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RESUMO

A perspectiva contemporanea constitucional traz a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental, de modo a elevar o homem como objetivo precipuo de
todo o ordenamento. A protecdo e efetivacdo da pessoa humana através da
promocao de sua dignidade torna-se a base que deve orientar toda a normatividade
do sistema juridico. Esta nova perspectiva, aliada aos progressos tecnoldgicos
vivenciados pela humanidade progressivamente, promovem a evolucdo da medicina,
bem como da bioética, o que acarreta a mudanca de concepc¢des acerca dos limites
da vida para adequa-los a esta nova realidade. O progresso tecnoldgico traz muitos
beneficios a sociedade, mas também gera uma tendéncia da medicina a buscar de
toda forma a cura para 0s pacientes terminais, muitas vezes promovendo
tratamentos penosos e descabidos, sem atentar-se para o sofrimento a que déo
causa. Muitas formas de manutencao artificial da vida desafiam a dignidade do
paciente, havendo que se militar pela delimitacdo de critérios para que sua
autonomia privada pudesse ser exercida. Neste sentido surgiu o instituto do
consentimento informado como afirmacdo dos principios da autonomia e da
dignidade, de forma que o paciente passa a ter sua vontade considerada, ndo sendo
obrigado a submeter-se a tratamento que ndo queira. Muitas questbes surgem em
relacdo aos limites entre a autonomia e morte do individuo em estado terminal. O
direito ao gozo de uma vida com dignidade, assegurado pelo principio da dignidade
da pessoa humana passa a reclamar o reconhecimento do direito a morrer
dignamente, como sua via consequente. A ortotanasia passa a ser vislumbrada
perante o ordenamento a partir da validacdo da Resolucdo n°1805/2006 do
Conselho Federal de Medicina, que regulamenta a sua pratica, autorizando que o
médico, através do consentimento necessario do paciente, possa suspender
tratamento que prolongue o processo de morte diante de estado de saude terminal.
O testamento vital, outra forma de manifestacdo da vontade do paciente, de forma
mais ativa, apresenta-se através da Resolucdo n°1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina, que determina as formalidades com que devem ser prestadas as diretivas
antecipadas de vontade do individuo. Estes atos normativos vém para reafirmar a
dignidade humana e autonomia do paciente, e acima de tudo reclamar o
reconhecimento do direito a morte digna como corolario do direito a vida digna. No
entanto, ha ainda a caréncia de legislacao tratando da ortotanasia e testamento vital,
o que denota uma falha do ordenamento no sentido da promoc¢édo de seguranca
juridica para estes institutos que se mostram cada vez mais importante no contexto
social.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Autonomia; Consentimento
Informado; Morte digna; Resolugdo n® 1805/2006; Testamento Vital.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a uma reflexdo acerca do direito & morte digna como
ilacdo do direito ao gozo da vida com dignidade assegurado pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Tendo em vista a notoriedade agregada a este
principio no ambito da perspectiva constitucional contemporanea, assumindo o papel
de principio fundador de todo o ordenamento e elegendo o homem como seu
objetivo precipuo, aborda a autonomia privada e liberdade como bases necessarias
a sua concretizacdo. No entanto a nova realidade com a qual convive a sociedade
diante do surgimento de novas tecnologias, progressos na area de saude, bem
como novas possibilidades acerca da manutencdo artificial da vida, além de
apresentarem beneficios através da descoberta de curas e tratamentos eficientes
neste sentido, contribuem também para o surgimento de uma tendéncia negativa no
ambito da atividade médica. Ao ver-se diante de tantos avancos e possibilidades na
area da saude, estes profissionais agem perseguindo a manutencdo da vida do
paciente 0 maximo enguanto possam, sendo a cura O Seu maior objetivo,
desconsiderando assim questfes humanitarias como o sofrimento que a subsuncéao
a tratamentos penosos e desgastantes proporciona ao paciente em seu leito de
morte. Nesta senda, muitas questdes surgem em relacdo ao exercicio da autonomia

do paciente na determinacéo de sua vida e morte.

Institutos como o consentimento informado surgem para afirmar a autonomia do
paciente em relacdo a possibilidade de ndo ser submetidos a tratamento que nao
qgueira, havendo previsdo neste sentido no Cdédigo Civil. Uma série de aspectos
humanitarios é identificada no ambito do instituto em epigrafe, como critérios para o
estabelecimento de um bom relacionamento entre médico e paciente, principios que
devem reger a relacdo, o dever do médico de prestar a informacdo adequadamente
ao paciente, tudo no sentido de buscar uma relagdo o mais aberta possivel,
embasada em confianca, cumplicidade e dialogo. Notavel a intencédo de promover a
pessoa humana a condicdo de dignidade, respeitando sua autonomia na forma da

expressao de seu melhor interesse diante da terminalidade de sua vida.

No entanto, ha uma tendéncia da sociedade em interpretar a militincia acerca do

direito a morrer dignamente como sendo em relacédo ao direito a morte. Nao ha que



se falar em direito a morte. Atualmente a busca pelo direito a morrer com dignidade
diz respeito & pratica da ortotanasia como o direito a deixar que a morte tome seu
curso natural em caso de estado terminal do paciente, ausentes meios artificiais
para sua manutencédo, tendo em vista apenas a postergacédo da morte do individuo,
diferente da eutanasia, pratica relacionada a busca pela morte para dar fim ao
sofrimento de quem padece.

A recente publicacdo de resolu¢des do Conselho Federal de Medicina acerca da
ortotanasia e do testamento vital, que constitui a determinacdo de diretivas
antecipadas de vontade pelo paciente que venha a encontrar-se em estado terminal,
se apresenta como expressdo do principio da dignidade e autonomia privada. A
pratica da ortotanadsia mediante o consentimento do paciente, bem como a
tecnicidade estabelecida em sede de testamento vital, restam expressées do

consentimento informado, que encontra previsao no art. 15° do Codigo Civil.

Esta dissertacdo distribui-se em trés capitulos. O primeiro capitulo trata do principio
da dignidade humana como base para toda a questdo trazida a abordo, de acordo
com o entendimento de que, para melhor analise acerca da morte com dignidade e
autonomia diante do estado terminal do paciente, seja pertinente a elucidacdo do
surgimento da concepcdo de dignidade humana, sua evolucdo histérica e
reconhecimento como principio fundamental. O principio da dignidade humana
abarca abstracdo no sentido de constituir-se como norma axiolégica aberta, no que
suporta uma grande variacdo acerca da forma como é reconhecido em relacédo a

cada contexto social.

Representando a base constitucional contemporanea, a dignidade humana deve
fundamentar todo o ordenamento juridico, exaltando o homem ao seu centro, e a
sua realizacdo como pessoa digna, como sua finalidade maior. Neste sentido, as
premissas em torno deste principio devem ser seguidas por toda a normatividade
juridica, bem como guia para a sua interpretacdo em acordo com a Constituicdo. A
consagracdo deste principio trouxe avancos humanitarios de grande importancia

para a sociedade, afirmando principalmente a autonomia privada do individuo.

O segundo capitulo trata de elucidar temas importantes, diretamente ligados a
abordagem deste trabalho, sendo necessaria explanacao acerca de seus conceitos
e perspectivas em relagdo a morte digna e autonomia. Entre o quanto abordado,

apresenta-se aspectos gerais acerca da vida e da morte, conceitos atribuidos, as



evolucbes galgadas com o tempo e a relacdo entre ambos. Aponta-se para a
delicadeza acerca da determinacdo plena do conceito de vida e morte, bem como

para as discussdes acerca de sua definicao.

Também neste capitulo a abordagem do fenbmeno da eutanasia. Sao apresentados
seu conceito e breve evolugéo historica, bem como espécies em que se divide. E
importante a sua compreensdo de modo a diferencia-la da ortotanasia, instituto a ser
trabalhado também neste capitulo, bem como posteriormente em sede de

Resolucao do Conselho Federal de Medicina que regula sua pratica.

A autonomia privada € um instituto de muita importancia para a abordagem deste
trabalho e sua conceituacdo, bem como as limitacbes ao seu exercicio, estao
elucidadas também no segundo capitulo. A evolugdo de sua concepcao também é
analisada. Estas perspectivas séo relevantes para a abordagem posterior acerca da

concepgéao de morte digna.

Ainda em sede do segundo capitulo ha a abordagem acerca do direito a vida digna,
estabelecido pelo principio da dignidade da pessoa humana. Neste contexto,
apresenta-se o direito a morte digna como corolario do direito a vida digna. Ha uma
analise de seu reconhecimento como extensao do direito a vida digna, bem como de

sua relacéo com o consentimento informado, previsto pelo Codigo Civil.

No terceiro capitulo resta a abordagem do consentimento informado como
expressdo de vontade do individuo diante da terminalidade da vida. H4 uma
abordagem de sua concepcéao, evolucdo, bem como se todas as premissas a que
atrela a sua efetividade e validade. Os principios a que fazem jus o0 seu cumprimento

também sdo abordados, sendo a autonomia o mais importante deles.

Ha ainda uma abordagem relacionada a capacidade civil e deciséria do individuo
para a tomada de decisbes acerca de seu estado terminal, demonstrando-se a
flexibilizacdo que tem se formado em torno da capacidade decisoria alheia aos
critérios meramente legais, relevando também o caso concreto e autonomia do

paciente.

Apresenta-se ainda as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. A Resolucéo
n°® 1805/2006, que vem regulamentar a pratica da ortotanasia, bem como a
Resolucdo n° 1995/2006 que vem trazer tecnicidade acerca do quanto facultado na
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n° 1805, além de expandir as possibilidades das disposi¢cfes finais de vontade
atraves do testamento vital, analisando suas perspectivas e finalidade.
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2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 ESCORCO HISTORICO

N&o é possivel definir em que ocasido surge exatamente a ideia em torno da
dignidade, contudo, é possivel aferir momentos histéricos e concepc¢des que
consagravam a valoragdo humana (MOLLER, 2010, p. 72). Ingo Sarlet (2010, p. 32)
posiciona-se no sentido de que a nocdo de dignidade surge nas sendas do
pensamento antigo classico e do cristianismo, “a ideia do valor intrinseco da pessoa

humana deita raizes ja no pensamento classico e no ideario cristao”.

Também ¢é possivel constatar a influéncia do Cristianismo na construcdo da
concepcao de dignidade humana, fundamentada na premissa de que o individuo
assemelha-se a Deus, 0 que gera a atribuicAo de valor ao homem de forma
intrinseca (SARLET, 2010, p. 32).

A natureza humana € tomada como objeto de andlise a partir do século V a.C., com
o surgimento da filosofia na Grécia, e, com o desenvolvimento da filosofia no
decorrer dos séculos, as teorias e concep¢des mitologicas restam vencidas e sao
substituidas pelo “saber légico da razao” (MOLLER, 2010, p. 73).

A nocao de dignidade assumia carater modulavel na era classica, quando a posi¢ao
social determinava o grau de dignidade do individuo, em contraponto, nas sendas da
filosofia estodica, a dignidade representava caracteristica inerente e exclusiva da
pessoa humana, sendo equivalente a todos da mesma forma, ressaltada a

superioridade do ser humano em relagédo aos demais seres (SARLET, 2010, p. 32).

Ingo Sarlet (2010, p. 35) aponta os séculos XVII e XVIII como bergo das ideias
jusnaturalistas, como o0 momento em que a noc¢éo de dignidade da pessoa humana
vivenciou um “processo de racionalizacio e laicizacdo”, conservada a perspectiva da
igualdade entre os homens. A concepc¢do jusnaturalista foi exaltada pelas
declaracbes de direitos consectarias das Revolucbes Americana e Francesa e
idealizava que “todos os seres humanos sio igualmente livres por natureza e
detentores de certos direitos inatos” (MOLLER, 2010, p. 74).
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Para melhor compreender sobre em que se baseia a dignidade da pessoa humana,
é pertinente elucidar concepcdes de filésofos considerados importantes para a sua
formacdo. Nesses termos, € cedico que uma das figuras mais importantes foi a do
alemdo Immanuel Kant. “E justamente no pensamento de Kant que a doutrina
juridica mais expressiva- nacional e alienigena- ainda hoje parece estar identificando
as bases de uma fundamentacédo e de uma conceituagéo da dignidade da pessoa
humana” (SARLET, 2010, p. 39).

Kant desenvolve sua ideia de dignidade como a atribuicdo de um valor intrinseco a
natureza humana, préprio do ser humano, devido a sua racionalidade, e de um valor
moral de respeito (MOLLER, 2010, p. 74-75). Além disso, determina que o valor tem
duas vertentes perante a sociedade, o preco e a dignidade, esta referente ao
homem enquanto valor intrinseco e aquele referente aos bens materiais (SANTIN,
2008, p. 119).

Nesta linha, a razdo humana apresenta-se intimamente ligada a autonomia. O
individuo racional se afirma como um ser moral porque ndo age meramente de
acordo com o seu instinto. A razdo, como elemento essencial para a composicdo de
uma natureza humana valorativa, concebe o homem como um fim em si mesmo.
Kant definia o conceito de natureza como o “reino das leis” € o conceito de homem
como ser “livre e racional”’, que age com autonomia e de acordo com os valores que
ele proéprio se atribui (RABENHORST, 2008, p. 125).

A dignidade resta associada a um dever moral de respeito do ser humano para com
0 proximo e para consigo mesmo, as acdes morais sdo aquelas vinculadas a um
dever, ao passo que aquelas direcionadas a interesses particulares nédo estariam
inseridas neste ambito. A vontade submetida a leis, ao puro dever, € denominada
por Kant de vontade pura ou livre, dessa forma surge o seu imperativo categérico,
que € a formula composta por acdo necessaria, ligada ao dever e néo relacionada
com inclinag¢des individuais (MOLLER, 2010, p. 76).

Maria Garcia (2004, p. 197) anuncia uma férmula do imperativo categdrico que
reforca a visdo de que todo ser racional € detentor da dignidade como valor
intrinseco: “Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente como

um meio”.
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Outro ponto importante da concepcdo kantiana é o carater de legislador universal
que é atribuido ao ser racional. A dignidade da natureza humana se firma no fato de
que o proprio ser que legisla, deve a esta lei submeter-se, ou seja, o ser racional
compde a sua moral. Neste sentido, o respeito é a subordinacdo da vontade a lei, 0
que preconiza a moral (MOLLER, 2010, p. 77-78).

Jenice Schramm (2010, p. 155), em abordagem as percepc¢des de Kant, elucida:

Embora Kant identificasse a dignidade como uma qualidade intrinseca e
exclusiva do ser humano, como ser racional, e, por isso, dotado de
autonomia, assim entendida a capacidade de se autodeterminar e agir de
acordo com suas préprias leis, j& atribuia a ela uma especial relagcdo com o
respeito mutuo que os seres humanos devem nutrir uns pelos outros e por si
préprios, a ponto de repudiar tratamentos desumanos ou qualquer espécie de
coisificacdo do ser humano, incentivando a capacidade de abstracdo que
toda pessoa tem de se colocar no lugar do outro para, a partir de suas
concepcdes morais, dos seus principios, identificar o que viola ou ndo a
dignidade dessa pessoa.

Assim, pelas razbes trazidas a lume, de acordo com a filosofia de Immanuel Kant, a
natureza humana constitui a fonte de toda a dignidade, apoiada na liberdade,
autonomia, respeito e moral. O ser racional constitui um fim em si mesmo, age com
respeito em relacdo a si bem como ao préximo, sempre prezando a preservacao de

valores morais no exercicio de sua autonomia.

Esta abordagem foi muito influente na formacdo das concepcbes hodiernas a
respeito da moral e da bioética e fundamentacdo de muitos aspectos juridicos, além
de ter sido inspiracdo para que Ronald Dworkin também formulasse o seu
entendimento acerca da tematica (MOLLER, 2010, p. 78).

Ronald Dworkin (2003, p. 333-334) também contribui para a construcdo da
dignidade humana como principio através de suas concepcdes. Ele a conceitua
como o direito das pessoas de “ndo serem vitimas da indignidade, de ndo serem
tratadas de um modo que, em sua cultura ou comunidade, se entende como
demonstragcdo de desrespeito”. Neste sentido, sdo as proprias sociedades que
determinam em que se baseia a aludida indignidade, através do que chama de
‘padrdes e convengdes”, sendo variaveis em relagdo a tempo e espago (SARLET,
2010, p. 65).

Apesar de utilizar-se de pensamentos da teoria kantiana, Ronald Dworkin também
se manifesta criticamente em relacdo a mesma. No que tange ao direito a dignidade

humana, pontuava como essencial a consideracdo dos interesses criticos dos
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individuos, visto que ndo se constituiam apenas em preferéncias e sim em juizos
formados por cada um (MOLLER, 2010, p. 79).

Ronald Dworkin apresenta uma concepcdo baseada em dois aspectos diferentes,
uma de voz ativa e uma de voz passiva, no sentido de que cada ser humano deve
preservar sua propria dignidade, porém, esta pode vir a sofrer danos gerados por
outrem. E nessa ideia que se concebe a indignidade aludida pelo filsofo, que impde
como essencial o respeito as liberdades individuais, as op¢des de vida de cada um,
exaltando a importancia natural da vida humana, baseada no respeito a si mesmo e
ao proximo (SCHRAMM, 2010, p. 159):

A dignidade nao estaria ligada ao homem apenas pelo fato de o sé-lo, mas esta
aliada a aspectos outros, como a liberdade e a eleicdo de valores morais por cada
individuo, baseados na equidade em relacdo ao direito a dignidade diante do

respeito a individualidade do ser humano.

