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RESUMO

O presente trabalho cuida da analise do instituto das diretivas antecipadas de
vontade, de forma a verificar sua compatibilidade com o sistema juridico brasileiro,
por meio do exame dos dispositivos constitucionais do direito a vida, principio da
dignidade da pessoa humana e principio da humanidade. Para tanto, mister verificar
a expressao da autonomia no referido instituto, sobretudo nas diretivas antecipadas
de vontade que tratem do final da vida. Portanto, impera identificar o tratamento
juridico dado ao suicidio e ao suicidio assistido, bem como as praticas de eutanasia,
ortotanasia e distanasia para verificar qual conteudo poderia ser tratado em
documento de diretivas antecipadas de vontade, analisando a licitude dos conteudos
sob uma otica juridico-penal. No presente trabalho monografico foram estabelecidas
definicbes e critérios médico-legais de morte e diferenciagcées entre os estados de
morte bioldgica, clinica, aparente e real, verificando em quais termos as diretivas
antecipadas de vontade se relacionam com as medidas de manutengédo de vida,
ponderando quais delas poderiam ser dispensadas em documento de manifestacao
de desejos e quais se configurariam como essenciais ao cuidado com o individuo.
As diretivas antecipadas de vontade foram inspiradas com a promulgagdo da lei
federal americana que trouxe o Patient Self-Determined Act, passando a ser
discutida em diversos paises. No Brasil, o Conselho Federal de Medicina
regulamentou o tema por meio da resolu¢do n° 1.805/06, tratando expressamente da
ortotanasia, e da resolugao n° 1.995/12, dispondo sobre o instituto das diretivas da
vontade como forma de preservacao e respeito a autonomia do paciente. Assim, o
cerne desse estudo consiste na analise da compatibilidade das diretivas antecipadas
de vontade com o sistema juridico brasileiro, investigando se estaria o instituto
afrontando normas da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, averiguar-se-a por
meio de uma analise sistematica do ordenamento juridico se as diretivas
antecipadas de vontade se coadunam com os preceitos constitucionais e quais
matérias podem ser por ela tratadas.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade; Direito Penal; Autonomia;
Direito a Vida; Direito a Morte Digna; Ortotanasia.
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1 INTRODUGAO

Em uma época de avancgos técnico-cientificos, sobretudo na area da Medicina, que
elevou a expectativa de vida do ser humano, vive-se como se fosse imortal,
batalhando para que seja possivel, no futuro, adiar o momento final. Assim, o tema
morte era normalmente tratado com grandes receios e sem travar maiores debates

sobre a autonomia no processo de morrer.

Torna-se imperioso analisar a existéncia de um direito de morrer no Direito
Brasileiro, sob uma dtica sistémica, perquirindo a possibilidade de compatibilizagao
das diretivas antecipadas de vontade com o ordenamento juridico, sobretudo diante
da importancia do tema, que possui regulagdo no dmbito da Medicina por meio de
resolugdes do Conselho Federal de Medicina.

Dessa forma, o objeto do presente trabalho refere-se a analise da compatibilidade
das diretivas antecipadas de vontade com o sistema juridico brasileiro, investigando
quais matérias podem ser tratadas por meio deste documento e quais sdo vedadas
pelo Direito Brasileiro, sobretudo pelo Direito Penal.

Averigua-se quais os fundamentos que permitiiam entender a compatibilidade das
diretivas antecipadas de vontade com o ordenamento brasileiro, indagando sobre
possiveis colisbes entre principios constitucionais e como tais colisdes podem ser

solucionadas no Direito Brasileiro.

Portanto, visa-se a compreender quais dispositivos constitucionais se coadunam
com a existéncia de um direito de morrer e, em havendo tal permissao
constitucional, como o referido direito poderia ser contemplado pelas diretivas
antecipadas de vontade.

O presente tema apresenta importéncia impar ao mundo juridico, ao passo em que
discute questdes ligadas a autonomia da pessoa humana e os limites éticos da
Medicina, possuindo, ainda, notavel relevancia social, visto que cuida da analise da
terminalidade, que carece de maiores debates.

No primeiro capitulo, optou-se por analisar a nogdo de autonomia para a bioética e
para o Direito, fazendo um cotejo historico sobre a autonomia, bem como sua

manifestacdo em situacdes de terminalidade e suas interfaces com o Direito Penal,
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indagando sobre o tratamento juridico-penal dado ao suicidio, as formas de
manifestacdo da autonomia em situacdes de abreviamento da vida e nas situacdes

de ortotanasia.

No segundo capitulo, buscou-se analisar a terminalidade da vida, fazendo sua
correspondéncia com a Medicina, analisando o conceito de morte sob uma otica
meédica e juridica, a defini¢do juridica atual de morte, seus critérios de constatacéo e
situacdes de morte.

Neste capitulo procurou-se analisar os quadros clinicos que possuem relagdo com a
terminalidade da vida, bem como as medidas de manutengdo da vida e estados
intermédios, sendo essencial o exame das medidas ordinarias e extraordinarias,
tratamentos proporcionais e desproporcionais, a conceituagao de paciente terminal e
sua diferenciagdo com o conceito de paciente sem prognaostico, e a diferenciagéo da
condicao de terminalidade com o estado de coma e o estado vegetativo persistente,

além de nogdes sobre cuidados paliativos.

No terceiro capitulo optou-se por analisar as diretivas antecipadas de vontade,
volvendo o estudo para seu histérico e sobre a importancia do patient-self
determined act para as diretivas, investigando o consentimento livre e esclarecido na

relacdo médico-paciente e seus requisitos necessarios de validade.

Ademais, neste capitulo investigou-se a tutela das diretivas antecipadas de vontade
em ordenamentos estrangeiros, bem como qual foi o tratamento dado pelo Conselho
Federal de Medicina a elas. Nesta analise, foi necessario o exame das resolucdes
1.805/06 e 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, bem como do Cdédigo de
Etica Médica de 20009.

Por fim, o capitulo final analisa a compatibilidade das diretivas antecipadas de
vontade com o sistema juridico brasileiro por meio de uma interpretagcao sistematica
das normas constitucionais e, para tanto, analisa o sistema de integracdo do
ordenamento juridico a luz de Claus Canaris e os principios e normas aplicaveis as
diretivas antecipadas de vontade, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da humanidade, bem como analisando o direito a vida,

constitucionalmente previsto no ordenamento brasileiro.
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O estudo da presente tematica cuida da analise sobre a possibilidade de existéncia
de um direito de morrer no ordenamento juridico em contraposigao ao direito a morte

digna, indagando-se sobre qual deles € adotado pelo sistema juridico brasileiro.

Ademais, o presente trabalho questiona o tratamento juridico-penal empregado as
diretivas antecipadas de vontade, analisando, por fim, a sua compatibilidade a luz de

uma interpretacao sistematica.

O presente trabalho foi realizado com base em pesquisa bibliografica, consulta
doutrinaria e de legislagdo nacional e estrangeira, que alcangassem uma reflexao
critica, com o objetivo de que a pesquisa possa contribuir para a comunidade

cientifica.
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2 EXPRESSAO DA AUTONOMIA E O TRATAMENTO JURIDICO DADO A
TERMINALIDADE DA VIDA

A analise sobre a existéncia de um direito de morrer no sistema juridico brasileiro é
questao cuja devida compreensao perpassa pela reflexdo sobre a autonomia e suas

limitacdes.

Ha de se esclarecer, de inicio, que a denominagdo autonomia advém do grego,
autos e nomos, significando independéncia e autodeterminagdo. Autonomia, desse
modo, se refere aquele que € regido por leis préprias, com liberdade e
independéncia, sem imposi¢cdo de outrem, podendo modelar, por si, suas proprias
regras de conduta. Conforme o referido conceito, a autonomia é entendida como o
direito de tomar decisbes livremente, sejam elas decisbes morais ou de cunho

intelectual.

Noutra perspectiva, tem-se que a etiologia da palavra autonomia sintetiza duas
polaridades, haja vista o termo se referir ao individuo e a coletividade ao conter o
adjetivo predominal autos, que traduz “por si mesmo” e pelo substantivo nomos, que
designa “compartilna”. Nao &€ sem motivo que o sentido que se deu a palavra
autonomia “indica, portanto, a capacidade humana em dar-se suas proprias leis e

compartilha-las com os seus semelhantes”.?

Nesse sentido, é possivel perceber o carater dialético da autonomia, que dialoga
com dois conceitos opostos: o individuo per si e a coletividade. E pacifico o
entendimento de que a autonomia € um conceito de multiplas acepgdes, que ao
longo da histéria foi utilizado em épocas e contextos distintos, empregado em
diversos ramos do conhecimento, a exemplo da filosofia, bioética e direito.

Conforme esclarece Vinicius Assumpg¢ao, no campo da bioética o termo autonomia

tem sido empregado como sinbnimo de “capacidade de autodeterminagao, elemento

ao qual se agregam valores tidos como indispensaveis”.?

' CABRAL, Erico De Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, Vol. 5, jul./set. 2004, p.83-129.

2 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e frustragao da tutela penal. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p.
43.

3ASSUMPQAO, Vinicius de Souza. Diretivas Antecipadas de Vontade: uma analise dos limites a
autonomia em funcéo das normas penais de tutela do direito a vida. 2014. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 17.
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Ao longo da histéria o conceito de autonomia sofreu determinadas ressignificagdes,
tendo, desse modo, se ramificado em autonomia da vontade, autonomia privada e
autonomia existencial, sendo pertinente esclarecer cada conceito e suas

repercussdes historicas.

Inicialmente, a autonomia esteve intimamente conectada ao liberalismo econémico e
politico, tratando com relevo o individualismo, motivo pelo qual se denominava de
autonomia da vontade. Assim, nesse periodo, o individuo per si era o foco do

instituto.

Naquela época, o Estado se fundamentava na légica do laissez faire laissez passer,
em que se pretendia um estado minimo que se preocupasse em “assegurar as
condigbes macroeconémicas basicas e deixar aos particulares, com base em uma
igualdade formal, o poder de regular os seus proprios interesses”. Dessa forma, a
autonomia da vontade surgiu como uma ferramenta de evidéncia da vontade real ou

psicolégica dos sujeitos, de modo que assumiu carater subjetivista.*

A autonomia da vontade, nessa perspectiva, tratava do relevo mais intimo do
individuo, a medida que evidenciava a vontade real ou psicologica do sujeito,

podendo, também, ser entendida como mecanismo de afirmar a vontade individual.

Essa vontade real ou psicolégica como elemento formador dos contratos
consensuais se apoiou no direito candnico, cujas violagdes eram penalizadas com a
falta de palavra, no mundo real, e com o pecado, no mundo divino, tendo também
suporte pela doutrina naturalista que baseava as suas fundamentagdes no livre

arbitrio, ou seja, em vontade de escolher.’

Passou-se ao pensamento de que o homem, sendo livre, escolheria agir conforme o
dever®, sustentando-se na ideia de liberdade, seguindo os preceitos kantianos. Para
Kant, a autonomia seria a formacédo da vontade, do qual o principio da autonomia

deveria ser entendido como fazer escolhas que estejam desimpedidas de elementos

* BERTI, Natalia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o paradigma da
Eés—modern[dade. Revista de Direito Privado. S&o Paulo, Vol. 57, ano 15, 2014, p.69-93.

CABRAL, Erico De Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, Vol. 5, jul./set. 2004, p.83-129.
® MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e frustragao da tutela penal. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p.
44,
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externos, ou seja, escolher livremente de forma que tais escolhas sejam a maxima

do proprio querer, instituidas, portanto, como lei universal.”

Para o autor, autonomia deveria ser entendida como um principio que daria
possibilidade de escolher sem influéncias externas que n&o de si mesmo. Escolher-
se-ia baseando, tdo somente, nas vontades individuais, livres e desimpedidas.

Assim, a vontade do ser humano deveria ser diretamente ligada ao ser racional,
sendo, portando, uma condigdo desse ser humano, de modo que ela sé pode
assumir-se como um fim em si mesmo sendo autbnoma, apresentando
independéncia racional por seguir suas proprias leis, que ndo depende de normas
morais externas. Para Kant, a autonomia € um conceito contraposto de heteronomia,
que trata da situacdo em que a vontade € condicionamento do homem a qualquer
fonte externa, configurando-se como um estado de dependéncia e uma forma de

limitagdo da autonomia da vontade.®

Os elementos externos estariam, desse modo, impedindo que a vontade se
verificasse como livre e desimpedida, e, portanto, seria uma verdadeira limitacdo da
vontade intima. Assim, a diferenciagdo entre a autonomia e a heteronomia reside

nesse elemento externo, de tal forma que autonomia da vontade

E a constituigdo da vontade, gracas a qual ela é para si mesma a sua lei
(independentemente da natureza dos objetos do querer). O principio da
autonomia é, portanto, ndo escolher sendo de modo que as maximas da
escolha ngo proprio querer sejam simultaneamente incluidas como um lei
universal.

Sobre a concepgao kantiana de autonomia, entende Vinicius Assumpg¢ao que seu
significado ndo coincide com o conceito de autonomia que se observa atualmente,
por estar diferente do significado inicial. Para o autor, hodiernamente a autonomia
passou a ser entendida como um sindnimo direto de liberdade, o que ndo seria a
melhor forma de entender a autonomia, ndo sendo, portanto, o entendimento mais

correto sobre o tema.™

Em verdade, a autonomia pode ser relacionada a liberdade do individuo, entretanto

as conexfes diretas entre as palavras autonomia e liberdade ndo devem ser

" KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin
Claret, 2002, p 74-75.

® Ibidem, loc. cit.

® Ibidem, loc. cit..

10 ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade: uma analise dos limites a
autonomia em funcéo das normas penais de tutela do direito a vida. 2014. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal do Bahia, Salvador, p. 20.
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utilizadas, pois sinbnimos nao sao, ou, se forem utilizadas, deve-se ter o maximo de

cautela, por ignorar interpretagdes do ideal kantiano."

E devido a esse aspecto da autonomia e individuo livre que o dogma kantiano,
juntamente com o pensamento de Rousseau, atingiram seu apice na Revolugao
Francesa. Assim, com a politica tornando-se contratual e o contrato voltando-se a
autonomia da vontade, como um guia das convengdes, a vontade passou a ser a

expressao da liberdade humana.'?

Como decorréncia do referido pensamento, a vontade e outros fundamentos
contratuais, tal como o pacta sunt servanda, serviram com eficiéncia ao liberalismo
econdmico de tal forma que os conceitos juridicos que tratavam de elementos
volitivos teciam sobre manifestacdo de vontade ou de acordo de vontade, variando,

portanto, ditames negociais sobre o elemento volitivo.™

Para Erico Cabral, ha de se fazer uma ressalva quanto & construgdo ideoldgica da
autonomia da vontade formulada no século XIX, haja vista ter ela sido criada para se
opor aos excessos do liberalismo econbmico, de forma que foram distorcidos
aspectos do ideario kantiano no que se refere a liberdade individual, natural e moral
da determinagao.™

Ensina o autor que, para o sucesso da aplicacdo de tais concepg¢des, foram
estendidos os conceitos de autonomia da vontade real e psicolégica dos sujeitos de
criar normas juridicas de forma a torna-la, também, “fundamento do poder
objetivamente reconhecidos aos sujeitos pelo ordenamento juridico de criar normas

particulares, hoje inseridos no fenémeno juridico da autonomia privada”."®

Nesse diapasdo, numa evolugao conceitual da autonomia, tem-se que a nogao de
solidariedade cinde com a concepg¢ao voluntarista pura contratual, passando
também, por uma analise de interesses sociais e sua satisfagdo. Assim, conforme

explica Natalia Berti, a solidariedade contratual passa a se relacionar intimamente

" ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade: uma analise dos limites &
autonomia em fungdo das normas penais de tutela do direito a vida. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal do Bahia, Salvador, 2014, p. 20.

'2 CABRAL, Erico De Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, Vol. 5, jul./set. 2004, p.83-129.

' Ibidem, loc. cit.

' Ibidem, loc. cit.

' Ibidem, loc. cit.
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com os idearios de justica social, de forma a haver uma preocupagdo de

compatibilizacdo entre os interesses privados e coletivos.'

Somente a partir dessa preocupagcdo com a autonomia da vontade, antes
extremamente abrangente, passou a ser limitada por normas de carater publico,

tendo, portanto, o predominio do interesse coletivo."’

Desse modo, passa-se a ter uma preocupagcdao a mais com os limites impostos a
autonomia, e, ainda, impondo a autonomia da vontade uma fungdo social. Essa
limitagdo configurou-se como necessaria para uma maior protecdo dos individuos e,

ao mesmo tempo, alinhando-os aos interesses sociais.

2.1 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE A AUTONOMIA PRIVADA

Em uma analise comparativa, a autonomia privada € mais restrita que a autonomia
da vontade. Esta considera unica e exclusivamente a vontade do individuo e aquela
leva em consideracédo a preservagao da vontade, se de acordo com os interesses
sociais, de forma que tais interesses funcionam a ela como um norteador e um modo
de limitacdo." Assim, tratar da autonomia privada é analisar a vontade de acordo

com as regras impostas sobre o tema que se debruga.

De acordo com Ana Prata a autonomia privada traduz-se no poder amplamente
reconhecido ao ser humano pela ordem juridica, sendo esse sujeito classificado na
qualidade de suijeito juridico, necessaria e previamente.'® Dessa forma, a autonomia
privada, entendida como sinénimo de liberdade negocial, segundo a citada autora,

seria uma permissao dada pelo sistema juridico para realizar negocios juridicos.

Delimitando o conceito de autonomia privada, Luigi Ferri elucida que a autonomia

privada ndo se trata de mera expressdao de uma licitude ou faculdade do cidadao,

'® BERTI, Natalia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o paradigma da
pés-modernidade. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, Vol. 57, ano 15, 2014, p.69-93.

' Ibidem, loc. cit.

'® RAPOSO, Paulo Marcelo Wanderley. Autonomia privada e a autonomia da vontade em face das
normas constitucionais. In: LOTUFO, Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros. 2002. p. 77-93

19 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11.
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mas sim, a manifestacao clara do poder de criar, sempre de acordo com os limites

pré-estabelecidos pela norma.?

Para o autor, merece destaque o aspecto da autonomia privada de limitacdo, ou
também, autolimitacdo, do ordenamento estatal. Este aspecto refere-se a
possibilidade de que os particulares possam interferir na atividade normativa,

quando essa atividade estiver dentro dos limites permitidos.*’

De mais a mais, ha de se salientar que as transformacdes que se observaram ao
conceito de autonomia, sobretudo da autonomia privada, é fruto inquestionavel da
ligacdo que o referido conceito tem com o sistema juridico, que, ao tempo em que,
confere a atividade de criar, cria Obices as obrigagdes que n&o se encontrem

conformes com a finalidade social estatal.??

Para Mauricio Requido, mais do que garantir a vontade do individuo, a autonomia
privada mostra-se como importante instrumento de garantia de sua vontade,
funcionando como uma decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa
humana e “firmemente alinhada com o fendmeno de repersonalizacdo do direito

privado”.??

Nesse mesmo sentido, entende Luciana Dadalto que a analise da autonomia privada
nao pode ser feita em separado do principio basilar do sistema juridico brasileiro, o
principio da dignidade da pessoa humana, sendo tal principio calcado na condigéo
de principio fundamental da Constituicdo Republicana de 1988.% Ha se de
considerar que é tal principio que norteia toda a interpretagdo do sistema juridico,

expressando, assim, a sua importancia impar.

Para a citada autora, em verdade, ndo existe um abandono completo da autonomia
da vontade com a nova concepg¢ao de autonomia privada, mas uma releitura desse
principio. Isto em face das mudangas sociais e mundiais que ocorreram, conduzindo,

assim, a uma modificacdo da interpretacdo da analise que se tinha desses

20 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Granada: Editorial Comares, S.L., 2001, p. 7

> Ibidem, p. 9.

2 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 8.

* REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. In REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: JusPodivm. 2014. p.13-30.

* DADALTO, Luciana. Declaragbdes prévias de vontade em caso de terminalidade. In: LOTUFO,
Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-389.
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institutos. # Concorda-se com o entendimento de Dadalto, haja vista que a
autonomia privada ndo excluiu os ditames da autonomia da vontade, mas concebeu-

se como um novo desenho da autonomia.

Ana Thereza Meirelles Araujo destaca o importante papel que tem os objetivos
fundamentais da Republica, constitucionalmente previstos, da garantia do pluralismo
e da dignidade da pessoa humana, haja vista ser justificativa da Constituicao
Brasileira ndo restringir sua aplicagdo de regras as maiorias, mas demonstrar a
preocupacao pela vontade das minorias, respeitando suas individualidades e, assim,
promovendo e protegendo os direitos de todos?.

Sobre o conteudo da autonomia privada, entende-se nao haver um consenso, muito
embora seja indiscutivel que o valor da vontade humana e o valor do poder de
autodeterminacdo do sujeito esteja presente e sendo mister que seja contemplado.
Ainda, alguns autores identificam tais valores como liberdade ou aspecto da
liberdade do homem e outros os enxergam como o poder ou capacidade de criar

normas juridicas.?’

E preciso esclarecer que a autonomia privada ndo se trata de um poder dado ao
individuo de fazer tudo o que bem entender, da forma que quiser € no momento em
que |Ihe for mais oportuno, ou seja, a autonomia privada ndo é traduzida como uma
esfera de ampla liberdade, ao contrario, a autonomia privada é forma de garantir ao
individuo ter seu proprio conceito de agir, buscando alcangar tal conceito quando
esse nao encontrar barreiras nas normas juridicas, ou seja, quando tal autonomia

nao estiver limitada pelas normas do sistema juridico.?®

Percebe-se, portanto, a importéncia da limitagdo a autonomia do sujeito, que, ndo sé
protege os interesses coletivos e interesse publicos, mas também protege o sujeito
do préprio sujeito, que s6 pode expressar a sua autonomia desde que ela esteja
previamente desimpedidas pelas normas impostas pelo sistema juridico.

* DADALTO, Luciana. Declaragbdes prévias de vontade em caso de terminalidade. In: LOTUFO,
Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-389.

% ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Neoeugenia e reprodugéo artificial: limites éticos e juridicos.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2014, p. 56.

*" REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da pessoa
humana: consideragdes preliminares. In REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: JusPodivm. 2014. p.13-30

*® DADALTO, Luciana. Op. Cit. 2002. et. seq.
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Nesse contexto, a autonomia privada é entendida como uma forma de garantia de
que os individuos persigam seus interesses, desde que tais interesses estejam
permitidos pelas normas juridicas, desde que tais interesses estejam “conformados
ao principio fundamental do Estado Democratico de Direito e garantidor da

coexisténcia entre autonomia publica e privada”.?®

Assim, como se pode perceber, a autonomia privada € entendida como uma
dilapidagdo da autonomia da vontade, ou seja, uma reformulagcdo do antigo conceito
de autonomia da vontade, em face de esse ter ruido ante a ampla possibilidade
libertaria que se tinha e ao reconhecimento de limitagbes necessarias ao sujeito,

criado pelo sistema juridico estatal.*

E devido a essa percepgdo, que Diego Machado entende ser possivel identificar
duas dimensbes da autonomia privada. A primeira, do poder do individuo de se
autogovernar, no que se refere a esfera privada patrimonial, numa antiga roupagem
dos atos de autonomia, tais como a liberdade de contratacdo, sendo parte da tutela
constitucional da livre iniciativa. A segunda, tratando do aspecto existencial da
autonomia, de se autogovernar sobre assuntos que tratam o carater afetivo,

religioso, sexual, ideolégico e outros.>’

Portanto, é possivel perceber que a analise da autonomia privada ndo sé se
preocupa em observar os interesses sociais, sendo limitados por normas juridicas
estabelecidas pelo sistema juridico, mas também se relacionando intimamente com
os principios fundamentais do referido sistema que, também tem funcao limitadora.
Desse modo, ha de se observar a condigdo desse individuo numa analise mais
aprofundada, preocupando-se ndo s6 com as limitagbes gerais previamente
estabelecidas, mas também com limitagdes especificas que cada caso impde.

Sobre as liberdades pessoais do sujeito, Mauricio Requido esclarece ser possivel

dar a autonomia outro sentido, em que se retira do contexto meramente

29 DADALTO, Luciana. Declaragdes prévias de vontade em caso de terminalidade. In: LOTUFO,
Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-389

% MACHADO, Diego Carvalho. Autonomia privada, consentimento e corpo humano: para a
construgdo da propria esfera privada na era tecnolégica. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro, Vol. 31, ano 10, 2009. p.17-52.

*" Ibidem, loc. cit.



21

patrimonialista, passando a analisar a esfera pessoal do sujeito, conceito em que

nomeia como autonomia existencial.>

Requido conceitua a autonomia existencial como uma liberdade em que o individuo
pode gerir sua vida e personalidade de forma digna. Sendo tal autonomia
responsavel por tratar das questdes frageis como debates sobre morte digna,
aborto, manipulacdo de embrides, eutanasia, direitos pessoais de familia, identidade
de género e sexualidade, por exemplo.*

Assim, tal autonomia, mais do que qualquer outra, aponta a relacdo fundamental que
tem a dignidade humana e a “autodeterminacéo consciente e responsavel da propria
vida e que leva consigo a pretensao ao respeito por parte dos demais”, devendo ser
levantada em analise sobre temas tdo delicados e complexos como quando se tratar

de individuo em fim de vida.**

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana funciona como uma garantia da
liberdade do individuo, dentro dos liames das normas juridicas, de forma que, a
autonomia passa a ser concebida como conceito que externa os aspectos negociais,
mas também como um espaco, se permitido pelo sistema juridico, de realizagao da

pessoa em sua vida digna.®

Para Beauchamp e Childress, ao falar em principio do respeito a autonomia, pode,
ser verificado dois aspectos: o negativo e o positivo. O aspecto negativo do principio
do respeito a autonomia deve ser estabelecido pelo fato de que as a¢des autbnomas
ndo devem ser sujeitadas a pressdes controladoras de outros, exigindo uma
obrigagdo ampla e abstrata que € livre de clausula restritiva, necessitando de
especificacdo em contextos particulares para tornar um guia pratico de conduta. O
respeito a autonomia em seu aspecto negativo tem uma validez prima facie,

podendo ser sobrepujado por considera¢gées morais concorrentes.*

No que concerne ao aspecto positivo, tem-se que ha de se considerar as obrigagdes

no que tange ao tratamento respeitoso na revelagdo de informagbes e no

%2 REQUIAO, Mauricio. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas pela promogao da
dignidade. 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Bahia, Salvador, p.44-45

% Ibidem, p.44-45.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado.2001. p. 43-44.

% REQUIAO, Mauricio. Op. cit. 2015. et. seq.

% BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Sao Paulo: Loyola.
3% edigao. 2013. p. 143-145.
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encorajamento da decisdo autdbnoma. Assim, o respeito a autonomia “obriga os
profissionais a revelar informagbes, verificar e assegurar esclarecimentos e

voluntariedade, e encorajar a tomada de decisdo adequada”.*’

Ainda, esclarecem os autores que, apesar da amplitude que traz o principio do
respeito a autonomia, ele ndo é tdo amplo a ponto de ser aplicado a pessoas que
nao podem agir de forma suficientemente autbnomas, aquelas imaturas, inaptas,

ignorantes, coagidas ou exploradas.®®

Completa Mauricio Requiao que a autonomia para a teoria principialista da bioética
vincula-se a ideia de fornecer a pessoa o conhecimento e liberdade necessarios
para tomar a decisdo conscientemente e de forma independente, tendo
aplicabilidade restrita a area médica. Para o autor, a autonomia existencial, embora
seja um conceito pertencente ao direito, aproxima-se do principio da autonomia na

Bioética, idealizados por Beauchamp e Childress, da teoria do principialismo.*

Ademais, a distingdo entre autonomia privada e autonomia existencial ndo significa
dizer que determinados grupos de bens se relacionariam unica e exclusivamente
com uma das espécies de autonomia, ao contrario, pode ocorrer de um determinado

tema suscitar a analise da autonomia privada e autonomia existencial.*’

A analise da autonomia existencial sera necessaria ao direito da pessoa de dispor
sobre sua personalidade, realizando-se enquanto pessoa humana, enquanto que a
analise da autonomia privada far-se-a fundamental quando a liberdade para ser
alcancada a manifestagdo do direito de personalidade como objeto necessitar a

consecugao de um negdcio juridico.*’

Em geral, é possivel perceber que ao se falar em autonomia é facilmente percebido
a existéncia de um tripé que conecta o principio da dignidade da pessoa humana
com a autonomia e o consentimento livre e esclarecido, de forma que s6 havera uma
analise efetiva da autonomia quando esta for analisada conjuntamente pelo
consentimento informado e dignidade da pessoa humana no caso concreto,

sobretudo ao tratar de individuos que se encontrem em estado de terminalidade.

¥ BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. 3 ed. Sdo Paulo:
Loyola. 2013. p. 143-145.

% Ibidem, loc. cit..

% Ibidem, loc. cit..

“C REQUIAO, Mauricio. Autonomia, incapacidade e transtorno mental. propostas pela promogao da
dignidade. 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Bahia, Salvador, p. 45.

* Ibidem, loc. cit.
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2.2 A MANIFESTAGAO DA AUTONOMIA PRIVADA NA CONDUGAO DO FINAL DA
VIDA E INTERFACES COM O DIREITO PENAL

A autonomia tem relevo fundamental ao tratar de pacientes em estado terminal ou
em conducgao do final da vida. Isto porque ndo existe mais uma relagcao paternalista
entre médico e paciente como ocorria no passado, mas uma relacdo de troca de

informacdes, de preservacao de vontade e de interesses.

by

Nesse sentido, como uma resposta a crescente demanda pela valorizagdo da
vontade e da autonomia, de forma a por fim a coisificacdo do paciente e da
objetificagdo na relagdo médica, o artigo 9° da Convengao de Direitos Humanos e
Biomedicina estabeleceu que “os desejos concernentes a intervengdes meédicas,
previamente expressos pelo paciente, quando este ndo os puder fazer no momento

da intervenc&o devem ser levados em conta”.*?

Desse modo, torna-se clara a intengao de valorizar a autonomia desse individuo que
vive um momento delicado, de final de vida, e que quer viver tal final da forma mais

digna possivel, escolhendo, de acordo com suas vontades, como seria essa forma.

Para Luciana Dadalto, o direito desse paciente de recusar ou interromper
tratamento, na busca de uma limitacdo terapéutica na condugao desse final de vida,
de acordo com as suas convicgdes e crengas pessoas, no exercicio de sua
autonomia, ao escolher morrer da forma que lhe parece mais digna, encontra-se

amplamente amparado e reconhecido pela Carta Politica de 1988.%3

Dadalto compreende que essa escolha, desde que devidamente esclarecida pelos
profissionais de saude, mostra-se como forma de efetivar a autonomia e a dignidade

do paciente.

Assim, deve a autonomia da pessoa que se encontra em estado de terminalidade
ser preservada, garantindo ao paciente o direito de manifestar, de forma prévia, sua
opinido sobre os tratamentos a que nao sera submetido. E, desse modo, é

‘indispensavel a intersubjetividade para a conformagao da autonomia privada e, no

*2 CONSELHO DA EUROPA. Convencgéo para a Protegéo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as Aplicagbes da Biologia e da Medicina: Conveng¢do sobre os Direitos Humanos e
Biomedicina. Disponivel em <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html|> Acesso em: 11 de set. de 2015.

“> DADALTO, Luciana. Declaragdes prévias de vontade em caso de terminalidade. In: LOTUFO,
Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-389.
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caso dos pacientes terminais, essa se manifesta com o consentimento livre e

esclarecido”.**

Completa Paulo Raposo que, sendo o paciente sujeito de direitos, e ele é, dotado,
portanto, de dignidade e titular de autonomia, seja ela parcial ou total, tal autonomia
ndo pode ser desconsiderada no seu processo de tratamento®®, devendo essa
autonomia ser preservada, garantindo a dignidade desse processo de conducao de
fim de vida.

Ademais, tendo a pessoa humana como elemento central do sistema juridico, n&o
pode simplesmente querer “transplantar conceitos juridicos da categoria do ter”’, mas
aplica-los a situagdes da categoria do ser.*® Nesse sentido, deve-se analisar o
contexto em que se encontra o individuo, atentando-se para a sua real condicédo,
analisando, portanto, e preservando a sua autonomia, dada em momento anterior,
no que se refere as diretrizes na condicdo de seu final vida, escolhido por ele como

forma digna de ocorrer.

Como dito, sobre a existéncia de um tripé que contemplaria a autonomia, principio
da dignidade humana e o consentimento livre esclarecido, este ultimo se
encarregaria do papel de promover a pessoa humana, sendo meio de dar
efetividade ao espago de autodeterminacdo da pessoa, seu poder de decisdo e de
escolha.*’

Desse modo, seria essa a forma de exercicio da autonomia privada e existencial nas
questdes que dizem respeito ao ser, sendo importante esclarecer que tal autonomia
nao pode ser exercida de forma ilimitada, mas sofre as limitagdes estabelecidas pelo

préprio sistema juridico.*®

De mais a mais, o respeito a autonomia nas situagdes de fim de vida funciona como
forma de efetivar a dignidade da pessoa humana no momento em que se tem um
quadro clinico por vezes delicado e complexo, de forma que se deve, ao maximo,

trazer o bem estar ao paciente, da forma previamente escolhida por ele. Respeitar a

* DADALTO, Luciana. Declaragbdes prévias de vontade em caso de terminalidade. In: LOTUFO,
Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 367-389.

* RAPOSO, Paulo Marcelo Wanderley. Autonomia privada e a autonomia da vontade em face das
normas constitucionais. In: LOTUFO, Renan (coord). Direito Civil Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 77-93.

*® Ibidem, loc. cit.

*7 Ibidem, loc. cit.

*® Ibidem, loc. cit.
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autonomia em tais situagdes €, por vezes, dar o conforto que tratamentos e

intervengdes médicas ja nao podem mais dar.

No que tange a preservagao da autonomia de pacientes na conducdo do final da
vida, deve-se levar em conta a mudanga de paradigma que se teve no que concerne

a relagdo médico-paciente.

