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RESUMO

O presente trabalho cuida da analise do instituto da recusa a tratamentos médicos,
previsto no art. 15 do Codigo Civil Brasileiro de 2002, de forma a verificar sua
compatibilidade com o sistema juridico brasileiro, por meio do exame dos dispositivos
constitucionais do direito a vida e da personalidade e o principio da autonomia da
vontade. Para tanto, impera identificar a existéncia de um esvaziamento do dispositivo
citado, em face do art.146, 83° do Cddigo Penal, problematizando a dicotomia
existente entre os conteudos previstos nos referidos dispositivos, no que tange a
admissibilidade de recusa a tratamentos médicos e suas consequéncias juridico-
penais. O Cddigo Civil de 2002, no seu art. 15, estabelece que ninguém podera ser
constrangido a submeter-se a tratamento médico ou intervencao cirdrgica, ainda que
em caso de risco de vida. Nao obstante, o Cédigo Penal Brasileiro considerou como
hipotese de excludente de tipicidade a intervencdo médica ou cirirgica realizada em
desconformidade com a manifestacdo de vontade do paciente, se justificada por
iminente perigo de vida (art.146, 8 3° | do CP). Diante das reflexdes ora postas,
investiga-se a existéncia de um espaco para a recusa de tratamento médico no
ordenamento juridico brasileiro, quando diante de casos que possam vir a abreviar a
vida do paciente ou renunciar a sua protelacdo. Analisa-se a disponibilidade relativa
sobre o corpo, questionando-se, a luz do principio da autonomia privada e do direito
a vida, a viabilidade de recusa a tratamento médico e suas consequéncias juridico-
penais, bem como a possibilidade de responsabilizacao de profissionais médicos que,
eventualmente, venham a violar a autonomia da vontade do paciente.

Palavras-chave: Recusa a tratamento médico; Autonomia; Direito da personalidade;
Direito a Vida; Diretivas Antecipadas de Vontade; Ortotanasia.
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1 INTRODUCAO

Frente aos significativos avancos técnicos e cientificos, e o consequente surgimento
de métodos aplicaveis aos tratamentos de saude, a possibilidade de procrastinar o
momento da morte, por vezes, parece ter sido considerada pelos profissionais de
saude enquanto dever decorrente do proprio exercicio da funcao, ainda que estes

venham a prolongar apenas o sofrimento do paciente.

O desenvolvimento da ciéncia médica viabilizou a melhora e inclusive a erradicacao
de diversas doencas, 0 que contribuiu para o aumento da expectativa de vida e da
qualidade de tratamentos médicos ofertados, mas também concederam um maior
espaco para o uso desses avancos com o fito Unico de prolongar a vida do paciente,

sem, contudo, se preocupar com a garantia de qualidade.

Hodiernamente, € notdria a pratica de excessos que vém sendo cometidos no que
tange ao final da vida. A préatica conhecida como obstinacdo terapéutica — uso de
métodos terapéuticos destinados ao prolongamento artificial da vida — € um reflexo
dos avancos cientificos aplicados ao ambito da saude, bem como o aspecto sombrio
atualmente adotado a morte, que resulta na dificuldade de aceitacdo ou até mesmo

na negacao da finitude da vida.

Desse modo, o primeiro capitulo dessa monografia destina-se a esclarecer o0s
conceitos e situagfes associados a vida e a morte, analisando o direito a vida e a
integridade fisica no ordenamento juridico brasileiro, bem como discorrendo acerca
dos institutos da eutanasia, distanasia e ortotanasia, assim como suas consequéncias

e possibilidade de aplicacdo no direito brasileiro.

Tem-se, de um lado, a postura do profissional médico, que atua em prol de uma
beneficéncia muitas vezes demasiadamente paternalista, e, de outro, a autonomia do
paciente, que precisa ser salvaguardada. Diante disso, o segundo capitulo versa em
torno do que consiste a autonomia, dos direitos da personalidade, diferenciando
autonomia privada e autonomia da vontade, pontuando as questdes decorrentes da

superacado desse Ultimo conceito.
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Ademais, em que pese o profissional médico atue muitas vezes intervindo nos direitos
da personalidade e na intimidade do paciente com a finalidade de beneficia-lo, isso
nao elide a violacdo a autonomia do individuo, bem como o seu direito de escolha

segundo seu projeto pessoal.

Nesse sentido, o capitulo segundo traz a possibilidade de manifestacado da autonomia
privada do paciente nas questdes relativas ao proprio corpo, afirmando que a
consagracéao da dignidade humana pautada na limitacdo da autonomia so se justifica
em casos excepcionais, devendo a vontade do paciente ser respeitada, na medida em
que se deve entender salde enquanto controle do préprio corpo, sendo, portanto, o
enfermo o principal interessado, haja vista que tais decisbes geram repercussdes

exclusivamente na esfera pessoal do individuo.

Por conseguinte, sera analisada a possibilidade de manifestacdo dessa autonomia
diante de situacdes de risco de vida ainda que estas resultem no abreviamento ou

rendncia a protelacgéo.

Uma vez demonstrada a viabilidade do paciente expressar a sua vontade acerca de
guais tratamentos médicos deseja se submeter, faz-se essencial esclarecer quais os
requisitos de validade dessas exterioriza¢cdes de vontade, de modo que a disposi¢ao

acerca do préprio corpo imprescinde a existéncia de consentimento informado.

O consentimento livre e esclarecido configura-se, portanto, como instrumento
encarregado de promover um espaco voltado a autodeterminacdo do individuo,
concedendo-lhe poder de escolha, sendo um meio efetivo para a concretizagdo da

autonomia.

Restando demonstrados os direitos da personalidade, cumpre esclarecer as questdes
gue envolvem o diploma civil de 2002 em seu artigo 15 que disciplina que ninguém
podera ser constrangido a submeter-se a tratamento meédico ou a intervengdo

cirurgica, ainda que diante de situagbes envolvendo risco de vida.

Desse modo, o que o contetdo do dispositivo prevé é a consagracao do principio da
autonomia privada, mediante a prevaléncia da vontade do paciente, que enquanto ser

autdbnomo, dotado de autodeterminacao, é capaz de legislar sobre seu préprio corpo.

N&o obstante, o Cadigo Penal Brasileiro, considerou como hipotese de excludente de

tipicidade a intervencdo médica ou cirurgica realizada em desconformidade com a
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manifestacdo de vontade do paciente, se justificada por iminente perigo de vida
(art146, 8 3°, 1 do CP).

Quando diante de casos que possam vir a abreviar a vida do paciente ou renunciar a
sua protelacao, torna-se vital a reflexdo, quanto a existéncia de um espaco para o

consentimento dessa recusa, prestigiando a autonomia do individuo.

Desse modo, ainda no capitulo segundo investiga-se a desconformidade presente nos
referidos institutos, esclarecendo se o dispositivo do Codigo Penal termina por gerar

0 esvaziamento da for¢ca normativa do art.15 do Codigo Civil brasileiro.

Por fim, o ultimo capitulo analisa a compatibilidade da recusa a tratamentos médicos
com o ordenamento juridico vigente e a possibilidade de responsabilizacdo do
profissional médico que, por convicgdes pessoais, venha a agir em desconformidade
com a manifestacdo de vontade do paciente. Questionando a possibilidade de
aplicacdo do uso das diretivas antecipadas da vontade, enquanto instrumento habil a
assegurar a capacidade de autodeterminacao do enfermo e sua dignidade.

Aléem de relatar o caso emblematico das Testemunhas de Jeova, a titulo
exemplificativo. Buscando, ao final, refletir a tematica da saude, enquanto controle do
préprio corpo, que proporcionou concluir pela existéncia de um espaco voltado a

recusa a tratamento médico no sistema juridico brasileiro.

O presente trabalho monografico foi realizado com base em pesquisa bibliogréafica,
consulta doutrinéria e de legislacdo nacional, buscando uma reflexao critica sobre o

tema que carece de maiores discussoes.
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2 UMA ANALISE SOBRE O DIREITO A VIDA E A INTEGRIDADE FISICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Direito a vida configura-se como o principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro, ndo havendo sentido se assim nao fosse, pois dele decorrem os demais

direitos, sendo este pré-requisito de todos os demais.

Para Luciano Santoro, a vida corresponderia ao bem mais importante do ser humano,
dado que, sem ela, nada haveria, liberdade, propriedade, tampouco felicidade. Assim,
entende o autor que a vida seria o inicio de tudo, inclusive o principio da incidéncia de

todos os direitos, sendo a vida humana condicionadora de todos os demais direitos.t

Merece destacar o conceito trazido por Michael Kloepfer, que define vida enquanto
"pressuposto vital para a utilizacdo dos demais direitos" 2. E, portanto, condig&o sine

gua non dos demais direitos fundamentais.

Conceituar 0 que seria a vida levaria a uma complexa tarefa por diversos caminhos,
quais sejam juridicos, morais, religiosos, dentre outros, limitando-se a tratar de vida
enquanto bem fundamental, tutelado pelo direito, percebe-se que este integra
elementos materiais e espirituais, ndo sendo considerado tdo somente 0 aspecto

biolégico, mas o fisico, psiquico e o espiritual.

A complexidade de conceituacdo da vida perpassa pelo fato desta estar em constante
processo de movimento e modificacdo. Em uma perspectiva bioldgica, a concepcao e
a morte, seriam respectivamente os marcos inicial e final do processo vital de um
organismo vivo. Laura Scalldaferri ressalta que “n&do apresenta caracteristicas

univocas e inquestionaveis”, ndo representando o significado exato do que seria vida.®

José Afonso da Silva aponta que a vida, assegurada pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988, compreende tanto o aspecto biolégico, enquanto continuidade das

fungdes de um organismo vivo, quanto sua acepc¢ao biografica. Afirma que “sua

1 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 27.
2 KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p.158
8 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 47.
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riqueza significativa € de dificil apreensao porque € algo dindmico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade”, sendo o resultado da jungéo de

elementos materiais e imateriais. 4

Maria Auxiliadora Minahim explica que

costuma-se afirmar que este é um direito absoluto que compreende o direito
do titular & propria vida (e ndo sobre a propria vida), o dever do Estado de
protegé-la — dever geral de abstencéo dirigido a todos, erga omnes, inclusive
contra o préprio Estado - de atos contrarios ao direito que possam causar
dano. ®

A autora destaca que o direito absoluto a que se refere se é no sentido de ser oponivel
a todos, inclusive contra o Estado, estando a todos vedada a pratica de atos que
eventualmente venha a gerar-lhe dano, e ndo enquanto sinbnimo de prevaléncia

perante os demais direitos no caso concreto.®

O direito a vida é, portanto, o direito subjetivo do individuo a sua defesa, que abarca
o direito de protegé-la perante outros individuos e até mesmo perante o Estado, que
em contrapartida, deve ndo somente se abster de atentar contra a vida de outrem,
mas de principalmente garantir sua protecdo. Seria o direito legitimo de viver

dignamente, livre de violagGes, conforme entendimento de Dirley da Cunha Junior.’

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 prevé no caput do seu Art.5° que

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. 8

Desse modo, constata-se que o direito a vida apresenta uma intima ligagdo com os
direitos a existéncia, integridade fisica e moral. E por direito a existéncia entende-se

como a busca pela continuidade do processo vital, ao qual denomina-se vida.

BN

A tutela constitucional a vida, todavia, ndo sera suficiente se esta ndo for

compreendida enquanto “digna de respeito e que este respeito ndo deriva somente

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p.197-201.
5 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p.70.
6 Ibdem, loc. cit.
7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013,
p. 663.
8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federal do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. >. Acesso em: 18 maio 2016.
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de uma imposicéo juridica, mas advém, principalmente, por se constituir a vida

humana um bem, na acepgao mais comum do termo”.?

Ressalta José Afonso da Silva que o direito a existéncia consiste na tentativa de "néao
ter interrompido o processo vital sendo pela morte". Ja a integridade fisica se relaciona
com a necessidade de manter o corpo integro, estando integridade moral atrelada aos
valores e principios de cada individuo. 1°

Tais direitos fundamentais decorrem da propria condicdo humana, o individuo
enquanto ser humano tem direito a vida, integridade fisica e psiquica, liberdade,

igualdade, seguranga, saude, sendo estes direitos irrenunciaveis e intransmissiveis.

Entretanto, ndo se pode confundir a irrenunciabilidade e a intransmissibilidade com a
natureza absoluta desses direitos, pois, em que pese o individuo ndo possa renunciatr,
nem transmitir, diante do caso concreto € possivel que a prevaléncia de um justifique

0 prejuizo a outro, tratam-se, portanto, de direitos relativos.!

2.1. CONCEITOS ESSENCIAIS SOBRE O INICIO E FIM DA VIDA NO DIREITO
BRASILEIRO

N&o compete ao Estado definir quando a vida se inicia, mas quando esta merece ser
tutelada. A concepcdo do inicio da vida requer um preenchimento de conteddo moral
de cada individuo, cabendo ao Estado delimitar os parametros de protecédo a esse

bem juridico.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002 estabelece em seu art. 2° que a personalidade
juridica tera inicio com o nascimento com vida, contudo, resguardando os direitos do

nascituro desde a sua concepcéo. *? Desse modo, é com o0 nascimento com vida que

9 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 49
10 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2015, p. 200.
11 AGUIAR, Monica. Modelos de Autonomia e sua (In)compatibilidade com o sistema de Capacidade
Civil no Ordenamento Positivo Brasileiro: Reflexdes sobre a Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal
de Medicina. Curitiba: Classica, Colegdo Conpedi/Unicuritiba: Direito civil, v.6, 2014, p.28.
12 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado,2002. Diario Oficial [da Republica Federativa
do Brasil], Brasilia. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm >,
Acesso em: 17 maio 2016.
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o individuo adquire direitos e deveres inerentes a sua propria condicdo humana, mas

se questiona onde termina o direito a vida no ordenamento juridico brasileiro.

O direito a morte decorre do préprio direito de viver, do exercicio de uma vida digna e
livre. 12 O inicio da vida foge ao dominio do préprio individuo, embora seus direitos
estejam resguardados desde a concepcdo, € fruto da vontade alheia. Entretanto,

discute-se quanto ao poder que o individuo teria sobre o seu encerramento.

O fim da personalidade da pessoa natural da-se quando verificada a morte encefalica,
esse foi o marco escolhido pelo ordenamento juridico brasileiro para representar o fim

do processo vital e consequentemente a extingdo dos direitos da personalidade.4

Exige-se para tanto um atestado de Obito assinado por um profissional médico para
gue reste comprovado o evento morte, bem como a reafirmacdo da auséncia de
atividade cerebral através de exame de encefalograma. A escolha da morte
encefalica como marco de terminalidade, no entanto, se deu pelo fato de que até hoje
ndo ha na medicina registros de caso de reversibilidade desse quadro.

A morte encefélica estara devidamente confirmada a partir da observancia da
auséncia de atividade cerebral (coma), de respiracdo espontanea (apneia), dilacédo
fixa da pupila (midriase), auséncia de reflexos cefalicos e, por fim, confirmados através
da realizacdo do exame de encefalograma. Os dados clinicos deverdo permanecer
por tempo minimo de trinta minutos a seis horas, contados a partir da instauracéo do

estado de coma e apneia.t®

O direito a vida digna consiste em um desdobramento do préprio direito a vida,
lastreado no principio geral do direito, qual seja, da dignidade da pessoa humana, que

atingiu esse status por ser norteador de comportamento no ordenamento juridico

13 BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo. BARCELLOS, Igor Awad. O direito de viver a propria morte
e sua constitucionalidade. Ciéncia e Saude Coletiva. Rio de Janeiro: 2013, v.18, n.9, p. 2693. Disponivel
em: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=63028227024>. Acesso em: 04 maio 2016.
14 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado, 2002. Art. 62 A existéncia da pessoa natural
termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura
de sucessdo definitiva. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18
maio 2016.
15 DANTAS FILHO, Venancio Pereira et al . Dos conceitos de morte aos critérios para o diagnéstico de
morte encefalica. Arg. Neuro-Psiquiatr., Sdo Paulo, v. 54, n. 4, p. 705-710, Dez. 1996. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0004-
282X1996000400025&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 21 Ago. 2016.
16 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 38.
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brasileiro, estando refletido em todos dispositivos constitucionais e

infraconstitucionais.

O conceito de vida digna deriva do principio da dignidade da pessoa humana, devendo
estar presente em todos 0s momentos, até mesmo na morte. Sendo a morte, portanto,
uma verdade incontestavel, o simples processo de terminalidade ndo pode ser visto
como algo indigno, de modo que cabe ao direito preocupar-se com aquelas que néo
decorrem de um trajeto natural, ndo sendo assegurada ao individuo toda atencéo

necessaria, seja esta médica ou familiar. 1’

Nesse sentido, o termo “morte digna” consiste no direito do individuo a morte natural,
sem sofrimento, na medida do possivel, e prolongamentos artificiais. E certo que
encarar a proximidade de morrer é tarefa deveras complexa, visto que a morte nao é
facilmente aceita, sendo recorrente o apelo dos familiares pela manutencao da vida

do paciente, ainda que este resulte em uma ma qualidade de morte.8

Assim, o conceito de vida digna contrapde quaisquer fundamentos em defesa do
prolongamento artificial da vida, o sofrimento causado pelo adiamento do que seria a
morte natural, viola, ndo somente os limites do paciente, do seu organismo e do
tratamento, bem como o seu direito de viver dignamente e de morrer dignamente,

além de configurar uma clara manifestacéo de perda da autonomia.