No que diz respeito a concepcdo de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, apura-se que,
em busca de complementar a concep¢do de Immanuel Kant, ele se distancia do
campo da abstracdo racional, e se direciona ao campo do dever juridico
(SCHRAMM, 2010, p. 158), além de classificar a dignidade humana como uma
“qualidade a ser conquistada” (SARLET, 2010, p. 42).

Georg Hegel nado vislumbra a dignidade da pessoa humana como um valor
intrinseco do ser humano, mas sim fruto do respeito como condicdo necessaria a
garantia da liberdade, qualificando-o como imperativo juridico responsavel por
fundamentar a dignidade humana (SCHRAMM, 2010, p. 158). Ingo Sarlet (2010, p.
43), em conluio com os ensinamentos de Carlos Ruiz Miguel, pontua que para o

homem nédo nasce sendo digno, apenas assume tal condicdo quando cidadao.

A construcéo filoséfica de Georg Hegel defende a importancia do convivio social, do
ser como cidadao ético, interagindo em sociedade e, assim, criando suas
concepcoOes. Desta forma, a dignidade nédo € inerente a pessoa por sua natureza,
considerada sua racionalidade, e sim vinculada ao respeito que se perpetua entre 0s
individuos no convivio social como o “dever juridico garantidor da liberdade e
fundamento da dignidade humana” (SCHRAMM, 2010, p. 158).

Acerca das teorias abordadas, afere-se que cada uma abarca concepgdes que,

embora distintas em alguns aspectos, prezam sempre pela valoragdo do homem,
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adotando para isto critérios distintos, seja por sua racionalidade, seja por sua
capacidade de socializacdo e respeito a moral e ao proximo. O importante € a
percepcdo de que, mesmo diante de visGes distintas, a formacdo da dignidade
humana é sempre acompanhada da nocdo de que o homem deve ser valorizado e

exaltado como finalidade precipua no contexto social.

No que tange a filosofia contemporanea, Eduardo Rabenhorst (2008, p. 121) faz
consideracdes alertando que ndo eram aceitos conceitos fechados, desconsideradas
concepcOes definitivas, e aponta para o posterior surgimento de um “relativismo
filosofico”. Valendo-se das licdes de Charles Taylor, alega que “temos o inevitavel

esvaziamento dos propésitos de uma ontologia moral”.

Citando Habermas, o supracitado autor (2008, p. 122) expfe que a sociedade
vivenciou um processo de juridificacdo e que a ciéncia juridica, cada vez mais ligada
a nocao de direitos humanos universais, é quista como uma espécie de norteadora
das acdes humanas, a qual incumbia legitimar tudo aquilo que, no ambito racional,

nao apresentava justificativa.

Nesta senda, o Direito se caracteriza como instrumento disciplinador e estabilizador
dos conflitos da sociedade, de modo que néo persegue respostas definitivas, mas
busca resultados necessérios. O relativismo filoséfico transmite ao Direito a tarefa de
acolher e alicercar principios e concepcdes para as quais ndo haviam fundamentos
bem estabelecidos. E é neste contexto que o principio da dignidade humana é
apresentado como “fundamentum ultimo que justifica a atribuicdo aos homens, de
forma indistinta, de um mesmo valor intrinseco” (RABENHORST, 2008, p. 122).

Na realidade contemporanea, a dignidade € como um prisma, uma base, para
alinhar, reger, qualguer conduta no ambito social, este cada vez mais atinente a uma

perspectiva de concretizacdo de direitos humanos.

A conjectura em torno da dignidade humana como valor intrinseco perdura aos dias
de hoje por dois fatores determinantes, sua condicao historica, ja que deu causa a
um conjunto de principios e concepg¢des, bem como no intuito de harmonizar as
degeneragbes em relacdo a natureza humana, cada vez mais comuns no meio
social (RABENHORST, 2008, p. 127).

Vencidas as breves consideracbes no que tange as bases histéricas que

fundamentam o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os reflexos
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em torno da posicdo que ocupa hodiernamente, ressalte-se a concepcao de
Immanuel Kant como a mais festejada pela doutrina, a mais requisitada como meio

para fundamentar o instituto.

Maria Garcia (2004, p. 209), recolhendo a licdo de Jacques Testart, averba que a
ética moderna deve servir-se do principio da moral de Kant para lidar com os
avancos da ciéncia, no que apresenta a razdo humana ordenadora da moralidade,
no sentido de que a acao do individuo para com o proximo deve estar em acordo
com 0 que prezaria para si mesmo em prol do bem comum e na constru¢do da
dignidade. Desta forma, a evolugdo cientifica, como promotora de novas
possibilidades para a sociedade, deve estar atrelada a esta concepg¢éo, buscando se
perpetuar no respeito a moral e valorizacdo da pessoa em detrimento de qualquer

interesse outro.

‘A dignidade da pessoa representard o crivo pelo qual serdo interpretadas nao
somente os direitos fundamentais, mas todo o ordenamento juridico brasileiro, nas
suas variadas incidéncias e consideragdes” (GARCIA, 2004, p. 207). Resta assim
demonstrada a importancia construida por este fundamento constitucional ao longo
de sua evolugdo, como guia das relagbes sociais, utilizada, inclusive, para a

interpretagéo e aplicacdo de todo o ordenamento, como sera demonstrado adiante.

2.2 CONCEITO

A priori, cabe apontar a dificuldade acerca da conceituacdo exata do principio em
questao, tendo em vista que se trata de uma “categoria axiolégica aberta”, como
bem denota Ingo Sarlet (2010, p. 47):

Nao ha como negar que uma conceituacdo clara do que efetivamente seja
esta dignidade, inclusive para efeitos de definicdo do seu dmbito de protecéo
como norma juridica fundamental, se revela no minimo dificil de ser obtida,
isto sem falar na questionavel (e questionada) viabilidade de se alcancar
algum conceito satisfatorio do que, afinal de contas, é e significa a dignidade
da pessoa humana hoje.

A dignidade da pessoa humana ndo pode assumir um conceito “fixista”, tendo em
vista que nao se adequaria aos diversos valores agregados pelas sociedades
democréticas atuais, neste sentido, sua definicdo esta vinculada a um continuo
processo de evolugéao (SARLET, 2010, p. 49).
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José Afonso da Silva (1998, p. 91) define a dignidade como atributo intrinseco e
insubstituivel da pessoa, confundindo-se com a prépria natureza do ser humano e,
abarcando licbes de Gomes Canotilho e Vital Moreira, enfatiza que “o conceito da
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em

conta o seu amplo sentido normativo- constitucional” (1998, p. 93).

Estipular um conceito o pleno, satisfatério, para a dignidade humana néo é possivel
tendo em vista que esta pode ser contemplada de diversas formas a depender do
meio social, ou seja, a sua concepgao deve ser sempre “alargada” no sentido de
abarcar todos os valores que esta susceptivel a receber perante dois aspectos: a
evolucéao social e diversidade cultural.

A dignidade da pessoa esta exclusivamente atrelada ao ser humano e tem por fim a
sua valorizacdo enquanto ser capaz de formar valores morais e reger sua vida
dentro dos limites legais, e também enquanto ser merecedor de respeito perante a
sociedade e si mesmo. Segundo Alexandre de Moraes (2001, p. 48):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsével da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

O principio em tela deve ser garantido pelo Estado, e esta diretamente vinculado ao
direito a vida. O Estado, no &mbito da ordem juridica, deve, além de garantir a vida
do individuo, possibilitar o exercicio dos valores resguardados constitucionalmente
viabilizando o desenvolvimento de sua personalidade e protegendo-o contra lesdes

ou depreciacdes de sua condicdo humana (GUIMARAES, 2011, p. 81).

Nesta mesma linha Carmen Rocha (1999, p. 34), define que, como fundamento do
Estado, a dignidade da pessoa humana existe para assegurar meios que propiciem
a condicdo do homem “como sujeito de dignidade, de razdo digna e supremamente

posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do préprio Estado”.

Como ja aferido, a dignidade é o valor atribuido a pessoa, indistintamente, porém,
ressalte-se que o0s seres humanos sao portadores de personalidades, crencas,
opinides e concepcdes de vida diferentes, o que torna incoerente o fato de

possuirem, considerando a regéncia da norma constitucional em questdao, uma
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mesma dignidade. Nas palavras de Eduardo Rabenhorst (2008, p. 122), esse

fendbmeno pode ser chamado de “paridade axiética de todos os homens”.

E importante a positivacdo da dignidade da pessoa humana na ordem juridica, mas
no sentido pratico, muitas vezes, isso acaba ndo sendo satisfatorio, pois a auséncia
de um fundamento que justifigue a ndo observancia das diferencas de cada um né&o
se mostra eficiéncia diante da generalidade, ou seja, ndo oferece solugcdo para

guestdes de forma difusa.

Ingo Sarlet (2010, p. 74) aponta que a mera positivacdo da dignidade da pessoa
humana na lei ndo tem o poder de obstruir “violagdes concretas” que venham a
atingi-la. Falta especificidade ao conteddo da dignidade da pessoa humana,

guedando, assim, como uma “férmula abstrata e genérica” (2010, p. 47).

Neste sentido a ideia de que a dignidade da pessoa humana € uma garantia
constitucional que, apesar de direcionada indistintamente a todos, nao tem
objetividade na prética, o que implica na necesséria analise do caso concreto para
devida aplicacdo. E como lesiona Ernst Benda, apurado por Ingo Sarlet (2010, p.
55), sustentando que para que a dignidade ndo quede como “mero apelo ético”, seu

conteudo deve ser aplicado de acordo com o0 caso concreto.

Dificilmente em uma sociedade havera unicidade de concepc¢des, valores e cultura
entre os individuos, pois, ainda que congéneres, ndo necessariamente prezam as
mesmas coisas ou possuem 0S mesmos méritos. A atribuicdo de Unica valoracao,
prestada a todos da mesma forma, sem considerar as diferencas existentes, ndo &
totalmente eficiente, sendo assim, a dignidade “apenas faz sentido no ambito da
intersubjetividade e da pluralidade” (SARLET, 2010, p. 63).

Eduardo Rabenhorst (2008, p. 123) aponta que:

Uma fundamentacdo, com efeito, ndo pode ser a simples existéncia de um
consenso juridico determinado que os homens tenham o mesmo valor
intrinseco [...] Um fundamento deve ser necessario e universal, e a simples
existéncia de documentos legislativos ndo garante tais exigéncias [...] O
acordo constituido em torno do principio da dignidade da pessoa humana,
expresso nas diversas declaracdes, tratados, convencdes internacionais e
textos constitucionais, nem sempre se expressa no plano real [...] & preciso
saber se todas as culturas estdo de acordo com a nossa noc¢éo de dignidade
humana construida pelo Ocidente cristdo ou se atribuem o mesmo significado
a essa ideia, sobretudo quando se trata de interpretar o conteddo dos
diversos direitos humanos.

A persecucdo de um conceito mais objetivo, resguardado o0 aspecto

caracteristicamente aberto da concepcéo de dignidade humana € necessaria para
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promover a seguranca e a estabilidade juridica, e também para que passe a assumir
um carater mais positivo do que negativo, visto que, geralmente, € mais facil

identificar quando é atingido, do que manifesto (SARLET, 2010, p. 67).

Eduardo Rabenhorst (2008, p. 128) preconiza que a dignidade, apesar de sua
abstracdo como fundamento constitucional, deve ter reconhecida sua contribuicao
em relagcdo a moralidade democrética. Citando Charles Taylor, “estamos diante de
uma crenca que ndo pode ser justificada plenamente, mas que nem por iSso vem a

ser arbitraria”.

A dignidade humana é, sem sombra de dudvidas, um marco para a delimitacdo dos
critérios morais da sociedade, responséavel por muitas das evolugdes vivenciadas no
que diz respeito a aspectos humanitarios, possiveis diante de um cenario

democratico.

Na concepcao de Jenice Schramm (2010, p. 175), em que pese ndo haver como
estabelecer um conceito juridico fechado para a dignidade da pessoa humana, as
concepcles a seu respeito possibilitam a sua constituicdo em torno da liberdade e
respeito entre os individuos. Recolhendo licdes de Ingo Sarlet (2010, p. 54-55), a
autora aborda a atribuicdo de dimens@es a dignidade humana segundo os critérios
kantianos: natural, cultural, prestacional, protetiva, comunitaria e intersubjetiva
(2010, p. 173).

A dimenséo natural € atribuida a dignidade como inerente a pessoa humana apenas
por sua condicdo e é conjugada a dimensao cultural, que a complementa. Esta é
vislumbrada como o “fruto do trabalho de diversas gera¢des e da humanidade como
um todo”. O Estado como norteador e possibilitador, no sentido de protetor da
dignidade e provedor das condi¢cdes para que possa ser gozada efetivamente,
representa a dimensdo prestacional. No que tange a dimensdo protetiva, esta
corresponde a protecao da dignidade pelo Estado e pela sociedade quando alheia a
possibilidade de autodeterminacdo do individuo. Ja a dimensdo denominada
comunitaria diz respeito ao zelo de cada um pela sua prépria dignidade e também
pela do préximo, gerado pelo convivio em comunidade e noc¢do de igualdade entre
todos. Fechando a classificacdo, resta a dimensao intersubjetiva, que corresponde a

consciéncia em torno da necessidade de preservacéo da dignidade enquanto valor.
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Apesar das polémicas em torno da conceituacdo do principio em tela, e buscando
uma concepcao mais esclarecedora o possivel, insere-se aqui a licdo de Ingo Sarlet

(2010, p. 70), que deslumbra a dignidade da pessoa humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

A dignidade humana serve a pessoa como assegurador de que mereca respeito
perante a sociedade e o Estado, de modo que, estando em conluio com a legalidade
e 0 respeito ao proximo, merecera obrigatoriamente condicdes para que possa
disfrutar uma vida alheia a condicbes desumanas e permeada por condicbes

existenciais minimas, além de poder regé-la no sentido de seu melhor interesse.

Acerca de tudo quanto exposto, notadamente a dignidade da pessoa humana
constitui um principio de suma importancia para a estruturacdo do ordenamento
juridico no sentido de viabilizar a concretizac&o de suas finalidades. A valorizacao da
pessoa, bem como sua protecdo, preconiza a moralidade e deve ser preservada e
cada vez mais exaltada na conducdo dos avancos em termos cientificos e
tecnologicos vivenciados atualmente, ja que trazem uma nova realidade para a

sociedade.

2.3 EXTENSAO DO PRINCIPIO

2.3.1 Andlise juridica

A Carta Constitucional elenca, dentre os fundamentos precipuos do nosso Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, nédo restando duvidas de

que ocupa significativa importancia no seu escorco:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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As Constituicbes apenas passaram a tratar expressamente sobre a dignidade da
pessoa humana a partir do século XX, como consequéncia do pds-guerra e
consagracdo através da Declaracdo Universal da ONU em 1948 (SARLET, 2010,
p.72). Nesta senda, reforca Jenice Schramm (2010, p. 167) que “o constituinte de
1988, seguindo a ideia de universalizacdo dos direitos do homem proclamada pela
Declaragédo Universal de 1948, incluiu a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil”. Desta forma, auferindo o
reconhecimento perante a ordem juridica, a dignidade humana passa a compor o
direito positivo vigente (SARLET, 2010, p. 76).

Num primeiro momento, far-se-a necessaria breve elucidagdo acerca da nova
perspectiva constitucional, das mudancas ocasionadas em rela¢c&o a sua perspectiva
precedente. Nesta senda, a época da ditadura, os brasileiros eram, em sua maioria,
praticamente alheios a Constituicdo, ndo conheciam suas premissas tampouco
dimensionavam sua importancia, no entanto, hoje é notoriamente identificada por
todos como a lei maior, base de todas as outras, além de garantidora da dignidade

humana (ROCHA, 2009, p. 16).

A Constituicdo de 1988 nasce em um momento de participagdo popular, e mais,
nasce em prol da prépria humanidade, o que pode ser aferido em analise aos seus

preceitos.

A Constituicdo, vislumbrada como uma “tabua axiolégica” na perspectiva de Gustavo
Tepedino (1999, p. 47), deve servir como precedente para as normas
infraconstitucionais, ou seja, os valores eleitos e resguardados constitucionalmente
devem ser concretizados pelo legislador ordinario na producao de normas e também

pelo intérprete juridico, na interpretacéo de seu conteudo.