No passado, o médico figurava como um sujeito detentor do saber e conhecimento
relativos as consequéncias dos procedimentos a serem realizados e, o paciente,
ainda que fosse individuo diretamente interessado nas informag¢des sobre cada
procedimento e cada tratamento, sobretudo da cura para o seu diagndstico,
apresentava-se como mero figurante, ndo cabendo a este a decisdo sobre o
deslinde do tratamento.*®

Como observa Mayana Sales Moreira, pela leitura do Juramento de Hipocrates®, a
Medicina buscava respostas diretas e objetivas para os problemas de saude e seus
respectivos procedimentos e tratamentos. A postura do meédico era a de buscar a
cura e a do paciente, a de concordar, a de aceitar. Ao paciente, ndo cabia influir no
tratamento de seu préprio diagndstico. Assim, percebe-se que a relacdo médico-

paciente se configurava como uma relacdo paternalista e absolutista.”’

Essa relacdo paternalista também €& percebida pela acdo do Estado em punir
determinadas condutas. Para Bernd Schiunemann ha de se diferenciar, inicialmente,
o paternalismo em categorias: direto e indireto, duro e suave. O paternalismo direto
€ a punigao por parte do Estado a uma pessoa que comete uma tentativa de se
autolesionar. O indireto, por sua vez, configura-se como a atuagao estatal que pune
uma pessoa por lesionar terceiro que consente com essa lesdo. Ainda, ha de se
diferenciar o paternalismo duro e o suave. O primeiro se refere a intervengdes, que
visam a beneficiar um sujeito, ainda que esse sujeito seja plenamente capaz e suas

decisdes autbnomas. O suave, por sua vez, trata da intervencido estatal que visa

** MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extensdo da eficacia as situagdes
diversas da terminalidade da vida. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p. 27.

*0 juramento de Hipdcrates € uma declaragdo solene tradicionalmente feita por médicos por
ocasido da formatura, em que juram praticar a medicina honestamente. Disponivel em
<http://www.sohistoria.com.br/biografias/hipocrates/> Acesso em 23 nov. 2015.

* MOREIRA, Mayana Sales. Op. cit, 2015, p. 27.
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coibir autolesées em casos de incapacidade de decisdo do agente, em caso de

enfermidade mental ou patologia.*?

De acordo com Schunemann, o paternalismo juridico suave, seja ele direto ou
indireto, é inerente a autonomia do ser humano, de forma que as intervengdes sobre
as decisbes de autolesdo manifestadas por pessoas com enfermidade mental,
passageira ou nado, e que podem trazer um resultado irreversivel podem ser
toleradas. Todavia, entende o autor que em casos de paternalismo direto, o papel do
Estado é de oferecer ajuda por meio de medidas assistenciais, n&do devendo aplicar
o injusto penal, de forma que no ambito do Direito Penal, a unica possibilidade de
aplicacao de um paternalismo duro se da em casos de paternalismo indireto, em que

a incapacidade do agente & percebida.>®

De igual forma, deve ser observado nas relagbes médico-paciente, em que muitas
vezes as distingdes do paternalismo néo sao facilmente percebidas. Para José Luiz
Telles de Almeida o problema do paternalismo médico € de se colocar a “devida
especificacdo e o equilibrio entre a beneficéncia do meédico e a autonomia do
paciente” de forma que as interveng¢des paternalistas exigem um bom julgamento e

de uma analise principioldgica que solucionem possiveis conflitos médicos.>*

Explica Sales Moreira que somente em 1969, nos Estados Unidos da América, teve-
se conhecimento de um documento que ditava os direitos do paciente, sendo
considerada a primeira carta dos Diretos dos Pacientes. Em verdade, tratava-se de
um acordo entre associacdes de consumidores e usuarios e a Comissdao Americana
de Credenciamento de Hospitais (JCAH). Assim, em 1973, o Departamento de
Saude, Educacao e Bem-Estar recomendou aos hospitais e entidades de saude que
adotassem os direitos dos pacientes e difundissem isso.*®

%2 SCHUNEMANN, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de sisifo? Revista
Justica e Sistema Criminal. v. 1, n. 1, jul./dez. 2009, Curitiba: FAE Centro Universitario, 2009, p. 47-
70.

*® Ibidem, loc. cit.

** ALMEIDA, José Luiz Telles de. Da moral paternalista ao modelo de respeito a autonomia do
paciente: os desafios para o ensino da ética médica. Revista Brasileira de Educagdo Médica.
Disponivel em:
<http://twingo.ucb.br:8080/jspui/bitstream/10869/578/1/Da%20Moral%20Paternalista%20a0%20Model
0%20de%20Respeito%20%C3%A0%20autonomia%20do%20paciente....pdf> Acesso em 03 jun.
2016.

®® MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extens3o da eficacia as situagbes
diversas da terminalidade da vida. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p. 27.
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Entretanto, deve-se salientar o motivo que levou o Departamento de Saude,
Educacao e Bem-Estar fazer a recomendacéo aos hospitais e entidades de saude,

solicitando a difusao do documento.

A implementagdo dos primeiros documentos sobre os direitos dos pacientes nos
Estados Unidos foi baseada exclusivamente nos direitos consumeiristas, em que
numa primeira analise, ndo se atentava para aspectos médicos e bioéticos,

tampouco se fundamentava em uma “luta social pela liberdade”.*®

Explica Mayana Sales Moreira que a logica dos direitos dos pacientes se encontrava
em, estando o paciente na qualidade de consumidor, deveria ter ele atendimento,

tratamento e procedimentos de qualidade.”

Nesse sentido, a relagdo médico-paciente, calcada nos Estados Unidos da América,
mostrava-se como uma relagdo de consumo, o que parece destoar da realidade

dessa relagao.

Somente na década de 70, contudo, uma reflexdo bioética mais profunda sobre a
autonomia do paciente ganhou forga. Isto devido a preocupagéao ética nas pesquisas
clinicas, diante da ocorréncia de abusivos experimentos com seres humanos, a
exemplo dos experimentos feitos no regime nazistas com judeus, negros, ciganos e
homossexuais, e dos estudos observacionais da evolugéo da sifilis em Tuskegee (no

Alabama, Estados Unidos).*®

No primeiro caso, 0s sujeitos dos experimentos ndo eram considerados sequer
como pessoas, de forma que a eles ndo cabia qualquer decisdao sobre os
procedimentos a serem adotados, tampouco o consentimento para a realizacdo dos
experimentos. O mesmo ocorreu nos estudos observacionais em Tuskegee, em que
os participantes dos experimentos foram dividos, sem o devido conhecimento, em
grupos de pacientes que seriam medicados e outros que fariam uso de placebo, e
nao sabiam dos caminhos da pesquisas, n&o sendo o consentimento prestado de

uma forma livre e esclarecida.

% MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extens3o da eficacia as situacdes
diversas da terminalidade da vida. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da
Bahia, 2015, p. 28.

*" Ibidem, loc. cit.

% ALMEIDA, Carolina Hespanha. Investigacdo cientifica em seres humanos: a experiéncia de
voluntaries nos ensaios clinicos de uma nova vacina. Dissertagdo 2009. (Mestrado em Enfermagem)
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. p. 15.
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Assim, a autonomia do paciente passou a ser refletida com mais afinco,
preocupando-se com questdes intrinsecas ao individuo enquanto paciente e nao

somente no paciente enquanto consumidor.

2.2.1 Uma analise historica sobre a terminalidade

A morte, em tempos passados, traduzia-se num acontecimento que era vivenciado
de forma natural, época em que a expectativa de vida era encurtada devido as
condi¢cbes sociais das populagdes — insalubridades das habitacbes, auséncia de
saneamento e o pouco avango da Medicina. Todavia, a morte ndo era banalizada,
de forma que havia um tratamento sério para o processo de morrer, muito embora

tal experiéncia ndo fosse tratada como um tabu.*

Discorre Laura Scalldaferri Pessoa que é possivel identificar dois momentos de
transicdo no comportamento das sociedades no que concerne a morte voluntaria. O
primeiro momento se verifica na mutagcdo de pensamento sobre o primeiro olhar
sobre a morte, passando de aprovagao para a reprovagédo. O segundo momento de
transicdo se consubstancia pela emergéncia de atitudes mais tolerantes com a
morte voluntaria, cuja motivagao € justificada pela perda gradativa do significado de

transcendéncia da existéncia do ser humano, que se vive atualmente .*°

Na Idade Média, o momento da morte era vivido com simplicidade, sendo
imediatamente tomadas todas as providencias necessarias aos rituais a serem
realizados, bem como de comunicacédo do ocorrido aos proximos do morto. A morte
naquele tempo era vivida de forma coletiva, desenvolvendo papel importante nas

artes e pedagogia.®’

Nesse periodo, que durou até a primeira Grande Guerra, a morte de uma pessoa,
sobretudo no Ocidente, era um periodo solene. Faziam-se presentes os parentes do
falecido, seus amigos e vizinhos durante todo os atos funebres e durante o periodo

de luto que se seguia. A vida, aos poucos, voltava a normalidade, e as visitas aos

%9 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo
ég/lestrado em Bioética). Universidade do Porto, 2006, p. 8.

PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 21.
®" Ibidem, loc. cit.
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cemitérios ocorriam de modo periddico.%? Percebia-se, portanto, que a morte,
naquele periodo, era um acontecimento social e publico e envolvia a todos os

conhecidos do morto.

Ensina Philippe Ariés que o moribundo, ao perceber que a morte se aproximava,
refletia sobre os momentos vividos, como um resumo de sua vida, de forma
simplificada aquelas imagens essenciais. Assim, era uma época de conscientizagao
da morte para que a ritualidade pudesse agir e, como consequéncia direta, havia a

aceitacdo do momento final.®®

Naquela época, para haver a aceitacdo da morte
préxima, o moribundo deveria saber dessa proximidade, de modo tal que, se uma

pessoa ndo soubesse, era papel da familia adverti-la.®*

Devido as grandes descobertas técnico-cientificas, na Idade Moderna, a morte
passou a ser associada a sentimentos de medo, fracasso e frustracdo.®® Isto porque,
antes aos significativos avancos, sobretudo da Medicina, o morrer simbolizava uma
falha, significava que o avango nao fora suficiente para solucionar um caso ou outro.
Morrer era um atestado de que o ser humano ainda nao podia controlar e nem saber

solucionar a tudo.

Atualmente, do século XX aos dias de hoje, os simbolismos que regem o tema morte
sdo de ser tema pouco falado, sendo tabu da sociedade. Ndo se fala mais ao
moribundo que o final esta proximo. Posterga-se ao maximo essa informagao, de

modo que a morte passou a ser assunto “proibido”.

A morte, portanto, passa a ocorrer, de forma rotineira, em leitos de hospitais,
acompanhadas por tubos, aparelhos hospitalares e profissionais sem muito tempo
para se dedicar ao doente. Dessa forma, ocorre uma grande mudanga no processo

de morrer, que deixa de ocorrer em domicilio e ao lado dos familiares.®

Com o novo tratamento que se da a morte, 0 que antes se concebia como um

evento publico, passa a ser percebida como evento solitario, perdendo

62 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo
éMestrgdo em Bioética). Universidade do Porto. 2006.

* ARIES, Philippe. O homem perante a morte. 2 ed. Tradugédo de Ana Rabaca. Portugal: Publicagdes
Europa-América, 2000, p. 24.

® PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 21.

% LIMA, Marcia Gabriela Rodrigues de. Representacbes sociais sobre a morte para docentes
enfermeiros e suas influencias no ensino. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Enfermagem).
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, p. 16.

% Ibidem, p. 25.
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completamente o carater social, de modo a trazer sentimentos pertubadores sobre o
tema e o medo de morrer naquelas condi¢cdes. Nesse diapasao, 0 medo do processo
supracitado teve como consequente direto o combate a todo custo da chegada da
morte. E assim, perpetuava-se o sentimento sombrio que passou a se ter com o

morrer.

Hodiernamente, a morte se reduziu a uma ocorréncia provocada por enfermidades,
sendo este 0 motivo de serem acontecer em ambientes hospitalares®’. Entretanto,
percebe-se que a morte ocorrida em hospitais trazem aos profissionais de saude,
sobretudo da medicina, um sentimento de frustragdo, como se aquela morte
pudesse nao vir a ocorrer se a Medicina soubesse mais ou até pudesse mais para

com aquele enfermo.

De forma errada, trata-se o morrer como uma falha, como um sentimento de
fracasso, num desejo de que se pudesse viver para sempre. Assim, a0 mesmo
tempo que os grandes avancos da Medicina trouxeram melhores condigbes de
tratamento para certas moléstias, esse mesmo avango trouxe consigo uma
sensacao de que sempre se pode mais, de que sempre havera solugao para todos
os problemas de saude que se venha a ter, tratando a morte como um insucesso da

medicina.

Assim, como consequéncia desse sentimento de fracasso diante da morte em leitos
hospitalares, por vezes os enfermos sdo tratados com afastamento e sem maiores
envolvimentos pelos profissionais que os acompanham. Ainda, a morte encarada
como fracasso é discutida em reunides com objetivagcdes claramente pedagdgicas,

de forma a entender os possiveis “erros” que culminaram na morte do doente.

Ha de se fazer ferrenha critica a esse comportamento de distanciamento do médico
e esclarecer que a presenca da morte deve ser enfrentada pelo profissional de
saude, pela parte natural da vida que é. A ideia de morte como um fracasso somente
traz como produto o temor e a dificuldade de lidar com temas relacionados ao

processo de morrer.

o7 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo
(Mestrado em Bioética). Universidade do Porto. 2006.
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O modo de encarar a morte igualmente sofreu drastica mudanga. Hoje é faciimente
constatado que o ser humano tém apreciado a vida no momento em que ela lhe traz

prazer e conforto, de modo que o sofrimento torna-se completamente indesejélvel.68

Discorre Laura Scalldaferri Pessoa que nesse contexto de rejeicdo ao sofrimento
sentido que muitas sociedades propdem temas como a eutanasia, como uma busca
de por fim ao padecimento sofrido de acordo com os desejos individuais, buscando a
independéncia na determinacdo do momento da morte. E, conforme a autora, “na

ilusdo de que, assim, os desejos sdo dominados”.®®

Destarte, a logica hedonista tém grande influencia ao discutir a morte e a
terminalidade da vida, ao passo que conferiria ao individuo uma permissao de fugir
da dor e das afligbes que as moléstias possam vir a causar, ganhando maior
destaque em situagdes de doengas terminais e de maior gravidade

2.2.2 O tratamento juridico-penal dado ao suicidio

O suicidio é entendido como uma conduta de um individuo que tende a pér fim a sua
prépria vida, sendo esse ato voluntario, e os motivos que levam a isto sdo os mais

variados possiveis.

A etimologia da palavra suicidio advém do latim suicidium, sui significa a si mesmo
e cidium é a forma combinante de caedere, significando golpear, matar. Assim, suas
definicbes contém como ideia central o ato de por fim com a prépria vida, de forma

gue a intencionalidade e a letalidade se fazem presente no ato de suicidar.

Emile Durkheim classifica o suicidio como “toda morte que resulta mediata ou
imediatamente de um ato positivo ou negativo realizado pela prépria vitima, que
sabia e que queria este resultado com tal ato”. Conclui o autor que a tentativa seria o

ato que teve falha em levar & morte.”®

% PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 29

% Ibidem. Loc. Cit.

0 DURKHEIM, Emile. O suicidio: estudo de sociologia. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000, p. 11.
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A depender da sociedade, da cultura inserida e do momento historico, o suicidio
pode apresentar diferentes conotacdes, visto, por vezes, como pecado ou fraqueza,
como afirmagao da liberdade pessoal, ou forma de evitar a vergonha.71

A historia do suicidio remete a Grécia Antiga, em que era considerado como uma
puni¢cdo politica e juridica e o individuo ndo poderia se matar sem o prévio
consentimento da comunidade grega, ao passo de que o individuo que cometesse
tal ato deveria ser enterrado com uma marca do seu ato, sendo recusadas as honras
de sepultar regularmente. Na Grécia Antiga o ato de suicidio era considerado

covarde e passivel de punigdo.’

Em algumas culturas ocidentais havia o dever do ancido de se matar, visto que se
espirito debilitado ameacgaria a solidez do grupo. Em Roma, existia uma proibi¢ao
aos escravos, soldados e criminosos ao ato de suicidio e permissdo aos senhores,
entendido para esse segundo grupo como um ato heroico o suicidio pela pratica ou

quando feito em razdo de a vida ndo fazer mais sentido.”

Até o momento da Revolugao Francesa o suicidio teve forte repressao, assumindo
carater clandestino, visto como uma transgressdo e ato patologico, e os suicidas

sendo igualados a ladrdes e assassinos.”

Ao longo da histodria, s&o diversos os tratamentos empregados ao suicida, na ldade
Média, a Igreja Catolica privava o suicida da sepultura, seguindo os ditames
religiosos e sacramentos; no judaismo, o suicida & enterrado em local apartado dos

demais mortos, com ritual diverso do tradicional.”®

Entretanto, ainda que o ato de suicidio por vezes tenha sido considerado como ato
reprovavel e outras como ato louvavel, fato € que, hodiernamente, ndo ha como se
penalizar atos que alguém inflige por si mesmo a si, fugindo, portanto, da repressao
estatal. Situagdo diferente se configura nos atos que o individuo, por sua livre

" COELHO, Elisabete Rodrigues. Suicidios de internos em um hospital de custodia e tratamento.
2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, p. 20.

2 Ibidem, p. 21.

" Ibidem, loc. cit.

™ Ibidem, loc. cit.

& ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade: uma analise dos limites a
autonomia em fungédo das normas penais de tutela do direito a vida.. Dissertagdo (Mestrado em
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decisdo, mas causados, ainda que a pedido, por outrem, passam a requerer uma

analise mais profunda de sua compatibilidade com o sistema jurl'dico.76

Explica Vinicius Assumpgao a rejeigao de Immanuel Kant ao ato de suicidio, visto
que para o autor prussiano a “autonomia traz consigo a vedagao a que o individuo
seja tratado exclusivamente como instrumento”, e, no caso do suicidio, haveria esse

tratamento rechagado por Kant ao tecer sobre a autonomia.”’

Ademais, em que pese todas as tentativas que visem a impedir a pratica do suicidio
nas mais diversas culturas, cumpre esclarecer que o suicidio ndo € considerado

crime, por nao haver previséo legal que tipifique aquela conduta como fato punivel.

No que tange ao contexto juridico-brasileiro, &€ cedico que a morte extingue qualquer
espécie de sancdo penal, ndo podendo, inclusive, a pena passar da figura do
condenado, ainda que considerado crime fosse, visto que o direito penal brasileiro é
regido pelo principio da intranscendéncia das penas.

Salienta Vinicius Assumpgao que o Direito Penal, enquanto ultima ratio, ndo prevé
qualquer sangao a tentativa, haja vista que ndo se pune condutas que nao

transbordem a esfera do individuo.”®

Ressalta Rafaella Kravetz que, ao revés de punir, existe o costume de oferecer
ajuda ao individuo que tentou por fim a sua vida, com a indicagdo de programas de

apoio a pessoas que provaram uma experiéncia malsucedida no suicidio.”

2.2.3 A manifestagcdo da autonomia nas situagdoes de abreviamento da vida

com auxilio ou intervengao de terceiro

Diferentemente do suicidio, 0 mundo juridico se preocupa em penalizar a conduta do
individuo que auxilia uma situagdo de abreviamento da vida de terceiro, visto se
tratar de um ato que perpassou a esfera do sujeito, sendo previsto no artigo 122 do

Caodigo Penal Brasileiro (CP) de 1940, o chamado suicidio assistido.

& ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade: uma analise dos limites &
autonomia em fungdo das normas penais de tutela do direito a vida. Dissertacdo (Mestrado em
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Esclarece Maria Elisa Villas-Bb6as que, em que pese o suicidio assistido ndo se tratar
de uma espécie de eutanasia, € por vezes confundido por ela. Contudo, é cedico
que no suicidio assistido o individuo pde fim a propria vida sem a intervencgao direta
de um terceiro, havendo a participacdo desse terceiro indiretamente por motivos de

compaix&0.%°

Cumpre ressaltar que, no suicidio assistido, muito embora se tenha uma ajuda de
um terceiro, a morte é provocada pelo préprio paciente, enfermo de doenca
incuravel, auxiliado, tdo somente, materialmente. Explica Sales Moreira que a ideia
de assisténcia, compreendida na denominagao “suicidio assistido”, corresponde ao
ato que esse terceiro faz, fornecer material ou intelectualmente os meios a serem

alcancados para chegar ao resultado morte, desejado pelo paciente.®’

Para a referida autora, ao se ter uma instigagdo ou indugéo do sujeito para que se
cometa o suicidio, ndo se poderia compreender tal ato como uma assisténcia, haja
vista que retiram da conduta o ato volitivo, de modo a ferir de forma plena a
autonomia.’? Dessa forma, para Sales Moreira, s6 restaria configurado o suicidio
assistido em caso de auxilio ao suicidio, excluindo, portanto, as hipoteses de
induzimento e instigagdo ao suicidio, visto que estariam desconfigurando a

autonomia do individuo.

De mais a mais, muito embora existam significativas diferengas entre auxilio ao
suicidio e induzimento e instigacdo ao suicidio, o ordenamento brasileiro fez uma
opgao por punir as trés condutas de forma igual, prevendo a mesma pena aos
referidos atos no artigo 122 do CP.

Salienta Villas-Bbéas que, no Direito brasileiro, ndo existe “quanto ao suicidio
assistido, sequer o privilégio legal do relevante valor moral, existente no homicidio”,
de forma que o suicidio assistido configura-se como conduta ilicita inegavelmente,

conforme o cédigo penal brasileiro.®

Ha se de dizer que, em estados dos Estados Unidos e paises europeus, o0 suicidio

assistido ndo € considerado crime, caso do Estado do Oregon, que legalizou o

8 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanéasia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2005. p.92-93.

8 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extensao da eficacia as situagdes
diversas da terminalidade da vida. Dissertagéo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da Bahia.
2015, p. 73.

%2 Ibidem, loc. cit.

8 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit. 2005, p. 93.
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auxilio ao suicidio em 1994, permitindo aos meédicos que prescrevessem
medicamentos que dessem fim a vida, desde que observado se estaria diante de
caso de doencga terminal, paciente capaz e residente do Estado de Oregon e se o

pedido fora realizado voluntariamente.®*

Ainda sobre o suicidio assistido, houve dois casos emblematicos sobre o tema. O
primeiro, caso espanhol de 1998, que trouxe a Espanha a renovacédo da discussao
sobre o suicidio assistido. Tratava-se de um jovem, Ramon Sampedro, que tornara-
se tetraplégico apdés um mergulho em aguas rasas, tendo manifestado seu amplo
desejo de pér fim a sua vida. Para o jovem, a partir do momento em que s6 podia
mexer a cabeca, a vida tinha deixado de ser digna. O caso mobilizou a Espanha,
apos Sampedro ter solicitado em juizo o direito de obter auxilio para por termo a sua
vida.

O segundo caso emblematico teve ocorréncia nos Estados Unidos, em que o Dr.
Jack Kevorkian, natural de Michigan, apelidado pela imprensa norteamericana de
Doutor Morte (Doctor Death), desenvolveu ampla variedade de maquina de suicidio,
em que o paciente apenas precisaria apertar um botdo que injetava substancia letal
através de uma agulha que o médico introduz na veia, da maquina construida por
ele, que era transportada em seu carro, uma perua Volkswagen, para dar fim a sua
vida. Segundo Schreiber, estima-se que cem pacientes terminais tenham sido
auxiliados pelo Doutor Morte.®

Relata Mayana Sales Moreira que o Doutor Morte ndo s6 auxiliava materialmente as
pessoas que desejassem por termo a sua vida, com o empréstimo da maquina, mas
também l|hes prestava assisténcia moral, direcionando o procedimento a ser feito
para a realizagado da conduta. Assim, explica a autora que o médico ndo causava a
morte diretamente a quem lhe procurasse, apenas lhes fornecia os elementos
necessarios para o alcance do resultado desejado, tratando-se, portanto, de

hipdtese de suicidio assistido.®®

Assim, para muitos defensores da realizagdo do suicidio assistido, seria forma de
concretizagdo da autonomia, respeitando os desejos dos pacientes que, em estado

% MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extensao da eficacia as situagdes
diversas da terminalidade da vida. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal da Bahia.
2015, p. 74.
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% MOREIRA, Mayana Sales. Op. Cit, p. 75-76.
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terminal, desejam antecipar a morte em razado de enfermidade incuravel e que lhes

causam sofrimento.®’

2.2.4 Formas de abreviamento da vida: a eutanasia e suas derivagoes

A palavra eutanasia traz em seu significado um ato de bondade, na medida em que,
etimologicamente, representa a “boa morte”, derivando da expressdo grega

euthanatos, em que eu significa boa e thanatos, morte.

Sobre a eutanasia, Claus Roxin entende estar esta dividida em subespécies. Para o
autor haveria de se falar em eutanasia pura, indireta, ativa, passiva, precoce e as

formas de eliminac&o das formas indignas de vida.

s

Assim, Roxin entende ser a eutanasia pura a situacdo em que € ministrado
substancia lenitiva que ndo implique a diminuicdo da vida do paciente, sendo
praticada a pedido desse paciente ou n&0.2® Entretanto, tal conceito pode vir a ser
confundido com o conceito de ortotanasia, devendo-se ter cautela em sua analise,

ao analisar o elemento volitivo manifestado pelo paciente.

Para o referido autor, haveria, ainda, a forma de eutanasia indireta, em que se
ministram medidas lenitivas ao paciente terminal, a seu pedido, que lhe abreviarao a
vida.® Havendo, também, as formas de eutandsia passiva, quando pessoa de
confianga do paciente “se omite em prolongar a vida que se aproxima do seu fim”;
eutanasia ativa entendida como “a morte dada a alguém que estda a morrer ou
gravemente doente”; eutanasia precoce, hipétese em que se permite que um recém
nascido gravemente deformado falega, ao se constatar que esse recém nascido
nunca ira adquirir consciéncia; e, por fim, a eliminagdo de vidas indignas de viver,

consistindo em matar no interesse da coletividade.

Para Valdemir Pontes, a pratica da eutanasia advém do sentimento de piedade do

homem, fazendo cessar a dor e o sofrimento do outro. Entretanto, ressalva o autor,

¥ MOREIRA, Mayana Sales. Testamento Vital: uma analise da extens3o da eficacia as situacdes
diversas da terminalidade da vida. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal da Bahia.
2015, p. 75-76.

8 ROXIN, Claus. A apreciagédo juridico-penal da eutanasia. Revista dos Tribunais: doutrinas
essenciais, direitos humanos. Volume I, 2000, p. 57-90.

% Ibidem, loc. cit.
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que para tanto, é necessario observar que ndo deve haver outra alternativa, sendo a

morte, para por fim a dor e ao sofrimento alheio.®

Giselle Mendes de Carvalho explica que o sentido originario de eutanasia fora
ampliado, alcangando novas situa¢des. Hodiernamente, a eutanasia ndo se limita
aos casos de terminalidade, englobando situagdes deveras complexas, a exemplo
dos casos de “recém-nascidos com malformagdes congénitas, aos pacientes em
estado vegetativo irreversivel, ndo necessariamente terminais, e aos incapazes de

se valerem por si mesmo”.”"’

7

Entender o conceito de eutanasia € saber separa-lo do conceito de homicidio
consentido. Pois, numa analise desatenta, poder-se-ia pensar serem as expressdes

sinbnimas, muito embora nio sio, tendo uma clara distingdo entre eles.

Esclarecem Giselle Mendes de Carvalho e Natalia Regina Karolensky que a
distingao reside no elemento piedoso. Isto, pois a pratica da eutanasia € empregada
devido a uma motivagdo humanitaria, carrega o sentimento piedoso com ela em face
do sofrimento que passa o enfermo. Diferentemente, no homicidio consentido basta
a ocorréncia de uma anuéncia do ofendido para que sua vida seja eliminada, ndo se

fazendo presente qualquer sentimento nobre para com a vitima.>

2.2.4.1 Eutanasia passiva e ativa

Maria Elisa Villas-Bbas esclarece que ao longo da historia a eutanasia tem sofrido
modificagdes em seu sentido, em face das novas implementacbes e das novas
realidades a que ela tem sido empregada. Para a autora, o apelo maior da eutanasia
relaciona-se a inafastavel condicdo de finitude humana e o temor pelo sofrimento
ante a percepgdo de que ndo ha caminhos na medicina que tragam a cura ou

mesmo conforto ao enfermo.®®

% PONTES, Valdemir. Reflexiones sobre derecho latino-americano: estudos en homenaje a la
Erofessora Flavia Piovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 1.

' CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. S&o Paulo: IBCCRIM,
2001. p. 17

%2 KAROLENSKY, Natalia Regina; CARVALHO, Gisele Mendes de;. Aspectos bioético-juridicos da
eutanasia: anadlise das recentes resolu¢cdes da CFM e do anteprojeto do Cddigo Penal de 2012.
Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=74249bfb36330626> Acesso em 13
dez. 2015.

B VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanéasia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.93
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Mesmo com a evolugado da Medicina, por vezes ela nao é suficiente para aplacar as
dores sentidas ou trazer qualquer possibilidade de melhora da enfermidade,
passando a perceber que o prolongamento muitas vezes torna-se mais grave que a

morte rapida.**

Entende-se que ha dois elementos envolvidos na eutanasia, sendo compreendidos
como a intengéo e o efeito da ac&do. Assim, a intengdo da eutanasia gerando uma
acao, configura-se, portanto, como eutanasia ativa, que se divide em eutanasia ativa

direta e indireta.*®
Explicam Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moreira:

A eutanasia direta é caracterizada pela intengdo de encurtar a vida do
paciente, por exemplo com uma injecao letal. A eutanasia ativa indireta tem
por objetivo aliviar o sofrimento do paciente e, ao mesmo tempo, abreviar o
curso vital, o que se produz como efeito daquele primeiro objetivo principal
(assim, por exemplo a aplicagao de morfina prejudica a fungéo respiratéria e
em altas doses pode acelerar a morte).*®

Ressaltam os autores que a intencdo de realizar a eutanasia também pode gerar
uma omissao, “a nao realizacdo de acao que teria indicagcdo terapéutica naquela
circunstancia”, assim, estaria caracterizada a eutanasia passiva.”’

Ha de se dizer que no Brasil, a pratica da eutanasia constitui um ilicito penal, sendo

198

tal conduta tipificada como crime, na figura do artigo 121 do CP Brasileiro, como

pratica de homicidio. Tal pratica surge positivada na lei como ato de “matar alguém”.

Em que pese a legislagc&o criminal brasileira ndo prever a exclusao de ilicitude para
qualquer das espécies de eutanasia, Valdemir Pontes chama atencao para o fato de
que é reconhecido a possibilidade de diminuicdo de pena para aqueles que tiram a
vida por relevante valor moral, na forma do paragrafo 1° do artigo 121% do CP.'®

% VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanéasia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 93.

®DE SA, Maria de Fatima Freire; MOREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio
assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 88-90

% Ibidem, loc. cit.

" Ibidem, loc. cit.

% BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cdédigo Penal. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 9 jun. 2016.

% BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Caodigo Penal. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil].

% PONTES, Valdemir. Reflexiones sobre derecho latino-americano: estudos en homenaje a la
professora Flavia Piovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 11.
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Assim, o relevante valor moral pode ser entendido como a compaixao, movida, por
exemplo, pelo pedido do paciente em conducéao do final da vida pela antecipacao da

morte.

2.2.4.2 A distanasia e suas implica¢gdes

Esclarece Maria Elisa Villas-B6éas que a distanasia corresponde a obstinacao
terapéutica ou encarnicamento terapéutico, que corresponderiam aqueles
tratamentos futeis, que apenas alongam a vida clinica do paciente, mas a ele n&o
traz nenhum tipo de beneficio. Um exemplo de obstinagcdo terapéutica € um
tratamento que prolongue dias ou horas a vida do individuo, em diversas situagdes
contra a vontade desse, no momento em que o paciente ja se encontra em faléncia

global e irremediavel.”

A autora entende que a situacao referida ndo pode ser vista pelos profissionais de
saude, sobretudo pelos médicos, como um beneficio ao paciente e nem como um
dever desse profissional. Concorda-se com a visdo da autora, haja vista o
prolongamento compulsério de dias ou horas a vida do individuo nao trazer
quaisquer beneficio ao paciente ou quadro clinico, havendo apenas uma

prorrogacgao de sofrimento e do processo de morrer, mas n&o da morte.

Os profissionais de saude devem estar conscientes de que o dever de curar, quando
ja nao é possivel a cura, da lugar ao dever de cuidar, sobretudo aliviando os

sintomas que acomete o enfermo.

O conceito de distanasia é entendido como uma tentativa de alongar a vida do
paciente ao maximo, afastando a morte, de forma a empregar todos os meios
disponiveis na Medicina, mesmo que extraordinarios e desproporcionais, ainda que
tais meios impliquem em aumentar a dor do enfermo, cuja morte é inevitavel, assim,
‘@ um prolongamento artificial da vida do paciente, sem chance de cura ou de

recuperacdo de salde, segundo o estado da arte da ciéncia da saude”.'*

1 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.93

' BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos V. A morte como ela é. In: PEREIRA,
Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e
Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 175-212.
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Nesse diapasao, a distanasia ndo implica prolongar a vida do paciente, mas tao
somente, prolongar o processo de morrer, que ja se admite ser inevitavel e sem
meios que venham a impedir, trazendo a melhora ou cura desse paciente. A pratica
da distanasia se enquadra como uma agressao ao paciente, ao prolongar seu

processo de morte, sem trazer quaisquer beneficios ao enfermo.

Sobre a morte e o morrer, entende Leo Pessini que, uma vez que ela ocorrera para
todos, a Medicina deveria criar condigdes para que ela aconteca em paz, da forma
mais digna possivel. Para o autor, “um morrer em paz poderia ser definido como

aquele em que a dor e o sofrimento s&o minimizados”.'®

A critica de Pessini gira em torno de a Medicina tratar da morte como se fosse uma
falha ou um acidente evitavel, haja vista a morte sempre ter sido uma consequéncia
inevitavel do viver, a Unica certeza que se tem na vida. Conclui o autor que “ndo se
trata de cultivar uma postura contra a medicina tecnoldgica, o que seria uma
ingenuidade”, o autor questiona a “tecnolatria”, o modo com a medicina se relaciona

com a terminalidade da vida.'*

Propde Pessini que a Medicina aceite a morte como um limite que nao pode ser
ultrapassado e, assim, a morte seria encarada como parte da vida biolégica que em
nada discorda com a busca pela saude. A proposta do autor € que a morte seja
aceita e compreendida como parte integrante do objetivo principal da Medicina.'®

Nesse sentido, a pratica da distanasia, o prolongamento do processo de morrer,
nada mais € a busca incansavel pela cura e pela manutengcdo da vida bioldgica,

mesmo que essa vida ja ndo esteja em condigbes dignas de ser vivida.

