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RESUMO

Esse trabalho traz um estudo acerca das Diretivas Antecipadas de Vontade,
importada no direito brasileiro pela Resolugcdo 1995, abordando os aspectos
juridicos, de sua aplicabilidade, sua obrigatoriedade e consequéncias juridicas em
caso de desrespeito. Ademais, objetiva analisar o conflito entre a autonomia da
vontade consagrada nas Diretivas Antecipadas de Vontade e o dever de agir do
médico em risco iminente de morte previsto no artigo 31 do Cédigo de Etica Médica.
Visa-se, ainda, sugerir uma proposta de fortalecimento das Diretivas Antecipadas de
Vontade e assim como a forma de responsabilizacdo dos profissionais médicos que
nao facam cumprir as diretivas, através de fundamentos principiolégicos e a regra da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Diretivas antecipadas de vontade; Autonomia da vontade;
Resolucdo 1995 do CFM; Mitigagcdo da Autonomia; Situagdes de risco iminente de
morte; Pacientes terminais.
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1 INTRODUCAO

A incapacidade do ser humano é um dos assuntos capaz de tirar o sossego de
grande parte da populacédo. Qualgquer ser humano pode se deparar com um acidente
automobilistico, uma doenca inesperada ou até a propria idade avancada. E
importante perceber que a incapacidade, seja ela temporaria ou definitiva, traz
dificuldades ndo s6 para quem sofre dela, mas também para todos aqueles que
possuem contato direto com essa realidade. E a partir disso que se faz importante o

presente tema de monografia.

A forma com que o ser humano reage quanto as adversidades da vida varia de
acordo com sua situacdo econdmica, religido e cultura. Diante dessa realidade
tempos um impasse: Quem de fato estaria habilitado para decidir sobre nossa vida
sendo nés mesmos?! Consagrando a autonomia da vontade prevista em nosso
Cddigo Civil de 2002, a Resolucéo 1.995 de 2012 do Conselho Federal de Medicina,
traz pela primeira vez a regulamentacdo e a previsdo de adocdo das Diretivas

Antecipadas de Vontades no Brasil (DAV).

As DAV sao formas de documentos nos quais alguém, prevenindo-se de uma
possivel incapacidade, define diretrizes acerca de tratamentos (autorizando ou
negando o procedimento) e/ou a previsdo de um procurador para assuntos
relacionados a satde. O Cddigo de Etica Médica traz uma série de dispositivos que
reconhecem a autonomia do paciente para decidir sobre questfes relacionadas a
sua saude. Como por exemplo, a previsdo do Consentimento Informado da
obrigatoriedade da permissdo do paciente para a aplicacdo dos procedimentos

médicos.

Ocorre que, o Cédigo de Etica Médica traz a previsdo de que, em casos de risco
iminente de morte, o0 meédico devera atuar independentemente da opinido do
paciente. E nesse ponto que se baseia o objeto central dessa monografia.
Considerando que o instrumento das Diretivas Antecipadas de Vontade é
exatamente proteger sua real intencdo em situagbes de incapacidade e que, em
regra, essas situacdes de incapacidade resultem em situacdes de risco iminente de
morte, essa previséo do Cadigo de Etica Médica estaria por mitigar ou incapacitar a

utilizacao das diretivas antecipadas de vontade?
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Em decorréncia desse aparente conflito entre a autonomia do paciente consagrada
pelas DAV e o dever de agir do médico em situagBes de risco de morte, esse
trabalho visa sugerir critérios para a solucado desse conflito. Passando, portanto, a
analisar os conceitos de autonomia do paciente, as espécies de diretivas
antecipadas de vontade, os principios basilares das Diretivas Antecipadas, bem

como a realidade desse instrumento e a sua aplicabilidade no Brasil.
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2 RELACAO DOS PROFISSIONAIS DA AREA DA SAUDE E PACIENTE

Hoje ndo cabe falar somente sobre a relacdo médico-paciente, o médico ha muito
tempo ja exerce suas atividades com o apoio de uma equipe multidisciplinar e a
bioética hoje estuda todas as relacdes dos profissionais de saude com o paciente.
Em respeito as demais profissbes de saude, com o exemplo de dentistas,
enfermeiros, fisioterapeutas, fonoaudiélogos e nutricionistas, o nome deste capitulo
sera “relagao dos profissionais da area da saude e paciente”. Contudo, sera utilizado
o termo relacdo médico-paciente em diversos momentos dessa monografia, como
forma de manter coeréncia com a bibliografia utilizada na construcao desse trabalho,

bem como com o objeto dessa monografia.

A relacdo médico-paciente foi sofrendo modificacdes com o passar do tempo, das
evolucBes biotecnoldgicas, do desenvolvimento dos hospitais, bem como das
especializacbes da prépria medicina. Nao é dificil recordar da figura do médico de
familia, o médico amigo da familia, aquele que era chamado para resolver os mais
diversos problemas de salde e que mantinha com seus pacientes uma relacéo
pautada no respeito e na amizade. Esse tipo profissional era visto com certo temor
reverencial, ndo havia espacgo para questionamentos, muitas vezes por haver uma

confusdo estabelecida entre a figura do amigo e do profissional da saude.*

Como ja mencionado preliminarmente no paragrafo anterior, o afastamento entre
médico e o seu paciente, se deu por conta da prépria evolugdo da medicina. A
criacdo de hospitais, clinicas, setores especializados em determinadas
enfermidades, bem como a necesséria especializa¢do do profissional para comandar
essas subdivisbes da medicina, transformou a relacdo médico-paciente em uma
relacdo de consumo, para grande parte da doutrina, situacdo na qual o médico
representa o prestador de servigcos e 0 paciente é 0 usuario desses.? Pensam assim:
Pablo Stolze Gagliano®, Rodolfo Pamplona Filho®, Genival Veloso de Franca® e
Felipe P. Braga Netto.®

! FREIRE DE SA. Maria de Fatima. NAVES. Bruno Torquato de Oliveira. Manual de
Biodireito,2.ed.Editora DELREY, 2011.p.81-84
? Ibidem.p.96-101
GAGLIANO. Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil.Responsabilidade Civil 3. 13, ed. Editora Saraiva. 2015. p. 273.
* Loc. Cit.
®> FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.89-90
® NETTO. Felipe P. Braga. Responsabilidade Civil. Editora Saraiva. 2008. P. 309-310.
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A partir da transformacéo da relagdo entre médico e paciente, o paciente adquiriu
maior capacidade de compreender sua real situacdo de saude, tendo consciéncia de
quais tratamentos sdo adequados ao seu quadro clinico, seus beneficios e riscos.
Podendo optar ou ndo pela aplicacdo desses de forma consciente. Figurando, entéo,
como consumidor do servico prestado pelo médico e hospital. Do outro lado esta a
figura do profissional médico, que se responsabiliza em manter seu paciente
informado das possibilidades possiveis para sua enfermidade, seus riscos e
beneficios, comprometendo-se ainda em manter-se atualizado sobre as novas

tecnologias e tratamentos possiveis, configurando entdo um contrato de consumo.’

Reconhecer tal relacdo como sendo da seara consumerista deu origem a diversos
debates sobre a responsabilidade do profissional da saude no ambito jurisprudencial
e doutrinario. Discute-se muito hoje acerca das diversas formas de
responsabilizacdo desses profissionais, seja essa com base contratual ou
extracontratual, como serd abordado com maior profundidade nos préximos topicos

desse capitulo.

Pode-se, no entanto, como forma de esclarecimento e no¢des prévias, mencionar
que muitas dessas discussdes doutrinarias ainda ndo possuem solucdes
jurisprudenciais. E como todo tratamento, é passivel de falhas e o que resulta na
possibilidade de confusdo com erro médico. Com o intuito de evitar as demandas
juridicas sem fundamentos e prejudicando a atuacdo médica, por medo de
processos indevidos (nos quais confundem falhas naturais de um tratamento de
saude com erro médico) determinou-se, por conseguinte, que é de responsabilidade

do paciente provar o erro do profissional para configurar o erro médico.®

A divisdo da medicina através da especializacdo proporcionou aos cientistas e
estudiosos da area tempo maior para que se dedicassem a uma sO pesquisa, ou
pesquisas relacionadas a um campo comum do saber, alcancando a cura e
tratamento de diversas doencas antes incuraveis e intrataveis.® Em contrapartida,
essas ramificacbes da area de saude geraram um distanciamento maior na relacao

do médico com o paciente, o que se vé € o médico sendo procurado nao por ter uma

" FARAH. Elias. Contrato profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigacdes basicas. Revista
do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo,vol. 23, jan.2009, p.96

® Loc. Cit.

° Loc.Cit.
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relacdo de confiangca com o paciente, mas por ser especialista em tal area ou por ter
sido indicado para solucionar determinado problema.®

Destaca-se, ainda, que a especializacdo excessiva também gera um potencial
acréscimo na freqiéncia de erros meédicos. Pois é sabido que o tratamento de um
mal pode gerar outro imprevisivel.'* Em outras palavras, a especializacdo excessiva
do profissional, d4 a ele uma melhor visdo microscopica do problema, mas prejudica
sua visdo macroscopica do corpo humano como um sistema unico. No qual um
problema em um Orgdo pode gerar sintomas em o6rgdo diverso e o préprio
tratamento de uma enfermidade conhecida pode gerar um mal imprevisivel,

enquadrado em outro campo do saber especifico.

Enquanto por um lado o tempo foi bom para a evolucdo cientifica da medicina,
trazendo tratamentos e curas para doencas ja conhecidas, bem como formas de
prevencao dessas enfermidades. Trouxe consigo, por outro lado, novas dificuldades
para a medicina. Nesse sentido, a exposicéo a influéncia de novos fatores genéticos,

alimentares, subjetivos, restrices religiosas e doencas ainda ndo conhecidas.?

Elias Farah, conselheiro do IASP — Instituto dos Advogados de Séo Paulo, coaduna
com essa mesma linha de pensamento, enfatiza que a evolugdo tecnolbgica
beneficiou e prejudicou a medicina, transformou uma relagéo quase sentimental em
uma relacdo pautada na confianga contratual. Ao tempo que alcangou novas formas
técnicas e procedimentais para alcancar o diagndstico, resvalou em uma
generalizagao da utilizagdo desses meios e a consequente “despessoalizacdo” dos

procedimentos para alcancar os diagnésticos.™

Contudo, para o autor supracitado a pior conseqiéncia dessas transformacdes foi a
mercantilizacdo da medicina, uma atividade nobre, originariamente pautada no

humanismo, no amor ao préximo e na solidariedade social, hoje é vista por muitos

' FREIRE DE SA. Maria de Fatima. NAVES. Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito,
2.ed. Editora DELREY, 2011.p.81 et seq.

' FARAH. Elias. Contrato profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigacdes basicas. Revista
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Sdo Paulo,vol. 23, jan.2009, p.96

2 oc. Cit.

3 Loc.Cit
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como um instrumento de ganancia pecuniaria e interesses egoisticos que ndo sao

compativeis com a verdadeira filosofia da area de saude.**

E de extrema importancia pontuar a responsabilidade médica na criacdo de uma
espécie de documento que visa manifestar a vontade acerca de submeter-se ou nédo
a determinados tratamentos, principalmente por ser seu dever ético informar a real
situacdo do paciente, esclarecendo quais procedimentos podera ser submetido,
suas possibilidades de cura e os riscos desse tratamento.'®> Esse dever do
profissional médico é um direito do paciente de exercer a autonomia sobre a sua

propria vida.
2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Preliminarmente, para uma melhor compreensdo da Responsabilidade dos
profissionais de saude, € necessario entender o que é a Responsabilidade Civil. A
responsabilizagdo deriva do descumprimento de uma norma. Existem diversas
espécies de normas; as normas éticas formam uma categoria genérica na qual se

enquadram as normas morais, normas de etiqueta e as normas juridicas.*®

Analisando de uma forma gradativa, as normas de etiqueta geram puni¢cfes mais
leves, de indole difusa, por se tratarem de regras comportamentais sobre habitos de
cortesia ou civilidade com as pessoas ou coisas. Regulando, portanto, aspectos de
menor relevancia social do ponto de vista ético, haja vista que a sociedade sobrevive
sem a observancia de tais normas. As puni¢cdes de indole difusa sao punicdes
aplicadas por qualquer componente de uma sociedade, através de olhares, gestos,
sorrisos ou o préprio siléncio. Nessa forma de puni¢do ndo h4, portanto, monopdélio
institucional na aplicacdo da sancéo, como € caso da sancao juridica, a qual sé pode

ser aplicada de forma institucionalizada pelo poder publico.*’

As normas morais, no entanto, sdo maximas comportamentais que disciplinam
parametros éticos mais relevantes para o convivio de uma dada sociedade. Nesse
caso ja ha uma maior relevancia social, tendo em vista ser a forma mais grave de

infracdo social. A sangdo gerada por uma infragdo moral também tem aplicabilidade

Y FARAH. Elias. Contrato profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigacdes basicas. Revista
do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo,vol. 23, jan.2009, p.96

MALUF. Adriana. Curso de Bioética e Biodireito, 22 edigdo, ATLAS. p. 448.

®BOBBIO. Noberto. apud SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducéo ao Estudo do
Direito. 2.ed. Editora Jus Podivm, 2011. p. 24

7 Ibidem. p. 23 et seq.
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difusa, em regra mais contundente que a punicéo originada por uma descortesia.® E
0 que ocorre, por exemplo, quando um grupo resolve isolar uma determinada pessoa

por considerar o comportamento dela imoral.

Percebe-se, entdo, que as sancdes difusas possuem niveis de gravidade. Podendo
gerar até manifestacdes graves de linchamento, que é possivel considerar como
sendo a expressdo de uma vinganca aplicada por um grupo.*® E a partir dai que
surge a necessidade da institucionalizacéo da punicdo, pois na sanc¢ao difusa ndo ha
normas preestabelecidas com sancfes fixadas, podendo ser aplicadas de formas
desproporcionais gerando uma verdadeira vinganca privada, o que poderia remeter
a prépria lei de Talido.

Embora o surgimento das normas juridicas ndo tenha a capacidade de extinguir a
sancdo difusa completamente, ela traz controles para a sua aplicacéo, limites nos
quais os extremos sao punidos pelo poder publico. As normas juridicas sdo normas
originadas pelo minimo ético da sociedade, surge das préprias hormas sociais, prevé
padrées de conduta na interacdo social e valores indispensaveis para a manutencao
do equilibrio de uma dada sociedade.?

Ressalta-se, ainda, que no ambito da responsabilidade decorrente de norma

positiva, estdo as espécies: administrativa, penal e civil**

, sendo esta a mais
relevante para a compreensao dessa monografia. Torna-se oportuno esclarecer, que
a responsabilidade administrativa dos médicos se origina de sua regulamentacéo,
ocorrerd com o desrespeito a normas editadas pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM)??, resvalando em punicées previstas no artigo 22 da lei n® 3.268m de 30 de
setembro de 1957. Entre as quais se incluem adverténcia confidencial em aviso
reservado; censura publica em publicacdo oficial; suspensdo do exercicio
profissional até 30 (trinta) dias e, a mais grave, cassagdo do exercicio profissional,

ad referendum do conselho federal®®. Enquanto a responsabilidade penal e o

¥ Loc.Cit.
Y SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de Introducdo ao Estudo do Direito. 2.ed. Editora Jus
Eoodivm, 2011. p. 23 et seq.

Loc. Cit.
?L SANTOS, Leonardo Vieira. Responsabilidade Civil Médico - Hospitalar e a Questdo da Culpa
no Direito Brasileiro. Editora Jus Podivm.2008.p.25
?2 L oc. Cit.
3 BRASIL. Lei 3.268, de 30 de setembro de 1957. Dispde sobre os Conselhos de Medicina, e da
outras providencias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3268.htm> Acesso em: 08
nov.2014
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administrativo tutelam o interesse publico, o Direito Civil visa proteger o interesse
privado, o direito do individuo e n&o da coletividade. E por tal razdo, que no Direito
Civil o interessado prejudicado podera ou néo exigir seu direito, ja que, optando por

ndo pleitear em juizo o que lhe cabe, s6 estara prejudicando interesse particular.?*

E imperioso observar que, determinadas acdes ou omissdes podem gerar danos
tanto para o interesse publico quanto para o particular e por esse motivo podera ser
suscitada mais de uma forma de responsabilidade, ja que essas sao independentes
entre si.?®> No direito civil, especificamente, qualquer acdo ou omissdo podera gerar a
responsabilizacdo, desde que viole direito e cause dano a outrem, é o que traz o
“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”*®.

A responsabilidade civil podera ser objetiva ou subjetiva, a diferenca se baseia na
existéncia ou ndo do elemento culpa. Na responsabilidade subjetiva, também
chamada de Teoria Classica ou Teoria da Culpa, para a responsabilizacdo é
necessaria a existéncia do elemento Culpa em sentido amplo, englobando a culpa
em sentido estrito e o dolo.?’ Do outro lado, existe a Teoria da Responsabilidade
Legal ou Objetiva, a qual se subdivide em duas teorias. Enquanto na
responsabilidade subjetiva o elemento culpa é essencial para a verificacdo da
responsabilidade, na responsabilidade objetiva a verificacdo da culpa é irrelevante,
sendo necessaria apenas a verificacdo da acdo, do dano e do nexo de causalidade

entre a acdo e o dano.?®

Embora a regra da responsabilidade objetiva seja a irrelevancia da verificacdo da
culpa para a responsabilizacdo do fato, a segunda teoria da responsabilidade
objetiva, conhecida como Teoria Objetiva Imprépria ou Impura, traz como elemento
da responsabilidade a culpa, no entanto, ha uma inversao do 6nus da prova, devido

a presuncao legal de que em determinadas situacdes a culpa ou o dolo existe.