O Brasil passa por uma importante transicdo, no sentido de que, antes da
Constituicdo de 1988, a populacdo nao tinha nocdes claras do que, de fato,
representava a horma constitucional, o que se mostrou ainda mais enféatico na época
da ditadura militar. A partir da Constituicdo de 88, que nasce numa perspectiva
democrética, a populacdo passa a participar ativamente, conhecendo seus direitos e
deveres. A dignidade da pessoa humana constitui a esséncia da Constituicao,
elencada como principio fundamental, e inova ao objetivar primordialmente a

valorizagdo do homem.
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A consciéncia da importancia da dignidade humana na esfera constitucional deve
ser compreendida também em torno do seu carater democratico, no que busca a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito, dirigido a sociedade. A possibilidade
de participacao popular no ambito constitucional gera a obrigacédo de que contribuam
para a efetivacdo dos direitos fundamentais junto ao Estado (ROCHA, 2009, p.19). E
neste sentido que se conclui que a democracia é o regime politico mais efetivo na
promocado da dignidade da pessoa humana enquanto valor que permeia os direitos
fundamentais do homem, ao passo em que deflagra poderes orientadores do Estado
e da sociedade em busca de sua concretizacdo, também fomenta o engajamento do
pais com a valorizacdo homem, tomando em conta que a dignidade humana guarda

vinculacéo direta com a perspectiva da liberdade e participacédo popular.

A nova perspectiva constitucional assume carater dinamico em relacdo aos valores
resguardados, no sentido de que, além de sua finalidade precipua, estdo direta ou
indiretamente direcionados a afirmacdo do homem como centro e base de todo
ordenamento. Os principios e fundamentos constitucionais estdo vinculados a
valorizacdo do ser humano, sendo a dignidade humana o valor primordial da

Constitui¢ao.

Ingo Sarlet (2010, p. 80) manifesta-se acerca do reconhecimento do principio em

tela no ambito constitucional como norma juridico-positiva:

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental ndo
contém apenas uma declaracéo de contetdo ético e moral, mas que constitui
norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional
formal e material e, como tal, carregado de eficécia.

Ingo Sarlet (2010, p. 82), valendo-se das licbes de Robert Alexy, evidencia que o
principio da dignidade da pessoa humana pode ser concretizado em diversos graus,
além de possuir uma dimensao objetiva e outra subjetiva, no sentido de que abarca
também valores fundamentais de comunidades em particular, ou seja, “a dignidade
da pessoa, do individuo, € sempre a dignidade do individuo socialmente situado e

responsavel”.

E como abordado anteriormente em relacdo a pluralidade em que se deve
considerar o principio da dignidade humana diante de cada contexto social, também
assim deve ser em relacdo ao individuo, ou seja, diante de uma analise neste

ambito, deve ser considerado com base nas concepc¢des sociais em que esta
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inserido. E de extrema importancia que cada um tenha considerada sua dignidade
na medida em que os fatores sociais a influenciem, devendo haver adequagéao e

respeito na observancia da promocao do principio.

Ainda compactuando com o posicionamento de Alexy, Ingo Sarlet (2010, p. 82-83)
aduz que a dignidade possui carater de regra juridico no sentido de impor
parametros de comportamento, e que, na sua condi¢do principiolégica, determina a
satisfacdo de suas premissas tanto quanto possivel, consideradas as circunstancias

do caso concreto.

Em termos de hierarquia normativa, este principio deve prosperar como supremo, ja
que abarca todos o0s aspectos éticos em torno dos direitos da personalidade
(BONAVIDES, 2003, p. 233). José Afonso da Silva (1998, p. 92), compartilhando do
mesmo pensamento, sinaliza que nado diz respeito apenas a ordem juridica, mas
também a ordem politica, social, econémica e cultural. A dignidade da pessoa
humana tem sua importancia na instituicdo de um valor perante a nacao, e todos 0s
aspectos da vida social devem prestar coeréncia em relacdo a este valor,

respeitando e promovendo-o. Assim, exemplifica:

Dai decorre que a ordem econbmica h& de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizagao da justica social
(art. 193), a educacdo o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o
exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais,
mas como indicadores do contetdo normativo eficaz da dignidade da pessoa
humana.

Como aferivel, a valoracdo da pessoa humana é o objetivo precipuo do principio da
dignidade nos lindes da Constituicdo Federal, de modo que 0s interesses da ordem
juridica se estabelecem em seu favor, ou seja, todo o ordenamento deve ser
direcionado para o reconhecimento e efetivagdo de sua dignidade. E nesta mesma
linha que se manifestam Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.
164), no que afirmam “a elevagdo do ser humano ao centro de todo o sistema
juridico”. As normas devem garantir o minimamente necessario para uma vida digna,
“‘que abrange todos os direitos e valores que podem ser reconhecidos a pessoa

humana, como integridade fisica psiquica e intelectual, a garantia da autonomia”.

N&o s6 numa perspectiva material, em que estejam disponiveis os meios e bens
essenciais para viver numa condicdo humanamente aceitavel, a dignidade da
pessoa humana deve propiciar ao cidadao todos os valores personalissimos a que

devam ter acesso enquanto seres humanos, como a concretizacdo dos direitos
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fundamentais, o que denota importantes avangos na seara humanitaria no ambito da

nova perspectiva constitucional.

A autora Carmen Rocha aborda que a adocao da dignidade humana como principio
magno no contexto do direito constitucional contemporaneo deve ser contemplada
em face da interpretacdo dos cddigos juridicos, considerando a Gtica diferenciada
que a Constituicdo de 1988 assume em relagdo as anteriores ao visualizar o ser

humano como um “ser de carne e osso” (2009, p. 16):

Hoje, quando falamos em dignidade da pessoa humana, da forma como esta
no inciso Ill do art. 1° da Constituicdo, falamos como Carlos Drummond de
Andrade em seu texto “Nosso tempo” escrito no final da Segunda Guerra
Mundial: “Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos”.

Resta claro que “a tutela da pessoa como pessoa, sO € possivel em um
ordenamento que dé prevaléncia aos valores existenciais em relacdo aos
patrimoniais” (MEIRELES, 2009, p. 105). De fato, a perspectiva de protecdo do ser
humano da forma como se projeta no ordenamento juridico, sé € possivel tendo em
vista que este sobrepde valores existenciais em face dos patrimoniais, justamente

como meio para atingir os fins constitucionais.

A dignidade da pessoa humana afirma-se cada vez mais como um valor a ser
considerado na orientagdo das condutas sociais, devendo ser sempre primado,
preservado e respeitado. Também assim na aplicagdo da ordem juridica, servindo
como um “norte”, tanto para o legislador, como para o intérprete da lei. Neste sentido
verbera Flavia Piovesan (2008, p. 27) que o valor da dignidade da pessoa humana
‘impde-se como nucleo béasico e informador de todo o ordenamento juridico, como
critério e pardmetro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do

sistema constitucional”.

Para a afirmacédo da justica e da efetivacao das premissas do principio da dignidade
humana, ndo ha que se falar em uma atuacéo isolada do Estado, tendo em vista que
a sociedade, os individuos que a compde, tem papel essencial nesse sentido, é
necessaria uma acdo conjunta em que ambos, cada um dentro de sua algada,
devem corroborar de forma a cumprir o quanto lhe seja determinado pelo
ordenamento, individual ou conjuntamente. Nesta senda, Cristiano Chaves Farias e
Nelson Rosenvald (2012, p. 165) explanam que as obriga¢gdes impostas ao Estado e

particulares para afirmacéo da dignidade equivalem a sua eficacia positiva, enquanto
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a eficacia negativa é responsavel por restringi-los o exercicio de determinados
direitos que possam afeta-la.

N&o se trata apenas de apontar o caminho, o ordenamento impde, mas tanto o
Estado como os individuos sociais devem agir no sentido de concretizar a dignidade,
de modo que possuem obrigacdes e restricbes em relagdo as quais devam manter o

respeito para que se consume a sua finalidade.

E importante indicar que a efetivacdo da juridicidade no ambito da dignidade
humana conta com a necessaria revisdo dos institutos civilisticos que antecedem a
Carta Magna, além de atitudes coerentes dos aplicadores do Direito a nova
realidade constitucional (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 168).

A dignidade da pessoa humana € principio fundante da Constituicdo e deve ser
efetivada em todos os ambitos da vida social, o0 Estado e a sociedade devem agir
imbuidos nesta finalidade em prol do bem-estar social, coletiva e individualmente. O

legislador e o aplicador da lei devem também vincular-se ao seu cumprimento.

Ha situacdes que vem se configurando cada vez com mais frequéncia no ambito
social, como consequéncia do avanco da tecnologia, da medicina e da bioética, que
dizem respeito a aspectos da vida, da morte, da autonomia privada do individuo em
face da sua dignidade, ensejando reflexdes diversas acerca dos limites existentes
nas relacdes em que estejam presentes e contrapostos todos esses valores. Nesta
senda, haverd que se trabalhar cada um desses aspectos para relaciona-los
posteriormente acerca das situacdes em que a vida e a morte do individuo roguem

pelo seu direito a dignidade em prol de sua autonomia.
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3 AUTONOMIA E DIGNIDADE EM FACE DO DIREITO A MORTE

3.1 VIDA E MORTE: ASPECTOS GERAIS

O direito a vida é bem fundamental, garantido pela Constituicio Federal de 1988,

gque em seu art 5°:

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

Segundo os ensinamentos de Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 70), “a vida, no
plano juridico é considerada como direito basico cuja tutela é a prépria razéo de ser

do direito, ja que constitui condigdo essencial para a existéncia dos demais”.

O direito a vida costuma ser considerado direito absoluto, abrangendo dois sentidos,
o direito do titular a sua prépria vida e o dever do Estado, enquanto garantidor, de
protegé-lo de atos que possam atentar contra ele. Denota-se, assim, uma forma de
classificad-lo como um direito que ndo se pode medir ou oferecer limites valorativos,

um direito infungivel.

A Constituicdo de 1988 € a primeira a versar sobre o direito a vida, que, assim,
passa a auferir protecédo legal em que pese tenha assumido carater valorativo antes
disso, por conta da caracteristica agregatéria inerente aos seres humanos que vivem
em sociedade, pois a tendéncia € que se associem, criem uma interdependéncia
entre si para suprir necessidades, de aspecto espiritual, material, afetivo etc (SA;
MOUREIRA, 2012, p. 70).

BN

Apreende-se entdo que, antes mesmo do direito a vida ser positivado pelo
ordenamento, ja era concebido como um valor pela sociedade, o que se apresenta
como uma caracteristica natural de sua propria ordem, no que diz respeito as
relacbes sociais, a necessidade de associacdo. Nesta senda, antes de adquirir
protecdo juridica, a vida humana era protegida meramente de forma reflexa, de
acordo com cada sociedade e seus principios, de maneira que, quando se
identificava a adogcdo de um comportamento que atentasse contra a mesma,

utilizava-se de sancdo punitiva. O direito a vida foi adquirindo, gradativamente,
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importancia perante a sociedade, assumindo propor¢des mais significativas na

medida em que a humanidade evolui.

Vida e morte sdo fendmenos muito proximos, sendo a morte inerente a vida. No
entanto, este ndo € um assunto que agrade as pessoas em geral, segundo apontam
0s ensinamentos de Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira (2012, p.
83):

A morte ndo se encontra a margem da vida, mas, ao contrario, ocupa posi¢ao
central na vida. O homem ¢€ inteiramente cultura, da mesma forma que é
inteiramente natureza. Contudo, embora a morte faca parte integrante da
vida, as pessoas, de maneira geral, ndo parecem psicologicamente aptas a
lidar com o pensamento do estado de morte, aquela ideia de inconsciéncia
permanente, e essa é uma razao para negéa-la.

Além do desconforto que ronda a abordagem do tema pela sociedade, ha, ainda,
uma dificuldade de cunho cientifico acerca da definicAo do conceito de morte. As
diferencas entre os valores que compBem as comunidades no ambito social,
envolvendo culturas, crencas, poder econdmico, religibes e concepcodes politicas,
podem também atrelar certo receio em se definir o conceito de morte de forma

universal, de modo que ndo se adequara a todos.

De acordo com Hugo Engelhardt Jr. (1998, p. 306), “diferentes definicbes de morte
poderiam ser estabelecidas por diferentes comunidades”. Uma possivel solugéo
para evitar maiores dificuldades no lido com as peculiaridades de cada um seria que
o individuo fosse registrado como membro de uma comunidade especifica, de modo

que cada uma possua sua defini¢cdo para o conceito de morte de cunho notdrio.

Outrora a morte estava ligada a paralisacdo das funcdes do coracdo e pulmdes,
chamadas cardiorrespiratorias, o que se mostrava suficiente para definir a
ocorréncia do fendmeno. No entanto, os avan¢os da tecnologia no ambito cientifico,
0s quais contribuiram muito para a medicina, trouxeram consigo a necessidade de
adaptar os conceitos ja existentes a uma nova realidade, o que promove a
reconstrucdo da concepgdo de morte inicialmente imposta. E ai que surge a

diferenciacéo entre a morte clinica e a morte biologica.

Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 72-73) lesiona neste sentido:

A dificuldade para a exata definicdo de vida e seu comeco, corresponde a do
momento de seu fim e, portanto, da ocorréncia de morte. Definir a morte
significa poder diagnostici-la, o que, segundo neurologistas, constitui um
problema tdo antigo quanto a prdpria humanidade e que tem variado no curso
histérico. A concepcao teoldgica que se tem do mundo, o conhecimento
cientifico e sua democratizacdo sdo elementos que contribuem para a
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construcdo dos diferentes conceitos.[...] J& se vé que tal conceito é informado
por elementos politicos e econdmicos e que, assim, 0 que seja morte, nessa
perspectiva, pode variar conforme os recurso de cada Estado e , até mesmo,
os de cada cidadado. De qualquer sorte, a introducéo, na pratica clinica, das
manobras de reanimacdo cardiorrespiratéria e a possibilidade de manter
aquelas funcdes com equipamentos de suporte, obrigaram a reconstrucdo do
conceito de morte [...] Até a década de 60, a cessacdo das funcbes do
coracdo e dos pulmdes constituia o critério aceito para indicar o fim da vida
[...]JA partir do momento em que surgiram as possibilidades de manutengéo
dos batimentos cardiacos, com o0s recursos proporcionados pela moderna
tecnologia, distinguiu-se a morte clinica (paralisagdo da funcdo cardiaca e
respiratoria) da morte biologica (destruicdo celular) e da morte cerebral
(paralisacdo das funcgbes cerebrais). Hoje, mais propriamente, fala-se de
morte encefdlica, que consiste em cessacao irreversivel das funcdes do
encéfalo.

Também Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira (2012, p. 84), versam
sobre a nova concepcao da morte, agora vista como um fendmeno progressivo, ndo
mais como um evento apenas. O desenvolvimento da medicina trouxe inovacoes
referentes ao prolongamento artificial da vida, abrindo novas possibilidades neste
ambito, sendo, assim, responsavel pela necessidade de revisdo do conceito de

morte, determinando-a como morte encefalica.

No século XX foram apuradas muitas informacfes acerca do tema, além de terem
sido realizados os primeiros testes praticos acerca da morte cerebral. Nesta época,
diferentes Comissdes de Medicina aprofundaram suas pesquisas e se posicionaram
acerca do tema, o que possibilitou significativos avangos na definicdo do conceito de
morte cerebral (ENGELHARDT JR., 1998, p. 297).

Os avancos tecnoldgicos, aliados a maior demanda de transplantes, bem como seu
alto custo, induziu a questdo sobre se deveria se considerar vivo 0 corpo de paciente
com morte cerebral (ENGELHARDT JR., 1998, p. 297). As definicbes de morte de
todo o cérebro passaram a assumir carater defasado. Mesmo considerando como
pessoas aqueles pacientes que nao possuiam consciéncia, mas sim sensibilidade, o
que ressalta uma oOtica conservadora, as falhas dessas definicdes se tornaram mais
claras, principalmente com o projeto de lei proposto pela Comissdo do Presidente
dos Estados Unidos para o Estudo dos Problemas Eticos na Medicina e Pesquisa
Biomédica e de Comportamento, de Determinacdo uniforme da morte, no seu
relatorio Definicdo da Morte, de 09 de julho de 1981. Consta no relatério que “para a
comissao, a morte do cérebro foi considerada importante por revelar a morte do

corpo como um todo” (1998, p. 305).
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A auséncia de valorizacdo do cérebro como o provedor da consciéncia, faz com que
a definicdo de morte de todo o cérebro quede inadequada. Partindo da perspectiva
de que o conceito de morte ndo pode estar restrito a uma morte totalmente cerebral,
estudos aprimoram a ideia de que ha uma definicdo de morte mais coerente, trata-se
da definicdo relacionada a morte dos centros cerebrais superiores, que se funda no
argumento de que para haver vida mental é necessario o seu funcionamento (1998,
p. 306).

Cumpre-se advertir que mesmo com tantos recursos tecnoldgicos ha alguma
dificuldade em se identificar o momento da morte, principalmente para quem nao
tem conhecimentos médicos. No ambito juridico, a auséncia de informacdes
precisas acerca do momento da morte repercute na dificuldade de administracéo e
determinacdo das consequéncias juridicas pertinentes a cada caso, que podem
envolver questdes delicadas, como por exemplo, a ortotandsia e a doacdo de
orgaos.

