
A propria Exposicdo de Motivos distinguiu a eutanasia — situacéo prevista pelo
art. 121,83° -, da ortotanasia - situacdo prevista no art. 121,84°.1%7

Atualmente, tramita no Senado o projeto de Lei n® 236, apresentado em
07 de julho de 2012, que visa a criagdo de um novo Codigo Penal Brasileiro.
Dentre as inumeras alteracdes propostas, inicialmente tinha-se a tipificacdo no
art. 122128129 da pratica de eutanasia.

Neste dispositivo, o legislador previa que, para reconhecer a eutanasia,
além do viés piedoso, era necessario que o paciente estivesse acometido por
doenca grave e em estado terminal, que lhe causa sofrimento fisico
insuportavel. A doenca grave e o sofrimento que ela causa ao paciente sao
comuns ao proprio conceito de eutanasia. Contudo, o reconhecimento da
terminalidade da vida no conceito tradicional de eutanasia ndo € essencial,
tendo, no entanto, passado a ter carater fundamental na inicial previséo do art.
122.

Além disso, o projeto inicial previa a insercdo de dois paragrafos que
estipulavam, respectivamente, a possibilidade de nédo aplicacdo da pena, bem
como uma causa excludente de ilicitude. A pena poderia deixar de ser aplicada
a depender da andlise do caso concreto, avaliando-se as circunstancias e 0s
lacos de parentesco que ligam a vitima ao agente que comete o delito. Por fim,
tinha-se a previsdo da excludente de ilicitude elencada no 82° do art. 122, que
tratava especificamente sobre a ortotanasia.

O projeto inicial, contudo, foi alterado, retirando-se a previsdo da

eutanasia como crime autbnomo, voltando-se para a previsdo do homicidio

27CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit., p.60.

128Art, 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado terminal, imputavel e maior,
a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razéo de doencga grave:

Pena — prisdo, de dois a quatro anos.

§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a relagdo
de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima.

Excluséo de ilicitude

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

129 BRASIL. Senado Federal. PL 236/2012. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em 16 jan.
2015.
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privilegiado, previsto no art. 121, 86°%%0, A previsdo da ortotanasia permanece,
sendo, contudo, transferida para o §7°13! do art. 121. Neste ponto, vale frisar
que o dispositivo reconhece a ortotandsia tanto para as situacdes de
terminalidade de vida, como também para as doencas graves irreversiveis,
ainda que nao terminais.

Com a exposicao historica da relacdo do ordenamento juridico brasileiro
com a eutanasia, percebe-se uma lenta evolugdo, ndo se tendo logrado,
contudo, até os dias atuais, sua previsdo expressa no Coédigo Penal. Os
anteprojetos que previram a eutandsia com esse nomen iuris nunca entraram
em vigor, mantendo-se atualmente o tratamento da eutandsia como
modalidade de homicidio privilegiado. O atual projeto do novo Cddigo Penal,
que previa inicialmente a tipificacdo da eutanasia, também foi alterado,
voltando a repetir as previsdes anteriores. Ao que tudo indica, mais uma vez,
um novo Cédigo Penal ndo trard um tratamento expresso e especifico para a
eutanasia.

Por fim, € importante reiterar que no Brasil, aquele que antecipa a morte
de uma pessoa com a intencdo de livra-la de intenso sofrimento comete o
crime de homicidio privilegiado. Nessas situacfes, a autonomia do paciente
que desejar antecipar sua morte € desconsiderada, pois tal conduta afronta o

ordenamento juridico brasileiro.

3.3 A ORTOTANASIA E A NOCAO DE CUIDADOS PALIATIVOS

Feitas as consideracdes acerca da eutanasia, indispensavel fazer sua

distincdo com a ortotanasia e a no¢do de cuidados paliativos, tendo em vista a

130Homicidio privilegiado

§ 6° A pena é diminuida de um sexto a um ter¢co se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emocao, logo em seguida
de injusta provocacéo da vitima, vedada a aplicacédo deste paragrafo nos casos de feminicidio.
1310rtotanasia

§ 7° Nao h4 crime quando o agente, com o consentimento da pessoa em estado terminal ou
com doencga grave irreversivel, deixa de fazer uso de meios extraordinarios de suporte de vida,
permitindo que sua morte ocorra naturalmente, mantidos os cuidados paliativos para evitar
sofrimento. Disponivel em:
<file:///C:/Documents%20and%?20Settings/Hom/Meus%20documentos/Downloads/sf-sistema-
sedol2-id-documento-composto-32463.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.
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importancia desses conceitos quando se aborda a ingeréncia humana no
andamento da morte.

O termo ortotanasia € oriundo dos radicais gregos orthos (reto, correto) e
thanatos (morte), podendo-se defini-la como a “abstencdo, supressdo ou
limitacdo de todo tratamento fatil, extraordinario ou desproporcional diante da
iminéncia da morte do paciente”.13? A pratica da ortotanasia sugere a morte a
seu tempo, ou seja, no0 momento correto, nem antes e nem depois da hora.
Isso significa que o médico néo tera interferéncia na ocorréncia da morte, nao
havendo nem o encurtamento da vida, nem a aceleracédo da morte.33

A morte é evento certo e inevitavel para todos e a realizacdo da
ortotanasia ndo tem o conddo de causa-la, mas apenas de deixa-la ocorrer de
forma natural, sem tentativas exageradas e ineficazes de prolongar uma vida
atingida por enfermidade incuravel. E deixar a morte acontecer em paz e da
forma mais digna possivel.

Neste ponto, sdo esclarecedores os ensinamentos de Léo Pessini:

Uma vez que a morte acontecera para todos, e também para o
proprio médico, a medicina deve criar as condi¢des clinicas
para que ela aconteca em paz. Um morrer em paz pode ser
definido como aquele em que a dor e o sofrimento sao
minimizados. Com certeza a medicina ndo pode garantir uma
morte em paz, nem ser responsavel pelo que as pessoas
trazem no momento de morrer. Mas ela pode evitar tratar a
morte como se fosse um acidente biolégico evitavel, uma falha
médica. A morte é, e sempre foi, 0 resultado inevitavel do
nascer e vem a todos — mais cedo ou mais tarde —
independentemente do tratamento médico oferecido.3

N&o se pode confundir, contudo, a pratica da ortotanasia com a pratica da
eutanasia passiva. Conforme analisado em tdpico anterior, na eutanasia
passiva hd abstencdo da realizacdo de tratamentos que seriam U(teis ao
paciente, acelerando, com isso o processo de morrer. Na ortotanasia, ao
contrario, ndo ha interferéncia do médico nesse processo de término de vida,

ocorrendo a morte exatamente ao seu tempo.

Sobre a diferenca entre eutanasia passiva e ortotanasia, ensina Maria

Elisa Villas-Bdas que “a eutanasia passiva consiste na suspensao ou omissao

132GARAY, Oscar. Apud DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 22ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p. 56.

133V/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., 73.

134PESSINI, Leo. Distanasia. Até guando prolongar a vida. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 60.
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deliberada de medidas que seriam indicadas naquele caso, enquanto na
ortotanasia h& omissdo ou suspensdao de medidas que perderam sua
indicacao, por resultarem inateis para aquele individuo no grau que a doenca

de encontra”.’3® Na mesma linha, ensina Luciana Dadalto:

[...] a ortotanasia deve ser encarada como pratica terapéutica,
pois visa a suspensdo ou interrupcdo dos chamados
tratamentos extraordinarios ou flteis, enquanto que a
eutanasia estd ligada a interrupcdo dos cuidados paliativos ,
denominacao mais utilizada na ciéncia médica em substituicao
a tratamentos ordinarios®®®,

A ortotandsia esta intimamente ligada, portanto, a nocdo de cuidados
paliativos. A palavra “paliativa” deriva do vocabulo latino pallium, que significa
“manta” ou “coberta”.’®” Deste modo, quando a enfermidade ndo tem cura,

utilizam-se tratamentos especificos com a finalidade de “cobrir’ seus sintomas.

Nas palavras de Léo Pessini, “a medicina paliativa afirma a vida e
reconhece que o morrer € um processo normal do viver. Ndo busca nem
acelerar nem adiar a morte. Nao esta obcecada pela tirania da cura e se opde
a eutanasia”.t3®

Na ortotandsia, portanto, suspende-se a realizacdo de tratamentos que
ndo trardo beneficios ao paciente, ndo havendo interferéncia do médico no
processo de morrer. A morte acontece ao seu tempo, sem influéncias externas
gue possam antecipar a sua ocorréncia.

Para a Organizacdo Mundial de Saude cuidado paliativo é:

uma abordagem que promove a qualidade de vida de pacientes
e seus familiares, que enfrentam doencas que ameacem a

135\/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit.,p. 74.

B6DADALTO, Luciana. Declaracdes prévias de vontade em caso de terminalidade: estudos
acerca da utilizacao do testamento vital como forma de prevenir demandas médicas e proteger
a autonomia do paciente. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (Coord.).
Dos Hospitais aos Tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 374.

137A base etimolégica do adjetivo paliativo é pdlio, que abarca um amplo circulo semantico,
destacando-se aqui dois blocos que tangenciam e se complementam: um diz respeito aquilo
que cobre, protege, agasalha, alivia, defende e outro se refere a distingdo, singularizacéo,
individualizacéo e poder. Esse ultimo entendido como encargo, missdo e ndo como dominacao
ou honra. Partindo das considera¢des etimolégicas, Cuidado Paliativo ndo se restringe a quem
€ cuidado, mas se estende aquele que cuida. Constitui, pois, um processo profundamente
intersubjetivo, de estreita relacdo pessoal. Tal relagdo pressupBe uma radical crenga no
sofrimento do doente e uma intensa atitude de disponibilidade. (BURLA, Claudia. Cuidados
Paliativos: ciéncia e protecdo ao fim da vida. Cad. Saude Publica [online]. 2014, vol.30, n.6
[cited 2015-01-29], p. 1139-1141 . Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v30n6/pt_0102-
311X-csp-30-6-1139.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2015).

138PESSINI, Leo. Distanasia. op. cit., 209.
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continuidade da vida, por meio da prevencdo e do alivio do
sofrimento. Requer identificacdo precoce, avaliacdo e
tratamento da dor e outros problemas de natureza fisica,
psicossocial e espiritual.t3®

O tratamento paliativo ndo se preocupa, por conseguinte, em apressar ou
adiar a morte, mas, sim, com o controle do sofrimento e da dor do paciente,
utilizando os meios necessarios para amenizd-la, na medida em que néo é
mais possivel cessa-la ou cura-la. De igual forma, preocupa-se com o cuidado
do paciente de uma forma abrangente, considerando suas necessidades

fisicas, psicoldgicas e espirituais.

Segundo Léo Pessini, a filosofia dos cuidados paliativos possui como
caracteristicas: a) afirmar a vida e encara 0 morrer como um processo normal;
b) ndo apressa nem adia a morte; c) procura aliviar a dor e outros sintomas
angustiantes; d) integra os aspectos psicoldgicos e espirituais nos cuidados do
paciente; e) oferece um sistema de apoio para ajudar os pacientes a viverem
ativamente tanto quanto possivel até a morte;f) oferece um sistema de apoio
para ajudar a familia a lidar com a doenca do paciente e com o seu préprio
luto.140

A ortotanasia e a no¢do de cuidados paliativos ndo podem se apartar. Se
de um lado, a realizacdo da ortotanasia busca a efetivacdo da morte ao seu
tempo, em sua hora, de outro, os cuidados paliativos tentardo amenizar a dor e
o sofrimento causado pela doenca e pelo processo de morrer. A preocupacao
nao é, nesta esteira, somente com a dor fisica do paciente, mas também com o
sofrimento psicolégico causado pela aproximacao da morte.

Sobre o sofrimento psicolégico do paciente, Dalva Yukie Matsumoto

expde com clareza que:

A doenca, principalmente aquela que ameaca a continuidade
da vida, costuma trazer uma série de perdas, com as quais
paciente e familia sdo obrigados a conviver, quase sempre sem
estarem preparados. As perdas de autonomia, autoimagem,
segurancga, capacidade fisica, respeito, sem falar das perdas
concretas, materiais, como de emprego, de poder aquisitivo e,
consequentemente, de status social, podem trazer angustia,
depressédo e desesperanga, interferindo objetivamente na

IBIMATSUMOTO, Dalva Yukie. Cuidados Paliativos: conceito, fundamentos e principios.
Manual de Cuidados Paliativos. Academia Nacional de Cuidados Paliativos. Rio de Janeiro:
Diagraphic, 2009, p. 16.

140PESSINI, Leo. op. cit., 209.
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evolucdo da doenca, na intensidade e na frequéncia dos
sintomas, que podem apresentar maior dificuldade de controle.
A abordagem desses aspectos sob a 6tica da psicologia se faz
fundamental.*4

Muitas vezes, como se pode perceber, a dor do paciente ultrapassa a
esfera fisica, acarretando verdadeiro sofrimento psicolégico, causado pelas
consequéncias devastadoras de uma doenga cronica ou terminal. Os cuidados
paliativos realizados pelo profissional da area de saude, deste modo, tentardo
auxiliar o paciente, fornecendo o conforto e 0 apoio necessario para diminuir

esse sofrimento.

Neste diapasao, vale ponderar que ndao ha uma rejeicdo mutua entre os
cuidados paliativos e a biotecnologia. H4, na verdade, uma combinacao entre
ciéncia e humanismo, sendo indispensavel que o profissional da area de salde
reconheca as necessidades de seus pacientes e de suas enfermidades para, a
partir deste ponto, analisar as possibilidades de intervencdo, farmacoldgicas e
ndo farmacoldgicas, do caso concreto.4?

A filosofia dos cuidados paliativos praticamente esta sendo implantada em
todo o mundo. Aproximadamente desde os anos 80, a Organizacdo Mundial de
Saude (OMS), sob a lideranca de Dr. Jan Stjernsward — responsavel na
organizacdo pelo programa do cancer - apoia 0 movimento dos cuidados
paliativos. Em 1986 foi publicado o manual Cancer Pain Relief and Palliative
Care Report (O alivio da dor de cancer e os cuidados paliativos), que teve
repercussao mundial, auxiliando no estabelecimento de programas de medicina
paliativa pelo mundo. Esse manual, vale registrar, foi traduzido e publicado em
19 idiomas diferentes. Ainda no ambito internacional, apenas para exemplificar
mais uma vez o crescimento da filosofia dos cuidados paliativos, o Conselho da
Europa, através da Recomendagdo n°® 1.418 (1999), sobre a “Protegdo dos
Direitos Humanos e da Dignidade dos Doentes Incuraveis e Terminais”,

incentivou aos paises europeus a valorizar e implementar os cuidados

141 MATSUMOTO, Dalva. Op. cit., p. 16

142BURLA, Claudia. Cuidados Paliativos: ciéncia e protecdo ao fim da vida. Cad. Salde
Pdblica [online]. 2014, vol.30, n.6 [cited 2015-01-29], p. 1139-1141. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csp/v30n6/pt_0102-311X-csp-30-6-1139.pdf>. Acesso em: 29 jan.
2015
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paliativos, como uma forma de protecdo a prépria dignidade da pessoa em sua
fase final de vida.14?

No Brasil, algumas experiéncias de assisténcia fundamentadas nos
cuidados paliativos comecam a surgir. A fundacédo da Associacéo Brasileira de
Cuidados Paliativos'#4 foi criada no estado de Sdo Paulo, em outubro de 1997,
alimentando as possibilidades de crescimento da filosofia dos cuidados
paliativos. Seguindo a orientacdo da realizagdo de cuidados paliativos, em
28.11.2006 foi publicado no Diério Oficial da Unido a Resolucéo n° 1.805/06, do
Conselho Federal de Medicina, abalizando a realizacdo da ortotanasia. Essa

resolucdo, por uma opc¢éao didatica, sera objeto de analise em topico proprio.

3.4 A DISTANASIA E A NOCAO DE TRATAMENTO DESPROPORCIONAL

Conforme explanado em capitulo anterior, o ultimo século foi palco de um
acentuado desenvolvimento tecnolégico em diversas areas, inclusive na
medicina. Novas drogas e tratamentos foram descobertos, tecnologias
inovadoras foram implementadas, possibilitando a cura de doencas outrora
consideradas fatais, bem como o prolongamento artificial da vida ja em estagio
terminal. A juncdo de todos esses fatores acarretou, consequentemente, no
aumento da expectativa de vida das pessoas.#

Ocorre que, em muitas situacdes, 0s recursos tecnolégicos disponiveis
sdo ineficazes e a cura ja ndo € mais possivel. O aparato tecnoldgico, nesta
situacdo, apenas teria 0 conddo de prolongar a vida do paciente, sem trazer
qualguer beneficio concreto.

Analisando esta situagéo, ensina Maria Auxiliadora Minahim:

A chamada revolucdo biotecnolégica afetou ndo s6 a geragéo
da vida, mas também sua terminalidade, uma vez que 0s novos
recursos por ela proporcionados (0 que inclui desde a

143PESSINI, Leo. Op. cit., 209

144A ABCP foi fundada em Sdo Paulo, em outubro de 1.997, pela psicéloga Ana Georgia
Cavalcanti de Melo, que reuniu um grupo de profissionais interessados na €poca, compondo
um Conselho Cientifico para colocar em préatica os objetivos da Associacdo e divulgar tal
filosofia, agregando os servicos de cuidados paliativos que ja existiam no Brasil, mesmo que
ainda ndo padronizados, mas que ofereciam assisténcia para pacientes fora de possibilidades
terapéuticas em algum ambito :internacdo, ambulatorial e/ou domiciliar. Disponivel em:
<http://www.cuidadospaliativos.com.br/site/texto.php?cdTexto=4>

M5MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2012,
p. 25.
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reanimacao cardiorrespiratoria, ao transplante de 6rgaos e uso
de maquinas para substituir func@es vitais) possibilitaram novos
estados de sobrevivéncia, diante dos quais tem sido legitimo
guestionar a validade ou ndo de sua manutengéo®®,

Quando os recursos tecnolégicos sao utilizados exclusivamente para
prolongar o tempo de vida do enfermo, tem-se o0 que se denomina de
distanasia (obstinacédo terapéutica). Marcelo Ovidio Guimaraes afirma que “a
distandsia é compreendida como o prolongamento artificial da vida que,
naturalmente, ja atingira seu declinio e que, sem as manobras médicas, estaria
ja finda”.*47

No mesmo sentido, Luciano Santoro afirma que a distanasia se traduz no
comportamento “em que ha um excesso do médico em lutar pela vida do
paciente, verdadeira tenacidade traduzida na obstinacdo terapéutica,
retardando inutiimente a morte natural do paciente através da utilizacdo de
métodos terapéuticos injustificaveis [...]".148

Tem-se configurada a distanasia, deste modo, quando os tratamentos
médicos e a aparelhagem tecnoldgica séo utilizados apenas com a finalidade
de prolongar a vida do paciente, sem, no entanto, interferir positivamente em
seu estado clinico. Em outras palavras, utiliza-se a tecnologia a disposi¢do da
medicina como forma de retardamento da morte e, consequentemente,
prolongamento do sofrimento do paciente, jA que a cura para enfermidade que
0 acomete ja nao é possivel.