2‘5‘ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p. 57-58.
Loc. Cit.
*BRASIL.C6digo Civil. Brasilia, DF. Senado, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm>. Acesso em: 13 jun. 2014
z; Op. Cit.p. 59-61
Loc. Cit
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Desse modo, o autor da acdo sO precisara comprovar a acdo ou omissao e o dano

resultante da conduta do réu.?®

O Cadigo Civil Brasileiro adota, a principio, a teoria da responsabilidade subjetiva.
Contudo, isso ndo afasta a previsdo esparsa de algumas hipéteses de aplicacdo da
Teoria Objetiva. Como por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, na qual a
teoria adotada e da responsabilidade objetiva.*

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer
essa alternativa, Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua acdo ou omissdo, culposa ou
dolosa. Mas isto ndo exclui que, atendendo & estrutura dos negdcios, se
leve em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto fundamental.®*

Segundo a Teoria dualista a responsabilidade podera ser proveniente de contrato ou
ser extracontratual. No entanto, os efeitos sdo basicamente 0s mesmos. A
responsabilidade contratual surge com o descumprimento de um contrato, enquanto

a responsabilidade extracontratual decorre de ato ilicito.

N&o obstante ndo existam diferencas drasticas entre a responsabilidade contratual e
extracontratual, ha peculiaridades entre as duas. Na responsabilidade contratual,
existe a figura da Exceptio non adimplenti contractus — excecdo do contrato ndo
cumprido trata-se de uma condicdo resolutiva tacita, na qual a falta do cumprimento
dos termos acordados contratualmente gera a resolucdo do contrato. O credor
possui 0 6nus de provar que a prestacao nao fora cumprida e o devedor sé ndo sera
responsabilizado se comprovada a existéncia de uma das hipéteses de excludentes
admitidas em lei, sejam elas: A culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca

maior.>3

Na responsabilidade extracontratual, por sua vez, o autor da acdo tem o 6nus de
provar que o fato se deu por culpa do agente. Advém da inobservancia do dever

genérico de nao lesar, ndo causar dano a ninguém (neminem laedere), dever esse

? | oc. Cit.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.59-61
%1 REALE. Miguel apud Ibidem. p. 61.
zz Ibidem.p.62-64
Loc. Cit
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atribuido a todos, inclusive incapazes. Diante disso, diferentemente daquela, essa
responsabilidade podera decorrer de lesées praticadas por incapazes.**

Ha de se observar ainda que entre a responsabilidade contratual ou extracontratual
nao existem apenas diferencas. Em verdade, as duas sdo bem parecidas quanto a
subjetividade da responsabilidade, tendo em vista que nas duas hipGteses a teoria
adotada é a subjetiva, por tanto é necessaria a verificacdo do elemento culpa. O que
diverge nessa apuracéo da culpa é a forma em que cada uma valora esse elemento,
ou seja, enquanto na responsabilidade proveniente de contrato a apuracéo da culpa
seria menos rigorosa que na responsabilidade por infringir o dever geral de neminem

laedere. *°

Como ja explicitado alhures, o Cédigo Civil Brasileiro adota a priori a teoria subjetiva,
mas ndo veda a possibilidade da aplicacdo da teoria objetiva em casos
determinados por leis esparsas e pelo préprio direito do consumidor. Sendo assim, o
artigo 186 traz os pressupostos da responsabilidade civil, bem como a previséo de

que se houver dano havera o dever de reparar.®

Deduz-se, portanto, que os pressupostos do dever de indenizar sdo: Acdo ou
omisséao, existéncia da culpa ou dolo, ocorréncia de dano e o nexo de causalidade
entre a acdo ou omissao dolosa ou culposa com o dano causado. Vale ressaltar
ainda, que na teoria subjetiva jA que h& a apuracdo do elemento culpa em sentido
amplo, é possivel verificar graus da culpa, e essa gradacdo sera analisada no

momento da sentenca.®’

A culpa em sentido amplo engloba dois aspectos, o dolo e a culpa em sentido
estrito. O dolo é o agir consciente voltado a um determinado resultado, ou assumir o
risco de alcancar aquele resultado iI|’cito38, como é visto no “Art. 18. Diz-se o crime: I-
doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.” Do
Codigo Penal *. J4 a culpa em sentido estrito, ocorre quando o resultado acontece
por inobservancia de um dever de cuidado. Essa falta de observancia podera

% Loc. Cit.
2: GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.62-64
Loc. Cit.
% GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 15.ed. Editora Impetus.
Jan.2013.pgs.185-195
% Loc. Cit
¥  BRASIL. Cédigo  Penal. Brasilia, DF. Senado,1940.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 05.mai. 2015.
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decorrer de uma negligéncia (deixar de agir conforme a diligéncia adequada),
imprudéncia (agir sem observar o seu dever de cuidado, gerando um resultado
lesivo previsivel) ou de uma impericia (inaptiddo, ainda que temporaria, para o

exercicio de uma determinada atividade).*® Previsto no mesmo dispositivo penal:

Art.18. Diz-se crime:

I-(...)

II- culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.**

A culpa grave ou lata se aproxima do dolo e por isso sera tratada de forma mais
gravosa, a culpa leve € uma falta evitavel com a atencdo ordinaria e a culpa

levissima é uma culpa evitavel com uma atencédo extraordinaria.*?

A culpa poderd, ainda, ser atribuida no Direito Civil de diversas formas, sejam elas:
Culpa in eligendo — a culpa na escolha do representante, do preposto; Culpa in
vigilnando — a culpa se da no momento da fiscalizacdo do representante; Culpa In
committendo — a culpa decorrente de acéo; Culpa em omiittendo — culpa decorrente
de uma omisséo e, por derradeiro, a culpa in custodiando — a culpa decorrente da

falta de cuidados de guarda de algum animal ou de algum ser inanimado.*
2.1.1 Responsabilidade nas relacdes de consumo

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5° que o estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor. Em outras palavras a CF prevé a edicao de lei
especifica sobre a matéria. Em cumprimento a essa determinacdo constitucional, o
Caddigo de Defesa do Consumidor foi elaborado em 1990, Lei n° 8.078, que esta em

vigor desde marco de 1991.*

Com o desenvolvimento das rela¢des sociais e 0 surgimento do consumo em massa,
os principios tradicionais da legislacdo privada ja ndo mais bastavam para reger as
relagbes que ganharam um maior grau de complexidade. Com o intuito de

proporcionar regras com melhor adequacgéo as novas relagbes que comecaram a se

9 Op. Cit..pgs.197-213
4 BRASIL. Cdédigo Penal. Brasilia, DF. Senado,1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 05. mai. 2015.
GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.50-52
3 |bidem.p.66-68

BRASIL. Constituicdo  Federal. Brasilia, DF. Senado,1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 de mai. 2015
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formar, e atendendo a previsdo constitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor
afastou a aplicagédo do Cdédigo Civil e dos demais campos do direito no que tange as

relacdes de consumo.*

No Direito do Consumidor a responsabilidade, pelo fato do produto ou do servico, &
objetiva. Diante disso, para o CDC tanto os problemas intrinsecos ou extrinsecos
geram a responsabilidade objetiva do fornecedor, sendo apenas possivel a alegacao
de uma das excludentes de responsabilidade: Culpa exclusiva do consumidor; culpa
exclusiva de terceiro; a ndo disponibilizacdo do produto no mercado ou a
inexisténcia do defeito.** Com o advento do novo Cédigo Civil, o qual teve sua
vigéncia iniciada no inicio de 2003, muito se discutiu sobre a sua convivéncia com o
Caodigo de Defesa do Consumidor. O receio era da regra classica de solucdo de

antinomias lex posterior derrogat priori ( a lei posterior revoga a anterior).*’

Contudo, a questdo encontra entendimento na doutrina de perfeita adequacgéao e
coexisténcia de ambos o0s instrumentos normativos. O que, por conseguinte,
desponta a possibilidade de aprimoramento da aplicacdo do Cédigo Consumerista.*®
Essa espécie de solucdo é o sistema pés-moderno conhecido como “convivéncia de
paradigmas”, o qual € chamado pela expressao “dialogo das fontes” (dialogue de
sources), criada por Erik Jaime. Reconhecendo a relacdo de subsidiariedade e
complementariedade entre os ramos do direito, permitindo a aplicagdo simultanea

das diversas fontes legislativas.*®

O termo criado pelo jurista alemdo Erik Jaime tem por intuito dar a idéia de
influéncias reciprocas, porque a aplicacdo das fontes normativas convergentes séao
aplicadas ao mesmo tempo, seja complementando aquilo que resta insuficiente em
uma fonte ou como forma subsidiaria a fonte ndo possivel de ser aplicada no caso
concreto.”® Utilizando-se dos seus ensinamentos, Claudia Lima Marques analisa os
possiveis dialogos do Codigo de Defesa do Consumidor com o novo Caédigo Civil

Brasileiro, dividindo em trés formas de interag&o.>

5 Op. Cit.p.370 et seq.
“° GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.372-373
*" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Editora Thomson Reuters Revista dos
tribunais. 4.ed. 2013.p.67-70.
*® Loc. Cit.
49 JAYME, Erik apud Op. Cit.p.68.
% MARQUES, Claudia Lima apud Ibidem.p.67-70.
* MARQUES, Claudia Lima apud Loc. Cit.
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A primeira hipétese e aplicagdo simultdnea das duas fontes (leis),é o chamado
dialogo sistematico de coeréncia. Esse dialogo ird ocorrer quando uma fonte
normativa traz a base conceitual para aplicacdo de outra norma. O que ocorreu com
o advento do Cddigo Civil de 2002, o qual atualizou conceitos como consumidor,
fornecedor, servicos e produtos. > A segunda hipdtese é a aplicacdo coordenada
das duas leis, o “dialogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade em

antinomias aparentes ou reais™>.

Dessa forma uma lei vai complementar a outra naquilo que ela n&do tenha disposicao
satisfativa, bem como podera ser utilizada de forma subsididria em caso de omissao
da fonte primaria.>* No conflito entre 0 CC/2002 e o CDC, podera ocorrer até a
aplicacdo de uma ou outra fonte na medida que a escolhida beneficie o consumidor
hipossuficiente, tendo em vista que o CDC se originou com o intuito de proteger o
consumidor que se encontra em situacdo de hipossuficiéncia, ndo podendo,

portanto, dar tratamento pior ao mesmo do que o préprio Cédigo Civil.*®

Por derradeiro, a ultima hipétese de dialogo é o das influéncias reciprocas
sistematicas, chamado por didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica. Essa
dltima hipétese trata-se de uma redefinicdo do alcance da aplicacdo dessa fonte
legislativa.”® Dessa forma, deduz-se que, uma vez preenchidos os requisitos,
enquadrar-se-a esta relacdo na seara consumerista, seguindo, a vista disso, as
regras do CDC. De outro modo, ndo preenchidos os requisitos da relacdo de

consumo, a relacéo juridica sera regulada pelo Cédigo Civil.>’

Os requisitos da relagdo de consumo estdo previstos nos artigos 2° e 3° do
mencionado objeto. O artigo 2° traz o conceito de consumidor e em seu paragrafo

anico traz a figura do consumidor equiparado:

Art.2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

2 MARQUES, Claudia Lima apud Loc. Cit..
> MARQUES, Claudia Lima apud MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Editora
Thomson Reuters Revista dos tribunais. 4.ed. 2013.p.67-70.
54 .
Loc. Cit.
| oc. Cit.
% | oc. Cit.
" | oc. Cit.
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Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessogss,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagfes de consumo.

Para se caracterizar a relacdo de consumo € necessaria a implementacéo de duas
classes de elementos, os subjetivos e 0s objetivos. Na primeira classe temos a
exigéncia de que se verifique a presenc¢a do consumidor, quanto do fornecedor. E na
segunda classe, a classe objetiva, a necessidade da presenca de um produto ou

servico.”

O legislador por reconhecer a hipossuficiéncia dos consumidores, de ordem técnica
e fatica e em vezes econbmica, traz uma série de facilitacbes a defesa desse
consumidor. Tal garantia ndo se resume apenas ao ambito do judiciario, mas
também no que tange a esfera extrajudicial.®® Um exemplo desses beneficios ao
consumidor é a inversdo do 6nus da prova, que trata sobre a possibilidade de se
inverter o 6nus da prova se verificada a verossimilhanca das alegacdes e a

hipossuficiéncia do consumidor.®

A regra geral € que a prova do fato constitutivo compete ao autor e as provas
referentes a fatos impeditivos e modificativos sdo de competéncia do réu.®? Ou seja,
a inversdo do 6nus da prova é a possibilidade de, reconhecido os requisitos, tornar a
competéncia para que se comprove a inexisténcia do fato constitutivo da parte ré

guando o consumidor for o autor da acao por exemplo.
2.2 RESPONSABILIDADE MEDICA

E interessante identificar como funciona a responsabilidade médica. Ja se discutiu
muito acerca da sua natureza juridica, contratual ou extracontratual. Gera obrigacao
de resultado ou de meio. Com o advento do Cdédigo do Consumidor essas
discussbes foram amenizadas, ja que hoje se entende que a responsabilidade
meédica deve ser analisada por dois prismas: a relacdo pessoal do médico quando
ela decorre de um servico direto e pessoal do médico com o paciente e 0 outro € a

responsabilidade médica empresarial quando a relacdo meédico-paciente decorre da

® BRASIL. Coédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF. 1950. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 05 mai. 2015
% FILHO. Sérgio Carvalieri. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed. Editora Atlas, 2011. p. 59.
60 H

Ibidem. p. 105.
®! oc. Cit.
®2 |bidem p.105-106
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prestacdo de servicos empresariais, seja por clinicas, casas de saude, laboratérios

entre outros.®

Hoje ndo pairam mais duvidas acerca da natureza contratual da responsabilidade
meédica. Poderia se falar em tese de uma inexecucdo da obrigacdo prevista no
objeto contratual nas hipoteses do médico ndo obter a cura do doente, ou se o0s
recursos utilizados ndo satisfizerem. Contudo, o fato da relagdo médico-paciente ser
contratual ndo faz presumir a culpa. Isso se deve ao fato do médico ndo se obrigar a
curar, mas a proceder de acordo com as limitacdes legais e éticas, bem como em
consonancia com os meétodos adequados a profissdo. Em outras palavras, o

profissional assume uma obrigacdo de meio e ndo de resultado.®*

O profissional médico sé sera civilmente responsabilizado mediante comprovacao de
uma das modalidades de culpa: Imprudéncia, impericia e negligéncia.®® Nesse
sentido o artigo 14, 84° do Cdbdigo de Defesa do Consumidor diz que a
responsabilidade dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo da

culpa.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servi¢os, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.(...)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada
mediante a verificagdo de culpa.®

A responsabilidade do profissional médico embora seja subjetiva esta sujeita a
disciplina do Direito do Consumidor, como se pode concluir, sendo possivel,
portanto, a inversdo do 6nus da prova por forca do artigo 6°, VIII do Codigo de

Defesa do Consumidor, no qual diz:®’

Arti.6° Sao direitos basicos do consumidor:

(.)

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;68

®3 |bidem. p.430 et seq.

2: GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.336-339
Loc. Cit.

% BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990.. Disponivel em: <w

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 02 mar. 2015
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® BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1950. Disponivel em:
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Conforme jurisprudéncia do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO -
RESPONSABILIDADE CIVIL- CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO
- ERRO MEDICO — PRESCRICAO IRREGULAR DE MEDICAGAO - PARTO
PREMATURO - PERDA DO FILHO — EXTRAGCAO DO UTERO - CULPA
CONFIGURADA - NULIDADE - NAO OCORRENCIA - SUMULA7/STJ -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - POSSIBILIDADE -
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO - DISSIDIO NAO
DEMONSTRADO. (...)

Il - Como destacado, a inversdo do 6nus da prova ndo é automatica,
tornando-se, entretanto, possivel num contexto da facilitagcdo da
defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao "critério
do juiz, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.(grifos
do autor)®®

Salienta-se, ainda, que a hipossuficiéncia do paciente ndo se verifica apenas na
relacdo econdmica do paciente, mas, principalmente, a hipossuficiéncia técnica.
Tendo em vista que o conhecimento técnico do profissional médico serd sempre
superior ao do paciente. Como ja explicitado anteriormente, em regra o profissional
se obriga quanto ao procedimento realizado, obrigacdo de meio. No entanto, o
médico podera se obrigar a chegar ao final do procedimento com o paciente nas
condi¢cBes determinadas no momento do contrato, se obrigando, dessa forma, com o

resultado.”

A diferenca entre a submissdo do profissional da medicina em uma obrigacdo de
meio ou de resultado resvala em uma peculiaridade. No caso da obrigacdo de
resultado, como o médico se compromete a através do procedimento utilizado
alcancar o resultado almejado, diante disso, as excludentes de ilicitude aqui serdo

mais restritas, sendo elas: caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima.”*

O contrato de prestacao de servicos médicos, ainda que se enquadre na espécie de
contrato por prestacdo de servigo, possui algumas peculiaridades. A primeira
especificidade desse contrato € que, como ja visto anteriormente, o médico em regra

nao se obriga a curar 0 paciente e sim a agir conforme meios éticos e técnicos a fim

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracéo no Agravo
de Instrumento n.854.005 - Proc. 2006/0282797-9. Agravante: Hospital Dr. Noel Nutels e outros.
Agravado: Sirley Aparecida dos Anjos e Conjuge.Relator: Min. Sidnei Beneti. Brasilia, DJ, 26 de
ago.2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200602827979&dt_publicacao=11/0
9/2008>. Acesso em: 02 mar. 2015.

°GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.336-337

" DE MAGALHAES, Teresa Ancona Lopes. O Dano Estético. Revista dos Tribunais. 1980, p.59.
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de alcancar a cura, mas ndo necessariamente se obrigando a alcancar o resultado.
A segunda especificidade € quanto a existéncia de deveres especificos do
profissional, como o dever geral de cautela e o saber técnico profissional. Por fim, a
terceira especificidade, em verdade, ndo é uma peculiaridade do contrato de
prestacdo de servico médico, no entanto funciona com maior relevancia no que

tange a essa espécie de contrato de prestacéo de servico.”

A terceira peculiaridade seria quanto a aplicacdo do principio da transparéncia, o
artigo 6°, lll do Cdadigo de Defesa do Consumidor traz a previsdo de que é direito

basico do consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

lll - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre o0s riscos que
apresentem;

Esse dispositivo tem uma aplicacdo bastante relevante no que tange ao contrato em
questdo, devido a ligacdo do principio da transparéncia com o0 consentimento
esclarecido ja que gera deveres anexos como, por exemplo, o dever de informar os

riscos, o qual sera abordado de forma mais aprofundado posteriormente.”