Vida e morte sdo fendbmenos que guardam grande adjacéncia, por isto grande
namero de questdes envoltas a sua defini¢cdo, principalmente aqueles inscientes em
relacdo a medicina, bem como de institutos a que dao origem. No que tange a sua
relacdo com o principio da dignidade enseja muitas polémicas acerca da limitacdo
da autonomia do individuo para autodeterminar sua vida e morte, principalmente
acerca da evolucdo bioética que se permeia atualmente. Um dos institutos mais

polémicos em torno dos limites entre a vida, a morte e a autonomia é a eutanasia.

3.2 EUTANASIA

3.2.1 Conceito e Espécies

Considerando a evolugcdo da Medicina e do Biodireito acerca das novas
possibilidades de prolongamento da vida através de meios artificiais, a sua
manutencdo em determinados casos encontra-se em questionamento perante 0s
critérios e principios sociais no que tange aos seus limites. Nesta senda, procede a

elucidagéo do fendmeno da eutanasia e espécies.
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A pratica da eutanasia era adotada por muitas civilizagcbes desde os tempos
remotos, mas a maior parte de suas “antigas formas de expressao” tinham sentido
diverso do que se constitui atualmente, porque informadas por “escopos
eugenésicos ou econdmicos’ compreender-se-a as alusdes a espécies de

eutanasia no decorrer do capitulo.

Gisele Mendes de Carvalho (2002, p. 483-484) indica que na antiga Atenas o Estado
tinha o poder de relativizar a tutela do direito a vida, porquanto este ndao era quisto
como direito absoluto. Também Maria Elisa Villas-Boas (2005, p. 7-8) apresenta
exemplos histéricos de comportamentos adotados por povos antigos, alheios a
concepcao de direitos humanos que hoje vislumbramos, como dar fim a vida de

idosos, deficientes e moribundos:

E possivel apontar multiplos exemplos histéricos, assinalando épocas em que
a eutanasia era aceita ou mesmo recomendada pelo regramento social,
confundindo-se em muitas ocasides, com praticas eugénicas e
economicistas, mediante as quais visava, precipuamente, ndo a eliminar a dor
de quem sofria, mas sim a eliminar o préprio individuo sofredor que se tornara
um 6nus para o0 grupo, ou com vistas a uma suposta purificacdo ou evolucdo
da espécie. Assim é que, na ilha grega de Cés, os velhos eram levados a
uma festa, em que Ihes era oferecido veneno; em Esparta, os recém-nascidos
mal-formados eram atirados ao despenhadeiro do Monte Taijeto; na india, os
doentes eram lancados ao rio Ganges, os celtas tinham por habito que os
filhos promovessem a morte dos pais quando estes estivessem velhos e
doentes; a Lei das Doze Tabuas dava ao pai o direito de promover a morte do
filho que nascesse disforme, ap6s a avaliagdo por cinco vizinhos; os
birmaneses enterravam vivos os idosos e os doentes graves e incuraveis ou
os enforcavam a seu pedido [...] Falava-se em “despenar”, no sentido de “tirar
as penas, as dores” dos que sofriam no final da vida, como sendo fungéo de
amigos intimos e parentes, quando ja ndo havia remédio a prover.

A referida autora (2005, p. 7-8) indica, ainda, que a expressdo eutanasia é
classicamente atribuida ao filésofo e politico inglés Francis Bacon, século XVII, a
partir dos radicais gregos eu (bom, tranquilo) e thanos (morte) e correspondia a
conduta ativa do médico que fornece ao doente uma morte doce e pacifica, na
hipotese de ndo haver esperanca. Nas palavras de Gisele de Carvalho (2002, p.

479), o filésofo denominou a eutanasia de “estudo das enfermidades incuraveis”.

“Ao longo do tempo consagrou-se o0 uso do termo para indicar a morte provocada,
antecipada, por compaixao, diante do sofrimento daquele que se encontrava
irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso” (VILLAS-BOAS,
2005, p. 7-8).

Antigamente, a pratica da eutanasia, dentro da perspectiva apresentada, era

imbuida de finalidades tidas como sociais a época, ndo sO aceitas no ambito da
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sociedade, como também desejaveis dentro das circunstancias aplicaveis. Nesse
texto, ndo havia qualquer preocupacdo em relacdo a liberdade do individuo para
gozar de sua vida em exercicio de sua autonomia, estando fadado a morte. O
sentimento em torno desta conduta estaria relacionado ao egoismo, tendo em vista
que nao havia piedade em relacdo ao individuo porquanto este a tenha solicitado,
mas sim havia uma deducéo da sociedade de que a morte melhor Ihe cairia.

Com o decorrer do tempo e natural evolucédo social, houve mudancas de valores e
surgimento de novos principios e perspectivas, como as concepcoes de direitos
humanos e dignidade da pessoa humana, induzindo maior valorizacéo e respeito a
vida, passando a eutanasia a apresentar-se diversamente, sob um propésito mais
humanitario. Nesse sentido interessante a abordagem feita por Renato Charnaux
Serta (2005, p. 18), de que “os debates em torno da vida e da morte remontam aos
primérdios da humanidade, revelando fortes variac6es de acordo com a época e a

cultura de cada sociedade”.

Maria de Fatima Freire de S& (2001, p. 66) trata da transicdo do conceito e da forma

sofrida pelo fenbmeno em abordo:

O direito de matar e de morrer teve, em todas as épocas, defensores
extremados. Sabe-se que entre 0s povos primitivos sacrificavam-se doentes,
velhos e débeis, e se o fazia publicamente, numa espécie de ritual cruel e
desumano. [...] Todavia, com a racionalizagdo e humanizacdo do Direito
moderno, tal efetivacdo tomou carater criminoso [...] Nos dias atuais, a
nomenclatura eutanasia vem sendo utilizada como a acdo médica que tem
por finalidade abreviar a vida de pessoas. E a morte de pessoa — que se
encontra em grave sofrimento decorrente de doenca, sem perspectiva de
melhora — produzida por médico, com o consentimento daquela [...].

A eutanésia guarda diversas nomenclaturas atribuidas por doutrinas e concepcdes
diversas. Sublinha Marcello Ovidio Lopes Guimardes (2011, p. 91) que é também
chamada de “homicidio piedoso, homicidio compassivo, homicidio médico, homicidio
misericordioso ou cariativo, homicidio consensual ou ainda ajuda para morrer,

benemortasia ou sanicidio”.

E de salutar importancia ressaltar o aspecto piedoso da eutanasia, sendo cedigo que
seu objetivo precipuo hodiernamente é p6r fim ao sofrimento do enfermo de modo
que a abreviacdo da vida é regida pelo sentimento de compaixdo. O objetivo
principal da eutanasia ndo é causar a morte, e sim eliminar o sofrimento de quem
padece. A concepg¢ao atual do termo ‘¢ mesmo a da morte provocada por

sentimento de piedade ao doente ou a quem sofre, de modo a nédo se permitir que a
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morte ocorra naturalmente, havendo efetiva atuacdo para que o evento morte seja
antecipado” (GUIMARAES, 2011, p. 94).

Na mesma linha de inteleccdo, Fernando Capez (2008, p. 34), denota que a
eutanasia “consiste em pér fim a vida de alguém, cuja recuperacao é de dificilimo
progndstico, mediante o seu consentimento expresso e presumido, com a finalidade

de abreviar-lhe o sofrimento”.

No entanto, esta definicdo de eutanasia ndo se mostra suficiente para aqueles que
tém um posicionamento direcionado para uma analise ampla do termo, como, por
exemplo, para abranger como prética eutanasica situagcdes em que ndo haja uma
doenca insanavel, sendo este fato necessério para a configuracdo do fendmeno de

acordo com a defini¢ao tradicional.

A eutanasia possui diversas classificacfes, as quais merecem breve esclarecimento.
Eduardo Cabette (2009, p. 20-21) adverte para a divisdo da eutanasia em natural e
provocada, ressaltando que a eutanasia natural ndo advém de interferéncias
externas e esta isenta de sofrimentos e que a eutanasia provocada € uma forma de
eliminacdo da agonia e sofrimento do doente através da conduta humana, seja
comissiva ou omissiva e direita ou indireta, podendo ser autbnoma ou heterénoma,

onde, naquela n&o ha intervencéo de terceiro, e nesta ha.

Ha ainda a eutanasia solutiva e a resolutiva. A solutiva corresponde a uma ajuda
proporcionada ao doente para o encontro de uma ‘boa morte’, nao ha abreviacédo do
curso da vida, apenas a oferta de assisténcia ao mesmo, seja de forma psicoldgica,
espiritual e até fisica, ndo enseja qualquer reprovacédo do ponto de vista juridico ou
ético. A resolutiva visa o0 encurtamento da vida de acordo com o interesse do doente,
contando com a sua permissao ou de seus representantes perante a lei, diverge em
trés modalidades: libertadora ou terapéutica, eugénica ou selecionadora e

econdmica.

Nesta senda, a eutanasia libertadora pode ser qualificada pelo seu carater
humanitario, tendo em vista que visa, primordialmente, a compaixdo e libertacdo do

paciente do seu estado de sofrimento ao abreviar o curso de sua vida.

A eutanasia eugénica, mais especificamente, € tida como aquela que “ocorre com a
eliminacao indolor de pessoas deformadas, com doencas incuraveis e contagiosas e

de neonatos em degeneracdo com o fito de perseguir o aprimoramento da espécie
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humana”. Seu intuito é evitar que se reproduzam seres com anomalias genéticas ou
tendéncias nocivas a sociedade, por tras desta ideia, 0 que se quer, de fato, € um
aprimoramento da espécie humana, eliminando o sujeito que representaria um 6nus

a sociedade, nao envolvendo qualquer sentimento de carater piedoso.

A eutanasia econbmica consiste na eliminacdo de deficientes mentais, idosos,
alienados permanentes e invalidos, diga-se, inativos economicamente, na busca por
livrar a sociedade do fardo que seria sustenta-los. Finalmente, apenas a eutanasia
libertadora é imbuida de valor humanitario, constituindo-se a eutanasia propriamente
dita.

No que diz respeito a classificagdo referente ao modo de execucdo da eutanasia,
ainda a luz dos conhecimentos do supracitado autor (2009, p. 23), diferencia-se a
forma ativa da forma passiva. A forma ativa se da na forma de atitudes que
colaboram para a morte do individuo, subdivide-se ainda em indireta e direta, em
que esta assume um carater mais ativo, através da consecucdo de atos que
estimulam a morte de maneira mais rapida, ja aquela assume duas perspectivas, a
finalidade principal, que é amenizar a dor do doente através de determinadas
medidas que nao guardam vinculo direto com a promocdo da morte, mas
influenciam de alguma forma para a sua posterior ocorréncia, e a abreviacdo do seu

tempo de vida, onde uma conduta leva a outra.

Ja a eutanasia passiva ocorre quando o médico opta por ndo “prolongar a situacao
do paciente e suspende a assisténcia”, através de omissédo de tratamento ou até

interrupcéo (ORDEIG, 2004, p. 3), dando causa a morte.

3.2.2 Ortotanéasia

No ambito deste trabalho, merece especial atengdo outro fendbmeno acerca do
prolongamento artificial da vida e autonomia do individuo, a ortotanasia. De
antemao, veja-se que a principal diferenca entre eutanasia e ortotanasia esta na
acdo, enquanto nesta a omisséo € responsavel pela abreviacédo da vida, naquela é
necessaria acdo para que a morte se concretize. A ortotandsia € comumente
confundida com a eutanasia passiva ou por omissao, sendo, por vezes, empregados

como termos sindbnimos por alguns autores.
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Eduardo Cabette (2009, p. 24-25) adverte que “etimologicamente ortotanasia advém
do grego orthés (normal, correta) e thanatos (morte), designando, portanto, a ‘morte

”m

natural ou correta’. Leocir Pessini (2007, p. 227) manifesta-se acerca da aceitacao
da morte como uma consequéncia da propria vida, exatamente no que se funda a
ortotanasia, “a morte ndo € uma doenga a curar, mas sim algo que faz parte da
vida”.

A ortotanasia consiste na morte nata, alheia a abreviacbes ou prolongamentos
descabidos através de processos artificiais penosos que visam postergar a
consumacdo da morte. “E a ‘morte correta’, mediante a abstengdo, supressdo ou
limitacdo de todo tratamento fatil, extraordinario ou desproporcional” (CARVALHO,

2002, p. 482).

s

Uma questdo importante acerca do instituto € no sentido da legitimidade de
prosseguir com as medidas artificiais responsaveis pela atividade de fungdes vitais
do paciente, o que ndo ocorre no ambito da eutanasia passiva (CARVALHO, 2001,
p. 28). HA omissdo de atitude médica em ambos, mas atitudes com finalidades
alheias. Na eutanasia passiva ha a omissao de cuidados paliativos basicos, medidas
indicadas ao caso concreto que evitariam a morte do individuo, ou seja, ha o
encurtamento da vida, ja na ortotanasia ha omissao de medidas flteis, inlteis ao

caso concreto para evitar a morte do paciente.

O estado terminal do paciente € corolario para a configuracdo da ortotanasia. No
caso de ndo haver estado terminal, ndo ha que se falar nem em ortotanasia, nem em
eutanasia passiva, aproximando-se mais de um homicidio privilegiado
(GUIMARAES, 2011, p. 132). Havendo estado terminal, depende da viabilidade de
tratamento médico que alongasse a vida do enfermo. Se o tratamento fosse futil,
prolongando a vida do paciente de forma despropositada e sofrida, a omisséo
médica seria qualificada como ortotanasia. Se houver tratamento médico que
proporcione algum beneficio efetivo, e a sua omissdo ocasionar a abreviacdo da

vida do paciente, configura eutanasia passiva.

No caso do paciente ndo estar em estado terminal, mas sofrendo com uma doenca
grave, e os tratamentos meédicos para atenuar a dor sejam inuteis em termos de
cura, tendo em vista as semelhancas em torno das situacdes, a conduta meédica

inerte poderia ser confundida com a pratica da ortotanasia, no entanto, a auséncia
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da condicdo de estado terminal, anula a configuracdo da ortotanasia e até mesmo
da eutandsia passiva (2011, p. 133).

E importante pontuar que a ortotanasia € o contrario da distanasia, conquanto
lesiona Maria Elisa Villas- Béas (2005, p. 74), “a pratica da ortotanasia visa evitar a
distanasia que €, por sua vez, a morte lenta e sofrida, prolongada, distanciada pelos
recursos médicos, a revelia o conforto e da vontade do individuo que morre”. Ou
seja, a distanasia assume um carater abusivo, através da pratica de tratamentos
desarrazoados que buscam adiar o curso natural da morte, causando dor ao

paciente de forma desnecesséria, tendo em vista que a morte € certa.

Identificada a inevitabilidade da morte do paciente, promove-se o prolongamento
exacerbado do seu curso através de tratamentos artificiais que ndo se atentam para
o sofrimento causado ao paciente (SMANIO, 2008, p. 44). A distanasia € a forma
descabida de se querer adiar a morte do paciente terminal, ndo ha qualquer aspecto
que se refira a piedade, pelo contrério, ha privagdo da morte de forma menos

dolorosa, ja que iminente e nada que se faca podera modificar isto.

Desta forma, a distanasia quista interesse exatamente contrario ao da ortotanasia,
nesta o0 médico deixa de agir para que a morte ocorra espontaneamente, oferecidos
cuidados paliativos no intuito de que sofra 0 menos quanto seja possivel, ja naquela
0 médico age comissivamente por meios ja desnecessarios, flteis, apenas para
abreviar a morte iminente, sem qualquer preocupacdo com o sofrimento que possa

causar.

3.3 AUTONOMIA PRIVADA

3.3.1 Conceito

Iniciando a analise da autonomia privada sob a perspectiva da dignidade da pessoa
humana, tornam-se necessarias algumas consideracées iniciais. E importante
afirmar que os atos de autonomia podem ter contetdo patrimonialista ou ndo, o que

reclama uma fundamentagao constitucional pertinente, em que cada qual seja
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subjugado de acordo com sua logica, nesse sentido, ndo tem como haver apenas
um fundamento constitucional (MEIRELES, 2009, p. 95).

Para o presente trabalho é necesséria apuracédo de que o fundamento constitucional
conferido a autonomia privada para os atos de cunho existencial diz respeito a
dignidade da pessoa humana, de sorte que as situagcdes patrimoniais sé&o regidas
pelo fundamento da livre iniciativa, denotando a importancia dos interesses

existenciais em detrimento dos patrimoniais (2009, p. 98).

Diferenciada a natureza em torno dos atos de autonomia, passa-se a analise
conceitual. Etimologicamente a palavra autonomia tem origem grega, autdés quer
dizer proprio e nomos quer dizer norma, significando “auto-governo, a possibilidade

de ditar normas a si proprio” (2009, p. 74).

Francisco Amaral (2000, p. 337) apresenta os particulares, no exercicio de sua
autonomia, como ‘“legisladores” sobre seus interesses, e a conceitua como “uma
esfera de atuacdo no ambito do direito privado, mais propriamente um espago que

Ihe é concedido para exercer a sua atividade juridica”.