A visdo da manutencdo da vida a qualquer custo é explicada pelo principio da
sacralidade da vida, advinda do catolicismo, em que a vida fisica é afirmada como

um bem basico fundamental, devendo ser preservada a todo custo.'®

Ressalte-se que preservar a vida fisica como bem supremo é, também, desvincular-

se do principio basilar da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB), o principio da

103

o PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida. S&o Paulo: Editora Loyola, 2001, p.60.

Idem. Distanasia:  até quando  investir  sem agredir? Disponivel em <
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24 nov. 2015.
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dignidade da pessoa humana, visto que entender a vida fisica como bem absoluto
significa cultivar a vida, ainda que ela se manifeste em condigdes degradantes e

desumanas, ou seja, se apresentando de forma néo digna.

E importante esclarecer que o avango tecnolégico da Medicina, trouxe consigo
complexos dilemas, inclusive éticos, de forma que a tecnologia empregada visando
a cura do paciente ou a uma qualidade da vida, € sempre bem empregada.
Entretanto, aquela tecnologia que visa, tdo somente, ao prolongamento do processo
de morrer, deve ser rechacgada.

2.2.4.3. A mistanasia

A mistanasia, cuja origem da palavra tem raiz obscura, advém do grego, mis
significaria infeliz, enquanto que thanatos, morte. Ainda, € possivel entender que a

etimologia decorreria, também do grego, mys representaria rato.

Maria Elisa Villas-Bbéas entende que, em qualquer um dos sentidos, a palavra estaria
perfeitamente encaixada no seu significado. Isto porque remeteria a um tipo de
morte miseravel. A autora completa que a mistanasia transcende o contexto

meédico-hospitalar

Para atingir aqueles que nem sequer chegam a ter um atendimento médico
adequado, por caréncia social, por falta de condicbes e de oportunidades
econOmicas e politicas, que se reflitem numa falta de acesso ao judiciario e
na deficiente protecdo mesmo aos direitos fundamentais a que fazem jus
todos os seres humanos, de forma que eles passam a configurar desde o
nascimento, espécies de “sub-cidaddos” e “sub-individuos” na dura
realidade fatica que sobrevivem.'”’

A mistanasia € morte comum nos paises “em desenvolvimento”, que, para alguns
autores, equivaleria a uma eutanasia social, sendo discutido pelos bioeticistas a
possibilidade de abranger, também, as vitimas de erro médico, condenados a pena

de morte e as vitimas da eutanasia nazista.'®

Conclui a autora que a mistanasia, por vezes, ndo chega a alcangar atengédo de
ambientes hospitalares de enorme avango, por ocorrer, ndo nas unidades de

tratamento intensivo (UTI), mas nas macas e chdos dos corredores, como muito se

97 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.75.
1% Ibidem. Loc. cit.
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observa no Sistema Unico de Saude (SUS), ndo chegando ao erro médico, por ndo
alcancar tal etapa. A mistanasia seria mais uma questao de politica publica que de
atengao aos tipos penais.'®

A mistanasia €, portanto, uma morte cruel. A intervengao estatal para que n&o ocorra
essa “morte infeliz” deve ser sempre preventiva, por politicas publicas que visem a
protecdo a esse grupo da sociedade, permitindo a eles o acesso aos hospitais e
cuidados médicos, como uma forma de evitar que venham a padecer sem que

tivessem cuidados minimos e basicos.

A ocorréncia da mistanasia reflete um Estado que ndo esta alinhado com os ditames
constitucionais, visto que essa “morte infeliz” € a mais clara inobservéancia do

principio da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos previstos na CRFB.

2.2.5 A morte no seu tempo: ortotanasia

A ortotanasia € entendida como a morte no tempo certo, dado ao significado dos
radicais gregos da palavra, orthos, correto, e thanatos, morte, traduzindo, portanto,

uma morte que chegou sem transtornos, ao seu tempo.

A pratica da ortotanasia implica na ndo aplicacéao ou a interrupgdo de um tratamento
meédico, que ja ndo mais vislumbra qualquer possibilidade de melhora do quadro

clinico ou cura do paciente, de forma a evitar a manutencéo da vida artificial.""®

André Luis Adoni entende ser a ortotanasia uma pratica licita, abarcada pelo direito,
na medida em que ndo visa ao encurtamento da vida, apenas deixa que essa morte

ocorra no momentocorreto. """

Os avangos da Medicina e a evolugao de seus recursos geraram uma confusao dos
conceitos e significados da vida e da morte, sobretudo para a populagdo nao
meédica, de forma que n&o haveria diferenca flagrante entre o morto encefalico “cujo

coragao bate e cujo torax se eleva as insuflagbes do ventilador mecanico, e o

199 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.75.

"% ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito & morte
digna. Revista dos Tribunais. Ano 92, volume 818. 2003. Sao Paulo: Revista dos tribunais, p. 395-
423.

""" Ibidem. Loc. Cit.
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paciente em coma ou em estado vegetativo persistente ou o paciente terminal,
permanentemente sedado”. Assim, Maria Elisa Villas-B6as explica que o maior
problema da vida sustentada por aparelhos médicos € saber se tais mecanismos

s30 obrigatdrios, dispensaveis ou devidos 3 tais individuos.'"?

E cedico que a morte é evento certo e inevitavel, assim, a realizagdo da ortotanasia
nao visa ao acontecimento da morte, mas que seja uma forma de deixar que essa
morte chegue ao paciente de uma forma natural, sem tentativas frustradas e

exageradas de prolongar uma vida, de uma forma artificial."*®

Ha de se ressaltar que a ortotanasia ndo pode ser confundida com a eutanasia
passiva, ja que na primeira, permite-se que a morte ocorra no seu curso natural, e
na segunda ha uma aceleragdo do processo de morrer pela abstengéo de realizagéo

de tratamentos que seriam Uteis ao quadro clinico do paciente.”"

Assim, a diferenca reside no fato de que na ortotanasia, o ato de deixar de prestar
certo tratamento ou procedimento ou interrompé-lo, ndo gera a antecipagdo da
morte, visto que os tratamentos e procedimentos que seriam depreendidos apenas
prolongariam uma vida artificial, que em nada tinham capacidade de melhora ou

trazer a cura da enfermidade.

Villas-Bbas entende como sutil a distingdo entre eutanasia passiva e ortotanasia,
tendo extrema relevancia ao mundo juridico, sobretudo ao Direito Penal, visto que a

primeira trata-se de uma pratica ilicita e a segunda, licita.""

Nesse diapasdo, tem-se que a ortotanasia € conduta impunivel e desejavel, pela
doutrina majoritaria, a exemplo de Dadalto, Villas-Bbéas e Brochado, haja vista a

morte vir no tempo correto, que normalmente viria.

Esclarece Maria Auxiliadora Minahim que quase a totalidade das expressdes que
cuidam de explicar a ortotanasia s&o abertas, sujeitas, portanto, a um juizo de valor.

"2 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da
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Bahia. 2015, p. 59.
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Assim, tais expressbes carregam uma certa complexidade, podendo ganhar

conotacdes diferentes a depender do avaliador ou do préprio enfermo.'

Ademais, Villas-B6éas aduz que, mesmo que ndo haja uma indicagdo formal,
determinadas medidas podem ser mantidas a pedido do préprio paciente, quando
esse desejar o prolongamento, ao considerar querer viver, ainda que seu sofrimento
seja aumentado. Em outros casos, em que o enfermo ja ndo tenha capacidade
decisoria e quando da falta de indicacédo, deve ser comunidade a familia, podendo
ocorrer, por uma escolha dessa familia, a manutencéao fatil por tempo determinado,
para, a titulo ilustrativo, esperar a chegada de um parente que deseja fazer uma

tltima visita ao paciente em processo de morte.""’

Alerta Maria Elisa Villas-Bbas que o objetivo do profissional médico, quando ndo se
puder buscar a cura do paciente, € promover seu conforto, sem interferir no curso
natural da morte, sem encurtar ou adiar o processo de morrer, possibilitando que a
morte chegue ao seu tempo, quando o organismo do enfermo efetivamente alcancar

um grau irreversivel de deterioragdo."®

Assim, resta evidente que, na ortotanasia, o médico n&o interfere no momento do
desfecho letal, apenas ndo se utiliza de medidas que nao tém condao de reverter o
quadro terminal, sendo apenas um dever desse profissional a manutencdo de

cuidados basicos."®

Esclarece Laura Scalldaferri que a ortotanasia sé pode ser realizada quando nao for
mais possivel a cura do paciente, quando o tratamento ou procedimento médico nao
tiver o condao de reverter o quadro clinico. Desse modo, para fazé-la, o profissional
de saude necessita da autorizagdo do préprio paciente ou de sua familia, em caso

de tratar de enfermo incapaz.'®

"® MINAHIM, Maria Auxiliadora. O direito e o dever de morrer: a complexidade de um tema. In:
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Salienta a autora que, na ortotanasia, o paciente ja se encontra em processo natural
de morte e a conduta do médico € apenas de permitir que tal morte ocorra sem
prolongamentos desnecessarios, ou seja, sem que haja o prolongamento artificial da

vida, de forma a nao utilizar meios artificiais para prorrogar ou antecipar a morte."?’

Urge a necessidade de um morrer mais sensivel, de forma a se permitir uma
humanizagédo do processo da morte e sem querer, a qualquer custo, prolongar uma

vida de modo artificial.

Em sendo assim, faz-se necessario, ao ndo ser mais possivel reverter o quadro
clinico do paciente ou a cura, aliviar suas dores, trazer um conforto a uma situagao
que, por si, s6 € complexa e dificil, sem incorrer em prolongamentos abusivos, se

utilizando de meios desproporcionais de manuteng¢ao da vida.

Nesse sentido, entende Laura Scaldaferri que deve o profissional de saude garantir
os cuidados necessarios para aliviar os sintomas sentidos pelo enfermo, dando-lhe

assisténcia integral, respeitando a sua vontade.'??

Conforme elucida Maria Elisa Villas-Bbas, “mais do que atitude, a ortotanasia € um
ideal a ser buscado pela Medicina e pelo Direito, dentro da inegabilidade da
condicdo de mortalidade humana”'?*. Concorda-se com tal visdo, haja vista ndo se
tratar de uma conduta que vise a antecipar a morte ou prolongar 0 seu processo,
entendendo que o encerramento da vida deve ocorrer em seu curso natural, sendo

um dever do médico o conforto nesse momento.

Compreende-se, portanto, a finitude da vida e, ante a constatagdo de ndo serem
mais possiveis tratamentos e procedimentos médicos que possibilitem a
reversibilidade ou cura da enfermidade, deve-se dar o conforto necessario ao
paciente em processo de morte, garantindo a ele os cuidados basicos, e aliviando os
desconfortos e dores sentidas, de forma suavizar o quadro algico, prezando, assim,
pela dignidade do paciente no final da vida.

121 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 121.

22 |dem. Pensando o final: reflexdes sobre o direito de morrer. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2073.pdf> Acesso em:
24 nov. 2015.

123 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o direito penal brasileiro. Revista Bioética do
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3 SOBRE A MORTE E O MORRER: DISCUTINDO A TERMINALIDADE E O FIM
DA VIDA

A morte é um tema por vezes delicado, por vezes temeroso, cuja abordagem varia
de acordo com cada cultura e cada sociedade, ela € inerente ao ser humano, que
tem consciéncia da sua condigao de finitude. Afirma Elisabeth Kubler-Ross que a
morte € parte integrante da existéncia humana, sendo um assunto que traz
profundas reflexbes e preocupagdes, de modo que o ser humano busca alcangar

respostas aos seus mistérios.'?*

Nao é por acaso que o ser humano dedica seu tempo a desvenda-la, a retarda-la, a
viver como se a morte ndo viesse a alcanga-lo e ainda assim conviver com a
angustia de que esta € a unica certeza que se tem na vida. Assim, falar em morte é
tratar de um tema que hodiernamente & visto como um tabu, um assunto proibido,

que carrega consigo mistérios indesvendaveis.

Em sendo assim, a morte passou a ser interpretada como “um insulto, intrusa, como
desnecessaria e sobreposta a vida”.'®® Vive-se um tempo em que a morte é
encarada como um fracasso e falar de morte passou a ser tdo complexo por ser um
evento que pde termo a sonhos, expectativas e idealizagcbes criadas pelo ser
humano, sendo em decorréncia dessa quebra de planos que se busca a fuga

quando o assunto a ser tratado € a morte, evitando o tema a todo custo.'?®

Sabe que um dia se ira morrer, a reflexao passa a tomar conta a partir do momento
em que se percebe ndo se saber ao certo quando esse evento ira acontecer. Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos entende o desconhecimento do momento da
morte como uma benesse, de modo que se lanca a vida ao infinito e vive-se como
se nunca fosse morrer, agindo como se imortal fosse, ainda quando se sabe que

imortal ndo se é.'%’

Nesse sentido, explica a autora que qualquer aproximagao com a morte proporciona
substanciosas alteragdes no sentido que se da a vida. Isto pela propria capacidade
humana de transformar o espago-tempo real em espago-tempo subijetivo,

'Y KUBLER-ROSS, Elisabeth. Morte: Estagio Final da Evolug&o. Rio de Janeiro: Record, 1996, p. 29.
125 Ibidem, p. 132.

' AMORIM, Leticia Drumond Calmon. O Conceito de Morte e a Sindrome de Aspenger. 2008
Dissertacao (Mestrado em Psicologia). Universidade de S&ao Paulo, S0 Paulo, p. 16.

2’ DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Conceito médico-forense de morte. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 92, 1997, p. 343.
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impulsionando o morrer e a velhice para periodo posterior como uma autodefesa,

caso contrario, viver seria esperar a morte."'?®

3.1 UMA ANALISE SOBRE A MORTE NO OCIDENTE

A morte é encarada de formas diferentes de acordo com a sociedade inserida,
sendo pertinente a afirmativa de que a morte € um produto social. Nesse diapaséo,
Laura Scalldaferri Pessoa afirma ser a morte produto de cada sociedade, “seja do
ponto de vista de sua rejeicdo pelas praticas e crengas, seja do ponto de vista dos
seus estilos particulares de acontecer aos individuos, seja sob o angulo de sua
apropriacdo pelo sistema de poder”.'® Portanto, a morte e o processo de morrer é
modelavel a Historia. O olhar sobre a morte € mutavel, assim como a evolugao

historica e os pensamentos sobre a morte.

A imagem que se tem da morte e do processo de morrer carrega de forma inerente
simbolismos, construidos pelas sociedades, em que se percebem diversos
significados e valoragdes que variam de acordo com a contextualizagdo historica,
cultural, econbmica e politica inserida, de forma que esses simbolismos sao

responsaveis por exercer influéncias ao ser humano.'°

No que tange a historia da morte nas sociedades, a pesquisa de Philippe Ariés tem
importante relevo. Ariés descreve quatro grandes atitudes diante da morte. A
primeira delas, denominada de “morte domada” traduz sentimento antigo de
familiaridade com a morte, em que o moribundo esta resignado ao saber que ira
morrer, tendo uma ceriménia publica de despedida. O segundo momento, o qual
Ariés nomeia de “morte de si mesmo”, tem inicio na segunda metade da ldade
Média, trazendo ao processo de morrer um sentimento mais sombrio, de modo que
o comportamento do moribundo seria essencial no que tange o merecimento no
juizo final, definindo o merecimento do céu ou do infermo. Assim, da-se a morte

131

carater mais dramatico do que se tinha anteriormente. ”" O terceiro periodo, por sua

2 DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Conceito médico-forense de morte. Revista da

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. V. 92, 1997, p. 343

129 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 21

%% IMA, Marcia Gabriela Rodrigues de. Representagbes sociais sobre a morte para docentes
enfermeiros e suas influencias no ensino. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Enfermagem).
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, p. 23

3T ARIES, Philippe. A historia da morte no Ocidente. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Ediouro, 2002, p 31.



48

vez, alcunhado de “morte do outro”, com comeco a partir do século XVIII, traz um
certo distanciamento com a morte, de forma que ela deixa definitivamente de ser
acontecimento cotidiano e passa a ser um acontecimento extraordinario. Desse
modo, a sociedade passa a exaltar de forma intensa a morte e fazer manifestacbes

exageradas de luto, inclusive com cultos as sepulturas.’*

O ultimo periodo, chamado por Ariés de “morte interdita’, que compreende os
periodos da segunda metade do século XIX até os dias atuais, trata da morte como
algo vergonhoso, como assunto proibido. Nesse periodo existe um pacto de siléncio
que busca ocultar a proximidade da morte."?

Desta maneira, € possivel perceber que a forma de encarar e lidar com a morte
sofreu inUmeras mudangas, retirando e trazendo novos receios, sobretudo na aréa

meédica, modificando de forma expressiva o conceito de morte.

Conforme Siqueira-Batista e Schramm, na primeira metade do século XX a morte
clinica era entendida como semelhante a morte biologica. Tal entendimento sofreu
mudancga no século XXI, de forma que a morte clinica passou a ser compreendida
como morte encefalica. ** A referida mudanca trouxe significativas discussées,
sobretudo no ambito da Medicina, que passou a questionar se o paradigma de morte
adotado seria realmente fiel como conceito definidor de morte, de forma que em

caso negativo, ter-se-iam implica¢des de proporgdes imensuraveis.

Trata-se de extrema importancia discutir e definir o que realmente se configuraria
como morrer, haja vista que, em se tratando de individuo morto, ndo haveria
qualquer espaco para debater a eutanasia, uma vez que n&o ocorreria qualquer

antecipacao da morte.

Sob essa otica, Siqueira-Batista e Schramm entendem que a morte, portanto, seria

um evento com capacidade de pér fim ao proprio pensamento, para os autores,
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33 1bidem, p. 57-58.

'3 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e
da autonomia. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 9,n. 1, p. 31-41, 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232004000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 Dez. 2015.

ARIES, Philippe. A histéria da morte no Ocidente. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Ediouro, 2002, p. 42-
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“este momento nao surge como ex nihilo nihil"**, mas sim como um desfecho de um

devir: o processo de morrer.'®

E partindo do pressuposto de que ha um processo de morrer, seria exatamente esse
processo que importaria € ndo mais a morte, como se acreditava anteriormente.
Seria a certeza de que ha um caminho sem volta que ocasionaria na morte como
unica possibilidade. Desta, forma merece destacar o quao complicado é o trabalho
de definir o momento exato do processo de morrer, ja havendo enorme dificuldade

em se conceituar com exatidao o momento certeiro da morte.

3.2 CONCEITOS MEDICOS-LEGAIS ESSENCIAIS

N&o é por acaso que Maria Elisa Villas-Bbas afirma que a linha divisoria entre a vida
e a morte se percebe como tao ténue, de dificil delimitacdo. Resta evidente de que o
conceito de vida e morte, definido pelo Direito, ndo merecem perdurar se

desconsiderar conhecimentos biolégicos."’

N&o surpreende o fato de os juristas trazerem conceitos abertos e indeterminados,
passiveis de melhor complementacdo, deixando, portanto, como atribuicdo da
Medicina definir com exatiddo o que seria a vida e a morte. A titulo ilustrativo,
Guilherme Nucci entende a morte ser caracterizada pela

Cessacéo das fungdes vitais do ser humano (coragdo, 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 gual somente os médicos
poderao estipular para cada caso isoladamente."*®

Do conceito acima, percebe-se que fica a cargo da Medicina a melhor definicdo da

morte, servindo como uma complementacio para a concepgao de morte que trata o

A expressao ex nihilo nihil decorre do latim e indica um principio metafisico que significa dizer que

nada comeca a existir a partir do nada: do nada, nada se faz, sendo a frase atribuida ao filésofo
Parmenides.

1% SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e
da autonomia. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro , v. 9,n. 1, p. 31-41, 2004 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232004000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 Dez. 2015.

37 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.17.

% NUCCI, Guilherme. Cédigo Penal Comentado. 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
367.
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CP. Do mesmo modo, o art. 6° do Codigo Civil Brasileiro (CC)"° enuncia que “a
existéncia da pessoa natural termina com a morte”, deixando para o jurista a tarefa

de definir o conceito de morte lastreando-se, também, em conhecimentos bioldgicos.

N&o sem motivo que Maria Auxiliadora Minahim entende “a no¢gado de morte tratar-se
de um conceito inacabado”."° O conceito de morte ao necessitar de conhecimentos
biolégicos para sua definicdo, € instrumento fundamental para permitir a melhor
compreensao do momento da morte, permitindo que o Direito avance na mesma

medida que a Medicina, ndo engessando, desse modo, o sistema juridico.

3.2.1 Definicao juridica atual de morte

A morte é entendida como um fendmeno bioldgico, correspondendo a cessagéo
definitiva e irreversivel da vida de um organismo vivo. Dessa forma, definir a morte
de uma pessoa pressupde que nao haveria qualquer ato capaz de reverter sua
situacdo, de modo que trata-se de um episddio inconvertivel. Ocorre que para o
diagndstico da morte precisaria-se de elementos objetivos que atestassem esse

final, para que viesse a ser um diagndstico certo e confiavel.

Para Gongalves, para um individuo ser considerado como morto, seria preciso
passar por um processo de morte, de modo que o “estar morto” ocorreria apos a
morte. Assim, 0 morrer seria 0 processo que levaria a morte e que ocorreria em vida.
O referido autor entende que a morte compreende-se entre o processo de morrer € 0

estar morto.'*!

Necessario esclarecer a distingdo entre o conceito de morte e os critérios de morte.
O primeiro compreende a definicdo e caracterizagcdo do estado de morte enquanto
que critérios de morte refletem as condigdes que permitem aferir a ocorréncia da
morte, determinando se o individuo se encontra morto, se enquadrando no conceito

de morte.

O conceito de morte pode ser encarado sob a perspectiva religiosa, filosofica ou

% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http /lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 9 jun. 2016.

9 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Ainda sobre biotecnologia e direito penal. Revista dos Mestrandos
em Direito Econémico da UFBA, Salvador, n.8, jan/dez, 2000, p. 45-56.
1 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. 2006. Dissertagéo
(Mestrado em Bioética). Universidade do Porto, Porto, p. 21.
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cientifica. Entretanto, sdo os critérios de morte, em verdade, “sdo indicadores
biolégicos da irreversibilidade de um processo, pelos meios atualmente

conhecidos”.'#?

3.2.2 Morte, morte clinica e biolégica

Faz-se mister esclarecer que a morte ndo ocorre em um momento determinado, de
forma que se torna tarefa complexa definir a morte e o tempo de sua ocorréncia.
Esclarece Maria Elisa Villas-Bbas ser correta a afirmacdo de que nem sempre a
morte ocorrera em um momento determinado, por vezes ocorrera a morte numa
evolugdo gradual, “por vezes lenta, por vezes subita, que se estende em cadeia

através de 6rgdos e tecidos”."*

Ressalte-se que a morte ndo ocorre por completo a um s6 tempo, havendo a morte
diaria de células no organismo, de forma que podem outras células manterem as

suas fungdes apds o diagndstico de morte durante certo periodo.'*

Nesse sentido delineia a Declaragdo de Sidney sobre a determinagdo da hora da
morte, adotada pela 222 Assembléia Geral da Associagcdo Médica Mundial em
Sidney, Australia, Agosto de 1968 e emendada pela 35% Assembléia Geral da
Associagdo Médica Mundial, Veneza, Italia, Outubro de 1983, ao discorrer que, se a
morte € um processo gradual a nivel celular, portanto, ndo se caracterizando como
um ato solitario, “o interesse clinico ndo fica no estado de preservacido celular
isolada, mas no destino do ser humano”, de modo que o conceito de morte de
variadas células e 6rgdos nao se faz tdo importante como a convicgdo de que o
processo se caracteriza pela sua irreversibilidade, apdés usadas todas as formas

adequadas de ressuscitagao.*

Questado fundamental € definir quais agrupamentos de células, quando dado por
encerrado toda a atividade biologica, tornam inevitavel o processo de morte por

142 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo

gMestrado em Bioética). Universidade do Porto. 2006, p. 21-24.

B VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanésia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.18

'** Ibidem, loc. cit.

145 DECLARACAO DE SIDNEY. Dispde sobre a determinagdo da hora da morte. Disponivel em
<<http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/medica/22sidney.html.> Acesso em 03 Jan. 2016.
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completo, de modo que torna incompativel com a vida em face da irreversibilidade

do processo de morrer.'*

Necessario esclarecer que ha diferentes perspectivas para a conceituacido da morte,
podendo ser conceituada como morte clinica, biolégica, morte ébvia, morte juridica e
morte psiquica.

A morte clinica trata-se do critério macrobiolégico adotado pela Medicina e,
logicamente, pelo Direito, que se destina a definir quando se da a morte do individuo
humano, relacionando mais diretamente com o fim da pessoa, “do que com a
deterioracao celular total, que ocorre mais tardiamente, com a autdlise post mortem,
pela qual células que persistam vivas ap6s a morte clinica sofrem um processo de

morte individualizada, por autodigestao enzimatica”.'*’

Como caracteristica da morte clinica, se verifica a parada cardiaca, com auséncia de
pulso, a parada respiratoria e a midriase paralitica, vindo a surgir apds trinta
segundos da suspensao dos batimentos cardiacos, sendo, em algumas vezes,

reversivel em caso de implementaces adequadas de medidas de reanimagao’.

A morte biologica pode ser verificada nas cédulas, tecidos e 6rgdos, sob angulo
individual, que culmina na morte de todo o organismo e de todos e sucede a morte
clinica. Para Maria Elisa Villas-B6as, € a conferida maior relevancia a morte
bioldgica, em raz&o de caracterizar por completo a extingdo da vida. Nesse sentido,

reputar que um individuo esta vivo

Consiste em dizer que ele trabalha fisiologicamente, em equilibrio
(homeostase), num mecanismo ininterrupto de auto-regulagdo. Se esse
mecanismo falha em algum ponto, tem-se uma situagdo patolégica, que
pode evoluir para a cura (a qual pode ocorrer com ou sem sequela), para a
cronificacdo ou para o o6bito. A falha definitiva de determinadas estruturas
organicas inviabiliza a sobrevivéncia global do individuo, configurando o
diagnostico de morte clinica, fim da pessoa natural."*

Complementando o conceito de morte bioldgica, explicam Siqueira-Batista e
Schramm que se diferencia da morte clinica pelo seu carater definitivo de

8 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.18

"7 Ibidem, p.18-19.

'*® SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e
da autonomia. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 9,n. 1, p. 31-41, 2004 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232004000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 14 Dez. 2015.

9 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit., 2005, p.18-19.
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irreversibilidade, sendo caracterizada pela destruicdo das células no organismo in

totum, pelo prazo médio de vinte e quatro horas.'°

Ainda, se faz possivel se falar em morte obvia, pontuada como de diagnostico
inequivoco, exempli gratia, os casos de “decomposi¢do corpérea, decaptacgao,
esfacelamento ou carbonizagdo craniana, se ha sinais como rigor mortis e livor

1

mortis.”®" Assim, tratam-se de casos em que a identificagdo da morte é evidente e

indiscutivel.

Fala-se ainda em morte juridica, conforme o que estabelece o art. 6° do CC,
estipulando que a existéncia da pessoa natural termina com a morte, como ja visto,
deixando a cargo da Medicina e seus conhecimentos biolégicos a estipulagdo dos
critérios de constatagcao de morte.

Por fim, a morte pode ser conceituada como morte psiquica, antecedendo a morte
biolégica. Para o referido conceito, o doente tem consciéncia da sua situagdo de
terminalidade e a irreversibilidade do processo de morte ** |, acontecendo,
normalmente, nos casos de recebimento de noticia do acometimento de moléstia
incuravel, a exemplo dos casos em que se adverte ter o individuo cancer com

metastases, ou seja, disseminado pelo organismo — no ultimo estagio, o IV.

No entanto, sobre o conceito de morte se faz necessario salientar que baseia-se nos
sinais abioticos — também chamados de cronotanatognose —, de forma que o estudo
desses sinais podem ser classificados como: imediatos, que ocorrem imediatamente
apés a ocorréncia da morte, citando como exemplo os sinais de imobilidade,
auséncia de consciéncia, parada cardiocirculatoria e respiratoria, além do
relaxamento dos esfincteres, dentre outros sinais; consecutivos, categorizado como
aqueles que ocorrem apos algumas horas ou dias, como as manchas hipostaticas,
mancha verde abdominal, hipoterminal e a rigidez; e, por fim, os sinais tardios, que

transformam o cadaver, sendo a putrefagdo um deles.'

%0 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e
da autonomia. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 9,n. 1, p. 31-41, 2004 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232004000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 14 Dez. 2015.

! Ibidem, loc. cit.

92 Ibidem, loc. cit.

'* DANTAS FILHO, Venancio Pereira et al . Dos conceitos de morte aos critérios para o diagndstico
de morte  encefalica. Arq. Neuro-Psiquiatr., Sao Paulo, V. 54,n. 4,p. 705-
710, Dec. 1996. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0004-
282X1996000400025&Ing=en&nrm=iso>. acesso em 15 Dez. 2015.
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Percebe-se a essencialidade do estudo da cronologia do aparecimento dos referidos
sinais abioticos, sobretudo para a Medicina Legal, que facilitaria pela percepg¢ao
desses sinais a constatagdo da ocorréncia do evento morte no organismo humano.
Da analise dos supramencionados sinais, reforga-se a ideia de que a morte néo é
evento Unico, mas sim uma concatenacado de atos que levam, invariavelmente, a
cessacao das fungdes vitais do ser humano, quando terminado todos os recursos
disponiveis e validados pela Medicina contemporanea.

Nesse sentido, esclarece o Conselho Federal de Medicina (CFM), no parecer n® 39
de 2011, que sado os sinais de morte quando reunidos responsaveis por integrar a
sindrome de morte, no entanto, adverte-se que um sinal, isoladamente, ndo tem o
condao para determinar a ocorréncia de morte, ndo sendo decisivo para fins de

dignéstico.'*

Entende-se, hodiernamente, a ocorréncia da morte como um processo, muito
embora a morte como um evento pode ocorrer em casos excepcionais, em caso de
carbonizagao por explosao nuclear. Assim, o interesse médico, e por consequéncia
juridico, se da na determinacdo de que se chegou ao ponto de n&o retorno, em que
se pode constatar a irreversibilidade.

Todavia, mesmo com todo avango da medicina, a busca pela definigdo segura do
conceito de morte ainda leva a uma certa inseguranga, isto também se deve ao fato
de que também nd&o ha uma clara definicdo do que se trataria vida. Nao é sem
motivo que o Cédigo de Processo Penal Brasileiro s6 permite, em seu art. 162'%°, a
realizacao de pericia apds passadas seis horas da constatagdo da morte, com o

objetivo ultimo de coibir erros sobre o estado de morte.

3.2.3. Critérios de constatacao da morte

Faz-se necessario estabelecer critérios objetivos para a constatagcdo da morte,
criando uma seguranga para médicos e pacientes, além de seus familiares e, ainda,

estabelecendo padrbes para o atestado de 6bito, s6 podendo definir a morte de um

™ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Parecer n° 39 de 2011. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CFM/2011/39_2011.htm> acesso 15 dez. 2015.

° BRASIL. Coédigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em 20 fev. 2016.
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individuo se visualizado de forma objetiva os citados critérios, estabelecidos de

forma prévia.

Ademais, a seguranga n&o se vislumbra somente no ambito da Medicina, mas
também no ambito juridico, na medida em que, a partir da constatagcdo da morte
havera vastas consequéncias no mundo do Direito, citando, a titulo exemplificativo, a
abertura da sucessao e a possibilidade de disposi¢do do corpo no todo ou em parte,
com objetivo cientifico ou altruistico, conforme arts. 178"'°° e 14", respectivamente,
do Cadigo Civil de 2002.

3.2.3.1 Critério cardiorrespiratorio e morte encefalica

A determinagdo da morte, até o fim do século XIX baseava-se na parada
respiratoria. Ocorre que em 1819, devido a invengao do estetoscdpio, passou-se a
diagnosticar a morte a partir da constatagdo de cessacéo de batimentos cardiacos,
sendo tal forma de afericdo o chamado critério cardiorrespiratério.

A analise da parada cardiorrespiratoria representava, portanto, a forma mais comum
de morrer, tendo perdurado como inquestionavel critério de constatacdo de morte
até a data de 1968.

De mais a mais, merece destaque, ainda que a titulo ilustrativo, outros critérios de
constatagdo de morte usado na Antiguidade. O primeiro deles, que data quinhentos
anos antes de Cristo, verificava-se na descricdo do aspecto da face de morto,
conhecida como facies hipocraticas, e determinava as alteragdes que o cadaver
passava em suas faces iniciais de deterioracdo, haja vista a perda do tonus
muscular que antecede a rigidez cadavérica. Ainda, Maria Elisa Villas-Bbas aponta
como sinais de morte, testes que verificavam a sua ocorréncia, baseando-se em

vestigios que seriam obtidos por algumas experiéncias ou provas:

%% Art. 1.784. Aberta a sucesso, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e

testamentarios. BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 9 jun. 2016.

"' Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte. BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Codigo Civil. Diario Oficial [da Republica Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 9 jun. 2016.
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Prova de Oft, em que se aproxima da pele a chama de uma vela e, estando
o paciente morto, formar-se-a uma bolha de gés, em vez da flictena (bolha
serosa) que surgiria no individuo vivo, com circulagdo funcionante; a prova
de Magnus (auséncia de coloragdo ciandtica — ou seja: azul ou arroxeada,
em virtude do sangue aprisionado — quando se comprime a base de um dos
dedos do paciente do paciente do certo tempo); prova de Halluim (auséncia
de reacdo de hiperemia, isto &, vermelhiddo, na conjuntiva, apds instilada
uma gota de éter no olho), etc."®

Muito embora, os testes supracitados possam ser considerados como abnoxio,
também foram sugeridos a pratica de testes de carater extremamente invasivo,

como as provas de Middeldorff e de Ascarelli. Na primeira:

em que se introduz parcialmente uma agulha ao nivel da base do coragao, a
fim de observar se ha oscilagdes da agulha, indicando atividade cardiaca.
As provas quimicas — resultantes das reacdes iniciais de deterioragao
cadavérica — também podiam ser bastantes invasivas, como a prova de
Ascarelli (em que se retirava por puncgéo fragmento do figado ou bago do
suposto cadaver e se colocava em contato com tintura de cochonilha. Em
caso de morte, n3o haveria alteragao da cor)."®

Faz-se mister esclarecer que as provas susomencionadas, hoje, apresentam apenas
interesse histérico, para que se possa conhecer as praticas antigas, visto que a
evolugdo cientifico-médica proporcionou grandes avangos no que tange a
constatagdo da morte, de modo que a analise de exames graficos e de imagem
possibilida diagndstico menos agressivo e mais seguro.'®

Volvendo ao critério cardiorrespiratorio, este permaneceu valido para a
determinagao da morte, passando a ser questionado como unica forma incontestavel
a partir da realizagao do primeiro transplante cardiaco, ocorrido em 1967. O referido
transplante, realizado pelo cirurgidao Christian Barnard, na Africa do Sul, modificou o
conceito tradicional de morte clinica antes adotado, a partir da comissao da Harvard
Medical School divulgar a definicdo de morte como morte encefalica, em 1968."°"

No entanto, ndo houve o descarte do uso do critério anterior de contatacdo de morte,

mas sua coexisténcia com o novo critério de morte encefalica.