E imperioso observar que o médico podera responder tanto pelo erro médico, quanto
pela dedicacéo insatisfatoria ou imperfeicdo técnica. Isso néo significa dizer que a
imperfeicdo técnica ou a dedicacdo insatisfatéria configuram erro médico. Essas
duas hipéteses podem dar margem a uma responsabilidade médica por forca da

aplicacdo da Teoria da Perda de Uma Chance.”

A teoria da perda de uma chance, originariamente chamada de “La perte d’'une
chance” foi importada da Franca para o Brasil, seu conceito original é precisamente
ndo dar todas as possibilidades de cura ou sobrevivéncia ao paciente.”® Parte da

doutrina entende que essa teoria mitiga o nexo de causalidade, no entanto néo é

2 Op. Cit. pgs.336-337

BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF. 1950. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 02 mar. 2015
" GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.336-337
’® |bidem.p.370-371
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unanimidade como bem leciona Pamplona Filho”’, o qual defende ser a perda de
uma chance uma espécie de dano.”® Sendo, portanto, um pressuposto da
responsabilidade civil. Na pratica essa teoria vem sendo aplicada na jurisdicao

brasileira.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA
CHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL DO
RECEM NASCIDO. NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL.
LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA. DANO
EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.(...)

3.A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o evento

danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance de obter um proveito
determinado ou de evitar uma perda.

4. Nao se exige a comprovacédo da existéncia do dano final, Bastando prova
da certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de reparat;s?lo.79

2.3 REPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE

A responsabilidade do médico abarca também atos praticados por terceiros que
estejam diretamente sob suas ordens. Dentro de uma equipe, em principio, € o
médico-chefe que se presume culpado pelos danos que acontecerem, pois € ele que
esta exercendo o comando dos trabalhos e sdo a partir de suas ordens que estédo
sendo executados o0s atos necessarios ao desempenho correto da intervencao

médica. &

Os profissionais que estejam como auxiliares da intervencdo médica serao
subdivididos em duas espécies: Os auxiliares que recebem ordens diretamente do
cirurgido e os profissionais que séo funcionarios do hospital. Na primeira hipotese
guem responde pelo auxiliar € o médico, pois aquele esta executando ordens
emanadas pelo profissional médico. No caso do profissional auxiliar que seja
funcionario do hospital, quem sera responsavel sera o préprio hospital. Nessa ultima

situacdo existe uma pequena observacao a ser feita, sendo o auxiliar funcionario do

" GAGLIANO. Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil 3. 13, ed. Editora Saraiva. 2015.p. 89-90

’® Loc. Cit.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.291.247 — Proc. 2011/0267279-8.
Recorrente: Carlos Marcio da Costa Cortazio Corréa e Outros. Recorrido: Cryopraxis Criobiologia
Ltda. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Rio de Janeiro, RJ 22 nov. 1999. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3533724
0&num_registro=201102672798&data=20141001&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 02 mar. 2015.
80 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15.ed. Editora Saraiva. 2014.p.343-344
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hospital e receber ordens mal dadas pelo profissional médico, ou estando o auxiliar

na presenca do médico quem sera responsabilizado sera o medico.?

Ressalta-se que o Médico Anestesista embora possa dar a impressdo de estar
subordinado ao cirurgido ndo esta, e possui uma responsabilizacdo diferente dos
demais profissionais médicos.?? Contudo, por entender que ndo ser relevante ao
objeto central dessa monografia nédo serd destrinchada a forma de sua

responsabilizacdo nessa oportunidade.

Ao que tange a relacdo entre a responsabilidade médica e as diretivas antecipadas
de vontade, objeto do presente trabalho, a duvida que se apresenta € se sera
aplicada a responsabilidade médica da mesma forma em casos de inobediéncia a
diretivas antecipadas de vontade ou se essas terdo o conddo de modificar essa

responsabilizacdo nesse caso, dada a sua novidade no campo pratico.®®

A doutrina e jurisprudéncia ainda n&o séo expressas sobre esse ponto. No entanto,
sendo a responsabilidade civil do médico, via de regra, subjetiva, entende-se que, o
descumprimento dessas disposicdes de vontade, seja por intencdo especifica de
desrespeita-las ou por culpa, devera gerar responsabilizacdo por parte do médico.
Ainda que se verifiqgue nesse momento a auséncia de legislagcdo pertinente, o
Cadigo de Etica Médica, bem como a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
1995 de 2013 sdo normas das quais se devem respeito, gerando, portanto, o dever

de ressarcir os danos causados por afronta a esses preceitos. &
2.4 PARAMETROS LEGAIS E ETICOS

Com a finalidade de facilitar o alcance a reflexdo pretendida nesse trabalho, seréo
tratados preliminarmente ensinamentos que auxiliem na compreensdo da discusséo
principal. Isso se mostra relevante também, pois localizar o tema debatido em um
campo do saber juridico faz recordar os nortes principiolégicos pertinentes ao

raciocinio que esta sendo sugerido.
2.4.1 Bioética e Biodireito

2.4.1.1 Evolucao Historica

® Loc. Cit.

% Loc. Cit.

8 CRIPA, Anelise; BUONICORE, Giovana;FEIJO, Ana Maria. Diretivas Antecipadas de Vontade e a

8I:\;(esponsabilidade Civil do Médico. Revista da AMRIGS. Porto Alegre: out./dez. 2013, p. 344-348.
Loc. Cit.
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A idéia de moralidade é universal. Ainda que seus termos distintivos do que é certo
ou errado possam variar de um local para outro, ou em relagdo ao momento
temporal em que se figure, é intrinseco da natureza humana.?® A figura humana sé
tornou-se relevante no processo evolutivo em razdo do desenvolvimento de uma
consciéncia moral, percebendo-se que a estruturacdo das sociedades humanas

decorrem do aparecimento de proibicdes morais.®

A idéia de moralidade pressupde a capacidade da consciéncia moral. Tal
consciéncia € a aptidao de perceber os valores morais, reconhecer o dever, sentir-se
bem em estar cumprindo com uma obrigacéo e, por fim, a sensacédo de remorso por
ndo conseguir agir conforme a moralidade.?” Salienta-se, que embora utilizados em
regra como sindnimos, os termos Etica e Moral possuem significados filosoficos

distintos.

Para os ensinamentos aristotélicos, a moral é a unido de habitos e costumes de um
individuo ou de um povo baseado em um principio geral do que é “correto”. Ja o
termo ética tem uma maior abrangéncia, trata-se de conjunto de regras e principios
qgue regulam o agir correto do ser humano. Enquanto a Moral trata-se apenas de
habitos e costumes a ética alcanca a teorizacdo critica sobre a conduta humana.®®
Essa distincdo se torna relevante e oportuna devido a influéncia da Etica no
surgimento da Bioética. Pode-se entender, por sua vez, que a bioética € uma
ramificacdo da prépria ética.®® Como se retrata na prépria etimologia da palavra
“bioética” a ética da “bios”.

A lingua latina traz na palavra vida a traducdo do que seria dois termos gregos
diversos, a bios e zoé. Para os gregos a vida tem dois aspectos, o primeiro é o zoé
gue seria a antitese da palavra morte, trata-se da vida organica. Explica o bioeticista
Fermin Roland Scharamm que a vida, nesse aspecto, engloba a natureza animada

gue contém o impeto (tymos) ou a alma (psyché). O outro aspecto da vida na visao

% HRYNIEWICZ, Severo. SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito “In Vitro” da Bioética ao Biodireito.
3.ed. Lumens Juris Editora, 2008.p.3 et seq.

8 STRAUSS, Lévi apud Loc. Cit.

8 HRYNIEWICZ, Severo. SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito “In Vitro” da Bioética ao Biodireito.
3.ed. Lumens Juris Editora, 2008.p.3 et seq.

% Loc. Cit.

% Loc. Cit.
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7

dos gregos € o modo que o homem vive, conforme costumes, propriedades e

normas de convivéncia social, sendo traduzido como bios.*

Nesse sentido, um aspecto é tido como a vida na forma intensiva (zoé) e o outro de
forma extensiva (bios), sendo a vida, portanto, a unido desses dois aspectos. Diante
disso, temos como objeto do Biodireito a vida em suas duas perspectivas, tendo a
vida como um todo indivisivel, consiste na unidade da vida fisica, intelectual e moral,
incluindo ainda o ecossistema em que vive. José Afonso da Silva considera como
vida o processo vital que se inicia com a concepc¢do, findando com a morte, dai

surgem os maiores conflitos enfrentados por esse campo juridico.”

A bioética, por sua vez, retrata a tentativa de se compreender o real significado da
descoberta, visando apontar e alertas sobre seus aspectos positivos ou negativos,
estabelecendo uma ponte entre a ética e a vida®>. Esse ramo de estudo, passa a
ganhar relevancia a partr do momento que as evolugdes biotecnoldgicas e
cientificas causam impacto na vida humana. E na bioética que questdes limiares
serdo discutidas e refletidas, como, por exemplo, o inicio da vida e o termino dela ou

limite entre a morte natural e a morte artificial.>®

O objeto da bioética ndo é delimitado de forma clara, nem, tampouco, se resume a
estudar as profissdes da satde. E, em verdade, um estudo interdisciplinar no qual
suas discussdes implicam em questdes filosdéficas, cientificas, econémicas, politicas,
juridicas e todos os campos de estudo que possuem influéncia na vida humana®.
Ela se ocupa de questdes onde ndo exista um consenso moral e ético.’®>. Em termos

mais adequados, seu conceito é:

“(...)Jum estudo interdisciplinar, ligado a ética, que investiga, na area das
ciéncias da vida e da salde, a totalidade das condi¢Bes necessérias a uma
administracdo responsével da vida humana em geral e da pessoa humana
em particular.”®®

% ARAUJO, Ana Laura Vallarelli Gutierres. Biodireito: O direito a Vida. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. V.51, abr. 2005, p.111. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos.
V.2, ago.2011, p. 25
L L oc. Cit.
%2 HRYNIEWICZ, Severo. SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito “In Vitro” da Bioética ao Biodireito.
3.ed. Lumens Juris Editora, 2008.p.7 et seq.
% oc. Cit.
* Loc. Cit.
% MALUF.Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O Biodireito na Pés-modernidade. Revista do
Instituto dos Advogados de Séo Paulo. Sao Paulo, vol. 32, jun.2013, p. 337
% Op. Cit. p.13
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E nesse contexto que se integra o Biodireito.®” Com o advento da globalizagéo e
difusdo cultural, uma série de novos problemas e gquestionamentos apareceram
acerca de principios éticos e morais, surge a necessidade de limitacdo ou
regularizacdo do trato com os humanos e animais. Nasce entdo o ramo do direito
que tem como razao fundante regular as praticas médicas e a biotecnologia, o ramo
do Biodireito.*®

E uma éarea do direito que surge com o compromisso de normatizar questdes
importantes discutidas pela bioética, com o intuito principal de manter a divisdo entre
o Direito das Coisas e O Direito das Pessoas, para que se respeite a dignidade
humana e n&do se confunda o ser humano com coisa.?® A principal dificuldade desse
ramo juridico € a necessidade de atualizacdo, de regular o novo. A ciéncia caminha

a passos largos e o Direito tem o dever de acompanhar.'®

A preocupacédo ética referente as praticas biolégicas, como visto anteriormente, é
bem antiga, uma das referéncias acerca da relevancia da ética médica produzida na
Grécia Antiga e utilizada até hoje como juramento em algumas escolas de medicina

»101

€ o “Juramento de Hipocrates™, o qual foi criado a partir do Corpus Hippocraticum,

conjunto de sua obras.*

7 |bidem.p.7-11

% MALUF.Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O Biodireito na Pds-modernidade. Revista do
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. Séo Paulo, vol. 32, jun.2013, p. 337

% Op. Cit.p.7-11

1% HRYNIEWICZ, Severo. SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito “In Vitro” da Bioética ao Biodireito.
3.ed. Lumens Juris Editora, 2008.p.7-11

19 »Ey juro, por Apolo médico, por Esculdpio, Higia e Panacea, e tomo por testemunhas todos o0s
deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se segue:
Estimar, tanto quanto a meus pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se
necessario for, com ele partilhar meus bens; ter seus filhos por meus proprios irmaos; ensinar-lhes
esta arte, se eles tiverem necessidade de aprendé-la, sem remuneragdo e nem compromisso escrito;
fazer participar dos preceitos, das licBes e de todo o resto do ensino, meus filhos, os de meu mestre e
os discipulos inscritos segundo os regulamentos da profissdo, porém, so a estes.

Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar
dano ou mal a alguém.

A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do
mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substéncia abortiva.

Conservarei imaculada minha vida e minha arte.

Nao praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagao aos praticos
que disso cuidam.

Em toda casa, ai entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe de todo o dano voluntario e
de toda a seducéo, sobretudo dos prazeres do amor, com as mulheres ou com os homens livres ou
escravizados.

Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da sociedade, eu tiver visto ou
ouvido, que nao seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto.
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Entretanto, a evolucdo cientifica e da biotecnologia traz, cada vez mais a baila a
importancia sobre os ramos intimamente ligados a vida humana ou animal e ao meio
ambiente, estudos como o da bioética e do biodireito. Os experimentos cientificos
que antes tinham o status de ficcdo cientifica, hoje estdo cada vez mais préoximos,
palpaveis e acessiveis para a populacdo, o que traz uma série de riscos e beneficios
a coletividade.'®

2.4.1.2 Principios norteadores

Os principios basilares do pensar bioético sédo utilizados para a solucdo de
problemas que surgem acerca da atuacdo médica e dos profissionais de saude, séo
responsaveis por dar respostas aos problemas que ainda ndo tenham solucéo ou
encontrar o caminho mais adequado, ético e proporcional a ser seguido. Sao eles: o

principio da beneficéncia, da ndo maleficéncia, da justica e da autonomia.**

O principio da autonomia estd em conformidade com a autonomia da vontade, é a
valorizacdo da vontade do paciente e dos seus responsaveis, entendendo ter o
paciente o dominio de sua proépria vida e respeitando valores morais e religiosos do
enfermo e da familia; o principio da beneficéncia, diz respeito ao agir dos
profissionais de salude em relacdo aos interesses do paciente, visando maximizar os
beneficios e minimizar os riscos; o principio da ndo maleficéncia visa ndo acarretar
dano intencional, é uma vedacao ao agir do profissional e, por derradeiro, o0 principio
da justica, que busca a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios na

pratica das funcdes desses profissionais, busca evitar a discriminacao.*®
2.4.2 Direito Médico

A medicina surge ao momento que o ser humano experimenta a sensacao de dor. Ja

106

o Direito tem seu surgimento mais recente™", pois, como ja visto mais dantes, a

normatizacao positiva decorre de valores morais e éticos, dos quais sua positivacao

Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente da vida e da minha
profissdo, honrado para sempre entre os homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario
aconteca." Juramento de HipOcrates. Disponivel em:
<www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3> Acesso em: 18 mar.2015

'FREIRE DE SA. Maria de Fatima. NAVES. Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito, 2
ed. Editora DELREY, 2011.p.4

1% MALUF.Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O Biodireito na Pés-modernidade. Revista do
Instituto dos Advogados de Séo Paulo. Sao Paulo, vol. 32, jun.2013, p. 337
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ocorreu com a necessidade de se regulamentar tais valores. Deduz-se, portanto, que
0 surgimento do Direito é anterior a propria lei, tendo em vista que a lei é oriunda

justamente do que a moral e a ética determinam como valores justos.**’

Na medida em que a Medicina e o direito foram tendo sua evolucdo natural,
acabaram por criar pontos de contato, surgindo, por consequéncia, a necessidade
de uma nova ciéncia.'® Analisando o contetido j& exposto nesse trabalho, foi visto o
conceito de Biodireito, e, a partir disso pode-se concluir que a Medicina Legal esta
considerada como um sub-ramo do Biodireito, tendo em vista ser uma ciéncia ligada
a vida, mas que abrange o objeto de forma mais restrita e, conseqientemente, de

maneira mais profunda naquilo que se propde a regular.

Discutiu-se muito acerca da responsabilidade do médico, boa parte da sociedade
meédica defendia que os profissionais de tal area deveriam ser julgados por um
tribunal composto somente por médicos, alegando que apenas alguém com a
técnica médica teria capacidade de compreender a situacdo do profissional.
Contudo, ndo prosperou essa idéia, prevalecendo o entendimento que os tribunais
civis possuem competéncia para julgar os atos dos profissionais médicos, tendo em
vista que sO proferem a decisdo apO0s a escuta dos peritos (0s quais possuem

embasamento técnico).**

A responsabilidade médica tem tamanha repercussao devido a necessidade de certa
liberdade que a profissdo necessita. Porém, é relevante reconhecer que a Medicina
vem alcancando, cada vez mais, um elevado grau de perfeicdo técnica, o que, por
sua vez, torna a responsabilidade do profissional muito mais criteriosa e rigorosa.**
Os grandes conflitos da Medicina e do Direito estdo voltados exatamente ao ponto
de convergéncia entre as diversas disciplinas que integram a Bioética. Com o
exemplo das questdes sobre o aborto, a eutanasia, o uso de érgéos e tecidos para
transplantes e tantos outros que a prépria sociedade ndo tem um posicionamento

concreto.**!

197 oc. Cit.
1% oc. Cit.
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3. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E A AUTONOMIA DO PACIENTE
3.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Todos nés temos constitucionalmente garantidos o direito a vida, entretanto, temos
também o direito de morrer com dignidade. Apesar de expressfes proximas elas se
distanciam quanto ao significado. O direito a vida é considerado um direito natural,
gue segundo nossas proprias leis trata-se de um direito indisponivel. Assim como os
demais direitos fundamentais previstos no art. 5° da nossa CF/1988, esse direito tem
como caracteristicas a imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e completariedade.*?