O reconhecimento do direito a autonomia possibilita que cada sujeito possa reger
sua vida, construindo sua personalidade através de seus interesses pessoais. Desta
forma, cada um pode ser e assumir o que deseja para si mesmo (DWORKIN, 2009,
p. 319). Na concepcdo de Miracy Gustin (1999, p. 19) a autonomia representa a
“necessidade primordial do ser humano”, nesta senda, afere-se 0 seu exercicio

como meio de fomentar a realizacdo existencial do individuo.

No contexto social atual a autonomia constitui, indubitavelmente, um dos principios
mais importantes para a afirmacao do individuo como pessoa, dada a capacidade de
autodeterminar sua vida de acordo com o que Ihe convenha do seu ponto de vista
particular, além da possibilidade de mudar sua opinido dentro de cada situagéo,
como exercicio do livre arbitrio (HINTERMEYER, 2006, p. 60).

A autonomia privada € um poder conferido ao individuo pelo ordenamento para que
0 exercicio de sua vontade produza os efeitos juridicos almejados, sob a condicéo
de que sua atuacao esteja em conluio com as prerrogativas legais. No a&mbito desse
poder o individuo pode estabelecer “miniordenamentos juridicos”, como sugere
Roxana Borges (2007, p. 47), para gerir situagcdes determinadas de sua vivéncia. Em

conluio com esta abordagem, Orlando Gomes (1979, p. 297) versa que “o direito
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positivo reconhece as pessoas o poder de provocar efeitos juridicos por meio de

certos atos”.

E importante ressaltar que a concepcdo de autonomia nem sempre foi da forma
como hoje se apresenta, outrora era reconhecida como autonomia da vontade. A
diferenciacdo basica entre autonomia da vontade e autonomia privada pode ser
auferida no sentido de que esta esta diretamente relacionada com o
engrandecimento da pessoa humana tendo em vista sua associagcdo aos
pressupostos e valores constitucionais, em seu ambito observa-se a expressédo da
‘vontade’ de maneira concreta, objetiva, enquanto aquela € marcada por um sentido
subjetivo, psicoldgico (BORGES, 2005, p. 51).

Em sucinto esclarecimento de cunho histérico, observe-se a licdo de Rose Meireles
(2009, p. 79) de que, influenciado pelo liberalismo que insurge da Revolugéo
Francesa, o século XIX representou o apogeu do dogma da vontade, em que a
autonomia do individuo ndo possuia justificativa outra que nao fosse ela mesma, em
gue o estabelecimento de regras, antes restrito apenas ao Poder Soberano, passa
agora a permear a atitude privada. A esta época a autonomia privada, que
caucionava a liberdade individual alheia a intervencéo estatal, mostrava-se assaz

para fruicdo da vida econf6mica e social.

No entanto, a teoria da autonomia da vontade quedou ultrapassada em prol de uma
concepcdo mais evoluida, qual seja a atualmente denominada de autonomia
privada. A mudanca na concepc¢do da autonomia privada mostra que ndo ha uma
vinculacdo automética entre a mera vontade e o poder de produzir efeitos juridicos,
havendo limites a serem observados. A declaracdo de vontade deve estar coerente
com os pressupostos de validade que o ordenamento impde. Assim afirma Roxana
Borges (2005, p. 53):

Atualmente, o poder de gerar regras juridicas para as préprias situacdes nao
esta na simples vontade da pessoa, mas na declaracdo de vontade que
estiver autorizada pelo ordenamento juridico, quanto a forma, quanto ao
conteudo e quanto a capacidade e legitimidade do sujeito.

No ambito na autonomia da vontade, Rose Meireles (2009, p. 66) traz que “o agente
tinha o poder de praticar um ato juridico e lhe determinar o conteddo, a forma, bem
como os efeitos com a sua vontade, sem qualquer interferéncia externa” ja no que
tange a autonomia privada, Paula Sarno Braga (2008, p. 107) aduz que esta

“sobrepbe-se ao dogma da vontade, para esclarecer que a vontade ndo € soberana
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nem ilimitada”. A nova concepg¢do de autonomia vincula a vontade do particular a
necessaria observancia do ordenamento juridico, neste sentido o seu exercicio
acaba “revelando-se em uma exteriorizacdo de vontade consciente que se dirija a

obtencéo do resultado possivel, protegido ou ndo proibido pelo direito”.

Assim apura-se que o ato de externalizagcdo da vontade que tenha devidamente
produzidos os seus efeitos juridicos representa o efetivo exercicio da autonomia
privada, em total coeréncia aos lindes do ordenamento. O particular ndo deixa de
exercer sua vontade, de agir de acordo com seus objetivos e interesses, mas o faz
sob a égide do ordenamento no intuito de que haja o reconhecimento no ambito
juridico.

José Abreu Filho (2003, p. 43), em acordo com as licbes de F. Santoro-Passarelli,
denota que a autonomia privada tem “esséncia normativa”. Ja Maria Fatima de Sa e
Bruno Naves (2009, p. 82- 83), se reportam a autonomia como um principio, que
serve como guia para demais normas além de suporte para solu¢do de questdes
juridicas diante de um caso concreto, em que haja, por exemplo, um conflito entre
normas e os principios sao utilizados em vias de ponderacéo para que o encontro da

relevancia proporcional a cada fator casuistico.

Em um ambito mais filoséfico, José Afonso da Silva (1998, p. 93) averba que “Kant
ja afirmava que a autonomia (liberdade) € o principio da dignidade da natureza
humana e de toda natureza racional”’, consagrando mais uma vez a importante
relacdo entre ambos, que resta nitida no sentido de que sem a autonomia néo ha
dignidade, porquanto o homem estaria impedido de constituir sua vida na realizagéo
dos valores que pondera ser dignos diante de sua visédo social, ndo havendo como

gozar efetivacdo do direito a uma vida digna.

Em relacdo aos direitos fundamentais, estes funcionam como um “denominador
comum”, de modo que o ordenamento os dispde aos individuos de maneira geral, e
cada um, dentro de sua particularidade, determina o quanto Ihe apeteca para, assim,
estruturar sua personalidade de acordo com o seu interesse através do exercicio da
sua autonomia (RODRIGUES, 2007, p. 162). Nesse sentido, a autonomia pode ser
vislumbrada como um principio inerente a personalidade, o individuo detém
liberdade para ditar os designios da sua vida através da manifestacdo de sua

vontade (MIRANDA, 2012, p. 65).



39

A importancia da autonomia identifica-se no poder do individuo construir sua
individualidade, na liberdade para atuar de acordo com o0s seus anseios, sendo,
desta forma, uma das formas mais proeminentes pelas quais o ordenamento o
proporciona sua dignidade. Contudo, ndo se pode dizer que essa prerrogativa do
individuo seja ilimitada, a no¢cdo de autonomia privada ndo pode ser vista de forma

absoluta.

3.3.2 Limitacbes

No que tange ao exercicio da autonomia privada, a simples manifestacdo da
vontade ndo é suficiente para a producdo dos respectivos efeitos juridicos, estes

devem estar em conluio com o quanto versa 0s preceitos constitucionais. E nesse

sentido que se posiciona Roxana Borges (2005, p. 54):

A manifestacéo de vontade, isoladamente, ndo tem valor juridico; s o tera se
estiver de acordo com a Constituicdo, as leis, a ordem publica, e, como
sustenta a maior parte da doutrina, conforme a moral e 0s bons costumes. Ou
seja, j& ndo basta que o negdcio juridico esteja de acordo com a vontade das
partes [...], mas se requer também que se atenda aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico.

A forma mais clara de limitacdo ao exercicio da autonomia do individuo é a lei, tendo
em vista que na propria analise de conceitual afere-se a necessidade de adequacao
da vontade do particular com o ordenamento juridico. E indispenséavel, e condiciona
a propria realizacdo da autonomia privada, que 0s preceitos normativos sejam
respeitados, o que € importante na medida em que subsumi as condutas a

legalidade.

José Abreu Filho (2003, p. 44), ao se referir ao poder normativo da autonomia
privada, aduz que “se deve dar especial destaque a observancia, pelo individuo, ao
exercitar este poder normativo, das condigdes impostas pelo ordenamento, para que

a lei empreste ao seu ato a necessaria eficacia juridica”.

Reforcado aqui o cunho limitador do ordenamento juridico em relacdo ao exercicio
da autonomia privada, de sorte que a vontade manifesta deve-lhe, necessariamente,

subsuncao, resta a andlise das outras formas de limitagdes do instituto.

Nesse diapaséo, é pertinente uma breve elucidagcdo do que se trata ‘ordem publica’.

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira (2010, p. 228), a ordem publica é
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consubstanciada na coletividade e surgiu sob a égide do Estado Social que é adepto
da perspectiva de que o interesse publico prevalece sobre o privado, e, se valendo

dos ensinamentos de Gianfranco ladecola, elucida:

A ordem puablica é entendida como limite colocado a validade do
consentimento e se identifica com o complexo de principios gerais,
fundamentais e inderrogaveis do ordenamento publico do Estado, que néo
podem ser superados pelo poder de disposicao dos cidadéaos.

A ordem publica representa a valorizacéo a coletividade, do ponto de vista que seus
interesses devam ser considerados mais importantes do que os interesses dos

particulares, atuando como uma norma de tutela coletiva.

Destarte, quando da elevacdo da dignidade da pessoa humana a principio
fundamental pela Constituicdo, a ordem publica passa a ter como finalidade
precipua a exaltacdo do ser humano (2010, p.229). O conceito de ordem publica
passou por significativas mudancas, ndo estando adstrito a ideia de que o interesse
patrimonial coletivo se sobrepde ao privado, passando a representar um “novo norte
hermenéutico em questdes existenciais”, ndo perdendo, contudo, sua funcao
limitadora, visto que, como norma de tutela coletiva, administra atos de autonomia
privada (2010, p. 231).

Nesta mesma linha, Gustavo Tepedino (2009, p. 5) pontua que, a partir do momento
em que os principios fundamentais surgem em sede de Constituicdo, desencadeou-
se uma intensa “transformag¢ao dogmatica” em torno da autonomia privada, e seus
valores foram inseridos no contexto da ordem publica, assumindo cunho existencial,
ndo mais patrimonial. Desta forma, a ordem publica é limitadora dos atos da
autonomia privada, tendo em vista que a vontade do particular deve ser coerente

com o0s valores constitucionais existenciais.

Definido por José Henrique Pierangeli (2001, p. 122), como um “principio garantidor
de carater cognoscitivo”, ou seja, proveniente do conhecimento que decorre das
proprias experiéncias sociais, também os bons costumes funcionam como limitador
ao exercicio da autonomia privada. Estdo diretamente vinculados a moral social,
“‘como um principio conjugado as exigéncias éticas e de consciéncia social em um

determinado momento”.

Os bons costumes aludem as concepcbes morais equivalentes a determinada
circunstancia de tempo e espaco, por isso a delimitagdo de seu conceito guarda

relatividade, dependendo do momento histérico. N&o é viavel o estabelecimento de
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uma concepcao Unica a respeito de seu contetdo ja que varia acompanhando os
valores morais de cada comunidade. A sociedade constréi seu entendimento sobre
quais valores estdo associados aos bons costumes naquele momento, como um
senso comum em relacdo a moralidade, mas que pode mudar com o passar do

tempo ou o surgimento de novas circunstancias.

Segundo Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de
Moraes (2007, p. 37):

Quanto a este limite de carater geral que € o critério da afronta aos bons
costumes, impde-se uma interpretagdo constitucionalizada. Em uma
sociedade plural, que protege constitucionalmente os mais diversos estilos de
vida e preconiza a tolerancia e a nado discriminacgado, torna-se tarefa de dificil
justificacdo a proibicdo de atos individuais que n&do atinjam terceiro, sob o
fundamento da violagado dos ‘bons costumes’ [...] O termo “bons costumes”,
portanto, deve ser entendido em consonéncia com os fundamentos e o0s
objetivos da Republica, especialmente o principio da dignidade da pessoa
humana.

Os bons costumes devem ser sempre coerentes ao paradigma constitucional, a
formacdo de convicgBes valorativas deve ser sempre aliada as premissas do
constituinte e estar em harmonia com o que preza a sociedade, nesta senda os bons
costumes representa “o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um
povo” (AMARAL, 2000, p. 339).

Em que pese ndo se possa estabelecer em que se constituam especificamente 0s
bons costumes porquanto possa variar em consonancia com o contexto social e que
se apresente, pode-se afirmar que seu conteudo deve estar necessariamente em
conluio com o quanto postulado constitucionalmente, que seja estabelecido em
respeito aos principios e fundamentos da Constituicdo. Desta forma, notadamente,
deve coibir condutas que estejam contrarias ao principio-base de toda ordem
juridica, qual seja o da dignidade da pessoa humana. Nenhuma sociedade pode
permear sua concepcdo acerca dos bons costumes em sentido antagbnico ao

axioma constitucional.

Os bons costumes oferecem termos ao exercicio da autonomia privada pelo
individuo de acordo com a perspectiva social em gque se insere, ou seja, 0s limites
impostos dependem dos critérios que fundamentam seu conteddo no ambito de
cada sociedade, mas que necessariamente estar&o alinhados com a Constituicdo. E
importante que os bons costumes funcionem como fronteira ao exercicio da

autonomia no sentido de que geralmente sdo de conhecimento notdrio por todos 0s
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individuos sociais e resguardam valores importantes para aquela coletividade, no
entanto os limites que imp6e ndo podem também ser extremos, porque é importante
qgue o individuo manifeste sua opcao pessoal, desde que dentro dos limites legais. A
pessoa hao estara vinculada ao que preze a comunidade em que vive a menos que

se sinta inclinada a tanto.

Roxana Borges (2005, p. 65) alerta que, para grande parte da doutrina, bons
costumes e moral sdo “conceitos auto-referentes”. Essa relagédo existe porquanto o
que é considerado imoral esta em contraposicdo aos bons costumes. A moral
funciona como um limite a autonomia privada por razées notaveis, afinal, ndo ha
acordo entre a realizagdo da vontade imoral e os principios do ordenamento juridico,

gue visam sempre buscar a preservac¢ao da moralidade no meio social.

Lydia Nunes (2007, p. 97), denota que ndo seria viavel uma convivéncia social
regida por uma autonomia ilimitada e, valendo-se das licdes de Salvatore Pugliatti,
afirma a sua origem na “vontade humana, entendida como auténoma, em sentido

kantiano, por virtude da prépria esséncia’.

Os impedimentos relativos a autonomia visam a preservacdo da solidariedade e
equilibrio das relac¢des juridicas, mas tais limitac6es ndo impedem necessariamente
gue a autonomia privada persevere, a depender do caso concreto, tendo em vista
que funcionam como premissas e devem ser levadas a analise de cada caso
(NUNES, 2007, p. 97).

A supracitada autora (2007, p. 97) traz, ainda, um importante aspecto no sentido de
que “a verdadeira limitacdo da autonomia privada ndao se encontra nas diversas
situacdes individualmente estabelecidas no ordenamento juridico, mas resulta das
autonomias dos outros”, ou seja, ndao se pode exercer a autonomia de modo que
atinja a autonomia de terceiro. A0 momento em que o0 meu direito a autonomia
ultrapasse o ambito pessoal e atinja ao direito do proximo, havera limites para este

exercicio em prol da protecéo de direito e interesse alheio.

Embora seja a autonomia um importante direito do individuo, possibilitando a sua
afirmacdo dentro dos seus melhores interesses, € essencial que haja termos
impostos ao seu exercicio para que seja mantida uma ordem juridica e social. Em

torno da manifestacdo de sua vontade, o individuo deve valer-se do respeito aos
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limites impostos tanto pelo ordenamento como pela autonomia de terceiro, ordem

publica, bons costumes e moral.

O direito a autonomia, quando sobreposto a questdes relacionadas a vida humana,
bem como a morte, lembrando que isto tem se tornado cada vez mais frequente nas
sendas da sociedade hodierna por conta da evolucdo tecnoldgica e artificios da
medicina para manutencgdo artificial da vida, promovem discussdes de cunho ético
em torno dos limites entre a autonomia e direito a uma morte digna, o qual milita
pelo seu reconhecimento como corolario ao direito a vida digna, como se passa a

expor.

3.4 DIREITO A MORTE DIGNA COMO COROLARIO A VIDA DIGNA

3.4.1 Direito a Vida Digha

Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 168) sustentam que “a
personalidade juridica diz respeito ao reconhecimento de um minimo de garantias e

de direitos fundamentais, reconhecidos a pessoa para que possa viver dignamente”.

A personalidade juridica assegura ao individuo garantias no sentido de que seja
provido o minimo necessario para uma vida digna. H4 um elo vinculativo, a partir do
momento em que o individuo possui personalidade juridica, estara amparado por um
conjunto de direitos direcionados a promocdo da uma vida com dignidade. Nesse
sentido, os supracitados autores (2012, p. 208), em analise ao art. 1°, lll, da
Constituicdo, vislumbram o direito a vida digna como “pressuposto légico da
personalidade humana e, consequentemente, dos proprios direitos da

personalidade”.

Neste ponto cabe tratar acerca da responsabilidade do Estado, do Poder Publico, ja
que a este compete possibilitar e garantir ao individuo a fruicdo da vida com

dignidade. Ainda valendo-se dos ensinamentos dos aludidos autores (2012, p. 209):

A defesa da vida com dignidade é objetivo constitucionalmente assegurado
pelo Poder Publico. Por isso, funciona como verdadeira clausula geral, que
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serve como motor de impulsdo de tudo que vem expresso na ordem
constitucional ou infraconstitucional.