Em algumas situagbes, verifica-se, inicialmente, a morte pela paragem

cardiorrespiratoria e, em casos de morte cerebral, ndo podia proceder sua aplicacao,

%8 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. 21.

%% 1bidem, loc. cit.

1% 1bidem, loc. cit.

161 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 36.
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vez que a morte do tronco cerebral ocorre, em sua maioria das vezes, de forma

anterior & morte por paragem cardiorrespiratério.'®?

Ademais, resta esclarecer que as técnicas de reanimacgao cardiorrespiratéria e o
progresso dos mecanismos de suporte da vida, em substituigdo as funcdes dos
pulmdes e coracdo, criaram situagdes em que a constatagdo da morte se tornou
deveras complexa. Isto se deu, a partir do século XX, mas precisamente em 1950,
com o surgimento dos ventiladores e as Unidades de Cuidados Intensivos, sendo
possibilitada a manutengao, de forma artificial, a fungao cardiorrespiratéria.

Nesse interim, foi verificado que alguns pacientes, embora mantida a fungéo
respiratoria artificialmente, tinham perdido completamente a fungao cerebral. Assim,
considerando o critério cardiorrespiratéria, o individuo que perdesse a funcao
cerebral, mas mantivesse as fungcbes dos pulmdes e coracdo, seria considerado

doente, porém vivo.'®

Dessa forma, com as técnicas de ressuscitagdo cardiorrespiratoria e de suporte
avancado de vida, passou a ser possivel a reversido de paradas cardiacas e
respiratorias em grande numero de pessoas, sendo estas, com a ressuscitagao,

consideradas vivas.

Em contrapartida, ao tratar das reanimagdes cardiorrespiratorias, em numero
extenso de individuos so6 se fazia possivel a reversdo do quadro apos instalacédo de
complexos e irreversiveis lesbes do sistema nervoso central (SNC), “passando
assim, os outros sistemas reanimados a funcionarem artificialmente mantidos e
independentes entre si, uma vez cessada a agao integradora do SNC

irreversivelmente lesado”.'®*

Conforme explica Dantas Filho, faz-se necessario salientar que o tecido nervoso é
extremamente vulneravel a privacdo de substratos decorrente das situagcbes de

parada dos pulmdes e coragdo, em face das altas demandas e minimas reservas de

%2 CRUZ, Manuel Jorge Santos da Silva. O conceito de morte cerebral numa perspectiva ética.

Dissertacdo (Mestrado em Bioética e Etica Médica). Universidade do Porto, 2003, p.16.
163 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo
gMestrado em Bioética). Universidade do Porto, 2006, p. 23.

DANTAS FILHO, Venancio Pereira et al . Dos conceitos de morte aos critérios para o diagnéstico
de morte encefélica. Arq.  Neuro-Psiquiatr., Sédo 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 15 Dez. 2015.
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oxigénio e glicose e peculiaridades metabdlicas'®. Diante do exposto, observou-se
que, devido a evolucido cientifica, se fez pertinente reformular as formas de
constatagdo da morte para que se pudesse alcangar uma seguranga maior no
atestado de obito.

Ainda, discorre Maria Elisa Villas-Bdas essa necessidade de reformulagcdo das
formas de diagnose da morte, que também, se deu em razdo da evolugdo dos
transplantes e da urgéncia em se estipular regramento especifico que assegurasse
que os procedimentos de transplantes ocorreriam sem ferir o direito a vida do

6

doador. ™ Desse modo, tornava-se fundamental perquirir por um critério de

constatacdo de morte que atestasse a irreversibilidade do quadro.

N&do obstante a massagem cardiaca, o desfibrilador e as drogas cardiotropicas
tivessem capacidade de retomar a funcdo cardiaca comprometida brevemente, e a
ventilacdo artificial, manual ou por aparelho fosse apta a manter a oxigenacéo
organica, a Medicina ndo encontrou método capaz de retomar o funcionamento do
sistema nervoso'®’. Nesse diapasdo, necessitava-se de um critério que pudesse
afirmar com segurancga a irreversibilidade do processo de morrer, sendo definido

esse critério como o padrao ouro da morte encefalica.

O critério da morte encefalica, que engloba o cérebro e o tronco cerebral, exigia a
auséncia da atividade cerebral, confirmada por eletroencefalograma, e a
irreversibilidade das fun¢gées do SNC, tal diagndstico é baseado na Resolugdo n°
1.346 de 1991 do CFM."®®

Muito embora o critério da morte encefalica s6 tenha sido determinado como critério
oficial na década de 90, pelo CFM, o referido critério ja vinha sendo aplicado no pais
quando do primeiro transplante do coragao realizado por brasileiros, que, mais tarde,
deu ensejo a elaboragédo da Lei n°® 5.479 de 1968, que antecedeu a atual lei de

transplantes.'®

' DANTAS FILHO, Venancio Pereira et al . Dos conceitos de morte aos critérios para o diagnostico
de morte encefélica. Arq.  Neuro-Psiquiatr., Séo 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 15 Dez. 2015.

1% ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.22.

"7 Ibidem, loc. cit

'8 DANTAS FILHO, Venancio Pereira et al. op. cit.

%9 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.22.
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Ensina Maria Elisa Villas-Bbas que se a lesao esta concentrada apenas na area
cortical, ainda que deteriorada a vida relacional — que se configura pela destruicao
da porcédo encefalica responsavel pela sensibilidade, comunicagdo, cogni¢cdo e
raciocinio —, seria possivel manter a integralidade das fungdes basais de respiragao
e de circulagao, de responsabilidade do tronco encefalico, localizado entre o cérebro
e a medula, sendo parte do sistema nervoso (composto pelo bulbo raquidiano, ponte
e mesenceéfalo) e local onde sdo concentradas as fungbes basais do organismos
humano, casos em que o paciente podera estabilizar-se e entrar em estado

vegetativo.'”

Diferentemente, se a lesdo afetar também no tronco encefalico, o organismo nao
teria qualquer condi¢cbes de manter as atividades basais, s6 podendo, portanto, ser
mantidas de forma artificial e “diante da instabilidade organica que se instaurou, tal
ingeréncia ndo podera ser suportada por tempo ilimitado, tendendo-se a evolugéao
para a deterioragdo e a faléncia subsequente dos demais 6rgaos: coragao, aparelho
respiratorio, rins, etc.”. Ocorre que ainda que se mantenha a circulacido e a
respiragao artificiais, mas o encéfalo esteja irreversivelmente destruido, nesse caso,
declarar-se-a a morte encefalica, apds verificado pelos devidos exames do

protocolo.'”"

Destaca Villas-Bbas que pacientes em morte encefalica podem cursar com reflexos
medulares, em razdo da medula estar situada em nivel inferior ao tronco encefalico.

Todavia, os reflexos desta ordem ndo significam reagdo vital'’

. Ainda, faz-se
necessario evidenciar que a definicdo correta do critério atual da diagnose da morte
€ morte encefalica. O termo morte cerebral se encontra em desuso, sendo apenas
utilizados quando traduzido de forma direta do inglés, ao usar, sem outra alternativa,

brain death.

Para que se possa determinar a morte encefalica, € preciso estar presentes cinco
requisitos, quais sejam, o coma com falta de resposta cerebral; apneia — a auséncia
de respiragao espontanea; midriase — dilatagao fixa da pupila; auséncia de reflexos

cefalicos; e, por fim, os dados clinicos anteriores devem ser completados no

70 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.22.
171 .

Ibidem, p.22-23.
"2 Ibidem, p.23.
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eletroencefalograma. Assim, devem tais condigbes se manter durante, pelo menos,

trinta minutos a seis horas, apos o comego do coma e da apneia.'”™

Ainda, se faz necessario excluir a presenca de substancia toxica, utilizacido de
farmacos depressores do SNC ou bloqueadores neuromusculares, hipotermia
corporal — caso em que a temperatura central, esofagica ou retal & inferior a 35
graus —, e alteragbes eletroliticas, metabdlicas ou endocrinas significativas que
possam justificar o coma e condicionar o resultado das provas que, por ventura,

indicaram a morte."™

Por fim, faz-se mister que o doente esteja conectado a um ventilador, pressupondo,
dessa forma, a incapacidade de ventilagdo espontanea e somente apos verificados

os requisitos, é que se iniciara a execugao das provas de morte encefalica. '

Tais critérios de morte foram assim determinados para que se pudesse confirmar a
irreversibilidade do estado de morte encefalica, objetivando, portanto, a segurancga
da declaracdo da morte.

O CFM, por meio da resolucdo n° 1.480 de 1997'®, determina os critérios e
protocolos para a definicdo da morte encefalica, que sera caracterizada pela reagao
a exames clinicos e exames complementares, feitos em intervalos variaveis de
tempo, observando as determinagdes de acordo com a faixa-etaria do paciente e
registrados no “termo de declaragdo de morte encefalica”, podendo as instituicoes
hospitalares fazer acréscimos ao mencionado termo, que devera ser aprovado pelos
Conselhos Regionais de Medicina da circunscricdo, sendo vedada a supresséo de
qualquer dos itens pré-estabelecidos.

Consoante dispbde a resolugdo, a morte encefalice devera ser consequéncia de
processo que nao tem aptiddo para reversao e de causa conhecida, indicando os
parametros clinicos para a definicdo de morte demonstrados anteriormente. Nesse
sentido, a resolugdo n°® 1.480 do CFM reforgca o entendimento de que a distanasia
nao € bem vista, e nem deve ser, em face de destacar, na exposicdo de motivos da

resolucdo, o “nus psicologico e material causado pelo prolongamento do uso de

173 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 38.

" Ibidem, loc. cit.

'™ Ibidem, loc. cit.

'"® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo 1.480 de 1997, que dispbes sobre a
caracterizagcgo da morte encefalica. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480_1997.htm> Acesso em 21 fev. 2016.
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recursos extraordinarios para o suporte de fungcdes vegetativas em pacientes com

parada total e irreversivel da atividade encefalica”.'”’

De forma analoga, Manuel Cruz aduz que a morte encefalica corresponderia a uma
decapitagao fisiologica, haja vista que, muito provavelmente, ninguém afirmara que
uma pessoa, vitima de decaptacdo, esteja viva, ainda que seu coragcdo esteja
batendo, ainda que com mecanismos externos. Por esse motivo que alguns autores
compreendem que os individuos em morte encefalica sdo denominados como

beating heart cadavers.’®

A ocorréncia de morte encefalica, no entanto, traz questdo polémica no que tange a
possibilidade de desligamento do suporte vital ao fazer diagndstico de morte
encefalica em paciente ndo doador de 6rgaos.

Quando se tratar de paciente doador de 6rgdos a questdo é pacificada, uma vez
feito o diagndstico da morte, em que as condigdes clinicas autorizam a doagao, o
suporte vital devera ser mantido até a retirada dos 6rgéaos e tecidos, que serao
realizadas em centro cirurgico, observados os devidos cuidados, em protegdo ao
érgdo e em respeito ao doador."”®

No morto encefalico ndo doador, a manutencéo de suporte artificial ndo corresponde
a qualquer beneficio ao morto, de forma que, “resultando em importante e
desnecessaria despesa econdmica e em ocupacao de escasso leito de unidade de
terapia intensiva por paciente médica e juridicamente morto”. Por fim, ressalta Maria
Elisa Villas-B6éas que a realizacdo de procedimentos desnecessarios ou sua
manutengao, podera configura o crime de vilipéndio de cadaver, consoante o art.
212 do CP, representando, sem qualquer finalidade aceitavel, a manipulacao e

invas&o do corpo do individuo morto.'®

No entanto, em se tratando de individuo morto, o desligamento dos aparelhos em
pacientes diagnosticados com morte encefalica ndo configurara qualquer crime

contra a vida, vez que a vida ja se findou.

""" CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo 1.480 de 1997, que dispbes sobre a
caracterizagcgo da morte encefalica. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480_1997.htm> Acesso em 21 fev. 2016.

'"® CRUZ, Manuel Jorge Santos da Silva. O conceito de morte cerebral numa perspectiva ética.
Dissertacdo (Mestrado em Bioética e Etica Médica). Universidade do Porto, 2003, p. 16.

9 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
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3.2.3.2 Morte real e morte aparente

Relata Manoel Jorge Cruz que n&o sdo poucos os casos, descritos na literatura, de
possiveis enterros em situacbes de morte aparente. Portanto, resta configurado a
essencialidade da distingdo entre a morte real e a morte aparente. O referido autor
narra que no seéculo XVII, em algumas cidades europeias, em se tratando de
individuo abastado, ao ser definida sua morte, colocava-se em obituarios com
pequenos chocalhos, que eram amarrados aos membros do morto, para que
qualquer possivel movimento fosse percebido por seus servos, que faziam a

vigilancia, pudesse ser alertado e o individuo n&o seria enterrado erroneamente.’®’

Importante destacar que a denominacdo morte aparente reflete situagcdes em que,
apesar da similitude com a cessacgao da vida, ndo se pode afirmar a existéncia de
um quadro definitivo de faléncia das fun¢gdées do organismo humano, ndo se podendo
assegurar a irreversibilidade do quadro clinico.

Ressalta Maria Elisa Villas-B6as que, em se tratando de morte aparente, os sinais
vitais, tais como os batimentos cardiacos, movimentos respiratorios, temperatura
corporal, motricidade e sensibilidade cutadnea, obsrvam-se deprimidos que, se
realizados exames clinicos superficiais, poderiam ser confundidos com a morte

real.'®?

Assim, considerando o carater transitério da morte aparente e potencial de
reversibilidade, pode o quadro clinico fixado converter-se para um dos estados
fronteiricos, a exemplo do estado vegetativo persistente (EVP), casos em que a vida
se torna irrecuperavel tal como era anteriormente, em razao de lesdo permanente de

estruturas nobres.'®

Diferentemente da morte real, a morte aparente ndo permite qualquer tipo de
intervencdo que objetive a interrupcdo de tratamentos de manutencdo da vida.
Assim, percebe-se que a morte real é caracterizada pela irreversibilidade, sendo a

morte completa, que, em termos categéricos, corresponde a morte.

1 CRUZ, Manuel Jorge Santos da Silva. O conceito de morte cerebral numa perspectiva ética.

Dissertagao (Mestrado em Bioética e Etica Médica). Universidade do Porto. 2003, p.16.
182 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Op. cit. 2005, p. 28.
'8 CRUZ, Manuel Jorge Santos da Silva. Op. Cit.,, p.19.
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Configurada a morte aparente, o tratamento € de paciente vivo e nunca como morto,
de forma que o morto aparente ndo se adequa as condi¢des de morte previstas
pelos conhecimentos médico-biolégicos. Assim, é garantido a esse paciente direitos

inerentes a pessoa humana, viva.

No caso de morte aparente, o dever do médico se apresenta pela obrigagédo
profissional de tentar reverter o quadro, em que ha aptiddo para melhora clinica e,
ainda, evitando que o paciente, no futuro, apresente sequelas e que o quadro nao

evolua para uma morte real.

Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos elucida que a morte aparente pode ser
provocada por acidentes ou pelo uso abusivo de substancias depressoras do SNC,
em que a temperatura corporal pode cair sensivelmente, havendo um rebaixamento
das funcdes dos pulmbes e coracido, de modo que, em uma analise superficial, teria

aparéncia de morte.'

A referida autora relata que a causa pode ser variada, podendo ser em razdo de
perda de ritmo, sendo ela abrupta, decorrentes de perturbacdes encefalicas,
metabdlicas, cardiovascular, vascular central, dentre outras causas sincopes; ainda,
de causa histérica, em razdo de letargia e catalepsia; toxica, pela utilizagdo de
morfina ou heroina em doses elevadas e por anestesia; apoplética; traumatica;

elétrica; e por causas gerais."®

Muito embora haja vida, os sinais externos podem nao ser facilmente perceptiveis,
dado a perda de consciéncia, imobilidade, insensibilidade, auséncia aparente de
respiragdo, auséncia de circulagdo e midriase paralitica (dilatagdo da pupila dos

olhos mesmo quando submetida & incidéncia da luz)."®

Quanto a duracido do estado de morte aparente, é cedico que tem capacidade de
durar alguns minutos, podendo chegar até dias, sendo explicavel pela persisténcia

da circulacdo, ainda que imperceptivel.'®’

Desse modo, em se verificando a existéncia da morte aparente, é exigido que o
profissional médico se atenha a todos os cuidados na diagnose do paciente, a fim de

¥ DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Conceito médico-forense de morte. Revista da

Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 92, 1997, p. 354.

'8 bidem, p. 355.

% DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Conceito médico-forense de morte. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 92, 1997, p. 355

7 GOMES, Hélio. Medicina legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, p. 604-608.
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evitar inumacdes, embalsamentos prematuros, tal como ocorria em tempos mais

antigos.

Por fim, esclarece Hélio Gomes que nos casos de morte agdnica, em que sucede de
longa doenga extenuante, a duracdo da morte apararente €& muito reduzida.
Diferentemente, nos casos de morte subita, tais como morte por afogamento,
enforcamento, fulguracdo (aquela causadas por raios), eletroplessao, hemorragias,
entre outras, o estado de morte aparente podera perdurar por mais tempo, de uma a

trés horas ou, ainda, mais.

3.2.4 Quadros clinicos e medidas de manutenc¢ao da vida
E inegavel que a evolugéo cientifica e o surgimento de novos recursos médicos
trouxeram um maior conforto aos doentes, possibilitando maiores chances de

melhora do quadro clinico instaurado e de cura.

Ocorre que, em muitas circunstancias, as pessoas tornaram-se reféns dos recursos
meédicos disponiveis, adiando a morte mesmo quando ja ndo se pode oferecer
tratamento ou procedimento que possibilite significativas chances de cura ou de

melhora.

Em raz&o dos conceitos de vida e de morte se mostrarem confusos, sobretudo para
a populacdo ndo médica que nao identifica a diferengca flagrante entre o morto
encefalico e o paciente que o coragado bate e o térax se eleva as insuflagbes do
ventilador mecanimo ou, ainda, a diferenga entre o coma e o EVP, dentre outros
estados clinicos, a aproximagao dos conceitos de vida e de morte é tamanha que a
distincdo dos referidos estados parece ter sido configurado de modo meramente
convencional, sendo, pois, um imenso problema da vida sustentada por aparelhos e
por medicacdes. Afirma Villas Bbéas que, mais que a semelhanga de apresentacao
entre o vivo e o morto, torna-se muito mais prescindivel e essencial, o entendimento
de quais recursos configuram-se como obrigatorios, proporcionais ou indevidos

proporcionar.'®

188 ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.45.
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3.24.1 Medidas ordinarias e extraordinarias, tratamentos proporcionais e

desproporcionais

Ao determinar os recursos despendidos aos pacientes em fase de final de vida,
costumava-se distinguir entre os meios ordinarios e extraordinarios. As medidas
ordinarias eram caracterizados pela sua essencialidade, habitualmente disponiveis e
pouco agressivas e dispendiosas, de forma que eram concebidas como um cuidado
basico que necessita o doente, sobretudo o paciente terminal. Enquanto que as
medidas extraordinarias, por outro lado, eram entendidas como medidas mais

arriscadas e agressivas e, portanto, de uso mais criterioso."®

Assim, ainda que considerado determinado tratamento como meio extraordinario, se
trouxer conforto ao paciente terminal, mesmo que empregado como medida
paliativa, esse meio devera ser usado, visando o bem estar do paciente que se

encontra em fase de final de vida.

Sobre o tema, Kipper e Piva citam que alguns médicos denominavam medidas
ordinarias as espécies de tratamentos padronizaveis, enquanto que as
extraordinarias seriam as condutas experimentais ou novas.'® Merece destaque o
fato de que um meio reputado extraordinario em um hospital publico de um pais
subdesenvolvido pode ndo vir a ser considerado como tal em um hospital
tecnologicamente equipado, de forma que os conceitos do que seria medida
ordinaria e o que seria medida extraordinaria ndo sido fechados, sendo tais
nomenclaturas substituidas pelo conceito de tratamentos proporcionais e

desproporcionais.

O conceito de medidas proprorcionais se configura como a utilizagdo de forma
sistémica e obrigatdria, reputadas favoraveis ao paciente. Sdo intervengdes que, em
analise do quadro clinico do doente, sdo entendida como adequadas em raz&do dos

resultados pretendidos. ™’

189 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.45.

190 PIVA, Jefferson Pedro; KIPPER, Délio José. Dilemas éticos e legais em paciente criticamente
doentes. Disponivel em <
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54345/000096577.pdf?sequence=1> Acesso em:
15 dez. 2015.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2001. p. 26.
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Em contrapartida, as medidas desproporcionais, também chamada de medidas
imoderadas, sdo optativas, devendo observar a avaliagado clinica dos beneficios
possiveis, bem como a disposi¢cao do paciente ou familiares para o enfrentamento
dos riscos, configurando como desproporcional em razdo de que 0s meios parecem

ser exagerados em comparagao aos resultados pretendidos.’%

Maria Elisa Villas-Bbéas chama atencdo de que a aplicacdo desmedida de meios
reputados desproporcionais, pode configurar um prolongamento indesejado do
processo de morrer, quando ja considerado irreversivel, de forma que, poderia

configurar como uma pratica de distanasia, pratica essa que deve ser rejeitada. 193

De outro modo, se uma medida normalmente considerada desproporcional trazer
conforto ao paciente terminal, ainda que somente sirva como paliativo, tal medida,
naquele caso, sera considerada proporcional. A citada autora cita como exemplo o
uso de ventilagdo mecanica que objetive evitar a angustia de uma morte por asfixia,
caso em que se € certo que o paciente morrera, de qualquer forma. Assim, a partir
da nocdo do que seria tratamento proporcional e desproporcional, percebe-se
decorrer das mencionadas nog¢des de tratamentos o conceito de futilidade

terapéutica.'®

A futilidade terapéutica configura-se como uma agado de baixa probabilidade de
atingir um pretendido resultado, de modo que para analisar a futilidade de uma agao,
deve se ter em vistas o alcance a que se pretende chegar. Entende-se que a
avaliacdo da futilidade de uma acdo poder ser quantitativa, ao analisar a
probabilidade de atingir o resultado, e qualitatitiva, sendo uma analise dos beneficios
em comparagdo ao sofrimento que pode causar a medida.'®® Denota-se que os
procedimentos futeis de tratamentos devem ser evitados, rechagados e abolidos da
pratica da Medicina ao trazerem condigbes agressivas de terapéutica e beneficios
infimos a condigao do paciente.

92 ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanasia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.45.

%% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, p. 47,

198 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. Dissertagdo
(Mestrado em Bioética). Universidade do Porto, 2006, p. 40.
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Nesse sentido, seguem Kipper e Piva ao entenderem como desproporcionais 0s
meios capazes de prolongar a vida aumentando o sofrimento sentido sem trazer

significativos beneficios ao doente.'®

Ressalta Claudia Laselva que no caso dos pacientes terminais, deve-se intervir de
forma a progredir o cuidado, inicialmente curativo, para o cuidado paliativo.’®” Deve-
se dar o conforto ao paciente terminal, de modo a permitir a eles um final livre de
sofrimento, rechagando, dessa forma, a utilizacdo de tratamentos e procedimentos

futeis.

Salienta Teresa dos Reis e Carlos Henrique Silva que, atualmente, conceituar
futilidade terapéutica tém se tornado tarefa dificil. Isto em razdo da globalizagao, em
que o paciente e seus familiares tém acesso a inumeras informagdes sobre variados
tratamentos, crescendo a incidéncia de pedidos de medidas reputadas pelos
meédicos como ineficazes, além da incerteza dos profissionais de saude sobre
decisbes que visem a suspensao ou retirada de tratamento agressivo que nao

impedem o curso do processo de morrer do paciente.'®

Ainda, destaca-se como tratamento futil, aquela intervengdo médica que alcanga de
um a dois percento do seu objetivo, baseando-se numa analise quantitativa, sendo
transitério seu resultado, de modo que o doente retorna a situacéo clinica anterior ou
apresenta piora, frustrando o beneficio atingido. Nesse sentido, é cedigo que toda e
qualquer decisdo que envolva a vida de um individuo deve-se lastrear em

conhecimentos cientificos e, nunca somente em ideias pessoais.

No que tange a alimentagdo e hidratagcdo, quando naturais, desde que o paciente
queira beber e comer, estes devem ser sempre fornecidos, ndo configurando como
um tratamento médico. No caso da alimentacdo e hidratacdo artificiais (AHA), em
sendo necessaria técnicas que requeiram intervencdo médica, tais como infusdes

intravenal (IV) ou subcuténeas e sondas, configuram-se como tratamentos médicos,

196 PIVA, Jefferson Pedro; KIPPER, Délio José. Dilemas éticos e legais em paciente criticamente

doentes. Disponivel em <
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/54345/000096577.pdf?sequence=1> Acesso em:
15 dez. 2015.
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entendendo Golgalves ser legitimos que n&o sejam interrompidos ou que nao

venham a ser iniciados.'®®

Para o autor, a unica justificativa para iniciar uma alimentagéo artificial em doentes
terminais seria no caso em que o paciente sente fome, permitindo a introducao de
uma sonda nasogastrica e administragao de alimentos liquidos por essa sonda, em

caso de pedido do doente, tratamento que o desconforto causado seria Iegl’timo.200

Em relacdo a hidratacdo, consubstancia semelhante situacdo, vez que a
desidratacdo provocada pela ndo administracdo de liquidos por via intravenal ou
subcuténea (SC) podera causar sede e, se pedido pelo paciente devera ser deferido,
podendo, entretanto ser solucionado por cuidados locais, como a agao de molhar a
boca com frequéncia, colocar gelo moido na boca do paciente, dentro outras formas.
Relata Golcalves que a desidratacdo pode ser benéfica ao reduzir edemas,

secregdes gastrointestinais e vomitos.?"’

Todavia, necessario esclarecer aos familiares que o doente em estado terminal ndo
ira morrer por nado comer ou beber, mas que ele ndo come porque esta em condi¢cao
de terminalidade de vida, de forma que muitas vezes se torna recomendavel a néo
administragdo de alimentos e liquidos. Casos assim, a doenca terminal é a

causadora da morte e ndo a auséncia de AHA.?%2

No entanto, os profissionais de saude, sobretudo médicos, devem esclarecer aos
familiares do doente, se possivel em antecipagao, quanto aos riscos e beneficios de

hitratar ou nao hidratar e de usar ou ndo usar sondas IV.

Discorre Maria Elisa Villas-B6as que a disposi¢ao de todos os recursos existentes,
mesmo 0s que se configurem desproporcionais ao caso concreto, visando,
unicamente, adiar o processo de uma morte que ja se constata-se iminente, de
forma a n&o oferecer o conforto necessario ao doente, caracterizaria hipétese de
obstinagao terapéutica, devendo ser combatido por médicos e juristas, configurando

uma agress&o ao ser humano.?®

199 GOLCALVES, José Anténio Saraiva Ferraz. A Boa Morte: Etica no fim da vida. 2006. Dissertagao
%Iestrado em Bioética). Universidade do Porto, Porto, p. 60.

Ibidem, loc. cit.
21 1bidem, p. 62.
292 Ipidem, loc. cit.
203 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanésia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.48.
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Nesse sentido, suspender ou nao aplicar um tratamento entendido como futil, ndo
pode ser entendido como omissao de socorro, tampouco como homicidio, vez que
apenas prolongaria o sofrimento do paciente e n&o sua vida, que ja se encontra em

fase terminal.?®*

Por fim, deve haver uma ponderagdo quanto ao recurso a ser utilizado, devendo
haver uma analise dos beneficios, riscos e sofrimentos, de modo que a esperanca
desarrazoada dos familiares, ndo podera justificar a submissdo do doente a

condutas invasivas que nao acarretarao em qualquer beneficio.

3.2.4.2 Paciente terminal e paciente crdnico.

Faz-se importante conceituar o paciente em estado de terminalidade, diferenciando
daquele paciente sem progndstico, casos em que recebem tratamentos
completamentos distintos em face da sua condigéo clinica.

Entende-se tratar-se de paciente terminal aquele que encontra-se em fase tal de sua
patologia, que inevitavelmente evoluira para o 6bito, independentemente de todos os
esforgos empregados, de forma que sdo pacientes que ndo podem ser curados.?®®

A condicdo de terminalidade frequentemente atinge os pacientes oncoldgicos,
podendo também ser verificada em pacientes com faléncia de multiplos érgéos, em
sepse grave.206 Para caracterizacdo da terminalidade, conforme elucida Maria
Goretti Sales Maciel, leva-se em conta a historia natural da doencga, a condicdo de
fragibilidade do doente, capacidade funcional, evidencia de metastases e presenca

ou auséncia dos fatores de mau prognéstico.?”’

Para tanto, Gisele Mendes de Carvalho aponta cinco caracteristica que representam
a situacdo de terminalidade, sendo elas a presenca de enfermidade avancada e
incuravel pelos meios existentes na Medicina; a impossibilidade de respostas a
tratamentos especificos; a presengca de sintomas multiplos, multifatoriais e

204 1bidem, loc. cit

% TORREAO, Lara de Aratjo; PEREIRA, Crésio Romeu; TROSTER, Eduardo. Ethical aspects in the
management of the terminally ill patient in the pediatric intensive care unit. Rev. Hosp. Clin., Sao
Paulo, V. 59, n. 1, p. 3-9, Feb. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
87812004000100002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 03 Jan. 2016.

2% \/ILLAS BOAS, Maria Elisa. Op. cit., 2010, p. 239-268.

27 MACIEL, Maria Goretti Sales. Assisténcia a terminalidade da vida: a orientagdo do cuidado
paliativo. MORITZ, Rachel Duarte (org.). Conflitos bioético do viver e do morrer. Brasilia: CFM, 2011,
p. 51-69.
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cambiantes que condicionam a instabilidade evolutiva do paciente; o impacto
emocional, em face da iminéncia de morte, no doente, familia e equipe de saude; e,
ainda, o progndstico de vida breve, que a autora aponta como sendo inferior a seis

meses de sobrevida.?%®

No entanto, ainda que ndo seja tarefa simples conceituar um paciente como
terminal, salienta Gutierrez que a maior dificuldade se configura na etapa em
objetivar o momento da terminalidade, visando a pratica de medidas que tragam

conforto a essa situagao, e ndo somente reconhecer tal momento.?*®

Diante de um estado de terminalidade, Maria Elisa Villas-Bbéas compreende que
haveria trés possibilidades de agdes, a primeira seria prolongar a0 maximo a
existéncia terminal, fazendo uso de medicamentos e drogas e aparelhos, ainda que
isso signifique prolongar e intensificar a agonia, contra o desejo do doente,
configurando a distanasia, e devendo essa pratica ser rechagada. A segunda,
compreenderia a agao de antecipar o fim, em razdo de conduta ativa ou passiva de
interrupcdo da vida, caracterizando a eutanasia, pratica essa ilicita no direito
brasileiro. A terceira, por fim, se configura pela promog¢é&o de cuidados paliativos,
objetivando o maior conforto no final da vida, “sem, todavia, investimentos técnico-
medicamentosos que visem a conservar, além do tempo natural, uma vida que nao

se pode mais melhorar”.2"

Entende-se ser a terceira agdo a que melhor se coaduna com o direito brasileiro,
sobretudo em analise do principio mater da dignidade da pessoa humana,
permitindo que o final da vida seja vivido de forma confortavel, sem prolongar o
processo de morrer € nem antecipa-lo, sem causar ou aumentar o sofrimento que
doengas terminais, a exemplo das doengas oncoldgicas, possam vir a trazer ao

paciente.

De mais a mais, deve o diagnostico de terminalidade de vida ser extremamente

cauteloso, com a realizagcdo de exames complementares para diagnostico da

%% CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCRIM,

2001, p.125.

%9 GUTIERREZ, Pilar L.. O que é o paciente terminal?. Rev. Assoc. Med. Bras., S&o Paulo, v.
47,n.2, p.92, jun. 2001. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
42302001000200010&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 14 Dez. 2015.

29 VILLAS BOAS, Maria Elisa. Um direito fundamental & ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva;
MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e Dignidade Humana.
Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 239-268.
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existéncia de metastases que possam trazer sofrimento e dor, sejam indicadas e
efetuadas terapias intensivas, tais como a procedimentos paliativos cirurgicos e
bloqueios analgésicos, entretanto, voltadas, primeiramente, ao controle de sintomas

nesses pacientes em fim de vida.?"

Assim, deve-se esclarecer que ao doente em
fase terminal, todo o esfor¢o deve ser deferido para que n&o haja sofrimento nesse
final, de modo que toda medicagéo deve ser utilizada no sentido de amenizar a dor e

demais sintomas.

Ante o estado de terminalidade, Claudia Burla esclarece que os principais sintomas
da fase terminal sdo a dor, fadiga, constipacdo, dispnéia, nauseas e vomitos,
confusdo mental, inquietacdo e anorexia. Assim, frente ao desconforto que tais
sintomas podem causar, devem ser, obrigatoriamente, controlados, sendo um
cuidado basico ao paciente terminal. A autora entende que a afirmag¢ao de que a dor
e o sofrimento compreendem o processo de morrer se configura como incorreta. Isto
porque, tendo em vista os avangos cientificos e a Medicina atual, existem meios
medicamentosos e de suporte que visam a reduzir esses sintomas, que sao

angustiantes, dando, por sua vez, conforto ao paciente.?'?

Todavia, ensinam Takito e Lemonica que ndo se deve confundir o conceito de
paciente terminal com o conceito de paciente grave n&o terminal ou de mau
prognostico. O segundo conceito se refere ao paciente que, embora em situagéo
complexa do ponto de vista clinico, tratamentos terapéuticos apropriados esperam

tirar o risco de morte, sendo, portanto, reversiveis.?'