O médico foi preparado para lidar com situacées extremas que envolvem
a vida e a morte, sempre buscando, contudo, salvar seus pacientes. Nas
palavras de Paulo Lucio Nogueira, “a luta contra a morte tem sido desenvolvida
em diversos campos, principalmente pela medicina, que tudo faz para salvar

7

vidas, mas ainda & impotente diante da morte”.’*° Talvez, em razdo dessa

146 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. p. 151. Disponivel em
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009064.pdf>. Acesso em 15 jan.
2015)

147GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia: novas consideracdes penais. Leme: JH
Mizuno, 2011, p. 135.

M8SANTORO, Luciano de Freitas. Morte Digna: o Direito do Paciente Terminal. Curitiba: Jurua,
2012, p. 128.

149 NOGUEIRA, Lucio Paulo. Em defesa da vida: aborto, eutanasia, pena de morte, suicidio,
violéncia/linchamento. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 134.
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busca incessante pela salvacdo, o médico, grande parte das vezes, encare a
morte como um fracasso profissional e ndo como algo natural.

Diante disso, o0 aparato tecnoldgico disponivel para os médicos na
atualidade é o instrumento capaz de retardar a morte, evitando, por hora, essa
sensacdao de fracasso e levando a obstinacdo terapéutica. Como consequéncia
para 0s pacientes, tem-se uma morte lenta e, normalmente, recheada de
sofrimento.°0

Apenas a titulo exemplificativo, vale registrar que o Cédigo Deontoldgico
Médico de 1931 previa em seu art. 16 que “um dos propodsitos mais sublimes
da medicina € sempre conservar e prolongar a vida”. A interpretacao do aludido
dispositivo era comumente realizada no sentido de que a vida deveria ser a
maxima possivel para o paciente em termos gquantitativos.'®* N&o importava,
em outras palavras, a qualidade de vida do paciente, mas apenas 0 seu
prolongamento.

O que nédo se pode olvidar, € que o prolongamento artificial da vida nao
gera beneficio para o paciente, apenas delongando seu sofrimento e dor.
Diante desse panorama, € necessario ponderar quais sdo os limites de
utilizacdo dos avancos médicos-terapéuticos no prolongamento da vida,
quando a prépria medicina ja ndo encontra uma opc¢éao de cura. N&o é razoavel
nem proporcional infligir a um paciente a realizacdo de determinados
tratamentos — tantas vezes dolorosos - apenas para tentar aumentar seu tempo
de vida — ou melhor, de sobrevida -, sem qualquer resultado positivo na cura de
sua enfermidade.

Sobre a relacdo da distanasia com progresso tecnoldgico, ensina Léo
Pessini:

A distandsia (obstinacao terapéutica) comecou a se tornar um
problema ético de primeira grandeza na medida em que o
progresso técnico cientifico comecou a interferir de forma
decisiva na fase final da vida humana. [...] Na luta pela vida, em
circunstancias de morte iminente e inevitavel, a utilizacdo de
todo um arsenal tecnolégico disponivel traduz-se em
obstinacao terapéutica, que ao negar dimensédo da mortalidade
humana submete a pessoa na fase final da vida a uma morte
dolorosa.

150]pidem, p. 129.
1511dem.



66

A morte € encarada, portanto, como um inimigo e 0S recursos
tecnologicos disponiveis sdo o0 meio capaz de enfrentar esse inimigo. Usa-se a
tecnologia, deste modo, como forma de tentar enganar a morte, n&o
importando a qualidade de vida que o paciente tenha, mas, tdo somente, o
tempo que se consegue prolonga-la.

Desta forma, a analise do conceito de distanasia remete inexoravelmente
a apreciacdo do conceito de tratamento futil. Por tratamento futil entende-se
que sao aqueles “que nao conseguem reverter o disturbio fisiolégico que levara
0 paciente a morte, trazendo tdo somente um sofrimento insuportavel’'>2. Nesta
quadra, Maria Elisa Villas-Bbas entende que o tratamento futil indica o
‘prolongamento do tratamento além de suas possibilidades benéficas,
convertendo-se, a partir de entdo, em uma conduta inutil para o paciente”.*>3

Neste diapasdo, pode-se ponderar que 0s recursos tecnoldgicos sao
extremamente valiosos no campo da medicina, mas somente devem ser
utilizados quando capazes de beneficiar o paciente. A utilizagdo de tratamentos
inteis a solucdo das enfermidades que atingem o paciente apenas com a
finalidade de prolongamento da vida constitui obstinacdo terapéutica, devendo
ser combatida por médicos, pacientes, familiares etc.

Leonard M. Martin discorrendo sobre a modernizacdo da medicina afirma
que a muito do que se orgulhar, tendo em vista os avancos significativos
alcancados nas Ultimas décadas relacionados a curas de doencas, novos
medicamentos e tratamentos etc. O autor pondera, contudo, que o “orgulho
facilmente se transforma em arrogancia e a morte, ao invés de ser o desfecho
natural da vida, transforma-se num inimigo a ser vencido ou numa presenca
incOmoda a ser escondida™>4.

Neste panorama, é necessario delimitar a utilizacdo dos recursos
tecnoldgicos as situacdes realmente necessarias. Partindo dessa premissa,
Léo Pessini diferencia o paradigma da cura e do cuidado. A cura seria buscada
a qualquer custo, como espécie de obstinagdo terapéutica, independente dos
beneficios trazidos ao paciente, “na introjecao acritica do dogma de que

‘enquanto existe vida existe esperanga’”. J& o paradigma do cuidado, ao

152 DINIZ, Maria Helena. Estado Atual do Biodireito. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 454.
153VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., 47.
154 MARTIN, L. M. op. cit., p. 173.
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contrario da busca incessante pela cura quando esta ja ndo € mais possivel,
estaria relacionado a diminuicdo do sofrimento do paciente, utilizando-se
apenas 0S recursos necessarios a diminuicdo do sofrimento e da dor,
impedindo, com isso, a utilizacdo de expedientes que ndo trardo nenhum
beneficio aquele que sofrel®s.

Essa orientacdo se coaduna perfeitamente com a evolugcdo do
pensamento ético médico, motivo pelo qual o revogado Codigo de Etica
Médica, de 1998, estabeleceu que o médico devesse agir sempre em beneficio
da pessoa, buscando a saude do paciente. Essa orientacdo foi ampliada no
atual Cédigo de Etica, em vigor desde 14.04.2010, que estabeleceu que o
médico ndo podera utilizar seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou
moral ao paciente.®®

Além disso, deve-se atentar pela observancia do principio bioético da
nao-maleficéncia que, conforme explanado oportunamente, impde ao médico o
dever de ndo causar dano proposital ao seu paciente. A obstinagéo terapéutica,
portanto, deve ser combatida, pois desrespeita a autonomia do paciente, fere
sua dignidade, podendo-se considera-la sinbnimo de tortura, na medida em
que impbe ao enfermo um sofrimento desnecessério, incapaz de reverter o

quadro clinico que se apresenta.

3.5 TRATAMENTOS PROPORCIONAIS E DESPROPORCIONAIS

A analise dos conceitos de eutanasia, de ortotanasia e de distanasia
assevera que o seu entendimento esta intimamente ligado as modalidades de
tratamentos médicos, antigamente denominados de ordinarios e
extraordinarios. Por tratamentos ordinarios entendia-se “aqueles meios
disponiveis para um grande numero de casos, econdmicos e de aplicacdo

temporaria. Ja os extraordinarios, restritos a alguns casos, séo de alto custo e

155 PESSINI, Leo. Questdes Eticas-chave no debate hodierno sobre a distanasia. In Bioética:
Poder e Injustica. GARRAFA, Volnei Garrafa; PESSINI, Leo Pessini (Org). Sdo Paulo: Loyola,
p. 398. )

156 Atual Cdédigo de Etica Médica. Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/>
Acesso em: 19 Fev. 2015.
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tecnologia, exigem uso permanente e estdo ainda em fase de
experimentagao”. >’

Com o0 avango tecnologico constante o conceito de ordinario e
extraordinario tornou-se extremamente mutavel. O tratamento que estava em
fase experimental e era, em razdo disso, considerado extraordinario, logo
poderia avancar e se tornar ordinario. O ideal, portanto, conforme ensina Maria
Elisa Villas-Bbas, seria falar-se em proporcionalidade e desproporcionalidade.
Seriam deste modo, “proporcionais as medidas que importem efeitos gravosos
substancialmente menores do que as vantagens apresentadas para o paciente.
Sao desproporcionais 0S meios cujos aspectos negativos superam as
perspectivas benéficas”.’®® Neste ponto, complementa Maria Auxiliadora
Minahim, “os meios s&o desproporcionais, porque apenas protelatorios e, sem
causar alivio ao paciente, tomam-no em sua realidade puramente bioldgica”.1%

As medidas proporcionais seriam, de acordo com a conceituagéo supra,
de utilizacdo obrigatéria, pois trazem beneficios ao paciente, ndo podendo ser
objeto de recusa. Ja as medidas desproporcionais possuem mais aspectos
negativos do que positivos, razdo pela qual a sua utilizacdo dependera da
anuéncia do paciente ou de sua familia. A utilizac@o de recursos considerados
inGteis para o paciente, conforme j& analisado, configura distanasia, devendo
ser terminantemente combatida.

Neste ponto, adverte Maria Elisa Villas-Bdas que, se determinada medida
for normalmente considerada extraordinaria, mas, naquela situacao especifica,
resultar em beneficio para o paciente, ainda que funcione apenas como
cuidado paliativo, ela serd proporcional. De igual forma, um tratamento que
seria considerado normalmente habitual e inquestionavel, pode ser
considerado pelo enfermo ou seu representante como causador de um 6énus
desproporcional. 160

Nota-se, nesta esteira, que, em que pese as alteracbes de nomenclatura

e as tentativas de definicdo, na pratica o conceito de proporcionalidade e

157 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit., p. 190.

158V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 47.

159 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. Disponivel em
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009064.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2015.

160V/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. op. cit., p. 47-48.
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desproporcionalidade € subjetivo, na medida em se avalia riscos e beneficios, a
luz da situagdo concreta de cada paciente.

Em relacdo ao instituto do testamento vital s&o as medidas
desproporcionais que merecem especial atencdo. Conforme se verificara em
topico proprio, o meédico devera respeitar a autonomia do paciente, abstendo-
se de realizar procedimentos que nao tenham o condao de beneficiar-lhe, mas,

tdo somente, de prolongar a vida e o sofrimento.

3.5.1. A Suspenséo da alimentacdo e hidratacao artificiais nas situacdes
de estagio vegetativo persistente: controvérsias. Cuidados essenciais e

cuidados contingentes.

Questdo extremamente controversa na discussdo sobre tratamentos
proporcionais e desproporcionais refere-se a suspensao da alimentacdo e da
hidratagdo (AHA), principalmente em pacientes em estado vegetativo
persistente (EVP). Isto porque, os pacientes em EVP ndo sdo submetidos a
tratamentos extraordinarios, sendo a suspensdo da alimentacdo e da
hidratacdo a uUnica forma para abreviar a morte, o que, para muitos, é
considerado eutandsia.

A designacdo de Estado Vegetativo Persistente (EVP) foi pela primeira
vez utilizada em 1972 num artigo de Jennett e Plum, intitulado “Persistent
vegetative state after brain damage. A syndrome in search of a name”.*®! O
EVP é caracterizado pela “destruicdo do cértex cerebral, parte do encéfalo
responsavel pelas fungcbdes superiores que caracterizam a atividade neurolégica
humana, tais como a capacidade de raciocinio, memoria, relacdo social,
compreensao e expressdo, cognic¢do, sensibilidade [...]".%? Ou, nas palavras de
Luciana Dadalto, “o estado vegetativo € uma situacdo clinica de completa
auséncia de consciéncia de si e do ambiente circundante, com ciclos de sono-

vigilia e preservacdo completa ou parcial das fungbes hipotalamicas e do

161 CARNEIRO, Anténio Vaz; ANTUNES, Jodo Lobo; FREITAS, Antonio Falcdo. Relatério sobre
0 estado vegetativo persistente. Disponivel em:
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273055807_P045_RelatorioEVP.pdf>. Acesso em:
01 fev. 2015.

162\/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit,. p. 33
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tronco cerebral’®3, O individuo que se encontra nessa situacdo nao tem,
portanto, percepcao sobre si ou sobre o que o cerca, inexistindo possibilidades
terapéuticas.

A discusséao sobre a suspenséao da alimentacdo e da hidratacéo, segundo
Beauchamp e Childress, reside basicamente na distingdo entre tecnologias
médicas e de suporte de vida, sendo esta entendida como aquela responsavel
pelo fornecimento de hidratacdo e alimentacdo, através de agulhas, tubos,
cateteres etc. Alguns estudiosos entendem que essas situacdes se enquadram
como meios ndo-médicos de manter a vida, diferentemente de outras formas
opcionais de tratamento, tais como respiradores e maquinas de dialise. Essa
distingéo teria repercussao direta na possibilidade de recusa do tratamento.64

Neste contexto, Luciana Dadalto afirma que alguns estudiosos criticam a
suspensao da alimentacéo e hidratacdo, mesmo em situacdes de EVP, porque
ambos sdo considerados cuidados basicos, cuja suspensdo acarretara
inevitavelmente a morte do paciente, caracterizando, portanto, a eutanasia.
Além disso, como os enfermos morrerdo de sede e fome, desrespeitada estaria
a solidariedade interpessoal.1>

Nesta mesma linha de raciocinio, M6énica Silveira Vieira afirma que o
paciente em EVP “merece cuidado semelhante ao dispensado aos demais
pacientes em situacdes extremas, como 0s chamados pacientes terminais. Isso
significa que se deve cuidar para que ndo seja submetido a praticas
distanasicas, e, também, oferecer-lhe tudo o que for possivel para propiciar o
bem”.166

Além desses argumentos, Beauchamp e Childress afirmam que um dos
principais argumentos contrarios a suspensdao da AHA é uma versao do
argumento da “descida escorregadia”. Em outras palavras, teme-se que
politicas publicas de ndo fornecimento de hidratacdo e alimentacao artificiais
tenham consequéncias negativas, pois, diante da necessidade de retencao de
custos na area de saude, a sociedade ndo conseguiria limitar essas decisées

aos casos realmente necessarios. Um “escorregao” poderia modificar uma

163DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 2%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 40.

164 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 224.

165DADALTO, Luciana. Op. cit., p. 41.

166 VIEIRA, Mbnica Silveira. Eutanasia: humanizando a visdo juridica. Curitiba: Jurua, 2012,
p.289.
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acdo que inicialmente seria em prol do paciente para o beneficio da
sociedade.!’

Assim, apos se debrucarem sobre o tema, Beauchamp e Childress,
concluiram que a depender da circunstancia, a nutricdo e hidratacédo artificiais
podem ser justificavelmente recusadas, inexistindo diferenca moralmente
relevante entre as vérias tecnologias de suporte de vida. Nesta linha, seguem

afirmando:

Evidéncias indicam que pacientes aos quais se permite morrer
sem hidratacdo artificial morrem mais confortavelmente que
pacientes que receberam hidratag&o artificial. Muitas vezes é
enganoso projetar as experiéncias comuns de fome e de sede
identificando-as com a situacdo de um paciente terminal que
esta desnutrido e desidratado. A desnutricdo ndo é idéntica a
fome; a desidratagdo ndo é idéntica a sede, e a inanigdo num
contexto médico € muito diferente de uma desidratagdo aguda.
Sensacbes de fome, sede, secura de boca e outras
relacionadas também podem ser aliviadas por outros meios —
como colocar gelo nos labios — que ndo a introducdo da
nutricdo e da hidratacao artificiais.'®®

Deste modo, a corrente doutrinaria favoravel a suspensao da alimentacao
e hidratacdo, sustenta que a AHA deve ser considerada como tratamento, pois,
via de regra, ndo melhora a qualidade de vida do paciente, trazendo, muitas
vezes, danos e desconfortos. Tratando-se de tratamento, a AHA esta
substituindo uma funcdo, da mesma forma que, por exemplo, a ventilacdo

mecanica e a dialise.

Neste ponto, cumpre frisar que os proprios tribunais americanos, apés a
ocorréncia de alguns pedidos de suspensdo de hidratacdo e alimentacao,
passaram a considerar que nao existem diferencas acentuadas entre a
alimentacdo e hidratacdo artificial e outras medidas de suporte de vida,
considerando-as procedimento meédico que esta subordinado aos mesmos
moldes de outros procedimentos médicos, sendo, muitas vezes, penoso.'°

Laura Scalldaferri Pessoa, fazendo a analise das possibilidades
defendidas pelas duas correntes, afirma que ndo se pode olvidar que fornecer
hidratacdo e alimentacdo ao paciente simbolicamente significa um sinal de

cuidado e solidariedade. Contudo, esse sentido simbdlico ndo pode estar

167BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 227.
168pidem, p. 228.
169 |pbidem, p. 225.
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apartado de seu objetivo. Em outras palavras, se entende que em paciente em
EVP, que é caracterizado pela irreversibilidade, a finalidade de manter a vida e
suavizar o desconforto da fome e da sede ja nédo se aplica.t’®

A discussado sobre a possibilidade de suspensdo da alimentacdo e da
hidratacéo tem, portanto, estreita relacdo com a sua definicdo como tratamento
ou como cuidado basico. Discorrendo sobre tema, Leonard M. Martin assevera
que constituem exemplos de cuidados basicos o asseio do paciente, o seu
conforto e a sua alimentacdo — quando esta pode ser administrada via oral.
Estes, portanto, ndo poderiam ser suspensos. Os atos médicos ou terapéuticos
— no qual o autor inclui a alimentacao artificial -, a seu turno, deveriam ser
analisados a luz da proporcionalidade entre o 6nus e os beneficios dele
oriundos.

A analise da proporcionalidade da medida, ou seja, dos beneficios
praticos relacionados a manutencdo da hidratacdo e alimentacao artificiais para
0 paciente, parece ser a solucdo mais coerente. Se a AHA tem apenas o
conddo de prolongar a vida do paciente, sem trazer-lhe beneficios, sua
manutencdo é desproporcional, devendo ser retirada. Do contrario, ou seja, se
benéficas ao paciente, deverdo ser mantidas a alimentacdo e hidratacédo
artificiais.