Para que seja possivel viver de forma digna devem estar disponiveis “condicdes
minimas de existéncia”. Um sistema constituido em desigualdades, em que a fome
assole a sociedade, entre muitos outros males negativos, é totalmente inverso a
ideia de vida com dignidade, guardando incoeréncia com a sua finalidade precipua
(SILVA, 1998, p. 93). Em analise ao art. 3° da Constituicdo Federal, resta claro que
0S objetivos da Republica, juntamente com o principio da dignidade da pessoa
humana, representam a base de protecao e valoracéo da pessoa.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais

e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
O artigo em tela define um carater humanitario como guia para os objetivos da
Republica brasileira, os quais perseguem a igualdade, justica e erradicacdo dos
males sociais que depreciam seu desenvolvimento de forma digna. A solidariedade
pode ser entendida como um principio que deve servir de base para politicas
internas e também deve ser considerado no que diz respeito a atuacdo Estatal e da
propria sociedade. Resta concluso que, de acordo com a prépria Constituicéo,
também a sociedade deve participar ativamente para a concretizacdo dos seus

valores.

O Estado, porém, de acordo com o art. 6° da Constituicdo, “deve cumprir sua
obrigacao, ou seja, garantir o direito do cidaddo a educacéo, a saude, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a previdéncia, a maternidade, a infancia, ao amparo aos
necessitados, a assisténcia” (ROCHA, 2009, p. 24).

Tantos quantos sejam os artigos em que a Constituicdo garanta ao individuo
condicOes basicas de existéncia e direitos fundamentais que as promovam, serao
estes 0s meios pelos quais o Estado estara obrigado a proporcionar-lhe uma vida

digna.

Por conta do carater de principio supremo no ambito constitucional assumido pela
dignidade da pessoa humana, Veronica Rodrigues de Miranda (2012, p. 61) afere

que este:
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[...] ndo deve se ater apenas a vislumbrar um tratamento digno a pessoa ou
entdo a manutencéo de sua integridade fisica, devendo, sim, observar a vida
e todos os direitos que dela decorre, pautando-se, assim, pela “supremacia
da vida humana”, devendo esta, por 6bvia, ser digna.

As condicbes a que digam respeito a promocdo de uma vida digna para o ser
humano, representariam, nas palavras de Norberto Bobbio (2000, p. 500) o “minimo

indispensavel para viver”:

O direito a vida é um direito que implica por parte do Estado pura e
simplesmente um comportamento negativo: ndo matar. O direito de viver
implica por parte do Estado um comportamento positivo, vale dizer,
intervencdes de politica econdmica inspiradas em algum principio de justica
distributiva.
Diante do quanto abordado até o presente momento acerca de vida digna, sendo
responsabilidade do Estado, mas dependendo também de uma participacédo positiva
da sociedade, constituindo-se em condicbes minimas para a existéncia, além de
determinadas perante os paradigmas constitucionais, passa-se a uma analise mais

subjetiva de sua concepcgéo.

A dignidade da pessoa humana resguarda abstracfes porquanto possua conteudo
genérico. Nesta senda, ressalte-se o quanto anteriormente exposto no sentido de
gue “a dignidade humana é apenas um principio prudencial, sem qualquer conteudo
prefixado. Trata-se de uma clausula aberta” (RABENHORST, 2008, p. 128). Ora,

nesse diapasédo, € apropriado ressaltar que a concepc¢do de dignidade pode
apresentar variagées no que concerne a definicdo de vida digna.

Bem averba Ingo Sarlet (2010, p. 109), apds alertar sobre a essencialidade dos
direitos sociais para a concretizacdo de uma vida com dignidade, sobre a
“‘constatacado elementar de que as condicdes de vida e os requisitos para uma vida
com dignidade constituam dados variaveis de acordo com cada sociedade e em

cada época”, utilizando-se dos ensinamentos de Frank Moderne.

Segundo Janaina Rigo (2008, p. 119-120), uma das possiveis variacdes diz respeito
a dimensao da dignidade, podendo ser individual ou geral. Em relacdo ao ambito
geral, a determinagcdo de em que se constitui uma vida digna assume um carater
mais complexo. No seu ambito individual relaciona-se com a noc¢ao de necessidade,
sendo particular de cada um, se dirige as condi¢cdes necessarias para que cada um

tenha uma vida digna. Em analise ao caso concreto a autora expde que:

Pode-se visualizar um individuo cujas necessidades materiais encontram-se
plenamente supridas, mas que vé seus direitos de personalidade ou sua
autonomia atacados e, portanto, a sua dignidade afrontada. Da mesma
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maneira, um individuo que detenha parcas condicGes materiais pode estar
satisfeito com sua vida e com a satisfacio de suas necessidades,
considerando ser detentor de uma existéncia digna.

Analisada dentro de concepcdes individuais, a definicdo do que seja vida digna, ou
mesmo o vislumbre da prestacdo da dignidade em relagéo a sua eficiéncia, queda
bastante variavel, visto que ndo podem assumir uma perspectiva exata que satisfaca
a sociedade como um todo. Como se pdde observar, ha casos em que o individuo
identifica sua vida como digna diante de aspectos simples materialmente,
dispensando maior apre¢o para aspectos existenciais, ou seja, mesmo dispondo de
pouco patriménio resta satisfeito. Porém, h& individuos que, em que pese bem
providos materialmente, podem sentir sua dignidade acometida por questbes de
ordem existencial. Sao diversas as maneiras como possa ser afetado o individuo em

relacdo ao gozo de sua vida com dignidade.

S&0 muitos os aspectos a serem considerados em torno de uma definicdo sobre vida
digna. A individualidade de cada um, o conceito de necessidade dentro de cada
concepcao, cada sociedade e seus valores, bem como o aspecto temporal. Nesse
sentido, no que concerne ao individuo, a sua concepc¢éao de vida digna merece ser
considerada pelo ordenamento? A autonomia do individuo pode ser exercida neste
sentido, perante o conceito aberto de dignidade? Ou seria relativizada se portadora
de aspectos discutiveis em sede constitucional? O individuo tem liberdade para

determinar em que consiste a sua vida digna?

Ronald Dworkin (2003, p. 342) manifesta-se a favor da liberdade individual como

essencial para a efetivacao da dignidade, alheio ao uso da coercéo para este fim.

Destarte, em relacdo as inUmeras possibilidades com que possa ser vislumbrada a
concepcao de dignidade e de modo que se evite a imposicado de valores individuais
ou haja descarte de alguma forma de percepcado, cada individuo ou comunidade
deveriam definir autonomamente o contetdo acerca da sua propria visdo (MOLLER,
2010, p. 148).

Da mesma forma, Renata de Lima Rodrigues (2007, p. 162), afere que o individuo
pode, sim, exercer sua autonomia em relacdo a sua concepcdo de vida digna,

porquanto faca parte de uma Democracia:

Em um Estado Democrético de Direito, é permitido que cada um construa sua
propria nocao de vida boa ou vida digna, a partir de escolhas individuais, que
assentadas nesse denominador comum, possam ser legitimamente opostas
aos demais membros da sociedade.
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Em sentido contrério posiciona-se Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 19), para
o qual, “fundamentar toda a nossa dignidade numa ‘autonomia’ individual, que além
de duvidosa, ndo é evidentemente absoluta e acaba sendo vista somente como
‘qualidade de vida’ a ser decidida subjetivamente, ndo basta”, ou seja, a autonomia
privada ndo pode ser instrumento para determinar o que seja uma vida digna, seria,

segundo ele, um critério muito subjetivo.

Também nesta linha se mantém Rose Vencelau (2009, p. 109), que matura a ideia
do risco de subijetividade ligado a liberdade individual nas decisbes referentes a
situacdes existenciais, em que se trata da dignidade do individuo. Determina que
“haveria o risco de, em nome da vontade do sujeito, ser merecedora de tutela uma

situacdo juridica que ndo cumpre sua fungao”.

No entanto, Ana Carolina Teixeira (2010, p. 182-183) conduz sua opinido em sentido
diverso, qual seja de que a liberdade s6 é ilimitada quando vinculada a uma
perspectiva existencial. No que tange as situacdes subjetivas, s6 o individuo é

conhecedor de suas proprias necessidades. Veja-se:

Em situagbes subjetivas existenciais, ndo € possivel que o legislador
condicione as formas do viver, por ndo saber, de maneira aprioristica, quais
as necessidades individuais, cabendo apenas a cada um a construcdo e a
vivéncia da propria idéia de autonomia existencial.

A discussédo acerca da liberdade individual na determinagcéo da concepg¢éo de vida
digna torna-se mais complexa quando envolve questdes relacionadas aos limites da
prépria vida, a partir do momento em que o individuo vivencia uma situacdo em que
para ele a sua vida ndo é digna de ser vivida. Se a cada um cabe construir sua
concepcao de vida digna e viver neste sentido, cabe também decidir até que ponto

sua vida é digna de ser vivida?

Ha uma série de fatores a serem analisados, a cada casuistica apresentam-se
valores diferentes que devem ser ponderados, mas € certo que a concepcao acerca
de quando uma vida passa a ser indigna, de acordo com a individualidade de cada
um, deve ser determinada minuciosamente tendo em vista a existéncia de
elementos externos que poderiam influenciar na autonomia privada, como por
exemplo, “necessidades, medo, depressao, midia”, e acabar motivando juizos

induzidos e nao, de fato, eminentemente pessoais (BUGLIONE, 2010, p. 98).

Perante condicdo terminal, se o individuo ndo mais considere a sua vida passivel de

dignidade, a possibilidade de que determine como deseja direcionar o seu fim, ainda
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sob a égide do direito a uma vida digna, postula o reconhecimento do direito a
morrer dignamente. Desta forma, o individuo apenas roga pela fruicdo de um direito
ja existente. Busca a extensdo do direito a viver dignamente, deduzido do principio
da dignidade da pessoa humana, ao momento de sua morte, o que, em verdade,
resta reconhecido na prépria interpretacdo do principio, porquanto a morte seja parte
da vida e o ordenamento nao apresente restricoes a este direito.

O gue se costuma aludir acerca da extensdo do direito a viver dignamente € que
estaria direcionada a certificacdo do direito a morte. No entanto, tal concepcéo resta
totalmente alheia a ideia a que se pretende afirmar acerca do reconhecimento do
direito a morrer dignamente, em que pese ndo reste defeso que o individuo possa
sentenciar a sua morte, por fim a sua vida, mas sim que possa, ha condicdo de

paciente terminal, morrer de acordo com o quanto considera digno.

O Brasil é um pais democratico e em seu ordenamento estdo postulados direitos
que determinam a igualdade e liberdade entre os individuos. Nesse sentido, estes
possuem autonomia para formular sua concepcao de vida digna, bem como para
busca-la. A partir do momento em que, embasado em seu pleno entendimento, o
individuo determine que sua vida ndo esteja mais condizente com o que considere
digno, pode optar por uma morte digna. E o que enseja o desenvolvimento do

seguinte topico.

3.4.2 Direito a Morte Digna com Autonomia e Dignidade

Inicialmente, a critério ilustrativo, apresenta-se um exemplo trazido por Anderson
Rohe (2004, p. 45) ao tratar do tema, em que aborda situacdo em que um paciente
em estado terminal, insatisfeito com a vida que esta a levar, resolve que ndao quer
mais prosseguir com seu tratamento e requer judicialmente autorizacdo para tanto,
ou seja, autorizagdo para morrer. Como bem averba o proprio autor (2004, p. 45),
analisado o direito a vida como indisponivel, poderia 0 magistrado negar o pedido
utilizando-se de tal argumentacéo, no sentido da “protecédo do individuo contra ele
mesmo”. No entanto, o individuo ndo postula direto a morte, e sim autorizagao para
suspensdao de seu tratamento tendo em vista que a morte assuma Seu Curso

naturalmente (ortotanasia), conquanto constitua para ele forma mais digna de
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alcancar o seu fim. Nesse sentido, Rohe denota que a protecdo de direitos de forma
absoluta nao seria pertinente, pois ndo haveria espago para a interpretacéo e

adequacdao diante do caso concreto.

Roxana Borges (2007, p. 232) defende os direitos ndo devem ser considerados
absolutos e, muito menos, assumir carater de deveres, como muito se vé na

aplicacdo mediante casos concretos:

“O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 garante a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade a seguranca, dentre outros. Ocorre que tais direitos nao
sdo absolutos. E, principalmente, ndo sédo deveres. O art. 5° ndo estabelece
deveres de vida, liberdade e seguranga.”

Situagbes como a trazida por Anderson Rohe sdo cada vez mais comuns na
sociedade hodierna, ocasionando uma lamentavel “angustia do homem
contemporaneo diante da voracidade do progresso técnico que, longe de resolver os
problemas mais candentes da humanidade, sem especial na area de saude, acabou
por torna-los- sob alguns aspectos- ainda mais complexos” (CHARNAUX, 2005, p.
109).

Os avancos da tecnologia, aqui referentes ao ambito da medicina, criam, além de
tratamentos e remédios que promovem ao ser humano maior qualidade de vida,
também novas possibilidades de manutencdo da vida humana, ou poderia se dizer

‘adiamento da morte humana’?

A tecnologia avancada ndo supre todas as questdes envolvidas nos dilemas entre a
vida e a morte, inclusive corrobora para o surgimento de conflitos nesse sentido. S&o
muitas as polémicas em torno da dignidade humana, da autonomia privada e
também dos limites impostos pelo ordenamento juridico. Segundo Maria Auxiliadora
Minahim (2003, p. 100):

Esse fenbmeno exige constantes adaptacbes sociais e novos
posicionamentos compativeis com as mudancas trazidas pela tecnologia, seja
para recepciona-la, seja para nega-la. De toda forma, ha um custo psiquico —
individual e grupal- que deve ser pago pelas inovacdes, uma vez que elas
abalam conceitos tradicionais e pdem em questdo, até mesmo, os valores
sobre a existéncia humana. Na verdade, elas cobram uma compreenséo de
mundo por meio de novo paradigma, uma nova perspectiva de entendimento,
juizo e disciplina dos fatos.

A sociedade deve seguir em prol da evolucdo, desta nova realidade que se
apresenta. O mundo moderno traz possibilidades inovadoras e isto, na esfera da

medicina, em se relacionando com os aspectos acerca da vida e da morte, deve ser
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visualizado também de acordo com a perspectiva constitucional contemporénea do

direito a uma vida digna aliada a autonomia do individuo.

Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 372) se referem ao direito a
morte digna como sendo “o reverso da moeda do direito a vida digna”, seriam
direitos correspondentes no sentido de que “se a morte € o corolario, a
consequéncia légica, da vida, nada € mais natural do que asseverar que o direito a
vida digna traz consigo, a reboque, o direito a uma morte igualmente digna”. Nesta
senda, denota-se que o principio da dignidade humana constitui sede para qualquer

questdo envolta ao direito a morte digna como ilacéo do direito a vida digna.

O direito & morte ndo equivale ao direito de morrer dignamente, de modo que néo
devem ser confundidos. O direito de morrer guarda relacdo com métodos de
intervencdo que ocasionem na morte, como a eutanasia, por exemplo. Destarte, 0
direito de morrer dignamente se trata do apreco em se ter uma morte vinculada a
aspectos humanitarios, através da persecugdo de direitos como “a dignidade

humana, a liberdade, a autonomia e a consciéncia” (BORGES, 2007, p. 232).

Em uma andlise ao principio da dignidade da pessoa como valor-base da
Constituicao Federal, é até légica a premissa de que, sendo a dignidade inerente a
pessoa humana e havendo um direito ndo sé a vida, mas a uma vida digna, ha sim,
por pura consequéncia, um direito & morte digna. E incoerente que o individuo goze
uma vida a que considere digna e ndo possa morrer sob a protecdo do mesmo

direito que te proporcionou viver desta forma.

Lembrando que o exercicio da autonomia privada é uma das formas de promocao
do principio da dignidade humana, o reconhecimento de um direito a morte digna

reflete na garantia da liberdade do individuo.

Nesse sentido também o posicionamento de Roxana Borges (2007, p. 232) e
Anderson Rohe (2004, p. 123), aquela ao aduzir que o direito a morrer dignamente
se trata de reconhecer a liberdade e autodeterminacdo do paciente, e este ao
sustentar que “a liberdade é o vértice da dignidade do homem e liberdade significa

autodeterminacgéao”.

Gustavo Tepedino (2008, p. 368) ressalta que os direitos fundamentais vém em
sede constitucional para serem exercidos de forma livre por todos, sendo

possibilitado a cada individuo optar pela forma como se realizara, exercendo, desta
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forma, a autonomia privada. Da mesma forma, Ana Carolina Brochado Teixeira
(2010, p. 171):

No ambito dos direitos fundamentais, pode a pessoa agir de acordo com o
gue entender ser melhor para si, principalmente no que tange as decisdes
referentes a si mesmo, ao seu corpo, a sua individualidade, desde que sua
acao seja responsavel, que tenha plenas informag6es sobre os efeitos dos
seus atos.