Compreende Maria Elisa Villas-Bbas que o conceito de mau progndstico se difere
completamente do conceito de terminalidade, visto que no segundo, o risco de morte

€ iminente e irreversivel, de modo que o objetivo deixa de ser curar e passa a ser

2" REIS, Teresa C. dos; SILVA, Carlos Henrique. Futilidade terapéutica nos cuidados ao fim da vida

de pacientes oncolégicos. In: TEIXEIRA; Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos
hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 385-409.

#12 BURLA, Claudia. Cuidados ao fim da vida: uma preocupagéo da pratica da medicina geriatrica. In:
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Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 119-124.

I TAKITO, Daniela Suemi; LEMONICA, Lino. Cuidados com o doente terminal: considerages
técnico-cientifico, ético e humanitaria. Disponivel em: <http://sboc.org.br/revista-
sboc/pdfs/1/artigo2.pdf> Acesso em 23 fev. 2016.
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cuidar, “é o que os paises anglo-saxdnicos chamam de substituicdo da cultura do

cure pela nocéo de care”?'

Para fins exemplificativo, Laura Scalldaferri distingue-se o paciente terminal
oncolégico do paciente diagnosticado esclerose lateral amiotrofica (ELA) ou mal de
alzheimer, que sofrerdo, inevitavelmente, perda das habilidades, sobretudo mentais,
mas que nao se encontram em situacdo de morte iminente, ndo sendo classificados,

portanto, como pacientes terminais.?'®

Resta-se claro a necessidade de distincdo entre pacientes terminais e de mal
prognostico, ndo somente em razdo da analise quanto a proximidade da morte, mas
também em funcdo dos cuidados médicos, que serdo empregados, objetivando o
alivio da dor.

3.2.4.3 Nocgdes sobre cuidados paliativos

Ante a situacdo de terminalidade, muda-se o parametro nos cuidados médicos que
serdo dedicados ao paciente. Passa-se de busca da cura para a finalidade precipua
do cuidar. Nesse sentido se inserem o0s cuidados paliativos, sobretudo aos
proporcionados aos pacientes dignosticados como terminais, em que se caracteriza

pela iminéncia de morte.

E preciso se ater ao fato de que, na Medicina, dois principios morais movem a
assisténcia curativa e paliativa, sendo eles a preservacao da vida e o alivio da dor.
Essa dor é entendida como tudo que o paciente aponta como sofrimento, de forma
que nenhum sintoma merece desprezo. A paliacdo na Medicina se insere no resgate

antigo do cuidar, sem, no entanto, recusar os avangos cientifico-médicos.

Assim, a paliagao também é forma de reforgar a nogao de que o morrer nao se trata
de uma falha cientifica, mas de a reconhecer como ciclo da vida e, assim, entender

que esse final merece cuidados muito particulares e especificos.?'®

21 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanésia ao Prolongamento Artificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.39.

215 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 42.

216 BURLA, Claudia; AZEVEDO, Daniel Lima; PY, Ligia. Cuidados Paliativos. In: TEIXEIRA; Ana
Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 306.
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Entende-se que a morte é natural e que o prolongamento sofrido e exagerado do
processo de morrer deve ser, de toda forma, evitado, em sendo esse o desejo do
paciente, haja vista n&o trazer qualquer beneficio na qualidade de vida do doente e

simplesmente prorrogar o desfecho final que se encontra inevitavel.

Nesse sentido se estabelece a paliagdo, cuja base etimologica do adjetivo “palio”
abarca amplo circulo semantico, que sdo complementares entre si e compreendem
os verbos “cobrir”, “proteger’, “agasalhar’, “aliviar” e, também, “singularizagéo”,
“individualizagdo” e “distingao.?" A paliagdo, portanto, diz respeito aos cuidados que
visam o alivio do sofrimento, protecdo do paciente e ao conforto, todavia,
empregados de forma singular, de acordo com a particularidade de cada enfermo e

a analise singular de seu quadro clinico.

Para melhor compreensao do tema, a World Health Organization define como os

cuidados paliativos como

O cuidado ativo total dos pacientes cuja doenga ndo responde mais ao
tratamento curativo. O controle da dor e de outros sintomas, o cuidado dos
problemas de ordem psicolégica, social e espiritual sdo os mais
importantes. O objetivo do cuidado paliativo é consesguir a melhor qualidade
de vida possivel para os pacientes e suas familias.?’

Importante destacar a origem da paliagdo, que tem inicio nos primordios da
Medicina, embora sé se possa afirmar a forca do movimento de cuidado paliativos a
partir da metade do século XX. Desde Hipdcrates®'® havia uma busca pelos

cuidados quando ja néo fosse possivel a busca da cura.??

Assim, a partir dos estudos na area da paliacdo, que determinou o conceito de dor
total como um sintoma intoleravel que acomete os moribundos, sendo, a dor fisica,
psicologica, espiritual e social, passou-se a exigir tratamento holistico para atingir

uma morte tranquila e da forma menos dolorosa possivel.?'

27 BURLA, Claudia; AZEVEDO, Daniel Lima; PY, Ligia. Cuidados Paliativos. In: TEIXEIRA; Ana
Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 306.
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Em 2006, o CFM, atento as novas insurgéncias e emergéncias de cuidados
paliativos no Brasil, instituiu a Cémara Técnica de Terminalidade de Vida e
Cuidados, reunindo ndo s6 médicos, mas profissionais de areas juridicas e outras

areas da saude, objetivando veicular acdes dos cuidados paliativos.???

Entretanto, destaca-se que cuidados paliativos nao se trata de sinbnimo de cuidados
ao fim de vida. Azevedo, Burla e Py esclarecem que os cuidados ao fim da vida sao
parte dos cuidados paliativos, mas que esses ndao se exaurem em caso de
terminalidade. Desse modo, os cuidados ao fim da vida referem-se, portanto, aos
cuidados que o paciente deve receber nos momentos finais da doenga, ao passo em
que se demonstra cristalino que 0 mesmo se encontra em iminéncia de morte, em
declinio progressivel e inevitavel.?* Destarte, reconhece-se atualmente que a dor
trata-se de uma doenca, merecendo cuidados especificos que visem a sua

desopresséao.

Nesse sentido, compreende a Organizagdo Mundial de Saude que a saude “é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na

auséncia de doenca ou de enfermidade”.?**

Entendendo que o mal-estar, seja ele fisico, mental ou social, descaracteriza a
saude, permite dizer que ndo apenas a patologia deva ser curada ou cuidada, mas
que a dor e o sofrimento devem ser objetos de preocupagbes médicas.
Compreende-se, portanto, que o sofrimento ndo é sempre fisico, sobretudo em
casos de doencgas terminais, em que afeta ndo s6 o corpo, mas a forma de sentir o

mundo e o lidar com as pessoas a seu redor, ante a consciéncia da finitude da vida.

Afirma Leo Pessini que o reconhecimento intrinseco do tratamento da dor como um
direito que se ache incluido no direito a saude € importante, muito embora seja
insuficiente a simples inclusdo. Para o autor, deveria-se elevar o tratamento da dor a
categoria dos direitos fundamentais, permitindo a existéncia de uma estrutura legal

que possa efetivar a necessidade dos cuidados paliativos, em busca do alivio da dor

222 BURLA, Claudia; AZEVEDO, Daniel Lima; PY, Ligia. Cuidados Paliativos. In: TEIXEIRA; Ana
Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 304.

22% Ibidem, p. 305.

?2* ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Constituicao da Organizacdo Mundial de Satde de 1946.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
mundial-da-sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso em
23 fev. 2016.
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e “eliminando a opgao pela eutanasia como medida desesperada para p6r fim ao
sofrimento, prover qualidade de vida aqueles que sao vitimas dessa tortura e levar

paz e esperancga as familias das pessoas que padecem do terrivel flagelo da dor”.?®

Muito embora exista a necessidade de dar destaque a importancia dos cuidados
paliativos, discorda-se, nesse ponto, da necessidade de estruturacédo legal
formalizada no sistema juridico. Isto porque o sistema brasileiro permite tal leitura se
feita uma interpretacado do sistema como um todo, entendendo a forga dos principios
e dos direitos na CRFB elencados.

Assim, nota-se que a Medicina atual ja abarcou a paliagdo, devendo ser efetivada
pelos profissionais de saude e, ainda, reforgadas pelo paciente, ou pelos seus
familiares quando da sua impossibilidade, de forma que hoje se entende que o
objetivo da paliagdo é oferecer controle adequado dos sintomas que levam ao

sofrimento do enfermo, mormente quando se ja nao existir possibilidade de cura.

Destaque-se que todas as medidas terapéuticas, farmacologicas e néao
farmacoldgicas devem priorizar o conforto do paciente, principalmente nos casos
dos pacientes terminais que, estando em processo de morte, merecem viver esse

fim com tranquilidade.

Nesse sentido, elucida Claudia Burla que no processo de terminalidade de vida, a
qualidade ganha maior peso em detrimento da quantidade de vida. Entende a autora
que a qualidade da vida que resta ao enfermo traz uma sensacado de satisfacéo
subjetiva, que se conecta a todos os aspetos que s&o inerentes ao ser humano,
fisicos psicologicos, sociais e espiritais, podendo afirmar que

A qualidade de vida é boa quando as aspira¢des individuais sdo atendidas
ou correspondidas pela vivencia daquele momento. A qualidade de vida, no
ambito dos cuidados paliativos, consiste em reduzir-se ao maximo o hiato
entre o ideal e o possivel.?*®

Insta salientar que os cuidados paliativos afirmam a vida, de forma a oferecer um
apoio que permita aos enfermos viver confortavel e com dignidade até o processo
final da morte. Desse modo, a duragdo da vida n&o se configura como um dos

% PESSINI, Leo. A medicina atual: entre o dilema de curar e cuidar. In: TEIXEIRA; Ana Carolina
Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p.
13.
%6 BURLA, Claudia. Cuidados ao fim da vida: uma preocupacgéo da pratica da medicina geriatrica. In:
PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida,

Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 119-124.



76

interesses primarios da paliagcdo, mas a qualidade dessa vida. Nao se busca,
portanto, prolongar nem abreviar a vida, mas que ela seja vivida de forma
confortavel, sem dores ou sofrimentos, mesmo no estagio final de uma doenca

terminal.

A tranquilidade do processo de morrer e a ocorréncia de uma morte digna tem o
condao de trazer conforto ndo somente ao paciente, mas também a sua familia,
gerando uma experiéncia menos traumatica e retirando a nog¢ao de fracasso que a

morte teria aos profissionais médicos.
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4 SOBRE AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

De acordo com o art. 1° da resolugdo 1995 de 2015 do CFM as diretivas
antecipadas de vontade (DAV) sdo entendidas como o “conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar livre e
autonomamente, sua vontade”.?*’ Sendo, portanto, uma forma de estabelecer,
antecipadamente, as vontades sobre determinados tratamentos médicos, antevendo

uma situagao de incapacidade de manifestagdo de desejos.

Insta esclarecer que as DAV, quanto aos objetivos a que se propde, ndo se esgota
em resguardar os desejos do paciente, todavia servem, mais, como meio habil de
protecdo do médico de eventual responsabilizacdo em razdo da pratica ou néo de
determinado tratamento ou cuidado que constava como desejo do paciente em

documento feito por ele.??® 22

As DAV sao compreendidas como um documento género utilizado para a ocasiéo
em que o paciente nao puder, livre e espontaneamente, expressar suas vontades,
mesmo que transitoriamente, ndo se reduzindo a um documento que se refere
unicamente a situagdes de terminalidade. Sao espécies das DAV a declaracao
prévia para o fim da vida ou testamento vital, o living will, e o mandato duradouro,

durable power attorney.?*°

Para tanto, faz-se mister esclarecer que a diretiva antecipada para final da vida &
uma espécie de DAV restrita as situagdes de terminalidade, pelo qual uma pessoa
declara sua vontades e desejos sobre suspensao ou inicio de tratamentos a serem

retirados ou iniciados quando o outorgante estiver em estado terminal, “em EVP ou

! CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1995 de 2012. Disponivel em <
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20115:&catid=46> acesso
29 fev. 2016

2% VIEIRA BOMTEMPO, Tiago. Advance directives: a tool that will ensure a die with dignity’. Rev.
Bioética 'y  Derecho, Barcelona, n. 26, Sept. 2012 . Disponivel em
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872012000300004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 26 Dez. 2014.

29 Nesse sentido, DIAS, Roberto. A dignidade da pessoa humana e o testament vital no ordenamento
brasileiro. In: BERTOLDI, Marcia Rodrigues; DE OLIVEIRA, Katia Cristine Santos. Direitos
fundamentais em construgdo: estudos em homenagem ao Ministro Carlos Ayres Britto. Belo
Horizonte: Forum. 2010, p. 99-119.

20 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 82



78

com doenga crénica incuravel, impossibilitado de manifestar livre e conscientemente

sua vontade”.?®

O mandato duradouro, por sua vez, possui maior alcance, sendo um documento
responsavel por nomear um ou mais procuradores, que deverao ser consultados
pelo médico em caso de incapacidade do paciente, ainda que transitoria, quando for
necessario tomar deciséo referente a recusa de tratamento. Nesse sentido, por meio
da DAV, o procurador de saude decidira sobre a recusa baseando-se na vontade do

paciente, manifestada quando o mesmo estava consciente e capaz.?*

No entanto, ha de se fazer uma critica, defendida por Luciana Dadalto, Tiago Vieira
Bomtempo e Rodrigo Neves, a nomenclatura “testamento vital”, que n&o deve ser
considerada no mesmo sentido a que é percebido a palavra “testamento” no Direito
sucessorio, utilizado como declaragcdo de ultima vontade, que sé apresenta efeitos
com a morte, ndo sendo, portanto, a melhor denominac&o.?* 23 De forma diversa,
a declaracao prévia para o final da vida trata-se de documento com eficacia em vida,
em que se permite manifestar os desejos quanto aos tratamentos a que ira ou nao

se submeter em caso de impossibilidade de manifestagcdo de vontade.

Em divergéncia ao entendimento esposado, Gabriel Rocha Furtado afirma preferir o
uso do termo testamento vital em raz&o de tal termo “estar se tornando maijoritario e
amplamente aceito pela doutrina de lingua portuguesa”.?** No entando, discorda-se
do autor, visto que, muito embora perceba-se largamente utilizado, a nomenclatura
testamento vital traz uma percepcéao de instituto e caracteristicas diferentes daquele

que verdadeiramente é.

Ha uma enorme necessidade em definir um satisfatorio conceito, mas que nao se

esgota nesse aspecto, fazendo-se mister delimitar adequadamente a nomenclatura

231 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 82.

22 1bidem, p. 89.

233 NEVES, Rodrigo Santos. O testamento vital: autonomia privada x direito a vida. Revista Sintese
Direito de Familia. Ano XV, 2013, p. 9-23.

2% DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou 0 porqué é necessario
falar sobre uma declaragdo prévia de vontade do paciente terminal). Rev. Bioética y
Derecho, Barcelona, n. 28, May 2013. Disponivel em
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872013000200006&Ing=en&nrm=iso>. acesso em 26 Dez. 2014.

%% FURTADO, Gabriel Rocha. Consideragdes sobre o testamento vital. In: Revista eletrbnica 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: 23 de dezembro de 2014.
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do documento de declaragdes de vontade no fim da vida que, no presente trabalho,

entende-se como diretivas antecipadas para o fim da vida.

A importancia das DAV para o final da vida também se traduz pelo efeito vinculativo
da vontade do paciente ante a figura do médico, que produz efeitos erga omnes.
Entende Dadalto que o carater vinculativo das DAV é necessario para evitar uma
perigosa jurisdicionalizagdo do processo de morrer, que, de modo inevitavel, viria a
ocorrer no momento em que o profissional médico se recusasse a executar as

medidas dispostas nas DAV.?*

O referido documento possibilita ao individuo que indique seus desejos sobre deixar
de aplicar determinado tratamento ou procedimento ou n&do em caso de enfermidade
terminal, da qual entende-se estar enquadrado na espécie de autonomia pura no

modelo denominado por Beauchamp e Childress.

De acordo com o modelo da autonomia pura de Beauchamp e Childress aplica-se
aos pacientes que ja foram autbnomos e expressaram uma decisdo autbnoma e
relevante, mas que, devido a situagao superveniente, tornaram-se incapazes. Ocorre
que, em razado da decisdo anteriormente tomada em momento que eram capazes,
deve ser preservada o desejo antes manifestado, de forma que “os julgamentos

autdnomos prévios devem ser aceitos”.>>’

Desse modo, tem-se que as DAV para o final da vida possuem claro objetivo de
garantir ao paciente que os desejos anteriormente manifestados serdo atendidos
quando se encontrarem em situacdo de terminalidade, servindo, de igual forma,
como um respaldo legal ao profissional médico para o cumprimento e tomada de

decisdes em situacdes de conflito.

2% DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou 0 porqué é necessario

falar sobre uma declaragdo prévia de vontade do paciente terminal). Rev. Bioética y
Derecho, Barcelona, n. 28, May 2013. Disponivel em
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872013000200006&Ing=en&nrm=iso> Acesso em 26 Dez. 2014.

27 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Sao Paulo: Loyola.
3% edigao. 2013. p. 199.
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4.1 BREVE HISTORICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As DAV surgiram no século XX, fruto do direito americano, e positivadas pela lei
federal denominada Patient Self-Determined Act (PSDA).?*® De acordo com a
referida lei, as diretivas antecipadas de vontade compreendem-se como género de
documento de manifestacdo de desejos para tratamentos médicos, sendo suas
espécies o living will e durable power of attorney for health care.

Nos Estados Unidos, o termo living will foi usado pela primeira vez em documento
legal, sendo promulgado em 1976 pelo Estado da Califérnia e conhecido como
Natural Death Act, sendo uma lei que reconhecia a todo e qualquer adulto o direito
de dispor de forma antecipada sobre as recusas de terapias de suporte vital, na
hipétese de se encontrar em condicdo de final de vida. Seguindo o referido
entendimento, leis de outros estados americanos foram adotadas e tratavam, aos
poucos, do tema da autonomia do paciente, passando a reconhecer o direito de
cada individuo de tomar decisbes sobre tratamentos médicos, discorrendo

antecipadamente sobre seus desejos concernentes aquelas terapias.?*®

Compreende-se que as DAV podem ser inseridas num contexto de protecdo ao
consentimento informado, visto que a manifestacdo do paciente pressupde que a
sua formulagdo sucedeu um momento de reflexdo e analise sobre as informagdes
necessarias obtidas quanto a natureza, objeto e consequéncias do inicio,

continuidade ou recusa dos tratamentos médicos.?*°

Em razdo de sua esséncia e natureza, defende-se que as DAV, sobretudo as DAV
para o final da vida, sdo revogaveis a qualquer tempo, sendo uma expressao da

vontade humana, possibilitando que uma mudanca de entendimento venha a

28 0 patient-self determined act se trata de uma lei federal americana que determinava que os

hospitais e centros de saude informasse seus pacientes sobre seus direitos de tomar decisdes
relativas a tratamentos médicos, registrassem os desejos dos pacientes sobre tratamentos e
procedimentos médicos de forma periddica, ndo discriminassem as pessoas que tenham feito o
documento das diretrizes antecipadas de vontade, assegurassem as diretivas antecipas como meio
legal e valido, documentado de desejos de cuidados médicos e fornecessem programas educativos a
funcionarios, pacientes e comunidades sobre questbes éticas relativas as diretrivas de
autodeterminagédo do paciente. Disponivel em: <https://www.congress.gov/bill/101st-congress/house-
bill/4449> Acesso em 03 jun. 2016.

%9 PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 258.

240 RODRIGUES, Renata de Lima. Diretivas antecipadas de vontade: planejamento preventivo para
decisbes futuras sobre o exercicio do direito ao proprio corpo, a saude e a vida digna In: TEIXEIRA;
Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 385-409.
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influenciar em documento de grande importancia. Assim, tem-se que a as DAV nao
tem o condao de engessar a manifestacdo de vontade, permitindo que o avango da

medicina seja contemplado no tratamento do individuo.

Percebe-se serem as DAV para o final da vida um instrumento garantidor da
autonomia do paciente terminal, de modo que serve como uma protecdo ao sujeito
de que sua morte ira ocorrer de acordo com os desejos que elegeu em documento
como prioritarios. Assim, a autonomia encontra-se preservada em todas as fases do

paciente, vida e morte, sendo a ultima o fim da primeira.

Entendem Ana Carolina Teixeira e Luciana Dadalto que “viver a prépria vida e morte
estdo enquadradas nesse espago de decisbes sobre si mesma, pois trata-se da
esséncia da pessoa humana”. Assim, as DAV para o final da vida tem importante
funcao de viabilizar a autonomia em momentos delicados na vida do paciente, ante a
sua condigdo de terminalidade, possibilitando um canal mais aberto dos direitos

fundamentais, enfatizando a humanizacéo e o principio da dignidade humana.?*’

42 O PROGRESSO DO TEMA COM O ADVENTO DO PATIENT SELF
DETERMINED ACT DE 1990

O patient-self determined act, lei federal norteamericana, foi aprovada pelo
Congresso dos Estados Unidos da Ameérica, em 1990, e passou a viger desde o dia
primeiro de dezembro do ano seguinte a sua aprovacgéo. A referida lei visava a
protecdo do direito do paciente de decisdo de tratamentos e procedimentos pelos
quais deseja ou ndo se submeter, na hipotese de, em momento posterior, ndo se
encontrar capaz para manifestacdo de vontade. De acordo com o PSDA, a
declaracéo de desejos quanto a questdes concernentes a saude do paciente deveria
ser registrada em documento por escrito, expressando suas escolhas na

possibilidade de um estado futuro de incapacidade de manifestagdo.?*?

O grandioso avango do PSDA, a primeira lei no mundo a tratar das diretivas
antecipadas, deu-se na imposicdo de uma obrigacdo aos hospitais e centros de

ad TEIXEIRA, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES,
Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 57-82

2 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito @ morte com dignidade e autonomia: o direito a morte de
pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 102.
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saude conveniados, sejam eles publicos ou particulares, de informarem aos seus
pacientes sobre a possibilidades de esses individuos manifestarem-se quanto aos
tratamentos e procedimentos terapéuticos que desejariam ou recusariam na
eventualidade de se encontrarem em situacdo de terminalidade de vida, sendo tal
manifestagdo feita no momento da admissdo nos hospitais e centros de saude

conveniados.?*®

O PSDA, portanto, reafirma a autonomia do paciente, ao passo que os desejos e
recusas de tratamento seriam registrados, de imediato, no momento de entrada em
instituicdes de saude em caso de incapacidade superveniente do paciente. De
acordo com o PDSA, recomendou-se 0 uso das diretivas antecipadas de vontade,
sendo possivel efetiva-las sob a forma do living will, durable power of attorney for

health care ou advance care medical directive.

O living will permite ao individuo que este disponha sobre os tratamentos pelos quais
deseja ou ndo se submeter, podendo determinar que a ele n&do sejam aplicadas
medidas que impliquem em distanasia, as chamadas medidas futeis, dada a sua
inefetividade do ponto de vista clinico. O durable power of attorney for health care,
por sua vez, permite ao individuo que este indique uma pessoa, de sua confianga,
que sera responsavel pela tomada de decisbes ante a figura do médicos e a
obtencdo do consentimento informado. Por fim, o advance care medical directive
consiste em documento em que o individuo decide sobre tratamentos e
procedimentos a que deseja ou ndo se submeter, apds consulta com meédicos e
familiares, e, na hipotese de acometimento de um estado de incapacidade
superveniente, havera indicacdo de um curador que auxiliara na interpretacéo e
aplicacao das decisdes pelo individuo doente antes tomadas e em novas resolugbes

que a ele sejam impostas.?*

% MOLLER, Leticia Ludwig. Direito @ morte com dignidade e autonomia: o direito a morte de

pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 102.
4 Ibidem, p. 103.
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4.3 O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO NA RELACAO MEDICO-
PACIENTE E SEUS REQUISITOS

A relagdo médico-paciente tem sofrido significativas mudangas no que tange ao trato
com o paciente e ao acesso a informagdes. A postura do profissional médico era
caracterizada por um autoritarismo beneficente em prol do paciente, de forma que a
figura do meédico detinha praticamente total autonomia de escolha quanto aos
procedimentos e tratamentos a serem dispensados, mesmo no que tangia ao

momento da morte e ao processo de morrer.?*

Relata Leticia Moller que cabia ao médico a decisdo quanto ao prolongamento do
processo de morrer de um paciente terminal de forma excessiva e arbitraria,
adiando, portanto, o momento da morte através do emprego de tecnologias
avancadas da Medicina e de novos tratamentos, ao que parecia ser uma missao de
alguns profissionais médicos, ainda que a morte se configurasse como iminente e

inevitavel no caso clinico especifico.?*®

Em meados dos anos 60, a partir do surgimento da bioética, passou-se a questionar
a seguranga quanto aos rumos das tecnologias, sobretudo na area da saude e sobre
a aplicagdo de novos conhecimentos em seres humanos, o que configurou como
uma crise da ética médica tradicional, ao que a susomencionada autora entende ter
estado ‘“restrita a normatizacdo do exercicio profissional da Medicina que néao
conseguia responder aos desafios morais encontrados no contexto da ciéncia

biolégica contemporanea”.?*’

Nesse sentido, Maria de Fatima Sa e Diogo Moreira entendem que s&o fatores que
colaboram para o afastamento do médico para com o paciente as crescentes
especializagbes, ainda que se afigurem como necessarias. Assim, deixa-se o
paternalismo médico de lado, aquele profissional de confianga da familia, para
transformar-se em especialista: o profissional indicado por alguém, encontrado em

visitas & hospitais ou conveniado ao plano de satde do enfermo.?*®

** MOLLER, Leticia Ludwig. Direito @ morte com dignidade e autonomia: o direito a morte de

pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 45.

24 Ibidem, loc. cit.

7 Ibidem, p. 53.

% SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio
assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Delrey, 2012, p. 79.
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Discorre Laura Scalldaferri que o progresso e desenvolvimento da Medicina tiveram
sua importancia na medida em que certas doencgas e ferimentos que antes se
configuravam como letais, passaram a ser considerados curaveis, de forma que a
Medicina passou a se pautar predominantemente pelos paradigmas técnocientifico e
comercial-empresarial. Assim, devido as novas tecnologias, a morte passou a ser
encarada como um inimigo a ser vencido a todo custo, aliada ao alto pregco dos
remédios e equipamentos tecnoldgicos que propiciaram o surgimento da empresa

hospitalar.?*°

Ensina a autora que no paradigma tecnocientifico os valores da ciéncia e da
tecnologia se configuram como predominantes, de forma que os profissionais
meédicos tendem a favorecer a conceituacdo do estado de saude como auséncia de
doenga, ao passo em que somente o estado clinico do paciente, sob uma analise
apenas fisiolégica, era analisado. Nessa linha, o paradigma comercial-empresarial
surge do paradigma anterior como uma consequéncia direta dos altos custos da
medicina tecnoldgica, de forma que a doenga passa a interessar no momento em

que geram lucro.?®

E possivel perceber que a especializacdo médica e o surgimento das empresas
hospitalares trouxeram consigo uma maior coisificagdo do paciente, deixando a sua
vontade em segundo plano. Nesse sentido, entende Leo Pessini que a
‘medicalizagdo de grandes espacgos da vida humana, desde antes do nascer até o
morrer em sofrimento prisioneiro da tecnologia, ndo somente cria incertezas, mas
também aumenta os custos dos servidos da saude”. Muitas vezes, nao ha solugao
para um problema e a busca incessante da cura traz, inevitavelmente, o sofrimento

ao enfermo.?’

Em face das novas tecnologias, a relacdo médico-paciente travou-se como
incbmoda, em que o doente é tratado pelo nome da doenca ou pelo apartamento ou
enfermaria que se encontra. Os hospitais lotados e a falta de tempo, frutos de uma
época em que se vive para trabalhar, deram espaco para a existéncia de um

249 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 32.
2% 1bidem, loc. cit.
1 PESSINI, Leo. Distanasia:até quando prolongar a vida? Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 52-53
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profissional que ndo mais tem tempo para sequer conhecer seu paciente e um

médico que mal tem chances de saber o nome de quem esta tratando.?*?

De acordo com Maria de Fatima Sa e Diogo Moreira, a relagdo médico-paciente
atual estabelece entre as partes um vinculo contratual, que ndo so representaria um
negocio juridico, mas que serve como base da ciéncia médica, tendo como objetivo
primordial o comprometimento com a saude, o bem estar e a dignidade do individuo.
E nesse contexto que o consentimento livre e esclarecido ganha significativa
importancia, afigurando-se como o resultado de um processo de dialogo e

colaboracso, satisfazendo a vontade e valores do enfermo.?*

O consentimento livre e esclarecido possui ligagao direta com a autonomia privada
do paciente, que se manifesta de diversas maneiras, tal como as DAV. No entanto,
ressalte-se que apenas a escolha livre ndo se configura como sufienciente para um
consentimento valido, mas para tanto € necessario que a escolha seja informada,

visto que uma escolha desinformada viciaria o consentimento.?**

Discorre Maria Auxiliadora Minahim que o consentimento livre e esclarecido ganhou
importancia na analise da eutanasia na medida em que os avangos da Medicina
trouxeram duvidas acerca da oportunidade ou nao da utilizagao de recursos médicos

para o prolongamento da vida.?*®

De mais a mais, tem-se que o consentimento livre e esclarecido trata-se de reagéao
internacional aos experimentos realizados por médicos nazistas, em que se
desconsiderava os desejos das pessoas submetidas aos citados experimento,
periodo nefasto da histéria em que nao havia qualquer respeito a autonomia. A
desconsideragcao era tamanha que muitas das cobaias desses experimentos sequer

eram tratadas como pessoa, sujeito de direitos, mas como coisa.

Como uma resposta ao ocorrido no Holocausto, o Cédigo de Nuremberg, em seu art.
1°, tragou principios éticos da pesquisa cientifica, declarando o consentimento

voluntario do ser humano ser absolutamente essencial. O referido Codigo foi revisto

»2 SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio

assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Delrey, 2012, p. 79.

3 Ibidem, p. 81.

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrées
do consentimento para a autolimitagdo 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: 28 Dez.
2014.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia,p. 161. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009064.pdf>. Acesso em 16 jul. 2014.
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em 1964 pela 18% Assembleia Médica Mundial, que resultou na declaragdo de
Helsique, tendo expressado no item Il-1 ser “possivel, de acordo com a psicologia do
paciente, o médico obter o livre consentimento do mesmo, depois de l|he ter
informado sobre todos os procedimentos, numa explicagdo completa.” Para
Schereiber e Tepedino, em caso de incapacidade legal, o consentimento livre e
esclarecido deve ser obtido do responsavel legal e, em caso de incapacidade fisica,

a autorizacéo do responsavel tem o condao de substituir a do paciente.?*®

A informacgao trata-se de importante requisito para que o exercicio da autonomia
possa se configurar de modo pleno, devendo, portanto, ser “informado, livre,
expresso e esclarecido”. Somente com a informagao prestada de forma clara e
completa é possivel que o enfermo decida por adotar ou rejeitar o tratamento

médico, sabendo exatamente com o que esta concordando ou discordando.?®’

Para tanto, Maria Elisa Villas-B6as entende que ha a necessidade de que o médico
informe ao paciente em linguagem acessivel, expondo do que se trata a medida,
bem como quais seriam seus riscos e beneficios e 0 motivo daquela indicagao
terapéutica. O paciente, receptor da informacao, deve efetivamente compreender o
teor das informagbes prestadas, com habilidades psicolégicas para tanto,

produzindo, por conseguinte, uma decisdo coerente e indicativa de seus desejos.?*®

O consentimento livre e esclarecido trata-se do exercicio ao direito a informacéo,
amparado pelo art. 5° inciso XIV, da CRFB, que é pressuposto basico para que o
enfermo possa decidir sobre as diretrizes médicas concernentes a sua saude, vida e
morte. Entende Roberto Dias ser dever do médico a certificacdo de que as
informacdes prestadas foram compreendidas pelo paciente, ndo sendo suficiente a

assinatura de um termo com disposicdes ininteligiveis por um leigo.?*®

De mais a mais, percebeu-se que as declaragdes prévias de vontade, no que tange
ao estado de terminalidade, ndo sé dizem respeito a questdes médicas, mas

¢ SCHEREIBER, Anderson; TEPEDINO, Gustavo. O extremo da vida: eutanasia, accanimento

terapéutico e dignidade humana. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, Vol. 39, 2009.
.3-17.

> VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da Eutanésia ao Prolongamento Attificial: Aspectos polémicos da

disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2005. p.120-121.

2% Ibidem, loc. cit.

»9 DIAS, Roberto. A dignidade da pessoa humana e o testament vital no ordenamento brasileiro. In:

BERTOLDI, Marcia Rodrigues; DE OLIVEIRA, Katia Cristine Santos. Direitos fundamentais em

construgéo: estudos em homenagem ao Ministro Carlos Ayres Britto. Belo Horizonte: Forum. 2010, p.

99-119
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também juridicas, que sofreu drasticas mudangas, e que tiveram inicio com o
documento PSDA e se destacaram com a vigéncia do novo Cédigo de Etica Médica
(CEM) e a resolugédo 1.995 de 2012 do CFM, apontando significativas altera¢des na
relagdo médico-paciente.

A partir desses marcos, reconheceu-se o0 paciente como sujeito do processo
terapéutico e o médico, que antes era conhecido como “sujeito da vida e da morte e,
portanto, responsavel pelas escolhas e execugdes das praticas diagnosticas
terapéuticas”, passa a ser visto pela Medicina como participe, de forma que o
consentimento informado ressalta a importancia do paciente na decisdo do processo

e sua opinido ganha forga.?*

E cedico que o estado de terminalidade é marcado pela impossibilidade de cura do
enfermo, de forma que a relagdo meédico-paciente deve estar voltada para esse
aspecto e as decisbes tomadas enfrentando tal questdo, visualizando maior
serenidade e conforto nesses ultimos momentos. Para Leo Pessini, quanto ao
consentimento livre e esclarecido, a grande mudanga no estado terminal, € a
relativizacdo da fungao curativa da medicina e “a inser¢do mais global da interagéo

médico-paciente”, trazendo, por sua vez, a esséncia da ética nessa relagdo.?"