O estado vegetativo persistente e a possibilidade de recusa (prévia) de

tratamento pelo paciente sera objeto de andlise no capitulo seguinte.

3.6 O SUICIDIO ASSISTIDO:

O suicidio assistido, em que pese ndo se tratar de uma espécie de
eutanasia é frequentemente abordado juntamente com a andlise desse tema,
sendo conhecido, inclusive, como auto-eutanasia, ou seja, eutanasia realizada
pelo préprio individuo. Em outras palavras, pode-se dizer que no suicidio
assistido o agente pde fim a propria vida sem a intervencdo direta de um

terceiro, apesar de sua participacéo por motivos piedosos.'"!

170PESSOA, Laura Scalldaferri. Op. cit., p.119.
IISANTORO, Luciano de Freitas. Op. cit., p. 123.
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A semelhanca entre os dois temas reside principalmente no fato de que,
em ambos, a antecipacdo da morte visa acabar com a dor e o sofrimento
causados por uma doencga incuravel. Contudo, enquanto na eutanasia a
antecipacdo da morte é realizada por terceiro, no suicidio assistido é o proprio
paciente que a provoca, auxiliado materialmente, no entanto, por terceira
pessoa (geralmente um médico).1"?

Fazendo-se um trago distintivo entre o conceito de suicidio assistido e
eutanasia, facilmente se percebe que a diferenca se relaciona precisamente
com a pessoa que ird consumar a morte do paciente: se ele préprio com auxilio
material de um terceiro (suicidio assistido) ou diretamente um terceiro
(eutanasia). Isto porque, as demais caracteristicas da eutanasia — como o
movel piedoso e a gravidade/irreversibilidade da doenca do agente -, bem
como sua consequéncia — morte -, também estdo presentes no suicidio
assistido.

Importante notar que, para que se caracterize o suicidio assistido, é
necessario que terceira pessoa efetivamente auxilie 0 paciente na consecucao
de sua finalidade de morrer, ou seja, forneca os meios materiais (objetos, por
exemplo) para a realizagdo da agéo. Este terceiro pode auxiliar ainda de forma
moral, através, por exemplo, de instrucées de como realizar o ato.1”3

Além disso, é de se observar que a ideia de “assisténcia” inserida na
propria denominagao “suicidio assistido” tem correspondéncia apenas com a
nocdo de auxilio, ou seja, terceira pessoa somente fornece material ou
intelectualmente 0s meios necessarios para que o préprio agente alcance o
resultado morte. Isso significa que a instigacdo ou inducdo do paciente para
gue cometa o suicidio ndo estdo inseridas no contexto de assisténcia, pois
retiram a voluntariedade da conduta, ferindo a autonomia e descaracterizando
o0 préprio conceito de suicidio assistido.1’*

A distingdo entre eutanasia e suicidio assistido tem consequéncias
juridicas definidas. Pela legislagcéo brasileira, por exemplo, aquele que auxilia o
suicidio de alguém comete o delito tipificado no art. 122 do Cddigo Penal

Brasileiro, que possui uma pena de 02 (dois) a 6 (seis) anos para as situacdes

172y/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 92.
SANTORO, Luciano de Freitas. Op. cit.,, p. 124.
174VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 92-93.
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em que o suicidio se consuma. Diversamente do que ocorre com o homicidio
praticado com o mével piedoso, no suicidio assistido ndo ha previsao de
nenhum privilégio, sendo desconsiderados os motivos impulsionadores da
conduta delituosa. Ja4 aquele que comete eutanasia, sera punido de acordo
com a previsdo do art. 121, 81°, do mesmo diploma legal, que prevé a figura
privilegiada do homicidio, cuja pena (de 06 a 20 anos) podera ser reduzida de
1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco).1’®

Diferentemente do Brasil, em alguns lugares o suicidio assistido ndo é
considerado crime. O Estado do Oregon, nos Estados Unidos, por exemplo,
legalizou o suicidio no ano de 1994, permitindo que médicos prescrevessem
medicamentos para por termo a vida, desde que observados alguns requisitos,
como, por exemplo, a verificacdo se a doenca é terminal, se o enfermo é
capaz, residente do Estado de Oregon e se voluntariamente realizou o
pedido.17®

Apés a legalizacdo da eutandsia e do suicidio assistido em alguns paises,
a Associacdo Médica Mundial proferiu, no ano de 1992, posicionamento
contrario a esses comportamentos, entendendo que o médico é impedido
eticamente de ajudar o paciente a por fim em sua vida.'"".

Nao ha duvida que existem inUmeros argumentos favoraveis e também
contrarios a legalizacdo do suicidio assistido. De um lado, argumenta-se que
nem sempre a decisdo de morrer é consciente, pois, grande parte das vezes,
esse desejo € motivado por uma depressao, causada pela situacdo em si e que
insere o paciente em condi¢cao de vulnerabilidade. Nessas situacdes, o trabalho
psicolégico com o paciente, bem como a diminuicdo do sofrimento poderia
reduzir o numero de pedidos para morrer.

De outro lado, argumenta-se que existem situacdes para as quais a

medicina ainda ndo encontrou respostas e em que viver se torna um peso

175BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848 de 07 de Dezembro de 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 17 jan. 2015.
176SANTORO, Luciano de Freitas. Op. cit., p. 125.

177E| suicidio com ayuda médica, como la eutandsia, ES contrario a la ética y debe ser
condenado por la profesion médica. Cuando el médico ayuda intencional y deliberadamente a
la persona a poner fin a su vida, entonces el médico actla contra la ética. Sin embargo, el
derecho de rechazar tratamiento médico es un derecho bésico del paciente y el médico actta
eticamente, incluso si al respetar esse deseo el paciente muere. (SANTORO, Luciano de
Freitas. Morte Digna: o Direito do Paciente Terminal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 125).
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grande demais. Assim, a assisténcia ao suicidio incide justamente para aqueles
pacientes que, mesmo apds o amparo médico e psicolégico possivel,
continuam a acreditar que a sobrevivéncia daquela forma n&o se coaduna com
a dignidade pretendida para o final de vida.

A fim de exemplificar situagcdes concretas em que ocorreu 0 suicidio
assistido, vale registrar dois casos que tiveram repercussao mundial:

No primeiro deles, um rapaz, chamado Ramon Sampedro, tornara-se
paraplégico apés um mergulho em aguas rasas, quando tinhas apenas 25 anos
de idade, tendo vivido nessa condi¢do por 29 anos. Durante todo esse periodo,
relata-se que ele manifestou a intencédo de por fim a vida. Apesar de néo ser
um rapaz deprimido e que vivia cercado de amigos, solicitou em juizo auxilio
para morrer, ja que nao poderia fazé-lo sozinho.

Diante da negativa da Justica, Ramon conseguiu gque amigos nao
médicos o auxiliassem, ficando, cada um, encarregado de uma etapa.
Posteriormente, Ramon escreveu uma carta — sustentando a caneta com a
boca — explicando sua decisdo, bem como providenciou a instalacdo de uma
camera de video em seu quarto para comprovar que havia feito tudo sozinho.
Uma amiga que o auxiliou chegou a ser indiciada, mas, por falta de prova, nao
houve prosseguimento da investigacéo.’®

Na época desses fatos, foi realizada uma pesquisa que demonstrou que
75% dos espanhdis se opunham a abertura de um processo criminal e 67%
dos entrevistados eram favoraveis a impunibilidade da eutanasia voluntaria e
do suicidio assistido.1"®

No segundo caso, um médico patologista chamado Jack Kevorkian® —
conhecido com Dr. Morte - construiu uma maquina para ajudar as pessoas a
morrerem. Essa maquina foi denominada maquina da morte e era transportada
no carro de seu criador para auxiliar agueles que desejavam por fim a suas
vidas. Anderson Schreiber relata a empreitada de Jack Kevorkian registrando

que:

178\/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 93-94.

179 |bidem, p. 94.

180 “Jack Kevorkian € um guerrilheiro. Daqueles guerrilheiros a moda antiga. Ndo gosta de
anonimato. Quer levar suas ideias, a qualquer preco, adiante. Nem que seja para morrer ou
apodrecer em presidos em nome delas”. COSTA, Sérgio. DINIZ, Débora. Op. cit., p. 157.
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Com os aparelhos instalados na parte traseira de sua van, o
Dr. Kevorkian percorreu cidades dos Estados Unidos,
auxiliando pessoas a se suicidarem, com ampla exposicao
mididtica. Segundo seus advogados, ele teria, entre 1990 e
1998, auxiliado cerca de 100 pacientes em estado terminal a
darem fim as suas proprias vidas*®:.

Ele ndo somente auxiliava materialmente as pessoas que desejassem se
matar emprestando a maquina, mas também prestava assisténcia moral,
ensinando com a pessoa deveria proceder para a consecucédo do ato.'®? Deste
modo, resta claro que o Dr. Morte ndo causava diretamente a morte de quem o
procurava, ele apenas fornecia os elementos necessarios para que o0 proprio
agente alcancasse o fim desejado. Tratava-se de hipétese clara de suicidio

assistido.

A realizacéo do suicidio assistido seria, para seus defensores, uma forma de
respeitar a autonomia do paciente, que deseja antecipar a morte, em razao da
ocorréncia de enfermidade incuravel e causadora de grande sofrimento,

necessitando de auxilio para leva-la a efeito.

181 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63.
182SANTORO, Luciano de Freitas. op. cit., p. 125.
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4. O TESTAMENTO VITAL E O SEU AMBITO DE EFICACIA EM FACE DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:

O testamento vital, conforme ja conceituado, possibilita que uma pessoa
registre a quais procedimentos diagnoésticos e prognosticos gostaria ou ndo de
ser submetido em caso de incapacidade permanente. Visa-se, com este
registro prévio, que os desejos do paciente sejam respeitados, mesmo quando
este estiver impossibilitado de se manifestar.

Trata-se, portanto, de uma clara expressao do principio da autonomia, na
medida em que possibilita que a decisdo sobre a realizacdo ou nao de
determinados tratamentos seja do préprio paciente, com base em seus préprios
valores, e ndo da equipe médica responsavel pelo caso.

Contudo, para que a manifestacdo de vontade do paciente tenha eficacia
€ necessario que seja compativel com o ordenamento juridico brasileiro. As
hipéteses que tornam o testamento vital eficaz é o objeto de analise do
presente capitulo. Para tanto, algumas conceituacdes terdo que ser realizadas

previamente.

4.1. A RELACAO DO HOMEM COM A MORTE E SUA MODIFICACAO COM O
AVANCAR DO TEMPO:

A morte é evento natural, certo e inevitavel. Contudo, a forma como o
homem lida com ela foi se modificando ao longo dos anos, com a evolucdo da
sociedade e com o surgimento de recursos tecnoldgicos.

Segundo Paulo Lucio Nogueira, “a morte € uma preocupacao constante
dos seres humanos; ninguém pode ficar indiferente diante dela. Somos levados
muitas vezes a refletir sobre sua realidade — necessaria, brutal e surpreendente
— sempre que deparamos subitamente com a morte de alguém”83, Diante
disso, apenas a titulo ilustrativo, uma breve descri¢cdo da relacdo da sociedade

com a morte sera realizada nesta oportunidade.

183 NOGUEIRA, Lucio Paulo. Op. cit., p. 134.
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O primeiro marco temporal que sera utilizado é a ldade Média. Nesta
época, a morte teve um papel importante nas artes, nos jogos e na pedagogia.
Sua ocorréncia era recebida com naturalidade e, de forma imediata, eram
providenciados os rituais de tratamento do cadaver, bem como a comunicacao
a todos de sua chegada. Até o século XI, a morte era vivida coletivamente,
sendo idealizada como questdo comunitaria. Como rito familiar, o moribundo,
sentindo que a morte de aproximava, comegava uma recordacao triste sobre o
lresumo de sua vida. A morte precisava ser consciente para que a ritualidade
funcionasse.!8

Na Idade Média o pesar pela vida estava associado a concordancia com a
morte e intimidade com esta. A pessoa que nao percebesse que a morte se
aproximava seria advertida por um familiar, um amigo ou um sacerdote. Além
disso, como a morte era vivida coletivamente, a publicidade era uma
caracteristica sua no passado. Diferente da morte atual, quase sempre ocorrida
no interior de hospitais, a morte no passado ocorria em publico.8°

Neste ponto ja se consegue perceber uma diferenca para a concepcao
atual de morte: enquanto na idade média a pessoa precisava perceber que a
morte se aproximava, hoje ha uma grande preocupacao sobre a necessidade
de uma pessoa saber sobre sua condicéo de paciente terminal.

Ja no final da Idade Média, a biografia pessoal comeca a se confundir
com o amor pela vida. A morte passa a ser uma separacao do ter, 0 gozo das
coisas foi alterado com a aproximacao da morte.

As sociedades gregas e romanas que antecederam o Cristianismo
mencionavam a existéncia de uma “boa morte”, que podia ser natural ou
voluntaria. A morte voluntaria foi bastante difundida, sendo considerado,
naquela época, razoavel por fim voluntariamente a vida, com a finalidade de
acabar, por exemplo, com dor ou sofrimento causado por uma doenca
incuravel, ou para evitar humilhacdes e indignidades, ou ainda para triunfar
sobre o destino, antecipando a morte de quem ja esta em idade avancada. O

préprio governo de algumas cidades gregas e romanas separavam doses

BAPESSOA, Laura Scalldaferri. Op. cit., p.21.

B5GONCALVES, José Antdnio Saraiva Ferraz. A boa morte: ética no fim da vida. Dissertacao
de Mestrado. Universidade do Porto, p. 09. Disponivel em
<http://repositorioaberto.up.pt/bitstream/10216/22105/3/A%20B0oa%20Morte%20%?20tica%20no
%20Fim%20da%20Vida.pdf>.
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suficientes de veneno para administrar agueles que eram permitidos de praticar
a morte voluntaria.86

Foram os romanos os primeiros a fazer esculturas nos timulos, como
meio de homenagear as pessoas queridas. Além disso, 0s romanos realizavam
a cremacao dos mortos, pois esta era encarada como uma forma de registrar
uma nova etapa, que era justamente o fato de estarem mortos.*8’

Em determinadas regibes do mundo grego-romano, o suicidio era um
privilégio das elites sociais, sendo vedado aos soldados, escravos e criminosos
essa possibilidade. Além disso, para que a pessoa pudesse cometer o suicidio,
deveria ter um motivo aparente, pois, caso contrario, poderia ser mutilada e
sepultada de forma indigna, em campa rasa e sem lapide.'88

Ainda na Grécia surgiram médicos — 0 mais conhecido era Hipocrates —
gque estabeleceram regras profissionais bem delineadas, adotadas através de
um juramento solene feito aos deuses, conhecido como Juramento de
Hipdcrates. Rejeitando a ideia difundida na época de que a doenca era um
castigo divino, passaram a procurar explicacbes naturais para ela. Também
instituiram procedimentos para a solugdo de problemas clinicos, como, por
exemplo, as entrevistas aos doentes e o exame destes. No Juramento de
Hipdcrates esta registrada a primeira proibicdo do suicidio assistido conhecida
no Ocidente.!8°

Assim, percebe-se que a partir do Juramento Hipocratico se inicia um
processo de profissionalizacdo da medicina, buscando-se respostas objetivas e
consistentes para os problemas de salude das pessoas, com sua consequente
resolugéo.

A aceitagcdo da morte voluntaria entrou em declinio com o advento do
Cristianismo, que pregava o0 valor supremo da vida e da pessoa. Se Deus
guem deu a vida, somente a Deus caberia tira-la. A sacralidade da vida, vale
frisar, € comum para quase todas as religides.

J& nos séculos XIII-XIV os funerais passam a ser mais religiosos, com a

celebracdo de missas para os mortos e o transporte do corpo para uma igreja

186 PESSOA, Laura Scalldaferri. Op. cit., p.22.

187 ARIES, Philippe. A histéria da morte no ocidente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
B8PESSOA, Laura Scalldaferri. Op. cit., p.22

18pidem, p.23.



80

para a realizacdo das cerimdnias de despedida. E com o Cristianismo que se
inicia o receio da morte, através do julgamento de Deus, que poderia
transportar a pessoa ao Céu ou ao Inferno. Com a reforma protestante do
século XVI, os costumes sociais, 0s principios legais, as instituicdes
académicas e politicas que refletiam o principio da reveréncia pela vida
humana individual comecaram a enfraquecer, até o periodo em que intelectuais
cientistas e clérigos iniciaram a busca por justificativas para a pratica da morte
voluntaria. 1%

No século XVII, o filésofo inglés Francis Bacon criou a palavra eutanasia,
se referindo a uma morte boa, sem sofrimento. Nos séculos XVIII e XIX,
intelectuais britdnicos passaram a racionalizar a morte voluntéria, instituindo
projetos que se objetavam aos principios basicos da antropologia crista.
Posteriormente, a eutanasia voltou a ser debatida nos anos que precederam a
Segunda Guerra Mundial, discutindo-se a eliminagdo da vida para o
melhoramento genética da raca humana. Chegando ao século XX, passa-se a
valorizar a auséncia da morte, como forma de esconder a decadéncia do corpo
e a repugnancia pela doenca. 19

Na atualidade, adveio uma modificacdo brusca na atitude do homem em
relagdo a morte. Desloca-se a morte da casa do enfermo, ao lado da familia,
para 0s hospitais. O aumento dos recursos tecnoldgicos elevou as
possibilidades de tratamento das mais variadas enfermidades, doencas que
eram taxadas de irreversiveis passam a ter cura, novos medicamentos sao
produzidos, meios artificiais de manutencdo de vida sdo implementados e
aprimorados, elevando a expectativa de vida das pessoas. A morte passa a ser
extremamente temida, devendo ser combatida pelos profissionais de saude. A
ocorréncia da morte € encarada pelos médicos com um fracasso de sua
atividade profissional e, por esta razdo, passa-se a tentar manter a vida a

qualquer custo.1%?

190ARIES, Philippe.Op. cit., p. 15.

IPESSOA, Laura Scalldaferri. Op. cit., 24-25.

192 Maria Elisa Villas-Boas afirma que quando ndo se dispunha de tantos recursos, a faléncia
organica era o sinal incontestavel de que chegara o momento final. Hoje, as deficiéncias
organicas vao sendo contornadas de maneira quase automatica por substitutos artificiais, como
se simplesmente fosse a conduta inevitavel a se tomar: tém-se ventiladores mecanicos para
suprir a faléncia respiratdria, apés a manobra de reanimacdo cardiorrespiratoria; drogas
cardiotropicas para fazer o coracdo recalcitrante continuar a bater; métodos dialiticos para
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Essa modificacdo da forma como o homem passou a encarar a morte,
bem como da relacdo médico-paciente!®® tem estreita relacdo com o
testamento vital, objeto de estudo no presente trabalho, conforme sera

verificado no tépico a seguir.