Mister destacar o posicionamento de Claus Roxin, para quem o Direito vive de
situagdes cotidianas tipificaveis, nem sempre conseguindo, em sua necessaria
conceituagao generalizante, dar um tratamento adequado ao processo individual e

irrepetivel da morte.*®

Desse modo, ndo cabe ao ordenamento juridico o papel de tutelar a vida contra toda
e qualquer situacdo, mas impde ao Estado o dever de tutela-la contra aquelas
consideradas ilicitas e injustas, do contrario ndo haveria situagfes em que se admite

uma clara violacdo a esse bem, a exemplo da legitima defesa. Fica a necessidade,

17 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora.
2012, p.19
18 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Rev. bioét. (Impr.). 2014,
p. 95
19 ROXIN, Claus. A apreciagéo juridico-penal da eutanasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
IBCCrim, Sao Paulo, ano 8, n.32, p. 10-37, 2000, p. 11.
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entdo, da Constituicdo Federal estabelecer, conforme os seus preceitos fundamentais,
quais hipéteses torna-se legitimo o sacrificio da vida.?°

Compreende-se que o individuo deve ter a cessacdo do seu processo vital de forma
menos dolorosa possivel, em atengéo ao principio da beneficéncia, deve o profissional
médico buscar a maximizacdo dos beneficios, encontrando limites do seu dever de

agir no que depreende o contetdo dos direitos fundamentais.

2.1.1 Definicao juridica atual de vida e morte

Frente aos significativos avancos técnicos e cientificos, passou-se a conferir um novo
tratamento a morte, sendo vista como uma falha do ser humano e, especialmente, do
profissional médico que, em que pese a evolucdo da Medicina, ndo € capaz de
assegurar a vida em toda e qualquer hipotese. Este cenério traduziu-se em um
crescente sentimento de frustracdo a sociedade, como se a morte representasse um

insucesso do ser humano e consequentemente da Medicina.

A morte, entdo, passou a assumir um aspecto sombrio, razdo pela qual o seu combate
a todo custo impde ao médico a obrigacdo de atuar sempre para salvar a vida de um
enfermo, sendo muitas vezes praticada ainda quando a salde do paciente se encontra

irremediavelmente comprometida.

Os conceitos de vida e morte estabelecidos nas normas juridicas que regem a matéria
pressupdem um conteudo lacunoso, preenchido pelo conhecimento médico ao tempo,
sendo esta ciéncia responsavel pela definicdo exata do que consiste vida e morte.
Sendo, inclusive, conceitos passiveis de mudancas de acordo com as evolugdes

cientificas.

Em apertada sintese, importante esclarecer as diferencas entre os conceitos de morte
de seus critérios. O primeiro consiste na caracterizacao e definicdo da cessacao do
processo vital, ja os critérios de morte referem-se a aspectos biolégicos que indicam

a cessacdo irreversivel e definitiva da vida de um individuo. %!

20 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p.17.
21 GOLCALVES, José Antonio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertacio

18



Sobre o tema, Guilherme Nucci estabelece que a morte configura-se com a

cessacdo das fungdes vitais do ser humano (coragéo, pulméo, cérebro), de
modo que ele ndo possa mais sobreviver por suas proprias energias,
terminados os recursos médicos validados pela Medicina contemporanea
experimentados por um tempo suficiente, o qual somente os médicos
poderéo estipular para cada caso isoladamente.??

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro estabelece no art. 3° da Lei 9.434/97,
que trata da remocdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento, ser, atualmente, a morte encefélica o critério de definicdo

judicial de morte.

2.2 A TERMINALIDADE DA VIDA

Por terminalidade da vida entende-se o estado irrecuperavel das condi¢cfes de saude

do individuo, sendo a morte uma realidade cada vez mais préxima e inevitavel.?3

Utilizando-se da classificacdo de paciente terminal prevista pela Sociedade Espanhola
de Cuidados Paliativos (SECPAL), Luciana Dadalto elenca cinco elementos
imprescindiveis para a caracterizacdo desse estado de saude, quais sejam: 1) A
presenca de enfermidade incuravel e em estado avancado; 2) A auséncia de
respostas a tratamentos especificos; 3) A existéncia de sintomas multifatorias; 4) A
choque emocional sofrido pelo paciente, profissionais médicos e entes queridos em
face da previsibilidade da morte e; 5) Prognéstico de vida inferior a seis meses.?*

Maria Elisa Villas-Bbas, por sua vez, define ser o paciente terminal aquele cujo estado
da enfermidade se encontra em situacdo tdo critica que, "independentemente dos
esforcos empregados”, evoluird para o Obito. Trata-se, portanto, de um sujeito em

estado iminente de morte. %°

(Mestrado em Bioética). Universidade do Porto. 2006, p. 21-24. Disponivel em: <
http://www.old.knoow.net/monografias/medicina/boa_morte_etica_fim_vida_d.htm >. Acesso em: 02
ago.2016.
22 NUCCI, Guilherme. Cadigo Penal Comentado. 2a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.367.
23 TORREAO, Lara de Araljo; PEREIRA, Crésio Romeu; TROSTER, Eduardo. Ethical aspects in the
management of the terminally ill patient in the pediatric intensive care unit. Rev. Hosp. Clin., Sdo Paulo,
V. 59, n. 1, p. 3-9, Feb. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S004187812004000100002&Ing=en&nrm=is>.
Acesso em: 03 ago. 2016.
24 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.29.
25 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.36-37.
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De certo se trata de um estado clinico que abala ndo somente o emocional do
paciente, mas de todos aqueles que o cercam, estando inclusos, nesse caso, 0S

profissionais de saude responsaveis pelo seu tratamento.

Dworkin demonstra a complexidade do que a morte representa para os individuos, ao
passo em que existem aqueles que consideram ser a morte a melhor opcéo diante da
possibilidade de viver permanentemente sedados ou impotentes, enquanto outros
lutam a todo instante, mesmo que isso resulte em uma propagacédo do sofrimento,

havendo, ainda, aqueles em que morte e vida ndo apresentam qualquer distingéo. 26

Entretanto, esteja o enfermo terminal consciente ou ndo dos seus atos, ndo € possivel
que seus direitos sejam arbitrariamente limitados, pelo contrario, devem ser
salvaguardados de modo a gerar o menor desconforto possivel ao sujeito que ja se

encontra por deveras debilitado. 2’

Diante de situacdes de fim da vida, deve ser facultado ao paciente afastar eventuais
tratamentos médicos mediante consagracdo da sua autonomia, na medida em que
estes nao tenham o condao de lhe trazer beneficios, mas tdo somente, prolongar seu

sofrimento.

Desse modo, € imprescindivel que a este seja oportunizada a participacdo nas
decisdes que envolvam seu tratamento médico, quando dotado de consciéncia, ou
que sejam respeitadas eventuais manifestacfes de vontade prévias ao estado de

inconsciéncia. 28

Logo, pode-se concluir que nesses momentos devem-se oportunizar cuidados
paliativos e atencdes necessarias, de modo a evitar que 0 momento final seja sinbnimo

de sofrimento.

2.2.1 Formas de abreviamento da vida: eutanésia e suas derivagfes

Etimologicamente o termo “eutanasia” vem da expressdo grega euthanatos, que

consiste em “boa morte”. Esclarece-se, nesse ponto, que tanto a eutanasia quanto o

26 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 281.
2T DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.26.
28 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Rev. bioét. (Impr.). Brasilia:
v.22,n.1, 2014, p. 96.
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suicidio assistido sao terminantemente proibidos no Brasil, positivadas na lei na forma

dos artigos 121,81° e 122 do Cédigo Penal Brasileiro.?®

A eutanasia possui um conceito especifico que consiste em um ato de terceiro, ndo
sendo, portanto, um crime exclusivamente praticado por profissionais médicos, haja
vista que qualquer um pode pratica-la, desde que tomado pelo sentimento de piedade

e comogao, que provoca ou antecipa a morte. 30

Caso nao tenha esse alto valor social e moral de piedade e compaixdo, sera
classificado como um homicidio comum, uma vez que precisa haver esse sentimento
de compaix&o, bem como o paciente precisa estar acometido por uma enfermidade
incuravel. Ademais, € necessério o consentimento do individuo ou da sua familia, caso
um desses elementos ndo esteja presente, a pratica ndo serd enquadrada como

eutanasia.

Ha dois elementos que estdo envolvidos na eutanasia, a inten¢éo e o efeito da acéo.
Sa e Naves discorrem ser a intencao da eutanasia ser capaz de gerar uma acao, 0
gue compreenderia em eutanasia ativa. E, ainda, poderia se configurar numa omissao,
caso em que seria exemplificado pela ndo realizacdo de uma acéo que teria indicacao

médica em uma dada circunstancia, correspondendo a uma eutanasia passiva.®!

Noutras palavras, a eutanasia ativa consiste em uma acdo relacionada ao
fornecimento de algum tipo de recurso que venha a ocasionar a morte, se da através
da utilizacdo de mecanismos. A passiva, segundo entendimento majoritario da
doutrina, tem natureza omissiva, mas precisa-se entender omissdo enguanto
suspensao de um tratamento, que seja vital e necessario ao paciente, que venha a
resultar na sua morte, sendo popularmente conhecida como o “desligar dos

aparelhos”.

29 “Art. 121. Matar alguém:

§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco.

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

Pena - reclusao, de dois a seis anos, se o0 suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da
tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave.”

BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/
Del2848compilado.htm> Acesso em 19 abr. 2016.

30 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual e Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p.322.

31 |Ibidem, loc.cit.
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Conforme entendimento de Maria Elisa Villas-Bbas, a eutandsia passiva consiste na
omissdo ou suspensdo arbitraria de tratamentos meédicos que ainda promoviam
beneficios ao paciente, ou seja, que eram indicados e necessarios a manutencao do

seu estado de salde ou a promogéo de conforto e bem estar.3?

No entanto, necessario esclarecer e diferenciar a eutanasia do homicidio simples, que
se verifica no elemento caracterizador da compaixdo, a intencéo do agente que pratica
eutanasia ndo € de matar, mas de nao procrastinar o sofrimento fisico e moral do

individuo acometido por uma moléstia incuravel.

Na mesma medida, ndo se confunde, também, com o suicidio assistido, na medida
em que, nesse Ultimo, a acdo ou omissao que da inicio ao evento morte € praticada

por terceiro, e ndo pela propria pessoa que vem a falecer. 33

Mister salientar que, embora nao haja previsdo no Cadigo Penal Brasileiro de excluséo
de ilicitude para a prética de eutanasia, o art.121, §1° traz a possibilidade de reducéo
de pena para aqueles que cometem o crime de homicidio em face de relevante valor
moral. Desse modo, o sentimento altruistico que caracteriza a eutanasia pode ser
compreendido enquanto relevante valor moral, tendo em vista o estado infeliz em que

a pessoa se encontra. 34

Todavia, cumpre ressaltar o que prevé o Codigo de Etica Médica em seu art.41

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender a¢des
diagnésticas ou terapéuticas inUteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal.®

Desta maneira, conclui-se que o Cédigo de Etica Médica preceitua a ortotanasia como

sendo a medida mais adequada para pacientes que se encontrem em fase terminal,

32 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Salvador: Revista Bioética.
2008, p.63.
33 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora.
2012, p.21.
34 PONTES, Valdemir. Reflexiones sobre derecho latino-americano: estudos en homenaje a la
professora Flavia Piovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 11.
35 BRASIL. Codigo de Etica Médica: Codigo de Processo Etico Profissional, Conselhos de Medicina,
Direitos dos Pacientes. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2013.
Disponivel em:
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pesquisal egislacao&dif=s&ficha=1&id=8822&tipo=RESOLU%
C7%C30&orgao=Conselho%20Federal%20de%20Medicina&numero=1931&situacao=VIGENTE&dat
a=17-09-2009 >. Acesso em: 14 ago. 2016.
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como forma de garantir o respeito a sua dignidade e autonomia, estando defesa a
pratica de eutandsia, ainda que este seja um instituto pautado no sentimento de

benevoléncia.3®

2.2.2 A distanasia

A distanasia consiste no prolongamento do processo de morte, através da
manipulacdo de tratamentos futeis e desnecessarios, exatamente na tentativa de
combaté-la e evitar o que seria a pratica de eutanasia.®” Ela pode ser entendida
enquanto instituto oposto a eutanasia, responsavel ndo s6 pelo prolongamento

artificial da vida, mas da soliddo e do sofrimento de inUmeros pacientes.

Em que pese néo haja proibicdo expressa para essa conduta, extrai-se do texto

constitucional e das legislac¢Ges infraconstitucionais a vedacgéo a sua pratica. 38

Nesse mesmo sentido, o0 Conselho Federal de Medicina estabelece que é defeso ao
profissional médico impor ao paciente métodos terapéuticos que incapazes de

proporcionar beneficios para o paciente.3®

As préticas de prolongamento artificial da vida sdo ética e moralmente rechacadas, na
medida em que visam proporcionar ao paciente a elasticidade da quantidade de vida,
sem, contudo, se preocupar com a qualidade, desrespeitando a verdade incontestavel

gue a morte representa.*®

Desse modo, Maria Julia Kovacs explica que

se o principal objetivo da eutanésia é levar a morte para abreviar a dor e o da
distanéasia é impedir a morte a qualquer custo, a ortotanasia busca a morte
com dignidade no momento correto, com controle da dor e sintomas fisicos,
psiquicos, bem como questdes relativas as dimensdes sociais e espirituais.
Por seu carater multidisciplinar busca oferecer apoio a familia na elaboracao

36 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Rev. bioét. (Impr.). Brasilia:
v.22,n.1, 2014, p. 99.

37 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.74.

38 KOVACS, Maria Julia. Op.Cit., 2014, p. 98.

39 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.805/06. Brasilia, DF: Conselho Federal
de Medicina, 2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm > Acesso em: 16 ago. 2016.

40 ASCENSAO; Afonso de Oliveira. A terminalidade da vida. S&o Paulo: Revista do TRF3 - Ano XXIV -
n. 116 .Jan./Mar. 2013, p. 42.
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do luto antecipatério e no pés-6bito. A ortotanasia é, portanto, atitude de
profundo respeito a dignidade do paciente.*

Compreende-se, portanto, que a distanasia caracteriza-se pela pratica de obstinacao
terapéutica, ou seja, a manipulacdo de medidas terapéuticas desnecesséarias e

insuficientes para reverter o processo de morte ja instaurado.*?

A prética da distanasia estd muito conectada ao conceito de tratamentos fateis, que,

de acordo com Maria Helena Diniz estabelece corresponde ao tratamento que

a)ndo consegue seu objetivo imediato ou do paciente; b) é ineficaz; c) ndo é
capaz de oferecer uma razodvel probabilidade de sobrevida. A futilidade
gquantitativa invoca a probabilidade de que determinado objetivo seja
alcancado, e isso s6 o médico pode julgar. A futilidade qualitativa analisa a
natureza do objetivo médico a ser alcangado, mas o julgamento do que os
caracteres desse escopo fiqguem abaixo de um certo nivel minimo envolve
conceitos como do beneficio para o paciente e o da qualidade de vida.*?

Assim, é importante ressaltar que a definicdo de futilidade e obstinacéo terapéutica
nao se da de forma absoluta, na medida em que é preciso considerar o paciente em
guestao, pois cada sujeito tem sua concepg¢ao acerca do que seria a morte e forma

ideal de conduzir a sua vida.

2.2.3 Ortotanasia

A ortotanasia, em sua literalidade, corresponde a morte no tempo certo, que ocorre

sem manipulacdes e interrup¢des, deixando que ela percorra seu caminho natural.

Sobre o tema, a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 1805/06 prevé no
caput do seu art. 1° que

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.**

Nesse diapaséo, a ortotanasia baseia-se ha omissao ou suspensao de medidas fateis
ou desproporcionais para a manutencao da vida do paciente, que serao avaliados por

profissionais médicos, voltando-se apenas a prestacdo de cuidados paliativos em

41 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Rev. bioét. (Impr.), 2014,
p.98.

42 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 4ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.354 — 355.

43 |bidem, loc. cit.

44 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.805/06. Distrito Federal: Brasilia, 2006.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805 2006.htm >. Acesso em:
16 ago. 2016.
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busca de uma transi¢cdo menos dolorosa possivel.4®

Desse modo, somente um médico pode ser o sujeito ativo na pratica de ortotanasia.
E necessaria a autorizacdo da familia, em uma situacdo de morte pré-instaurada,
como se o profissional avaliasse o0 caso e entendesse que o paciente vem evoluindo

para a morte.