44 A TUTELA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE EM ALGUNS
ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

As DAV representaram uma mudanga significativa na relagdo médico-paciente, que
teve inicio no Estados Unidos da América e se dissiparam para outros paises do
globo. Sabe-se que o primeiro documento que tratava nas diretrizes de vontade, nos
EUA chamado de testamento vital, em 1969, surgiu com a proposi¢ao de Luis Kutner
em adotar o living will, que serviria para protecao do direito individual para permitir a

morte, de forma que o paciente teria o direito por se recusar a ser submetido a

0 DADALTO, Luciana. Declaragbes prévias de vontade em caso de terminalidade: estudos acerca

da utilizagcdo do testamento vital como forma de prevenir demandas médicas e proteger a autonomia
do paciente. In: TEIXEIRA; Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos
tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 385-409

1 PESSINI, Leo. Distanasia:até quando prolongar a vida? Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 220.
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tratamento médico que objetivasse, tdo somente, o prolongamento da vida em caso

de estado clinico irreversivel ou vegetativo persistente. 22

No EUA, no ano de 1976 a questao fora debatida nos tribunais com o caso Karen
Ann Quinlan, que diante da grande repercussao no pais, no estado da Califérnia, no
mesmo ano foi aprovado o Natural Death Act, documento elaborado pela Faculdade
de Direito da Universidade de Yale, o primeiro diploma legal que reconheceu o
testamento vital de maneira explicita. E, somente em 1991, com a aprovacédo do
Congresso Nacional estadunidense do PSDA, fora reconhecido o direito a
autodeterminacdo do paciente, pelos documentos living will e durable power of

attorney for health care (DPAHC) em ambito nacional.?*

O PSDA teve enorme importancia para o Direito, sobretudo para a sociedade
americana, visto que com sua entrada em vigor pdde-se constatar que em meados
de noventa, 15% da sociedade estadunidense ja havia manifestados seus desejos
concernentes a tratamentos e procedimentos médicos por meio de um documento

de diretivas antecipadas de vontade.?**

Diferente dos demais estados americanos, o estado de Oregon, permitiu a pratica da
morte com dignidade por lei estadual, se constatado que o enfermo se encontra em
estado de terminalidade. Para fins de verificagdo do estado de terminalidade, a lei
estadual a conceituava como “morte que ocorrera, de acordo com os conhecimentos
meédicos, dentro de seis meses”, e, constatada a terminalidade do enfermo, seus
meédicos encontrariam permissao legal para a prescricdo de medicamentos letais e,
para sua administracdo, de forma que o profissional médico ndo precisaria se fazer

presente.?®

Em Portugal, a regulagédo das diretivas antecipadas de vontade, designada no pais
pela nomenclatura de testamento vital, foi inserida no ordenamento portugués com a

promulgagao da Lei n° 25 de 16 de julho de 2012. A referida lei estabelece em seu

%2 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 09 fev. 2016.
283 MIRANDA, Verdnica Rodrigues de. O testamento vital. Revista Sintese Direito de Familia. Ano
XV, 2012, p. 53-71.

%% CANTALEJO, Inés Maria Barrio; LORDA, Pablo Simén; GUTIERREZ, Javier Judez. De las
voluntades antecipadas o instrucciones previas a la planificacion antecipada de las deciosiones.
Disponivel em: < http://www.nureinvestigacion.es/OJS/index.php/nure/article/view/154> Acesso em 03
jun. 2016.

J265 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia,p. 176. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp009064.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2014).
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artigo 2°, n° 2%°® em um rol exemplificativo, as diretivas antecipadas que se podem

fazer constantes em documento:

a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fung¢des vitais;

b) Nao ser submetido a tratamento futil, inatil ou des- proporcionado no seu
quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais,
nomeadamente no que con- cerne as medidas de suporte basico de vida e
as medidas de alimentacdo e hidratagdo artificiais que apenas visem
retardar o processo natural de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a
uma intervencao global no sofrimento determinado por doenga grave ou
irreversivel, em fase avangada, incluindo uma terapéutica sintomatica apro-
priada;

d) Néo ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase
experimental;

e) Autorizar ou recusar a participagdo em programas de investigagdo
cientifica ou ensaios clinicos.

De igual forma, a Espanha regulamentou as diretrizes antecipadas por meio do
documento de ‘“instrugcdes preévias”, instituido pela Lei n° 41 de 2002. Pela
supramencionada lei, uma pessoa maior de idade, capaz e livre pode manifestar
previamente sua vontade com a finalidade de que o desejo manifestado em
documento seja preservado na hipotese de, em momento posterior, ser incapaz de

manifestar expressamente sua vontade.

O Ministério da Saude e Consumo espanhol criou a figura do “registro nacional de
instrucdes prévias” para assegurar a eficacia das manifestagées de vontade em todo
o territério nacional, sendo regulado pelo Real Decreto n° 124 de 2007. No artigo 2°
do Real Decreto é disposto que

La inscripcion en el Registro nacional de instrucciones previas asegura la
eficacia y posibilita el conocimiento en todo el territorio nacional de las
instrucciones previas otorgadas por los ciudadanos que hayan sido
formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las
comunidades auténomas.*’

Assim, € possivel perceber que a criagdo de um registro nacional de diretivas
antecipadas serve como uma forma de promover a seguranga tanto aos enfermos,

quanto aos profissionais médicos, de que os desejos manifestados anteriormente

%% PORTUGAL. Lei que regula as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de

testamento vital, e a nomeacao de procurador de cuidados de saude e cria o Registro Nacional do
Testamento Vital (RENTEV), lei n° 25/2012. Disponivel em:
<http://www.portaldasaude.pt/NR/rdonlyres/0B43C2DF-C929-4914-A79A-
E52C48D87AC5/0/TestamentoVital.pdf> Acesso em 09 de fev. 2016.

ESPANHA. Real Decreto n°124/2007. Disponivel em:
<https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-3160> Acesso em 9 de fev. 2016.
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pelo paciente em documento serdo respeitados e cumpridos, sendo, também, uma

forma de efetivar a autonomia desses sujeitos.

No que tange as questdes ligadas a terminalidade, tem-se que a Holanda apresenta
legislacdo avangada sobre o tema. Em 11 de abril de 2001, apds a aprovagao da lei
que passou a viger no ano seguinte, o pais holandés tornou-se o primeiro pais do
mundo a legalizar a eutanasia, desde que preenchido os requisitos legais, sendo
admitida nos casos de doente mentalmente capaz que apresentasse doenca
incuravel e sofrimento insuportavel. Ainda, para a realizacdo da pratica eutanasica
na Holanda, faz-se mister que se demonstre o pedido de forma expressa, voluntario
e persistente pelo encurtamento da vida, ndo se admitindo no pais a pratica de

eutanasia passiva e ndo consentida.?®

Necessario destacar que a regulamentacédo da pratica eutanasica na Holanda nao
ocorreu sem que houvesse amadurecimento do assunto, mas a lei que dispds sobre
a cessacgao da vida a pedido e o suicidio assistido apenas serviu como uma forma
de regular uma pratica largamente executada no pais que, muito embora proibida
pelo Cédigo Repressor da Holanda, sua Suprema Corte ja havia decidido, no ano de
1984 que “um meédico que abrevia a vida de um paciente, poderia, em determinadas
circunstancias invocar a defesa de necessidade para justificar a agao”. Assim, a
emenda do suicidio e da eutanasia é aplicavel aos médicos do pais, sendo
estabelecido pela referida emenda diretrizes para a pratica

1) a deciséo deve ser também do paciente; 2) a solicitagdo do paciente de
suicidio medicamente assistido deve ser voluntaria. O médico ndo pode
sugerir o suicidio ou eutanasia como opg¢ao; 3) o paciente deve ter um
entendimento claro e correto de sua situagdo médica e do progndstico; 4) o
paciente deve estar passando por um sofrimento interminavel e
insuportavel, mas néo necessita estar na fase final; 5) o0 médico e o paciente
devem concluir que nao ha outra alternariva aceitavel para o paciente; 6)
um segundo médico, independente do primeiro, deve ser consultado e deve
examinar o paciente e confirmar que as condigdes foram atendidas; 7) o
médico deve abreviar a vida do paciente de maneira medicamente
apropriada.”®

De acordo com a lei holandesa, os profissionais médicos ndao serdo considerados

responsaveis pela morte do enfermo perante a Justica da Holanda, como ocorria

268 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 126.
%9 Ibidem, loc. cit.
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anteriormente a aprovacao da lei, mas tdo somente a uma comissado de pares, em

que se incluia peritos em leis, em ética e em medicina. ?°

Contabiliza-se, anualmente, que situagdes de praticas eutanasicas voluntaria e
suicidio assistido representem 2,3% e 0,4%, respectivamente, das mortes regisradas
no pais, sendo praticamente 80% dessas mortes de pacientes terminais
oncolégicos.271 Merece destaque o fato de que, embora legalizada, a eutanasia sofre
intenso controle na Holanda, ao passo em que cada caso € encaminhado a uma
comissao regional, formada por médicos, juizes e socidlogos, que manifestam sobre

a viabilidade do procedimento, enviando o caso ao judiciario em caso de incertezas.

Nos paises sulamericanos, a Argentina teve destaque por recentemente sancionar a
Lei n° 26.742 de 9 de maio de 2012, que dispde que toda pessoa maior e capaz
possa dispor por meio de diretivas antecipadas, consentindo ou recusando certos
tratamentos médicos e procedimentos que tratem de sua saude. A referida previsao
faz uma ressalva quanto a pratica da eutanasia, caso em que devera ser
considerada a DAV como inexistente. Tais questdes, ainda, encontram respaldo no
novo Codigo Penal argentino, que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2016, que
trata de forma idéntica a questdo, inclusive no que tange as disposigdes sobre

praticas eutanasicas e sua consequéncia direta de inexisténcia.?’?

A legislagao argentina sobre as DAV evidencia a importancia do consentimento livre
e esclarecido, em seu art. 5°, entendendo como “la declaracién de voluntad
suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales, em su caso,
emitida luego de recibir, por parte del profissional interveniente, informacion clara,
precisa y adecuada’, devendo o profissional médico explicar sobre o estado de
saude do enfermo, procedimentos médicos com possibilidade de realizacdo,
devendo ser especificados o0s objetivos perseguidos, beneficios e riscos da

realizacdo ou recusa de tratamento, bem como as suas consequéncias.?”®

20 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 127.

" Ibidem, p. 92.

"2 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. 15.

> PORTUGAL. Lei que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade. Disponivel em
<http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/195000-199999/197859/norma.htm> Acesso em 24
de abril de 2016.
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Ainda, torna-se necessario esclarecer o direito que assiste aos pacientes de
enfermidade irreversivel e incuravel, quanto a possibilidade de rechagar
procedimentos cirurgicos, de hidratagédo, alimentacdo, reanimagdo e medidas de
suporte vital, em caso desses tratamentos se configurarem como meios
desproporcionais e extraordinarios no caso clinico especifico, produzindo, por sua
vez, sofrimento demasiado. A lei portuguesa permite que a recusa a AHA quando
estes procedimentos significarem unicamente no prolongamento do processo de
morrer. E, por fim, ressalta a legislagdo portuguesa que o médico tem o dever de
explicar o direito desses pacientes de receber cuidados paliativos integrais.?”*

Desse modo, € possivel perceber o avango no tratamento das diretivas antecipadas
por Portugal, que destacou ndo s6 a importéncia do consentimento informado, mas a
possibilidade de recusa ao estar diante de tratamentos desproporcionais, bem como
a necessidade de emprego de cuidados paliativos, em especial, ao tratar de

pacientes em estado de terminalidade.

4.5 TRATAMENTO DADO PELO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
BRASILEIRO AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Ao longo dos anos, percebeu-se a necessidade de tratar temas que envolviam n&o
s6 a Medicina, mas também o Direito. Temas que tratavam de aspectos importantes
da autonomia, da relagcdo médico-paciente, da dignidade da pessoa humana, dentre
outros. Assim, o tratamento das DAV dado pelo CFM resultou de um processo
historico, que se baseou em inumeros debates ocorridos sobre direitos dos

pacientes, em paises do Ocidente, o qual o Brasil se incluiu.

Discorrem Rachel Menezes e Miriam Ventura que, desde o fim da Segunda Grande
Guerra, devido as constatacdes dos abusos ocorridos em campos de concentragao,
a falha na protecdo da pessoa e de sua vida, discussdes foram renovadas com a
finalidade primeira de se resolver o problema das fragilidades dos sistemas
normativos. A partir de entdo, buscou-se regulamentar a protegdo a pessoa humana,
protegendo e preservando sua dignidade, tornando, portanto, premente a

" PORTUGAL. Lei que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade. Disponivel em

<http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/195000-199999/197859/norma.htm> Acesso em 24
de abril de 2016.
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necessidade de revisdo do conteudo de leis e normas, bem como de seus
mecanismos e instrumentos que promovessem a maior efetividade as garantias

contempladas pelas constituicdes dos Estados.?”®

Nesse sentido, o sistema de protegédo internacional dos direitos humanos surgiu
como uma proposta para alcancar, de forma efetiva, tal protecéo, ressaltando e
destacando o valor da dignidade da pessoa humana em seu contexto

contemporaneo de universalidade.

4.5.1 Resolucgao n° 1805 de 2006 do Conselho Federal de Medicina

A resolugao n° 1.805 de 2006 do CFM teve sua importancia tanto no Direito, como
na Medicina, ao tratar expressamente da ortotanasia, reavivando discussdes sobre o
tema, tratando da ética médica no tratamento de pacientes em situacbes de

terminalidade.

O fundamento mater da referida resolugdo se deu pelo art. 1°, lll, da CRFB, o
principio da dignidade da pessoa humana, e art. 5° Ill, também da CRFB, que
dispée que “ninguém sera submetido a tortura nem tratamento desumano ou
degradante”276. Por essa resolugéo, fica reonhecido, em seu art. 1°, a permissdo do
profissional médico para “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”. Ainda, em seus
incisos, trouxe expressamente a imposicao ao médico de prestar esclarecimentos ao
paciente ou representante legal sobre as modalidades terapéuticas possiveis ao
caso clinico, assegurando ao enfermo o direito de solicitar uma segunda opiniao

médica.

A resolugcdo n° 1.805/06 ainda avancou no tratamento dos cuidados paliativos,
contemplados de forma expressa no art. 2°, que dispde que

215 MENEZES, Rachel Aisengart; VENTURA, Miriam. Ortotanasia, sofrimento e dignidade: entre
valores morais, medicina e direito. Rev. bras. Ci. Soc., S&o Paulo , v. 28,n.
81, Feb. 2013. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69092013000100013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 26 Dez. 2014.

#® BRASIL. Constituigio (1988). Constituigao da Republica Federativa do Brasil,

Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 09 jun. 2016.
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O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar
os sintomas que levam ao sofrimentos, assegurada a assisténcia integral, o
conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o
direito da alta hospitalar.277

Dessa forma, percebe-se que a resolugdo teve uma enorme preocupagcido em
entender a situagédo de terminalidade, ndo se limitando a buscar a cura incessante,
mas compreendendo que existe um final e esse final deve ser vivido da forma mais

digna.

E possivel perceber essa mudanca de paradigma da Medicina da busca implacavel
pela cura para o emprego de cuidados, quando nao for possivel alcanga-la na
exposi¢cao de motivos da mencionada resolugdo do CFM que justifica que ha uma
necessidade premente de que os profissionais médicos aceitem a morte inevitavel
de seus doentes, em razao de doenca incuravel, devendo esse profissional auxiliar o

paciente e sua familia nesse momento por meio dos cuidados paliativos.?’®

A postura do CFM na resolugdo 1.805/06 gerou um questionamento no mundo
juridico, que se prestou a verificar se os dispostos nos artigos da referida resolugao
ndo configuraria uma caracterizagdo do crime de homicidio, em caso de o médico
cumprir as disposigbes do art. 1°, limitando ou suspendendo tratamentos e
procedimentos que teriam conddo de prolongar a vida do paciente terminal de uma

doenca incuravel, causando, portanto, a sua morte.?”

Em 9 de maio de 2007, o Ministério Publico Federal (MPF), por meio do Procurador
Regional dos Direitos do Cidadado do Distrito Federal, Wellington Marques de
Oliveira, propés uma acédo civil publica (ACP) em face do CFM questionando a
resolugédo n° 1.805/06, que tramitou perante a 14% Vara do Distrito Federal sob n°
2007.34.00.014809-3. Nesta ACP, o MPF alegava n&o ter o CFM poder para
regulamentar sobre o direito a vida, que seria matéria de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional. Para o Procurador, a ortotanasia e a eutanasia seriam crimes
tipificados pelo Cdédigo Repressor e afirmava que os “principios da autonomia e da
autodeterminacdo do paciente, invocados pela ortotanasia, esbarravam na
indisponibilidade do direito a vida”, e considerando o contexto socioeconémico

?’” CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1805 de 2006. Disponivel em <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm> acesso 9 jun. 2016.

* FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer com
dignidade. Revista dos tribunais ano 98, vol. 885, 2009, p. 148.

*"Y RODRIGUES, José Henrique Torre. Ortotanasia ndo é homicidio nem eutanasia. MORITZ, Rachel
Duarte (org.). Confiitos bioético do viver e do morrer. Brasilia: CFM, 2011, p.157-185.
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brasileiro, a ortotanasia poderia ser utilizada de forma indevida por familiares de

doentes e pelos médicos do SUS e da iniciativa privada.?®

Na referida ACP, o procurador requereu a revogagao imediata da resolugdo ou,
alternativamente, sua alteragdo para que sejam definidos critérios subjetivos e
objetivos para a pratica da ortotanasia, para que se inclua a obrigatoriedade de uma
equipe multidisciplinar que emita um parecer acerca da recomendacao da pratica de
ortotanasia e, que apods parecer favoravel, sejam submetidos previamente todos os
pedidos do paciente ou de seu representante legal ao MPF e ao poderjudiciério.281

Apos trés anos de debates médicos, juridicos e pela sociedade brasileira, a Justica
Federal revogou a liminar que suspendia a regulamentagdo da ortotanasia no pais,
julgando improcedente o pedido do MPF que considerava a resolugao
inconstitucional. A revogacao da liminar ocorreu depois que o préprio MPF, por
intermédio da Procuradora Luciana Loureiro Oliveira, opinou que a ortotanasia nao
constituiria crime de homicidio, ao contrario da pratica de eutanasia, e que o CFM
teria competéncia para regulamentar pela resolugdo por “ndo versar sobre Direito

Penal, mas sobre ética médica e consequéncias disciplinares”.?®?

Pela analise dos artigos da resolugédo n° 1.805/06 do CFM é possivel a constatagao
que nao ha permissdo alguma para a realizagdo da eutanasia, pratica que causaria
uma antecipacao da morte. A bem da verdade, a resolucdo trata apenas da pratica
de ortotanasia, constituindo, ainda, como um alerta contra a distanasia, caso em que

nao afrontaria qualquer dispositivo constitucional ou infraconstitucional.

Ademais, a resolugdo nao faz qualquer apologia, nem incentiva a pratica de
homicidio ou outra conduta criminosa, ndo estando em franco conflito com o Direito
Penal. Para Leticia Martel, o CFM realizou uma de suas atribui¢des, de acordo com
a legislacédo federal, sendo de sua algada, estipulando o dever do meédico, que
consistiria em respeitar a escolha do paciente, sendo um garantidor da sua

280 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 123.

1 FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer com
dignidade. Revista dos tribunais ano 98, vol. 885, 2009, p. 149.

2 BRASIL. Justica Federal do Distrito Federal. Sentenga n® 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf> Acesso em 25 abr. 2016.
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liberdade, de modo a ndo prolongar a vida desse enfermo forgosamente quando néao

haveria qualquer chances clinicas de cura ou, ainda, de melhora.??

A resolucado n°® 1.805/06 merece destaque ao dar evidéncia a autonomia privada do
enfermo, de forma que impde ao meédico, como seu dever, o respeito as diretrizes
pelo paciente feitas anteriormente. Assim, tem-se que traz uma garantia ao enfermo
de que, respeitadas suas vontades, ele, em ndo querendo, ndo ira viver seus ultimos

momentos em sofrimento demasiado, infrutifero e evitavel.

Desse modo, na hipotese verificada na resolugao n°® 1.805/06 trata de doentes em
situacdo de terminalidade cuja enfermidade é incuravel, de forma que a morte é
materialmente inevitavel, ndo havendo sequer esperangca de reversibilidade do
quadro, ndo existindo transitoriedade no caso clinico, sendo propriamente o

processo de morte.

Nesses casos, a resolugao discorre sobre a permissao para limitar ou suspender
tratamentos e procedimentos médicos destinados exclusivamente a prolongar a vida
do doente, ndo praticando uma acgao dirigida a morte, “mas, apenas e td4o somente,
uma omissdo de assisténcia inutil e essa omissao nao € relevante para o direito
penal, diante da irreversibilidade da doenca e da inevitabilidade da morte”. Portanto,
trata-se de situagdo que caracteriza nitidamente a ortotanasia, ndo se tratando de

conduta criminosa.?%

De mais a mais, necessario salientar que a resolugao n° 1.805/06 do CFM né&o trata
de um permissivo aos médicos e demais profissionais de saude para decidirem
sobre a manutencdo ou ndo de um procedimento ou tratamento médico, mas
somente de respeitar a opinido manifestada, livre e esclarecida, sobre o
procedimento a ser adotado no caso de n&o ser mais possivel essa decisao atual do
paciente, de forma a salvaguardar a decisdo dos pacientes ou de seus

representantes legais.”®

23 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrées

do consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: 2010, p. 376
Disponivel em: http://pct.capes.gov.br/teses/2010/31004016015P4/TES.PDF. Acesso em: 28 Dez.
2014.

8 RODRIGUES, José Henrique Torre. Ortotanasia ndo é homicidio nem eutanasia. MORITZ, Rachel
Duarte (org.). Confiitos bioético do viver e do morrer. Brasilia: CFM, 2011, p.157-185.

%5 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrées
do consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: 2010, p. 376
Disponivel em: http://pct.capes.gov.br/teses/2010/31004016015P4/TES.PDF. Acesso em: 28 Dez.
2014.
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Ha de se dizer que a pratica da ortotanasia se configura, também, como o respeito a
terminalidade da vida e a aceitacdo de que, em caso de doenga incuravel e
irreversivel, nenhum tratamento médico tera o condao de reverter o quadro ou trazer

quaisquer beneficios clinicos, mas tdo somente trara sofrimento ao doente.

4.5.2 O Cédigo de Etica Médica (resolugdo n° 1931 de 2009 do Conselho

Federal de Medicina

O CEM, aprovado em 17 de setembro de 2009, contemplou importantes aspectos
sobre direitos do paciente, incorporando a mudanga de paradigma da Medicina, de
forma a destacar a figura do paciente como sujeito e ndo mais como objeto. O novo
CEM pode ser entendido como fruto da evolugdo da Ciéncia e da Medicina, que

passou a empregar tratamentos mais humanizados aos pacientes.

Nesse sentido, entendem Ana Carolina Brochado Teixeira e Luciana Dadalto
Penalva que é possivel a afirmagao de que as mudancgas que foram propostas para
o CEM tratam de uma verdadeira mudanga de paradigmas, valorizando as
manifestagcbes de vontade, colocando o enfermo como protagonista de seu
tratamento e dando eficacia as vontades prévias do paciente, devendo ser feitas por

meio de diretivas antecipadas de vontade para o final da vida.?*®

No capitulo IV do CEM, dos artigos 22 a 30, tratam de vedagdes aos meédicos,
ligadas ao descumprimento das vontades do paciente e sua autonomia na deciséo e
tratamento desrespeitoso. Assim, o CEM verdadeiramente se preocupa em proteger
a liberdade e autonomia das decisbdes dos enfermos, trazendo como uma proibi¢ao o

seu desrespeito, dentro dos limites legais.

O art. 22%% do Cddigo esclarece que a conduta médica que deixe de obter o
consentimento do paciente ou de seu representante legal € vedada, sendo uma
obrigagdo do meédico esclarecer a seu paciente sobre o procedimento a ser

realizado, ressalvando apenas hipétese de morte iminente.

286 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e autonomia: uma
abordagm do testamento vital no direito brasileiro. In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel
Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 57-82.

7 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de FEtica Meédica. Disponivel em
<http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf> Acesso em 25 abr. 2016.



98

Nesse sentido discorre o art. 24%*® do mesmo cddigo, vedando a pratica médica que
deixe de garantir ao paciente “o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo” e ainda,

no art. 26, que dispde ser probida a conduta que

Deixe de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica
e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la compulsoriamente,
devendo cientifica-la das provaveis complicazgées do jejum prolongado e, na
hipotese de risco iminente de morte, trata-la.”*®

As mudangas de paradigmas da Medicina ainda foram representadas no CEM pelo
reconhecimento da importancia do consentimento livre esclarecido, de forma que a
pratica de um médico que “desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas
ou terapéuticas” é expressamente proibida, conforme dita o art. 31%*° do cédigo.

Ainda, trata-se de expressa vedagao a condutas médicas que deixem de usar todos
0os meios disponiveis de diagnostico e tratamentos, cientificamente reconhecidas e
ao alcance, em favor do paciente (art. 32 do CEM)?*®', além das condutas médicas
que “deixem de informar ao paciente seu diagnostico, prognostico, os riscos e o0s
objetivos do tratamento”, ressalvada a hipotese da comunicagédo direta provocar
dano, caso em que a comunicagao devera ser feita ao representante legal do
paciente. Portanto, evidencia-se a importancia que o consentimento livre e
esclarecido ganha, de modo que o repasse de informagdes torna-se de enorme

relevancia.

O CEM traz manifesta vedacdo & eutanasia em seu art. 4122, ndo podendo realizar
tal pratica ainda que a pedido do enfermo, sendo norma que se coaduna
completamente com o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo aos ditames do
CP.

Importante ressaltar que o CEM, em seu capitulo |, XXIl, traz expressa permissao a
pratica da ortotanasia pelo profissional médico na medida em que determina que

‘nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizagado de

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de FEtica Meédica. Disponivel em
<http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf> Acesso em 25 abr. 2016.

29 1hidem, loc. cit.

290 1hidem, loc. cit.

2 1bidem, loc. cit.

292 1bidem, loc. cit.
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procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos

pacientes sob sua atenc&o todos os cuidados paliativos apropriados”.?®?

Assim, o CEM ao mesmo tempo em que afasta a distanasia, impedindo a pratica de
tratamentos desproporcionais ou desnecessarios, entende a ortotanasia como
caminho mais adequado, permitindo que a morte ocorra no tempo correto,
sobretudo, proporcionando ao paciente o conforto necessario nesse processo de

morrer.

O cddigo pode ser entendido, portanto, como um reflexo da evolugéo da sociedade
mundial, sobretudo médica, no que tange ao trato com o paciente e o respeito a
suas vontades, de forma que, ndo obstante o consentimento informado se fizesse
presente em resolugbes do CFM, a incorporagdo dessa figura ao CEM torna
incontestavel que ha a necessidade de atencdo do médico a vontade do paciente,
nao havendo margens para interpretagdes que permitam ao médico decidir de forma

autoritaria e individual.?®*

Dessa forma, € possivel verificar a preocupacdo que tem o novo CEM com o
respeito as manifestacdes de vontade do paciente, cabendo a ele decidir sobre sua
saude, sendo, portanto, o protagonista do seu processo terapéutico. Percebe-se, no
citado Codigo, que ha de forma clara e expressa o cuidado na defesa de que a
autonomia do individuo seja preservada ao maximo, ressalvados os casos de

limitagbes legais.

4.5.3 Resolugao n° 1995 de 2012 do Conselho Federal de Medicina

A resolugéo n° 1.995 de 31 de agosto de 2012 do CFM caminhou no sentido de dar
evidéncia a autonomia do paciente e a prevaléncia das manifestacbes de seus
desejos, servindo como uma forma de dar continuidade ao progresso antes visto
pela resolugao n° 1.805/06 e ao novo CEM de 2009.

E prontamente percebido o cuidado que tem a resolugdo n° 1.995/12 com o respeito
aos desejos do paciente quanto aos tratamentos e procedimentos médicos a serem

3 1bidem, loc. cit.

2% DADALTO, Luciana. Declaragbes prévias de vontade em caso de terminalidade: estudos acerca
da utilizagcdo do testamento vital como forma de prevenir demandas médicas e proteger a autonomia
do paciente. In: TEIXEIRA; Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos
tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 385-409.
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empregados, sendo um modo de dar efetividade a essa vontade. A resolugao
reforga a atuacédo conjunta do médico a vontade do paciente manifestada na forma
de diretivas antecipadas de vontade.

Merece destaque a resolugdo por reacender o debate no tocante aos limites
juridicos ao exercicio da autonomia do ser humano, “em especial quando a
manifestacdo antecipada de vontade tiver como consequéncia a recusa a tratamento

médico necessario & manutengao de vida do paciente”.?*®

Dadalto, no entanto, faz uma critica a resolugédo em razdo de a mesma nao resolver
questdes basilares no que tange as DAV, n&o indicando quais sujeitos poderiam
fazé-la, bem como quais tratamentos e cuidados poderiam ser recusados pelo
paciente e qual sera o papel do médico na feitura desse documento, ndo resolvendo,
ainda, como se daria o registro desse documento no Brasil, o que seria fundamental
para sua eficacia.’® Concorda-se, nesse ponto, que as DAV carecem de uma maior

delimitagado, tais como a indicagado da forma e com maior precisdo o seu objeto.

Ademais, a resolugédo n°® 1.995/12 néo utiliza a terminologia “testamento vital”, mas
menciona expressamente a nomenclatura “diretivas antecipadas de vontade”, como
sendo “o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamento que quer, ou n&o, receber no momento em que estiver

incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”?®’

, Cuja antiga
nomenclatura era amplamente criticada pela doutrina brasileira, a exemplo de

Dadalto.

Quanto ao modelo de autonomia, ha incertezas no que tange ao modelo adotado
pela ética médica, visto que a resolugao se referia, a priori, a0 modelo da autonomia
pura, mas faria referencia ao modelo de decisdo substituta e, ainda, ao dos
melhores interesses. Esclarece Monica Aguiar que a resolugdo, muito embora
expresse ter adotado o modelo da autonomia pura, pela analise de seu texto, faz

referéncia a designacdo de um representante na situagdo de nao existirem diretivas

% 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. 2.

2% DADALTO, Luciana. Declaragbes prévias de vontade em caso de terminalidade: estudos acerca
da utilizagdo do testamento vital como forma de prevenir demandas médicas e proteger a autonomia
do paciente. In: TEIXEIRA; Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos
tribunais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 385-409.

" CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGAO CFM no 1.995/2012. Dispde sobre as
diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unido. 2012;Secao 1(170):269-270.
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a serem observadas, vez que teria o paciente preferido adotar alguém para o
representar no momento em que este ndo pudesse exercer sua capacidade de

forma plena.?®®

Entendem Minahim e Portugal que, ndo obstante a opgdo manifesta pelo CFM seja
pela prevaléncia da autonomia pura como modelo, resta evidente ndo se tratar do
Unico modelo adotado pela resolugdo, que, em seu art. 2°, §1°, encontra-se a
possibilidade de o paciente designar um representante para fins de manifestacao de
julgamento substituto na hipétese de impossibilidade de manifestacdo expressa do
enfermo. A resolugao ainda trata da hipotese das diretivas antecipadas ndo serem
levadas em consideracdo, caso se verifique a mesma se encontra em desacordo
com os preceitos ditados pelo CEM, em seu paragrafo 2°, do art. 2%, ou a legislag&o.
Ademais, a resolucdo nido prevé maiores formalidades quanto a sua feitura,
prevendo ser possivel seu registros no prontuario do paciente pelo médico a seu

pedido. ?*°

Nesse sentido, entende-se que a resolugdo n° 1.995/12 do CFM teve grande
importdncia ndo sO6 para a Medicina, como também ao Direito, reavivando
discussbes importantes ligadas a autonomia e a necessidade de respeito aos
desejos manifestados de forma prévia, sendo como uma forma de garantir ao

paciente o seu cumprimento.

2% AGUIAR, Ménica. Modelos de Autonomia e sua (in)compatibilidade com o sistema de capacidade

civil no ordenamento positivo brasileiro: reflexdes sobre a resolugdo 1995/2012 do conselho federal
de medicina. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e.
Acesso em: 23 dez. 2014.

2% 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. 12.
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5 UMA INTERPRETAGAO SISTEMATICA SOBRE AS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE E A SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O Direito deve ser analisado simultaneamente com a realidade vivenciada, sob pena
de se tratar de uma interpretacido rasa e que venha a destoar da sociedade em que
esta inserido. Desse modo, ndo € possivel analisar os direitos elencados na
Constituicdo Republicana de 1988 isoladamente, mas em uma analise conjunta com
todos os institutos que a eles estejam conectados.

Conforme elucida José Afonso da Silva, “o Direito € fendbmeno histérico-cultural,
realidade ordenada, ou ordenagdo normativa da conduta segundo uma conexao de
sentido. Consiste num sistema normativo”.>® Assim, o direito ndo é uma lei, um
cddigo, tampouco um principio, mas um conjunto de normas e sua interpretagcao

deve ser feita em conjunto, como o sistema que é.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., entende-se por sistema

Um conjunto de objetos e seus atributos (repertério do sistema), mais as
relagdes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os
objetos sdo os componentes do sistema, especificados pelos seus atributos,
e as relagdes d3o o sentido de coeso ao sistema.’”’

Nesse diapasdo, ao compreender o ordenamento juridico como um sistema, nao
haveria espago para interpretagdes isoladas, haja vista o texto constitucional
presumir uma estrutura normativa que engloba um conjunto de valores, sendo a
traducdo dos fins que a sociedade brasileira espera ver realizados no plano

302

concreto. Portanto, analisar isoladamente ¢é afastar-se dos valores

constitucionais.

A interpretacdo sistematica é entendida como a pressuposicdo hermenéutica de
unidade do sistema juridico do ordenamento. Tércio Ferraz Jr. explica que, pela

interpretacdo sistematica, um dispositivo ndo deve ser interpretado isoladamente,

30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed., rev e atual. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2004, p. 33.

%1 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunica¢gdo
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 140.

%2 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 61.
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mas sempre em harmonia com os principios gerais do sistema, de forma a preservar

a coeréncia do todo.>®

Sendo assim, ao analisar uma lei que pode vir a trazer restricbes, faz-se mister a
analise sobre todos os dispositivos constitucionais que direta ou indiretamente
envolvem-no, numa interpretagdo global do sistema, visando, sempre, a harmonia

do mesmo.