4.2 ORIGEM DO TESTAMENTO VITAL:

O testamento vital surgiu nos Estados Unidos da Ameérica no ano de
1960, com a denominacéao de Living Will, tendo sido proposto como documento
de manifestacdo de vontade acerca da submissdo ou ndo a tratamentos
médicos no ano de 1967, pela Sociedade Americana de Eutanasia.1%

Ja no ano de 1976 foi aprovado, na Califérnia, o Natural Death Act, lei que
garantia a pessoa o direito de suspender ou recusar um tratamento médico,
protegendo, também, os médicos de eventuais processos judiciais oriundos da
realizacdo da vontade do paciente. 1%

ApOs a aprovacao desta lei, membros de algumas associa¢cdes médicas
da California elaboraram o Guidelines and Directive, que continha orientacdes
para auxiliar o elaborador do testamento vital a instruir seu médico em relacao

a utilizacdo de meios artificiais de manutencdo de vida. O Guidelines and

assumir a fungéo dos rins quando estes ja ndo funcionam. Apenas o sistema nervoso ainda
nao pode ser substituido, razdo por que configura atual critério médico e juridico de morte.192
193 Discusséo ja tragada no primeiro capitulo do presente trabalho.

194DADALTO, Luciana. Op. cit., p. 95-97.

195 A Natural Death Act foi promulgada no estado da Califérnia no ano de 1976. Seu texto é,
sem duavida, uma referéncia para o tema em questdo, ndo tendo sido abordado de maneira
mais ampla neste estudo em razdo da abrangéncia estadual da norma, em contraposi¢do a
Patient Self-Determination Act. A exposi¢cdo de motivos da Lei é de extrema importancia no
reconhecimento da autonomia do paciente em face de situa¢gfes de terminalidade e de estados
de inconsciéncia permanente. A Natural Death Act também deve ser destacada por ja
regulamentar, conceituando de modo claro, as diretivas antecipadas de vontade,
especificamente nas suas espécies testamento vital e mandato duradouro (sobre estas, ver a
seguir explicacdo detalhada). A exposicdo de motivos da lei permite sua adequada
compreensdo e prevé a necessidade de reconhecer o direito da pessoa adulta a registrar
diretivas antecipadas que versem sobre a manutencdo ou suspensdo de tratamentos de
suporte a vida ou da outorga de representacdo a pessoa que decida sobre o assunto.
Transcreva-se trecho da exposicdo de motivos: “In recognition of the dignity and privacy which
patients have a right to expect, the legislature hereby declares that the laws of the state of
Washington shall recognize the right of an adult person to make a written directive instructing
such person's physician to withhold or withdraw life-sustaining treatment in the event of a
terminal condition or permanent unconscious condition. The legislature also recognizes that a
person's right to control his or her health care may be exercised by an authorized representative
who validly holds the person's durable power of attorney for health care” (WASHINGTON
STATE LEGISLATURE. Natural Death Act. Disponivel em:
<http://apps.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=70.122.010>. Acesso em 23 jul. 2014).
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Directive também estabelecia que apenas os maiores de 18 anos e capazes
poderiam elaborar uma diretiva antecipada de vontade, que seria véalida pelo
prazo de 5 anos. O documento poderia ser feito de forma livre, estando vetada
sua utilizacdo durante a gravidez.1%

Posteriormente, varios estados norte-americanos aprovaram leis que
regulamentavam o living will. Contudo, uma lei federal - Patient Self-
Determination Act (PSDA) - somente foi aprovada em 1991. Essa foi a primeira
Lei Federal dos Estados Unidos a reconhecer o direito a autodeterminacao dos
pacientes. Essa lei serve como diretriz para elaboracdo de outras leis, como
ocorre com a legislacdo especifica sobre o tema em 35 estados norte-

americanos.1%’

4.2.1 Alguns casos emblemaéticos.

Para que se possa entender o surgimento do testamento vital, é
indispensavel pontuar algumas situacdes que se tornaram emblematicas na
discussdo sobre a possibilidade de recusa de realizacdo de tratamentos
médicos.

O primeiro desses é o caso de Karen Ann Quinlan.

No més de abril de 1975, Karen Ann Quinlan, de apenas 22 anos, apés
fazer uso combinado de remédios tranquilizantes e grande quantidade de
alcool, desmaiou, tendo ficado por algum tempo sem respirart®.

Karen foi levada para a emergéncia do Newton Memorial Hospital, em
New Jersey, Estados Unidos, tendo entrado em estado de coma. Apds aquele
fato, Karen nunca mais recobrou a consciéncia. Diante disso e da comprovada
irreversibilidade do quadro clinico, os pais de Karen buscaram judicialmente a

retirada do respirador que havia sido conectado desde a sua internacéo,

198DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Op. cit., p. 98.

7bidem, p. 100.

198  NEW YORK TIMES. Karen Ann Quinlan, 31, Dies. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-
die-case.html?pagewanted=2>. Acesso em: 24 fev. 2015.


http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-die-case.html?pagewanted=2
http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-die-case.html?pagewanted=2
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alegando que sua filha ja havia declarado que, em uma situacdo como aquela,
preferiria morrert®,

Em primeira instancia o pedido foi negado, sob o fundamento de que a
declaracdo da paciente ndo tinha fundamento legal. Em segundo grau, a
Suprema Corte de New Jersey designou o “Comité de Etica do Hospital St.
Clair” para avaliar a paciente e o progndstico de seu quadro clinico. O aludido
Comité precisou ser criado e atestou em 31/03/1976 a irreversibilidade do
quadro. Diante dessa concluséo, a Suprema Corte de New Jersey concedeu a
familia de Karen o direito de solicitar o desligamento dos aparelhos que a
mantinham viva. Ap0s o desligamento dos aparelhos, Karen viveu por mais
nove anos, vindo a 6bito em 11 de Junho de 19852,

Este caso foi considerado emblematico em matéria de discussdo sobre
Living Will, pois, pela primeira vez, o Poder Judiciario de um Estado Americano
precisou decidir sobre a possibilidade de suspensdo de meios artificiais de
manutencao da vida com base nos desejos expressados pela paciente quando
ainda consciente e capaz.

Contudo, em que pese a importancia do caso de Karen Ann Quinlan nas
discussdes sobre a recusa de tratamentos médicos, foi somente ap6s o caso
de Nancy Beth Cruzan chegar a Suprema Corte Americana que uma lei federal
- Patient Self-Determination Act (PSDA) - foi aprovada, no ano de1991.

Nancy Cruzan era uma americana de 25 anos, que sofreu um acidente de
carro no ano de 1983, tendo sido arremessada para fora do automoével.
Encontrada sem sinais vitais, foi reanimada por paramédicos, que conseguiram
trazé-la de volta a vida, mas com graves danos cerebrais, tendo sido

diagnosticada em estado vegetativo persistente. 291

19  NEW YORK TIMES. Karen Ann Quinlan, 31, Dies. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-
die-case.html?pagewanted=2>. Acesso em: 24 fev. 2015.

200 PALM BEACH POST. Vol. 77. N° 87. 136 pgs. West Palm Beach, Florida. 12 jun. 1985.
Disponivel em:
<http://news.google.com/newspapers?id=qwgjAAAAIBAJ&sjid=jc4AFAAAAIBAJ&pg=4910,29907
4&dg=karen-ann-quinlan&hl=en>. Acesso em: 24 fev. 2015.

201 O estado de saude de Nancy Cruzan foi assim descrito pelo tribunal: “(1) Her respiration and
circulation are not artificially maintained and are within the normal limits of a thirty-year-old
female; (2) she is oblivious to her environment except for reflexive responses to sound and
perhaps painful stimuli; (3) she suffered anoxia of the brain resulting in a massive enlargement
of the ventricles filling with cerebrospinal fluid in the area where the brain has degenerated and
[her] cerebral cortical atrophy is irreversible, permanent, progressive and ongoing; (4) her


http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-die-case.html?pagewanted=2
http://www.nytimes.com/1985/06/12/nyregion/karen-ann-quinlan-31-dies-focus-of-76-right-to-die-case.html?pagewanted=2
http://news.google.com/newspapers?id=qwgjAAAAIBAJ&sjid=jc4FAAAAIBAJ&pg=4910,299074&dq=karen-ann-quinlan&hl=en
http://news.google.com/newspapers?id=qwgjAAAAIBAJ&sjid=jc4FAAAAIBAJ&pg=4910,299074&dq=karen-ann-quinlan&hl=en
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Nancy permaneceu nessa condicdo durante oito anos, tendo sido
registrados, neste periodo, convulses e vomitos. Além disso, a paciente abriu
e moveu os olhos algumas vezes, porém sem sinais de reconhecimento dos
seus familiares???. Passados quatro anos da data do acidente, os pais de
Nancy Cruzan resolveram solicitar a suspenséao da hidratacdo e da alimentacao
de sua filha, sob a alegacéo de que ela, aos 20 anos, havia dito a uma amiga
gue nao gostaria de ser mantida viva, caso tivesse menos da metade de suas
capacidades normais. O hospital negou o pedido formulado pelos pais de
Nancy, que recorreram a justica.?%

A situacgéo, entdo, chegou a Suprema Corte Americana no ano de 1990 e,
no més de novembro daquele ano, o pedido dos pais de Nancy foi atendido,
tendo sido determinado que o hospital cumprisse a solicitacdo realizada pela
familia da paciente. Contudo, quando o caso chegou a justica foi nomeado um
curador para atender os interesses de Nancy Cruzan, tendo, este, apresentado
recurso de apelagdo contra a decisdo que determinou a suspensdo da
hidratac&o e nutricdo da paciente.

Apoés a analise deste recurso, a Suprema Corte do Estado de Missouri
reverteu a decisdo de suspensdo da hidratacdo e nutricdo de Nancy. Neste
caso, o Tribunal Americano, ao analisar o conceito de consentimento

informado, aplicou um critério mais rigoroso de prova?®* e rejeitou a declaracéo

highest cognitive brain function is exhibited by her grimacing perhaps in recognition of ordinarily
painful stimuli, indicating the experience of pain and apparent response to sound; (5) she is a
spastic quadriplegic; (6) her four extremities are contracted with irreversible muscular and
tendon damage to all extremities; (7) she has no cognitive or reflexive ability to swallow food or
water to maintain her daily essential needs and . . . she will never recover her ability to swallow
sufficient [sic] to satisfy her needs. In sum, Nancy is diagnosed as in a persistent vegetative
state. She is not dead. She is not terminally ill. Medical experts testified that she could live
another thirty years.". Disponivel em:
<http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/cruzan.html>. Acesso em: 05 jan. 2015.

202 L WEIN, Tamar. Nancy Cruzan dies, outlived by a debate over the right to die. The New York
Times. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/1990/12/27/us/nancy-cruzan-dies-outlived-by-
a-debate-over-the-right-to-die.html>. Acesso em: 24 fev. 2015.

203 | OUISIANA STATE UNIVERSITY. The Missouri Supreme Court Ruling. Disponivel em:
<http://biotech.law.Isu.edu/Books/Ibb/x335.htm>. Acesso em: 05 jan. 2015.

204 O critério utilizado geralmente em julgamentos civis € o “preponderance-of-the-evidence”,
segundo o qual a qualidade e ndo a quantidade das evidéncias prepondera como regra
deciséria. A importancia do bem envolvido no caso Nancy era tamanha que os tribunais
optaram pela ado¢do de outra regra de julgamento, conhecida como “clear-and-convincing-
evidence”. Este padrdo é mais rigoroso do que aquele primeiro, por isso utilizado geralmente
em processos civis em que se discute liberdade individual. Ressalte-se que este critério € mais
brando do que o empregado em casos criminais, aos quais se aplica o “beyond-a-reasonable-


http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/cruzan.html
http://www.nytimes.com/1990/12/27/us/nancy-cruzan-dies-outlived-by-a-debate-over-the-right-to-die.html
http://www.nytimes.com/1990/12/27/us/nancy-cruzan-dies-outlived-by-a-debate-over-the-right-to-die.html
http://biotech.law.lsu.edu/Books/lbb/x335.htm
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de que Nancy teria afirmado a um amigo que ndo gostaria de ser mantida viva
em situacao similar aquela.

A decisao definitiva do caso de Nancy ficou a cargo da Suprema Corte
dos Estados Unidos, tendo sido a primeira vez que a Corte se deparava com 0
“direito de morrer’?%, Na decisdo final, a Corte invocou diversos precedentes
que envolveram o consentimento informado e a recusa a tratamentos médicos.

Por fim, a Suprema Corte dos Estados Unidos deferiu o pedido dos pais
de Nancy Cruzan. Em 14 de dezembro de 1990, foi autorizada a suspensao
dos procedimentos de hidratacdo e nutricdo. Em 26 de dezembro do mesmo
ano, Nancy Cruzan veio a 0bito.

O caso de Nancy Cruzan teve uma enorme repercussdo nacional, que
culminou com a instauracéo de debates acalorados sobre as DAV. Percebeu-
se que, de uma forma em geral, as pessoas passaram a temer a possibilidade
de viver naquela mesma situacdo, sendo-lhes exigida prova da vontade de
interromper o tratamento.

A deciséo da Suprema Corte Americana, ainda que de forma indireta, ndo
assegurou somente o pedido dos pais de Nancy, tendo se manifestado sobre o
direito a manifestacdo prévia do individuo acerca da realizacdo ou nao de
tratamentos em situacdes de incapacidade, cuja vontade n&o podia ser
expressa. Este caso, deste modo, tornou-se simbdlico na luta pelo direito de
morrer, tendo sido decisivo para a promulgacdo da Patient Self-Determination
Act (PSDA).

Percebe-se, deste modo, o surgimento do testamento vtal remete,
inexoravelmente, a situagcOes reais de incapacidade permanente, vividas por
cidaddaos americanos e que causaram um grande clamor popular. Essas
situagcdes reais incutiram nas pessoas 0 medo de superveniéncia de
incapacidade, causada por uma tragédia pessoal ou por uma enfermidade
incuravel. Como consequéncia, 0s americanos passaram a refletir e se
preocupar com o respeito a seus desejos quando jA ndo mais pudessem

exprimir suas vontades.

doubt”. (Cf. GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 9.ed. USA: Thomson Reuters, 2009, p.
636-1380)
205 Disponivel em: <http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/cruzan.htmi>
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4.3 CONCEITO DE TESTAMENTO VITAL

Em tépico anterior, foi destacada a estreita relacdo entre o avancgo
tecnoldgico e a (ndo) aceitacdo da morte pela sociedade moderna. Se, de um
lado, 0 avanco tecnoldgico elevou as possibilidades de cura dos pacientes, de
outro gerou a busca pela manutencéo da vida a qualquer custo, ainda quando
0 insucesso do tratamento fosse comprovado. Em outras palavras, a utilizacao
de recursos tecnoldgicos muitas vezes apenas prolonga o sofrimento do
paciente, sem qualquer interferéncia positiva em seu estado de saude. E o que
se denomina, conforme ja analisado, distanasia.

Neste panorama, em que a distanasia é frequentemente realizada, nasce
a discussao sobre os limites na realizacdo de tratamentos médicos e se
determinadas situacdes permitem a recusa a estes, como forma de valorizar a
autonomia de cada paciente. Foi nesse contexto que nasceu o testamento vital.

O testamento vital é, nas palavras de Moénica Neves Aguiar “aquele
definido como negécio juridico que regule questdes atinentes aos cuidados da
saude do testador quando ele, embora vivo, ndo esteja mais em condi¢cdes de
exprimir sua vontade”.?°® Na mesma senda, Maria Casado afirma que o
testamento vital “es un documento em el cual una persona manifiesta de
manera fehaciente sus deseos sobre los tratamientos y actuaciones a las que
no deseaverse sometido, previendo asi el caso de que una enfermidad pudiese
incapacitarle para expresarse por si misma”.2%’

Ainda sobre o conceito de testamento vital, vale mencionar o0s
ensinamentos de Gisele Mendes de Carvalho:

Os denominados testamentos vitais (living will) s&o
documentos breves nos quais pessoas sas, utilizando-se de
expressdes genéricas, rechacam o emprego de tratamentos
futeis ou quaisquer meios artificiais de manutencdo de suas
funcdes vitais, caso venham a padecer, no futuro, de algum
mal incuravel ou traumatismo irreversivel.?%®

206 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em: 29 jan. 2015.
207 CASADO, Maria. Consecuencias de la deteccion de la enfermedad de Alzheimer: decisiones
sociales y previsiones individuales. In: CASADO, Maria. ElI Alzheimer: problemas éticos y
juridicos. Tirant Lo Blanch, s.d, p. 49.

28CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 148.
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Deste modo, o testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada de
vontade, pelo qual uma pessoa capaz pode registrar, de acordo com sua
vontade, quais tratamentos ndo quer ser submetido em caso de enfermidade
incuravel. O testamento vital visa, portanto, assegurar o direito do paciente em

morrer com dignidade, de acordo com suas concepc¢des pessoais.

4.4 O CONSENTIMENTO INFORMADO E SUA RELACAO COM O
TESTAMENTO VITAL

Conforme mencionado em capitulo anterior, a relacdo médico-paciente se
modificou muito com o passar dos anos. Saiu-se de uma postura paternalista,
em gue o médico decidia de acordo com suas convic¢des pessoais, e iniciou-
se uma fase de respeito & autonomia do paciente. E justamente no contexto da
relagdo meédico-paciente que o consentimento informado se situa, sendo
indispensavel para o exercicio pleno da autonomia do individuo?°.

A expressdao “consentimento” deriva do latim “com” - “sentire”,
significando, assentimento. Essa expressdo - consentimento informado
(informed consent) - foi estabelecida pela Corte Americana no ano de 1957.%10

Segundo o Black’s Law Dictionary, consentimento informado (informed

consent) significa

Escolha consciente do paciente sobre um tratamento ou
procedimento médico, feito depois de um médico ou outro
profissional de saude prestador de cuidados de saude fornecer
qualquer informacdo que um profissional razoavelmente
prudente na comunidade médica daria a um paciente sobre os
riscos envolvidos no tratamento ou procedimento proposto?!!