Grande parte da doutrina entende que a natureza do instituto da ortotanasia consiste
em uma conduta atipica, porque o processo de morte ja se instaurou e o médico, na
verdade, acompanha esse processo de morte, sem realizar medidas fluteis e

desnecessarias que venham a prolongar o sofrimento. 46

Nesse seguimento, a ortotanasia visa promover o conforto do paciente, sem que haja
intervencdo no processo natural de morte, seja para prolonga-la artificialmente ou
antecipa-la, permitindo que a atividade vital do sujeito se encerre quando ja ndo ha

formas de contorna-la. 4’

Necessério esclarecer que a ortotanasia ndo se confunde com a eutandsia passiva,
embora haja supressao de tratamento em ambos 0S processos, isto porque, na
ortotanasia o processo morte ja se instaurou, € algo inevitavel e iminente, ndo havendo
que se falar em ortotanasia em casos nos quais exista a viabilidade de recuperacao,
pois sendo esta possivel, sera dever do médico o salvamento da vida do enfermo, em

razdo de seu dever de agir. 4

A ortotanasia, portanto, é a busca pelo meio-termo entre os processos de distanasia
e eutanasia, nos quais a morte acontece em momento posterior ou anterior, sendo

assim, considerada como a morte em seu momento certo.*°

O dever de agir do profissional médico esta, portanto, submetido e conectado ao

principio da dignidade da pessoa humana, impondo a este a obrigacdo de prestar

45 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 73.
%6 Ibidem, loc. cit.
47 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Salvador: Revista Bioética.
2008, p.64.
48 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora.
2012, p.22.
49 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora.
2012, p.132.
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cuidados paliativos, e em contrapartida, veda a manipulacdo de procedimentos com
fins de obstinacéo terapéutica.

A Resolucdo 1.805, publicada em 28/11/2006 figurou como importante instrumento
para a consagracao de preceitos constitucionais, tais como a veda¢ao a submissao a
tratamento desumano e degradante, sendo bases justificadoras e estruturantes da

referida resolugéo. °°

Luciano de Freitas Santoro posiciona-se em defesa do exposto, afirmando que

A dignidade da pessoa humana impede que o médico submeta o seu paciente
a tratamento desumano e degradante, razdo pela qual a obstinacdo
terapéutica, verdadeiro sinbnimo para tortura, é vedada no nosso
ordenamento juridico, ainda que decorra de um sentimento nobre do médico
em querer prolongar ao maximo a vida de seu paciente. Nesta hipotese, a
vida até pode ser prolongada em termos quantitativos, mas nunca
qualitativos.5?

Torna-se legitimo que o profissional médico suspenda ou restrinja tratamentos
terapéuticos insuficientes a reabilitacdo do estado de salde do portador de
enfermidade terminal, desde que observada a vontade deste ou de seu representante

legal. 52

Em contrapartida, estabelece expressamente a obrigatoriedade de observancia ao
dever de informacéo, cabendo aos profissionais assegurar ao enfermo o direito de
buscar a opinido de outros profissionais, bem como prestar esclarecimentos acerca
de todas as possiveis duvidas sobre o estado de saude e os géneros terapéuticos

aplicaveis a cada situagdo. 53

50 |Ibidem, p.163.
51 Ibidem, p.131.
52 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1805 de 2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 19 ago. 2016.
53 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 obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as
modalidades terapéuticas adequadas para cada situacao.
§ 2° A decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.
§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opini&o
médica. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n°® 1805 de 2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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3 AUTONOMIA, DIREITOS DA PERSONALIDADE E DISPONIBILIDADE RELATIVA
SOBRE O PROPRIO CORPO

Partindo do pressuposto de saude enquanto controle do proprio corpo, é indubitavel
que este se enquadra como direito da personalidade. Desse modo, resta-se
demonstrada a constitucionalidade da participacdo do paciente na eleicdo dos
procedimentos aos quais sera objeto, figurando como instrumento de concretizagédo

da autonomia e da dignidade desse enfermo.

3.1 AEXPRESSAO DA AUTONOMIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Tao importante quanto o direito a vida, a autonomia da vontade ganhou no Direito
brasileiro o status de principio, tendo em vista a sua natureza fundamental. No que
diz respeito a admissibilidade de recusa a tratamento médico, o principio da
autonomia ganha forca e preponderancia no sistema juridico brasileiro, permitindo-se
extrair que a "autonomia privada representa a liberdade das pessoas de se

autodeterminar nas relagdes juridicas".>

Tom Beauchamp e James Childress ° ao proporem a releitura dos principios
presentes no Relatério Belmont, publicado em 1978, apresentado pela Comissao
Norte Americana para a Protecdo da Pessoa Humana na Pesquisa Biomédica e
Comportamental, concederam amplitude ao campo de atuacdo dos principios da
autonomia, justica e beneficéncia, desenvolvendo a concepcdo de respeito as
pessoas, acrescentando a obrigacdo de ndo fazer o mal, que posteriormente foi

denominado principio da ndo-maleficéncia. 56

Conforme a interpretacdo dada pelos citados autores, o principio da beneficéncia
estaria atrelado ao dever de evitar danos e de promover o bem, pois dele decorrem
as obrigagcbes negativas do principio da n&do-maleficéncia, o qual esta atrelado e

proibe ocasionar danos de forma muito mais coercitiva, na medida em que ndo se

54 CABRAL; Enrico de Pina. A “autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito privado. Ano 5. Julho-
Setembro de 2004. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, p. 97.
55 Autores do livro Principles of Biomedical Ethics, que consagrou o uso dos principios da autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica na abordagem de conflitos bioéticos, como modelo explicativo,
que serviu de base para o que se denominou de "Principlism" (principialismo).
56 FERRER; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.120-158.
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pune alguém por ndo fazer o bem, mas € possivel a responsabilizacao por fazer o

mal.

O principio da justica esta voltado ao que seria de direito de cada um, a distribuicéo
de direitos, deveres, beneficios e até mesmo dos encargos de forma material
igualitaria. °” O termo justica, portanto, esta atrelado a um tratamento justo, equitativo,

conforme o que é de merecimento do individuo, por direito. 58

No que diz respeito ao principio da autonomia (respeito a autonomia), 0s
doutrinadores defenderam uma interpretacdo associada a dois elementos

fundamentais, as pessoas autbnomas e as agdes autbnomas.

Beuchamp e Childress explicam que a autonomia seria reflexo da unido desses dois
elementos, os atos intencionais de manifestacdo de vontade, dotados de
conhecimento e compreensao, livre de influéncias externas emanados das pessoas
com capacidade de governar seus préprios interesses, ensinando que deste principio
decorre a obrigacdo moral de respeitar a autonomia alheia, a necessidade de proteger
os individuos que por alguma razdo tenham sua capacidade de auto legislacao

reduzida e o dever de reconhecimento do sujeito moral.>°

Portanto, a autonomia concede ao individuo o direito de agir sobre seu corpo, embora
ndo possa renunciar dos seus direitos nem transmiti-los, € possivel que venha a dispor
de um direito ou até mesmo autorizar a pratica de alguma leséo, respeitando os limites
existentes a esse consentimento, tendo em vista que determinados danos nao se
justificam ainda que tenham sido praticados com a anuéncia do titular, entretanto nem

sempre essas ac¢oes serdo relevantes para o direito.

Nenhum individuo pode, desse modo, consentir, em nome de sua autonomia e
liberdade, a ocorréncia de lesdes que venham a atingir a sua propria condi¢do
humana, bem como os demais direitos que dela decorrem. Nesses casos, h4 uma

razao plausivel para que o exercicio desses direitos venha a ser restringido.

Assim, a autonomia da vontade encontra limites nos principios constitucionais, na

medida em que consiste em um poder atribuido ao individuo ndo somente para a

5" FERRER; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.120 -158.

58 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. 3ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2013, p.352.

5 FERRER; Alvarez. Op.cit., p.120 -158.
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realizacdo de interesses pessoais, mas, também, para a promoc¢ao de interesses

sociais.t?

No que tange a definicdo autonomia, importante destacar o entendimento de Maria de

Fatima Freire e Bruno Torqguato de Oliveira Naves, para quem

o principio da autonomia pode ser entendido como o reconhecimento de que
a pessoa possui capacidade para se autogovernar. Assim, de modo livre e
sem influéncias externas, preceitua-se o respeito pela capacidade de decisdo
e acdo do ser humano. 1

Nessa senda, a concepcdo de autonomia vai muito além do que se propde o direito,
nao estaria, portanto, correlacionada somente com requisitos objetivos, tais como
critérios etarios, mas principalmente com a ideia de autodeterminacao do sujeito, a
capacidade de tomar decisdes fundamentadas em seus principios, crencas e valores

morais, sem, contudo, dispor da sua condi¢cdo humana.

O respeito a autonomia exige que se faca tudo que esta ao alcance para potencializar
a autonomia alheia, reconhecendo que o individuo possui seus proprios pontos de

vista, escolhas e valores morais.

Dessas obrigacGes decorre o dever do profissional médico de prestar todas as
informacBes a seus pacientes, seja sobre o seu estado de saude ou sobre os
tratamentos necessarios a sua manutencao ou reabilitacdo. Esse dever de informacédo
esta diretamente associado a compreensao, para que se tenha uma decisdo

autdbnoma.b?

Daniel Sarmento ressalta que parte da doutrina insurge-se contra as limitagbes a
autonomia por parte do Estado, entendendo nao ser papel deste definir como as
pessoas devem orientar suas vidas, mas assegurar que os individuos possam agir

livremente conforme suas escolhas.®3

E indiscutivel a importancia do principio da autonomia como instituto do ordenamento

juridico brasileiro, assim como é imprescindivel analisar a existéncia de um espago no

60 ROCHA, Rafael da Silva. Autonomia privada e direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Rev SJRJ,
2011, p.150.
61 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual e Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p.86.
62 FERRER; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.120 - 158.
63 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.157-158.
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nosso sistema que conceda, em nome da autonomia privada, a capacidade do

individuo legislar sobre a sua propria vida.

3.1.1 Autonomia da vontade versus autonomia privada

E necessario ressaltar que existe distingdo entre as expressées autonomia privada e
autonomia da vontade. A autonomia privada consiste em uma manifestacdo de
vontade objetiva, concreta, que concede ao sujeito capacidade de se autodeterminar
nas relacdes juridicas, é uma concepcéo juridica desse poder de vontade. Por outro

lado, a autonomia da vontade esta voltada a uma concepgéo psicoldgica. 4

Doutrina majoritaria entende ser a autonomia privada uma espécie evoluida da
autonomia da vontade, que estaria relacionada a capacidade de realizar negocios
juridicos, sejam eles patrimoniais ou hdo. Ja a autonomia da vontade, conforme afirma
Roxana Borges, consiste no uso absoluto e irrestrito da vontade, capacidade do

sujeito de agir livremente, exercer sua vontade sem limitacGes. °

Francisco Amaral explica que

A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacdo do
sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente um espaco que lhe é
concedido para exercer a sua atividade juridica. Os particulares tornam-se,
desse modo, e nessas condicdes, legisladores sobre seus préprios
interesses.56

Diante de casos que possam vir a abreviar a vida do paciente ou renunciar a sua
protelacéo, torna-se vital a reflexdo quanto a existéncia de um espaco para o
consentimento dessa recusa. Assim, prestigia-se a autonomia do individuo e
guestiona-se se existe no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
responsabilizar os profissionais médicos que eventualmente, por convicg¢des éticas e

morais, venham a violar essa manifestacéo de vontade.

Ao recusar uma terapia medicamentosa, 0 paciente cria para o profissional médico o

dilema entre respeitar a sua vontade e correr o risco de ser responsabilizado por

64 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo.3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.337-338.

65 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.286-287.

66 AMARAL, Francisco. Op. Cit., 2000, p.337.
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omissao de socorro ou auxilio ao suicidio, ou, entdo, desrespeitar a manifestacdo de

vontade e ser responsabilizado civilmente pela violagdo a autonomia do interessado.

Entretanto, ndo haveria que se falar em responsabilidade do médico que, diante do
caso concreto, respeite a manifestacéo de vontade do paciente. Com efeito, deve ser
esta uma excludente de ilicitude, afinal, ndo é dever do profissional de saude impor
ao individuo o tratamento, mas sim informé-lo quanto ao seu estado de saude e sobre

0S métodos necessarios a sua reabilitacdo ou manutencao.

3.1.2 A manifestacdo da autonomia privada nas questdes relativas ao proprio
corpo

O Codigo Civil de 2002, no seu art. 15, estabelece que ninguém podera ser
constrangido a submeter-se a tratamento médico ou intervencao cirdrgica, ainda que

em caso de risco de vida.®’

Desse modo, o conteudo do dispositivo prevé a consagracdo do principio da
autonomia privada mediante a prevaléncia da vontade do paciente, que, enquanto ser
autdbnomo, portanto dotado de autodeterminacdo, é capaz de legislar sobre seu
préprio corpo.

N&o compete ao Estado nem ao profissional médico obrigar o sujeito a se tratar, caso
contrario seria aceitavel a aplicacdo de institutos capazes de conduzir coercitivamente
um sujeito a buscar por tratamento, o que nao seria razoavel. Desse modo, cabe ao
paciente as consequéncias da sua recusa, desde que presentes os elementos da
escolha livre e informada, uma vez que, conforme salienta Leticia Martel, a

inobservancia de um desses requisitos torna o consentimento viciado. 68

Nesse diapasédo, o principio da autonomia imp8e ao profissional médico o dever de

prestar esclarecimentos vinculados a compreensao como forma de favorecimento de

67 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Art. 15, Cédigo Civil brasileiro de 2002
- Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica. < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 16 abr.
2016.
68 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais indisponiveis — os limites e os padrdes
do consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: Tese de
Doutoramento apresentada ao Centro de Pds-Graduacdo em Direito Publico da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2010, p.241.
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decisdes autbnomas, pois somente com a compreensdo adequada o paciente estara

apto a tomar decisdes voluntarias. Trata-se do dever de informacgéo. °

Nesse mesmo sentido, o art. 53 Cédigo de Etica Médica veda a pratica de atos por
parte do médico que venham a "desrespeitar o interesse e a integridade de paciente,
ao exercer a profissdo em qualquer instituicdo na qual o mesmo esteja recolhido

independentemente da prépria vontade". 7©

O consentimento do individuo ndo é suficiente para tornar licito um ato genuinamente
ilicito no ordenamento juridico brasileiro, razao pela qual a pratica de determinados
institutos serdo passiveis de punicao, ainda que em conformidade com a manifestacéo
de vontade do individuo. A titulo exemplificativo se tem a pratica da eutanasia, que

em nada se assemelha a ortotandsia e a recusa a tratamentos médicos.

Por tratar-se de questdes subjetivas da personalidade, a Constituicdo legitima a
criacdo de um espaco para tomada de decisdes pessoais como forma de exercicio da
autonomia corporal. Ana Carolina Brochado defende que “cabe ao direito civil
respeitar e contribuir para que a pessoa tenha plenas condicGes de exercer tal papel
emancipatério na prépria vida, de maneira responsavel.” ’* Ndo obstante, é preciso
delimitar o exercicio da autonomia sobre o préprio corpo através da alteridade, no

sentimento coletivo de bem-estar e ordem publica. 2

O direito a saude é tratado preponderantemente no ordenamento juridico brasileiro
enguanto direito social resultado da interpretacdo do texto constitucional que assegura
gue é direito de todos e dever do Estado garantir o acesso a saude, mantendo seu
principal enfoque no carater prestacional desse direito. Por sua vez, a doutrina civilista
preocupa-se com o direito do individuo de versar acerca do seu proprio corpo, por

entender que se trata de questdes genuinamente autorreferentes.’?

Ana Carolina Brochado ressalta que ndo ha obstaculos que impec¢am o direito & saude
de ser visto enquanto desdobramento do proéprio direito a liberdade, propondo que a
saude seja entendida para além do que conceitua a Organizacdo Mundial de Saude,

69 FERRER; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p. 120-158.
70 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de Etica Médica. Resolu¢do n°1931 de 20009.
Disponivel em: <http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf>. Acesso em: 25
abr.2016.
"L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.4.
72 |Ibidem, loc. cit.
73 |Ibidem, p.5.
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mas enquanto “controle do corpo a ser exercido na propor¢ao do discernimento do

titular do direito”. 74

Nesse sentido, conforme explana Diaulos, compreendendo a saude enquanto
sinbnimo de controle do corpo, dela faria parte os direitos a vida e a integridade fisica
e nessa Ultima haveria a necessidade de gradacdo, na medida em que cabe ao
individuo decidir acerca da prépria relacédo corpérea. "

Assim, compete a autonomia privada a relevante funcdo de propiciar aos sujeitos a
capacidade de delinear os caminhos da sua existéncia, conforme suas aspiracoes e

principios morais. 7®

3.1.3 A manifestacdo da autonomia nas situacdes de risco de vida que resultam
no abreviamento ou renuncia a protelagéo

A autonomia configura importante instrumento de limitagdo ao exercicio da atividade
do profissional médico em busca de salvar a vida a qualquer custo, impondo a
necessidade de obtencdo do consentimento livre e esclarecido do paciente. Esta
concepcgao torna conjunta a decisdo acerca dos rumos terapéuticos a serem

perseguidos, contrariando o que, até recentemente, era visto como absoluto.

Incumbe a Medicina a promocéo do bem estar do paciente mediante o respeito a sua
vontade e dignidade. Neste sentido, desestimula-se a busca pela imortalidade refletida
nas técnicas de prolongamento artificial da vida, de modo a proporcionar a diminui¢éo
do sofrimento do paciente através da manutencéo da qualidade de vida e do respeito

a sua autonomia. 77

Diante de pacientes em situacao terminal ndo é incomum que o individuo deseje o fim
do seu sofrimento, ainda que isso signifique findar a sua vida. Ocorre que, todo o

clamor pela morte representa um pedido de socorro, cabendo ao profissional médico

74 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.5.
75 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.108-109.
76 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagcGes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p.32.
77 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Bioética. Brasilia: v.22, n.1,
2014, p.26.
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distinguir se 0 que o paciente pede de fato consiste no que ele quer, conforme alerta

Maria Auxiliadora Minahim. 78

"Na condicéo de terminalidade, por seu turno, o risco de morte é iminente e inafastavel
e a finalidade precipua de curar - objetivo que se tornou inalcancavel nesse estagio

da doenca - cede lugar ao dever de assisténcia e cuidado".”®

Por todo 0 exposto, percebe-se que estes enfermos necessitam de cuidados basicos,
sendo a ultima saida oportunizar cuidados paliativos aptos a minimizar o sofrimento,

sem que isto implique em dilacdo do processo natural da morte.