A caracteristica da irrenunciabilidade do direito & vida suscita diversas duvidas
acerca do beneficio e maleficio que essa caracteristica pode causar ao detentor do
direito. A irrenunciabilidade se baseia na vedacao dada ao préprio sujeito de direito
de dispor sobre ele, surgindo as duvidas e questionamentos sobre o que tem maior
importancia, se o direito a vida enferma ou o direito a morrer com dignidade.**?
Contudo, é de extrema relevancia discutir a natureza dos principios e a diferenca em
sua aplicacao e surgimento quando comparado com as regras. Desse modo, através

dos ensinamentos de Robert Alexy temos a Teoria dos Principios e dos Valores.***

O conceito de valores e principios sao intimamente relacionados. Se de um lado é
possivel falar em colisdo ou sopesamento de principios, do outro também se pode.
Falar em valores constitucionais ou principios constitucionais, em muitas situacoes,

possuem o mesmo significado.™*

No entanto, existem diferencas entre esses dois termos nas visdes praticas
propostas por Von Wright, no que tange aos conceitos deontoldgicos, axiolégicos e

antropoldgicos:**®

Exemplos de conceitos deontolégcios sdo os conceitos de dever, proibigdo,
permissdo e de direito a algo, (...) Ja o0s conceitos axiolégicos s&o
caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo é o de dever ou

12 FRISO. Gisele de Lourde. A Ortotanasia: uma andlise a respeito do direito de morrer com

dignidade.Revista dos Tribunais. vol. 885, jul.2009, p. 130

13 oc. Cit.

ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducado Virgilio Afonso da Silva. Editora
Malheiros Editores.2008. 85 et seq.
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dever-ser, mas o conceito de bom. A diversidade de conceitos axiolégicos
sdo utilizados quando algo é classificado como bonito, corajoso, seguro,
econdmico, demaocratico, social, liberal ou compativel com o Estado de
Direito. Exemplos de conceitos antropolégicos, por fim, sdo conceitos de
vontade, interesse, necessidade, deciséo e acgao.

Aceitando essa triparticdo de conceitos, percebe-se que a diferenca mais pertinente
entre valores e principios € gue enquanto os principios equivalem a um mandamento
e pertence, portanto, ao campo da deontologia, os valores fazem parte do campo

axiolégico.™'®

Outra distingdo que se apresenta importante para a compreensao do que € principio
é a distincéo entre principios e regras. E a partir dessa distingdo que se encontra a
chave para solucionar problemas da dogmatica dos direitos fundamentais*'® e, por
conseguinte, constitui a base em que ira se basear a conclusdo para o problema

objeto dessa monografia.

Para se analisar preliminarmente essa distincdo € bom que se perceba onde ela se
localiza no ambito juridico. O contexto em que se apresenta € o dos direitos
fundamentais, tendo em vista o carater principiolégico das normas fundamentais.
Essa distincdo é antiga, no entanto € utilizada até hoje e de forma frequente. O que,
por sua vez, resvala em uma falta de clareza e de sua natureza polémica, tendo em
vista a dificuldade de sua delimitacdo em relacdo as outras coisas. Como é o

exemplo j4 mencionado entre a diferenca de principios e valores.'®
3.1.1 Colisao entre Principios Fundamentais

A distingcdo entre normas e principios é uma distincdo entre duas espécies de
normas. Existem diversos critérios de diferenciacdo entre elas e o utilizado mais
frequentemente é o critério da generalidade. Para esse critério principio tem um grau
generalidade alto e a regra um grau baixo de generalidade. Contudo, existem
diversos critérios para essa diferenciacéo e a partir disso se originam trés acerca da

diferenciacao entre essas suas espécies.™*

A primeira sustenta ndo haver qualquer relevancia a diferenciacdo entre essas

espécies de norma. A segunda, por sua vez, entende que a diferenciacdo entre

7 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Malheiros

Editores. P. 147

8 |hidem.p.85 et seq.
19 oc. Cit.

120 oc. Cit.

21| oc. Cit.
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regras e principios seria apenas relacionada ao grau. Ja a terceira, a qual se faz
relevante ser apresentada de forma mais cautelosa, € compreendida como a tese
correta para Robert Alexy, e sustenta, por sua vez, que a diferenciacéo é realizada a
partir de critérios que ndo apenas a generalidade da norma, mas sim dos aspectos

qualitativos das espécies. %2

Desse modo, toda a andlise de diferenciacdo entre principios e regras, bem como as
formas de solucdo para colisdo de normas (em sentido amplo) apresentada nessa
monografia, serd baseada na terceira tese apresentada. Para essa tese, 0 ponto
decisivo na distin¢cao entre regras e principios é considerar que 0s principios sao, em

verdade, “mandamentos de otimizacdo”, como leciona Alexy:*?®

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.™

Em outras palavras, os principios agem como norteadores comportamentais. Ele
pode ser aplicado com um grau elevado, como também pode ter reduzida a sua
aplicacdo para que se adéque ao caso concreto. Ja as regras serdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se ela for aplicada sera aplicada exatamente como
prevista, ndo ha a possibilidade de adequacdo da norma as adversidades
apresentadas em cada caso concreto. Como bem diz o supramencionado
doutrinador:*?®
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingédo
entre regras e principios € uma distin¢cdo qualitativa, e ndo uma distin¢éo de
grau. Toda norma é uma regra ou um principio.**
Pode-se analisar com maior clareza essa distingdo através da colisdo entre normas
da espécie principios e entre normas da espécie regras. Em um conflito de regras s6

existem duas solugdes: a inclusdo de uma clausula de excecdo em uma das normas

122 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Editora
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ou, ndo havendo a possibilidade dessa clausula, a declaracdo de invalidade de uma

das normas antagénicas.*?’

O conceito de validade juridica ndo cabe a analise de grau. Ou é uma norma valida
ou uma norma invalida, ndo existe a possibilidade de meio termo. Dessa forma, é
impossivel que duas regras opostas sobrevivam em um ordenamento de forma
valida, uma delas necessariamente sera invalidada.'?®® Existem dois tipos de
antinomia, a propria e a impropria. A antinomia propria € o confronto entre duas

normas.*?°

A antinomia propria sera solucionada com base em um dos critérios: hierarquico, Lex
posterior derrogat legi priori ou cronoldgico e Lex specialis derogat legi generali, o
que significa dizer respectivamente que as normas de hierarquia superior revogam
as de hierarquia inferior, a lei nova revoga lei anterior e a lei especifica revoga lei

genérica.™°

Ja na colisdo entre principios, antinomia imprépria’®, a solucdo é completamente
diversa. Se existe a colisdo entre principios significa dizer que um deles tera que
ceder espaco para que o outro seja aplicado. Nao cabe aqui a invalidacdo de um
principio em detrimento de outro, tampouco a necessidade de inser¢do de clausula
de excecao. Considera-se, entdo, que 0s principios possuem pesos distintos e, na
anélise do caso concreto, aquele principio que tiver peso maior sera aplicado. **
“Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisbes entre
principios — visto que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa

dimensao, na dimens&o do peso.”**

E imperioso observar nessa oportunidade algumas caracteristicas importantes dos
principios para que se possa compreender de forma mais facil como funciona o
sopesamento entre principios, meio utilizado para solucionar a colisdo de principios.

A primeira delas é o carater “prima facie” das regras e dos principios. Segundo essa

27 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Editora
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regra os principios “exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.”. Eles ndo possuem um

mandamento definitivo e sim um mandamento a prima facie'®*.

Na regra, por sua vez, essa caracteristica diverge dos principios. Tendo em vista
que as regras exigem que algo seja realizado exatamente da forma prevista,
excetuando apenas as hipoteses de impossibilidade da aplicacdo da regra, que
nesse caso sera invalidada. Pragmatizando, as regras sdo consideradas razdes

definitivas e os principios sédo considerados razdes a prima facie.

As razdes podem ser para normas universais (gerais e abstratas) ou razdes para
normas individuais, que sdo “juizos concretos do dever-ser’**®> Entende-se que tanto
as regras como 0s principios sédo razfes para normas. Diante disso, percebe-se que
0 principio por ser uma razao para norma, podera ser também aplicado de forma
concreta. Ou seja, podera ser uma razao para decisées diretas. E as regras, por sua

vez, podem ser razbes para a outra regra.'®

Entretanto, o principio para ser aplicado de forma direta acaba por se manifestar
através de uma regra. Em outras palavras, para a aplicacdo desse principio no caso
concreto € estabelecido uma regra individual para aquele caso gerada por
consequéncia desse principio. Dessa forma, os principios a prima facie nunca terdo
razdo definitiva, mas podera vir a ter quando for aplicado como uma regra no caso

concreto.*®’

Como ja dito anteriormente, o critério da generalidade € muito utilizado para
distinguir os principios da regra. Contudo, a existéncia de regras com alto grau de
generalidade torna esse critério relativamente correto. Existem em desfavor da teoria
de sopesamento de principios trés objecBes. A primeira € a possibilidade de
invalidade de um principio, o que contraria a idéia de que pela ponderagdo os
principios ndo seriam invalidados; a segunda é a existéncia de principios absolutos,

gue ndo podem ser afastados e a terceira e ultima € em relagcdo a amplitude do

13 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Editora
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conceito de principio, tendo em vista que abarcaria qualquer interesse em um

processo de sopesamento.**®

Essas objecOes por sua vez sO tornam mais solida a teoria ora esposada. Tendo em
vista que quando se fala em invalidade de principio € algo extremamente facil de se
perceber. O surgimento de um principio invalido em um ordenamento juridico seria
identificado e invalidado ao primeiro momento em que se colidisse com outro
principio. No entanto, ressalta-se que o0 sopesamento de principios s6 ocorre no
ambito interno do ordenamento juridico, o que significa dizer que precisam ser
vélidos para colidirem. Desse modo, ndo seria aplicado o sopesamento de

principios.**®
Quanto a existéncia ou nao de principios absolutos, deve- se analisar o seguinte:

Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos individuais.
Se um principio se refere a interesses coletivos e é absoluto, as normas de
direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim,
até onde o principio absoluto alcancar nao pode haver direitos
fundamentais. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a
auséncia de limites desse principio levaria a seguinte situacao contraditoria:
em caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo
principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os
individuos, também fundamentados pelo principio absoluto. Diante disso, ou
0s principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou os
direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos nao
podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito.**

No que se refere a objecdo acerca da amplitude do conceito do que é principio, é
imperioso observar de forma mais pragmatica o conceito de principio. Para Robert
Alexy os principios se satisfazem na maior medida possivel, no entanto leva-se em
conta que sO é capaz de se manifestar diante das possibilidades juridicas e
faticas.'*! Entéo, pode-se perceber que ha uma limitacdo do conceito de principios,
embora ele se estabelegca em um carater bem abrangente. Dworkin d& aos principios
uma definicdo muito mais restrita; “sdo apenas aquelas normas que podem ser

utilizadas como razées para direitos individuais”.**?

Por derradeiro, para se compreender a teoria dos principios € necessario reconhecer

a ligacdo entre essa teoria e a maxima da proporcionalidade. A proporcionalidade

13 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Editora
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possui trés maximas parciais: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade no
sentido estrito.’** Preliminarmente é analisada a adequacdo da medida ao objetivo
gue se busca, ou seja, se a medida escolhida sera capaz de alcancar o resultado
almejado. ApGs a analise da adequacao sera analisada se ela € de fato necessaria,
se existe um meio mais eficaz para atingir o objetivo e, por fim, a andlise da

proporcionalidade em sentido estrito.***

A proporcionalidade em sentido estrito € a exigéncia de sopesamento. Decorre da
relativizacdo dos principios aplicaveis ao caso concreto, dentre as possibilidades
juridicas.'® Dessa forma, em outras palavras, 0o sopesamento equivale & ultima

méaxima parcial da proporcionalidade.
3.1.2. Dignidade da Pessoa Humana

O principio da Dignidade da pessoa humana é o reconhecimento de que, ainda com
a presenca da enorme diversidade bioldgica e cultural, os seres humanos néo se
distinguem entre si quanto ao merecimento de respeito e que nenhum ser humano

pode ser considerado superior aos demais. *4°

Como bem preleciona Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, a dignidade humana é
o valor mais precioso da ordem juridica brasileira e é ele que vincula o contetdo das
regras referentes a personalidade juridica. E imperioso compreender que as normas
juridicas sdo um meio para que seja capaz de se proporcionar ao ser humano uma

vida com dignidade.**’

Enfim, o postulado fundamental da ordem juridica brasileira € a dignidade da pessoa
humana, enfeixando todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos a
pessoa humana, englobando a afirmacdo de sua integridade fisica, psiquica e
intelectual. Além de garantir a sua autonomia e livre desenvolvimento da

personalidade.*®
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Para o melhor entendimento do conflito e a importancia da autonomia da vontade no
ordenamento juridico brasileiro € necessario enxergar que o principio da dignidade
humana €é o principio fundante dos direitos da personalidade, de onde se encontra
como espécie a autonomia da vontade e mais especificamente para o trabalho em

quest&o a autonomia do paciente. **°
3.1.3. Direito a Vida

Pode-se extrair do artigo 5° caput da Constituicdo Federal o direito fundamental a

vida:

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

A vida ainda tem um significado ndo explicado no mundo, especialmente a vida
humana. Ninguém sabe explicar ao certo o que € a vida de maneira que se distancie
totalmente do misticismo. Por forca disso a vida ganha um status de presente divino,
dadiva, algo sagrado. E desse ponto que surgem diversos questionamentos
importantes e de altissima complexidade, como exemplo tem-se a tendéncia a abolir

a pena de morte no mundo, os debates sobre a eutandsia e o aborto. **°
3.2. MORTE DIGNA OU “BOA MORTE”

Desde que a morte virou tabu para a sociedade, as pessoas temem se preparar para
ela. E visto isso na insisténcia de médicos e de familiares para utilizacéo de terapias
gue muitas vezes ndo sao capazes de curar e nem melhorar a condicdo de vida do
paciente, cirurgias ou internacdo em UTI que ndo trazem qualquer beneficio ao
doente e sim acarretam prejuizos econémicos aos familiares. A busca pela
quantidade de vida n&o traduz a qualidade de vida do paciente. E esse despreparo
para tratar sobre o assunto que tornam as decisdes mais complicadas para 0s
familiares no momento de inconsciéncia do paciente. Por temer tratar do assunto as

familias ndo sabem muitas vezes qual seria a vontade do paciente.™*

Se preparar para a morte ndo quer dizer abrir mao de toda e qualquer terapia

possivel para aquela situacdo clinica. Quer dizer que, quando o paciente tem
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condicbes de se recuperar, melhorar ou se curar da enfermidade, deve sim ser
tratado, o que ndo deve acontecer € o prolongamento de uma vida de forma
irresponséavel, gerando ao paciente e aos familiares sofrimentos desnecessarios,

configurando a distanasia.'*?

N&o existe um conceito determinado de morte digna. Maria Helena Diniz considera
dificil especificar critérios para uma solucédo juridica de quando inicia ou finda a vida,
isso por entender que sdo questdes relativas onde séo levados em conta interesses
diversos seja do paciente, dos familiares, do profissional médico e até da
humanidade. Contudo, enaltece a importancia da reflexdo sobre as diversas
guestdes sobre o tema, que entende que devem ser refletidas e compreendidas a

luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da beneficéncia.'*®

Segundo pesquisa realizada pelas Graduandas em Medicina Fabiana Fraga e
Rafaela Fernanda Oliveira de Vilas Boas, os médicos entrevistados demonstraram
uma grande valorizacdo dos cuidados paliativos para 0s pacientes terminais.
Tratando o conforto e 0 bem estar desses pacientes como sendo de extrema
importancia para se alcancar a morte digna, ressaltando a preocupacdo médica com
o0 bem estar desses pacientes e ndo com o aumento do tempo de vida com

sofrimento.*®

O pensamento ora transmitido € de extrema importancia para a sociedade médica. E
considerado um posicionamento ético, inclusive regulamentado pelo Cédigo de Etica
Médica no capitulo das vedacdes ao atuar do médico, conforme dispositivo abaixo

transcrito:
Art. 41 - Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.
Paragrafo Unico - Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
empreender acfes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas,

levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou,
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dignidade.Revista dos Tribunais. vol. 885, jul.2009, p. 130

3 DINIZ. Maria Helena. Estado atual do Biodireito, 52 ed, Saraiva. Fls. 427.et.seq.

1 FRAGA, Fabiana; DE VILAS BOAS, Rafaela Fernanda Oliveira; MENDONCA; Adriana Rodrigues
dos Anjos. Significado, para os médicos, da terminalidade da vida e dos cuidados paliativos. Revista
bioética. 2012. P. 514-519.
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na sua impossibilidade, a de seu representante legal.™(grifos do
autor)
Em conformidade com a maxima de Oliver Holme que diz: A medicina tem o objetivo

de curar &s vezes, aliviar muito frequentemente e confortar sempre.**°
3.3 A AUTONOMIA DA VONTADE COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL

Para que se enxergue o0 principio da autonomia da vontade
como principio fundamental é necessaria a analise de algumas questdes
preliminares. Pode-se identificar a autonomia da vontade como um caminho para a
concrecao do principio da dignidade da pessoa humana.” O principio da Dignidade
da Pessoa Humana é reconhecido tanto internamente como mundialmente a partir
da Declaracdo de Direitos do Homem™®, o que revela seu grau de importancia para

a sociedade.