Em viés mais especifico no que se refere aos direitos personalissimos do individuo,
€ interessante a leitura e analise do art. 11 do Cddigo Civil: “Com excecao dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,

ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

Este artigo, assim como qualquer dispositivo legal, deve ser interpretado nos moldes
da Carta Magna, abarcando seus principios para que nao reste inefetivo, alias, mais
que isso, inconstitucional! O legislador traz que os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis, salvo excecoes previstas em lei, e, nesta senda, é
necessario que se considere o principio da dignidade humana e o0s seus
desdobramentos, diga-se, o direito a morte digna como inferéncia ao direito a vida
digna. Ou seja, cabe ao individuo, alicercado por sua dignidade e autonomia, dispor
do seu direito personalissimo a vida diante de estado terminal, ao que compreenda
ndo mais ser concebivel prové-la dignidade. Ressalte-se que tal disposicdo nao
procede a postulacdo do direito a morte, mas sim do direito a morrer dignamente.

Neste sentido, novamente, as licdes de Ana Carolina Teixeira (2010, p. 227) sobre a

interpretacdo do artigo em abordo:

O art. 11, portanto, deve ser interpretado da seguinte forma: quando afirma
gque os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis, salvo nos casos
previstos em lei, deve-se entender que lei remete a Constituicdo, que criou
um espaco onde apenas sao legitimadas as decisfes pessoais, por serem
autorreferentes, abarcando questfes atreladas a intimidade, a privacidade, ao
préprio corpo, etc. Assim, ndo se trata de rendncia propriamente dita, ou
mesmo de disposicdo, mas, sim, de legitimo exercicio de direito, pois dispor
de certos direitos, mesmo que de carater intimo, é a forma com a qual a
pessoa se realize, em legitima acdo autbnoma; trata-se de se aceitar certa
relatividade na forma de exercicio de direitos personalissimos, de modo a
tutela-los positiva ou negativamente. Se nao for esta a hermenéutica aplicada
a tal dispositivo, o0 mesmo padecera de flagrante inconstitucionalidade,
mesmo que parcial, pois ndo é possivel interpreta-lo contra a Carta Magna.

Renato Lima Charnaux (2005, p. 135) aborda a relacdo entre os interesses
fundamentais do individuo e a dignidade humana acerca do direito a morrer
dignamente e propde a analise de cada caso concreto para dirimir conflitos. Para

fundamentar sua linha de inteleccéo, utiliza-se da concepg¢éo de Dworkin no que se
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refere a diferenca entre interesses experienciais e criticos do ser humano. Ainda que
ja tenha sido abordado em tépico anterior, € interessante que sejam feitas
elucidacdes acerca desta concepcédo e, para isto, observe-se as licbes de Leticia
Moller (2010, p. 79) no sentido de que os interesses criticos seriam aqueles “cuja
satisfacdo torna suas vidas genuinamente melhores, e que representam juizos
criticos- e nao apenas preferéncias e prazeres”, apontando que estas ultimas

caracteristicas Dworkin atribuia aos interesses experienciais.

Os interesses criticos representam o0s juizos valorativos do individuo, o que preza
para conduzir sua vida, seus interesses, referentes a uma esfera pessoal. Nesta
linha de inteleccdo, Renato Lima Charnaux (2005, p. 135) nao visualiza a questéo
acerca do direito a morte digna do enfermo terminal como um confronto entre
interesses fundamentais do individuo, referindo-se assim aos interesses criticos
apontados por Dworkin, e a dignidade da pessoa humana, afirmando a prevaléncia

desta sobre aqueles.

Veja-se que Renato Lima Charnaux afere como inquestionavel a supremacia da
dignidade humana como principio fundamental. Para solucionar questdées inerentes
ao direito a morte digna do individuo, o autor apresenta que, através do
conhecimento dos verdadeiros interesses fundamentais deste (interesses criticos),

deve-se “identificar o que mais pesara para defender a sua dignidade”.

O que se propde é que em cada caso concreto sejam analisados 0s interesses
particulares do ser humano para posterior ponderacdo dos valores envolvidos e,
desta forma, ser possivel a deducdo daqueles que estejam mais aptos a atender a
dignidade do individuo.

Observe-se que nao necessariamente os direitos fundamentais estardo aptos a
atender o individuo de forma digna em determinada situacdo concreta, ocorrendo o
guanto exposto por Ana Carolina Teixeira (2010, p. 227) em passagem abordada
anteriormente: “ndo se trata de renudncia propriamente dita, ou mesmo de
disposicédo, mas, sim, de legitimo exercicio de direito, pois dispor de certos direitos,
mesmo que de carater intimo, é a forma com a qual a pessoa se realize, em legitima
agao autbnoma”. O importante é a efetivagdo da dignidade humana da pessoa, a

plena realizagdo do individuo.
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Uma concepgdo una do que seja morte digna ndo ha como ser determinada, visto
que poderé haver aquele para o qual morrer dignamente seja lutar pela vida tanto
guanto seja possivel, adiando o momento da morte, ou aquele para o qual morrer de
forma digna seja aceitar a morte e ndo buscar o seu prolongamento artificial através
de tratamentos futeis, evitando o sofrimento, pretende apenas morrer tranquilamente
(MOLLER, 2010, p. 151).

Leticia Moller alerta para a importancia dos diversos tratados e declaracdes
internacionais que tratam dos direitos humanos, porquanto os vinculam ao direito a
autonomia e a dignidade “como conformadores de direitos referentes as decisdes no

final da vida e ao modo de morrer” (2010, p. 152).

Neste sentido, define, utilizando-se das licbes de Flavia Piovesan, que o conjunto de
direitos humanos positivados em tratados internacionais vem sendo reconhecido
como “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, onde consta a documentacao
mais importante em sede internacional para o reconhecimento do direito a morte
digna com autonomia. Traz como exemplos a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Declaracdo de
Helsinki da Associacdo Médica Mundial, a Declaracdo Universal do Genoma
Humano e dos Direitos Humanos e a Declaracdo Bioética de Gijon (2010, p. 152-
154).

Tais documentos de cunho internacional direcionados sob uma perspectiva
humanitaria reforcam a dignidade da pessoa humana e guardam inquestionavel
importancia para que este principio reste cada vez mais fundamentado pelas vias
legais, sendo, inclusive, pilar em que o direito a morrer dignamente tem encontrado
apoio. Porém, é certo que, ainda que o este direito ndo fosse reconhecido por estas
vias, ainda assim restaria como plenamente existente e apto a ser concretizado pelo

individuo, porquanto consequéncia e extensao do direito a vida digna.

No entanto, no ambito social pode haver grupos que adotam condutas morais
peculiares aos valores positivados devido a crenca ou religido a que sejam adeptos,
havendo a violagdo dos principios fundamentais impostos pelo ordenamento e,
nesse ponto, ha polémica em relacéo a relativizacdo ou ndo da tolerancia nesse tipo
de situacdo. Deve-se, em nome da autonomia, aceitar tais comportamentos, mesmo
que ferindo valores fundamentais da sociedade, em prol do respeito pelas crencas

de uma determinada comunidade? (2010, p. 155).
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Leticia Moller (2010, p. 156-157) afere que, em que pese haja formas extremistas de
conceber os fenbmenos acerca da morte e da vida dentro de algumas concepcgoes,
0 que motivaria o “tolhimento de liberdades de manifestagao cultural”’, geralmente a
maioria das sociedades e comunidades culturais, concebe que a dignidade esta
atrelada as necessidades essenciais humanas e que os individuos devem ser
considerados como fim e ndo como meio, bem como que haja um minimo existencial
a ser garantido pelo Estado para a fruicdo de uma vida com dignidade, em que
também o fendbmeno da morte esteja inserido. Tais ideais, que se apresentam como
mais comuns apesar da vasta diversidade cultural, oportunizam uma “coexisténcia

minimamente pacifica entre os povos e individuos”.

Diante do vislumbre da dignidade humana em prol da autonomia privada é possivel
gue coexistam concepcoes diferentes sobre vida e morte digna, ndo havendo a
necessidade de imposicdo de uma concepcdo Unica para grupos com valores
diversos. Neste ambito, o respeito a autonomia queda como fundamental na
preservacdo das diferencas que permeiam a sociedade em termos culturais,
religiosos, valorativo, diante da liberdade de cada um em conceber em que se

constitui morrer de forma digna.

Ronald Dworkin (2003, p. 342) se mantém “em favor de um sistema juridico e de
uma atitude que incentive cada um de ndés a tomar decisdes individuais sobre a
prépria morte”. Nao ha posicionamento mais coerente. Ora, o direito a morte digna
nNao precisa estar expresso no ordenamento para que seja reconhecido, ja que é
uma consequéncia do préprio principio da dignidade humana, devendo ser
respeitado e exercido de acordo com a autonomia de cada um. Desta forma, o
individuo pode construir sua pessoalidade. Veja-se a licdo de Ana Carolina Teixeira
(2010, p. 226) no sentido de que cada ser humano, possuidor de seu préprio projeto
de vida, da prioridade a determinados valores em detrimento de outros que néo

considera tdo essenciais, 0 que varia de pessoa para pessoa.

Para a supracitada autora (2010, p. 226), dentro de uma perspectiva democréatica,
baseada nos “pilares do pluralismo, da dignidade e de iguais liberdades para todos”,
nao cabe a “essencialidade universal de direitos da personalidade”. A cada um deve
ser oportunizada a conducao de seus direitos da personalidade, sob o viés de sua
autonomia privada e também do dever da sociedade e do Estado “tolerarem” as

escolhas individuais.
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Na perspectiva de mundo atual, em que os valores fundamentais da sociedade,
apesar de cada vez mais exaltados pelo ordenamento, acabam se perdendo na
pratica cotidiana, nesta senda, a concepc¢éo de vida digna se torna um ideal a ser
conquistado diante das mazelas sociais. O individuo, enquanto possuidor de
dignidade humana deve goza-la ndo s6 em vida, perseguindo suas preferéncias com
base nos direitos da personalidade e fundamentais, mas também deve manifesta-la
no momento de sua morte. Neste sentido, a autonomia privada deve ser anunciada
como direito determinante da promocdo da dignidade humana no momento da
morte, visto que ndo ha ninguém mais adequado do que o proprio paciente para
apontar como deseja lidar com a terminalidade de sua vida.

Diante de tudo quanto exposto, o mais importante é a apreensao de que deve haver
o reconhecimento do direito a morte digna como decorréncia do proprio direito a
uma vida digna, ratificando a ideia de que “a dignidade da pessoa humana também
se projeta na morte” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 373).

Para fechar o presente capitulo, traz-se a lume licdo de Ana Carolina Teixeira (2010,

p. 181), que dara ensejo ao quanto abordado no capitulo seguinte:

Quando estdo em jogo situacdes atreladas a autonomia corporal, € a pessoa
guem deve decidir sobre o préprio corpo, por meio de instrumento
denominado consentimento livre e esclarecido, de modo que, respaldada em
todas as informacdes acerca da situacdo da sua salde, possa tomar a
decisdo que melhor corresponda as suas aspiracdes de vida boa.

O consentimento informado é o instituto pelo qual o ordenamento juridico exige a
concessao livre e esclarecida do paciente diante de um estado de saude terminal em
que pretenda optar pelo ndo prosseguimento de tratamentos que visem O
prolongamento da vida por meios artificiais. E a declaracdo de vontade do paciente,
a que se referem Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 374), ao
manifestar seu posicionamento acerca do direito a morrer dignamente: “ao nosso
sentir, o paciente terminal que, no pleno gozo de sua faculdade mental, declarou a
sua vontade, deve ter a sua autonomia privada respeitada, a fim de que se efetive a

sua dignidade na plenitude”.

Sera este o préximo ponto a ser trabalhado.
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4 O CONSENTIMENTO INFORMADO SOB A PERSPECTIVA DA RESOLUGCAO N°
1995 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

4.1 O CONSENTIMENTO INFORMADO NO CODIGO CIVIL

O consentimento informado € um tema que vem ganhando importancia no contexto
atual da sociedade influenciada pela crescente evolucdo da medicina e da bioética.
Tem carater multidisciplinar, envolvendo diferentes ciéncias. A perspectiva com que
a nocdo de dignidade humana tem se apresentado, ganhando forca e
reconhecimento no ambito das relacdes sociais, potencializa a crescente abordagem
do consentimento informado e todas as questdes inerentes devido a valorizacdo da

pessoa humana como principal objetivo do constituinte.

Neste sentido se posiciona Lydia Nunes (2007, p. 99), ao aduzir que quando da
abordagem do tema “depara-se com sua extensa dimensédo tendo em vista a tutela

que hoje se dispensa a pessoa, centro da atengao dos ordenamentos juridicos”.

Quanto a finalidade do consentimento informado encontra-se fundamentada na
liberdade individual, além do zelo pelo bem-estar do paciente. Mas nem sempre foi
assim, utilizando-se das licoes de Baker e Stapleton, Hugo Engelhardt Jr. (1998,
p.368), denota que, outrora, o instituto em epigrafe tinha sua razdo de ser apenas
como instrumento de cooperacdo entre meédico e paciente em prol de um tratamento
eficiente e, apenas posteriormente, a “autoridade moral” do paciente assume papel

central nas sendas do consentimento informado.

Para a compreensdo desta mudanca de perspectiva do consentimento informado
desde o seu surgimento até a atualidade, cabe uma breve elucidacdo de carater
historico e, para isto, cumpre observar 0 quanto exposto por Tom Beauchamp e
James Childress (2002, p. 161-162):

Desde os julgamentos de Nuremberg, que apresentaram relatos horrendos de
experiéncias médicas em campos de concentracdo, a questdo do
consentimento tem estado em primeiro plano nas discussdes da ética
biomédica. O termo consentimento informado ndo aparece até uma década
depois desses julgamentos, e ndo recebe uma andlise detalhada até
aproximadamente 1972. Recentemente, o enfoque se transferiu da obrigacéo
do médico ou do pesquisador de revelar a informagéo para a qualidade do
entendimento e do consentimento de um paciente ou de um sujeito de

pesquisa.
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A mudanca de perspectiva do consentimento informado decorre da notada
relevancia assumida pela autonomia e pela ética médica, ocasionando o surgimento
de uma “demanda social geral e incipiente pela protegdo dos direitos dos pacientes”
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 161-162).

Diante do processo evolutivo do consentimento, apura-se uma maior vinculagdo aos
principios fundamentais, diga-se, uma maior valorizagcdo do ser humano como fim
em si mesmo sob os lindes do valor da dignidade humana, sendo enféatico o respeito
a sua liberdade e autonomia. Os valores que insurgem da bioética passam a militar
um tratamento médico mais direcionado a autonomia do paciente, neste sentido o
tema guarda significativa importancia no ambito da ética, além da tendéncia de que

se aprimore na busca de suportar as necessidades sociais.

No cunho do Novo Cadigo Civil, o art. 15 é responsavel pela disposicdo do
consentimento informado enquanto instrumento positivado, versando que “Ninguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengdo cirargica”. O artigo, considerado a base legal do consentimento
informado, € inovador e vem elencado no capitulo em que o Novo Caodigo trata dos

direitos da personalidade.

Nas palavras de Marilise Bau (2005, p. 112), consentimento informado consiste na
“decisdo voluntaria do paciente ou sujeito de uma pesquisa biomédica para se
submeter ao tratamento ou a pesquisa apés ter tomado conhecimento dos riscos e

beneficios dos mesmos”.

Destarte, o presente trabalho sera voltado para o consentimento do paciente em
relagdo a tratamento médico, ndo cabera andlise acerca do consentimento do sujeito

de pesquisa biomédica.

No que tange a forma como o consentimento informado é intuido hodiernamente,
importa que seja visto ndo apenas como um formulario assinado pelo paciente, em
gue permite submeter-se a tratamento, mas sim como um processo que se da com o
tempo (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 163) e que envolve um rol de
elementos a serem observados para que tenha validade e, sobretudo, eficiéncia. O
consentimento € um processo consubstanciado no “didlogo entre o doente e o
meédico em que ambas as partes trocam informagbes e se interrogam

reciprocamente” (DIAS, 1996, p. 281), neste sentido, ndo deve ser considerado
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como um ato isolado, um documento em que conste a decisdao do paciente.
Atualmente reclama ser estimado o seu valor enquanto um processo que deve ser
conduzido com a maior cautela possivel, visto que envolve a vida de uma pessoa,

deve ser prezada uma relacao aberta entre médico e paciente.

Ana Carolina Teixeira (2010, p. 239) ressalta dois elementos importantes acerca do

consentimento informado, quais sejam a informacgéao e a liberdade individual:

As manifestacdes de vontade vinculadas a salde sdo exteriorizadas pelo
consentimento que deve ser dado de forma genuina, apds a pessoa deter
todas as informacbes médicas sobre seu estado, entendendo-o, também,
como uma manifestacdo da esfera de liberdade corporal.

O consentimento informado € composto pela informacéo, no que diga respeito a sua
compreensao efetiva, e pelo consentimento, este no ambito da decisdo anuente do
paciente, além de outros elementos como a competéncia, a revelacdo e a
voluntariedade. Ha4 um vinculo entre eles no sentido de que “um individuo da um
consentimento informado para uma intervencéo se for capaz de agir, receber uma
exposicdo completa, entender a exposi¢cdo, agir voluntariamente e consentir na
intervengéo” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 165).