Ana Carolina Brochado vai além, defendendo ser prerrogativa ndo apenas dos
pacientes terminais, mas de todos os individuos dotados de autonomia, a liberdade
de renunciar a padrdes convencionais de saude, ainda que estes venham a violar sua

integridade fisica. &

A referida autora afirma que

também é possivel a renincia a tratamento médico ou a intervenc¢do cirlrgica,
independente de a pessoa estar ou ndo submetida a risco de vida, pois essas
situacdes estdo adstritas apenas a decisdo pessoal. A terminalidade tem
transformado vaérias situa¢des adstritas ao modus operandi médico, ja que o
paciente é o protagonista do tratamento e deve ter sua dignidade respeitada,
mesmo que isso impligue numa morte mais célere com maior qualidade de
vida.8t

Desse modo, a lesdo a integridade que ocorre com a permissdo do paciente, atraves
de uma escolha devidamente esclarecida, apresenta-se como meio de preservar a
sua saude, na medida em que o conceito de salde deve ser estabelecido conforme a

realidade de cada individuo, sendo uma “construgdo pessoal”. &

3.1.4 O consentimento livre e esclarecido narelagéo

A recusa a tratamentos predispde a compreensao das consequéncias dessa decisao.

A manifestacdo de vontade, ainda que antecipada, torna imprescindivel a existéncia

78 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p.70.

79 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.37.

80 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.54 -56.

81 Ibidem, p.381.

82 |bidem, p.54-56.
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de uma escolha dotada de conhecimento e compreenséao, livre de influéncias
externas, emanados das pessoas com capacidade de autorregramento. O paciente
deve tomar a sua decisdo independente de coercdo moral, fisica e psiquica, fraude

ou inducéo ao erro.

Nesse sentido, Godinho explana que

No ambito das relagbes médico-paciente, é fundamental reconhecer a
liberdade do enfermo para decidir sobre quais intervencfes lhe parecam
adequadas, segundo seu juizo e a partir da prestacdo das informacgfes
cabiveis sobre a natureza, os beneficios e os possiveis riscos esperados.
Independentemente da magnitude do procedimento proposto, é crucial
atribuir ao paciente autonomia para firmar sua prépria escolha.8?

Exige-se a observancia de requisitos de validade determinados no art. 104 do Codigo
Civil, quais sejam, informacgao, discernimento e auséncia de interferéncia externa para
que o exercicio da manifestacdo de vontade do paciente possa produzir plenos

efeitos. 84

Desse modo, a mera escolha livre ndo configura o consentimento valido, para tanto é
indispensavel que a escolha do enfermo seja pautada no dever de informacdo do

profissional de saude.

Para uma maior seguranca do profissional médico, a recusa a tratamento médico
devera ser documentada, descrevendo de forma detalhada a situacao de saude do
paciente, assim como quais tratamentos deveriam ser ministrados e as consequéncias
da negativa, de modo a restar comprovada que a manifestacdo de vontade se deu de

forma licita e esclarecida.

O Conselho Nacional de Saude, em sua Resolugdo n°® 196/96, secao 11.15, conceitua

a vulnerabilidade enquanto "estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes

83 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagBes médico-paciente e a
“capacidade para consentir’: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p.46.
84 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual e Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p.88.
85 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: 2010, p.241.
Disponivel em: http://pct.capes.gov.br/teses/2010/31004016015P4/TES.PDF. Acesso em: 04 ago.
2016.
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ou motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminagao reduzida, sobretudo no

que se refere ao consentimento livre e esclarecido".8®

Segundo Beauchamp e Childress, intervencfes paternalistas sO se justificariam nos
casos de individuos que ndo possuem condi¢cdes de decidir autonomamente, as

chamadas pessoas com autonomia diminuida. &’

O direito trata esses sujeitos de autonomia reduzida enquanto vulneraveis e,
consequentemente, credores de maior protecdo quando comparados aos individuos
capazes. O Cadigo Civil estabelece uma distingcdo entre os tipos de incapacidade,
dividindo em dois graus o nivel de vulnerabilidade do sujeito e a limitacdo para a
pratica de atos da vida civil, quais sejam o0s absolutamente ou relativamente

incapazes.

Os absolutamente incapazes sédo aqueles em que a restricdo para a pratica desses
atos se da de forma total, sendo mais severa a limitacdo da autonomia nesses casos,
de modo que a consequéncia da acao praticada por sujeitos é nula. J4 o ato realizado
pelo sujeito relativamente incapaz € considerado pelo ordenamento juridico brasileiro
como anulavel quando este é praticado com a auséncia de um assistente capaz de

suprir a incapacidade.

O Conselho Nacional de Saude, por sua vez, na secdo 1.28 da Resolucdo n.
196/1996, conceitua vulnerabilidade enquanto “estado de pessoas ou grupos que, por
quaisquer razdes ou motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminacéo
reduzida ou impedida, ou de qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia,

sobretudo no que se refere ao consentimento livre e esclarecido”.8°

Logo, no ambito da relagdo médico-paciente ndo basta analisar a presenca da
capacidade civil, mas a capacidade do enfermo de compreender as informacoes

acerca do seu tratamento e estado de saude, devendo prevalecer o discernimento

86 BRASIL. Resolucdo 196/1996. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Saude, 1996. Disponivel em:
http://conselho.salde.gov.br/web_comissoes/conep/arquivos/resolucoes/23_out_versao_final_196 E
NCEP2012.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2016.
87 FERRER; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.120-158.
8 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador:
Editora JusPodivm, 2014, p.24.
89 BRASIL. Resolucao 196/1996. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Salde, 1996. Disponivel em:
http://conselho.salde.gov.br/web_comissoes/conep/arquivos/resolucoes/23 out_versao_final 196 E
NCEP2012.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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que, conforme ensina André Gongalo Dias Pereira, consiste na “capacidade de tomar

uma decisao racional sobre os riscos, sacrificios dos seus proprios bens juridicos”.*°

Paulo Raposo afirma que, sendo o paciente um sujeito de direitos e, portanto, titular
de autonomia, ndo pode ela ser desprezada no processo de conduc¢éao do fim da vida,
seja esta parcial ou total, visto que, por vezes, representa um conforto que métodos
terapéuticos ja ndo possuem o condéo de proporcionar. 9

Faz-se imprescindivel o estudo do consentimento livre e esclarecido no que tange as
relacBes médicas, demonstrando, conforme salienta Ana Carolina Brochado Teixeira,
que incumbe ao paciente deliberar acerca do seu tratamento. O papel do profissional
médico € o de interlocutor que deve prestar todas as informacdes necessarias e
discuti-las com seu paciente para que este possa tomar suas decisdes de forma mais

esclarecida possivel. %2

O consentimento livre e esclarecido configura-se, portanto, como instrumento
encarregado de promover um espaco voltado a autodeterminacdo do individuo,
concedendo-lhe poder de escolha, sendo um meio efetivo para a concretizacdo da
autonomia. Todavia, € de suma importancia ressaltar a existéncia de limitacGes

impostas pelo proprio ordenamento juridico ao exercicio desse direito.

No tocante a essa tematica, a Lei 8.080/90 (Lei do SUS), em seu art. art.7°, incisos |l,
IV e V, também se revela como importante instrumento de prote¢cdo ao consentimento
informado, resguardando a autonomia do paciente na defesa de sua integridade
psicofisica, bem como seus direitos ao atendimento sem preconceitos e a informacéo

quanto ao seu real estado de saude.*

O consentimento livre e esclarecido no que tange as questdes acerca da autonomia
corporal exige, acima de tudo, a presenca de higidez psiquica para que se tenha uma

decisdo valida e apta a produzir efeitos no ambito juridico. Desse modo, ainda que

% PEREIRA, André Goncalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
In: DIAS, Jorge Figueiredo e al (org). Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, v.Il. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2001, p.212.
91 RAPOSO, Paulo Marcelo Wanderley. Autonomia privada e a autonomia da vontade em face das
normas constitucionais. In: LOTUFO, Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 77-93.
92 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.7.
93 BRASIL. Lei n.8.080 de 1990. Institui o Sistema Unico de Salde. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm >. Acesso em: 07 set. 2016.
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haja ofensa a integridade fisica, esta restara justificada na promocdo da tutela a
saude, entendida enquanto dimensao psiquica e social, tendo em vista a consagracao

do apelo consciente do enfermo.%

3.2 CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Por direitos da personalidade entendem-se os atributos da personalidade dos sujeitos,
no ambito subjetivo e intersubjetivo, que versam sobre questbes juridicas

existenciais.®®

Eles se “representam como quaisquer outros direitos subjetivos, posi¢cbes de
liberdade, reconhecidas ao seu beneficiario.” °¢ Neste sentido, a autonomia privada
configura-se como importante mecanismo de concretizacao desses direitos que estao
intimamente relacionados a cada sujeito individualmente, estando cada pessoa

encarregada de definir acerca do exercicio ou nédo dos direitos da personalidade. °’

3.2.1 Conceitos e espécies de direitos da personalidade

Direitos da personalidade consistem naqueles “que tém por objeto os diversos
aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em sua individualidade e servindo de

base para o exercicio de uma vida digna.” %

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Neves classificam os
direitos da personalidade enquanto direitos absolutos, necessarios, vitalicios,

intransmissiveis, irrenunciaveis, extrapatrimoniais, imprescritiveis e impenhoraveis.%

O termo “absoluto” ndo estd empregado no sentido de sempre prevalecerem diante
do caso concreto, mas no sentido de ser oponivel a coletividade indistintamente.

Ainda, sado classificados como necessarios por serem inerentes ao principio da

%4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.54.
9 |bidem, p.206 -207.
9% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. V.1, t.3.2ed. Coimbra: Almedina,
2007, p.115.
97 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit., 2010, p.208.
%8 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito, 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p.64.
99 |bidem, loc. cit.
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dignidade da pessoa humana e consequentemente vitalicios, na medida em que s6

se extingue com a morte do seu titular. 19

Configuram-se intransmissiveis e irrenunciaveis pela impossibilidade de transmissao
para outras pessoas, nem sequer causa mortis, visto que permanecem na esfera do
seu titular independentemente da sua vontade. Ademais, s&o extrapatrimoniais, por
ndo serem passiveis de avaliacdo econdmica e s&o imprescritiveis, visto que a
auséncia de defesa nado leva a prescricdo, sendo vedada a sua alienacdo ou

transmissao, porquanto, impenhoraveis. 0

Os referidos autores explicam ainda que “o individuo é dotado de personalidade
quando este possui direito e deveres no ordenamento juridico brasileiro. Ja os direitos
da personalidade ndo versam sobre o0 sujeito, mas sobre o objeto das relacbes

juridicas.” 102

Os artigos 11 a 21 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, pioneiros em utilizar a expressao
“direitos da personalidade”, estabelecem que estes compreendem o direito a vida, a
intimidade, a integridade fisica, a integridade psiquica, o nome, a honra, a imagem, 0s
dados genéticos e todos os demais aspectos que projetam a personalidade do

individuo no mundo. 193

Em que pese o art. 11 do CC discipline ser os direitos da personalidade irrenunciaveis,
este dispositivo deve ser interpretado a luz da Constituicdo, que conforme salienta
Ana Carolina Brochado, assegurou aos individuos direito de se autodeterminar, a eles
competindo decidir quanto ao seu exercicio, pois “‘compreender os direitos de
personalidade como irrenunciaveis significa, a priori, que o titular dos direitos de
personalidade tem o dever de exercé-los, mesmo que isSso contrarie 0 seu projeto de

vida individual, a ser exercido em um estado plural”.1%

100 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual e Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p.64.
101 |bidem, loc.cit.
102 1hidem, p.50.
103 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 ago. 2016.
104 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.221.
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Por fim, a personalidade juridica extingue-se com a morte, e consequentemente todos
os direitos e deveres que dela decorrem e, portanto, os direitos da personalidade,

conforme estabelece o art.6° do CC/2002. 105

3.3 O ARTIGO 15 DO DIPLOMA CIVIL DE 2002

A autonomia corporal consiste em um desdobramento dos direitos da personalidade,
surgindo no ordenamento juridico brasileiro enquanto resultado da relacdo entre

direito a saude e a liberdade.106

O art. 15 do Cdédigo Civil Brasileiro disciplina que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirtirgica.”'%” O
gue o referido dispositivo consagra € o instituto da recusa a tratamentos médicos que
consiste no direito do paciente, no exercicio da sua autonomia privada, em negar-se
a realizar tratamentos médicos, sejam estes intervengdes cirargicas ou mera

manipulagéo de medicamento.

Questiona-se se esta recusa sé seria admitida em casos clinicos que envolvam
tratamentos paliativos, que ndo sdo habeis a restabelecer a saude do paciente, mas
apenas reduzir o desconforto decorrente da enfermidade. Desse modo, a recusa a
tratamento ndo se confunde com a prética de eutanasia, essa ndo necessariamente

resultara na morte do individuo.

Embora o art.15 do CC nao preveja expressamente quais as hipoteses de cabimento
da recusa a tratamento médico, defende-se no presente trabalho monogréfico que
esta ndo se limita a tratamentos extraordinarios, na medida em que ndo compete ao
profissional médico impor ao paciente o dever de se submeter a determinado
procedimento, independentemente da sua relevancia. Isso porque, tratando-se de
situacdo vinculada a esfera pessoal do paciente, deve ser a este concedido espaco

de deliberagéo.

105 BRASIL. Cébdigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 ago. 2016.
106 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.1.
107 BRASIL. Cdbdigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 ago. 2016.
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Carlos Roberto Gongalves recomenda que o paciente manifeste por escrito a sua
renuncia, e caso esteja impossibilitado de fazé-la, defende que, por analogia, devera
ser aplicado o disposto no art.4° da lei n.9434/97 que versa acerca de transplantes de
orgaos e de tecidos, facultando ao cénjuge ou familiar maior de idade, da linha reta

ou colateral, até segundo grau, proceder a autorizacdo. 108

Entretanto, o referido autor entende que, em caso de emergéncia, na qual o
profissional esteja obrigado atuar sem que seja possivel obter previamente essa
autorizacdo, estara isento de responsabilidade, salvo se incorrer em impericia,

negligéncia ou imprudéncia. 0°

Analisa-se a disponibilidade relativa sobre o corpo, questionando-se, a luz do principio
da autonomia privada e do direito a vida, a viabilidade de recusa a tratamento médico
e suas consequéncias juridico-penais, bem como a possibilidade de
responsabilizacdo de profissionais médicos que, eventualmente, venha a violar a

autonomia da vontade do paciente.

O art. 13 do Cadigo Civil de 2002 estabelece que “salvo por exigéncia médica, €
defeso o0 ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente

da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. 110

Do referido dispositivo é possivel extrair que ha um espaco para a disposi¢cdo do
préprio corpo, entretanto o legislador atrelou esse direito a exigéncia médica, limitando
as situacdes em que esta ndo impliqgue em reducédo permanente da integridade fisica

ou viole os bons costumes.

Essa restricdo aos atos de disposicao dos direitos da personalidade determina que,
embora seja uma questao atrelada ao campo da intersubjetividade, ndo podera gerar

maleficios a sociedade, ferindo preceitos morais por ela tutelados. 111

O Cadigo Penal Brasileiro, por sua vez, considerou como hipétese de excludente de

tipicidade a intervengcdo medica ou cirdrgica realizada em desconformidade com a

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v.4: responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2015, p.270.
109 |bidem, loc.cit.
110 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 30 ago. 2016.
11 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.227 - 233.
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manifestacdo de vontade do paciente, se justificada por iminente perigo de vida
(art146, § 3°, | do CP)12,

Na pratica, em que pese o Cddigo Civil admita a recusa a tratamento médicos, 0s
profissionais médicos acabam por atuar conforme consideram razoavel, por temerem
uma responsabilizacdo penal ou por razdes de ordem ética e moral, na medida em

que o Cdédigo Penal excepciona a sua conduta.

Ademais, o vigente Codigo de Etica Médica, em seu art.31, proibe a realizacéo de
atos médicos que venham a “desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucao de préaticas diagndsticas
ou terapéuticas, salvo em casos de iminente risco de morte”, de modo que havendo a
situacdo de risco de vida, estaria o profissional autorizado a proceder o tratamento

ainda que sem a anuéncia do paciente. 113

Dessa forma, tratar de recusa a tratamentos médicos &, também, se questionar quanto
ao esvaziamento de contetdo do Cddigo Civil pelo Codigo Penal, o que traz para o

direito desequilibrio e inseguranca juridica.