E oportuno tratar que quanto a tentativa de conceituagdo do principio da dignidade
da pessoa humana pode-se notar que todas se relacionam com o amago do ser
humano. Sdo caracteristicas abstratas que giram em torno da realizacdo pessoal,
dos sentimentos e de esséncia. Da perspectiva ontolégica do principio da dignidade
da pessoa humana tem-se que a dignidade humana é um elemento intrinseco do ser

humano e, portanto, néo precisa ser provada.**

Ainda que se reconheca que todos 0s seres humanos possuem o direito a dignidade
humana, deve-se buscar a concrecdo dessa dignidade para cada situacao
respeitando a especialidade de cada ser humano.'®® Dessa forma, conclui-se que
conceitos gerais de como agir conforme a dignidade da pessoa humana nao é
adequado para que se alcance de fato a dignidade humana de cada pessoa

individualmente.
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A mudanca de paradigma da igualdade formal para a material trouxe a capacidade
de alcancar a dignidade humana individualmente. Por conseguir reconhecer o sujeito
em concreto e perceber que para alcancar a igualdade de fato é necessaria a
percepcao de cada sujeito, pois individualmente os seres humanos se encontram em

situacdes econdémicas, sociais e pessoais distintas.*®

A partir disso, pode-se vislumbrar o alcance de uma dignidade humana individual. J&
gue para cada ser humano ha uma concepcéao diferente do que é sua dignidade e de
como ela esta sendo respeitada ou violada. ®* A autonomia privada é utilizada por
parte da doutrina como sendo “o poder do individuo de criar normas para si’, no

entanto pode ser encontrada como sindnimo de autonomia da vontade.'®

Esse trabalho ndo tem como intuito estabelecer as possiveis diferenciacdes sobre a
autonomia da vontade e a autonomia privada. Desse modo, sera tratada em sentido
amplo, ambas representando a mesma conotagdo. Entretanto, verifica-se que a
autonomia privada tem dois aspectos. O primeiro mais amplo, entendendo-a como
principio fundamental se referindo aos aspectos de carater existenciais e 0s

concernentes a celebracdo de contratos.'®*

Vislumbrar a autonomia da vontade como um meio para a concre¢ao da dignidade
humana nédo significa dizer que seja a Unica forma de realizacdo da dignidade
humana. Tendo em vista que o incapaz tendo o exercicio da sua autonomia privada
limitado possui o direito a dignidade humana e seria incoerente impedi-lo de
alcancéa-la. Contudo, trata-se de um elemento extremamente importante e merece
atencao especial. Isso se deve ao fato de que se, por um lado, a autonomia for
reconhecida e realizada de forma adequada promovem o alcance a dignidade, por

outro, limitagdes indevidas podem acarretar prejuizos a concregdo desse direito.*®®

A limitacdo entre a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana néo é

bem delineada, mas a doutrina aponta como limites a moral, os bons costumes, a lei

166

e a ordem publica.”™ Quanto a concrecéo da dignidade da pessoa humana atraveés
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do respeito & autonomia privada tem-se que reconhecer a autonomia privada como
um meio para a configuragéo da dignidade humana, respeitando a individualidade de

cada ser humano no caso concreto e relacionando o individual com a coletividade.®’

N&o ha que se pensar a dignidade da pessoa humana como limite a autonomia
privada, como visto nesse topico, o0 respeito a autonomia privada faz com que se

verifique a dignidade humana e ndo que esta seja violada.'®®
3.3.1. A Autonomia do Paciente

A autonomia do paciente, por sua vez, € consagrada pelo art.15 do Cédigo Civil de
2002 que diz: “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirtrgica.”*®® E a necessidade do
consentimento informado do paciente, tornando obrigatéria a autorizacdo do

interessado para a atuacdo médica. *"°

Parte da sociedade ja vem reconhecendo que o proximo pleito acerca dos direitos
humanos sera relacionado a atuacdo médica. E € assim que os pacientes comegam
a questionar alguns postulados da medicina, com o intuito de se fazer mais presente
e ativo nas decisbes tomadas em seu favor. S6 agora que a relacdo médico-paciente

vem sendo estabelecida através de um dialogo mais franco.*"

Nos Estados Unidos foi criado um Comité Médico dos Direitos humanos, com o
intuito de oportunizar uma melhor participacdo do paciente em sua assisténcia
médica. 1> A Associacdo de Hospitais Americanos (AHA) divulgou sua “Carta de

Direitos dos Pacientes” na qual estabelecia:'"®

“Informac¢é&o detalhada sobre o problema do doente;

-Direito de recusar tratamento dentro do limite da lei;
-Detalhes completos para facilitar certas tomadas de posicao;
-Discricédo absoluta sobre seu tratamento;

-Sigilo ou omissao dos registros médicos de sua doenca, quando isso possa
-comprometer seus interesses mais diretos;
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-Nao aceitacdo da continuidade terapéutica nos casos considerados
incuraveis e de penoso sofrimento;

-Informacdes completas & familia, nos casos mais dramaticos, em termos
que possa entender etc.”'’

Ha discussdo no campo da medicina acerca, especialmente, sobre o direito do
paciente saber a verdade. J& se pensou e foi defendido que informar a real situacéo
ao enfermo grave gera um agrave em seu quadro, devido ao alto impacto emocional
dessa informacéo. No entanto, hoje a visdo é de que a o siléncio sobre a doenca
acaba por isolar o doente de sua propria situacao clinica, o0 que também causaria um
dano emocional para ele. Dessa forma, cada vez mais, o direito de saber a verdade
comeca a ser utilizado e cobrado pelo paciente e pela familia. Essa evolucao se deu
em decorréncia da percepcdo de que a verdade pode ser dita com sinceridade e

delicadeza, com cautela e de forma otimista. 1"

Com o estreitamento dessa relacdo e o reconhecimento de direitos do paciente, a
relagdo meédico-paciente se da hodiernamente de forma mais intima. O que, por
consequéncia, gera maior capacidade para o paciente de exercer sua autonomia. O
exemplo disso é a existéncia do “ato médico a pedido” (exemplo da escolha do parto

por parte da paciente), que é o préprio reconhecimento da autonomia do paciente.!’®

3.3.1.1 Consentimento Informado

N&o é incomum no campo juridico e da medicina se deparar casos de Testemunhas
de Jeova. E sabido que nossa Carta Magna estabelece como direito fundamental a
liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana e, em contraponto, esta o
direito a vida também com o mesmo status constitucional. *’’ Ocorre que a religido
em questdo ndo admite a transfusédo de sangue e, em situagdes emergenciais, onde

ha o risco de morte questiona-se como devera ser a postura do médico.*"®

Atualmente o (ndo) consentimento informado do paciente Testemunha de Jeova tem
sido respeitado, e, na ponderacédo dos principios, o direito a dignidade da pessoa

humana e o da liberdade religiosa estdo pesando mais que o direito a vida nesses

" FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014, pgs.14-15

75 |bidem. pgs23-25
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7

casos.!”® Essa é uma das discussbes acerca do consentimento informado mais
festejada pela doutrina. Entretanto, é de extrema importancia destacar o que é, de

fato, o consentimento informado.

Em decorréncia da autonomia do paciente, em respeito ao principio da autonomia ou
da liberdade, para se alcancar os direitos humanos, a atuacdo médica devera
ocorrer com a prévia autorizacdo do paciente ou de seus responsaveis legais. Essa
autorizacdo é dada a partir do chamado consentimento informado. *®° N&o é apenas

0 consentimento puro, € um consentimento esclarecido.

O consentimento esclarecido é obtido através da exposicdo da real situacdo ao
paciente, respeitando a linguagem acessivel ao enfermo ou ao familiar responséavel
gue dara o consentimento. Essas informacfes ndo precisam ser detalhadas, apenas
corretas e 0 mais proximas possiveis da realidade. Existem outras hipbteses de
consentimento, como € o caso do consentimento presumido, quando o paciente esta
incapacitado, temporariamente ou ndo, de expressar sua vontade. Essa hipotese é
extremamente discutivel, tendo em vista que ha a possibilidade de recorrer ao

consentimento substituto, dado pelo seu responsavel legal.*®*

O consentimento esclarecido para ser valido devera respeitar requisitos, quais
sejam; através de informacdes acessiveis a compreensdo de quem esta
consentindo; devera ser livre e ser dado por alguém capaz. Salienta-se, entretanto,
gue o tratamento dado ao sujeito incapaz do ponto de vista juridico, ndo deve ter a
mesma proporcao nessa espécie de manifestacdo de vontade. Assim, por exemplo,
um individuo que seja incapaz civilmente pode ter pleno discernimento para decidir

sobre querer ou ndo se submeter a um tratamento de satde.*®?

Cabe ressaltar ainda que o consentimento dado pelo paciente podera ser revogado
a qualquer tempo (principio da revogabilidade) e devera, ainda, ser renovado. Essa
renovacgao € em relacao a atos continuados ou novos. O consentimento primario nao
da uma carta branca ao médico para atuar, ele deu o consentimento para aquele
ato. Em situacdes nas quais a acdo meédica possua Varios atos continuos esse

consentimento devera ser renovado a medida que forem sendo

JUNIOR. Nelson Nery. Direito de liberdade e a recusa de tratamento por motivo religioso.Revista

de Direito Privado. vol. 41, jan.2010, p. 223

% FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.23-25
81 oc. Cit.
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praticados(consentimento secundéario), bem como no caso de uma alteracdo de
procedimento, é de suma importancia a renovacdo do consentimento informado do

paciente (consentimento continuado).'®

De outro ponto, existem situacdes que ainda que presente a permissado consciente,
seja de forma técita ou expressa, o ato ndo poderé ser realizado por ir de encontro a
normas éticas ou juridicas. Isto posto, o que legitimaria a atuacdo médica seria a

necessidade e n&o o consentimento por forca do principio da ndo maleficéncia.'®*

Essa é a situacdo verificada quando o paciente se recusa a dar autorizacdo diante
de imperiosa inadiavel necessidade do ato médico capaz de salvar sua vida. Nessas
situacdes fica configurada a legitimidade do médico para aplicar o tratamento de

forma arbitraria.'®> Nesse sentido leciona Genival Veloso Franca:

Diz o bom senso que, em situa¢gbes dessa ordem, quando o tratamento &
indispensavel e o paciente se obstina, estando seu préprio interesse em
risco, deve o médico realizar, por meios moderados, aquilo que aconselha
sua consciéncia e o que € melhor para o paciente (principio da
beneficéncia).'®®

Como visto nos tépicos referentes a autonomia, principios fundamentais e dignidade
da pessoa humana, esse pensamento é controvertido. Tendo em vista que o
principio da beneficéncia ndo tem o condéo de afastar a autonomia da vontade'®’, e,
por analogia, pode-se entender que a nao maleficéncia também nédo o é. J4 que o
reconhecimento da autonomia como concrec¢ao da dignidade humana gera uma rota
de colisdo entre os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana com o
direito a vida, o que deve ser solucionado através da regra da proporcionalidade

como estudado no capitulo pertinente desse trabalho.

Por derradeiro, cumpre esclarecer que o consentimento informado e as diretivas
antecipadas de vontade séo institutos distintos. O consentimento informado ja existia
no pais antes da Resolu¢do do CFM de n°1.995 que importou o modelo das diretivas
antecipadas de vontade em 2012 para o Brasil. O consentimento informado trata-se,

como visto, de uma condicéo do agir médico,'® enquanto as diretivas antecipadas

' FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.23-25.pgs.275-279
'8 |bidem.pgs.275-279
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87 REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a Autonomia. Editora Juspodivm. 2014. pgs.13-30
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de vontade representam um modelo capaz de proteger a vontade do paciente em

situacdes onde ndo mais a possa manifestar.*®®

Por outro lado, a existéncia desses meios de manifestacdo de vontade do paciente
possa implicar em escolhas que resvalem no falecimento do paciente, ndo se
confunde com a prética da Eutandsia, o que serd esclarecido posteriormente.
Compreende-se, entdo, que o consentimento informado € ndo sO a legitimidade
dada ao profissional de saude pelo enfermo ou pela sua familia, mas também o
reflexo do dever informacdo do médico para com seu paciente, sendo essencial para

a relacdo médico-paciente.

Verifica-se, ainda, que sendo o direito a saude um dos direitos sociais previstos
constitucionalmente, € condi¢do sine qua non para o alcance da dignidade humana.
Assim sendo, a pratica da saude ndo pode se ater apenas aos aspectos fisicos, mas
também a liberdade e consciéncia do ser humano. **° Deve-se perceber que o
consentimento informado e esclarecido é realizado através dos principios da
autonomia e da beneficéncia e ndo deve ser entendido como uma “autonomia de

1191

caprichos e sim reconhecer sua importancia politica-social das sociedades que

visem o0 bem comum. Pode-se concluir, portanto, que pelo principio da beneficéncia
a autonomia ndo pode ser suprimida, ou estariamos diante de um maleficio para o

paciente.!%

¥ BRASIL. Resolucdo 1995 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf >. Acesso em: 05 mai.2015

1% FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.275-279
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4 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade, como o préprio termo j& adianta, € uma
declaracéo antecipada de vontade de alguém acerca de questdes de saude. As DAV
formam o género no qual, no Brasil, se subdivide em duas espécies: o mandato

duradouro e o testamento vital.'%

Esse instrumento é utilizado com o intuito de possibilitar ao paciente, ou futuro
paciente, que sobrevindo uma incapacidade, ele possa ter assegurada a sua

vontade.'%
4.1.HISTORICO

O living Will — conhecido no Brasil como testamento vital — foi a primeira diretiva
antecipada de vontade a ser proposta. Em 1969 nos Estados Unidos das Américas
(EUA), fora proposto por Luis Kutner um documento capaz de garantir o direito
individual de permitir a morte.*®® Kutner defendia que o paciente tinha direito de se
recusar a receber tratamento que tivesse como condao apenas prolongar a vida, nas
situagcdes em que seu quadro clinico se encontre em estado irreversivel ou

vegetativo com impossibilidade de recobrar suas faculdades mentais.**°

Em 1991 o congresso estadunidense aprovou uma lei federal que reconhecia a
validade das diretivas antecipadas de vontade. Em meados da mesma década, o
reconhecimento das DAV ja tinha ocorrido em todos os Estados norte-americanos.
Nesse momento sO existiam as duas espécies: o living Will (testamento vital) e o

durable Power of attorney for health care (mandato duradouro).’

Embora reconhega a evolugédo do reconhecimento da autonomia da vontade com
esse instituto, autores norte-americanos reconheceram sua faléncia ao reconhecer
que menos de 25% da populacdo dos EUA faziam uso desse documento.**®

Enquanto nos Estados Unidos foram sendo testados e utilizados outros meios para

i:i FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.542-544
Loc. Cit.
1% DADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS, Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. 2013, p.463-476
196 H
Loc. Cit.
7 oc. Cit.
1% | oc. Cit.
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declarac@es prévias de vontade, na Europa e America Latina a realidade € outra, € a
implantacéo do instituto. **°

O assunto s6 ganhou projecdo na Europa com o Convénio de Oviedo, também
conhecido como Convencgéo de Direitos Humanos e Biomedicina ou Convengao para
Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das
Aplicacbes da Biologia e Medicina. Apos esse convénio ratificado por uma série de
paises europeus, paises como a Espanha e Portugal legislaram especificamente
sobre o tema. Na América Latina, Porto Rico foi o primeiro pais que legislou sobre o
assunto, seguido de Uruguai e Argentina. No que tange ao Brasil, ndo ha até o
momento uma legislagdo sobre as DAV, no entanto, o Conselho Federal de Medicina
(CRFM) aprovou a Resolucdo 1.995 em 2012, na qual reconhece o direito do
paciente de se manifestar sobre tratamentos médicos e o dever do médico de

respeitar sua vontade.**

E valido ressaltar, que a Resolucdo 1.995 de 2012 emanada pelo CRFM é de
extrema relevancia para o objeto central dessa monografia. Ainda que tenha sido
emanada por um 0Orgao de classe e sO possua poder normativo para os médicos,
trouxe a discusséo ao Brasil e a atencéo para a necessidade e importancia de uma

regulamentacdo mais efetiva sobre o tema.?**
4.2 CONCEITOS E ESPECIES
4.2.1 Living will — Testamento Vital

O Living Will, como visto anteriormente, foi a primeira espécie de DAV criada.
Inicialmente consistia em um documento de manifestacdo de recusa a tratamento
que visasse apenas prolongar a vida do paciente que estivesse em um quadro
clinico grave e irreversivel ou em estado vegetativo persistente (EVP), incapaz de

recobrar suas faculdades mentais.?®?

Em outras palavras, o testamento vital surge para uma situacdo especifica, a da

recusa de tratamentos que visem apenas a distanasia — prolongamento da vida. No

19 DADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS, Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. 2013, p.463-476
200 H
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entanto, hoje se entende por testamento vital a manifestacdo de vontade acerca de

procedimentos médicos, ndo necessariamente aos taxados inicialmente.

O testamento vital no Brasil € também chamado de declaracdo de vontade
antecipada ou diretriz antecipada de vontade, o qual consiste em um documento
produzido por alguém plenamente capaz, no qual declare sua vontade antecipada
sobre a atuacdo médica em que estiver diante de uma doenca grave e incuravel e

que ndo tenha condi¢des de manifestar a sua vontade.?®

4.2.2 Durable power of attorney for health care (DPAHC) — Mandato duradouro

As DAV podem se dar também através do Durable Power of Attomey for Health
Care, traduzido para o portugués como Mandato Duradouro. Esse instrumento visa
manifestar a vontade do paciente acerca da nomeacdo de um representante,
procurador para questdes de saude. Enquanto o modelo anterior, o testamento vital,
segue o0 modelo de autonomia pura, o mandato duradouro segue o modelo de

julgamento substituto.?**

Essa espécie de DAV tem o intuito de em uma situacdo de incapacidade do
manifestante, seja essa permanente ou temporaria, de estabelecer previamente um
procurador para que decida em seu nome sobre questdes acerca dos tratamentos
possiveis a serem aplicados. O mandato duradouro é uma forma de dar ao paciente
a possibilidade de escolha de alguém em quem confie e que tenha o senso critico

semelhante ao seu.?®

A vantagem dessa espécie é que, como a medicina evolui de forma rapida o
testamento vital podera ficar desatualizado com facilidade. Enquanto no mandato
duradouro a ineficacia so seria gerada pela incapacidade do procurador ou pela sua
morte. Com intuito de construir um modelo brasileiro de DAV em conformidade com
0 Cédigo de Etica Médica e integrado a realidade brasileira, foi realizada uma
pesquisa na qual se utilizou uma série de modelos de DAV de cada um dos estados

norte-americanos e nas comunidades auténomas espanholas.?®

293 ERANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.542-544
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Demais disso, foi também realizada uma pesquisa de campo, utilizando como base
entrevistas com médicos de diversas especializacbes como intensivistas, geriatras, e
oncologistas cadastrados no site do Conselho Regional de Medicina do Estado de
Minas Gerais. A escolha foi feita de forma aleatéria e a principio ndo se definiu a
guantidade de entrevistas, encerrando as entrevistas quando as informacdes

passaram a ser redundantes. %’

A pesquisa se ateve as seguintes questoes:

“Qual € sua opinido sobre a suspensao de nutricdo e hidratagdo em casos
de estado vegetativo persistente?”;"Quais tipos de tratamento/procedimento
VOCé aceitaria que o paciente se recusasse a ser submetido?”; “Como vocé
acha que o médico deve contribuir para a feitura do testamento vital?”; “Em
quais estados clinicos vocé acha possivel a suspensao de procedimentos?”
e “Como vocé lida quando existe um conflito entre a vontade do paciente e
a vontade da familia acerca do tratamento a ser realizado?”.*®®

Apés as entrevistas realizadas, as respostas foram analisadas e categorizadas para
a possibilidade de comparagao entre elas e a consequente criagdo de “painéis de
temas”. Feito isso, confrontou-se o0 resultado com a posicdo da literatura e os
modelos de DAV dos estados norte-americanos e das comunidades espanholas
chegando a trés modelos aplicaveis no Brasil, o testamento vital, o mandato
duradouro e um terceiro modelo no qual se utilizaria tanto a autonomia da vontade,

quanto o julgamento substituto.?*

4.2.3 Documento Unico para o living Will e o Durable Power of attorney for

health care.