Em suas linhas iniciais, o consentimento informado determinava a
obrigagcdo do médico ou do pesquisador (em situacdes de experimentacdes

com seres humanos) em informar o paciente. Atualmente, preocupa-se nao

209 Sobre o consentimento informado e as intervencdes biomédicas, cf. SOUZA, Paulo Vinicius
Sporleder de. Consideracgdes juridico-penais acerca das intervencdes biomédicas. In:
IBCCRIM, boletim 166, 2006. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigos/196-
166---Setembro---2006>. Acesso em: 07 jan. 2015.

210 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. Op. cit., p. 64.

211 Traducgéo livre: “A patient’s knowing choice about a medical treatment or procedure, made
after a physician or other healthcare provider discloeses whatever information a reasonably
prudent provider in the medical community would give to a patient regarding the risks involved
in the proposed treatment or procedure”. (GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 9.ed.
USA: Thomson Reuters, 2009, p. 346).


http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigos/196-166---Setembro---2006
http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigos/196-166---Setembro---2006
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somente com a informacédo prestada, mas com a qualidade do entendimento e
do consentimento de um paciente ou daquele que se submete a uma

pesquisa.?!?

Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira, "podemos afirmar que o
consentimento informado configura-se num direito fundamental do paciente,
posto ser decorrente de sua autonomia, bem como da sua integridade
psicofisica”.?!®* Nesta esteira, a pessoa deve ter o direito de consentir na
realizacdo de tratamentos que possam, de alguma forma, afetar sua
integridade fisico-psiquica ou social.

E importante frisar que o consentimento é um direito do paciente e ndo
uma obrigagédo. Sendo assim, a pessoa autbnoma possui o direito de ndo ser
informada. Neste caso, se 0 paciente recusar ser informado, caberd ao
profissional de saude indaga-lo sobre quais pessoas — parentes ou amigos —
gostaria que servisse como via de informacgédo.?'*

Contudo, uma vez que o paciente deseje ser informado, ndo é mais
possivel negar-lhe as informacdes relativas ao seu tratamento, os beneficios,
bem como os riscos e 6nus dele decorrentes. O paciente precisa entender do
gue se trata sua enfermidade e as suas consequéncias. Trata-se, neste caso,
de uma clara ascensdo do respeito a autonomia do individuo e,

consequentemente, a diminuicdo do paternalismo médico.

Con esta perspectiva se ha contribuido a superar la visién
excessivamente paternalista de la medicina, segun la cual el
médico estaba habilitado para decidir en forma unilateral el
tratamiento a seguir. La nueva forma de relacibn médico-
paciente que tiende a imponerse en las sociedades modernas
insiste en el derecho del paciente a que se le explique de un
modo objetivo y comprensible a qué tratamientos se lo piensa
someter, y a dar — 0 no — su consentimiento de modo explicito
em cada caso. Essa moderna valorizacion de la autonomia del
paciente encuentra su concrecion a través del denominado
“consentimiento informado”.?*®

Deste modo, pode-se dizer que o conceito de consentimento informado

possui dois componentes distintos: de informacdo e de consentimento. O

212 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 162.

213 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 253.

214MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. Op. cit., p. 67.

215 ANDORNO, Roberto. Los principios de la bioética. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
DADALTO, Luciana. Dos Hospitais aos Tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 35.
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componente de informac&o, como a propria nomenclatura sugere, refere-se a
revelacdo da informacéo, bem como compreensao pelo paciente daquilo que é
revelado. J& o componente de consentimento refere-se a “uma decisdo e uma
anuéncia voluntarias do individuo para se submeter a um procedimento

recomendado”.?16

Neste ponto, vale registrar a conceituagao de consentimento informado
fornecida por Maria Elisa Villas-Boas:

Para que o paciente consinta ou dissinta em um procedimento,
€ preciso que ele saiba exatamente o que esta concordando ou

7

de que esta discordando. Assim, € mister que o médico o
informe, em linguagem clara e acessivel, de que se trata a
medida, seus riscos e beneficios, porque esta sendo indicada
naquela ocasido etc. Além do esclarecimento, é preciso que
haja efetiva compreensédo das informacdes dadas e habilidade
psicolégica para, além de compreendé-las, poder o receptor
maneja-las, de modo a produzir uma decisdo coerente e
verdadeiramente indicativa de sua vontade. Para ter validade
juridica, o consentimento deve ser expresso por individuo
lealmente capaz e de maneira livre e voluntaria, sem coagéo
fisica ou moral. O consentimento tem também por
caracteristica o fato de ser renovavel a cada fase ou novo
procedimento e revogavel a qualquer tempo?’.

Deste modo, como o paciente ndo detém o conhecimento técnico, “é
necessario que o médico Ihe forneca a maior gama possivel de informacdes,
em linguagem compreensivel, para que o enfermo entenda o que esta |lhe
acontecendo”.?® Em outras palavras, o médico devera esclarecer tudo o que

poderd influenciar na deciséo do paciente.

ApoOs serem prestadas as informagBes devidas, o consentimento do
paciente devera ser obtido de forma livre e consciente, sem a presenca de
qualquer forma de coacdo ou violéncia, seja ela fisica ou moral. Da mesma
forma, ndo podem ser utilizadas simulagcbes ou praticas enganosas que, de
alguma forma, manipule e impeca a livre manifestacédo do paciente.?1°

Note-se que a palavra consentimento pressupde assentimento. ISso
significa que, quando o paciente consente, ele esta aceitando a realiza¢do dos

procedimentos propostos pelo médico. Obviamente que esse consentimento

21BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 165.

217 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 120-121.

218 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado .Op. cit., p. 249.

219 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. Op. cit., p. 64.
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devera ser livre e esclarecido, pois, se houver coag¢do ou qualquer outra forma
de controle externo, esse consentimento ndo sera valido.

O consentimento véalido tem o cond&o de legitimar condutas que de outro
modo ndo seriam legitimas. Por esta razdo, os médicos e pesquisadores tém o
dever de obter o consentimento informado do paciente antes de qualquer
intervengcdo importante. Essa € a regra de grande parte dos Cadigos da
Medicina e relacionados a pesquisa. O respeito as regras do consentimento
informado, além de possibilitar que o paciente e 0s sujeitos de pesquisa
decidam de forma autbnoma, os protegem contra danos e estimula os médicos
a agirem de forma responsavel nas relacdes com os mesmos.?2°

Nesse contexto, podem ser considerados como a matéria-prima do
consentimento informado 0s seguintes componentes analiticos: 1)
Competéncia; 2) Revelacdo; 3) Entendimento; 4) Voluntariedade; 5)
Consentimento. Nesse diapasao, a titulo exemplificativo, um individuo d4 um
consentimento informado para uma intervengdo se for capaz de agir
(competéncia), receber uma exposicdo completa (revelacdo), entender a
exposicao (entendimento), agir voluntariamente (voluntariedade) e consentir na
intervencéo (consentimento).??!

Pode ocorrer, apds o0 paciente consentir com a realiza¢do de determinado
procedimento, modificagdes relevantes em seu quadro clinico. Por esta razéo,
Daniel Romero Mufioz e Paulo Antdnio Carvalho Fortes afirmam que, quando
houver modificacdo no panorama do caso, que o diferencie da situacao
concreta do momento do consentimento, este deve ser renovavel.??2

Note-se que se houve uma modificagcdo significativa no quadro do
paciente, podem ocorrer alteragcbes também no tratamento realizado e,
consequentemente, nos possiveis resultados. Os beneficios, riscos e 6nus
precisam ser reavaliados. Isso justificaria a necessidade de renovacao do
consentimento informado.

Diante da relevancia que o consentimento informado possui para a area

de saulde, alguns diplomas do ordenamento juridico brasileiro o preveem

220 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Op. cit., p. 162.
221 bidem, p. 165.
222 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. Op. cit., p. 67.
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expressamente. A titulo exemplificativo pode-se citar o art. 5° XIV?% da
Constituicdo Federal e o art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor??4, que
preceituam que o direito a informacgéo é conferido a todo e qualquer cidadéo.

Ja o Codigo de Etica Médica, além de prever o direito de direito de
decisdo do paciente no jA mencionado inciso XXI2%°, do capitulo I, prevé, nos
artigos 31 e 34, que é vedado:

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

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o
prognéstico, os riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo
guando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal.

Com a leitura dos citados artigos percebe-se a clara inclinacdo da ética
meédica para o respeito ao consentimento informado e a autonomia do paciente.
O médico ndo pode impedir que o paciente ou seu representante decida de
forma livre sobre praticas diagnésticas ou terapéuticas. Do mesmo modo que
nao pode deixar de prestar as informacdes relacionadas aos procedimentos a

serem realizados, para que o paciente possa dar seu consentimento informado.

Outra ponderacdo que se faz necessaria quando se analisa o
consentimento informado refere-se aos procedimentos realizados pelos
profissionais de saude em situacbes emergenciais, em que o individuo nao
consegue exprimir sua vontade e, consequentemente, dar seu consentimento.

Nesses casos, acdo do médico encontra fundamento na beneficéncia,

223 CF/88, art. 5°, XIV: “é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23 fev.
2015.

224 CDC, art. 6° “Sao direitos basicos do consumidor: Ill - a informacdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicéo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos
que apresentem”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso
em: 23 fev. 2015.

225No processo de tomada de decisGes profissionais, de acordo com seus ditames de
consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas
aos procedimentos diagnoésticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao
caso e cientificamente reconhecidas. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica
Médica. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em:
23 fev. 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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“assumindo o papel de protetor natural do paciente por meio de agdes positivas
em favor da vida e da saude”.??¢

O consentimento informado possui, deste modo estreita ligagcdo com as
diretivas antecipadas de vontade (DAV) — que inclui o testamento vital -, na
medida em que ambas se referem a aceitacdo ou ndo de praticas diagnodsticas
ou terapéuticas, rejeitando-se o paternalismo que, por tanto tempo, foi
amplamente praticado na medicina. Neste ponto, vale registrar as ponderagdes

realizadas por Renata de Lima Rodrigues:

As diretivas antecipadas podem ser inseridas na sistematica da
teoria geral do consentimento informado porgue se supde que
a pessoa que as tenha formulado tenha recebido, previamente
a sua manifestagdo de vontade, as informagdes necessarias
guanto a natureza, objetivos, consequéncias e riscos das
intervengdes meédico-cirlrgicas, as quais deseja ou nao se
submeter, sendo certo que essa expresséo volitiva pode e deve
ser revogavel a qualquer tempo??’,

O testamento vital, portanto, pressupde a decisédo informada, permitindo
ao seu elaborador registrar de forma expressa a recusa a realizacdo de
determinados tratamentos, caso haja incapacidade superveniente. No caso do
testamento vital, a autonomia do individuo se manifesta quando o agente ainda
€ capaz, mas somente sera verificada e respeitada quando sobrevier
incapacidade de comunicacdo. O consentimento informado, contudo, se insere
nas situacdes de tomada de decisdo do paciente em que presente sua

capacidade de manifestacgéo.

45. O ATUAL REGRAMENTO DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL:
RESOLUCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Antes de adentrar na andlise das situacbes que tornam eficaz a
manifestacdo de vontade registrada em um testamento vital, € necessario fazer

breves consideracgdes sobre sua regulamentacao no Brasil.

226) MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Antdnio Carvalho Op. cit., p. 68.

227 RODRIGUES, Renata de Lima. Diretivas Antecipadas: planejamento preventivo para
decisdes futuras sobre o exercicio do direito ao préprio corpo, a salde e a vida digna. In:
PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (Coord.).
Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ editora, 2010, p. 350.
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Atualmente, ndo ha no Brasil legislacdo regulamentando o testamento
vital, inexistindo, portanto, lei especifica que delimite as formalidades e
requisitos necessarios para sua elaboracdo. Contudo, o Conselho Federal de
Medicina, tentando regulamentar no ambito médico a possibilidade de recusa
de tratamentos, editou algumas resolucfes que devem nortear o tema. As duas

principais resolucdes — de n° 1.805 e n°® 1.995 — serdo analisadas a seguir.

4.5.1 A resolucéo n° 1.805/2006.

O Conselho Federal de Medicina aprovou por unanimidade, na data de
28.11.2006, a Resolucédo n° 1.805, que regulamenta a ortotandsia, permitindo
aos médicos a interrupcdo, em pacientes terminais, de tratamentos que apenas
prolonguem a vida, inexistindo qualquer perspectiva de cura.??®

A Resolucao 1.805 esta assim delineada:

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

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

§2°A decisdo referida no caputdeve @ ser
fundamentada e registrada no prontuario.

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

Art. 2°0 doente continuard a receber todos os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.??°

A resolugcdo 1.805 do CFM busca, portanto, evitar que 0S recursos
tecnologicos a disposicdo da medicina sejam fomentadores do sofrimento

alheio. Isto porque, quando a situagao concreta do paciente ja ndo possibilita a

228CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Eutanasia e Ortotanasia. Comentarios a Resolucdo
1.805/06 CFM: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2013, p. 35.

229 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1.805/2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 10 jan. de
2015.
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cura, a utilizacdo de todos os recursos disponiveis vai apenas prolongar a dor,

a angustia e o sofrimento, sem fornecer qualquer beneficio real.

A decisao de suspender o tratamento, no entanto, ndo deve ser uma
decisédo tomada pelo médico isoladamente. Conforme previsdo da parte final do
art. 1° da resolucdo, o médico devera respeitar a vontade do paciente ou de
seu representante legal. Essa previsdo, vale observar, € um claro respeito ao
principio da autonomia.

Noutra quadra, € importante destacar que o Conselho Federal de
Medicina, ao publicar essa resolucdo, ndo estd convalidando a pratica da
eutandsia — que continua sendo ilicita no Brasil — mas, apenas, da
ortotanasia.?®® Em outras palavras, ndo se busca permitir ao médico antecipar
a morte do paciente, mas, apenas impedir que o esforco terapéutico ineficaz
prolongue o seu sofrimento.

Essa observacédo se faz pertinente na medida em que, ap0s a publicacéo
da resolucdo e com a finalidade de suspender sua eficacia, foi ajuizada pelo
Ministério Publico Federal acdo civil publica, com pedido liminar, contra o0 CFM
— processo n° 2007.34.00.014809-3 — afirmando que:

i) 0 Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar
para estabelecer como conduta ética uma conduta que é
tipificada como crime;

ii) o direito a vida é indisponivel, de modo que s6 pode ser
restringido por lei em sentido estrito;

iii) considerado o contexto sdcio-econdmico brasileiro, a
ortotanasia pode ser utilizada indevidamente por familiares de
doentes e pelos médicos do sistema Unico de salude e da
iniciativa privada.?!

O magistrado da 142 Vara Federal do Distrito Federal — Roberto Luis
Luchi Demo -, onde tramitou o processo, deferiu a liminar pleiteada e
suspendeu a eficicia da resolucédo, considerando que havia um choque entre a
resolucdo 1.805 e o Codigo Penal Brasileiro. Essa decisdo foi assim

fundamentada;:

230CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Eutanasia e Ortotanasia. Comentarios a Resolucdo
1.805/06 CFM: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurud, 2013, p. 35.

231 Peticao inicial da Acado Civil Publica do Ministério Publico Federal. Disponivel em: <
http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/ACP%200rtotanasia.pdf/view>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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E parece caracterizar crime porque o tipo penal previsto no
sobredito art. 121, sempre abrangeu e parecer abranger ainda
tanto a eutanasia como a ortotanasia, a despeito da opinido de
alguns juristas consagrados em sentido contrario.

[..]Desse modo, a glosa da ortotanasia do mencionado tipo
penal ndo pode ser feita mediante resolucdo aprovada pelo
Conselho Federal de Medicina, ainda que essa resolucéao
venha de encontro aos anseios de parcela significativa da
classe médica e até mesmo de outros setores. Essa glosa ha
de ser feita, como foi feita em outros paises, mediante lei
aprovada pelo Parlamento, havendo inclusive projeto-de-lei
nesse sentido tramitando no Congresso Nacional.?*?

A andlise da aludida decisdo permite afirmar que o magistrado entendeu
que a ortotanasia atualmente é crime no Brasil. Essa conclusédo era baseada
em sua interpretacdo do Anteprojeto de Reforma da parte especial do Cédigo
Penal que tramitava no Congresso Nacional, que previa a eutanasia como
homicidio privilegiado, descriminalizando a ortotanasia. Ora, se a ortotanasia

seria descriminalizada € porque antes era considerada como crime.

De fato, se o Codigo Penal Brasileiro previsse a ortotanasia como crime,
nao caberia ao Conselho Federal de Medicina descriminalizar a conduta,
permitindo, através de uma resolucéo, a pratica da ortotanasia. O equivoco do
magistrado, contudo, reside em sua equivocada interpretacdo do art. 121 do
Caddigo Penal, pois a conduta do médico na pratica da ortotanasia ndo se
subsume ao tipo penal que prevé o homicidio, ainda que privilegiado.

Nesta esteira, Luciano de Freitas Santoro afirma que “a ortotanasia nao
configura o crime previsto no art. 121 do Cddigo Penal porque ndo ha o dever
legal de agir do médico, indispensavel para caracterizar sua posicdo de
garantidor do bem juridico nos crimes omissivos improprios”.233 Em outras
palavras, ndo ha para o médico o dever de prolongar a vida do paciente e,
consequentemente, o seu sofrimento, a sua revelia. A ortotanasia ndo tem o
conddo de antecipar a morte por omissdo, mas apenas deixa-la seguir seu

curso natural, que naquela situag@o concreta, ja se tornou inevitavel.

232 Decisao de antecipacgdo de tutela da Acao Civil Publica n. 2007.34.00.014809-3. Disponivel
em:
<http://processualdf.trf1.gov.br/Processos/ProcessosSecaoOra/ConsProcSecaopro.php?SECA
O=DF&proc=200734000148093>. Acesso em: 13 jul. 2014.

283SANTORO, Luciano de Freitas. Op. cit., p. 165.
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A exposicdo de motivos da Resolucéo 1.805 do CFM ¢é esclarecedora no
tocante ao dever do médico e ao respeito ao paciente portador de doenca
incuravel e em fase de terminalidade de vida, afirmando que:

O médico é aquele que detém a maior responsabilidade da
“cura” e, portanto, o que tem o maior sentimento de fracasso
perante a morte do enfermo sob os seus cuidados. Contudo,
nos, médicos, devemos ter em mente que 0 entusiasmo por
uma possibilidade técnica ndo nos pode impedir de aceitar a
morte de um doente. E devemos ter maturidade suficiente para
pesar qual modalidade de tratamento serd a mais adequada.
Deveremos, ainda, considerar a eficacia do tratamento
pretendido, seus riscos em potencial e as preferéncias do
enfermo e/ou de seu representante legal.