Com a adocdo do Estado Democratico de Direito, o Brasil chancelou a crescente
concepcao personalista, através de dois pilares estruturais: o pluralismo e a dignidade
da pessoa humana. Este cenario assegurou a todos os individuos o direito a
intimidade, de viver pautado em seus proprios valores, impedindo que o Estado ou a

maioria criem um modelo geral de saude.1#

Nesse sentido, Amaral e Pona defendem que € plenamente possivel a eleicdo de

tratamentos medicos por parte do seu titular, na medida em que ndo ha normas

112 Art.146 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualguer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda:
83° - Nao se compreendem na disposi¢édo deste artigo:
I- a intervencdo médica ou cirargica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida;
BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o0 Codigo Penal. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 9 jun.2016.
113 BRASIL. Cdédigo de Etica Médica: Codigo de Processo Etico Profissional, Conselhos de Medicina,
Direitos dos Pacientes. S&o Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 2013.
Disponivel em:
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pesquisal egislacao&dif=s&ficha=1&id=8822&tipo=RESOLU%
C7%C30&orgao=Conselho%20Federal%20de%20Medicina&numero=1931&situacao=VIGENTE&dat
a=17-09-2009 >. Acesso em: 14 ago. 2016.
14 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.1.
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positivadas que impecam tal conduta. Para estes, seria contraditorio impedir a
deliberacdo do paciente, na medida em que a Constituicao Federal brasileira consagra

o “principio da autodeterminagdo moral”. 11°

Expondo que

a Constituicdo da Republica, no art. 5°, 1V, VI e VIl assegura o denominado
principio da autodeterminagdo moral, garantidor da liberdade dos individuos
para pensar e orientar sua conduta da forma que |Ihes pareca apropriada,
baseada em qualquer que seja a crenca ou a conviccao. [...] A despeito da
auséncia de expressa previsdo constitucional garantidora do direito de se
comportar consoante as convic¢des pessoais de cada um, seria contraditorio
que o Estado assegurasse a liberdade de crenca e tolhesse, posteriormente,
o direito de pautarem-se os individuos segundo suas crencas e convicgoes.
Portanto, as convicgcdes de cada individuo devem ser levadas em
consideragdo quando da analise da possibilidade do individuo escolher entre
a vida em condi¢cbes que ndo considera plausiveis e a morte, serena a
apaziguar sua dor, tendo em vista o que lhe é constitucionalmente
garantido.16

Contudo, em diversas situacdes a ciéncia médica, bem como o Estado adota posi¢cdes
paternalistas, desprezando a autonomia do paciente, intervindo na autonomia privada
a fim de proteger o individuo contra si mesmo. E nesse contexto que a autonomia
privada precisa ser tutelada pelo direito, “facultando a cada um a escolha sobre a

forma de viver a prépria vida”.*t’

Logo, tornou-se vital a reflexdo acerca da existéncia de um espaco para 0
consentimento da recusa a tratamento, tutelada pela Constituicdo, prestigiando a

autonomia do individuo e o seu direito a inviolabilidade.

Assim, em que pese o discutido diploma do Cdédigo Civil tenha por finalidade a
consagracdo da recusa a tratamentos meédicos, essa hecessita de uma
regulamentacdo mais atuante, que vise promover maior protecao a autodeterminacao

do individuo diante de situa¢des conflituosas no caso concreto.

3.4 A MANIFESTACAO DA AUTONOMIA PRIVADA E INTERFACES COM O
DIREITO PENAL: O CRIME DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL

1SAMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Matos do; PONA, Everton Willian. Entre autonomia privada e
dignidade: testamento vital e “como se vive a prépria morte” — os rumos do ordenamento brasileiro. In:
REZENDE, Elcio Nacur; OLIVEIRA, Francisco Cardozo; POLI, Luciana Costa (coords). XXIlI Encontro
Nacional do CONPEDI. Curitiba: UNICURITIBA, 2013, p.179-207.
116 |hidem, loc. cit.
L7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.2-3.
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O art.146 do Cdodigo Penal trata do crime de constrangimento, que tem por finalidade
tutelar a liberdade pessoal, seja esta fisica ou psiquica. Ensina Rogério Greco que a
pratica do constrangimento fere principios constitucionais, tornando tipica a conduta
daquele que mediante violéncia ou grave ameaca, ou utilizando outros meios que
venha a retirar a capacidade de resisténcia, obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer

algo sem que seja em virtude de lei. 118

O referido dispositivo excepciona a pratica de constrangimento decorrente de
intervencdo meédica ou cirdrgica, realizada a revelia do paciente ou de seu
representante legal, desde que, perante situacdes que envolvam risco de vida. Para
o Greco, o paragrafo 3° do artigo 146 do CP traz situagBes que resultariam na

atipicidade do fato.'*°

Em posicdo contraria, Anibal Bruno diverge dessa posicdo, entendendo que o
paragrafo terceiro ndo apresenta contrariedade ao art.146, trazendo duas situagdes
em que haveria exclusédo da ilicitude da pratica de constrangimento. Nao se trataria,
portanto, de uma figura tipica em face da circunstancia de risco de vida que justificaria

a conduta. 120

Situacdo como essa poderia ser facilmente evitada pelo legislador brasileiro,
assumindo, ou ndo, a possibilidade de recusa a tratamento médico, caso fosse tratada
expressamente pelo Direito Brasileiro. Atualmente, tem-se uma situagdo em que o
individuo nao teréa direito, na pratica, a uma indenizacao em virtude da violacéo a essa

manifestacédo de recusa a tratamento médico.

Desse modo, questiona-se se haveria necessidade de existir um dispositivo no CC
gue garanta a possibilidade de recusa haja vista existir no Cédigo Penal oportunidade
de se obter perdao judicial ao médico que viole essa manifestacdo de vontade do

paciente.

O art. 146, 83° do Cddigo Penal brasileiro traz uma excegao ao constrangimento ilegal,

porque se o paciente estiver em iminente constrangimento de vida, o médico estaria

118 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 9 jun.2016.

119 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Especial Volume Il. 11 ed. Editora Impetus, 2016,
p.492.

120 |bidem, loc. cit.

44



autorizado a atuar ainda que contra a vontade desse paciente.

Diferente disposi¢cdo traz o CC ao tratar que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com o risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirurgica”.?!
A referida disposicao reflete mais propriamente o pensamento atual da sociedade
brasileira, sendo, inclusive, uma visdo mais atualizada em face de sua promulgacéo,
datado em 10 de janeiro de 2002, ao passo em que o CP traz visao de 1940, que, no

artigo em questdo néo consta qualquer emenda no texto.

Percebe-se que o CC traz o entendimento pela admissibilidade e reconhecimento da
recusa a tratamento médico, sendo forma de privilegiar a autonomia e, ainda, o

principio constitucional basilar da dignidade da pessoa humana.

O vigente trata de uma forma mais simplificada da recusa a tratamentos médicos,
trazendo em seu art. 146, 83°, apenas que ndo compreende como constrangimento
ilegal a “intervengcdo médica ou cirurgica, sem consentimento do paciente ou de seu

representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”.1??

Pela leitura do dispositivo penal, percebe-se se tem uma possivel permisséo para que
o profissional médico venha a atuar, ainda que isento de autorizagdo ou em
contrariedade da manifestacdo de vontade do paciente, sendo clara ofensa a
autonomia, esvaziando o contetido do CC, haja vista ser mais temida uma eventual

responsabilizacao criminal do que civil.

Nesse sentido, entendem Minahim e Portugal, ao expor que ainda que a recusa de
tratamento encontre amparo legal no tratamento da autonomia do diploma civil,
conforme traz o art. 15 CC, este pode vir a encontrar entraves no CP, pois, pela
interpretacéo literal do art. 146 do cddigo repressor a “autorizagdo expressa, livre e
consciente de um paciente capaz a pratica de um ato médico que venha a lhe causar

leséo ou morte ndo tera o efeito juridico de exclusdo legal da tipicidade”.1?3

121 BRASIL. Cébdigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado. 2002. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:18 out. 2016.
122 |pidem, loc. cit.
123 MINAHIM, Maria Auxiliadora; PORTUGAL, Daniela Carvalho. Testamento Vital: os limites e
consequéncias juridico-penais do exercicio da autonomia em face das diretivas antecipadas de
vontade. BRASIL/MADRID: CONPEDI, 2015, p. 18.
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Necessario destacar que o projeto de reforma do CP, (projeto de lei n° 236 de 2012)1%4
prevé a figura do constrangimento ilegal no art. 150, entendendo pela existéncia de
crime quando ocorre a intervengdo médica ou cirargica, no caso do paciente capaz e

maior de idade que puder manifestar sua vontade de ndo se submeter ao tratamento.

Constrangimento ilegal

Art. 150. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave

ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a
capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que
ela ndo manda:

Pena — prisdo, de um a quatro anos.

Aumento de pena

81° A pena € aumentada de um ter¢o até dois tercos, quando, para a
execucao do crime, se relnem mais de trés pessoas, em associacao ou
organizacgao criminosa, ou ha emprego de armas.

§2° Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a
violéncia.

83° Ndo se compreendem na disposicao deste artigo:

| — a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do

paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de
vida, exceto se, maior de idade e capaz, o paciente puder manifestar sua
vontade de néo se submeter ao tratamento; ou

Il — a coacdo exercida para impedir suicidio.
Desse modo, é possivel notar que o Projeto de Reforma do Cédigo Penal compreende
0S novos avancos da sociedade e, também da Medicina, que passa a entender a
saude como controle do proprio corpo, afastando o antigo paternalismo médico, que

deixava o paciente como objeto do procedimento e ndo sujeito de uma relacao.

Entende-se a referida reforma como um excelente modo de compatibilizar os diplomas
civil e penal, coadunando-se com o principio da dignidade da pessoa humana e

autonomia.

Nesse sentido, torna-se cristalina a visdo humanizada que traz o Projeto de Reforma
do CP, ao passo que traz a caracterizacao do crime de constrangimento ilegal para o
meédico que descumpra a decisdo do paciente que se recusa a submisséo de métodos
terapéuticos, que ao mesmo tempo propde-se a caminhar junto aos novos valores da

sociedade, bem como dos avangos da Medicina.

124 BRASIL. Projeto de Lei N. 236, de 2012 (do Senado Federal). Reforma do codigo penal. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=142673&tp=1>. Acesso em: 04 jun.
2016.
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4 A CONFORMACAO ADEQUADA DO DIREITO DE RECUSA A TRATAMENTO
MEDICO E A (IM)POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE DO MEDICO

Busca-se o equilibrio entre a autonomia da vontade do paciente e a tutela merecida a
sua vida, de modo que compete ao Estado disponibilizar todos os mecanismos
necessarios a essa tutela, mas néo de forcar o individuo a se submeter a estes. O que
se pode inicialmente concluir é que ndo existem direitos absolutos, todos os direitos

podem ser relativizados no caso concreto.

A teoria de que a vida é absoluta ou de que a dignidade € absoluta ndo ha nenhuma
prerrogativa dentro dos direitos fundamentais que corroborem com tais evidéncias. O

direito a vida também pressup8e um conteudo de disponibilidade.

O exercicio da autonomia representa em concreto o respeito a dignidade da pessoa
humana e o reconhecimento do sujeito moral, mas este ndo € o Unico ou o principal
direito fundamental presente em nosso ordenamento, a predominancia de um valor
moral se dard conforme a situacdo concreta, sendo possivel restringir de forma
legitima um direito para salvaguardar outro, na medida em que, a priori, ndo ha

hierarquia entre direitos e deveres. 12°

Viver de forma autbnoma é um direito potestativo de todos os sujeitos no sistema
juridico brasileiro, contudo, este ndo reconhece formalmente o direito de morrer, o que

levou a parte da doutrina erroneamente entender pela inexisténcia desse direito.1?6

Maria de Fatima Freire e Bruno Torquato de Oliveira Naves explicam que cabe ao
médico um cuidado com relacdo a eleicdo dos tratamentos que serdo adotados para
0S pacientes em situacao de terminalidade, sempre considerando que ali existe uma
pessoa, que possui sentimentos e capacidade de sentir dor, na medida em que, nao
havendo mecanismos habeis a restabelecer a saude do paciente, ndo ha fundamentos

para submeté-lo a tratamentos que s6 venham a propagar mais sofrimento.*?’

Carlos Roberto Gongalves, ao se posicionar quanto ao conteudo previsto no art.15 do

Cadigo Civil, afirma que "a regra obriga os médicos, nos casos mais graves, a nao

125 FERRER,; Alvarez. Para fundamentar a Bioética. Sao Paulo: Loyola, 2005, p.127.
126 RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte. Cad. Salde
Publica. Rio de Janeiro, 22(8):1749-1754, ago, 2006, p.1750
127 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Editora DelRey, 2009, p.89.
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atuarem sem prévia autorizacdo do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a

se submeter a um tratamento perigoso." 28

Percebe-se, nesse contexto, que para o referido autor, a admissibilidade de recusa
diz respeito somente em casos de tratamentos graves, especialmente aqueles que
possam vir a abreviar a vida do paciente ou renunciar a sua protelagdo, expondo-o a
algum risco. Nao se trataria, portanto, de uma recusa geral, ndo sendo possivel
aplicar o instituto nos casos que, por exemplo, envolvam transfusdo sanguinea. A falta
de clareza quanto ao conteudo do dispositivo do Codigo Civil ja foi objeto de critica

anteriormente.

A possibilidade de recusa a tratamentos médicos seria entdo, para alguns
doutrinadores, uma prerrogativa dos pacientes terminais, aqueles em que a
deterioracdo do organismo atinge um estado incontornavel, ndo havendo
possibilidades de reabilitacdo da sua saude, sendo o processo de morte instaurado

ou previsivel.1?°

Deve-se fazer a releitura desse dispositivo a luz dos principios constitucionais, de
modo que, “ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou a
intervencgéo cirargica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito desta Era

dos Direitos.” 130

Temendo a cessacdo dos cuidados, muitos sdo os pacientes que suplicam pelo
prolongamento artificial da vida, mas é imprescindivel compreender que a existéncia
de limites para a manipulacdo de tratamentos médicos ndo implica na limitacdo dos
cuidados. Esses envolvem sentimentos de empatia e solidariedade e nao a aplicacao
de medidas desnecessarias, que em nada contribuem para a melhora da existéncia

terminal, sem a devida observancia dos possiveis prejuizos que serdo causados.

128 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015,
p.269. )
129 GUTIERRE, Pilar L. A Beira do leito: O que é o paciente terminal?. Revista Ass. Med Brasil. 2001;
47(2): 85-109.
130 RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte. Cad. Salde
Publica. Rio de Janeiro, 22(8):1749-1754, ago. 2006, p.1750.
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E notério que o paternalismo se torna comodo para os seres humanos, na medida em
que delegam a alguém (Estado, profissionais de saude, familiares dentre outros) a

responsabilidade por decisdes acerca da sua prépria existéncia. 13

Todavia, posicOes autoritarias e paternalistas ndo apresentardo solucbes para a
morte, mas a privagao do direito de agir das pessoas autdbnomas. A super protecao
dos familiares e dos profissionais médicos, bem como do Estado desafia a viabilidade

de viver com qualidade a propria morte.

A dignidade da pessoa humana ndo se concretiza com a busca irresponsavel e
desenfreada pela vida, muitas vezes encontra sua razao no direito a viver um processo
natural de morte, ndo como processo contrario, mas sim enquanto complemento
desta. A morte ndo € um processo antagbnico a vida, mas a sua finitude, o

fechamento, a complementacé&o do seu ciclo.

Tagore estabelece que

Morrer pertence a vida, assim como o nascer. Para andar, primeiro
levantamos o pé e depois 0 baixamos ao chao [...] Algum dia saberemos que
a morte ndo pode roubar nada do que nossa alma tiver conquistado, porque
suas conquistas se identificam com a propria vida.13?

Ana Carolina Brochado Teixeira, por sua vez, defende que

em situagBes afetas a sua intimidade e privacidade, apenas a propria pessoa
tem legitimidade para decidir como tratar a sua salde, apds estar
devidamente informada — de forma preventiva — sobre qual tratamento deve
se submeter, bem como quais as conseqiiéncias de cada uma das suas
escolhas em sua integridade fisica. 133

Entre os cuidados a serem ministrados aos pacientes, destaca-se a necessidade de
permitir o exercicio de decisdes acerca da vida e da morte. Maria Elisa Villas-Bdas
explica que a limitacdo dos tratamentos medicos nao é tipificada como crime, na
medida em que em nada beneficia o interessado, a eleicdo de determinado método é
escolha do profissional médico, cabendo a este apenas o dever de informacéo ao
enfermo e sua familia. 13 O afastamento das pessoas do seu processo de morrer s6

se justifica se for essa a vontade expressa do paciente.

131 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador:
Editora JusPodivm, 2014, p.24.
132 KUNG, Hans. Religides do mundo: em busca dos pontos comuns. Campinas: Verus Editora, 2004.
133 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.3.
134 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Salvador: Revista Bioética.
2008, p.80.
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No mesmo sentido o art.47 do Cédigo de Etica Médica veda a conduta do profissional
médico que “exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de

decidir livremente sobre a sua pessoa ou 0 seu bem-estar”. 13°

Claus Roxin ressalta que ndo ha uma obrigacao juridica de prolongar a vida a qualquer
custo, ndo ha um dever de utilizar todas as medidas de prolongamento da vida

existentes, s6 pelo simples fato de serem tecnicamente possiveis. 36

Segundo o referido doutrinador, a violagdo da manifestacdo de vontade do paciente
no que tange a recusa a tratamentos configura ndo somente a pratica de
constrangimento ilegal, mas abuso de poder e, eventualmente, leséo corporal. Nesse

sentido afirma que

se 0 paciente recusa a operacao que salvaria sua vida, ou a necessaria
internacéo numa unidade de tratamento intensivo, deve o médico abster-se
de tais medidas e, se for o caso, deixa-lo morrer. Esta solu¢éo € deduzida,
corretamente, da autonomia da personalidade do paciente, que pode decidir
a respeito do alcance e da duragéo de seu tratamento.
Conclui-se, entdo, que ndo ha fundamentos no ordenamento juridico brasileiro que
justifique a tipicidade da conduta do profissional, que agindo de boa-fé e conforme os
protocolos médicos, bem como o consentimento do enfermo e sua familia, omitir ou
suspender a manipulacdo de tratamentos futeis e desproporcionais, que ndo gere
nenhum beneficio ao paciente, sendo uma medida meramente protelatéria, ainda que

esta venha a promover o resultado morte em virtude da enfermidade.