Através desses estudos surgiu a possibilidade de aplicacdo de um modelo no qual
possua tanto diretrizes do paciente, quanto a nomeacdo de um procurador. E, em
verdade, a juncdo dos dois modelos anteriores em um documento (nico.?'® Essa
espécie traz o beneficio de maior seguranca ao manifestante, tendo em vista que a
medicina pode evoluir ao tempo em que sua incapacidade se manifeste, e a
auséncia de diretivas sobre determinadas questbes possam ser supridas pelo

julgamento do representante escolhido pelo préprio interessado.

%" DADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS, Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. 2013, p.463-476
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Da pesquisa que resultou nessa proposta de divisdo para o modelo brasileiro, um
dos entrevistados disse entender que € dever do proprio manifestante de convencer

sua familia de respeitar suas decisdes.?!

Contudo, considerando que a
manifestacdo de vontade € direito personalissimo e que independe do aval da
familia, ndo se pode perceber essa questdo como sendo uma obrigacdo do

paciente.?*?

Nessa conjuntura, tentando dirimir possiveis conflitos entre a manifestacdo de
vontade realizada em um dos modelos de DAV, surge a alternativa do paciente
incluir em tal documento expressamente quais foram os valores utilizados para a
tomada de suas decisdes.?* Essa previsdo é de extrema importancia para facilitar a
utilizacdo das DAV, haja vista que tanto pode ser utilizado por seu procurador na
tomada de decisdes, como pelo profissional médico em situagcdes nas quais a
vontade da familia ndo se dé em consonéncia com a manifestacdo antecipada do

paciente.
4.3 EUTANASIA, ORTOTANASIA E DISTANASIA.
3.3.1 Conceitos e diferencas

O inicio da vida é algo amplamente discutido, seja no ambito do Direito quanto no
campo da medicina. Contudo, embora seja um questionamento muito presente em
termos de politica legislativa, ndo se pode ser tratado como uma verdade absoluta.
O assunto referido foi debatido por diversos motivos como o aborto provocado, uso
de células tronco embrionérias e, atualmente, as chamadas células totipotentes, as
quais possuem a capacidade de se transformar em qualquer tecido ou 6rgdo do

corpo humano .

No Direito Brasileiro, a falta de competéncia do legislativo para definir assunto de
tamanha imprecisdo nos dias atuais € reconhecida, embora o Cddigo Civil
(LGL\2002\400), Lei 10.406/2002, compreenda o inicio da vida humana como o
“nascimento com vida” e o nosso Cdédigo Penal (LGL/1940/2) de 1940, criminaliza o

aborto ndo natural ou provocado, excetuando apenas se for gravidez resultante de

21 DADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS, Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. 2013, p.463-476
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estupro ou se houver risco de morte para a mée. Nao se trata de uma verdade legal,
o legislador néo utiliza fatos bioldgicos sobre o inicio da vida e sim regulamenta o
lapso temporal em que ocorrem as relagdes humanas e que tem maior relevancia

para a organizacdo da sociedade.?*®

Se o0 aborto e as células embrionarias trazem a necessidade de discutir sobre o
termo inicial da vida, a sucessé@o e os doentes terminais ddo margem a discusséo
sobre o termo final da vida. Essa discussao também ndo compete ao legislador, por
nao ter capacidade académica para definir tal momento. De outro lado, o legislador
“define” a morte presumida em casos como de desaparecimento, apds a realizacao
do procedimento de auséncia. De mesmo modo presumem-se mortos aqueles que
se encontravam em situacfes de risco de morte e que essa seja extremamente
provavel ou os desaparecidos em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado
até dois anos ap6s o término da guerra.”*® O que possui grande importancia para a
regularizacdo da sucesséo do patrimonio do desaparecido.

Quanto aos aspectos bioldgicos da terminalidade da vida o legislador ndo possui a
capacidade técnica-especifica para legislar. Para solucionar essa falta de
competéncia do poder legislativo a area de salude tenta preencher essa lacuna com
teorias, a teoria mais aceita ultimamente pela comunidade cientifica, da segunda
metade do século passado, foi proposta por professores da Escola de Medicina da
Universidade de Harvard, a qual reconhece o termo final da vida com a morte
cerebral, morte do tronco encefalico. Essa teoria se baseia na constatacdo de que,
cessada a atividade cerebral, ocorrerA em consequéncia a parada cardio-

respiratéria, inevitavelmente.?’

Com esse entendimento pode-se comecar a pensar em uniformizar critérios
neurolégicos para se chegar ao mais proximo de uma determinagdo do momento de
inicio e término da vida, bastando a utilizacdo de um exame como o eletro-
encefalograma do feto para saber se ha atividade cerebral e do doente terminal, com
a mesma finalidade. A teoria da morte cerebral tem grande relevancia também para

a doacgéo de orgdos para transplantes, pois por for¢ca do Principio da ética utilitarista

15 5ZTAJIN. Rachel. Terminalidade da vida: a ortotandsia e a constitucionalidade da Res. CFM
1.805/2006. Revista de Direito Constitucional e Internacional. V. 66, jan.2009, p. 245
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se justifica a remocdo desses 6rgdos com essa finalidade, proporcionando melhor
qualidade de vida aos pacientes transplantados.?'?

Se de um lado é dificil estabelecer momentos concretos de quando se inicia e
termina vida, por outro lado é ainda mais complicado precisar o que é qualidade de
vida. Instintivamente todos nés temos nocdo do que € qualidade de vida, e esses
elementos variam de saude, felicidade, liberdade. E em razdo disso que s&o feitos
tantos investimentos em pesquisa de novas drogas, tratamentos, equipamentos e

terapéuticas, tudo isso com o objetivo de promover a tal qualidade de vida.?*°

Esse hiato entre o inicio da atividade cerebral e o cessar dessa, tem como fato de
maior preocupacao e relevancia a qualidade de vida nesse lapso temporal e a saude
é fator imprescindivel para se alcancar uma vida confortavel e digna. E possivel
comparar a vida sem qualidade, como os casos onde ndo haja esperanca de cura,

para determinados pacientes, com uma tortura fisica e mental. %*°

A partir desse parametro de onde se inicia e finda a vida, pode-se chegar com maior
facilidade ao que se entende por eutanasia, ortotanasia e distanasia. A Eutanasia é
considerada um dos temas mais complexos em Direito Penal, casos como o de
Terry Schiavo, mulher que permaneceu em coma vegetativo por treze anos e teve
por autorizacdo legal seu suporte de vida interrompido por pleito do marido,
ocasionando sua morte por inanigdo, bem como o de Piergiorgio Welby, que em
favor do seu préprio desejo e contra determinacao judicial, recebeu a eutanasia em
dezembro de 2006 apOs paralisacdo total do seu corpo devido a doenca
degenerativa incuravel fomentam o debate entre os diversos posicionamentos e
valores inconcilidveis acerca do assunto. De um lado estd o temor da possibilidade
de ficar em estado vegetativo como um cadaver vivo, por outro o0 receio de
diagnosticos equivocados e até mesmo a provocacdo de mortes por motivos

levianos ou abusivos. %!

O termo “Eutanasia” foi criado por um filésofo inglés Francis Bacon no século XVII,

deriva do grego eu (boa), thanatos (morte), o que se traduz como “boa morte” para o

218 57TAJN. Rachel. Terminalidade da vida: a ortotanasia e a constitucionalidade da Res. CFM
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portugués, ou ainda “morte apropriada”, morte piedosa, direito de matar. Esse ultimo
termo ao longo da historia sempre teve defensores, desde o sacrificio de deficientes
mentais, velhos e doentes nos primordios como na india antiga, onde os doentes
gue ndo eram capazes de serem curados eram lancados nos Ganges com a boca e
narinas vedadas com lama. #** A pratica de provocar a morte daqueles que sofrem
ou que possuem doencas incuraveis é ancestral, assim como na india antiga, as
civilizacbes antigas, a exemplo da grega e a romana e povos primitivos também
praticavam essa forma. Nos dias atuais ainda existem grupos aborigines que ainda
utilizam a eutanasia como forma de proteger sua coletividade, em interesse da

sobrevivéncia do grupo.?®

Contudo, apesar de historicamente ter sido praticada em larga escala, a Eutanasia
foi sempre um divisor de opinibes. Em meados do ano de 1949 a Academia de
Ciéncias Morais e Politicas da Franca se manifestou contra tal pratica. No mesmo
sentido o XIV Congresso de Medicina Legal, realizado em Paris em 1931, a
Academia Suica de Ciéncias Sociais e médicas em 1977, assim como a Assembléia-
Geral da Associacdo Médica Mundial, em 1950, na cidade de Nova lorque se
manifestaram contra a préatica da Eutanasia, apenas ofertando a possibilidade da

pratica da eutanésia passiva.??*

Com o advento do reconhecimento da dignidade humana como principio norteador e
fundamental de quase todas as sociedades, coibe a eliminacdo de qualquer ser
humano em nome de razdes coletivas. Dessa forma ndo € possivel considerar as
chamadas “eutanasia eugénica” e “eutanasia econémica” como verdadeira forma de
eutanasia, ainda que utilizadas em tempos recentes. Demais disso, tem a
necessidade da participacdo voluntaria do doente no processo da eutanasia, o que,

por 6bvio, ndo ocorre nesses procedimentos eugénicos.??

A Eutanasia diz respeito a diversas modalidades da pratica de abreviacdo da vida

humana, pode ser realizada por qualquer pessoa.?® Nos dias atuais, no entanto, é

*?FREIRE DE SA. Maria de Fatima. NAVES. Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito.
.2.ed.Editora DelRey.2013.p.311-314
?2 GARCIA. Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutandsia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 67, jul.2007, p. 253
2 SOUSA. Deusdedith. Eutandsia, ortotandsia e distanasia. Revista dos Tribunais. vol. 7086,
a%o.1994, p. 283
ZG Op. Cit, p. 253
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associada a uma agdo médica, ou seja, sdo situacdes onde 0 paciente se encontra
em grande sofrimento oriundo de uma doenca grave e sem perspectiva de melhora
Ou cura, que, por uma acao omissiva ou comissiva do médico, produz a morte do
paciente, claro com o consentimento desse.?’ E a abreviacdo da vida com o intuito

de diminuir o sofrimento do paciente.

7

Pode-se considerar, portanto, que a eutanasia é uma morte intencionada com
intencdes benevolentes, por caridade ou cleméncia. Hoje a associacao feita entre a
atuacdo meédica e a pratica da eutanasia decorre da abertura para a sociedade,
realizada pela classe médica, da pratica que antes se costumava manter em
segredo. Em 1991, por exemplo, um médico nova-iorquino confessou ter receitado
pilulas letais para uma paciente com leucemia, indicando a forma como deveria
ministrar o remédio para alcancar sua propria morte. Apos o falecimento de sua
paciente, o médico foi processado por assisténcia ao suicidio. No entanto, o juri

entendeu por n&o punir o profissional.??®

No mesmo ano, em Washington, Foi realizado um plebiscito sobre um projeto de lei
gue legalizava a eutandasia, e por uma pequena margem de votos foi rejeitada. No
ano seguinte uma proposta semelhante foi rejeitada. Antes da apreciacdo pela
sociedade dos projetos de lei mencionados, em ambos 0s casos, esperava-se a
aprovacao. Todavia, 0s grupos contrarios atuaram de forma incisiva para que esse
projeto ndo vingasse, em especial a Igreja Catolica. Atualmente nenhum pais
ocidental reconhece a pratica da eutanasia como valida. No entanto, o Parlamento
holandés declarou que os profissionais médicos que, preenchendo requisitos,

atuaram dessa forma n&o serdo punidos.?*

E valido reconhecer, que a maior dificuldade, em relag&o a determinacéo do inicio ou
fim da vida, se deve ao fato de estarem como fundamentos das antagbnicas
posicdes questdes de valores, crencas religiosas e a propria ciéncia. Como bem diz

Ronald Dworkin:

Se as grandes batalhas sobre o aborto e a eutanasia sdo realmente
travadas em nome do valor intrinseco e cosmico da vida humana, como
acredito que o sejam, entdo essas batalhas tém ao menos uma natureza

" FREIRE DE SA. Maria de Fatima. NAVES. Bruno Torquato de Oliveira. Manual de

Biodireito.2.ed.Editora DelRey.2013.p.311-314
222 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida — aborto, eutanasia e liberdades individuais. Editora
yygmf Martins Fontes, 2009.pgs.1-5
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guase religiosa, e ndo chega a surpreender que muitas pessoas acreditem
que o aborto ou a eutanasia sejam profundamente condenaveis, e, ao
mesmo tempo, que ndo cabe ao governo tentar estigmatiza-los com a forca
bruta das leis penais.**

Contudo, no que tange a nossa legislacdo Penal, para situacdes onde a abreviagao
da vida seja realizada por compaixao por parte de leigos, para aqueles individuos
que estejam em intenso sofrimento, ou familiares que ndo suportam ver o sofrimento
de parentes proximos e até mesmo os soldados mortalmente feridos em combate,
gue sdo mortos por seus companheiros para que ndo sofram dores insuportaveis e
desnecessarias, deve ser compreendido como homicidio piedoso. O homicidio
piedoso admite como movel esse sofrimento fisico ou psiquico do enfermo, tendo
em vista que o leigo ndo tem capacidade de realizar uma avaliacdo das chances
reais de sobrevivéncia do ser humano em determinada circunstancias, tampouco de
cuidados paliativos disponiveis para determinado caso, o que ndo se estende para

os profissionais da area de satde.?*

As diversas formas da eutanasia merecem um tratamento institucionalizado,
regulamentando a atuacao dos profissionais de saude, leiam-se aqueles autorizados
pela sociedade a tratarem dos enfermos. Entender a eutanasia como forma de
“auxilio” a equipara a uma prestacdo de servigco por parte dos profissionais de saude
como todas as demais técnicas de terapia admitidas. Entretanto, a provocacdo da
morte de um doente por parte desses profissionais, independentemente do seu
estado de saude, ainda fere normas éticas dessas profissées. Do ponto de vista
ético, s6 é admissivel para esses as formas que ndo enxergam a morte como
terapia, mas sim, as formas que aliviam o sofrimento fisico e psiquico dos doentes
graves que estdo em processo de morrer ou que sofram de enfermidades incuraveis,

ainda que essas terapias sejam s paliativas.?*?

A eutanasia nao € utilizada apenas para os doentes em estado vegetativo, mas
também aqueles que possuem doencas graves que 0s impossibilitam a morte com
dignidade. Se por um lado colocar a dignidade como critério para a abreviacdo da
vida traz uma inseguranca muito grande, deixando tamanha decisdo ao sabor das

diversas opinides, por outro o principio da autonomia postulado e consagrado no

230 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida — aborto, eutanasia e liberdades individuais. Editora

Wmf Martins Fontes, 2009.pgs-1-5
L GARCIA. Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutandsia. Revista Brasileira de
2C3i2éncias Criminais. Vol. 67, jul.2007, p. 253

Loc. Cit.

60



nosso ordenamento € perfeitamente respeitado quando se enxerga a opinido do

paciente como elemento essencial para essa tomada de decisdo. **

Entretanto, as situacdes em que se configuram a necessidade da eutanasia, em sua
grande maioria, ocorrem durante periodos de inconsciéncia do paciente. E a partir
desse fato que se torna de extrema importancia a manifestacdo de vontade ser
escrita e prévia a situacao de inconsciéncia do paciente. Em casos em que ndo ha
essa legitimacdo prévia, s6 podera se legitimar uma forma de eutanasia com a

garantia daqueles préximos que possam informar ser essa a vontade do paciente.**

A eutanésia é uma prética para determinar um fim ao sofrimento desproporcional e
inatil e, em geral, possui grande apoio popular como aponta pesquisas.?*> Hoje se
entende que existem dois requisitos para que se configure a Eutanasia, o primeiro é
a intencdo daquele que esta agindo, o médico, e 0 outro € justamente o efeito da
acd0.”® A eutanasia pode ser classificada como ativa, quando se provoca o
resultado morte por uma conduta comissiva ou passiva, quando o resultado ocorre
sem a atuacdo direta do agente. **’Dessa forma, a Eutanasia omissiva, onde o
profissional médico apenas deixa de promover um tratamento que seria indicado
para aquela situacdo, deixa de ofertar mecanismos para que se prolongue a vida,
sendo, portanto, a Eutanésia passiva uma ortotanasia.?*® Entretanto, para Gisele
Mendes de Carvalho ndo ha confusdo entre os conceitos de eutanasia passiva e
ortotanasia. Na ortotanasia, ndo se lanca mao de procedimentos considerados
extraordinarios ou inuteis ou excessivamente danosos para o doente em relacao ao
beneficio esperado, sem, no entanto, interromper 0s meios ordinérios de

manutencdo do doente, como ocorre na eutanasia passiva.?*

23 GARCIA. Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutandsia. Revista Brasileira de
2Cgiléncias Criminais. Vol. 67, jul.2007, p. 253
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As diversas classificacbes da morte provocada, acima mencionadas, tém menos
importancia para a bioética do que para o direito. No campo da Bioética o que é
relevante € o consentimento do doente, respeito a sua autonomia e se a decisao
meédica esta em conformidade com o principio da beneficéncia. No que tange ao
meio juridico, caracterizar a conduta do agente € de fundamental importancia para a
subsuncao do ato a norma, interessa ao jurista uma definicdo do comportamento do

profissional de salide, a classificacéo precisa da pratica da Eutanasia.?*°

E em oposicdo a ortotanasia, a busca pela morte no tempo certo, que se define a
distanasia.?** Em caso semelhante, quando o médico tenha por objetivo prolongar a
vida até o dltimo momento possivel, combatendo a morte como um inimigo e
consequentemente ocasionando maior sofrimento ao paciente em situacao critica,
essa postura é chamada de distanasia.?** Consiste na pratica de todos 0s recursos
terapéuticos regulares ou ordinarios quanto os extraordindrios para a conservacao
da vida, sem preocupac¢ao com as consequéncias desses tratamento para a situacao
clinica do paciente, bem como com o sofrimento que sdo acarretados por essa

atuacdo.?*®

Pragmatizando, a diferenca da eutanasia, ortotanasia e distanasia esta na relacéo
entre a conduta do médico e o evento morte, ou seja, se a conduta ativa do médico
com intuito de encurtar a vida do paciente pelo sentido de compaixdo é chamada de
Eutanasia, se o médico se omite de dar tratamento que seria adequado aquele
qguadro clinico com a anuéncia do paciente e por consequéncia 0 paciente vem a
Obito € ortotanasia e por fim, se 0 médico age com a intencdo de prolongar a vida

até onde a tecnologia médica consiga alcancar €, sem duvidas, distanasia.