Diante dessas afirmagfes, torna-se importante que a
sociedade tome conhecimento de que certas decisbes
terapéuticas poderdo apenas prolongar o sofrimento do ser
humano até o momento de sua morte, sendo imprescindivel
gue médicos, enfermos e familiares, que possuem diferentes
interpretacdes e percep¢des morais de uma mesma situagao,
venham a debater sobre aterminalidade humana e sobre o
processo do morrer.

Torna-se vital que o médico reconheca a importancia da
necessidade da mudancga do enfoque terapéutico diante de um
enfermo portador de doenca em fase terminal, para o qual a
Organizacdo Mundial da Saude preconiza que sejam adotados
os cuidados paliativos, ou seja, uma abordagem voltada para a
gqualidade de vida tanto dos pacientes quanto de seus
familiares frente a problemas associados a doengas que pdem
em risco a vida. A atuagdo busca a prevencdo e o alivio do
sofrimento, através do reconhecimento precoce, de uma
avaliacdo precisa e criteriosa e do tratamento da dor e de
outros sintomas, sejam de natureza fisica, psicossocial ou
espiritual.34

A exposicao de motivos dessa resolucao revela exatamente os problemas
ja retratados no presente trabalho relacionados as consequéncias dos avangos
tecnolégicos no campo meédico, com a consequente realizacdo da distanasia.
E, ao mesmo tempo, busca a consolidacdo da ortotanasia, como forma de

garantir ao paciente o respeito a sua autonomia e dignidade humana.

No interim entre a decisdo liminar que suspendeu a eficicia da resolugéo
e a prolacdo da sentenca de mérito, no ano de 2009, foi publicado a novo
Codigo de Etica Médica, que reforca as premissas ortotanasicas ja

234CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Exposicdo de motivos da Resolucdo 1.805/2006.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 28. nov. 2006. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805_2006.pdf>. Acesso em 21 jan.
2015.
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desenvolvidas pela Resolucdo 1.805 do CFM. Assim, o novo Cdbdigo
estabelece que os procedimentos desnecessarios e ineficazes para pacientes
com doengas irreversiveis ou terminais ndo devem ser utilizados, respeitando,
contudo, os cuidados paliativos necessarios para cada paciente.?3®

Ap0s a publicacio do novo Codigo de Etica Médica, o mérito da ac&o civil
publica foi analisado, tendo, o magistrado, reconsiderado sua decisdo inicial

(que suspendeu a eficacia da resolucdo 1.805), baseado em trés premissas:

1) o CFM tem competéncia para editar a Resolucdo n°
1805/2006, que nado versa sobre direito penal e, sim, sobre
ética médica e consequéncias disciplinares; 2) a ortotanasia
nao constitui crime de homicidio, interpretado o Codigo Penal a
luz da Constituicdo Federal; 3) a edicdo da Resolugdo n°
1805/2006 nao determinou modificacdo significativa no dia-a-
dia dos médicos que lidam com pacientes terminais, nao
gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial;
4) a Resolucao n° 1805/2006 deve, ao contrario, incentivar 0s
médicos a descrever exatamente os procedimentos que
adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a pacientes
terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando
maior controle da atividade médica; 5) os pedidos formulados
pelo Ministério Publico Federal ndo devem ser acolhidos,
porgue ndo se revelardo Uteis as providéncias pretendidas, em
face da argumentacdo desenvolvida.?3®

Os fundamentos da sentenca de mérito se coadunam com o “espirito” da
resolucdo 1.805 do Conselho Federal de Medicina. De fato, a resolucdo nao
trata de matéria penal, a ortotanasia ndo é crime e os médicos devem evitar a
realizacdo da distandsia, suspendendo tratamentos e procedimentos que nao
influenciem positivamente no estado clinico de pacientes com doencas

terminais e irreversiveis.

Por esta razdo, o art. 2° da resolucdo assegurou ao paciente a realizacao
dos cuidados paliativos necesséarios para sua situagdo, visando sempre a
mitigacdo da dor, o alivio do sofrimento, além do conforto fisico, psiquico,

social e espiritual, mas néo a realizacdo de tratamentos desproporcionais.

235 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cdbdigo de Etica Médica. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 11 nov. 2014.

236 Sentenca da Acao Civil Puablica n. 2007.34.00.014809-3, da 142 Vara Federal do Distrito
Federal. Data da publicagdo: 09/12/2010. Disponivel em:
<http://www.trfl.jus.br/Processos/ProcessosSecaoOra/ConsProcSecaoPub.php?SECAO=DF&p
roc=200734000148093&sec=3400&var=14&dtp=06/12/2010&mat=393&tpb=4&seq=7>. Acesso
em: 10 nov. 2014.
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4.5.2 A resolucédo n° 1.995/2012

O Conselho Federal de Medicina, tentando regulamentar no ambito
médico as diretivas antecipadas de vontade, editou a Resolucdo n°.
1.995/2012, tendo as definido, em seu art. 1°, como o “conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou n&o, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.

Apoés analisar o citado artigo 1°, José Roberto Goldim esmilca o conceito
de Diretivas Antecipadas de Vontade, esclarecendo termo a termo seu objetivo
principal:

Diretiva, por ser um indicador: uma instru¢cdo, uma orientagao,
e ndo uma obrigacao; Antecipada pois € dita de antemao, fora
do conjunto das circunstancias do momento atual da deciséo;
Vontade, ao caracterizar uma manifestacdo de desejos, com

base na capacidade de tomar decisdo no seu melhor
interesse.?’

Note-se que a Resolucdo n° 1.995/2012 nédo restringiu as DAV as
situacdes de terminalidade, razdo pela qual, a0 menos numa primeira analise,
seria possivel, sem qualquer tipo de restricdo, determinar os cuidados e
tratamentos que gostaria ou ndo de receber em caso de incapacidade de se
expressar. Assim, a Resolucdo n° 1.995/2012 seria aplicavel a situacfes de
doenca terminal; a quadros clinicos como o0 estado vegetativo persistente, a

deméncia avancada, a estagios avancados de esclerose lateral amiotrofica etc.

Ja no caput do art. 2°, na mesma linha que o artigo anterior, a resolugéo
previu, implicitamente, o testamento vital, estabelecendo que “nas decisbes
sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de
comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades,

o médico levara em consideracao suas diretivas antecipadas de vontade”. 238

287 GOLDIM, José Roberto. Diretivas antecipadas de vontade: comentéarios sobre a Resolugéo
1955/2012 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.bioetica.ufrgs.br/diretivas2012.pdf>. Acesso em 17 Jan. 2015.

238CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugéo n° 1.995/2012.
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>. Acesso em: 11 nov.
2014.
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Fala-se em definicAo implicita porque a resolucdo ndo utilizou
expressamente o termo testamento vital, tendo apenas se referido as Diretivas
Antecipadas de Vontade, género do qual o testamento vital € uma espécie.
Contudo, a definicdo apresentada é perfeitamente compativel com o conceito
de testamento vital ja apresentado neste trabalho. Além disso, percebe-se que,
da mesma forma que na previsao do art. 1°, ndo houve neste artigo qualquer
restricio quanto as hipoteses de eficacia da declaracdo de vontade
previamente prestada.

Isso significa dizer, em outras palavras, que o estagio terminal da doenca
ndo seria a Unica hipétese legitimadora da recusa de tratamentos e cuidados
médicos. Outras situa¢des, como as elencadas acima, também permitiriam o
respeito a manifestacédo de vontade do paciente.

Sobre a definicdo fornecida pela resolucdo, Miguel Reale Junior

esclarece:

[...] em face da relevancia da autonomia do paciente no
contexto da relagdo médico-paciente, reconhece-se valido o
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 se
manifestar, livre e autonomamente.?*

Ménica Aguiar afirma, ao analisar o citado dispositivo e sua
correspondéncia com os modelos de decisdo substituta delineados por
Beauchamp e Childress, que “cuida-se na hip6tese, pois do modelo da
autonomia pura, ou seja, aquele em que se prestigia o desejo manifestado pelo

paciente quando capaz”.?4°

Além disso, a resolucdo também previu em seu art. 2°, 8§1°%41 a

possibilidade de designagdo de um procurador para decidir pelo paciente, o

239 REALE JUNIOR, Miguel. Testamento Vital. Estaddo. 04.05.2013. Disponivel em
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,testamento-vital-imp-,1028338>. Acesso em: 23
fev. 2015.

240 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugcdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em: 29 jan. 2015.
241 Art. 2° Nas decisbes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o
médico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacgfes serdo
levadas em consideracdo pelo médico. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugcéao n°
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que configura outra espécie de diretiva antecipada de vontade, baseada no
julgamento substituto, que ndo é objeto especifico do presente trabalho.

A resolucdo n° 1.995 foi um avanco no que se refere ao tratamento das
diretivas antecipadas de vontade no Brasil e um importante passo para
elaboracéo de futura lei regulamentadora da matéria. Sobre esse tema, pontua

Maonica Aguiar:
Por outro lado, a norma administrativa tem o conddo de
fomentar a discussédo para que se possa gerar projetos de lei
gue venham a suprir a caréncia de normas legais e contemple
amplamente um aspecto da vida cotidiana dos cidad&os, sem
esquecer as discrepancias sociais em um Pais tao desigual, os
reais anseios da sociedade, mitigando a forte influéncia nas

diversas parcelas de Poder, em especial no Poder Legislativo
da parte mais rica do Pais.?#?

Assim, fala-se em avanco, pois, pela primeira vez, expressamente se
prevé a possibilidade de uma pessoa registrar antecipadamente sua vontade
em relacdo a realizagdo de tratamentos meédicos, numa clara manifestacéo do

principio da autonomia e da dignidade humana.

Neste ponto, vale registrar que a propria exposicdo de motivos da
resolucdo considera que as diretivas antecipadas de vontade situam-se no
ambito da autonomia do paciente, necessitando, diante da auséncia de
regulamentac&do do tema — inclusive no novo Cédigo de Etica Médica -, de uma
resolucdo que a regulamente.?43

A resolucao, contudo, precisa ser aprimorada através da criacao de uma
legislacé@o especifica sobre o tema, tendo em vista a existéncia atualmente de
lacunas que dificultam o entendimento e aplicacdo do instituto. Deste modo,
questbes como legitimidade para elaboracdo, prazo de validade e demais
formalidades, além da delimitacdo precisa das situacbes médicas que

possibilitam a sua elaboracéo, precisam ser devidamente regulamentadas.

1.995/2012. <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>. Acesso
em: 25 jul. 2014).

242 AGUIAR, Mobnica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de
capacidade civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugcdo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e>. Acesso em: 29 jan. 2015.
243 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Exposi¢cao de motivos da resolucdo n® 1.995/2012.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>. Acesso
em: 11 nov. de 2014.
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Ainda sobre a resolucéo, vale destacar que assim que foi publicada, sua
constitucionalidade foi questionada pelo Ministério Publico Federal de Goiania,
atravées da Acgdo Civil Publica n° 0001039-86.2013.4.01.3500, sob o
fundamento de violacdo, por parte do Conselho Federal de Medicina, dos
‘lindes da disciplina ética da medicina, notadamente por transcenderem a
relacdo médico-paciente. O tema subjacente a aludida regulamentagcéo possui
repercussoes familiares, sociais e nos direitos de personalidade, que escapam
ao poder de normatizacdo do réu”. Além disso, afirmava o Ministério Publico
gue o CFM, ao editar a resolucédo 1.995, havia incidido também em ilegalidade,
pois havia extrapolado os poderes conferidos pela Lei n° 3.268/57. 24

Diante dessas conclusGes, o Ministério Publico de Goiania pleiteou
liminarmente a declaracdo incidental da inconstitucionalidade da Resolucao
1.995 do CFM, com a suspensao de sua aplicacdo em todo territério nacional,
bem como fosse proibido ao Conselho Federal de Medicina expedir ato
normativo que extrapole os limites de seu poder regulamentar.

O pedido liminar?*® foi denegado pelo juiz da 12 Vara Federal de Goias,
que afirmou, em analise inicial, que ndo ha inconstitucionalidade a ser
declarada, nédo tendo ocorrido excesso por parte do Conselho Federal de
Medicina ao editar a aludida resolucdo. A sentenca de mérito foi publicada em
02/04/2014%%8, reconhecendo a constitucionalidade da resolucéo.

Essa decisdo, em que pese nao fazer a distincdo entre as espécies de
diretivas antecipadas de vontade, reconhece o poder de autodeterminacao dos
individuos, se manifestando expressamente sobre a possibilidade de recusa de
tratamentos médicos e a sua relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana e a autonomia do paciente. Trata-se, portanto, de um avanco nas

discussoes relativas as diretivas antecipadas de vontade.

244BRASIL. Ministério Publico Federal. Acao civil pablica c/c requerimento de tutela antecipada.
Disponivel em: <http://www.prgo.mpf.mp.br/images/stories/ascom/ACP-CFM-ortotanasia.pdf>.
Acesso em: 12 de nov. de 2014.

245BRASIL. Ministério Publico Federal. Acao civil pablica c/c requerimento de tutela antecipada.
Disponivel em:
<http://www.testamentovital.com.br/sistema/arquivos_legislacao/decisao%?20liminar.pdf>.
Acesso em: 11 nov. de 2014.

246 BRASIL. Ministério Publico Federal. Agao civil publica c/c requerimento de tutela antecipada.
Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/senten%C3%A7a-
ACP-testamento-vital.pdf>. Acesso em 11 nov. 2014
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De todo modo, como bem reconheceu a sentenca, ndo se pode olvidar
que a resolucdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina possui, de fato,
lacunas que precisam ser preenchidas por futura lei. E necessario entender, de
forma clara, o significado das diretivas antecipadas de vontade — incluindo o
testamento vital — para que se possa delimitar as formalidades necessarias,
bem como as situacdes faticas que permitem a recusa de tratamentos.

Apenas a titulo ilustrativo, convém registrar que, em recente pesquisa
realizada, se observou um aumento consideravel na procura por testamentos
vitais no Brasil: em 2009 foram feitos 26 documentos; em 2014 esse numero
subiu para 542, segundo o Colégio Notarial do Brasil. A maior crescente
ocorreu a partr do ano de 2012, ap6s a publicacdo da Resolucdo
1.995/20122%47, Esses nUmeros demonstram a crescente preocupacdo dos
brasileiros com os procedimentos meédicos que serdo realizados em caso de
incapacidade para manifestacdo de vontade e, ao mesmo tempo, a
necessidade de discutir e informar a sociedade sobre esse tema.

N&o restam duvidas, que o testamento vital elaborado dentro de
parametros médicos, éticos e juridicos bem delineados, representa uma clara
manifestacédo do principio da autonomia e da dignidade humana. Necessério se
faz, no entanto, identificar as hipéteses em que esta manifestacao de vontade é

eficaz, definindo os seus limites.

45.3 O Enunciado 37 da | Jornada de Direito da Saude do Conselho
Nacional de Justi¢ca (CNJ):

Na data de 15 de maio de 2014 foi realizada no estado de S&o Paulo a |
Jornada de Direito da Saude, que visava aprovar enunciados para auxiliar as
decisbes da Justica nessa area. Participaram dessa jornada magistrados,
integrantes do Ministério Publico, de Procuradorias e da Advocacia, além de
gestores, académicos e profissionais da area da saude.

A conselheira Deborah Ciocci, supervisora do Forum da Saude do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), afirmou que a finalidade de criacdo dos

enunciados € de que eles sirvam de apoio aos magistrados na tomada de

247 CAMBRICOLLI, Fabiana. Jornal O Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, 24 jan. 2015.
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decisGes em processos que envolvam esses temas. Foram aprovados, ao todo,
45 enunciados, sendo que destes, destaca-se o de n° 37, que expressamente
trata das diretivas antecipadas de vontade. 248

As diretivas ou declaracdes antecipadas de vontade, que
especificam os tratamentos médicos que o declarante deseja
ou ndo se submeter quando incapacitado de expressar-se
autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por
escrito, por instrumento particular, com duas testemunhas, ou
publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito.24°

Com uma leitura do enunciado acima, de imediato percebe-se que alguns
temas relacionados as diretivas antecipadas de vontade ainda sé&o
extremamente lacunosos, necessitando de regulamentacdo. O enunciado, por
exemplo, diante da auséncia de delimitacdo na resolucdo da forma como as
diretivas podem ser apresentadas, necessitou estabelecé-la — ainda que forma

nao taxativa.

Assim, para poder nortear aquele que pretende elaborar uma diretiva
antecipada de vontade, o enunciado previu que essa manifestacdo devera ser
feita, preferencialmente, por escrito, através de instrumento particular, com
duas testemunhas, ou através de instrumento publico ou outra forma
inequivoca de manifestacéo de vontade admitida em direito.

Note-se, por fim, que o enunciado ndo limita a previsdo das diretivas
antecipadas de vontade as situacfes de terminalidade de vida, afirmando que
elas serdo observadas quando o paciente se encontrar incapacitado de
expressar-se autonomamente. Esse ponto sera objeto de discussédo em tdpico

proprio.

4.6 DIREITO A VIDA: BEM INDISPONIVEL OU IRRENUNCIAVEL?

Consoante é cedico, a Constituicdo Federal ocupa o topo do ordenamento

juridico, regendo todas as demais normas infraconstitucionais. O Direito a Vida

248Conselho Nacional de Justica. Jornada de Direito e Saude. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28564-jornada-aprova-45-enunciados-para-auxiliar-em-
decisoes-da-justica-na-area-da-saude>. Acesso em: 20 jan. 2015.

249 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado no 45. Disponivel em:
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_ JORNADA_DE_DIRE
ITO_DA_SA%C3%9ADE.pdf Acesso em: 20 jan. 2015.
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€ previsto no art. 5° da Carta Magna, possuindo status de direito fundamental,
tendo, consequentemente as caracteristicas de imprescritibilidade,
inalienabilidade, indisponibilidade e irrenunciablilidade.?°

Manoel Jorge Silva Neto afirma que “o direito a vida é referido como
pressuposto para o reconhecimento ao ser humano de outros direitos, razao
mais do que suficiente para o sistema constitucional brasileiro eleva-lo a

condicao de direito inviolavel.” Ja Gilmar Mendes afirma:

O Direito a Vida cola-se ao ser humano, desde que este surge
até o momento de sua morte. Trata-se de um direito que
resulta da compreensdo generalizada, que inspira o0s
ordenamentos juridicos atuais, de que todo ser humano deve
ser tratado com igual respeito a sua dignidade, que se
expressa, em primeiro lugar, pelo respeito a sua existéncia
mesma.?*!

A vida é, sem duavidas, o bem mais importante para a sociedade,
merecendo protecao de todo o ordenamento juridico. Por esta razéo, o direito a
vida possuiria como uma de suas caracteristicas, a indisponibilidade. Sendo
indisponivel, ndo seria possibilitado ao individuo dela abdicar. Desta afirmacao
€ possivel depreender que, por se tratar de direito absoluto, € dever do Estado

protegé-la, mesmo que contra a vontade de seu titular.