Dessa forma, as normas infraconstitucionais devem estrita obediéncia ndo somente
as regras juridicas e a normatizagdo dos principios, mas também ao conjunto
principiologico, abarcando tanto os principios gerais, como 0s principios especiais,

quer sejam 0s expressos, quer sejam os principios implicitos.>**

Ademais, necessario ressaltar a ndo existéncia de hierarquia entre principios e
regras constitucionais entre si, ainda que se trate de colisdo entre principio explicito
e de principio tacito, vez que a CRFB confere a todas as suas normas igual

hierarquia.

Conforme discorre Laura Scalldaferri, a unidade da Constituicdo sé poderia ser
apreendida a partir de uma analise bidimensional que relacionasse o formal com o
axiolégico, ao tratar sobre principios que exprimem valores essenciais que informam

sobre toda a ordem constitucional, concedendo feigdo particular.>®

Dessa forma, tem-se que a dignidade da pessoa humana trata-se de um principio
que guarda forte valor de fonte do sistema constitucional, condicionando a
interpretacédo e aplicagdo de todo o texto, dando unidade axiolégica-normativa nos
demais dispositivos da Constituicdo, “que muitas vezes se encontram sem relagao

aparente e até mesmo em franca contradicdo”.>%

Como um modo de dar equilibrio a todo o sistema juridico, tem-se que a
interpretacdo isolada deve ser rechagada, vez que poderia pér em cheque o0s
principios constitucionais. E esses principios devem ser sempre observados pelas

normas infraconstitucionais, seja na criagdo, seja na interpretagdo normativa,

%3 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacao. 5.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 293-294.

%4 BARBOZA, Danielle Rinaldi. Adolescente, punigdo e garantismo: uma interpretacdo sistematica do
direito. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Politicas e praticas com Adolescentes em conflito com e lei).
Universidade Bandeirante de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 99-100.

%% PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 61.

%% Ipidem, loc. cit.
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permitindo, por sua vez, a concretizagao dos valores elencados pela Constituicao

Federal.

5.1 O SISTEMA DE INTEGRAGCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO A LUZ DE
CLAUS-WILHEM CANARIS

Na existéncia de uma Constituicdo que deve orientar a todo sistema, como a Lei
Mater brasileira, torna-se imperioso a necessidade de instrumentos de integragéo
desse sistema, de forma que toda a interpretacdo feita sobre suas normas,
sobretudo das normas infraconstitucionais, devam sempre respeito aos preceitos

hierarquicos da Constituigéo.

A hermenéutica, portanto, possui papel decisivo no pensamento juridico, vez que € a
partir de uma interpretacdo adequada que se confere coexisténcia harmbnica ao
sistema juridico, viabilizando as finalidades constitucionais. Para Canaris, existe uma
necessidade de unidade interna de sentido do Direito, que age de forma a erguer
todo o sistema, de modo que o valores tornam-se importantes para permitir a

adequacdo e conexao interna.>”’

Assim, é imprescindivel que se entenda a inafastabilidade da coeréncia légica
minima do sistema juridico, de modo que se deve analisar de forma a harmonizar os
valores principiolégicos com a finalidade primeira de fazé-los complementares ou
relativos, mas sempre os pondo em consonancia, em razao de serem esses valores
principiologicos imperativos de coeréncia e unidade que servem para resolver as

contradigdes que possam existir no sistema juridico.>*®

Para Bobbio, a importancia da coeréncia do sistema é tamanha, que ndo se
configura como uma condi¢cdo de validade do ordenamento, mas em uma condi¢gao
de justica. Isto porque, em havendo antinomia de normas validas, e, dessa forma,

aplicaveis no sistema, ndo se conseguiria garantir a esse sistema a certeza, a

307 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3a

ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 158.

308 FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistematica do direito em face das antinomias normativas,
axiolégicas e principiolégicas. 1994. 80 f. Tese (Doutorado em Ciéncias) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade federal de Santa Catarina, Santa Catarina, p. 15.
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seguranga, para seus cidadaos, tampouco a justiga, a igualdade de tratamento para

pessoas que pertencem & uma mesma categoria.>*

Nesse diapaséo, para que o sistema juridico consiga se equilibrar, assegurando a
todos a justica e seguranga na resolugéo de antinomias de suas normas, ele deve
ter meios que permitam a sua coeréncia logica, sendo possivel pela analise dos

valores principiolégicos, que tem o cond&o de harmonizar o sistema.

E cedico que o nucleo do sistema juridico é estabelecido por valores e por principios
que nao se limitam a loégica estrita, de forma que a adequacéo ao sistema se torna
imperiosa, sobretudo em um aspecto interpretativo, vez que tal interpretacéo tem o
condao de harmonizar todo o sistema, ndo sé em se tratando de antinomias, como

dando a interpretagdo mais adequada aquela norma.

Para Juarez Freitas, deve-se ater ao fato de que ao longo de uma analise
interpretativa, torna-se vital a ideia de que o sistema juridico deve ser considerado
como uma rede axiolégica e hierarquizada de principios gerais e topicos, bem como
das normas e dos valores juridicos que tem o conddo de evitar ou superar
antinominais, de forma a dar cumprimento e efetividade aos principios e objetivos

fundamentais elencados na CRFB do art. 1°, 3° e 4°.31°

O referido autor ainda demonstra a necessidade de que a interpretagao juridica seja
realizada considerando a abertura do sistema que, deve ser entendida por sua
incompletude do conhecimento cientifico, em razdo da possibilidade e necessidade
de modificagdo da propria ordem juridica. Para Freitas, uma ou outra modalidade de
abertura se configuram como caracteristicas do sistema juridico, sendo, assim,

possivel a sua determinacéo pela realidade.®"

Somente devido a possibilidade de adequacdo teleoldgica, viabilizada pela
modificabilidade do sistema juridico, em razdo de sua abertura, que o processo
hermenéutico € realizado corretamente, de forma sistematica e sistematizante,

buscando a duplice fungdo de conferir ordem interna e adequar a convicgao do

%% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10° ed. Brasilia: UNB, 1999, p.113-114,

310 FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistematica do direito em face das antinomias normativas,
axiolégicas e principiolégicas. 1994. 80 f. Tese (Doutorado em Ciéncias) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade federal de Santa Catarina, Santa Catarina, p. 30

¥ Ibidem, p. 48.
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julgador quando da decisdo conforme o sistema.’'? Destarte, deve-se entender a
interpretacao sistematica como uma operacéo que atribui a melhor defini¢do, dentre

as possiveis, aos principios, normas e valores juridicos.

Assim, os principios nao valeriam sem excecdo, podendo, portanto, entrar em
oposi¢cao ou contradicdo, vez que sua pretensao nao permite a exclusividade. Dessa
forma, tem-se que os principios ostentam em seu sentido uma combinacdo de
complementariedade e restricdes reciprocas, necessitando de concretizacdo, com

contetido material proprio.®™

Nesse sentido, Dworkin dispde que os valores ndo podem ser afastados da norma,
haja vista que quando os direitos juridicos sédo fixados, as tradigdes morais séo
levadas em consideracées no momento de criagdo dos referidos direitos.®'* Desse
modo, diante de uma possivel incoeréncia do sistema, o papel do intérprete torna-se
o de analisar os dispositivos em conflito e, de modo a trazer equilibrio, seguranca e

justiga ao sistema, interpretar de forma a destacar os valores maximos do sistema.

A interpretagcéo sistematica, portanto, tam importante relevo para o mundo juridico,
vez que “ocupa lugar firma entre os canones da interpretagéo juridica”. Seu papel &
mais do que resolver antinomias existentes no sistema, mas também harmonizar e

orientar todo o Direito.3"®

Claus Canaris entende a interpretacao sistematica a partir de uma dupla analise, do
sistema externo e interno. A interpretagcdo a partir do sistema externo traduziria o
prolongamento da interpretacdo gramatical baseada no sistema interno, que
estenderia o prolongamento da interpretacao teleologica, que, nas palavras do autor,
seria apenas um grau mais elevado dentro dela, se progride da ratio legis a ratio
iuris. Portanto, a interpretagdo, para Canaris, da argumentagdo a partir do sistema

interno colocar-se-ia no mais alto nivel dos meios de interpretagdo.>'®

Os métodos da interpretagdo sdo regras técnicas que visam a orientar a

decidibilidade de um conflito, em sua maioria, para resolver a antinomia normativa

312 FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistematica do direito em face das antinomias normativas,
axiolégicas e principiolégicas. 1994. 80 f. Tese (Doutorado em Ciéncias) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade federal de Santa Catarina, Santa Catarina, p. 51.

313 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 88

¥4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 196.

15 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit. 2002, p. 175.

%1% Ibidem, p. 159.
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do sistema juridico. Assim, torna-se claro a importancia que tem ao sistema, na
medida em que € responsavel por sua harmonizagdo. Tais métodos podem ter

ordem sintatica, semantica e pragmatica.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica haver diferentes formas de interpretagéo, tais
como a interpretacdo gramatical, logica, histérica, sociolégica, axiolégica e

teleoldgica. 3"’

A interpretacdo gramatical consiste na nogéo de que a ordem das palavras tornam-
se importante para obtencéo do correto significado da norma. A interpretagdo logica,
por sua vez, trata-se de instrumento técnico para identificagdo de inconsisténcias,
entendendo que a forma como uma expressdo se conecta com as demais é

relevante na obteng&o do significado da norma.*'®

Ainda, explica Ferraz Jr. que a interpretacao histérica e a sociologica permitem uma
analise sob a o6tica dos precedentes normativos, devendo-se interpretar o dado
historico, de forma a trazé-lo para o contexto da norma em analise, combinando-o

com o levantamento das condi¢des atuais.®'

Por fim, a interpretagao teleoldgica e axiolégica compreendem que os simbolos sédo
dotados de forga interpretativa, de modo que os valores, em havendo ambiguidades,
devem ser aferidos pelo intérprete, sendo métodos de interpretacdo que ativam a
participagdo do intérprete na atribuicdo de sentido a norma. De acordo com o citado
autor, o método axiologico e teleoldgico € uma contraposigdo ao método sistematico,
em razdo de que, naqueles, ha uma atuacéo intensa do intérprete, enquanto que,
neste, ha uma busca pela solucdo dada pelo préprio sistema, entendendo pela

coeréncia e unidade do mesmo.*?°

Dessarte, percebe-se o sistema como o conjunto de todos os valores fundamentais
que constituem a ordem juridica e que comportam a justiga material representada
pela ordem juridica positiva, e seus argumentos sistematicos sdo entendidos como a

representacdo dos valores fundamentais estabelecidos pela Lei Maior do pais, que,

¥" FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagzo. 5.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 288-290.

%8 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominago. 5.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 288-290.

19 Ibidem, p. 298-302.

%29 Ibidem, p. 302-304.
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por sua legitimidade e sua forga reguladora denotam-se como a autoridade do direito

positivo e da dignidade do principio da justica.>*’

Torna-se imperioso a obtengcdo do Direito a partir da concepc¢ado de sistema, que
encontram limites nos valores trazidos pelos principios € que sdo 0s mesmos que
tiveram o condao de os criar. Nesse sentido, tem-se que o sistema se mostra capaz
de, a um so6 tempo, ser rigoroso e permeavel, vez que o sistema juridico ndo é e

nem poderia ser fechado.*??

Para Juarez Freitas, seria papel do intérprete sistematico assimilar que o sistema
deve ser entendido como um conjunto, resultando em uma riqueza valorativa, sendo
0 pensamento apto a compreender a complexidade e a necessidade do dialogo das

leis infraconstitucionais e a sua submiss&o aos preceitos constitucionais.*?®

Deve-se ater ao fato de que cada preceito e cada norma constitucional é entendida
como parte viva do todo, de modo que apenas analisando conjuntamente se
consegue alcangar um resultado adequado ao problema. Ainda, interpreta-se de
forma sistematica, sem desvincular seu objeto de uma abordagem intersubjetiva,
merecendo destaque o entendimento de Juarez Freitas de que “interpretar uma
norma é interpretar o sistema inteiro, pois qualquer exegese compromete, direta ou

obliqguamente, uma totalidade do direito, para além da sua dimensao textual”.®**

A interpretacdo sistematica, por sua vez, tem o dever de completar o trabalho do
legislador, na medida em que, em atengdo ao contexto e a realidade em que se
encontra confere significado mais apropriado. O intérprete, portanto, atua, em regra,

como legislador negativo.’®

Nesse diapasédo, entende-se que a existéncia de um sistema juridico, que possue 0
papel de reenviar a norma aos principios gerais, impde uma reconstru¢ado coesa e
harmonizada de todas as normas, viabilizando a concretizacdo dos principios e

objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito. 32

321 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.

Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 190-191.
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Toda interpretacéo juridica resulta de um processo topico e sistematico, dado a
necessidade de viabilizagdo do equilibrio entre o formalismo e o pragmatismo,
reconhecendo que nao existiria método Unico e que buscasse a encontrar solugdes

respeitadoras do ordenamento, numa analise simplista e isolada.

Portanto, tem-se que o papel do intérprete, numa interpretagcédo sistematica, seria o
de buscar solu¢des no proprio sistema juridico, viabilizando uma harmonizagédo de

acordo com os valores instituidos.

5.2 PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE

A interpretacdo sistematica denota uma analise completa do sistema para a mais
adequada reflexdo sobre a norma. Dessa forma, analisar as diretivas antecipadas de
vontade requer, por conseguinte, uma avaliagado sobre todos os principios e direitos

que a envolvem para a mais adequada significagéo.

De mais a mais, trata-se de tema que se relaciona intimamente aos direitos
fundamentais, aqueles direitos publico-subjetivos do ser humano, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados no tempo e no espago, sendo conceituados
como os direitos objetivamente vigentes em uma ordem juridica concreta.**’ E,
entendendo tais direitos variaveis, em uma perspectiva temporal, torna-se

necessaria sua abertura do catalogo constitucional.

De acordo com Laura Scalldaferri, a referida abertura confere coeréncia com a
circunstdncia em que se encontra, permitindo a esses direitos uma maior
adaptabilidade a realidade, de forma que inexistiia um elenco taxativo de
possibilidades de tutela, tampouco de rol exaustivo para seus riscos e direitos que
ao ser humano é inerente. Portanto, ndo se pode falar em um final para a historia

dos direitos fundamentais.>?®

Torna-se, portanto, perceptivel que o legislador brasileiro optou por trazer ao

ordenamento clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, veiculando

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322009000200013&Ing=en&nrm=iso>. acesso em 09 Fev. 2016.

32T CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 529.

328 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 68
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principios e diretrizes do sistema, dentre os quais o principio da dignidade da pessoa
humana apresenta grande relevancia, haja vista indicar vetores minimos para

verificagdo do seu contetido juridico.®*

Necessario destacar que os principios carregam valores que estabelecem o
comportamento mais adequado ou aconselhavel, de acordo com o sistema no qual
ele esta inserido. Nessa perspectiva, Humberto Avila entende que os valores sio
relativos, por dependerem das possibilidades valorativas e contextuais.®*

Nesse diapasdo, compreende Robert Alexy que principios sdo entendidos como
mandamentos de otimizag&o, haja vista possuirem caracteristicas de “poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagao
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas”.331 Desse modo, entende-se que os valores que 0Os principios carregam

devem ser analisados sob duas dticas: juridica e contextual.

Assim, conclui-se que os principios sdo de extrema importancia para uma analise
coerente das normas juridicas, sobretudo os principios constitucionais, haja vista
que ao exprimirem valores, determinam a diregdo a ser seguida pelo intérprete da

norma e ao legislador, ao criar normas infraconstitucionais.

Nesse sentido, faz-se mister compreender o sentido dos principios constitucionais,
em uma analise sistémica, para que se alcance o real significado das diretivas
antecipadas, permitindo entender sua real finalidade e vislumbrando se a referida

finalidade se coaduna com o sistema juridico brasileiro.

5.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Uma analise sobre as DAV, sobretudo das DAV sobre final da vida, perpassa pela
compreensao da nogdo de dignidade da pessoa humana, uma vez que, elencado

pelo art. 1°, Il da CRFB, impde sua visualizagdo por todo o ordenamento, em

329 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 69.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 14 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 137.

331 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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normas constitucionais e infraconstitucionais, em razdo de ser fundamento da

constituicdo do Estado Democratico de Direito.

E bem da verdade que a Constituicido Republicana concede a dignidade humana
valor maior que de principio, e nesse diapasdo, José Afonso da Silva confirma a
grandiosidade de tal principio na medida em que esclarece que a dignidade da
pessoa humana esta respaldada como um fundamento da Republica do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito. Assim, ndo se trata apenas de um
principio da ordem juridica, mas também um principio da ordem politica, social,

econdmica e cultural e, portanto, dai se extrai sua natureza de valor supremo.3*

Nesse sentido, afirma Canotilho que a “dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem transcedéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e como fundamento do dominio politico
da republica”, assim, é perceptivel seu valor supremo para o sistema juridico

brasileiro.3

Conforme ensina Judith Matins-Costa, a ideia de dignidade prépria ao ser humano
remonta a filosofia kantiana e a ideia de protegéo juridica da dignidade humana
relaciona-se intimamente a dois acontecimentos: a barbarie nazista e a biomedicina,

que colocaram em cheque a propria identidade da humanidade como espécie.®*

A referida autora afirma que a dignidade como principio juridico ndo designa apenas
o ser humano, mas a toda humanidade da pessoa, de forma que “a mudanca de
grau no significado esta em que a dignidade é o atributo ou qualidade do ser
humano” e, se todas os seres humanos compreendem a humanidade significa que
eles ttm a mesma qualidade de dignidade nesse plano e, portanto, afirma-se que
que sao todos humanos e dignos de ser.>*®

Pela filosofia kantiana, o ser humano, como ser racional que &, existe como um fim
em si mesmo, diferentemente dos seres desprovidos de raz&o, que tem valor relativo
e condicionado aos dos meios, justificativa para serem chamados de coisas. Pela

natureza racional do ser humano, esta se revela como um valor absoluto,

32 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.

Revista de Direito Administrativo. V. 1, Rio de Janeiro: Renovar. 1991, p. 89-94.

333 CANOTILHO,JJ Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 4 ed., Coimbra: Coimbra,
2000, p. 219.
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configurando como um fim em si mesma e, em consequéncia do proprio principio
racional que serve a um, serve também a todos os outros seres humanos, sendo,

denominado como um principio objetivo.3*®

Nesse sentido, o imperativo pratico posto por Kant exprime as referidas
consideragdes sobre a dignidade humana, “age de tal sorte que se consideres a
humanidade, tanto na sua pessoa como na pessoa de outro, sempre e

simultaneamente como um fim e nunca simplesmente como meio”.>*

O principio da dignidade da pessoa humana impde o respeito aos valores
constitucionais, sendo configurado como a referéncia maxima da axiologia que fora
inaugurada pela ordem constitucional de 1988. Portanto, a vinculagdo aos valores
constitucionais configura-se como intrinseca a ponto serem aplicados diretamente,
sem necessidade de intermédios da legislagdo ordinaria quando esta nao existir ou

ndo coadunar com os preceitos maximos constitucionais.>*

No entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, o valor da dignidade da pessoa
humana alcanga todos os setores da ordem juridica, havendo dificuldades de
delineamento do seu conteudo, que, do ponto de vista hermenéutico, em face dos
contornos e limites do principio, sua nogdo € ampliada pelas inumeras conotagdes
que enseja, correndo o risco de generalizagdo absoluta, por ser indicada como a
ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Assim, torna-se necessario o
cuidado com a vulgarizagéo do uso do principio, que, se levado ao extremo, também
sob um viés hermenéutico, poderia atribuir um grau de abstragdo tdo compexo que

tornaria impossivel sua compreensao e aplicagdo.>*°

Nesse mesmo sentido, Elisa Cruz salienta que, em face da multiplicidade de
significados atribuidos a dignidade da pessoa humana, torna-se complexa a tarefa
de delimitar o seu conteudo minimo, sobretudo, a referida autora ressalta trés
elementos que, ao seu olhar, parecem comuns aos conceitos usuais de dignidade,

sendo eles a qualidade inerente a condicdo humana, a capacidade de definir-se a si

% KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002, p. 104.

%7 1bidem, p. 105.
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mesmo como pessoa e de atuar de acordo com desejos proprios, e, por fim, a

possibilidade de se ver como parte de um grupamento social.>*

Sob uma otica constitucional, Ingo Sarlet ressalta que a dignidade da pessoa
humana assumiu relevo como valor supremo de toda a sociedade, tendo o papel de

papel de conduzir todos os direitos fundamentais da pessoa. Para o citado autor,

E uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano o que faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lIhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos®"’

Ainda, trata-se de um valor, visto que a dignidade conforma o ordenamento juridico
conferindo a eles a primazia da pessoa e da tutela de seus interesses existenciais e,
também, trata-se de principio, na medida em que consta no rol de principios
constitucionais. Portanto, percebe-se a importancia que tem a dignidade humana
para o sistema juridico, servindo, ainda, de base estruturante do Estado
Democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana se concebe como o nucleo da esséncia dos direitos
fundamentais, a fonte juridico-positiva desses direitos e, igualmente, a fonte ética do
sistema que confere unidade de sentido, de valor e de concordéncia pratica. Assim,

pertinente € a afirmacdo de André Luis Adoni ao discorrer que os direitos

fundamentais se tratam da expressdo mais imediata da dignidade humana.®*?

Nesse sentido, salienta Janaina Satin que a definicdo de dignidade humana deve ser
vista a partir da observancia dos direitos fundamentais, tratando das minimas
condigbes para uma vida autbnoma e saudavel, de forma que a dignidade da pessoa

humana, a partir da normatizagéo constitucional como principio juridico fundamental,

%9 CRUZ, Elisa Costa. Autonomia no processo de morrer: as diretivas antecipadas de vontade como

concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Revista Sintese Direito de Familia. Ano XV, 2013, p.
44-59.
*T SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensbes da dignidade da pessoa humana: uma compreensio
juridico-constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.) Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a
Egrspectiva dos direitos humanos. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p.209-240.

ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito a morte
digna. Revista dos Tribunais. Ano 92, volume 818. 2003. Sao Paulo: Revista dos tribunais, p. 395-
423.
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tem o papel de orientar a interpretacao e aplicacdo de todas as normas pertencentes

ao ordenamento juridico.**?

O valor que tem a dignidade da pessoa humana é tao forte ao Direito que atinge a
todos os setores da ordem juridico-politica brasileira, de modo que €& dever do
Estado adotar leis e realizar politicas publicas visando a satisfacdo das
necessidades vitais do ser humano, prezando pela existéncia digna. E, de igual
maneira, trata-se de um dever da sociedade agir de forma a efetivar concretamente
tais leis e politicas publicas, de forma que a dignidade da pessoa humana funciona
como um limite a tarefa estatal, que pertence a cada ser humano, individualmente, e

que ndo pode ser alienada.>**

A necessidade de verificagao das leis e sua compatibilizacdo é tdo fundamental que
seu vislumbramento se torna obrigatério em todos os dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, de forma que € vista como um superprincipio constitucional,
sobrepondo-se, inclusive, aos demais principios constitucionais, em razdo do
principio da dignidade humana ndo ser uma simples criagdo da ordem
constitucional, mas da prépria histéria mundial, como uma forma de protecdo da

humanidade e tutela da vulnerabilidade humana.3*®

De mais a mais, concebe-se, ainda, a dignidade humana como principio eminente
da bioética, representando valores que devem ser observados pelas decisdes que
envolvem esse ramo do conhecimento. E um principio que, por vezes, é verificado
de forma direta no caso concreto, como também é observado por intermédio dos
principios, tais como o respeito a autonomia do paciente e a proibicdo de
tratamentos discriminatérios, e em todos os casos, a dignidade humana revela-se
como uma imposicdo a todos os principios e regras constitucionais e
infraconstitucionais, uma vez que exprime o sentido ultimo da atividade juridica do

Estado.>*®

33 SATIN, Janaina Rigo. A Constituigdo Federal de 1988 e o principio da dignidade da pessoa

humana. Jurisvox. Ano 9. Patos de Minas: Centro Universitario de Patos de Minas, 2008, p. 117-124.
¥ Ibidem, loc. cit.

% MIRANDA, Verénica Rodrigues de. O testamento vital. Revista Sintese Direito de Familia. Ano
XV, 2012, p. 53-71.

3% ANDORNO, Roberto. Los principios de La bioética. Dos hospitais aos tribunais. In: TEIXEIRA; Ana
Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (coord.). Dos hospitais aos tribunais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 29-48.
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Ingo Sarlet ressalta que é imperioso a necessidade de protegdo a dignidade da
pessoa humana, haja vista ser fruto da evolugdo do pensamento humano sobre o
seu significado, do que € ser pessoa, bem como quais s&o os valores que Ihe sao
inerentes, influenciando e determinando o modo pelo qual o Direito reconhece e
protege a dignidade da pessoa humana®’. Merece destaque a afirmagdo de que o
respeito a dignidade humana, independente da situagcéo concreta, deve ser sempre
observado, de forma que sua protegao sera igual para todas as pessoas, que sao
iguais em dignidade.

Necessario ressaltar que a dignidade ndo passa a acompanhar o ser humano em
uma determinada época da vida e nem deixa de o acompanhar devido a alguma
circunstancia, mas ela o conduz até a sua morte, motivo pelo qual ndo se renuncia a
dignidade humana, nem tampouco a parte dela, de forma que ela ndo estara
assegurada, caso se constate que o individuo € discriminado, humilhado, perseguido

ou é tratado como se pessoa nao fosse.

Ingo Sarlet salienta a dimenséo duplice que possui a dignidade, enquanto expresséo
da autonomia da pessoa e enquanto necessidade de prote¢cdo e assisténcia por
parte do Estado, especialmente quando fragilizada ou ausente a capacidade de

determinacado. O autor completa que

A dignidade, na sua perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa humana,
podera, dadas as circunstancias, prevalecer em face da dimenséo
autondmica, de tal sorte que, todo a quem faltarem as condi¢bes para uma
decisao propria e responsavel (de modo especial no dmbito da biomedicina
e bioética) podera até mesmo perder — pela nomeacdo eventual de um
curador ou submissao involuntariaa a tratamento médico e/ou internagao —
0 exercicio pessoal de sua capacidade de autodeterminacédo, restando-lhe,
contudo, o direito de ser tratado com dignidade (protegido e assistido).**®

A dignidade da pessoa humana tem o papel simultdneo de limitar os poderes
estatais e a comunidade em geral, e ao mesmo tempo, confere tarefa a esses
poderes de exigir sua contemplagdo, apontando uma paralela e conexa dimensao
defensiva e prestacional. Portanto, a dignidade da pessoa humana como limite

implica dizer ndo somente que a pessoa nao pode ser reduzida a condigdo de objeto

" SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreens3o
juridico-constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. /In: SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.) Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a
&esrspectiva dos direitos humanos. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p.209-240

Idem. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-
constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensées da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 13-
43.
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de agao prépria ou de terceiros, mas também que a dignidade gera direitos
fundamentais negativos contra atos que atentem contra a ela ou que a exponha a
graves ameagas. Sob outra perspectiva, a dignidade como tarefa, torna mister que
os poderes estatais, por meio de politicas publicas e agdes, protejam a dignidade de
todos, assegurando, ainda, o devido respeito por meio de medidas protetivas. 3°

Imperioso destacar a diferenciacdo feita por Humberto Avila entre principios e
postulados, havendo particularidades que merecem ser expostas, em razdo de que
os postulados e principios tratariam de normas distintas, tendo funcionamento

distinto.

A uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sao
normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicagao de outras. A duas, porque nao possuem os mesmos destinatarios:
0s principios e as regras sao primariamente dirigidos ao Poder Publico e
aos contribuintes; os postulados sédo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com
outras normas: os principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicacdo dos Erincipios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas.**°

Dessarte, pela analise do citado autor, o principio da dignidade da pessoa humana,
em verdade, se trataria de um postulado, posto que é elemento de valor que guia a
todo o ordenamento juridico, ndo sendo direcionado ao Poder Publico e seus
contribuintes, mas s&o dirigidos ao intérprete do Direito, sendo orientador de

conflitos de normas.

A dignidade da pessoa humana deve ser necessariamente observada pelos poderes
estatais e pela sociedade como uma forma de garantia de protegdo aos direitos
existenciais minimos de uma vida digna. Dessa forma, o principio da dignidade
como limitador serve como importante instrumento de defesa do individuo e como
tarefa, funcionando como uma imposicdo de que sua finalidade, veiculada pela
Constituicdo Republicana seja, necessariamente, observada.

Nesse sentido, torna-se pertinente a afirmacédo que de que toda ordem juridica deve
respeito, em ultimo grau, ao principio mater da dignidade da pessoa humana, vez

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 13-43.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 14 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 142-143.
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que este veicula uma finalidade ultima para o Direito e para o sistema juridico
brasileiro, de garantia, incentivo e promog¢ao da realizagdo da dignidade humana e
todos os momentos da vida do individuo.

Assim, as DAV para o final da vida servem como um modo de conformar a complexa
situacdo de terminalidade do individuo com o principio da dignidade da pessoa
humana, impondo uma maneira de efetivar tal principio, vez que preza pela honra da
autonomia da pessoa, sua autodeterminagao, e, também como maneira de evitar
que sejam vitimas da busca incessante pela cura na Medicina e pelo prolongamento

da agonia de um processo que ja ndo tem mais volta.

Sabiamente afirma Laura Scalldaferri que o direito de morrer com dignidade néo se
trata de um direito de matar dado a um terceiro, mas de uma faculdade de uma
pessoa consciente e livre de ser ouvida e assistida em um pedido de que nao se
prorrogue o seu processo de morte, que ja se demonstra como irreversivel. E,
portanto, percebe-se que a dignidade, nesse ponto, se relaciona intimamente com a
capacidade de decidir e agir de acordo com seus desejos sobre esse delicado
momento. Para a referida autora, “a terminalidade e a irreversibilidade da doencga se
» 351

constituem numa dura prova que pode provocar a perda da dignidade” ', uma vez

que o principio da dignidade humana restaria inobservado.

Percebe-se, portanto, a intima relagcdo que o principio da dignidade da pessoa
humana tem com as DAV para o final da vida, preservando, dessa forma, um fim
digno ao ser humano, uma vez que seus momentos finais ndo podem ser vividos de

uma maneira indigna e sendo relevados os seus desejos quanto a essa ocasio.

5.2.2 Principio da humanidade

De igual modo, o principio da humanidade, constante no art. 5°, Ill da CRFB de
1988, também guarda intima conex&o com as DAV, por dispor que “ninguém sera

submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”*?

e também, servir
como principio concretizador da finalidade do principio matter da dignidade da

pessoa humana.

31 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Sdo Paulo:

Editora Saraiva, 2013, p. 76.
%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 1 mai. 2016.
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O principio da humanidade ¢ fruto do iluminismo, que trouxe uma nova concepgao
de Estado, exigindo que os direitos humanos fossem respeitados e assegurados, e,
pela adog¢ao dessa nova concepgao, fundada em principios humanitarios, passou a
ser um marco divisor da histéria do Direito Penal e da humanizagdo das penas.
Dessa forma, a pena deixou de ter cunho meramente punitivo e retributivo,
assumindo papel também ressocializador e educativo, passando a estar vinculado
ao principio da legalidade que exigia leis prévias e certas e as sangdes degradantes

passaram a ser terminantemente proibidas.**

José Afonso da Silva, ao discorrer sobre o principio da humanidade, ressalta que a
CRFB foi além no que tange a protegéo ao individuo e a necessidade de observagao
do principio da dignidade humana, uma vez que garante o respeito a integridade
fisica e moral e, ainda, declara que ninguém sera submetido a tortura ou tratamento

desumano ou degradante.®*

Ainda, no intuito de por proibir a pratica de tortura e de outras formas de tratamentos
ou penas cruéis, desumanas e degradantes, o sistema internacional de direitos
humanos desautorizou o Estado a interferir de forma ilegitima na dignidade do ser
humano. Nesse sentido, versou a Il Convencdo de Genebra, de 1929,
estabelecendo uma protecdo geral aos prisioneiros de guerra, em seu artigo 13%°
que os prisioneiros de guerra devem ser sempre tratados com humanidade, sendo
expressamente proibido todo ato ou omisséo ilicita que tenha como consequéncia a

morte ou ponha em grave perigo a saude de um prisioneiro de guerra.

Nesse diapasdo dispds o art. 3°, comum as quatro Convengdes de Genebra, ao
estabelecer que atos de violéncia contra a vida, multilac&do, tratamento cruel, tortura,
suplicios, ofensa a dignidade, tratamento humilhante ou degradante tornaram-se
probidos.?*® Assim, tais disposicdes se mostraram como uma efetivagéo do principio
da humanidade que, acompanhou o processo histérico de protecdo a vida e a

integridade fisica e moral desde a época do lluminismo.

33 OLIVEIRA, Marcia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibi¢do

constitucional de penas cruéis. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, p. 12.

%4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. 2011, p.199.

%% GENEBRA. Il Convencgéo de Genebra relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra de 1949.
Disponivel em:  <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-
conv-111-12-08-1949.html> Acesso em 1 mai. 2016.

%% OLIVEIRA, Marcia de Freitas. Op. cit. 2014, p. 14.
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Ressalta-se, ainda, como uma forma de protecao a pessoa, o Pacto de Direitos Civis
e Politicos que prevé, em seu art. 10 e seus paragrafos, “toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana” e o art. 7°, dispondo que “ ninguém podera ser submetido a tortura,

357 e, ainda,

nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes
proibia a submissao da pessoa a experiéncias médicas ou cientificas sem seu livre

consentimento.

De mais a mais, merece destaque o significado de tratamento desumano e
degradante, para que seja melhor compreendido, ainda sob um enfoque juridico-
penal, o principio da humanidade e seus desdobramentos e concretizagdo nas
diretivas antecipadas, sobretudo das que trata das condi¢des de terminalidade de
vida.

Por tratamento desumano, entende-se como o0 que causa deliberamente um
sofrimento a pessoa de forma injustificada, seja esse sofrimento a niveis
psicologicos ou fisiolégicos. A titulo exemplificativo, tem-se a obtengdo de
informagdes ou confissées mediante tortura, castigo desumano agravado. No que se
refere ao tratamento degradante, corresponde ao tratamento que humilha, de

maneira grave, atuando contra a vontade ou consciéncia de uma pessoa.**®

Para Beserra, o principio da humanidade determina a proibigdo de penas que violem
o nucleo do direito a vida, integridade fisica e psiquica ou a autonomia e a igualdade
de modo a subjulgar a pessoa. Deve-se ater ao fato de que o referido principio ndo
veda apenas a pena de morte, mas também, penas de carater perpétuo,

degradantes ou desumanos.?*°

Sobre o principio da humanidade, Zaffaroni e Batista ensinam que toda pena que se

torne brutal em suas consequéncias, sera considerada cruel, a exemplo daquelas

%7 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm >
Acesso em 1 mai. 2016.