Nesse diapasdo, deve o médico que eventualmente, por convicgbes pessoais ou
movidos pelo sentimento de compaixao, desrespeite a manifestacdo de vontade do

paciente, responder por delito privilegiado. 137

4.1 REFLEXOES SOBRE O DEVER DO MEDICO FRENTE AO PACIENTE EM
ESTADO GRAVE

135 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Coédigo de FEtica Médica. Disponivel em:
<http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2016.
136 ROXIN, Claus. A apreciacéao juridico-penal da eutandasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
2000 out./dez.;v.8(32): 9-38.
137 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Salvador: Revista Bioética,
2008, p.80.
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Em constante luta pela vida, é corriqueira a pratica entre os profissionais medicos de
disponibilizacdo de tratamentos insensatos, preocupados em combater a doenca,
sem, contudo, considerar o ser que esta sendo tratado. Cabe ao profissional refletir
gue o seu papel consiste, acima de tudo, ndo apenas tratar a moléstia, mas buscar o

bem estar global do paciente terminal.

4.1.1 Quadros clinicos e estados que impdem uma atuacdo rapida do
profissional médico

O surgimento de novas tecnologias e métodos aplicaveis aos tratamentos de saude
viabilizou a melhora e inclusive a erradicagcéo de diversas doencas, 0 que contribuiu
para 0 aumento da expectativa de vida e da qualidade de tratamentos médicos
ofertados, mas também concederam um maior espaco para 0 uso desses avangos
com o fito Unico de prolongar a vida do paciente, sem, contudo, se preocupar com a

garantia de qualidade.

Hodiernamente, é notdria a pratica de excessos que vém sendo cometidos no que
tange ao final da vida. A pratica conhecida como obstinacéo terapéutica — uso de
métodos terapéuticos destinados ao prolongamento artificial da vida — € um reflexo
dos avancos cientificos aplicados ao ambito da satude, bem como o aspecto sombrio
atualmente adotado a morte, que resulta na dificuldade de aceitacdo ou até mesmo

na negacdo da finitude da vida.13®

A variedade de tratamentos a serem ministrados e a possibilidade de procrastinar o
momento da morte, por vezes, parece ter sido considerada pelos profissionais de
saude enquanto dever decorrente do proprio exercicio da funcdo, ainda que estes
venham a prolongar apenas o sofrimento do paciente e ndo sua vida, que ja se

encontra em fase terminal.13°

Existem dois caminhos a serem seguidos, nos casos de pacientes terminais, 0
primeiro no sentido de oferecer ou manter tratamentos destinados a obstinagéo

terapéutica e o segundo no sentido de delimitar o tratamento, ndo ofertando ou

138 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. led. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.23.
139 |bidem, p.40.
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interrompendo tratamentos extraordinarios, limitando-se a prestacdo de métodos

paliativos. 140

E imprescindivel entender que n&o se deve buscar manter a vida a todo custo, visto
gue mais importante que viver, € viver dignamente. Maria Elisa Villas Bdéas chama
atencao para a essencialidade em estabelecer quais recursos configuram-se como

obrigatérios, opcionais, proporcionais ou desproporcionais.'#

As medidas proporcionais caracterizam-se enquanto o uso de modo sistémico e
obrigatério de métodos terapéuticos, reputados benéficos ao paciente. Consistem em
intervencdes, lesbes a integridade que se justificam em virtude dos resultados
pretendidos. 142

As medidas desproporcionais sdo aquelas facultativas, assim denominadas tendo em
vista que as intervencfes médicas nao justificam os beneficios pretendidos, razéo
pela qual deve-se verificar a disponibilidade do paciente e da sua familia em enfrentar

0S riscos. 143

Desse modo, considera-se a via da limitacdo terapéutica a mais adequada para os
casos em gue o objetivo é conceder ao paciente um final de vida isento de sofrimento,
haja vista que, em se tratando de pacientes em estado terminal, a eleicdo de drogas
e procedimentos fateis visam, tdo somente, a propagacao da dor e do sofrimento do
moribundo. %4 O ideal da ortotanasia encontra guarida na limitacdo da pratica

terapéutica.

N&o obstante, se determinado tratamento, ainda que caracterizado enquanto medida
extraordinaria, tiver o conddo de proporcionar conforto e bem estar ao paciente

terminal, este devera ser utilizado, ainda que como método paliativo.

Ocorre que, diversas sdo as razdes que levam ao profissional médico a prética de
obstinacao terapéutica, a fim de prolongar ao maximo a vida do paciente em estado

de terminalidade, isso porgue se envolvem emocionalmente tanto com o paciente,

140 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. 1led. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.23.
141 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.45.
142 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001,
p. 26.
143 V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. Cit., 2005, p.45.
144 MOLLER, Leticia Ludwig. Op. Cit., 2012, p.25-31.
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quanto com sua familia, ou por entenderem que a limitacdo do tratamento consistiria

em uma desisténcia, acreditando ser seu papel evitar a morte a qualquer custo. 14°

Para Leticia Ludwing, o ndo oferecimento de tratamentos insuficientes para a melhora
do quadro de saude ou do restabelecimento e a interrupcdo de tratamentos
desnecessarios em curso, ndo apresentaria distincio em termos éticos, na medida

em que a intencdo do profissional de saude, em ambos 0s casos, é evitar 0

prolongamento artificial da vida.4®

Além dos pacientes terminais, existem o0s pacientes em estado vegetativo permanente
gue se diferem dos primeiros, na medida em que estes podem sobreviver por longos
periodos desde que recebendo suportes vitais (hidratagédo e nutrigdo).4’ Mantém-se
um paciente artificialmente vivo mesmo assegurado da impossibilidade de

modificacdo do estado de saude.

A decisdo que envolve os tratamentos aplicaveis aos pacientes em estado vegetativo
permanente, bem como os em estado terminal, envolve os principios éticos
profissionais, o desejo da familia, assim como o que seria a vontade do préprio
paciente, se este estivesse em condicfes de manifesta-la, além da imprescindivel
observancia dos conhecimentos técnicos, acerca dos tratamentos compativeis com a

condigcéo do enfermo.

Em se tratando de paciente inconsciente, com prognéstico seguro de irreversibilidade,
incumbira a equipe médica, ao responsavel legal e aos familiares, de forma conjunta,
a decisédo acerca da retirada ou preservacao dos suportes vitais, quais sejam, 0s

aparelhos de hidratacéo e nutricdo. 148

N&o cabe aqui, visBes paternalistas ou a ideia de que o paciente sempre deve
ser protegido das “informagdes ruins” que lhe digam respeito, pois a
autonomia pressupde que ele participe desse processo e que, tendo
integridade psiquica assuma o comando do préprio tratamento médico.
Geralmente, as decisbes sobre o tratamento médico sdo viabilizadas
mediante o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, instrumento hébil
para autorizar ou ndo uma intervencao no ambito da saude. Mas esta é
apenas uma das formas ja aceitas para concretizar, externamente, as
decisfes estritamente pessoais.*°

145 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes

terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. led. Curitiba: Juru& Editora, 2012, p.35.

146 |bidem, p.37-38.

147 lbidem, p.39.

148 |bidem, p.38.

149 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: uma

abordagem do testamento vital no direito brasileiro. In;: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel
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Diante dessa forte tendéncia a pratica de obstinacdo terapéutica, surgiu o debate
acerca do que seria um tratamento futil para a literatura médica. A caracterizagédo de
um procedimento enquanto desproporcional contribui para a eleicdo deste no sentido
de ofertar, manter ou interromper aquele considerado incapaz de restabelecer a

qualidade de vida do paciente. 150

Para a definicdo de futilidade é imprescindivel considerar os resultados dos exames
meédicos, avaliando o estado clinico do enfermo, haja vista que cada organismo
apresenta uma resposta, bem como os efeitos obtidos através da aplicacdo de

determinados tratamentos em casos semelhantes. 1°1

Questiona-se acerca de quais os limites éticos devem ser impostos ao tratamento de
pacientes em estado terminal, bem como em quais critérios e principios devem se

pautar a decisdo dos rumos terapéuticos a serem adotados no fim da vida.
Assim,

se faz necessério repensar os objetivos a serem perseguidos pela medicina
e em que consiste o dever do médico, especialmente frente ao fim da vida,
de modo a fixar-se limites a atuagéo arbitraria do profissional e a estabelecer-
se o dever que permanece em todos o0s casos: o dever de cuidado.152

4.1.2 O dever do médico e o Cédigo de Etica Médica

As normas morais de conduta médica, das quais decorrem os deveres de beneficéncia
e da ndo-maleficéncia, estdo refletidas no juramento hipocréatico e sob a forma de
Caddigos de ética médica, buscando definir parametros morais do agir médico, bem

como estabelecendo sancdes aplicaveis a eventuais ocorréncias de infracdes.>3

Ambos os principios revelam intencdes laudaveis dos profissionais médicos, que

buscam o bem estar do paciente e, em ndo sendo possivel beneficiar, evitam, ao

Aisengart Menezes; BARBOZA, Heloisa Helena (coords.). Vida, Morte e Dignidade Humana. 1ed. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2010, p.63.

150 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. 1ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.41-
42.

151 |bidem, p.40.

152 |bidem, loc. cit.

153 |bidem, p.47.
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menos, causar prejuizos. 1 Tais principios sdo extraidos da bioética como

norteadores da relagdo médico-paciente.

O principio da beneficéncia impde ao profissional de salde o dever de maximizar 0s
beneficios, reduzindo, em contrapartida, ao maximo a infelicidade e os riscos,
enquanto que o principio da ndo-maleficéncia determina ser também obrigagdo

desses profissionais a objecdo de causar prejuizos ao paciente.%®

Entretanto, verifica-se que o discurso lastreado no principio da beneficéncia pode
abrigar, imprudentemente, a pratica de atitudes arbitrarias por parte dos profissionais
médicos, o chamado paternalismo. Por este compreende-se a relacdo médico-
paciente, na qual ndo é facultado ao individuo o direito de participar da elei¢cao da sua
prépria terapia, sendo esta definida tdo somente pela equipe médica, que decide os
rumos do tratamento em busca do bem estar do paciente, sem ao menos conhecer

qual seria a concepcdo de bem para este. 156

Tem-se, de um lado, a postura do profissional médico, que atua em prol de uma
beneficéncia muitas vezes demasiadamente paternalista e, de outro, a autonomia do

paciente, que precisa ser salvaguardada.

lluminado por esses principios, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugéo
n.1.805, em novembro de 2006, que em seu art.1° dispds que € “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”.

Ja o art. 2° preceitua que ao enfermo deve ser facultado o direito “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”. 157

154 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. 1led. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.48.
155 FURTADO, Gabriel Rocha. Consideracdes sobre o testamento vital. In: Revista eletronica de direito
civil. A.2. n.4. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp- content/uploads/2013/06/Gabriel-Rocha-
Furtado-civ.a.2.n.2.2013.pdf>. Acesso em: 05 set. 2016.
156 MOLLER, Leticia Ludwig. Op. Cit., 2012, p.48-49.
157 BRASIL. Parecer n° 39 de 2011. Conselho de Etica Médica. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CFM/2011/39 2011.htm>. Acesso em: 05 set. 2016.
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Como observa Mayana Sales Moreira, pela leitura do Juramento de Hipdcrates,
competia ao profissional médico o dever de buscar a cura do paciente, que por sua
vez, tinha como papel concordar e colaborar com a realizagdo dos tratamentos, sem
que fosse possivel influir acerca da eleicdo dos métodos aplicaveis a seu prognéstico.
Traduz-se, portanto, uma relacdo paternalista e absoluta, concebida a partir de uma
ciéncia destinada a produzir respostas diretas e objetivas para os problemas de saude

dos seus pacientes.18

Costuma-se distinguir paternalismo forte ou radical e paternalismo fraco. O
paternalismo forte caracteriza-se pelo exercicio sobre pacientes com autonomia
diminuida, de alguma forma comprometida, como é o caso dos incapazes. Inclui-se,
agui, todos os casos em que o paciente se encontre impedido de deliberar de modo

racional. 1°°

Jé o paternalismo fraco consiste naquele exercido sobre individuos em pleno gozo de
suas faculdades mentais, autbnomos e dotados de capacidade de

autodeterminacéo.6°

Em que pese o profissional médico atue intervindo nos direitos da personalidade e na
intimidade do paciente com a finalidade de beneficia-lo, isso nédo elide a violagdo a
autonomia deste, seu direito de escolha segundo seu projeto pessoal. A consagracao
da dignidade pautada na limitacdo da autonomia se justifica em casos excepcionais,

devendo assim ser utilizada.6?

Trata-se de uma prética que concede amplo espagco para a pratica de abusos,
devendo ser rechacada pelo ordenamento juridico brasileiro, na medida em que
desconsidera a autonomia do paciente, ferindo a sua vontade, liberdade e saude fisica

e psiquica.

O ato do profissional médico de prolongar artificialmente a vida do paciente através

do uso de medidas fliteis e desnecessarias consiste em uma atitude decorrente do

158 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma andlise da extensdo da eficacia as situactes
diversas da terminalidade da vida. 2015. Dissertacéo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p. 27.
159 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. 1led. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.49.
160 |hidem, loc.cit.
161 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecédo da dignidade da pessoa
humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador:
Editora JusPodivm, 2014, p.24.
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exercicio do paternalismo radical, devendo a atuacéo do profissional médico, portanto,
estar pautada no respeito a autonomia do paciente, tendo em vista que este impde

limites em acdes desmedidamente paternalistas. 162

Nesse diapasao, o principio da beneficéncia levou a questionar-se no que consistiria
0 bem e quais os limites da obrigacdo médica da beneficéncia. Engelhardt vem dizer,
entdo, que o principio da beneficéncia deve ser interpretado pelos profissionais
médicos como o dever de fazer o bem ao paciente, mas desde que respeitando o

pluralismo de valores e crencas, “faga ao outros os bens deles”. 163

Todavia, o profissional médico ndo esta adstrito a vontade do paciente, de modo que
este ndo é obrigado a agir em desconformidade com seus preceitos morais, ndo
estando, em contrapartida, autorizado a violar a autonomia do enfermo, deliberando

acerca dos métodos a serem adotados apenas com base em sua posicéo particular.14

Desse modo, conclui-se que ndo pode ser simples a escolha de qual principio seré
consagrado diante de conflitos decorrentes da relacdo médico-paciente, esta devera

ser feita casuisticamente, considerando a realidade de cada individuo.

Nesse contexto, a Declaracéo de Direitos da Pessoa Moribunda estabelece ser dever
do profissional de salde aceitar a morte, evitando o uso de procedimentos que

venham a causar mais dor e desconforto ao moribundo.

Incumbe ao médico a obrigacdo de conceder ao paciente a condi¢do de participe do
processo de tratamento, devendo informa-lo do seu diagndstico, das possibilidades

de métodos terapéuticos, bem como os riscos e beneficios por estes viabilizados.

O respeito a autonomia perpassa pelo munus do profissional de saude de “revelar
informacdes, verificar e assegurar esclarecimentos e voluntariedade, e encorajar a

tomada de decisdo adequada”. 16°

Deve-se, também, atentar a proporcionalidade dos tratamentos, na medida em que,

os beneficios predispostos precisam justificar as violagdes causadas pela intervencéao,

162 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. led. Curitiba: Juru& Editora, 2012, p.54.
163 ENGELHARDT JR., H. Tristram. Fundamentos da Bioética.2 ed. Trad. José A. Ceschin. Sao Paulo:
Loyola, 1998, p.518.
164 MOLLER, Leticia Ludwig. Op. Cit., 2012, p.54.
165 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. 3ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2013. p. 143-145.
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ndo havendo alternativa menos dolorosa.®® Ademais, independente da situacéo de
saude, impde-se aos profissionais o dever de cuidar.

4.2 A POSSIBILIDADE DE MANIFESTACAO DA VONTADE POR MEIO DAS
DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Surgiram nos Estados Unidos em 1969, no documento chamado de Testamento Vital,
representando uma significativa mudanca da relacdo médico e paciente, na medida
em gue concederam a este Ultimo o direito de recusar a submeter-se a métodos
terapéuticos destinados ao prolongamento artificial da vida diante de estado clinico

irremediavel.187

As diretivas antecipadas da vontade constituem mecanismos capazes de assegurar a
vontade do paciente, quanto a cuidados e tratamentos médicos aos quais deseja
submeter-se, evitando que familiares decidam contrariamente a sua manifestacao de
vontade, e consequentemente, resguardam o profissional médico que venha a
respeitar a negativa do interessado, favorecendo a comunicacdo entre paciente,

familiares e médicos.