Contudo, Celso Ribeiro Bastos refuta o carater indisponivel do direito a
vida, sob dois argumentos principais. Em linhas iniciais, o autor traz a baila a
disting&o entre indisponibilidade e inviolabilidade, afirmando que a Carta Magna
de 1988 estabelece a ‘“inviolabilidade” do direito a vida e ndo a sua
“‘indisponibilidade”. Nesta linha, inviolabilidade seria prote¢cdo contra ato de
terceiros; indisponibilidade seria impossibilidade de dispor. Sendo assim, se a
propria Constituicdo Federal assevera apenas a “inviolabilidade” do direito a
vida, ao individuo seria facultado dela dispor. J4 o segundo fundamento refere-

se a inexisténcia, no Direito Penal, de sancdo ao individuo que comete uma

250Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21
jan. 2015.

251 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
9.ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 257.
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tentativa de suicidio. Se ndo ha sancao para aquele que tenta tirar sua prépria
vida é porque o titular do direito pode dele dispor irrestritamente?>2,

Assim, diante da auséncia de previsdo constitucional especifica pela
indisponibilidade do direito a vida, € possivel concluir que o entendimento
doutrinario que lhe confere essa caracteristica € resultado da caracteristica da
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais em geral.

Os fundamentos de Celso Ribeiro Bastos para refutar a indisponibilidade
do direito a vida sdo também utilizados por outros autores, como se pode

perceber do entendimento de Laura Scalldaferri:
Mas quando um individuo singular e determinado é o Unico
titular do bem juridico — e esse é o caso da vida — sua
possibilidade de disposicdo ndo pode sofrer nenhuma

limitacdo, ai incluida naturalmente a disposicao que resulta na
prépria destruicéo do objeto®>?

Nessa mesma linha de raciocinio, poder-se-ia dizer que o direito a vida,
assim como os outros direitos fundamentais, ndo é absoluto. Havendo colisdo

entre direitos, todos se tornam passiveis de restricdo®>*. O que ndo pode

252 Na integra, as palavras do autor, proferidas por ocasido de parecer referente as transfusoes
de sangue em Testemunhas de Jeova: “Antes de adentrarmos no préoximo tépico que trata de
uma espécie de liberdade, que é a religiosa, cumpre ainda observar, dentro da questdo do
direito a vida e a livre disponibilidade, que a legislacdo criminal pune aquele que pratica o
homicidio, aquele que pratica o aborto e, por fim, aquele que auxilia na pratica do suicidio.
Nesta Ultima hip6tese, contudo, ndo ha punicdo para o préprio autor da tentativa de suicidio.
Insista-se, neste ponto, que a Constituicdo acaba por assegurar, tecnicamente falando, a
inviolabilidade do direito a vida, assim como o faz quanto a liberdade, intimidade, vida privada,
e outros tantos valores albergados constitucionalmente. Nao se trata, propriamente, de
indisponibilidade destes direitos. Realmente, ndo ha como negar juridicidade a ocorréncias nas
quais pessoas se despojam inteiramente, v.g., de sua privacidade. Nao se vislumbra qualquer
cometimento de um ato contrario ao Direito em tais circunstancias. Por inviolabilidade deve
compreender-se a protecdo de certos valores constitucionais contra terceiros. Ja a
indisponibilidade alcanca a propria pessoa envolvida, que se vé constrangida ja que néo se lhe
reconhece qualquer discricionariedade em desprender-se de determinados direitos. No caso
presente, ndo se fala em indisponibilidade, mas sim de inviolabilidade. O que a Constituicao
assegura, pois, é a "inviolabilidade do direito a vida" (art. 5°, caput)’. (BASTOS, Celso Ribeiro.
Parecer. Direito de recusa de pacientes submetidos a tratamento terapéutico as transfus@es de
sangue, por razfes cientificas e conviccdes religiosas. Revista Igualdade XXXV. Disponivel
em: <http://www2.mp.pr.gov.br/cpcaltelas/ca_igualdade_31_2_1 2 2.php>. Acesso em: 31 jan.
2015).

253 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a morte digna. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.

254 Sobre o tema é importante ressaltar a obra Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert
Alexy. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
300-301).
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ocorrer, quando se trata de direito fundamental, é a sua rentincia®>®, alienacédo

ou transferéncia2®6-257,

Entendimento diverso transformaria o direito a vida em um dever, que se
sobressai e lesa uma série de principios constitucionais, como a dignidade e a
liberdade.

Deste modo, diante da inexisténcia de direitos absolutos e de uma
previsdo constitucional quanto a indisponibilidade do direto a vida, € possivel

concluir que a vida, em verdade, € um bem disponivel.

47 O AMBITO DE EFICACIA DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL:
EXTENSAO A SITUACOES DIVERSAS DO ESTAGIO DE TERMINALIDADE.

No Brasil, o testamento vital ndo possui regulamentacdo legislativa,
estando previsto apenas no ambito deontolégico, na Resolucédo 1.995 do CFM.
Essa resolugcdo tentou regulamentar as diretivas antecipadas de vontade
(género do qual o testamento vital € espécie), mas, além de nao ter forca de lei,
deixou muitas lacunas devido a seu conteudo genérico.

Neste ponto, ndo se pode olvidar que, quando se trata do direito a vida,
davidas e lacunas ndo devem existir. Eventuais contradicfes, omissdes e
previsdes equivocadas podem ser irremediaveis. E necessario, portanto, que o

testamento vital seja regulamentado de forma clara, afim de que seus objetivos

255 Juarez Estevam Xavier Tavares afirma que a vida é “evidentemente irrenunciavel”, de modo
que o consentimento da vitima ndo pode, de modo algum, refletir-se na caracterizacdo do
injusto. (TAVARES, Juarez Estavam Xavier. O consentimento do ofendido no direito penal.
[S.L.]: [1990]). Recorde-se também que o Cdédigo Civil plasmou no seu art. 12 a
irrenunciabilidade dos direitos a personalidade: “Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o0 seu
exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

2% “Direitos fundamentais ndo séo passiveis de alienacgédo, deles nédo se pode dispor, tampouco
prescrevem. Inalienabilidade é caracteristicas que exclui quaisquer atos de disposicdo, quer
material — disposicdo fisica do bem -, quer juridica — rendncia, compra e venda ou doacao”
(MASSON, Nathalia. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 197).

257 Tratando dos direitos humanos e sua imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade,
assevera André de Carvalho Ramos: “A imprescritibilidade implica reconhecer que tais direitos
néo se perdem pela passagem do tempo existindo o ser humano, ha esses direitos inerentes. A
inalienabilidade pugna pela impossibilidade de se atribuir uma dimensédo pecuniaria desses
direitos para fins de venda. Finalmente, a indisponibilidade ou irrenunciabilidade revela a
impossibilidade de o préprio ser humano — titular desses direitos — abrir mdo da sua condi¢ao
humana e permitir a violagdo desses direitos” (RAMOS, André de Ramos. Curso de Direitos
Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 94)
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sejam alcancados e, consequentemente, seja assegurada a autonomia do

individuo portador de enfermidade terminal ou incuravel.

[...] Por tal raz&@o, é preciso que o legislador e o aplicador do
direito tomem consciéncia do grande papel a ser exercido
numa avaliacdo segura das normas gerais e individuais que
devem emitir e dos efeitos delas emergentes. Nao se pode,
portanto, admitir omissdes, nem precipitacbes em torno de
guestbes sobre a vida e a morte. A norma juridica ndo pode
desrespeitar a dignidade da pessoa humana”. 28

O avanco tecnologico na area meédica, conforme ja mencionado,
acarretou um aumento na expectativa de vida das pessoas, com o0
prolongamento do tempo de vida saudavel e, também, com o desenvolvimento
de aparato terapéutico capaz de curar as mais diversas enfermidades.
Contudo, em muitas situacdes, 0s recursos tecnologicos disponiveis sdo
ineficazes e a cura ja ndo € mais possivel. A utilizacdo de todo o aparato
tecnoldgico a disposicdo da medicina, nesta situacdo, apenas tem o condao de

prolongar a vida do paciente e, consequentemente, o seu sofrimento também.

Sendo assim, pode-se dizer que a chamada revolucdo biotecnolégica
afetou ndo sé a geracdo da vida, mas também sua terminalidade, uma vez que
0S novos recursos por ela proporcionados (0 que inclui desde a reanimacao
cardiorrespiratéria, ao transplante de 6rgaos e uso de maquinas para substituir
fungdes vitais) possibilitaram novos estados de sobrevivéncia, diante dos quais
tem sido legitimo questionar a eficacia ou ndo de sua manutencao.

Partindo desta problemética, € que ha& algum tempo nota-se uma
preocupacdo, tanto por parte de profissionais da area de saude, dos
operadores do direito, quanto dos cidaddos comuns, com a questdo da morte.

N&o se trata aqui do medo de morrer em si, mas de como morrer.

Urge, portanto, a imposicdo de limites a moderna medicina,
reconhecendo-se que o respeito ao ser humano em todas as
suas fases evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no
viver, no sofrer e no morrer) s6 é alcancado se se estiver
atento a dignidade humana. [....] Para a bioética e o biodireito
a vida humana ndo pode ser uma questdo de mera

sobrevivéncia fisica, mas sim de ‘vida com dignidade?®°.

258 DINIZ, Maria Helena. Estado Atual do Biodireito. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 429.
2%9lpbidem, p. 41.
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O testamento vital, deste modo, surge como uma forma de tentar
assegurar a realizacdo, em caso de incapacidade, somente de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desejados pelo paciente. E verdadeiro instrumento
de manifestacdo de vontade, capaz de evitar a realizacdo de procedimentos
desnecessarios, ineficazes e incapazes de impedir a sua morte, através da
especificacdo a quais tratamentos médicos gostaria ou ndo se submeter. Nao
se trata de viver por viver, mas, sim, de viver enquanto se pode viver

dignamente?®°,

Contudo, algumas delimitacdes sdo necessarias: a autonomia do paciente
em escolher os procedimentos diagnosticos e terapéuticos que podera receber
€ absoluta? Neste ponto, em que pese a Resolu¢do 1.995 do CFM nao ter
previsto qualquer restricdo em relacdo as situacdes médicas que tornam eficaz
a declaracdo previamente prestada sobre a realizacdo de cuidados ou
tratamentos, é necessario analisa-las em correspondéncia com o ordenamento

juridico brasileiro. Nesta mesma linha, Luciana Dadalto afirma:

[...] é importante que o conteldo deste documento seja licito
no ordenamento juridico brasileiro e permitido pelas normativas
médicas, afinal, de nada adianta ao sujeito manifestar sua
vontade em uma declaracdo prévia se, no momento oportuno
para esta ser utilizada, seja necessario descarta-la em virtude
da ndo observancia aos preceitos éticos, médicos e juridicos?®L.

O que se pondera, deste modo, € que o testamento vital ndo tem o
condao, no Brasil, de legitimar a eutanasia. De tal modo, a declaracdo prévia
de vontade que prever a recusa de tratamentos que resultardo na antecipacéo
da morte do paciente € incompativel com o ordenamento juridico pétrio. Isto
porque, conforme discutido oportunamente, a realizacdo da eutanasia € punida

criminalmente como homicidio privilegiado, somente sendo permitido, no Brasil,

260 “E jmperioso verificar que o paciente terminal deve ser cuidado de modo digno, recebendo
tratamentos ordinarios para amenizar o sofrimento e assegurar-lhe qualidade de vida, pois o
ser humano tem outras dimensfes que ndo somente a bioldgica, de forma a aceitar o critério
da qualidade de vida significa estar a servico ndo sé da vida, mas também da pessoa’.
(DADALTO, Luciana. Declaragcao Prévia de Vontade do Paciente Terminal. Revista Bioética,
20009. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/515/516>.  Acesso
em: 03 jan. 2015).

261 DADALTO, Luciana. Declaragdes prévias de vontade em caso de terminalidade: estudos
acerca da utilizacao do testamento vital como forma de prevenir demandas médicas e proteger
a autonomia do paciente. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. DADALTO, Luciana (Coord.).
Dos Hospitais aos Tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 201, p. 374.
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a recusa de procedimentos considerados extraordinarios, que nao trardo

beneficios ao paciente.

Assim, em linhas iniciais, pode-se afirmar que se deve analisar se o
tratamento médico realizado é eficaz e proporcional ou se apenas aumentara
os dias de sofrimento do paciente. Isto porque “o prolongamento artificial do
processo de morte € alienante, retira a subjetividade da pessoa e atenta contra
sua dignidade enquanto sujeito de direito”.262

No Brasil, muitos doutrinadores?®® relacionam a eficacia do testamento
vital ao diagnéstico de doenca terminal. Esta relacdo pode acarretar a
errbnea sensacdo de que esta — terminalidade - € a Unica situacao fatica
que torna o testamento vital elaborado eficaz. Ndo ha duavidas que a
situacdo de terminalidade de vida é legitimadora de apreciagdo de uma
declaracdo prévia de vontade sobre a realizacdo de procedimentos
diagnosticos e terapéuticos, ndo sendo, contudo, o Unico parametro para
definicdo da eficacia das declaracfes prestadas.

Isto porque, em algumas doencas, mesmo ainda ndo classificadas
como terminais, a utilizacdo de determinados tratamentos pode ser
considerado desproporcional, ou seja, ndo influenciardo positivamente na
cura do paciente ou, a0 menos, na sua qualidade de vida. Em outras
palavras, 0 paciente se encontra sem possibilidades terapéuticas e insisténcia
na realizacdo de determinados tratamentos podem acarretar mais dor e
sofrimento do que propriamente beneficios.

Sobre esse tema, vale registrar os ensinamentos de Beauchamp e
Childress:

Algumas vezes encontramos nos coédigos médicos uma
suposicao errbnea sobre a lei e a ética segundo a qual os
tratamentos de suporte de vida s6 podem ser suspensos se 0
paciente estiver em estado terminal. Mesmo se 0 paciente ndo

262 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanadsia e distanasia: breves
consideragBes a partir do biodireito brasileiro. Jus Navigandi, 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/757 1/eutanasia-ortotanasia-e-distanasia>. Acesso em 22 jan.
2015.

263 “Os ‘testamentos de vida' (testaments de vie, living wills) sdo as declaracdes de vontade
feitas por uma pessoa, formulando recomendag¢8es para serem cumpridas quanto a assisténcia
clinica que Ihe sera prestada na fase terminal da vida”. (RAPOSO, Mario. Testamentos de vida.
In. ARCHER, Luis. et al. Novos Desafios a Bioética. Porto: Porto Editora, 2001. p. 258). No
mesmo sentido,
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estiver em estado terminal, o tratamento de suporte de vida
nao é obrigatoério caso as desvantagens excedam os beneficios
para o paciente.?%*

Percebe-se, desta forma, que € a proporcionalidade ou néo do tratamento
para determinada situacdo que regerd a possibilidade de sua recusa. Se o
tratamento é considerado extraordinario (futil, desproporcional), ele pode ser
renunciado. Em que pese a realizacdo oportuna de sua conceituacéo, vale
lembrar que sdo considerados meios extraordinarios?®® aqueles que néo
conseguem atender objetivos fisioldgicos e ndo colaboram para melhoria da
qualidade de vida do paciente.

Nesta esteira, a efichcia do testamento vital ndo estaria adstrita as
situacdes de terminalidade, podendo ocorrer em outras situacdes — como as
relativas as doencas cronicas incuraveis?®®, por exemplo. Assim, o testamento
vital elaborado ter4 eficacia desde que o tratamento renunciado seja
desproporcional para aquela circunstancia.

Veja-se que, nestas situacdes, a depender do estagio clinico em que se
encontre a doencga, a realizacdo de alguns tratamentos pode trazer mais dor e
sofrimento do que beneficios. Assim, apenas a titulo exemplificativo, para uma
paciente com Esclerose Amiotréfica Lateral (ELA)?6” em estagio avancado, mas
nao necessariamente terminal, a realizacdo de uma tragueostomia pode ser
muito mais prejudicial do que benéfica, tratando-se, neste caso, de um
tratamento desproporcional, que poderia ser recusado através do testamento
vital.

Neste diapasdo, importante trazer a baila as ponderacdes de Laura

Scalldaferri Pessoa:

264 BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James. Principios de Etica Médica. Op. cit., p. 238.

265 REIS, Teresa C.; SILVA, Carlos Henrique. A futilidade terapéutica nos cuidados ao fim da
vida de pacientes oncologicos. In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart;
BARBOZA, Heloisa Helena (Coord.). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ
editora, 2010, p. 399.

266 Segundo a OMS, doenca cronica “é aquela que tem uma ou mais das seguintes
caracteristicas: sdo permanentes, produzem incapacidade/deficiéncias residuais, sdo causadas
por alteracdes patologicas irreversiveis, exigem uma formacgdo especial do doente para
reabilitacdo, ou podem exigir longos periodos de supervisdo, observagdo ou cuidados”.
(DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 22ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 42).

267A Esclerose Lateral Amiotréfica — (ELA) é considerada uma doenca degenerativa do sistema
nervoso, que acarreta paralisia motora progressiva, irreversivel, de maneira limitante, sendo
uma das mais temidas doencas conhecidas. Disponivel em: <http://www.abrela.org.br/>.
Acesso em: 23 jan. 2015.
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Afinal, o efeito produzido pela tecnologia ndo fornece nenhuma
esperanca de recuperacdo do quadro clinico patolégico de

7

base. Seu efeito é provavelmente um prolongamento da
patologia, prolongamento da vida biolégica minima,
prolongamento do processo de morrer. Nenhum desses efeitos
qualifica-se como metas médicas ou objetivos morais
defensaveis. Nenhum desses efeitos pode produzir a cura,
fornecer alivio da for ou melhorar a qualidade de vida do
paciente. Uma intervencdo que ndo pode fazer nenhuma das
coisas acima, ndo é uma intervencdo médica defensavel e ndo
pode ser justificada, nem médica nem moralmente.?%®

Em outras palavras, defende-se que o testamento vital possa ser utilizado
para as situacdes irreversiveis e que nao encontrem tratamento proporcional a
ser utilizado. Se os recursos médicos e tecnolédgicos a disposicdo da medicina
ndo trardo beneficios para o paciente, sua utilizacdo apenas prolongara o

processo de morrer e, consequentemente, sua dor.