Gisele Mendes de Carvalho entende que a distingdo entre os termos “eutanasia”,
“ortotanasia” e “distanasia”, por sua vez, se baseia em conceitos de recursos
terapéuticos ordinarios e extraordinarios. Aqueles recursos proporcionais ao quadro

clinico do paciente e aos resultados esperados sao ordinarios e os extraordinarios

9 GARCIA. Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutandsia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 67, jul.2007, p. 253
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seriam 0s recursos desproporcionais, devido ao desconforto ou inconveniéncia

desses em relacéo ao beneficio pequeno gerado ao quadro clinico.?**

Apenas a titulo de esclarecimentos necessarios ao tema, sera conceituada a
mistanasia, que diz respeito & morte sofrida, miseravel, fora ou antes da hora. E a
morte com interesses politicos, econémicos ou sociais, para acabar com problemas
sociais, por exemplo, como a fome, a miséria ou até mesmo descartar individuos
com problemas metais ou fisicos. Pode-se enquadrar aqui, segundo Gisele Lourdes
Friso, a Eugenia praticada diversas vezes ao longo da histéria e muito confundida

com a Eutanasia.?*®

Para se discutir a eutanasia, ortotanasia e distanasia é mister reconhecer a
terminalidade do paciente em questdo. A terminalidade € outra dificil definicdo de ser
realizada, ndo ha consenso na area médica. As préprias entidades néo fizeram essa
definicdo, por considerar que em cada paciente a terminalidade se apresenta de
forma distinta. Entretanto, pode-se considerar em geral que é terminal aquele doente
cronico que ndo apresenta nenhuma chance de cura. E de suma importancia
reconhecer e esclarecer, que até em casos de interrupcdo do tratamento como
causa comissiva por omissdo, ocasionando o evento morte do enfermo, nao
desconsidera a utilizacdo dos cuidados paliativos. A terapia que sera dispensada é
aquela extraordinaria, que tenha por objeto protelar a vida e cause desconforto ao
paciente, ja a terapia paliativa, responsavel por atenuar o sofrimento e proporcionar

maior conforto ao doente continua a ser empregada.?*°

Posteriormente serd tratada a Resolu¢cdo CFM 1.805/2006, quando serd vista nessa
oportunidade a ampliacdo feita pelo Conselho Federal de Medicina ao conceito da
ortotanasia no Brasil.?*’ Em andlise da legislacdo brasileira percebe-se que a
Eutanasia ndo é proibida expressamente pelo Cdodigo Penal, no entanto é
considerado um crime de homicidio, respondendo, portanto, pelo artigo 121 do
Codigo Penal. Ressalta-se, entretanto, que essa atuacdo meédica pode ser

enquadrada como “Homicidio privilegiado” se verificada a presenca de sentimento

4 GARCIA. Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutanasia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 67, jul.2007, p. 253
5 FRISO. Gisele de Lourde. A Ortotanasia: uma andlise a respeito do direito de morrer com
dignidade.Revista dos Tribunais. vol. 885, jul.2009, p. 130
zjw Op.Cit., p. 253
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de compaixdo como relevante valor moral, como visto no dispositivo de lei abaixo
transcrito:

Homicidio simples

Art 121. Matar alguem:

Pena - reclusédo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor

social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a

injustafrovocagéo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
248

terco.
Embora a doutrina em larga escala chame de homicidio “privilegiado”, é na verdade
uma causa de diminuicdo. Essa diminuicdo se dara pelo relevante valor moral, onde
se encontra o sentimento de piedade, compaixdo e empatia do agente para com a
sua vitima. Essa situacdo pode ser também chamada de homicidio eutanastico,
havendo ou ndo o consentimento da vitima. Todavia, o anteprojeto do novo Codigo
Penal (LGL\190\2), prevé alteracdo no art. 121, pois traz um novo tipo para 0s
familiares ou codnjuges da vitima, que agem compelidos de forte emocédo, para
abreviar o sofrimento do doente, tem como pena de reclusdo, de dois a cinco anos,

0 que é muito mais benéfico do que a causa de diminuic&o prevista atualmente.**°

Em linhas breves, analisando dispositivos legais e éticos pode-se compreender da
seguinte forma: A eutanasia ativa € ilegal, como visto acima, devido ao fato de estar
tipificada no art. 121 do CP brasileiro, podendo ser enquadrada como homicidio
privilegiado em funcdo do seu relevante valor moral. A Mistanasia € condenavel do
ponto de vista ético, moral e juridico, vai de encontro a todos o0s principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana, direito a vida, igualdade, dentre
outros. A distanasia é condenavel quando feita por interesses financeiros do
profissional de saude e é inutii do ponto de vista do interesse do paciente,

prolongando um sofrimento sem retorno.?*°

Entrementes, a ortotanasia nao fere preceitos éticos, pois esta em consonancia com
0s principios da beneficéncia e a ndao maleficéncia, ndo se enquadra como

homicidio, ndo fere principios constitucionais, pois visa justamente a dignidade do

*®BRASIL. Cédigo Penal. Brasilia, DF. Senado,1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 12 jun. 2014.
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paciente terminal. E, em outras palavras, a efetividade do direito fundamental do
paciente em ndo se submeter a tratamento desumano ou degradante. Em apoio a
pratica da ortotanasia estéo os cuidados paliativos, que visam dar qualidade de vida
e uma situacao confortavel ao paciente terminal, sobretudo com apoio psicolégico ao

paciente aos seus familiares.?*

1 FRISO. Gisele de Lourde. A Ortotanasia: uma andlise a respeito do direito de morrer com

dignidade.Revista dos Tribunais. vol. 885, jul.2009, p. 130
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5. A ATUAL REALIDADE BRASILEIRA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE

VONTADE EM (DES)CONFORMIDADE COM O CODIGO DE ETICA MEDICA

Por um longo periodo a Etica Médica foi pautada nos principios religiosos e da
tradicdo. Modelo baseado no chamado Corpus Hipocraticum. Os pilares dessa
Escola eram a virtude a prudéncia. Em verdade, somente no século XV reconheceu-
se uma idéia real sobre deveres e obrigacdes médicas voltadas a uma viséo coletiva

e social, sem se afastar da fonte hipocratica.?*?

O sistema classico comecou a entrar em crise em meados do século XX, o
crescimento das demandas judiciais contra tais profissionais e instituicbes de saude
demonstra a compreenséo atual da Etica Médica no pais. Hoje se percebe que mais
vale a capacidade técnica do profissional do que aspectos religiosos ou de
personalidade do médico. Isso ndo significa dizer que a compaixao, tolerancia e
outras virtudes de um profissional da area de saude séo irrelevantes, mas que essas

qualidades sem o aparato técnico do profissional as tornardo um médico inepto. %3

Percebe-se atualmente que a medida que a sociedade vai mudando a Etica tenta
acompanhar os anseios da sociedade em que se situa. O médico acaba por entrar
em conflito, muitas vezes, com a Etica esperada pela sociedade (chamada ética
externa) com o ideal ético que traz consigo da moralidade histérica da medicina. O
grande desafio atual é exatamente estabelecer um caminho em que consiga

conciliar a teoria e a pratica.?>*

Com o intuito de estabelecer essa conexdo sugere-se a analise da realidade social
de onde se exerce a pratica médica do ponto de vista da moralidade interna da
profissdo. Essas normas internas possuem grande valor e ndo devem ser afastadas
da pratica e sim adequadas caso a caso. O segundo passo € analisar as influéncias
externas a cada avango da ciéncia médica, direcionando essa evolugdo ao bem

coletivo e legitimado pela sociedade.

Entre as décadas de 70 e 80 do século passado surgiu a chamada ética dos

principios. Os bioeticistas propuseram principios tratados no primeiro capitulo desse

252 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs.25-28
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trabalho quais sejam: o principio da autonomia, beneficéncia, a ndo maleficéncia e a
equidade, se pautando no raciocinio de que “se um ato tem consequéncia boa e
estd ajustado a uma regra, ele é por consequéncia um ato eticamente

recomendavel”.?®®

A teoria dos principios sofre duras criticas. Para esses a maior falha é a inexisténcia
de hierarquia entre os principios, o que faz com que o profissional fique sem um
norte exato sobre como deve agir. Outra critica € sobre a sensacdo que se tem de
uma situacdo ter diversas solucdes quando se utiliza apenas principios para a

anélise do agir ético.?*

Essas criticas sdo vélidas quanto ao sentido pratico que elas revelam. Embora o
conflito entre principios tenha uma solucéo através da proporcionalidade, como visto
no terceiro capitulo desse trabalho, o profissional ndo tem como fazer a andlise
dessa decisdo no momento da atuacdo médica e nem € preparado para tal andlise.
Por outro lado a principiologia tem um papel muito importante quanto a esse aspecto
generalista. Pois, se por um lado deixa uma margem muito grande para a atuacao
médica, por outro proporciona a evolucédo da Etica na medida em que a sociedade

evolui.

Desse modo, esse trabalho ir4 abordar a analise da colisdo de principios inerentes
ao objeto dessa monografia com base nas regras da proporcionalidade e
razoabilidade e, em respeito as criticas apresentadas nesse capitulo, serdo
propostas regras com base no resultado da colisdo dos principios da autonomia da
vontade (autonomia do paciente) e o direito a vida (representado pelo dever ético do

médico de agir em situacdes de risco iminente de morte.
5.1. CODIGO DE ETICA MEDICA
5.1.1 Principiologia e Vedagdes Eticas

Um bom coddigo € aquele que orienta comportamentos e ao mesmo tempo deixa
aberta a atualizacdo do instrumento conforme a realidade em que se apresenta se
altere. Pode-se dizer que o Codigo de Etica Médica do Brasil atende tais

caracteristicas.”®’ Tendo em vista que contém o conjunto de normas que devem ser

295 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. 12.ed. Editora Forense, 2014.pgs25-28
%% | oc. Cit.
7 Loc. Cit.

67



seguidas pelo profissional médico no exercicio da profissado e, em conformidade com
o0 topico anterior, traz elencados vinte e cinco principios fundamentais da atividade

médica, dentre eles:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
(..)

XXI — No processo de tomada de decisbes profissionais, de acordo com seu
ditames de consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitara as escolhas
de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnésticos e terapéuticos
por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidas®*®

Percebe-se, portanto, o reconhecimento da autonomia da vontade do paciente no
proprio codigo de ética. Nesta senda, este reconhecimento também se faz presente
em dois outros dispositivos:

DIREITOS HUMANOS

E vedado ao médico:

Art.22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a sezr realizado, salvo em
caso de risco iminente de morte. (grifos do autor) %9

RELAQAO COM PACIENTES E FAMILIARES
E vedado ao médico:

Art.31. Desrespeitas o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagnésticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte. (grifos do
autor)®®

Percebe-se que em ambos os dispositivos esta presente a mesma ressalva “salvo
em caso de iminente risco de morte”, o que faz questionar se o dever do médico de
agir seria uma mitigacao da autonomia do paciente. Visto que, se tais ressalvas sao
uma mitigacdo da autonomia da vontade as diretivas antecipadas de vontade
poderiam perder sua razdo de ser, tendo em vista que a utilizagdo das diretivas na
pratica ocorrera em situacdes de quadros clinicos graves, nos quais o risco iminente

de morte ndo € incomum.
5.1.2 Forgca Normativa do Codigo de Etica Médica

A lei n°® 3.268 de 30 de setembro de 1957 reconhece o Conselho Federal de

Medicina, instituido pelo Decreto-lei n® 7.955 em 1945, a personalidade juridica de

»% BRASIL. Cédigo de Etica Médica. Conselho Federal de Medicina.2010. Disponivel
em:<www.portal.cfm.org.br/index.hp?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>
Acesso em 05 mai. 2015
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direito publico e constitui em conjunto com os Conselhos Regionais de Medicina uma
autarquia. No mesmo instrumento legal estao previstas as atribuicbes dos Conselhos
Regionais de Medicina, dentre elas duas séo pertinentes ao raciocinio ora sugerido,

quais sejam:

Art.15. S&o atribuicdes dos Conselhos Regionais:

(..)

d) conhecer, apreciar e decidir os assuntos atinentes a ética profissional,
impondo as penalidades que couberem;

(..)

j) exercer os atos de jurisdicao que por lei Ihe sejam submetidos;***

Reconhece, ainda, que o poder disciplinar para aplicar penalidades ao médico é
exclusivo do Conselho Regional que se encontrava inscrito ao tempo do fato punivel.
As penalidades aplicadas por essa pessoa juridica estdo previstas no artigo 22 da
mencionada lei e obedece a uma ordem de gradacédo, a qual so é afastada em caso

de manifesta gravidade que enseje penalidade imediatamente mais grave.?®

O instrumento normativo em comento faz a previsdo de todas as penas aplicaveis

aos médicos que descumprirem preceitos éticos, como € visto:
Art.22. As penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos
seus membros sdo as seguintes:

81.° Salvo os casos de gravidade manifesta que exijam aplicacdo imediata
da penalidade ais grave, a imposicdo das penas obedecerd a gradacéo
deste artigo.

a)adverténcia confidencial em aviso reservado;
b)censura confidencial em aviso reservado;

c)censura publica em publicagéo oficial;

d)suspensao do exercicio profissional até 30 (trinta) dias;

e)cassa%éo do exercicio profissional, ad referendum do Conselho
Federal.”®

A lei 3.268 trouxe também a previsao de um regulamento dessa lei formulado pelo

Conselho Federal de Medicina. Tal regulamento trouxe também as espécies de

261 BRASIL. Lei ne 3.268 de 1957. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3268.htm> . Acesso em 05. mai. 2015
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punicdes sem retirar ou acrescentar nenhuma forma. Demais disso, regulamentou o

procedimento de aplicacdo das penalidades entre os artigos 10 e 23.%%

No entanto, nenhum desses instrumentos faz uma equivaléncia de qual penalidade
deve ser aplicada em cada regra desrespeitada. O que se faz questionar qual
penalidade serd adequada a cada caso e, em especial, ao desrespeito a autonomia
do paciente demonstrada em uma diretiva antecipada de vontade.?®®> Dessa forma,
como Visto no topico anterior e em diversos momentos nesse trabalho, o profissional
da medicina tem como dever ético respeitar a vontade do paciente. Entdo, existindo
uma diretiva antecipada de vontade e ela ndo sendo respeitada questiona-se qual
seria a punicdo adequada para esse comportamento. A forma de responsabilizacéo
ainda ndo é muito clara na doutrina e esse ponto sera tratado mais adiante nesse

trabalho.
5.2. RESOLUCAO CFM N° 1.805 DE 2006

Conforme atribuicbes dadas pela lei 3.268 de 1957 ao Conselho Federal de
Medicina, como relatado no topico acima. Esse aprovou em 9 (nove) de novembro
de 2006 a resolucédo 1.805, a qual trata de cuidados paliativos. Tal resolucéo ja no
seu artigo 1° trouxe a permissao do médico de limitar ou suspender tratamentos que
tenham por objetivo o prolongamento da vida do doente que se encontra em fase
terminal. Ressalvando, no entanto, o respeito a vontade do enfermo e de seu

representante legal e o obriga ao registro de tal decis&o no prontuario médico. 2°°

Os paragrafos seguintes desse dispositivo reconhecem o dever do médico de
esclarecer aos seus pacientes ou responsaveis as espécies terapéuticas adequadas
a situacao do paciente, bem como o direito de solicitar uma segunda opinido médica.
E o paragrafo segundo reconhece o direito do paciente terminal de receber todos os

cuidados paliativos que sejam capazes de diminuir seu sofrimento.®’

Percebe-se que o dispositivo da resolucdo em questdo que trata sobre o dever do
meédico de, esclarecer a real situacdo e quais 0s procedimentos existentes para o

caso, € o reconhecimento da autonomia do paciente, também representada no

264 BRASIL. Decreto 44.045 de 1958. Disponivel em: <
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Cadigo de Etica Médica. No entanto, a ldgica dessa resolucéo parece ser bem mais
de resguardar o profissional médico para que este evite prolongamento da vida de
doentes sem chance de cura e consequentemente evite o prolongamento do

sofrimento do paciente e de sua familia.

E vélido ressaltar que essa resolucdo foi objeto de uma ac&o civil pablica movida
pelo Ministério Publico Federal em face do Conselho Federal de Medicina pleiteando
o reconhecimento da nulidade e sua alteracdo para a criagcdo de critérios para a
pratica da ortotanasia. Os argumentos utilizados pelo Ministério Publico foram (i) a
auséncia de poder regulamentar do CFM para definir como ética uma conduta
tipicamente criminosa, (i) que o direito a vida é indispensavel e por fim (iii) que
devido a realidade social do Brasil tal disposicdo poderia dar margem a uma
utilizacao inadequada da ortotanasia no sistema unico de saude, gerando risco para

a populacéo.?®®
O Conselho Federal de Medicina, por sua vez, se defendeu alegando que:

[i] a resolucdo questionada néo trata de eutanasia, tampouco de distanéasia,
mas sim de ortotanasia; [ii] a ortotanasia, situagdo em que a morte é evento
certo, iminente e inevitavel, esta ligada a um movimento corrente na
comunidade médica mundial denominado Medicina Paliativa, que
representa uma possibilidade de dar conforto ao paciente terminal que,
diante do inevitavel, tera uma morte menos dolorosa e mais digna; [iii] a
ortotanasia ndo é considerada crime; e [iv] o direito a boa morte é
decorréncia do principio da dignidade humana, consubstanciando um direito
fundamental de aplicacdo imediata.**®

Entdo, a 142 Vara do TRF da primeira regido julgou improcedente o pleito do
Ministério Publico reconhecendo que ndo ha violacdo ao ordenamento juridico por
tratar de ortotanésia e ndo eutanasia e que € a interpretacdo mais adequada para o
direito atual, tendo em vista o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Para fundamentar a sentenca o juiz federal Roberto Luis Luchi Demo utilizou
citacOes da defesa apresentada pela procuradora Luciana Loureiro Oliveira, a qual
fez diferenciacdes das praticas de eutandsia, ortotanasia e distanasia.?’° O que nao
sera tratado nessa oportunidade por entender que esses conceitos foram

trabalhados de forma suficiente no capitulo 4 (quatro) dessa monografia.E apés a

%% BRASIL.Sentenca da Ac&o Civil Piablica instruida no processo de n° 2007.34.00.014809-3.
Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf >. Acesso em: 05
mai.2015
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sentenca do juiz federal Roberto Luis Luchi o MPF reconheceu seu equivoco e

resolveu desistir da demanda.?”