%8 OLIVEIRA, Marcia de Freitas. O principio da humanidade das penas e o alcance da proibi¢do
constitucional de penas cruéis. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, p. 17.

%9 BESERRA, Karoline Mafra Sarmento. Dignidade da pessoa humana diante da sangdo penal e o
monitoramento eletronico sob a o6tica dos direitos fundamentais. Revista de Direito econémico e
socioambiental. Curitiba, v.4, n.2, 2013, p.87-106.
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geradoras de um impedimento que compromete a vida do individuo.**° E, ainda que
os referidos autores falem em “pena”, a interpretacédo torna-se a mesma ao se falar

em obrigacao de submiss&o a tratamento médico ao qual ndo ha o desejo de aderir.

By

O principio constitucional da humanidade, no tocante a proibicdo ao tratamento
desumado, impde uma interpretacdo de maneira extensiva, haja vista o tratamento
desumano atingir a dignidade da pessoa, quer seja um sofrimento fisico, quer seja
um sofrimento moral. Assim, imputar a um sujeito a obrigagdo de se submeter a
tratamento médico que apenas ira prolongar seu processo de morte, sem qualquer
perspectiva de cura ou melhora do quadro clinico do paciente, revela-se como clara

violagao ao principio da humanidade.

Ainda, no sentido que trata o dispositivo constitucional que traz o principio da
humanidade, tem-se que o Brasil ratificou a Convencéo contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes e, também, a convengéo
interamericana para prevenir e punir a tortura, que foram incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro e se configuram como instrumentos internacionais de

defesa dos direitos humanos.

Configura-se como inadmissivel a afirmagéo de que o médico tem o dever de manter
tratamentos entendidos como inuteis, cuja capacidade € apenas de prolongar a vida
artificial, causando ao paciente terminal sofrimentos fisicos e mentais, bem como

constrangimentos. Para José Rodrigues,

A permanéncia do suporte vital, com ventilagdo assistida, reanimadores e
outros procedimentos, s6 é justificavel e aceitavel se tiver sentido curativo,
diante da esperada reversibilidade e da possivel transitoriedade da
situagdo, o0 que nao acontece quando a doenga € incuravel e o doente esta
em fase terminal. Assim, inexoravelmente, se a manutengdo dos
mencionados procedimentos e tratamentos é inutil, e até mesmo futil e
gravosa para o doente, essa pratica, caracterizadora de censuravel
obstinagéo terapéutica, constitui flagrante violagdo aos direitos humanos do
paciente e pode, até mesmo, constituir conduta criminosa.>®"’

Nesse mesmo sentido entendem Luciana Dadalto e Ana Carolina Brochado Teixeira,
ao defender que a imputacdo de uma obrigagdo de seguimento de tratamento que

nao tem o condao de trazer a cura ou a melhora ao quadro clinico do paciente

%0 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 233.

%71 RODRIGUES, José Henrique Torre. Ortotanasia ndo é homicidio nem eutanasia. MORITZ, Rachel
Duarte (org.). Confiitos bioético do viver e do morrer. Brasilia: CFM, 2011, p.157-185.
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terminal se configurara como verdadeiro tratamento desumano, caso a pessoa, no

ambito de sua esfera pessoal, assim o entenda.**

Percebe-se que a relagdo do principio da humanidade com o principio da dignidade
da pessoa humana, que serve como forma de delimitar a atuagdo dos poderes
estatais, sendo uma condi¢cdo necessaria de existéncia de um Estado Democratico
de Direito, garantindo a seus cidaddos uma vida digna, abstendo-se de praticas

lesivas a estes.

5.2.3 Direito a Vida:

O direito a vida tem grande relevancia no que tange as diretivas antecipadas de
vontade, sobretudo aquelas que tratam do final da vida, em face de suas
disposi¢des discorrerem expressamente sobre os tratamentos a serem empregados
nesses Ultimos momentos, quando do processo de morte. E um direito cuja

protecao por parte do Estado € indispensavel.

Definir o sentido exato de vida trata-se de tarefa complexa, haja vista a vida estar
em constante movimento. Para os cientistas biologicos, a vida seria a continuidade
de todas as fungbes de um organismo vivo e seria o periodo compreendido entre a
concepgao e a morte. Sobre tais definicdes, entende Laura Scalldaferri que “nao
apresenta caracteristicas univocas e inquestionaveis”, ndo podendo ser usadas

como definigdes concretas de o que seria vida.>®®

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco entendem que a existéncia
humana é elementar para que seja possivel falar nos demais direitos e liberdades,
de forma que esses direitos tém no marco da vida de cada pessoa limites maximos
de sua existéncia concreta. Portanto, o direito a vida € a premissa basica dos

direitos, uma vez que nao faria sentido declarar qualquer outro direito antes mesmo

%2 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
Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 57-82.

363 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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de assegurar o direito a vida. Para os citados autores, “o0 seu peso abstrato, inerente

a sua capital relevancia, é superior a todo outro interesse” 34¢ 3¢°

Assim entende Luciano Santoro, manifestando que a vida € o bem mais importante
do ser humano, ante a constatacdo de que sem a vida nada haveria, nem liberdade,
propriedade, tampouco felicidade. Para o autor, a vida seria o inicio de tudo,
inclusive o inicio da incidéncia de todos os direitos, dessa forma, a vida humana
condicionaria todos os demais direitos da personalidade, liberdade, igualdade,

seguranca e propriedade.>®®

Sob uma perspectiva religiosa, tem-se que a vida fora colocada quase que em um
pedestal, sacralizada, em uma ideia de que ela sequer pertenceria ao ser humano
que dela goza, mas a Deus, que seria quem lhe haveria dado. Assim, para os
religiosos, a vida pertenceria a Deus e o0 ser humano nao poderia inferir no momento
da morte. Essa visao perdurou por muito tempo e ainda apresenta adeptos, afastaria
qualquer tipo de aborto, mesmo aqueles permitidos pela legislagdo penal, a exemplo
do aborto decorrente de estupro, bem como eutanasias.>®’

Ocorre que, em face da existéncia de principios como o da humanidade e o da
dignidade da pessoa humana, entende-se ndo ser possivel conceber certos
tratamentos ao paciente com o fito unico de manté-lo vivo biologicamente, quando

este, manifestadamente, ndo quer tal condigao para si.

Merece destaque o entendimento de José Afonso da Silva sobre a vida e a sua
protecdo. Para o autor, ante a complexidade da delimitacdo do que se chama vida,
nao seria possivel concluir o papel de sua definigdo, uma vez que correria “grave

risco de ingressar no campo da metafisica suprarreal”.>®®

O referido autor aponta que a vida, abarcada pelo texto constitucional compreende
nao somente o sentido bioldgico de incessante atividade funcional, mas também em
uma acepgao biografica. Assim, aponta o autor que “sua riqueza significativa € de

dificil apreensao porque é algo dinadmico, que se transforma incessantemente sem

%4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 393

%5 Nesse sentido, FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma andlise a respeito do direito de
morrer com dignidade. Revista dos tribunais ano 98, vol. 885, 2009, p. 140-141.

%% SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna: o direito do paciente terminal. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 27.

%" NEVES, Rodrigo Santos. O testamento vital: autonomia privada x direito a vida. Revista Sintese
Direito de Familia. Ano XV, 2013, p. 9-23.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. 2011, p.197.
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perder sua propria identidade”. Desse modo, a vida humana é mais que apenas um

conjunto de elementos materiais, mas a ela integra valores também imateriais. **°

Sobre o direito a vida digna, Afonso da Silva compreende que a CRFB n&o a teria
abarcado, mas tdo somente o direito a vida. Para o autor, entender o direito a vida
protegido constitucionalmente como o direito a existéncia digna, seria uma
permissdo constitucional que fundamentaria o desligamento de equipamentos
meédico-hospitalares, nos casos em que o0 paciente estivesse vivendo de forma
artificial, mecanicamente, bem como a pratica de eutanasia ou a eugenia,
autorizando a eliminacdo de portadores de deficiéncia que viesse a ser entendido

por terceiros que ndo apresentariam uma existéncia digna.370

Discorda-se, todavia, de tal entendimento, em razdo de a existéncia digna estar
implicitamente contemplada ao se ter dispositivos constitucionais que tratam do
direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana. Os exemplos trazidos
pelo autor esbarrariam pelos proprios preceitos constitucionais e pela legislagéao

penal que proibiriam terminantemente tais praticas.

O direito a vida digna trata-se de desdobramento do direito a vida, que em uma
interpretacéo total do sistema juridico, tem seu sentido completado pelo principio da
dignidade humana, que veicula sua finalidade em todos os dispositivos

constitucionais e infraconstitucionais.

A vida é entendida como um direito fundamental pela Constituicdo Republicana,
consagrada em seu art. 5°, caput’”’. Ainda, todos os pactos, leis e ordenamentos
que visam a tutelar a vida humana ser&o insuficientes, se ndo tutelarem a vida
humana como aquela “digna de respeito e que este respeito n&o deriva somente de
uma imposigéao juridica, mas advém, principalmente, por se constituir a vida humana

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

Concorda-se com o entendimento de Adoni que, ao discorrer sobre o direito a vida,

manifesta que a CRFB n&o protege apenas a vida no seu viés biolégico no sentido

%9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. 2011, p.197-201.

379 1bidem, p. 198-199.

31 “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

%2 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito a uma morte digna. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 49
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de compelir a pessoa até seus ultimos limites, com a imposi¢do de submissao a
tratamentos degradantes, de humilhagdo, dor e sofrimento fisico e emocional.
Entende-se que a protegdo constitucional do direito a vida engloba o direito a vida
digna. Assim, defender o oposto, seria 0 mesmo que defender o direito a vida em
desrespeito a propria vida, visto que do contrario, eliminar-se-ia o principio da

373

dignidade.

Merece destacar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, ndo sendo,
portanto, ilimitados, entendimento que se aplica, também, ao direito a vida, ja que,
inclusive de acordo com os arts. 55 a 57 do Codigo Penal Militar, ha permissao para
pena de morte em caso de guerra declarada. Ainda, existe a possibilidade de
relativizacdo de direitos fundamentais quando se estiver diante de conflito entre dois
ou mais direitos fundamentais, de forma que, ao caso concreto, um tera prevaléncia

sobre o outro, em razao do principio da convivéncia das liberdades publicas.>”

7

Para Michael Kloepfer, o direito a vida é o direito de viver, que abrangeria a
existéncia corporal, que seria pressuposto vital para a utilizacdo dos direitos
fundamentais. Segundo o autor, a protegao seria a vida individual, compreendida em

um sentido exclusivamente biolégico e fisico.*”

Necessario esclarecer que, diferente do entendimento esposado por Kloepfer, a vida
vai além do seu sentido biologico, de modo que deve ser compreendida de acordo
com sua complexidade, qualidade, intensidade e dignidade, e ndo apenas como um

intervalo de tempo, do nascer ao morrer, ou como um fenémeno da biologia.

No mesmo sentido, entende Laura Scalldaferri que, salienta ndo se poder privilegiar
apenas a dimensao biolégica da vida, de forma que por essa analise haveria o
privilégio da quantidade da vida sobre a qualidade desta. E, dessa forma, a
obstinagdo em prorrogar o processo de morte, do funcionamento de organismos de

pacientes terminais, ndo deve encontrar respaldo no sistema juridico brasileiro, para

373 ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito & morte

diggna. Revista dos Tribunais. Ano 92, volume 818. 2003. Sao Paulo: Revista dos tribunais, p. 395-423
T FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer com
dié;nidade. Revista dos tribunais ano 98, vol. 885, 2009, p. 141.

%> KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 153-184.
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a autora, “aceitar o critério de qualidade de vida significa estar a servigo, ndo apenas

da vida, mas também da pessoa”.>"®

Resta, portanto, configurado que o direito a vida constitucionalmente previsto trata
da expresséo bioldgica e biografica, de forma que ndo somente a quantidade de vida
€ importante, mas aliar essa quantidade com a qualidade dessa existéncia, pois,
somente assim, o principio da dignidade humana estaria efetivado, numa analise

ampla e completa do sistema juridico.

5.3 DIREITO DE MORRER X DIREITO A MORTE DIGNA

Pertinente é a analise de se haveria previsdo no sistema juridico da existéncia de
um direito de morrer ou ndo, bem como quais seriam seus fundamentos,
averiguando se restaria o direito de morrer ou o direito a morte digna em adequacgao
aos principios constitucionais, em especial, ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Deve-se salientar que ndo se pode privilegiar apenas a dimensdo biolégica do
individuo, mas também a dimensdo biografica, de forma a compreender que a
qualidade de vida torna-se tdo importante quando a vida em si. Desse modo, o
prolongamento da vida s6 deve ser empreendido caso seja verificado que trara
algum beneficio a pessoa enferma e, mesmo assim, caso esse beneficio ndo

implique em ofensa a dignidade do viver.*”’

Como antes apontado, a dignidade humana € uma clausula geral que também
expressa um principio e ndo parece apropriado colocar em colisdo o direito a vida
com o principio da dignidade humana, pois, em verdade, ndo ha colisdo, mas

complementariedade entre eles.

Nesse sentido Adoni defende que os direitos fundamentais, tal como o direito a vida,
€ envolvido pela clausula geral da dignidade da pessoa humana, que condiciona o
sentido dos principios e direitos, constitucionais e infraconstitucionais, a adequacgao

376 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensando o final: reflexdes sobre o direito de morrer. Anais do XVIII

Congresso Nacional do CONPEDI. 2009, p.1390-1415.
%7 SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio
assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Delrey, 2012, p. 76-77.
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de valores. Em sendo assim, ndo se fala em colisdo entre o direito a vida e o

principio da dignidade humana.>"®

Mister salientar que n&o se fala em direito de morrer em seu sentido generalizante,
mas seu questionamento sob um enfoque restrito, visando a um grupo especifico de
pessoas, cuja morte é obstada mediante grande sofrimento. Portanto, a analise
sobre a existéncia de um direito de morrer esta inserida num contexto determinado,
representando forma de dizer ndo a imposicado de submissdo a tratamentos que

apenas trazem sofrimento, sem qualquer beneficio a pessoa.>”®

Tem-se que o direito a morte digna é uma extenséo da clausula geral da dignidade
humana, na medida que a dignidade deve ser preservada do inicio ao fim da vida,
devendo ser observada a dignidade humana também no momento e no processo de

morte.>®°

De acordo com o entendimento de Barroso e Martel, em um ambiente de morte com
intervencao, a autonomia do paciente deve, sempre, ser destacada, de forma que a
ideia de dignidade como autodeterminagcédo devera prevalecer. Para os autores, "do
ponto de vista filosofico, € melhor a formula que reconhece o individuo como um ser

moral, capaz de fazer escolher e de assumir as responsabilidades por elas”.>®’

Importante notar que n&o se trata de assumir a existéncia de um direito de morrer
puramente, mas um direito de que a morte ocorra de uma forma digna e que os
direitos da pessoa sejam mantidos intactos até o momento final. Assim, salienta-se
que nédo se trata de um direito a morte, de maneira generalizada, mas tdo somente o

direito a morte digna, o direito de que a existéncia termine dignamente.

Nesse diapaséo, o direito ao final de uma existéncia digna possui amparo, também,
no principio da fraternidade, que “expressa o compromisso de todos na garantia de

uma existéncia comum digna”’. Conforme entendimento de Minahim, o referido

378 ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito 4 morte

digna. Revista dos Tribunais. Ano 92, volume 818. 2003. Sao Paulo: Revista dos tribunais, p. 395-423
39 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrées
do consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: 2010, p. 322-
323 Disponivel em: http://pct.capes.gov.br/teses/2010/31004016015P4/TES.PDF. Acesso em: 28
Dez. 2014.

%9 MIRANDA, Verénica Rodrigues de. O testamento vital. Revista Sintese Direito de Familia. Ano
X1V, 2012, p. 53-71.

381 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos V. A morte como ela é. In: PEREIRA,
Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e
Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 175-212
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principio pode ser extraido dos objetivos fundamentais da Republica que dispde
sobre a construgdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, sendo, portanto, uma

preocupagao constitucional em assegurar condi¢gdes dignas aos individuos.>®2

Para a citada autora, a criagdo das figuras legais do principio da solidariedade e da
fraternidade possuem grande importancia ao Direito, na medida em que impdéem ao
legislador a compreensdo de que podem ser estabelecidos normas legais que
impliqguem numa atuagéo solidaria da pessoa, de modo que esses valores guiem a

sociedade, promovento uma fraternidade entre todos.>®?

Portanto, entendendo a existéncia do compromisso constitucional com uma
existéncia digna, ndo se pode conceber um final que desvirtue dos ditames
constitucionais. Assim, se existe um direito a vida e, sabe-se que a vida engloba o
nascer até o morrer, esse ultimo momento n&o poderia ocorrer sem a observancia
dos direitos do ser humano. Ora, resta claro que a dignidade da pessoa humana
deve ser preservada até que nao haja mais vida e, assim, € pertinente afirmar que

existe o direito a uma morte digna.

Por fim, importante esclarecer que nao se trata de uma forma de dispor da vida, e,
ressalte-se que essa disposicao sequer € questionada, pois a vida traduz o
momento desde o nascimento até a morte, de forma que se defende que em todo o
periodo vivido a dignidade humana seja observada e, portanto, a morte ocorra

dignamente.

5.4 O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL SOBRE AS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE E SUA VIABILIDADE, A LUZ DE UMA INTERPRETACAO
SISTEMATICA

Em uma analise sistémica do sistema juridico brasileiro, as diretivas antecipadas de
vontade podem ser entendidas como uma forma de efetivacdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e humanidade, bem como uma forma de
viabilizar que a autonomia da pessoa seja preservada, mesmo quando ja nao se

puder mais manifestar as vontades.

%2 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e frustragéo da tutela penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.

130-131
33 Ibidem, loc. cit.
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O CP vigente nao trata da eutanasia, tema que as resolu¢des n° 1.805/06 e 1.995/12
do CFM n&o discorrem, nem de ortotanasia. O que tém ocorrido na pratica € uma
concordancia entre médicos, enfermo e familiares sobre os caminhos a cursar em
caso de estagio terminal de uma doencga, expressando quais s&o as intervengdes
possiveis e, dentre elas, quais se configuram como desproporcionais, havendo
manifestagcdo de vontade no que tange o recebimento, tdo somente, de cuidados

paliativos.®*

Para Minahim e Portugal, diante da auséncia de disposi¢do no CP, percebe-se que
as DAV para o final da vida, ainda que se entenda estar amparados pelos
regramentos normativos do CFM,

Ou mesmo que se admita encontrar amparo no tratamento da autonomia
dispensado no art. 15 do Cdédigo Civil brasileiro, pode vir a encontrar, no
futuro Cddigo Penal brasileiro, obstaculos. Isto porque, partindo de uma
interpretacéo literal da norma penal estabelecida, mesmo a autorizagéo
expressa, livre e consciente de um paciente capaz a pratica de um ato
médico que venha a lhe causar lesdo ou morte n&o tera o efeito juridico de
exclusdo legal da tipicidade. De outro lado, a pratica de intervencbes
desnecessarias e que causem apenas sofrimento podem ser reconhecidas
como lesao corporal, porque embora o Brasil ndo disponha de uma Lei de
Autonomia, a exemplo de outros paises, os procedimentos ndo autorizados
podem configurar o tipo descrito no artigo 146°%° do Codigo Penal.*®

Necessario destacar que o projeto de reforma do CP (projeto de lei n° 236 de 2012)
prevé a figura da ortotanasia no art. 122, §2°, entendendo pela ndo existéncia de
crime quando, no ambito dos cuidados paliativos aplicados a pessoa em estado
terminal ou com doenga grave irreversivel, o agente deixar de aplicar meios
extraordinarios, desde que haja o consentimento da pessoa, ou na impossibilidade
desta, do cbnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao, sendo hipdtese

de excluso de ilicitude.®’

Ao tratar da ortotanasia, o projeto de reforma do CP esclarece que a situagédo de

terminalidade, a de morte iminente e inevitavel, ou de doenca irreversivel, deve ser

% 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. 17.

%5 Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, 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. BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del2848.htm> Acesso em 9 jun. 2016.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora; PORTUGAL, Daniela Carvalho. Op. cit. 2015, p. 18.

%7 BRASIL. Projeto de Lei N. 236, de 2012 (do Senado Federal). Reforma do cddigo 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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previamente atestada por dois médicos.**® Dessa forma, percebe-se o cuidado para
a constatacao dessa terminalidade pelo projeto de reforma para que nao seja feita

de maneira arbitraria e inobservando as devidas cautelas.

Assim, é possivel perceber que o Projeto de Reforma do CP acompanhou os
avancos da Medicina, que deixou de entender saude como auséncia de doenga e
passou a buscar o conforto do paciente, fisico, psiquico e espiritual, e afastou-se da
busca incessante pela cura, compreendendo que, em determinadas situacdes, €

preciso aceitar o processo de morte.

Portanto, a previsao da ortotanasia, trazida pela reforma do CP, coaduna-se com os
principios constitucionais, sobretudo com o principio da dignidade da pessoa
humana, bem como com os novos entendimentos da Medicina, expressados na res.
n° 1.805/06 e no CEM.

Ademais, o projeto de reforma ainda trata da eutanasia, de maneira expressa, que,
no caput do art. 122 dispde que a conduta de “matar, por piedade ou compaixao,
paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razao de doenga grave” € punida com pena de dois

a quatro anos, pena inferior a de homicidio (art. 121 do projeto de reforma do CP).

Desse modo, a eutanasia nao é considerada fato atipico pelo projeto de reforma do
CP, em razado de se tratar de hipotese de antecipagcdo da morte, conforme o que ja
foi demonstrado ao longo desse trabalho, de forma que a essa conduta somente n&o
¢ aplicado a sangdo penal na hipotese do art. 121, §1°, em que o juiz esta
autorizado a deixar de aplicar a pena ao avaliar as circunstancias do caso e a

relagdo de parentesco ou estreitos lagos de afeicdo do agente com a vitima.

E perceptivel, portanto, a visdo humana que o projeto de reforma do CP trata da
ortotanasia, como exclusado de ilicitude, e da eutanasia, da forma descrita pelo art.
122, com pena bem inferior da que tem o homicidio simples, atentando-se aos novos
valores da sociedade e dos avangos meédicos, se coadunando com os ditames

constitucionais.

%8 Art. 121, § 7° do Projeto de Reforma do CP: “A situagdo de morte iminente e inevitavel ou de
doenga irreversivel, no caso do paragrafo anterior, deve ser previamente atestada por dois médicos.”
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404> Acesso em 04
jun. 2016.
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No entanto, atualmente, ha de se concordar que entender as DAV para final da vida
como valida somente apods a existéncia de norma federal especifica seria engessar o
sistema juridico brasileiro, ignorando a existéncia de principios constitucionais, haja
vista que sdo normas que possuem conteudo aberto e se amoldam a diversas

circunstancias, mesmo aquelas néo tipificadas em legislacdo especial.*®

Nesse sentido, Dadalto discorre que, por uma analise sistémica do Direito brasileiro,
em uma interpretagdo integrativa das normas constitucionais e infraconstucionais,
existiria respaldo juridico para a defesa da validade da declaragao prévia de vontade

do paciente, sendo, também, uma forma de protegdo de sua autonomia.>*

Dworkin ressalta que essa preocupag¢ao com o final da vida é pertinente, uma vez
que o ser humano tém enorme inquietude sobre os efeitos da etapa final de sua
existéncia, de carater tal que, o autor faz uma analogia quanto a ultima cena de uma
peca teatral, sendo uma preocupacao sobre a totalidade do trabalho coletivo. Assim,
para o autor € uma preocupacdo conhecida, porém misteriosa, que merece ser

analisada cuidadosamente sob a ética principioldgica do Direito.*"

Inquestionavelmente, em se tratando de uma doenga incuravel e de um enfermo
terminal, sob um enfoque juridico-penal, 0 médico quando ndo emprega tratamentos
considerados desproporcionais ao paciente, que, do ponto de vista clinico, ndo tém
o condao de curar o paciente ou, ao menos, trazer alguma melhora ao estado que
este se encontra, o profissional ndo causa a morte do paciente ao interromper, total
ou parcialmente, os procedimentos que se destinam a prolongar uma vida artificial, e
dessa, forma, ndo ha que se falar no tipo penal do homicidio. Nessa hipdtese, o

meédico apenas deixou que a morte tomasse o seu curso no momento correto,

39 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e autonomia: uma

abordagm do testamento vital no direito brasileiro. In: PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES, Rachel
Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 57-82.

%9 DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é necessario
falar sobre uma declaragdo prévia de vontade do paciente terminal). Rev. Bioética y
Derecho, Barcelona, n. 28, May 2013 . Disponivel em
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872013000200006&Ing=en&nrm=iso>. acesso em 26 Dez. 2014.

%" DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 281.
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configurando-se como hipotese de ortotanasia, espécie permitida de acordo com o

Direito brasileiro, conforme amplamente demonstrado.>%

Leo Pessini entende que existe uma preocupacéo legitima de reafirmagao do direito
do enfermo de escolher entre as possibilidades terapéuticas disponiveis, discorrendo
sobre elas em documento, das quais encontra-se o medo de se tornar objeto da
obstinacao terapéutica. Diante disso, para o autor, atualmente cresce a tendéncia de
dispor sobre os desejos quanto ao momento final da vida, em raz&o do enorme

medo de viver de forma artificial 3%

by

Concorda-se com Dworkin no que tange a constatagdo do quanto &€ complexo
entender o que a morte significa para as pessoas, ao passo que algumas preferem
morrer a continuar existindo quando se vislumbra a possibilidade de viver
permanentemente sedados ou incompetentes, bem como outras preferem lutar até o
fim, ainda que passem por sofrimentos terriveis ou quando n&o tém nem a chance
de saber como esta essa luta, por ndo terem mais consciéncia, e, para outras, viver

ou morrer nao faz qualquer diferenga.®**

Entende-se a complexidade do tema, mas se torna fundamental a sua discusséo.
Por mais que muitos ndo queiram sequer discutir o tema, para tantos outros, que
vivem na pele o medo e vislumbram a proximidade da morte, torna-se necessario o
debate. A morte, como parte do viver, deve ocorrer com a observancia dos direitos
da pessoa humana e assim, ante a irreversibilidade do processo de morrer e a
terminalidade da vida de um individuo, este pode querer ndo mais agir e deixar que

a morte chegue de uma maneira tranquila, sem sofrimentos e sem medos.

%92 RODRIGUES, José Henrique Torre. Ortotanasia ndo é homicidio nem eutanasia. MORITZ, Rachel

Duarte (org.). Confiitos bioético do viver e do morrer. Brasilia: CFM, 2011, p.157-185.

393 PESSINI, Leo. Distanasia:até quando prolongar a vida? S&ao Paulo: Loyola, 2007, p. 256.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 281.
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6 CONCLUSOES

A analise da compatibilidade das diretivas antecipadas de vontade com o sistema
juridico brasileiro implica a compreensao de que o conceito de autonomia, que é
polissémico, sofre ressignificacdes na area do Direito, da Bioética, dentre outras

areas do conhecimento.

No ambito do Direito, o conceito de autonomia sofreu ramificacbes, de modo que
tem subdivisbes, sendo elas a autonomia da vontade, autonomia privada e
autonomia existencial. A autonomia da vontade reflete os desejos mais intimos do
individuo, relacionando-se a liberdade individual, enquanto que a autonomia privada
surgiu como uma decorréncia da preocupagdo com a solidariedade contratual, de
forma que ha uma limitacdo imposta pelo Estado, visando a protecédo dos interesses
coletivos e sociais. Num outro aspecto, a autonomia existencial relaciona-se a uma

liberdade do individuo poder gerir sua vida de forma digna.

A autonomia possui importante relevo, no que tange a manifestagdo de vontade de
pacientes em estados terminais, haja vista ser condigdo de validade para a tomada
de decisbes, devendo essa autonomia ser preservada como uma garantia da
observancia do principio da dignidade humana, que deve, igualmente, ser observado
diante da terminalidade da vida.

E certo que antigamente a relacdo médico-paciente se configurava como uma
relagdo paternalista e absolutista, em que o paciente tinha o papel de objeto.
Todavia, hodiernamente, entende-se que em tal relacdo o paciente tem papel de
sujeito, podendo influir no seu processo clinico e devendo ser consultado para
qualquer tomada de decisdo, haja vista se tratar da sua saude e da sua vida.

Muito embora o sistema juridico brasileiro confira a autonomia papel de destaque,
praticas de abreviamento da vida sao vedadas. A pratica do suicidio ndo € punivel, e
nem poderia ser, uma vez que no Direito Penal rege o principio da lesividade que
informa que a conduta que ndo ultrapassa a esfera da pessoa n&o € alvo do injusto
penal, ndo punindo, sequer a tentativa de suicidio. Diferentemente, a conduta de
auxiliar o suicidio & punida, n&o existindo sequer o privilégio do relevante valor moral
que existe na punicdo do homicidio no CP, embora seja por muitos autores

defendida como uma forma de concregdo da autonomia do sujeito.
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A pratica da eutanasia é punida pelo Direito Penal, configurando como uma conduta
gue tem o condao de antecipar a morte, sendo separada do conceito de homicidio
consentido pelo fato de naquela haver o elemento piedoso, sendo empregada
devido a uma motivagdo humanitaria. Do lado oposto, tem-se que a distanasia é
pratica capaz de adiar o processo de morte, sendo rechagada pelo CFM por nao

trazer quaisquer beneficios ao paciente.

Destaca-se a ortotanasia ao passo em que permite a chegada da morte no tempo
correto, sem antecipa-la ou adia-la, relacionando-se ao conceito de cuidados
paliativos, na medida em que se aceita que a cura ja ndo é possivel e os cuidados

empregados visam o conforto do paciente numa situagao de terminalidade.

Essa percepcédo é fruto da evolugdo da Medicina, que deixa de entender a saude
como auséncia de doencga e passa a conceber que esse estado de saude nao sé
compreende o aspecto fisiolégico, mas também psiquico e espiritual. Assim, o tema
morte deixa de ser assunto proibido para ser assunto em que a discussdo é

necessaria.

Dispondo sobre o tema, tem-se que as diretivas antecipas de vontade sao
importante instrumento que destaca o valor da autonomia, haja vista ser forma de
estabelecer previamente os desejos concernentes aos tratamentos médicos,
antevendo uma situagdo de terminalidade. E, ainda, servindo como meio habil de
protecdo do médico de eventual responsabilizacdo em razédo da pratica ou nao de
determinado tratamento ou cuidado que o paciente manifestou como sendo de seu

desejo.

Neste cenario, € possivel perceber que as diretivas antecipadas de vontade sao
forma de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, sob uma ética
humanizada, em que se cuida dos desejos do paciente sobre os tratamentos e

procedimentos médicos.

Por essa linha ja seguia a resolugdo n° 1.805/06 do CFM, que se fundamenta no
principio da dignidade humana e no principio da humanidade, para dispor sobre a
permissdo do médico de limitar ou suspender tratamentos médicos que prolonguem
a vida do doente terminal, de enfermidade grave ou incuravel, respeitada a vontade
desse enfermo. E, assim, tem-se um reconhecimento da legalidade da pratica da
ortotanasia pelo CFM e evidenciado o destaque que a resolugdo deu a autonomia
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privada do enfermo, haja vista impor ao médico o respeito as diretrizes feitas pelo

paciente. E nesse mesmo sentido seguiu o CEM de 2009.

Mais especificamente sobre as diretivas antecipadas de vontade, destaca-se a
resolugdo n. 1.995/12 do CFM, ao impor o respeito a autonomia do paciente e a
prevaléncia de suas manifestacdes de vontades, dando continuidade ao que antes
era previsto na resolucdo n. 1.805/06. No entanto, necessario esclarecer que as
diretivas a serem seguidas pelos médicos, que teriam for¢ca cogente, seriam apenas
as que estivessem de acordo com os preceitos ditados pelo CEM, visto que, no art.
2°, paragrafo segundo da resolugdo n.1.995/12, ha a desobrigagdo de cumprimento
das diretivas antecipas que estiverem em desacordo com as previsdes legais e
éticas.

O ponto crucial na analise das diretivas antecipadas de vontades € entender se ha
compatibilidade do referido instituto com o ordenamento juridico. O que se infere,
numa analise sistematica do ordenamento, € de que nao ha qualquer
incompatibilidade da res. n. 1.995/12 com o Direito brasileiro, sobretudo com o
Direito Penal. Nao cabe uma interpretacdo isolada sobre o tema, mas uma
interpretacdo conjunta do sistema, e, analisando as normas juridicas que a matéria
das diretivas antecipadas de vontade envolve, defende-se a sua compatibilidade

com o sistema juridico.

O principio da dignidade humana exprime valor para toda ordem juridica, sendo
base estruturante do Estado Democratico de Direito, de forma que possui influéncia,
inclusive, sobre o direito a vida. Portanto, o direito a vida é, também, o direito a vida

digna.

E certo que a vida engloba também a etapa final. Dessa forma, entendendo que a
vida compreende também a morte, esse momento final ndo poderia ocorrer com a
inobservancia dos principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade

humana e da humanidade.

Impor o sofrimento ao enfermo, com o inicio ou a continuidade de tratamentos
desproporcionais, que em nada trazem beneficios ao doente, € desrespeitar a
Constituigao brasileira.
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N&o é compativel com o ordenamento brasileiro as diretivas antecipadas de vontade
que disponham sobre a antecipacdo da morte, caso em que ha clara vedacéo pelo

Direito Penal.

O direito a uma morte digna € uma extensdo da clausula geral da dignidade
humana, na medida em que a dignidade deve ser preservada do inicio ao fim da
vida, devendo o principio da dignidade da pessoa humana ser observado também

no momento e no processo de morte.

Reconhece-se no Direito brasileiro, tdo somente, a existéncia de um direito a morte
digna, como uma decorréncia direta do direito a vida digna e da dignidade humana,
sendo admitida a pratica da ortotanasia, visto que se trata de morte no tempo
correto, sem qualquer antecipagdo da morte ou prorrogacéo do processo de morrer,
de forma que as diretivas antecipadas de vontade que tratarem do tema merecem

ser cumpridas, devido a matéria licita que tratam.
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