Na mesma linha de raciocinio, o paciente que se encontra em estado
vegetativo persistente ndo esta em fase terminal. Contudo, a realizagdo de
alguns tratamentos médicos pode ser muito mais dolorosa do que favoravel.
Sobre essas situacdes, a exposicdo de motivos da Resolugcdo 1.805/2006 do

Conselho Federal de Medicina ponderou:

Ocorre que nossas UTIs passaram a receber, também,
enfermos portadores de doengas cronico-degenerativas
incuraveis, com intercorréncias clinicas as mais diversas e que
sdo contemplados com os mesmos cuidados oferecidos aos
agudamente enfermos. Se para os ultimos, com freqliéncia,
pode-se alcangar plena recuperagdo, para 0s crénicos pouco
se oferece além de um sobreviver precério e, as vezes, nao
mais que vegetativo.2®®

Note-se que ndo se esta afirmando nesta oportunidade que o testamento
vital elaborado por um portador de uma doenca cronica irreversivel sera eficaz
se prever a recusa de todo e qualquer tipo de tratamento médico. O que se
pondera — em respeito a autonomia do paciente e a sua dignidade — € que néo
sejam realizados tratamentos indteis, que ndo tenham o conddo de melhorar a
qualidade de vida do paciente. Nesta mesma linha de raciocinio, o simples
diagnostico de uma doenga cronica irreversivel ndo legitima a suspensao de

tratamentos médicos de forma imediata. O fator decisério para essa

268pESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o Final e Honrar a Vida: direito a morte digna. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p.119.

269 CFM. Exposicdo de  Motivos. Resolugdo  1805/2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805_2006.pdf>.
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legitimacéo é a proporcionalidade da medida, avaliando-se os males e agruras

dela decorrentes, em comparac¢do com os beneficios que ird proporcionar.

Desta forma, em regra somente a analise da situacdo casuistica podera
classificar um tratamento como proporcional ou desproporcional e, por via de
consequéncia, legitimar a sua recusa. Isto € o que se pode perceber do

exemplo abaixo:

[...] a instituicdo de ventilagdo artificial num doente com 89
anos com pneumonia bilateral, carcinoma metastatico da
prostata e deméncia de Alzheimer avangada, apresenta
validade seguramente diferente da sua aplicagdo a um jovem
de 25 anos, também com pneumonia bilateral, mas sem
qualquer outra patologia subjacente?’.

Por esta razdo, em que pese existirem tratamentos usualmente
considerados desproporcionais, ndo é possivel enumerar, de forma taxativa, as
situacdes em que a recusa do tratamento sera legitima ou, de forma contréria,
irA de encontro ao ordenamento juridico brasileiro. Cabera ao médico
responsavel pelo tratamento do paciente analisar se, para aquela situacao, o

seu resultado sera Gtil ou apenas trara mais sofrimento para o enfermo.

Obviamente, assim como se verifica na avaliacdo de qualquer
outro paciente, € o médico quem vai dizer se determinado
tratamento é proporcional e Util ou desproporcionado e inutil,
caso em que deve ser abandonado, por constituir pratica
distanasica. O jurista pode e deve apenas fixar critérios acerca
das espécies de tratamentos e cuidados a serem dispensados
aos pacientes em situacdes extremas, estabelecendo regras,
ainda, acerca da possibilidade ou ndo de aplicagdo da
eutanasia e da distanasia, e no dever de praticar a
ortotanasia.?’

Com esta observacéo, vale ponderar, ndo se pretende transferir para o
médico o poder de escolha entre a realizagdo ou ndo de determinados
tratamentos. Essa decisdo continuara a cargo do paciente, que devera elencar
em seu testamento vital a quais tratamentos nao gostaria de ser submetido em
caso de incapacidade decorrente de doenca grave e irreversivel ou de estado
vegetativo persistente. O meédico apenas avaliara a proporcionalidade ou

desproporcionalidade do tratamento elencado como n&o desejado, para

270 CARNEIRO, Antonio Vaz; ANTUNES, Joédo Lobo; FREITAS, Anténio Falcdo. Relatdrio sobre
0 estado vegetativo persistente. Disponivel em:
<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273055807_P045_RelatorioEVP.pdf>. Acesso em:
01 fev. 2015.

21VIEIRA, Mbnica Silveira. Op. cit., p.289.
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verificar a sua real possibilidade de recusa face ao ordenamento juridico

brasileiro.

O que se busca, desta forma, é delimitar de forma mais precisa as
situacdes que possibilitam a recusa da realizacdo de um tratamento médico. Se
nao € possivel afirmar, por exemplo, que sempre para a doenca X o tratamento
Y serd desproporcional, que se demarquem, ao menos, as circunstancias
concretas que deverdo ser analisadas para que se possa permitir essa recusa.
Em outras palavras deverédo ser analisadas: a doencga ou o estagio clinico em
gque 0 paciente se encontra e a proporcionalidade da medida naquela
oportunidade.

Noutra quadra, h& de se observar que o entendimento aqui esposado se
coaduna com a previsdo da Resolucdo CFM 1.995/2012, que, em nenhum
momento, restringe a aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade -
consequentemente o testamento vital — as situacdes de terminalidade de
vida.?’? H& de se observar que o ja citado artigo 1° da Resolucdo define as
diretivas antecipadas de vontade, direcionando sua analise ao momento em
gue o paciente estiver incapacitado de expressar, de forma livre e consciente, a
sua vontade sobre a realizacdo ou ndo de determinados tratamentos.

Assim, em que pese doutrinariamente as DAV serem frequentemente
relacionados a terminalidade de vida, ndo ha, na resolucdo qualquer ressalva
neste sentido. Isso significa que o tema principal da analise do testamento vital
nao reside na determinacdo da terminalidade da doenca, devendo-se analisar
apenas a viabilidade manifestacdo de vontade registrada com o ordenamento
juridico brasileiro.

Neste ponto, cumpre registrar o posicionamento adotado por Diogo Luna
Moreira e Maria de Fatima Freira S&, que conceituam as DAV como
“‘manifestacdo escrita, feita por pessoa capaz que, de maneira livre e

consciente, determina suas opg¢des, seus desejos e preferéncias’ e,

2I?Neste ponto, vale transcrever o citado dispositivo mais uma vez: Art. 1° Definir diretivas
antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.
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posteriormente, defendem sua aplicacdo as situacOes clinicas em que o
paciente esta impedido de se comunicar?’.

Além disso, é importante destacar que a abstencdo de realizacdo de
procedimentos diagnosticos e terapéuticos considerados desproporcionais nao
significa que o paciente sera abandonado até que ocorra a sua morte. Nessas
situagbes, como bem destacou Claudia Burla, serdo oferecidos os cuidados

paliativos ao paciente:

O conceito de Cuidados Paliativos evoluiu ao longo do tempo,

com relevancia a pessoa doente, as suas necessidades
especiais e as de sua familia, ndo mais ao 06rgao
comprometido, a idade ou ao tipo de doencga. Cuidados
Paliativos ja foram vistos como aplicaveis exclusivamente no
momento da morte iminente. Hoje, os Cuidados Paliativos s&o
oferecidos no estagio inicial do curso de uma doenca
progressiva, avancada e incuravel.?’*

Além do quanto exposto, impende destacar que a extensao das hipoteses
de recusa de tratamentos médicos as situacdes diversas do estagio de
terminalidade de vida ndo contrariam o ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista ndo se aventar, conforme ja mencionado, a realizacdo da eutanasia,
mas, tdo somente da ortotanasia, com a realizacdo dos cuidados paliativos e
abstencdo da realizacdo de tratamentos desproporcionais para aquela

situacao.

Corroborando esse entendimento, o Projeto do novo Cédigo Penal n°

236/2012 prevé expressamente que a ortotanasia ndo constitui crime,

7z

afirmando que é licita a abstencdo de tratamentos extraordinarios para
paciente em estado terminal ou com doenca grave irreversivel, apenas
ressalvando a necessidade de consentimento do paciente ou, diante de sua
impossibilidade, do conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao.

Art. 121 [...]

86° No ambito dos cuidados paliativos aplicados a pessoa em
estado terminal ou com doenca grave irreversivel, ndo ha
crime quando o agente deixar de fazer uso de meios
extraordinarios, desde que haja consentimento da pessoa ou,

2713 SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia,
suicidio assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Delrey, 2012, p. 191.

274 BURLA, Claudia. Cuidados Paliativos: ciéncia e protecdo ao fim da vida. Cad. Saude
Pdblica [online]. 2014, vol.30, n.6 [cited 2015-01-29], p. 1139-1141. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csp/v30n6/pt_0102-311X-csp-30-6-1139.pdf>. Acesso em 29 jan.
2015.
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em sua impossibilidade, do cénjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmao (grifo nosso).

87° A situacdo de morte iminente e inevitdvel ou de doenca
irreversivel, no caso do paragrafo anterior, deve ser
previamente atestada por dois médicos.?’”®

Note-se, neste diapasdo, que a redacdo do aludido paragrafo faz aluséo
“a pessoa em estado terminal OU com doencga grave irreversivel”’, confirmando
gue a realizacao da ortotanasia nao esta restrita aos pacientes terminais. Deste
modo, por via de consequéncia, as declaracdes previamente prestadas pelo
paciente devem ser observadas ainda que 0 mesmo ndo se encontre em
estado terminal, mas seja portador de uma doenca grave irreversivel em

estagio avancado (grifo nosso).

A proposta de alteracdo do Cédigo Penal®’¢, ao menos em relacdo a este
ponto especificamente, se coaduna com a realidade atual da sociedade. Isto
porque, conforme ja assinalado, quando o Cédigo Penal vigente foi publicado —
no ano de 1940 — nao existia o aparato tecnolégico a disposicdo da medicina
gue existe atualmente e, consequentemente, ndo havia tantas possibilidades
de manutencéao artificial da vida, com a possibilidade ampla de realizacdo da
distanasia. O Cédigo Penal, portanto, ndo se preocupou com essa tematica.

Contudo, uma alteracao legislativa que (possivelmente) ocorrera depois
de 75 anos, ndo pode manter as mesmas previsbes do passado,
principalmente porque a realidade que se apresenta hoje é muito diferente. E
necessario adequar as novas previsées a realidade vigente. Neste ponto, de
forma coerente, o paradgrafo 86° do art. 121 do Projeto de Coddigo Penal
assinalou que, havendo consentimento do paciente ou de seu representante
legal, tratamentos extraordinarios ndo devem ser realizados quando atestado o
estado terminal ou a doencga grave irreversivel (grifo nosso).

Além disso, pode-se dizer que considerar o ambito de eficacia do
testamento vital apenas para situagbes de terminalidade de vida significa
restringir — e muito — as possibilidades de sua aplicacdo no plano concreto. O

préprio conceito de terminalidade realiza essa restricdo, na medida em que se

275 BRASIL. Senado Federal. PL 236/2012. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em: 16 jan.
2015.

2187 analise do aludido projeto foi restrita ao citado 8§ 6° do art. 121, mais especificamente a
utilizagado dos termos “terminalidade” e “doenca grave irreversivel”.
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considera em estagio de terminal, dentre outras caracteristicas, a doenca que
levara o paciente a 6bito num prazo de 3 a 6 meses. 2’/

Por conseguinte, um paciente portador de doenca grave e irreversivel que
apresentasse uma previsao de vida curta, contudo maior do que 6 meses, ou
um paciente diagnosticado em estado vegetativo persistente, ndo poderiam ter
a sua manifestacdo de vontade respeitada porque n&o eram considerados
pacientes terminais. I1sso seria no minimo uma incoeréncia. Nao é o estagio de
terminalidade de vida que deve embasar o respeito a prévia manifestacao de
vontade do paciente, mas, sim, a analise de que o paciente estd em fim de vida
e a andlise da proporcionalidade do tratamento médico para aquela situacdo
considerada irreversivel. Deste modo, tanto a doenga em fase terminal, quanto
as doencas cronicas irreversiveis e o estado vegetativo persistente devem
possibilitar a recusa de tratamentos médicos considerados desproporcionais.

Diante dos argumentos apresentados, nota-se que o0 testamento vital,
enquanto instrumento de manifestacdo de vontade do paciente sobre a
realizacdo ou ndo de determinados tratamentos deve ser respeitado nas
situacdes de incapacidade superveniente, desde que o paciente se encontre
em estado de terminalidade, seja portador de doenca grave irreversivel em
estagio avancado ou se encontre em estado vegetativo persistente.

Ressalva-se, contudo, que em determinadas situacfes, somente a andlise
da situacdo concreta permitira a verificacdo se o procedimento diagndstico ou
terapéutico objeto de recusa € proporcional ou desproporcional, aferindo,
assim, a eficacia da rejeicdo realizada no testamento vital elaborado. Sendo
considerado o tratamento desproporcional, este ndo devera ser realizado,

respeitando-se, assim, a autonomia do paciente e a sua dignidade humana.

277V/ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., p. 37.
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5. CONCLUSOES

7

O conceito de autonomia € polissémico, sofrendo interferéncias de
diversas areas do conhecimento, entre elas a Bioética. No contexto bioético, a
autonomia  corresponde a capacidade de autodeterminacdo da
pessoa/paciente, ou seja, relaciona-se a possibilidade de livre decisao.
Contudo, ndo é possivel conferir valor irrestrito e absoluto a vontade do
individuo, que deve se conformar com o ordenamento juridico.

Ainda no ambito da bioética, a autonomia tem expressao significativa
guando se analisa a relacdo médico-paciente. Percebe-se, com o passar do
tempo, a substituicdo da tradicional medicina de carater paternalista por uma
visdo que destaca a vontade do paciente. O médico deixa de ser o Unico
responsavel pela tomada de decisdes e passa a conferir, ao paciente, uma
postura ativa. Abre-se espaco para o consentimento informado do paciente,
que adquire posicao de destague nessa relacao.

Apesar do destaque conferido a autonomia, algumas praticas de
abreviamento da vida realizadas com auxilio ou intervencdo de terceiros -
auxilio ao suicidio e a eutanasia - sao vedadas pelo ordenamento juridico
brasileiro, havendo norma expressa tipificando as condutas (arts. 122 e 121,
81°, respectivamente). O sofrimento da vitima, nesses casos, ndo tem o
condao de justificar e excluir a ilicitude da conduta, podendo ocorrer, em
relacdo a pratica da eutanasia, apenas a reducdo da pena.

A eutandsia é caracterizada pela antecipacdo da morte do paciente que
sofre. Aquele que pratica a eutanasia € movido pelo viés da compaix&o e da
piedade. Do lado oposto ao da eutanasia, encontramos a distanasia — também
denominada obstinagdo terapéutica —, que se caracteriza pela manutencao da
vida a qualquer custo. A realizagdo da distanasia configura verdadeiro
desrespeito a dignidade da pessoa humana na medida em que impbe a
realizacdo de tratamentos desproporcionais, que nao beneficiardo o paciente e
apenas prolongarao sua dor e o seu sofrimento.

Em contraposicdo a eutanasia e a distanasia, destaca-se a ortotanasia,

gue significa a morte no seu tempo, sem a realizacdo de procedimentos que
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tenham a finalidade de antecipa-la. A nocdo de ortotanasia perpassa pelo
conceito de cuidados paliativos, que compreendem medidas de assisténcia
aqueles cuja cura ndo é mais possivel.

No contexto da conceituacdo da ortotanasia é importante destacar o
conceito de doenca terminal. As doencas terminais sao aquelas consideradas
graves, caracterizadas pela irreversibilidade do quadro que se apresenta.
Diante dessa conjuntura de incurabilidade da doenca, € facultado ao paciente
solicitar a realizacdo apenas dos tratamentos ordinarios ou proporcionais, com
a abstencéo na realizacdo de procedimentos que apenas tenham a finalidade
de prolongar a vida em termos quantitativos.

Foi nesta linha de respeito a autonomia do paciente, que o Conselho
Federal de Medicina editou a Resolucéo n° 1.805/2006, o Conselho de Etica
Médica e a Resolucdo n° 1.995/2012.

A Resolugcdo n° 1.805/2006 foi a primeira a resguardar o direito do
paciente de recusar a realizacdo de procedimentos desproporcionais diante do
quadro apresentado por sua doenca. Esta norma deontoldgica tentava evitar a
realizacdo da distanasia, ao tempo que regulamentou a pratica da ortotanasia.
Registrava-se expressamente que, naquelas situacfes, era licita a recusa a
realizacdo de procedimento progndéstico ou terapéutico.

J4 a Resolucdo n° 1.995/2012 foi ainda mais inovadora, pois previu o
direito a manifestacdo prévia de vontade do individuo, cuja eficacia seria
analisada em situacGes de futura incapacidade de comunicac¢do. Assim, foi
através da Resolucdo n® 1.995/2012 que o Conselho Federal de Medicina
disciplinou as diretivas antecipadas de vontade, que, dentre outras situacoes,
pode ser instrumentalizada pela elaboracédo de um testamento vital.

O texto normativo da Resolucdo n°® 1.995/2012 & abrangente em relacdo
ao conteudo das diretivas antecipadas de vontade, necessitando ser
harmonizado com o ordenamento juridico brasileiro. Isto porque, se ndo é
possivel falar em direitos absolutos na Constituicdo Federal de 1988, tanto a
liberdade — enquanto expressdo da autonomia - quanto o préprio direito a vida
sao passiveis de limitacdo. Sendo assim, deve haver o sopesamento entre a

vontade manifestada por meio das diretivas antecipadas e o direito a vida.



119

N&o sdo compativeis com o ordenamento positivado a manifestacdo
prévia de vontade tendente a antecipacdo da morte. Isso ndo significa que a
recusa a realizacdo de determinados procedimentos médicos s6 podera ocorrer
quando o quadro da doenca for considerado terminal. Existem situacdes
clinicas que, apesar de ndo se encaixarem no conceito de terminalidade de
vida, possibilitam ao paciente a recusa de tratamentos médicos.

O ponto crucial para a eficicia do testamento vital elaborado é a analise
da proporcionalidade ou desproporcionalidade do tratamento a ser realizado.
Se 0 paciente € portador de uma doenca crénica em estagio avancado ou se
encontra diagnosticado em estado vegetativo persistente, a realizacdo de
tratamentos que ndo Ihe gerem beneficios pode ser objeto de recusa. O que
nao € admissivel € a abstencdo na realizacdo de tratamentos que, pelo estagio
em que a doenca se encontra, teriam a capacidade de beneficiar o paciente.

A extensdo do ambito de eficicia do testamento vital no Brasil as situacdes
diversas do estagio de terminalidade - doenca crénica em estdgio avancado e
estado vegetativo persistente - ndo encontra Obice no ordenamento juridico
brasileiro. Tal situacdo ndo seria ensejadora da pratica da eutanasia, mas, apenas,
da ortotanasia, com abstencdo na realizacdo de procedimentos diagnésticos e

terapéuticos considerados desproporcionais para aquela situagéo concreta.
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