5.3. RESOLUCAO CFM N° 1.995 DE 2012

Essa resolugcdo é a mais significativa para o presente trabalho. A resolucdo de n°
1.995 de 2012 do Conselho Federal de Medicina que trouxe pela primeira vez a
previsdo das diretivas antecipadas de vontade aqui no Brasil. Esta resolucdo optou
por um modelo que contenha em um s6 documento as duas diretivas antecipadas de

vontade, o “testamento vital” e o “mandato duradouro”.?"?

Embora seja um avanco grande para a responsabilidade médica e o reconhecimento
da autonomia do paciente no Brasil, 0 modelo apresentado pela resolucéo recebeu
criticas, a principal delas girou em torno da juncdo das duas diretivas em um anico
documento, tendo como justificativa que o “testamento vital” seria para o paciente
em estado terminal, cuja condicdo é irreversivel, por outro lado o “mandato
duradouro” seria para o paciente que ndo possui condicdes de exercer sua vontade,

seja essa incapacidade temporaria ou n&0.?"

Diante disso a proposta aconselhavel seria formular dois documentos, um unindo as
duas espécies e em outro documento mais um mandato duradouro indicando um ou
mais representantes para o caso de situacdes temporarias ndo abrangidas pelo

documento Gnico.?”* Como visto no capitulo 4 da presente monografia.

Essa resolucdo trouxe o reconhecimento ndo sé das diretivas antecipadas de
vontade realizadas pela via documental, ela também reconhece as diretivas ditas
diretamente ao profissional médico pelo paciente. Devendo o médico, nesse caso,

fazer constar no prontuério do resignado tal diretiva.?”®

"' DA ROCHA, Andréia. BUONICORE, Giovana. SILVA, Anelise. PITHAN, Livia. FEIJO, Anamaria.
Declaracéo Prévia da Vontade do Doente Terminal: reflexdo bioética. Revista Bioética. 2013, p. 84-
95
2’2 DADALTO, Luciana. Reflexos da Resolucdo de 1.995 de 2012. Revista Bioética. 2013, p. 106-
112
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E relevante pontuar que tal resolugdo trouxe em seu artigo 2°, §2° a seguinte
redacao:

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

(..)

§ 2° O médico deixara de levar em consideracao as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.?"®

O que pode-se levar ao questionamento de que, se o Codigo de Etica Médica, como
visto anteriormente, traz o no seu artigo 31 que o médico deve agir em caso de risco
iminente de vida. Entdo como se daria a aplicacdo das diretivas antecipadas de
vontade, em um cenario de incapacidade do paciente que em grande parte se

encontra em situacdes de risco de morte e de terminalidade da vida?

Esse € o questionamento principal desse trabalho e a doutrina e jurisprudéncia ndo
trata expressamente sobre tal ponto. Conforme a analise feita anteriormente sobre a
responsabilidade civil do médico ser subjetiva como regra, sendo necessario,
portanto, a comprovacao do dolo ou culpa. Quanto a responsabilizacdo do médico
por descumprimento das diretivas antecipadas de vontade entende-se que devem
ser aplicadas as mesmas regras de responsabilidade. O que significa dizer que
agindo com negligencia, impericia ou imprudéncia devera ser civiimente

responsabilizado,?’’

5.3.1. Projeto de Lei do Senado, n°® 524 de 2009

O Projeto Lei 524 de iniciativa do Senado Federal em 2009, visa tratar dos direitos
dos pacientes em estado de terminalidade da vida. Trata-se de uma proposta de
reconhecimento do direito do paciente terminal em manifestar sua vontade acerca da
instituicdo, suspensdo ou limitagdo de “procedimentos terapéuticos, paliativos e

mitigadores do sofrimento”.?’®

2 BRASIL. Resolucdo 1995 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf >. Acesso em: 05 mai.2015
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Algo interessante nesse PL é a série de conceitos trazidos por ele como os
conceitos de pessoa em fase terminal, procedimentos paliativos e mitigadores do
sofrimento, cuidados ordinéarios, basicos e normais, bem como a diferenciacédo de
procedimentos proporcionais, desproporcionais e extraordinarios. Ademais seria de
certa forma uma regulamentacdo das diretivas antecipadas de vontade quando no
paragrafo primeiro do artigo 6° traz o reconhecimento de uma manifestacéo prévia

de vontade do paciente terminal.?”®

Em verdade, o PL 524 trouxe as disposicOes previstas na resolucdo 1805 do
Conselho Federal de Medicina, Trazendo, no entanto, tais previsdes de forma mais
minuciosa do que a resolucdo.?® Contudo, tal projeto de lei foi arquivado no dia 14
de abril do ano de 2015.%%*

5.4. PRONTUARIO MEDICO

Como visto ao longo desse trabalho a resolugcdo 1995 de 2012 trouxe a previsao de
que o paciente podera realizar a manifestacdo prévia de sua vontade ao préprio
médico, estando este obrigado a fazer o registro dessa diretiva no prontuario do
paciente.?®> O criacdo de um prontuario legivel para cada paciente também é um
dever do médico previsto pelo Cédigo de Etica Médica.’®*Desse modo, é imperioso
esclarecer inicialmente o que se entende por prontuario e qual sua finalidade e é

isso que seré tratado nesse capitulo.

Entende-se por prontuario um instrumento obrigatério realizado pelo profissional
médico, que configura o registro de todos os documentos referentes aos cuidados
prestados, resultado de exames clinicos, fichas de ocorréncia, prescricoes
medicamentosas e terapéuticas, relatorios da enfermagem, anestesia e de cirurgia,

assim como os exames complementares realizados.?®*

2% BRASIL. Projeto de Lei do Senado, N° 524 de 2009. Disponivel em:
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O prontuério funciona como uma memoria do paciente que tem como razdo a
andlise da evolucao do paciente para utilizar como dados estatisticos, serve também
para a seguranca do profissional em caso de responsabilizacdo por algum resultado
indesejado.?® Pode-se deduzir que o prontuério serve para a seguranca do paciente
guanto ao acompanhamento de sua enfermidade, tendo em vista que a ciéncia de

seu historico de saude poderd evitar problemas futuros na pratica médica.

Nesse sentido o CEM traz a previsdo, dentre as vedacdes da profissdo médica, o
artigo 87, 81°:

Art. 87. Deixar de elaborar prontuario legivel para cada paciente.

§ 1° O prontuério deve conter os dados clinicos necessérios para a boa
conducdo do caso, sendo preenchido, em cada avaliacdo, em ordem
cronolégica com data, hora, assinatura e nimero de registro do médico no
Conselho Regional de Medicina.?*®

A importancia de um preenchimento adequado do prontuario fez com que o
Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo criasse a Comissao de
Revisdo de Prontuarios Médicos nas unidades sob a sua jurisdicdo. Isso se deu
através da Resolucéo ° 70/95 do CREMESP.?*

No que se refere a propriedade do prontuario chegou-se a conclusdo de que,
embora sejam de construcdo do profissional da medicina, a propriedade do
prontuario € do paciente a quem se referem o0s registros contidos e a sua
disponibilidade para fins seja de ordem publica ou privada. No entanto, o profissional

médico e a instituicdo de salide possuem o direito de guarda desse prontuario. 2

O CEM prevé a vedacdo ao médico de deixar de dar ao paciente acesso ao
prontuario, ndo apresentar coOpia solicitada, assim como deixar de fornecer
informacbes necessarias para a compreensao do instrumento. Ressalvando a

hipétese da possibilidade de ocasionarem riscos a terceiros e ao interessado.?°

Por outro lado o médico e a instituicdo ndo tem obrigacdo de fornecer o prontuario

original para o paciente. Tendo em vista que ninguém é obrigado a fazer ou deixar

285 .
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de fazer nada sendo em virtude de lei.**No entanto, had quem pense diferente.
Existindo a solicitacdo do original deve ser entregue ao paciente, ficando o médico

ou a instituicdo com a cépia.?**

5.4.1 Projeto Lei 474 de 2008

O PL 474 de 2008 tem como intencdo a alteracdo da lei 8.080 de 1990 que dispbe
sobre o Sistema Unico de Salde conforme a previsdo contida na Constituicdo
Federal sobre o direito a satde. ?®* O projeto traz a sugestdo de alteracdo das
questdes referentes ao prontuario utilizado no SUS para um modelo mais atual e

informatizado.?%®

A proposta é a criacdo de um cadastro eletrénico unico dividido em trés categorias:
A totalidade de cidadaos brasileiros (usuérios); Os profissionais de saude que atuem
no pais e o cadastro das unidades de salude sejam de natureza privada ou publica.
ApoOs isso sera atribuido a cada cadastro um numero de identificacdo nacional,
respeitando o sigilo, a integridade, a autenticidade e a identidade dos registros que

compdem o cadastro.?*

Nessa senda, pelo PL, o prontuério sera eletrénico e anexado a esse cadastro unico
e o0 envio de todos os documentos como laudo, receita, autorizacdo, guia, resultado
de exames, registro de internacdo e todas as informacbes referentes a saude
ocorrerdo atraves do meio eletrénico, admitidos através da utilizagdo de assinatura
eletrénica tendo por requisito o prévio cadastro junto ao Sistema Unico de Salde
(SUS).?*

O artigo 38-F do PL 474 trouxe a previsdo de questdes mais técnicas acerca da

implantagéo do prontuério eletrénico.

% Op. Cit..pgs.19-20
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Art. 38-F. O prontuario eletrbnico do paciente devera usar,
preferencialmente, programas de  codigo  aberto, acessiveis
ininterruptamente por meio da rede mundial de computadores e por
intermédio de redes internas e externas, priorizando-se a sua padronizacao,
inclusive a terminoldgica.

§ 1° Todos os atos de profissionais de salde registrados no prontuario
eletrénico do paciente serdo assinados eletronicamente.

§ 2° Os documentos produzidos eletronicamente e juntados ao prontudrio
eletrénico do paciente serdo considerados originais para todos os efeitos
legais.

§ 3° Os extratos digitais e os documentos digitalizados e juntados ao
prontudrio eletrénico do paciente tém a mesma forga probante dos originais.

§ 4° O prontuario eletrdnico do paciente deverd ser protegido por meio de
sistema de criptografia e de seguranga de acesso, e armazenado em meio
gue garanta a preservacgdo, a seguranca e a integridade dos dados, a fim de
assegurar a privacidade e confidencialidade da informacé@o de salde dos
cidad&os.?*

A Comissdo de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicacdo e Informatica, com
competéncia para opinar sobre questdes que envolvam informética e a politica
nacional de informatica (vide artigo 104 do Regimento Interno do Senado), formulou

o parecer de n° 1.510 de 2012 opinando pela aprovacéo do projeto.?®’

Em sua analise a Comissdo de Tecnologia trouxe argumentos importantes para
aprovacdo. Segundo ela a implantacdo do prontuario eletrénico trara uma série
beneficios dentre eles a melhoria da qualidade do servico prestado e a diminuicéo
de gastos com exames repetidos por falta de controle adequado.?*®

Ja4 na Comissdo de Assuntos Sociais, competente para opinar sobre as questdes
gue versem sobre protecdo da Saude por forca do artigo 100 do Regimento Interno
do Senado Federal, fizeram algumas sugestdes pontuais, mas sobre o mérito do PL
e sua constitucionalidade entendeu por ser constitucional, adequado e valido para o
Sistema Unico de Saude. Opinando, portanto, pela sua aprovagéo.zggNo entanto, o
PL foi remetido pelo Senado a Camara dos Deputados e aguarda julgamento desde

o dia 07 de dezembro do ano de 2012.3%
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5 CONCLUSAO

Nesse trabalho, buscou-se analisar se a ressalva prevista no art. 31 do Codigo de
Etica Médica mitigaria a obrigatoriedade das Diretivas Antecipadas de Vontade.
Objetivou-se, ainda, reconhecer quais formas de responsabilizagdo para o
profissional médico em caso de ndo cumprimento das Diretivas Antecipadas de
Vontade. Por fim tem como finalidade nessa conclusdo sugerir solugdes para o

fortalecimento das DAV no pais, bem como para dirimir o conflito supra-relatados.

Parte-se do entendimento que as DAV sé&o instrumentos de efetivagdo da autonomia
da vontade, sendo essa um meio para a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana. Verifica-se entdo uma colisdo de principios, tendo em vista que, por outro
lado, a obrigatoriedade da atuacdo médica em situacdes de risco iminente de morte
reflete o valor do principio fundamental de direito a vida (previsto no caput do art. 5°
da CF).

Desse modo, sendo os dois principios fundamentais e encontrando-se, nessa
situacdo, em rota de colisdo, serd utilizada a técnica da proporcionalidade
apresentada nesse trabalho para a solucdo mais adequada. Sendo analisados os
trés passos: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sugere-se, entdo, que as DAV sejam registradas exclusivamente no prontuario do
paciente. Para que o profissional médico tenha maior facilidade de encontra-las e,
consequentemente, de respeitad-las. Assim sendo, o profissional médico que nado
respeitar as DAV presentes no prontuario deve responder civilimente, tendo em vista
gue estdo presentes 0s requisitos para a responsabilidade subjetiva (prevista pelo

CDC para o profissional liberal).
Sendo essas:

1.Acédo ou omisséo: Verificada a omissado quando deixa de respeitar a vontade do

paciente;

2.Elemento subjetivo (culpa ou dolo): Verificada a culpa por ter o profissional médico
agido com negligéncia quando deixou de buscar a existéncia ou ndo das Diretivas

Antecipadas de Vontade no prontudrio do paciente;

3.Dano: O desrespeito a autonomia da vontade paciente;
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4.Nexo de causalidade: Consiste no desrespeito a autonomia do paciente ter sido
causado pela falta de verificacdo da existéncia das DAV por parte do médico.

No entanto, ndo seria proporcional que o médico fosse punido por todas as
situacdes em que nao recorresse ao prontuario dos seus pacientes para tomar as
decisbes. Haja vista que o Cddigo de Etica Médica prevé que o profissional médico
deve agir quando houver risco iminente de morte, ndo sendo necessario, nesta

situacdo, o consentimento do paciente.

Diante desse entendimento, propde-se aqui que o risco seja graduado em duas

espécies:

1.Risco imediato: Quando ndo ha tempo hébil para buscar o consentimento do

paciente ou da familia.

2.Risco mediato: Quando ha tempo para requerer o consentimento do paciente ou

da familia.

Entdo, sugere-se que em caso de risco imediato o médico deve agir. Por forca do
direito a vida, que nesse momento deve pesar mais que a autonomia da vontade.
Isto porque, a busca das diretivas podera ocasionar a morte ou um gravame
irrecuperavel para a saude do paciente. JA no caso de risco mediato, o médico
devera consultar o paciente e em caso de inconsciéncia verificar se existem diretivas

antecipadas de vontade antes de recorrer a familia.

Assim sendo, o médico soO seria responsabilizado por desrespeitar as DAV se néo
verificasse a existéncia e a aplicacdo dessas em situacdes de risco mediato. Tal
sugestao traz beneficios para as duas partes da relacédo juridica. Para o paciente em
razdo de uma maior valoracdo das DAV e do profissional médico que sabera onde
procurar as DAV de seus pacientes, podendo, portanto, evitar possivel

responsabilizacdo por ndo atendimento dessas.

Em analise a solucdo ora pretendida, verifica-se que preenche as regras pertinentes

a solucao de conflito por meio da proporcionalidade:

1. Adequacdo: E adequada, pois a responsabilizacdo do profissional que age com
negligéncia gera o fortalecimento das Diretivas Antecipadas de vontade. Atingindo,

entdo, a finalidade pretendida.
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2. Necessidade: E necessario, pois ndo ha outra solugdo menos gravosa que ndo a
responsabilizacdo do profissional negligente capaz de alcancar a finalidade que é o

reconhecimento e fortalecimento das DAV.

3. Proporcionalidade em Sentido Estrito: E proporcional, pois reconhece a autonomia
da vontade e assim possibilita a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Da mesma forma, em casos de risco mediato reconhece o direito a vida.
Sopesando o0s principios em colisdo e em cada situacdo gera a situacdo mais

adequada, prevalecendo o mais pertinente e mitigando o outro principio colidido.

Com a aprovacao do Projeto de Lei 474 de 2008 esse cenério ficaria muito mais
seguro. Pois, com a criagdo de um cadastro de salude nacional, o prontuario
eletrbnico do usuario (paciente) seria Unico. De forma que o acesso as informacdes

pertinentes se daria de forma mais facil e, como dito, mais segura.

E valido ressaltar que o cenario proposto pelas Diretivas Antecipadas de Vontade e
pela solucdo ora sugerida refere-se as questdes referentes a ortotanasia (morte no
tempo certo). Esse trabalho ndo tem o condéo de discutir possiveis previsdes ilicitas
realizadas através das diretivas. Entende-se aqui que as previsdes ilicitas como
exemplo a pratica de eutanasia e distandsia ndo poderdo ser praticadas pelo

profissional médico.

Conclui-se, portanto, em relacdo ao objeto desse trabalho que a obrigacdo do
médico de agir em casos iminentes de risco mitiga a autonomia da vontade em
algumas situacfes. Quando o risco € mediato ndo haveria a mitigacdo, tendo em
vista que embora haja o iminente risco de vida as DAV licitas poderdo e deveréo ser
respeitadas. No entanto, no que tange ao risco imediato ha uma mitigacdo do

principio da autonomia em decorréncia da proporcionalidade.
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