4.2.1 NocOes béasicas sobre as diretivas antecipadas de vontade e suas espécies

As Diretivas antecipadas da vontade foram trazidas para o ordenamento juridico
brasileiro através da Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina e
consiste na decisdo advinda do paciente ou da sua familia negando que este venha a
ser submetido a determinados tratamentos médicos. Denomina-se Suspensdo de

Esforco Terapéutico (SET). 168

As diretivas antecipadas da vontade surgiram, entdo, como solugcdo para o0s

problemas existentes entre salude e autonomia, como forma de limitar a atuagéo

166 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Editora DelRey, 2009, p.89-92.
167 DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: um modelo brasileiro. Revista bioética do
Conselho Federal de Medicina. V. 21, n. 3, 2013, p.463-476. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/855>. Acesso em: 05 set. 2016.
168 RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a propria vida e morrer a prépria morte. Cad. Saude
Publica. Rio de Janeiro, 22(8):1749-1754, ago, 2006, p.1751.
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médica perante pacientes terminais, principalmente aqueles que, em funcdo da

enfermidade apresentada, ndo possuiam condi¢Ges de se autodeterminar.6®

Configuram um importante instrumento de regulacdo do instituto da recusa a
tratamento médico, na medida em que visa proteger a autodeterminacao do paciente
que, em estando incapaz de manifestar sua vontade quando da eleicdo de
tratamentos médicos aos quais serd submetido, terd sua vontade respeitada,

conforme o que foi previamente estabelecido por este através das DAV. 170

Sendo assim, visam resguardar a manifestacéo de vontade do individuo que vislumbra
uma circunstancia de incapacidade futura, expressando de forma valida o desejo do
paciente, que devera ser utilizado quando este nao puder, ainda que transitoriamente,
se autodeterminar. 1’ Desse modo, ressalta-se que as diretivas antecipadas de

vontade ndo se limitam a questées de terminalidade. 172

Além disso, as diretivas antecipadas da vontade minimizam o campo da duvida
existente quanto aos tratamentos que devem ser eleitos, na medida em que trazem
diretrizes elaboradas pelo préprio paciente acerca de quais sao 0s procedimentos que
deseja se submeter, devendo os médicos e familiares respeitar as escolhas

declaradas.

Por isso, Dadalto afirma que “é preciso, assim, que o paciente arrole de forma mais
especifica possivel quais sdo os procedimentos e medicamentos que recusa e/ou

admite suspensdo”.1’3

As DAV se subdividem em duas espécies, quais sejam, o Mandato Duradouro
(Durable power attorney health care — DPAHC) e o Testamento Vital (Living will). O

primeiro consiste "na nomeacdo de pessoa para tomar decisbes relativas a

169 SANCHES, GONZALES, Miguel Angel. Testamentos vitais e diretivas antecipadas. Tradugéo de
Diaulas Costa Ribeiro. In: RIBEIRO, Diaulas Costa | (org.). A relacdo médico-paciente: velhas barreiras,
novas fronteiras. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2010, p.109 — 163.
170 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretivas Antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista bioética. Sao Paulo:2013, v.21, n.3, p.464. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.brQindex.php/revista_bioetica/articleQviewQ886>. Acesso em: 22
ago.2016.
171 |dem. Testamento Vital. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.82.
172 1bidem, p.89.
173 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretivas Antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista bioética. Sdo Paulo:2013, v.21, n.3, p.464. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.brQindex.php/revista_bioetica/articleQviewQ886>. Acesso em: 22
ago.2016.
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tratamentos médicos pelo individuo quando este ndo mais fosse capaz- incapacidade

que poderia ser permanente ou temporaria."’4

Por seu turno, o testamento vital "consistia no documento pelo qual o individuo
manifestava a recusa de tratamentos ante um diagnostico de terminalidade ou da
comprovacao de EVP", ou seja, era a prerrogativa do paciente de recusar o tratamento
médico quando diante de um estado de irreversibilidade ou estado vegetativo grave,

sem possibilidade de melhora.’®

Roxana Borges, por sua vez, entende que Testamento Vital consiste no “documento
em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou n&o-
tratamento deseja para a ocasido em que se encontrar doente, em estado incuravel

ou terminal, e incapaz de manifestar a sua vontade”. 176

Ambos os institutos foram legalizados no EUA através da Lei federal Patient Self
Determination Act (PSDA), que consagrou a autonomia do paciente. No Brasil ainda
nao ha a positivacdo legal, estando a aplicacdo das Diretivas Antecipadas da vontade

em processo de desenvolvimento.

Em que pese o mandato duradouro e o testamento vital componham as DAV,
configurando importante veiculo de protecdo a autonomia do enfermo, estes

apresentam peculiaridades que precisam ser apontadas.

O mandato duradouro apresenta maior alcance quando comparado ao testamento
vital. Isso porque nao se limita a situacdes de fim do processo vital, devendo o
paciente eleger um procurador ou mais, apto a realizar as escolhas sobre matéria de
saude pelo individuo quando este se encontrar permanentemente ou temporariamente

incapacitado. 177

Embora haja distingbes entre eles, a existéncia de um ndo implica na impossibilidade
do outro, existindo uma harmonia entre os institutos e até mesmo uma relagédo de
completude, na medida em que um destina-se a consagrar diretamente a vontade do

paciente e o0 outro nomeia um terceiro responsavel por representar essa vontade.

174 1bidem, loc. cit.
175 |bidem, p.466.
176 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.239.
177 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p.88-89.
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Luciana Dadalto chama atencéo para a utilizagcdo da nomenclatura Testamento Vital,
por se tratar de uma traducéo equivocada do termo living will, posto que o instituto em
nada se assemelha com o que entende-se juridicamente por testamento. Nesse, a
producado de efeitos se da com o evento morte, enquanto que o testamento vital em
nada servir4 apos a morte, destina-se justamente ao paciente em vida, assegurando
a sua vontade quanto aos tratamentos a que sera submetido.’® A referida autora
defende que a expressdo mais correta para o instituto seria declaracdo prévia de

vontade do paciente terminal.

A deciséo é aprioristicamente do paciente no Testamento Vital, conforme o modelo de
autonomia pura, que mantém a salvo e inalterada a vontade do paciente, manifestada
enguanto sujeito capaz. A aplicacdo do modelo de autonomia pura consiste na real
concretizacdo do respeito a autonomia, na medida em que respeita a vontade do
paciente expressamente manifesta, ainda que este se encontre em circunstancia que

o impossibilita de ratifica-la.}”®

Subsidiariamente existe a possibilidade de que essa decisdo seja tomada pelo
cbnjuge ou companheiro(a), ascendentes, descendentes ou irmaos,
preferencialmente as pessoas previamente indicadas ou aquelas por ele
responsaveis, nas circunstancias em que houver impedimento de exercer

autonomamente sua vontade. 180

No modelo do julgamento substitutivo ndo ha a manifestacdo de vontade do paciente
quanto a administracdo de tratamentos, ficard a encargo da sua familia a deciséo,
mas o substituto do paciente apenas sera representante da sua vontade, devendo

buscar a concretizacédo da vontade do paciente incapaz de exercer sua autonomia. 8!

A opinido do profissional médico devera ser levada em consideracdo, na medida em

gue o instituto das Diretivas Antecipadas da Vontade encontram consubstanciacdo na

178 |dem. Declaracado prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética. Sdo Paulo: 2009, v.17,
n.3, p.526. Disponivel em: < http://revistabioética.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515
>. Acesso em: 29 set. 2016.
179 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sua (In)compatibilidade com o sistema de Capacidade
Civil no Ordenamento Positivo Brasileiro: Reflexdes sobre a Resolucédo 1995/2012 do Conselho Federal
de Medicina.Curitiba: Classica, Colegdo Conpedi/Unicuritiba: Direito civil, v.6, 2014, p.6-7.
180 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sua (In)compatibilidade com o sistema de Capacidade
Civil no Ordenamento Positivo Brasileiro: Reflexdes sobre a Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal
de Medicina.Curitiba: Classica, Cole¢do Conpedi/Unicuritiba: Direito civil, v.6, 2014, p.7.
181 |hidem, loc. cit.

61



ortotanésia, na qual € imprescindivel a avaliagdo do médico quanto a necessidade e
proporcionalidade das medidas a serem adotadas.

O modelo dos melhores interesses, como sugere a prépria denominacao, consiste na
decisdo do médico ou da equipe médica considerando os riscos e beneficios que o
enfermo estara submetido, ndo sendo possivel decidir sobre todo e qualquer
tratamento a se recusar, a autonomia da vontade encontrard limitagdo no principio da

dignidade da pessoa humana. 182

Ana Carolina Brochado salienta que “as manifestagdes de autonomia voltadas para o
futuro sdo plenamente admitidas em nosso ordenamento, inclusive para governar
fases da vida que estejam prejudicadas pela impossibilidade de querer e

compreender”.183

A exemplo de manifestacdo de vontade destinada a momento futuro tem-se a Lei
9.434/97 que permite ao sujeito em vida declarar o seu desejo de doar seus 6rgaos
qguando chegada a sua morte.

Logo, elas figuram como instrumento de antecipacdo da vontade do paciente e
garantidor da autonomia e da dignidade do paciente, bem como norteador da atuacao
dos profissionais médicos, que ainda terdo a prerrogativa de se valer das DAV em

eventuais questionamentos acerca dos tratamentos eleitos. 184

Quanto aos seus requisitos formais, defende Luciana Dadalto, a necessidade de que
as diretivas antecipadas da vontade sejam realizadas através de documento escrito,
devendo, posteriormente ser levado a registro em cartrio competente, para que entao
torne-se oponivel a todos (erga omnes). Além disso, aconselha-se anexar o
documento ao prontuario do enfermo, para que ndo haja duvida quanto a sua

existéncia. 185

Cumpre salientar que se trata de instituto revogavel, podendo o sujeito posteriormente

elaborar uma nova diretiva de vontade ou elaborar uma declaracdo revocatoria de

182 |pidem, p.8.
183 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.354.
184 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretivas Antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista bioética. Sdo Paulo:2013, v.21, n.3, p.464. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.brQindex.php/revista_bioetica/articleQviewQ886>. Acesso em: 22
ago.2016.
185 |pidem, p.528.
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vontade, hipoteses em que restara configurada a revogacao expressa. Bem como,
admite-se a revogacéo tacita, que ocorrera quando, em razao da evolucao cientifica,
determinado tratamento manifesto na DAV néo se mostrar o0 mais adequado para o

estado de salide apresentado pelo paciente. 186

No que se refere aos procedimentos que podem ser objeto de Diretivas Antecipadas
de vontade, Diaulas afianca que

0 pedido instante ou a recusa a tratamentos em geral, feita por diretivas
antecipadas, denomina-se Suspensao de Esfor¢co Terapéutico (SET). Como
0 nome indica, trata-se de suspensado de tratamentos — incluindo nutricdo,
hidratacéo e respiragdo artificiais — que visam apenas adiar a morte, em vez
de manter a vida. A finalidade da SET é afastar um obstaculo para que a
morte, naturalmente, instale-se; é suspender a obstinacdo terapéutica, a
distanasia, a insisténcia tecnolégica em “vencer o fim”, como se isso fosse
possivel e atendesse ao melhor interesse do doente.

Na pratica, 0 sujeito recusa-se a ser submetido a determinado tratamento, entédo
mediante a presenca de duas testemunhas o médico devera registrar a recusa em
seu prontudrio médico, o que ndo significa por si s6 que esta ja foi admitida, o registro
da manifestacdo de vontade do paciente apenas indica que esta sera analisada, 0
médico ir4 avaliar os beneficios e prejuizos envolvidos para posteriormente decidir se

ird admiti-la ou néo.

Todavia, trata-se de instituto compativel com o0s preceitos constitucionais e
infraconstitucionais presentes no ordenamento juridico, de modo que a consequéncia
pelo seu descumprimento implica em crime de constrangimento ilegal, tendo em vista
que as DAV séo licitas e possuem intima relacdo com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. 8’

Nada mais legitimo, haja vista que a Constituicdo faculta aos individuos a capacidade
de se autodeterminar, enquanto sujeito livre e detentor de direitos, sendo uma
decorréncia logica permitir que esses deliberem acerca dos cuidados com o seu corpo

€ com a sua saude.

186 |pidem, p.470.
187 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Revista Eletrbnica
de Direito  Civil. 2013, n.4, a.2. Disponivel  em: < http://civilistica.com/wp-
contennt/uploads/2015/02/Dadalto-civlistica.com-a.2.n.4.2013.pdf >. Acesso em: 26 set.2016. p.4.
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4.2.2 A resolucdo n°® 1.995 de 2012 do Conselho Federal de Medicina e o
conteudo das diretivas antecipadas de vontade: a (im)possibilidade de
disposicdo do proprio corpo em diretivas antecipadas de vontade

A possibilidade de dispor do préprio corpo através das diretivas antecipadas de
vontade foi inicialmente tratada pelo Conselho Federal de Medicina na Resolugéao
1.995/2012, que previu o instituto das DAV e suas espécies, regulamentando sua
aplicacdo. Posteriormente, diversos questionamentos surgiram acerca do tema e da

sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro.

Em que pesem os inUmeros casos relacionados a tematica, ndo hé lei federal nem
disposicéo constitucional no Brasil que disponha sobre a sua aplicacdo. Todavia, é
possivel encontrar parca jurisprudéncia tratando do assunto, haja vista que as DAV
encontram guarida na Constituicdo Federal, na medida em que estdo associadas a

direitos fundamentais (direito a vida, autonomia privada, a morte digna).

A citada Resolu¢éo encontra embasamento no instituto da ortotanasia, visto que seu
principal objetivo € permitir através da autonomia privada do paciente, a recusa a
tratamentos extraordinarios, que tém um cond&o apenas de prolongar artificialmente

a existéncia do individuo. 188

Vale ressaltar que em se tratando de resolucdo do CFM, sendo este um 6rgao de
classe incompetente para legislar, a referida resolucdo ndo possui status de lei, tendo

forca normativa perante os profissionais médicos. 18°

Contudo, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade, pois conforme ressaltado
acima, destina-se apenas a conceder espaco para que o paciente manifeste seu
desejo no que tange a submissdo a determinados métodos terapéuticos, nao

contendo disposi¢cdes opostas ao ordenamento. 1%°

4.3 A RECUSA A TRANSFUSAO DE SANGUE A LUZ DO ARTIGO 15 DO CODIGO
CIVIL

188 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.164.
189 |pbidem, p.109.
190 |pidem, loc. cit.
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O art.5, inciso VI da Constituicdo Federal de 1988 assegura que “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas

liturgias”. 1ot

Existem no Brasil, denominacdes religiosas que perseguem, além de outros preceitos,
a vedacdo absoluta da prética de transfusdo sanguinea. Os chamados Testemunhas
de Jeova, em face da interpretacdo dada aos livros biblicos, acreditam que Deus
determina a abstencdo do sangue, por ser este um elemento de representacdo da

vida, um elemento sagrado.'®?

Verifica-se o confronto entre o direito a liberdade religiosa e o direito a integridade
fisica, até mesmo o direito a vida. De modo que, a prevaléncia absoluta do direito a
liberdade religiosa levaria a uma concreta ameaca ao direito a vida, na medida em
que resultaria na vedacédo a transfusdo, em contrapartida, a preferéncia ao direito a
vida em carater universal, também consistiria em uma violac&o aos valores religiosos

do individuo e consequentemente da sua autonomia. 193

Diante do quanto exposto, Manoel Jorge entende ser a técnica de ponderacdo de
interesses a via mais adequada para solucionar o embate envolvendo o direito a
liberdade religiosa e as questdes de salde atreladas a necessidade de transfuséo
sanguinea. Completa, ainda, que “a opc¢éo religiosa esta tdo incorporada ao substrato
de ser humano que o seu desrespeito provoca idéntico desacato a dignidade da

pessoa humana”.1%

Deve o profissional médico buscar, sempre que possivel, métodos terapéuticos
alternativos preservando a saude e ao mesmo tempo a convicgao religiosa do

paciente. Entre as hipéteses alternativas a transfusdo de sangue, temos a

Hemodiluigdo e a recuperagdo intraoperatoria de células, nas quais hd uma

191 BRASIL. Constituicdo da Republica Federal do Brasil. Brasilia,DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.>. Acesso em: 04 set. 2016.
192 Génesis 9:4. “Somente ndo comerei carne com a carne com a sua alma, com seu sangue.”
Levitico 17:14. “Nao deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne, porque a alma de todo tipo de
carne é seu sangue. Quem o comer serd decepado da vida.”
Atos 15:20. “Mas que se lhes escreva somente que se abstenham das carnes oferecidas aos idolos,
da impureza, das carnes sufocadas e do sangue.” Biblia Sagrada. Livro Levitico, capitulo 17, versiculo
11; Livro Colossenses, capitulo 1, versiculo 20. Atos dos Apéstolos, capitulo 15, versiculo 20.
Disponivel em: < www.bibliaonline.com.br/acf/lv/17 >. Acesso em: 04 set. 2016.
193 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direito Constitucional. 7ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 643.
194 |bidem, p.642 - 643.

65


https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/G%C3%AAnesis/9/#v1009004
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Lev%C3%ADtico/17/#v3017014
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/atos/15/#v44015020
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Lev%C3%ADtico/17/#v3017011
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Lev%C3%ADtico/17/#v3017011

reutilizacdo do sangue do proprio paciente, além do uso de medicamentos capazes

de estimular as fungbes sanguineas.'®

Para que seja possivel a objecdo a transfusdo sanguinea, os pacientes signatarios
dessa religido devem manifestar a sua vontade de forma expressa, oferecendo uma
garantia legal ao médico e ao hospital de que ambos nédo sofrerdo eventuais acoes de
responsabilidade civil em face do respeito a sua autonomia. Essa manifestacéo de
vontade se darda mediante apresentacdo do chamado documento de identidade
religiosa, bem como através da assinatura de formularios hospitalares de

consentimento expresso.%

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves acrescentam que
“apresentando o mesmo suas premissas de contrariedade em nao receber sangue de
outrem, deve o médico cientifica-lo das consequéncias que essa atitude pode causar

a vida se respeitar sua deciséo. ” 1%’

Tratando-se de paciente maior e em pleno gozo de suas faculdades mentais, a
eventual submisséo a transfusdo de sangue a sua revelia ou de seus familiares,
poderia incorrer em uma ofensa tédo insuportavel, a ponto de tornar a sua existéncia

insustentavelmente indigna. 198

Vale ressaltar que o0 mesmo entendimento ndo se aplica aos casos em que envolva
paciente menor, incapaz, na qual se deve preservar a vida, merecendo adog¢éo de um
papel paternalista por parte do estado, pela simples razdo de assegurar-lhe o direito

ao exercicio futura de sua autonomia.1%®

Entretanto, se 0 médico ou o estabelecimento hospitalar tiver o conhecimento de que
0 paciente em fase terminal, decorrente do tratamento isento de transfusdo
sanguinea, ndo se encontra em plena capacidade de discernir e, consequentemente,

de exercer de forma consciente o seu direito fundamental a liberdade religiosa, nada

195 BASILIO, Felipe Augusto. O principio da dignidade da pessoa humana e a recusa a tratamentos
médicos com hemotransfus@o por motivos de convicgéo religiosa. Publicado em 09/2005. Atualizado
em 01/2011. Disponivel em: < www.jus.com.br/artigos>. Acesso em: 4 set. 2016.
19 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2ed. Belo
Horizonte: Editora DelRey, 2009, p.101-102.
197 |bidem, p.104.
198 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direito Constitucional. 7 ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 642.
199 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Op. Cit., 2009, p.106.
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impede que o referido procedimento seja realizado, podendo buscar, inclusive,

autorizacdo do poder judiciario. 2

4.4 RECUSA A TRATAMENTOS EM GERAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Toda discussdo acerca da (in)existéncia de um espaco no ordenamento juridico
brasileiro voltado a admissibilidade de recusa a tratamento médico leva ao
guestionamento de quem seria o protagonista da relacdo juridica que envolve médico

e paciente.

Ana Carolina Brochado afirma que “quando a mente governa o corpo segundo
escolhas responsaveis de seu titular, este goza de saude, pois vive de forma coerente

com os ideais axioldgicos que elegeu para si.” 2%

Desse modo, a referida autora defende a existéncia de um espaco para a recusa a
tratamento médico ainda que em situacdes onde nédo reste configurado o risco de vida
ou gue venha a implicar na antecipacdo do evento morte, mediante a subtracdo de
medidas consideradas extraordinarias. 2°2 No presente trabalho monogréfico

concorda-se com esse posicionamento.

Para Ana Carolina, a autonomia corporal encontraria limites tdo somente na saude
publica, quando a pratica de determinado ato implicar em violacéo a esfera juridica de

terceiros. 203

O Cédigo de Etica Médica, por sua vez, disciplina que ndo h& espaco para a recusa a
tratamento médico se esta nédo tiver respaldo na ortotanasia, ou seja, se nao for
precedida de opinido médica. Admite-se, portanto, a “vontade do paciente no limite da

obediéncia aos ditames ético-profissionais”.2%

200 NETO, Manoel Jorge e Silva. Op. Cit., 2011, p. 643.

201 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.1.

202 |hdem, p.381.

203 |hdem, p.379 -381.

204 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sua (In)compatibilidade com o sistema de Capacidade
Civil no Ordenamento Positivo Brasileiro: Reflexdes sobre a Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal
de Medicina.Curitiba: Classica, Colegdo Conpedi/Unicuritiba: Direito civil, v.6, 2014, p.218.
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Embora a Resolucdo 1.995/2012 disponha os trés modelos de autonomia (autonomia
pura, substituta e dos melhores interesses), percebe-se que o modelo de autonomia
pura ocupa posicéo privilegiada, pois o0 objeto principal da resolucéo é possibilitar ao
doente escolher quais procedimentos médicos deseja ser submetido, haja vista que
se trata de questdes que geram repercussoes na esfera pessoal do individuo. Sendo

este, por conseguinte, o principal interessado.

Os demais modelos de autonomia devem, assim, ocupar posi¢ao subsidiaria, sendo
aplicado quando néo for viavel exercer a autonomia pura, seja porgue o enfermo néao
em pleno estado de higidez psiquica, necessitando assim ter sua vontade
representada (modelo de julgamento substituto) ou porque as disposi¢cdes presentes
nas DAV violam as previsdes do Cédigo de Etica Médica, devendo, nesses casos,

adotar o modelo dos melhores interesses.2%

Tornou-se imprescindivel estabelecer limites a atuacdo excessivamente paternalistas
dos profissionais médicos, com fulcro no respeito a autonomia do paciente e na
necessidade de uma releitura acerca do que consiste o dever médico, principalmente
frente aos casos em que a manipulacéo de tratamentos destina-se apenas ao controle

dos sintomas.

O principio da autonomia, embora ndo seja absoluto, deve ser observado pelos
profissionais médicos diante da deliberagcdo acerca dos tratamentos a serem
adotados, quando o paciente em questao consista em um sujeito capaz, dotado de
conhecimento e compreensao, livre de influéncias externas e em pleno gozo de suas

faculdades mentais.

Ademais, essa manifestacdo de vontade deve ser precedida de um intenso dialogo
entre paciente e profissional de saude, em atencdo ao seu dever acessorio de

informacéo.?%

Leticia Ludwing salienta que, embora a complexidade de aferir, no caso concreto, a
presenca dos pressupostos para que se tenha um consentimento livre e esclarecido,

a relacdo médico-paciente pautada nos principios bioéticos, no respeito matuo e no

205 AGUIAR, Mbnica. Modelos de Autonomia e sua (In)compatibilidade com o sistema de Capacidade

Civil no Ordenamento Positivo Brasileiro: Reflexdes sobre a Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal

de Medicina.Curitiba: Classica, Colegdo Conpedi/Unicuritiba: Direito civil, v.6, 2014, p.218.

206 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia: O direito a morte de pacientes

terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. led. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.54.
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dever de informacdo permite que o profissional de saude identifique as reais razbes
gue levaram o paciente a tomar determinada deciséo, e se esta seria a mesma, caso

este estivesse em pleno gozo do seu estado normal de satde.?%’

Em que pese a CF assegure o direito a vida, trata-se de um direito e ndo de uma
obrigacao a viver, de modo que, ndo h& a imposicdo ao sujeito que se submeta a
tratamentos fluteis e dolorosos em uma busca desenfreada pela vida, tendo em vista
que o proprio texto magno, em contrapartida, rechaca a submissdo a tortura e
tratamento desumano.?’® Salde deve ser entendida, portanto, enquanto controle do

préprio corpo.?%®

A admissibilidade da recusa a tratamento médico também encontra guarida no art. 5°,
Il da Constituicdo Federal que estabelece que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar

de fazer algo, sendo em virtude de lei. 21°

Adriano Godinho defende que

O melhor juiz sobre as decisGes a tomar sobre a integridade fisica é o seu
proprio titular, a quem compete manifestar seu querer de maneira livre, ao
aceitar ou rejeitar determinadas intervengdes conforme Ihe parecam ou néo
satisfatérias e adequadas. 211

Nesse mesmo sentido, Ana Carolina afirma que a violacdo a integridade fisica do
paciente em desconformidade com a sua vontade sob o fundamento de promover-lhe
0 bem-estar, ndo serd apta a conservar a sua saude, pois ocasionara um abalo a

salde psiquica do individuo. 2'?

A autonomia dispositiva do individuo sobre decisbes que se referem ao seu
corpo, ratificando o conceito de controle sobre o corpo, mesmo que iSso
signifique sua disposicdo. O fundamental para que haja tal controle é que
exista intangibilidade psiquica ou sanidade mental, pois os atos a serem
praticados dependem de consciéncia do seu significado, bem como da
responsabilidade de arcar com suas consequéncias.?!3

207 |bidem, p.55.
208 SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora.
2012, p.136
209 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.381.
210 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso: 18 set. 2016.
211 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relages médico-paciente e a
“capacidade para consentir’: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica.
In: REQUIAO, Mauricio. Discutindo a autonomia. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p.39.
212 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. Cit., 2010, p.54 — 55.
213 |bidem, p.65.

69



Atos juridicos nesse sentido por parte dos profissionais de salde podem configurar
crime de constrangimento ilegal, carcere privado ou lesdo corporal conforme o caso

concreto. 214

Compreender saude enquanto direito de liberdade se mostra como importante forma
de por fim ao distanciamento existente entre médico e paciente, bem como a
coisificagcéo deste ultimo, que passa a ter sua vontade levada em consideracdo no que

concerne as intervengdes médicas as quais sera submetido.

Desse modo, defende-se a possibilidade de recusa a tratamento meédico, no
ordenamento juridico brasileiro, a luz do principio da autonomia privada e a
disponibilidade relativa sobre o corpo, mesmo em casos em que ha risco de vida,
devendo o profissional médico estar sujeito a responsabilizacéo juridica em face da

violacdo a manifestacdo de vontade desse paciente.

A recusa a tratamento terapéutico é direito do sujeito capaz que por convic¢des
proximas ndo considera proporcional e benéfica a submissdo a determinadas

medidas.

214 |bidem, p.253.
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6 CONCLUSAO

Em tempos remotos, havia uma confianca irrestrita na figura do profissional médico,

que era visto enquanto ente familiar dos enfermos destinados aos seus cuidados.

Com os avancgos técnicos e cientificos, passou-se a conferir uma relacdo cada vez
mais distante entre médico e paciente. O desenvolvimento da ciéncia médica
viabilizou ndo somente a melhora, e inclusive, a erradicacdo de diversas doencas,
mas também contribuiu para o aumento da expectativa de vida e da qualidade de
tratamentos médicos ofertados, concedendo um maior espaco para 0 uso desses
avancos com o fito tnico de prolongar a vida do paciente, sem, contudo, se preocupar

com a qualidade de vida ofertada.

Defende-se o direito a liberdade em questdes afetas a salde, ao passo que o0 maior
interessado é o paciente, titular do direito, sendo este o principal legitimado a tomar
decisdes acerca de atos relativos a sua prépria existéncia, salvo se este, por alguma

razdo, ndo for dotado de discernimento e saude psiquica.

Nesse contexto, o Codigo Civil brasileiro de 2002, em seu art. 15, consagrou o instituto
da recusa a tratamento médico, disciplinando que ninguém poderd ser constrangido a
submeter-se a tratamento médico ou intervencdo cirargica, ainda que perante

circunstancia que envolva risco de vida.

Embora o referido diploma ndo esclareca quanto aos métodos terapéuticos que
poderdo ser afastados mediante a manifestacdo de vontade do paciente, em um
sistema juridico pautado no respeito ao principio da dignidade humana, é possivel
inferir que o instituto da recusa ndo se limita, t&o somente, a tratamentos

desnecessarios e extraordinarios.

Deve ser respeitado, portanto, o pluralismo de crengas e valores, na medida em que
o homem, enquanto sujeito de direitos, tem o poder juridico sobre sua propria pessoa,
sendo este o0 principal interessado na preservacdo da sua saude e,
consequentemente, o mais adequado a definir no que consiste o seu préprio bem. A
adocdo de condutas paternalistas sO se justifica em casos excepcionais, em que 0

enfermo encontra-se mais fragilizado em razéao da circunstancia.
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Nesse diapasdo, € preciso fazer a releitura desse dispositivo a luz de principios
constitucionais, de modo que ndo compete aos profissionais médicos impor ao
enfermo o dever de submeter-se a tratamentos indesejaveis, visto que se trata de
situacdo relativa a sua esfera pessoal, devendo ser a este concedido espaco de
deliberacéo. Ressalta-se que ha um direito ao tratamento de saude e ndo um dever
de se tratar.

N&o obstante, o art.146, 83°, | do Cédigo Penal Brasileiro, considerou como hipéteses
de excludente de tipicidade a conduta médica realizada em desconformidade com a

vontade do paciente, se justificada por iminente perigo de vida.

Desse modo, restou demonstrado o esvaziamento do conteudo civil em face do
dispositivo penal, haja vista que na pratica, os profissionais de salde atuam intervindo
na autonomia privada do individuo, ainda que isentos de autorizacdo, na medida em
que o Cadigo Penal excepciona tal conduta, consequentemente, reduzindo a sua
eficacia do art.15 do CC.

Situacdo como essa poderia ser facilmente evitada pelo legislador brasileiro,
assumindo, ou nao, a possibilidade de recursa a tratamento médico, caso fosse
tratada expressamente pelo Direito Brasileiro. Hodiernamente, o individuo nao tera
direito, no caso concreto, a uma indenizacdo em virtude da violagdo a essa

manifestacdo de recusa a tratamento médico.

E nesse contexto que a tutela da autonomia privada apresenta-se como importante
instrumento de consagracéo da dignidade do individuo, propiciando a capacidade de

delinear os caminhos da sua existéncia, conforme suas aspiracdes e valores morais.

Diante da atual concepcao de saude impera compreender que o papel do profissional
médico ndo consiste em buscar a manutencdo da vida a qualquer custo, mas no dever
precipuo de cuidar, garantindo a preservacédo do bem estar do paciente e o alivio do

seu sofrimento.

Mister salientar que o consentimento do paciente nao € o suficiente para tornar licito
um ato genuinamente ilicito no sistema juridico brasileiro, logo, a pratica de
determinados institutos ainda serdo objeto de puni¢cdo, mesmo com a anuéncia do

individuo, a titulo exemplificativo tem-se a eutanasia.
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Assim, a autonomia corporal deve encontrar limites na saude publica, na medida em
que as decisbes do enfermo no que tange a sua esfera juridica, ndo pode gerar
prejuizos a terceiros. Ademais, 0s atos decisorios devem estar pautados na
capacidade de discernir do individuo, que tenham por objeto licito algum aspecto

pessoal.

Em que pese nem sempre seja facil identificar, no caso concreto, quais as razdes por
tras da renuncia a determinado método terapéutico, acredita-se que uma relacéo entre
meédico, paciente e familiar pautada no dialogo e no apoio multidisciplinar, permite aos
profissionais médicos possam detectar se 0 que o paciente pede de fato consiste no
gue ele deseja. Oportunizando, a todo tempo, cuidados paliativos aptos a minimizar o

sofrimento, sem que isso resulte na dilacdo do processo natural da morte.

Resta-se, portanto, demonstrada a constitucionalidade da participacdo do paciente
na eleicao dos procedimentos aos quais sera objeto, figurando como instrumento de
concretizacao da autonomia e da dignidade desse enfermo, haja vista que a saude

deve ser entendida enquanto controle do proprio corpo.

No que tange ao diploma penal, demonstrou-se que o Projeto de Reforma do Cdédigo
Penal apresenta uma excelente forma de compatibiliza-lo com o conteldo previsto no
art.15 do Cddigo Civil, afastando o antigo paternalismo médico, que deixava o
paciente como objeto do procedimento e nao sujeito de uma relagéo.

Propbe-se, portanto, a caracterizacdo do crime de constrangimento ilegal para o
médico que eventualmente descumpra a manifestacdo de vontade do paciente que se
recusa a submissédo de métodos terapéuticos, entendendo pela existéncia de crime
guando esta envolver a vontade de um sujeito capaz e maior de idade, em pleno gozo

de suas faculdades mentais.

Desse modo, defende-se que incumbe ao paciente deliberar acerca de quais
procedimentos deseja se submeter, sendo legitima a violacdo da integridade fisica

pautada no consentimento livre e esclarecido.

Compete ao profissional médico, em atencdo ao seu dever acessorio de informacéo,
preceder a manifestacdo de vontade do paciente de um intenso dialogo, revelando
todas as informacdes acerca do estado de saude do enfermo, bem como dos
tratamentos adequados, assegurando que a decisdo tomada por este seja a mais

consciente possivel.
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Vale ressaltar que as diretivas antecipadas da vontade conferem ainda mais
seguranca juridica ao instituto da recusa, visto que figuram como importante
instrumento de antecipacédo da vontade do paciente e garantidor da sua autonomia e
dignidade, bem como norteador da atuacao dos profissionais de saude, que terdo a
prerrogativa de se valer das DAV em eventuais questionamentos acerca dos

tratamentos eleitos no cumprimento dessas disposi¢oes.

Conclui-se entdo, que ndo ha fundamentos no ordenamento juridico brasileiro que
justifique a tipicidade da conduta do profissional, que agindo de boa-fé e, conforme os
protocolos médicos, bem como o consentimento do enfermo e sua familia, omitir ou
suspender a manipulacdo de tratamentos futeis e desproporcionais, que ndo gere
nenhum beneficio ao paciente, sendo uma medida meramente protelatéria, ainda que

esta venha a promover o resultado morte em virtude da enfermidade.

Pelo exposto, deve-se entender o ordenamento juridico enquanto unidade, de modo
que a recusa a tratamento médico encontra guarida nos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, na medida em que consagra a autonomia do paciente e o

principio da dignidade da pessoa humana.
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