Os elementos que compde o consentimento informado deverdo estar alinhados a
determinadas prerrogativas que fundamentam o instituto e sdo responsaveis pela
sua evolucao e consequente consagracdo permeadas pela ética biomédica, como o
dever médico de informar, o direito do paciente de ser informado e, sobretudo, ao

principio da autonomia.

7

A relacdo médico-paciente é a base para que o consentimento informado seja
exercido da melhor forma possivel, tendo sua finalidade atingida. A decisédo
favoravel do paciente a subsuncdo a tratamento médico pressupde, para que seja

vélida, segundo Alvaro Rodrigues (2002, p. 31):

[...] ndo apenas uma simples informa¢&@o, mas um verdadeiro e tdo completo
guanto possivel esclarecimento, decorrente de um dever especial e funcional
do médico de prestar ao seu paciente esclarecimentos com lealdade, em
linguagem acessivel e apropriados ao seu estado sobre os meios de
diagnésticos, inconvenientes, diagnéstico estabelecido, prognéstico,
tratamentos indicados, alternativas terapéuticas, efeitos colaterais, etc.

O dever médico de prestar informacBes ao paciente € aspecto determinante para
gue este tome sua decisdo de forma bem esclarecida, sendo uma obrigacéo legal.

Constitucionalmente, o direito & informacdo esta elencado no art. 5°, XIV. Numa
perspectiva mais especifica, a Carta dos Direitos do Doente Internado (2013, p. 6)
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determina que o paciente tenha o direito a informacédo necessaria, devendo entender
qual o propdsito de qualquer tratamento, bem como as implicacdes dos resultados e
de sua suspensdo, além da responsabilidade do médico informa-lo das

consequéncias de sua decisao.

Ao passo em que as informacgBes sejam prestadas da melhor forma possivel, ou
seja, completas, claras e alheias a qualquer meio coercitivo, e, neste sentido, seja
tomada a decisdo do paciente, restard garantida a sua liberdade, reforcada a
perspectiva pessoal em que se consubstancia o consentimento. Destarte, é
essencial que o paciente esteja em condicbes de consentir de forma livre e
esclarecida (2010, p. 251) e, na auséncia de condi¢cdes do paciente, o Cbdigo de
Etica Médica prevé que as informacdes sejam prestadas ao seu representante,

estando vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico, 0s riscos
e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal.

O paciente é o principal interessado e competente para gerenciar sua prépria vida,
portanto a ele devem ser feitas as elucida¢des cabiveis acerca de seu estado de
saude, bem como de suas possibilidades em lidar com isto. Porém, no caso de néo
estar condicionado a compreendé-las de forma racional e plena, seja por questdes
de incapacidade legal ou porque existe o risco de que tal procedimento comprometa
ainda mais sua saude, a informacdo a ser prestada dira respeito ao seu
representante em prol de seu bem-estar. Desta forma, a informagao ultrapassa o
ambito pessoal do individuo quando isto se faca necessdario para a sua propria
protecdo, em que pese a sua autonomia quede afetada pela sua incapacidade

decisoria.

E muito importante que o paciente, plenamente capaz, entenda de fato, o quanto
exposto acerca de sua situacao e, para isto, a linguagem utilizada pelo profissional
de medicina deve ser acessivel, livre de termos técnicos que dificultem a sua
compreensao, bem como deva a prestacédo ser firmada de acordo com a ética e a
moralidade. Também €& essencial que todos 0s riscos e beneficios provenientes do
tratamento sejam pontuados pelo médico, tendo em vista que a decisao do paciente
estara diretamente vinculada ao conhecimento que possuir e, ndo havendo a

exposicao devida, o paciente pode néo fazer a melhor escolha. Nesta senda, afirma
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Anderson Rohe (2004, p. 95) que “a informagdo é a base da decisdo e da

ponderacao”.

A “informacao terapéutica’, como define Anna Beraldo (2010, p. 35), presume a
cooperacao entre paciente e médico, havendo a cumplicidade de ambos envolvidos
no que tange a responsabilidade pelos riscos do tratamento. Nesta senda, Hugo
Engelhardt Jr. (1998, p. 378) aponta ser aferivel certo receio dos médicos em
apresentar informacfes diante da possibilidade de que sejam compreendidas
equivocadamente pelo paciente por conta da sua insciéncia na area médica,
induzindo-o ao erro. Isto causa um desconforto ao médico no sentido de prestar a
informacdo, causa inseguranca e, aliado ao fato de sua profissdo ser direcionada a
promocdo da cura e prevencdo de doencas, sente-se inclinado, muitas vezes, a
prestar a informacdo neste sentido. Assim resta incolume que o profissional de
saude deve estar bastante atento a forma como presta as informacdes a seu
paciente, conscientes do peso que representam na tomada das suas decisfes.

Atualmente ao médico cabem dois deveres, o de informar e esclarecer as duvidas
do paciente e também o de respeitar sua decisdo com base na sua autonomia, mas
nem sempre foi assim. A relagcdo médico-paciente tinha por base uma perspectiva
paternalista, em que o médico objetivava, acima de tudo, manter vivo o seu
paciente, além de ser responsavel direto pela tomada de todas as decisfes a seu
respeito. Essa concepgao esta ligada a ideia do médico como “portador de verdades
que tinham a solugdo para a cura de doencgas” (TEIXEIRA, 2010, p. 242-243). O
paciente cumpria apenas papel de observador, objeto, e ndo tinha nenhuma
liberdade para tomar qualquer decisdo, cabendo apenas obedecer ao quanto

determinado pelo médico.

Neste contexto, prevalecia o principio da beneficéncia, que “pressupde ag¢des no
sentido de beneficiar os outros, que nédo apenas nao os prejudique, mas tambéem
contribua para o seu bem-estar” (TEIXEIRA, 2010, p. 243). Ou seja, na perspectiva
do médico como portador da verdade, possuidor de todo conhecimento e técnica,
este era incumbido de perseguir de toda forma a melhora de seu paciente, agindo
neste intuito e ndo apenas no sentido de evitar que piore ou venha a ser sofrer
algum dano, o que corresponde ao principio da nao maleficéncia. Nesta senda, “o

doente deveria entregar, com confianga, todas as decisdes ao meédico, ao qual era



61

reconhecida a sabedoria técnica e moral para tratar da melhor forma a doencga”

(ALVES, 2003, p. 16), sua autonomia nao tinha qualquer importancia.

Saliente-se que, no contexto apresentado, o0s principios destacados estdo
empregados em uma perspectiva meramente ligada ao carater profissional da
medicina. O principio da beneficéncia tem por objetivo “o melhor interesse do
paciente, do ponto de vista médico”, sendo irrelevante a vontade do paciente
(NUNES, 2007, p. 100).

Valendo-se de expresséo de Guilherme de Oliveira, Ana Carolina Teixeira (2010, p.
247) aborda que o “paternalismo clinico” tinha o paciente como incapaz de tomar
decisbes e participar ativamente na interacdo de sua situacdo e tratamento, no
intuito de poupa-lo de informacdes desfavoraveis ao estado em que se apresenta.
No entanto, a evolucdo da autonomia e a busca pela efetivacdo do principio da
dignidade humana, aferivel pelo papel central assumido pela pessoa nos lindes do
ordenamento, permitiu uma mudanca na perspectiva da relacdo médico-paciente,
onde ambos estdo em par de igualdade, abstraida a nocao de que aquele estaria em

posicdo superior na relacéo.

Também muda a perspectiva finalistica da relagédo, no sentido de que a cura nao é
mais a prioridade que determina a sua base, que passa a ser regida por valores
humanitarios (ROHE, 2004, p. 95). Novamente ressalta-se que a maneira como a
informacdo € prestada ao paciente € muito significativa do ponto de vista das
consequéncias, dos impactos, que pode gerar. O fato de o paciente estar em uma
situacdo de fragilidade, com sua saude afetada, requer um cuidado especial do
profissional de saude em relacdo a forma como apresentara as informacdes
pertinentes ao seu estado, sendo essencial que haja uma ‘humanizagao’ na relagao

entre o médico e o paciente.

Nesse sentido o relato do Dr. Wandercy Bérgamo (2005, p. 76):

Exercendo a profissdo médica no interior do Estado de S&o Paulo ha quase
guarenta anos, inimeras vezes deparei com o agradecimento de doentes, por
mim acompanhados, por terem sido informados de sua situacdo, o que lhes
permitiu solucionar de problemas pessoais, familiares e tantos outros que, de
outra forma, com certeza teriam trazido grandes transtornos familiares.

Pelo quanto abordado e em analise as declaracbes do Dr. Bérgamo, resta clara a

necessidade de que o médico atue no sentido de promover o bem-estar do paciente
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fisicamente, mas que também tente proporcionar conforto psicolégico, considerando

gue esteja em posicao delicada.

Traz Ana Carolina Teixeira (2010, p. 242) que “atualmente, o fortalecimento da
autonomia na area biomédica tem sua origem recente na expressiva mudanca na
relacdo médico-paciente”. Neste sentido apura que a relagdo médico-paciente, ao
passo que em que tenha sido permeada diante da cumplicidade, informagéo e
respeito, aporta reflexos significativos no que tange a autonomia privada em sede de
biomedicina, sendo inferéncia da dignidade da pessoa humana como principio

informador do consentimento informado.

Vencido o paternalismo, o médico agora assume um papel mais passivo, devendo
respeitar o quanto determinado, “a postura fortemente autoritaria e paternalista
sucumbira e cedera espaco a outra, mais democratica e de parceria com o paciente”
(ROHE, 2004, p. 94). O médico deve cumprir com suas premissas profissionais sem,
contudo, assumir conduta arbitraria, ainda que esta seja a mais benéfica ao seu
paciente no sentido de seu bem-estar. A opinido do enfermo passa a ter voz ativa,

merecer respeito.

Ha uma divergéncia doutrinaria no que tange a natureza da relacdo entre médico e
paciente. Para Renato Lima Charnaux (2005, p. 92-93), por exemplo, esta relagao
seria de consumo, regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, onde o paciente
gueda como consumidor e os médicos como fornecedores de servicos e detentores
da responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais, afirmada a observancia do
principio da transparéncia, que neste ambito exige uma relacdo aberta e

comunicativa entre médico e paciente.

Em sentido contrario, Lydia Nunes (2007, p. 101) defende que a relagdo entre
médico e paciente ndo se insere no ambito das relagcdes de contrato civilmente
positivadas porquanto persiga o direito a integridade da pessoa, transcendendo uma
perspectiva material. As regras pertinentes a um negécio juridico ndo devem reger
uma relagdo como esta, em que aponta para a “especialidade do seu objeto”, sem

gue haja a devida adequacao.

Notadamente a relacdo médico-paciente consubstancia-se na afirmacéo de direitos
fundamentais, ndo havendo como determina-la meramente patrimonial, relacéo

consumerista. Ha, de fato, uma especialidade no seu objeto porquanto se trate do
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ser humano, e mais ainda, da sua saude, sua dignidade. A persegui¢do de aspectos
humanisticos se torna cada vez mais proeminente neste tipo de relacdo em que as
obrigacdes e deveres de um profissional sdo direcionados a promover a melhora de

seu paciente, bem como o seu conforto, bem-estar e confianca em seu trabalho.

No entanto, ha aspectos civis que sdo essenciais na constituicdo de um bom
relacionamento entre médico e paciente, visto que delimitam e restringem o ambito e
atuacdo do médico, evitando que adotem postura de carater arbitrario, sem
considerar a decisdo do paciente. Nesta senda afere-se a possibilidade de
responsabilizacdo civil-contratual do médico no caso de descumprimento ou mau
cumprimento do quanto estipulado pelo paciente (BERALDO, 2010, p. 35), podendo
acarretar, inclusive, sancées de cunho criminal, a depender da configuracdo da

conduta médica.

Esta responsabilizacdo do médico perante o ordenamento é uma forma de limitar a
sua atuacdo impondo o respeito a autonomia do paciente, para que aja de forma
coerente ao que for por este estabelecido posteriormente a prestacdo das

informacdes necessérias e dos esclarecimentos prudentes.

E neste sentido que se conclui definitivamente que o instituto do consentimento
informado, atualmente, volta-se para o ser humano enquanto ser digno, possuidor
de direitos personalissimos e de valores individuais que devem ser respeitados por
conta da sua autonomia para exercé-los. Desta forma, bem aduz Stefano Rodota
(2009, p. 85) que “a revolugédo do consentimento informado modifica as hierarquias
sociais recebidas, dando voz a quem era silencioso diante do poder do terapeuta e

define uma nova categoria geral constitutiva da pessoa”.

O consentimento passa a ser a condi¢cdo para que a acdo do médico seja legitima
diante do livre arbitrio do paciente, que decide sobre sua saude de acordo com o
gue entenda ser mais coerente com sua perspectiva de vida digna, ainda que va de
encontro com a recomendacdo médica, ressalvada sua plena condicdo e
discernimento para tanto. Desta forma, o individuo pode optar por uma morte digna

ao definir os critérios a considerar na tomada de sua decisao.

Hugo Engelhardt Jr. (1998, p. 362) aponta aspectos que dao suporte ao
consentimento informado, dentre os quais convém analisar de alguns, como o fato

de que o consentimento aborda diferentes formas de conceber a dignidade dentro
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da perspectiva individual dos pacientes, aceita valores consubstanciados na
liberdade de cada um, reconhece que cada paciente € a pessoa mais apropriada

para decidir sobre sua propria saude, seus interesses.

E pertinente ressaltar que o paciente, para que esteja apto a consentir deve
apresentar condi¢Oes para tanto, diga-se capacidade e pleno discernimento, bem
como a auséncia de qualquer meio coercitivo que influencie na sua decisdo.
Chamada atencédo para este aspecto, ressalte-se uma das maiores conquistas do
consentimento informado, qual seja o reconhecimento de que cada um,
individualmente, € o melhor provedor de seus interesses, 0 mais indicado para
definir suas ambigfes, sua vontade, ainda mais no ambito da saude, envolvidas
guestdes como vida, morte, dignidade e circunstancias particulares da concepcéao de

cada um, como seus valores e crencas.

Através da abordagem de Burger, citado por Hugo Engelhardt Jr. (1998, p. 369),
“deve-se reconhecer que os individuos tém autoridade para recusar tratamento,
mesmo que sua decisdo seja baseada em premissas e interpretacées do mundo que
a maior parte das pessoas consideraria errada e irracional’. Sob tal perspectiva, o
individuo portador de capacidade deciséria e que se encontre a par das
circunstancias de sua decisdo, podera afirmar-se contrario ao tratamento

aconselhavel, devendo esta decisdo ser respeitada em prol de sua liberdade.

Ha ainda outra perspectiva, abordada por Maria Cristina Peduzzi (2009, p. 98),
através das ligdes de Dworkin, qual seja de que a autonomia “exige que permitamos
que uma pessoa detenha o controle de sua propria vida, mesmo quando comportar-
se de um modo que, para ela prépria, ndo estaria de modo algum de acordo com
seus interesses”. Ou seja, de acordo com essa perspectiva, o individuo poderia agir,
inclusive, no sentido contrario do que queira, mas deveria ter sua decisao respeitada
se tomada no ambito de sua aptidao para tanto, sendo assim possivel a recusa a

tratamento.

Ora, se o individuo plenamente capaz decide de forma a contrariar o que realmente
deseja é porque tem motivos para tanto, de modo que, dentro de seu juizo de
valores, ponderou suas possibilidades e optou pela que definiu como mais
pertinente. A contrariedade as recomendacfes médicas e até ao quanto deseje sua
familia, ndo pode ultrapassar o direito do paciente de ndo se submeter a tratamento,

se este tiver garantido seu direito de decidir pelo preenchimento dos requisitos
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preteridos para tanto e, desta forma, resta clara sua liberdade para agir de acordo

com seu interesse particular.

Na hipdtese da decisdo, tomada por individuo consciente, estar vinculada a algum
tipo de crenca ou religido e transcender critérios que parecam razoaveis perante a
maioria da sociedade através da recusa do tratamento, resta concebivel, na
perspectiva de preservacdo de sua autonomia, que, ainda assim, deva ser
respeitada, visto que a propria adocdo da crenca e de seus valores ja representa o
exercicio de sua autonomia (ENGELHARDT JR., 1998, p. 371). Destarte, Renato
Lima Charnaux (2005, p. 97) adota a premissa de que nao haja entendimento

pacifico a este respeito:

Entrementes, permanece a perplexidade quando o0 paciente recusa
determinado tipo de tratamento, o que ocorre por vezes, quando o0s
procedimentos clinicos ou cirdrgicos interferem em suas convicgdes
religiosas, ndo havendo até o momento solucdo pacifica quer na doutrina,
guer na jurisprudéncia.

O individuo, em condi¢cbes de decidir, devera ter respeitada sua escolha, sendo,
porém, inconcebivel que transcenda os limites de sua propria autonomia e atinja
direitos de terceiro. Se, por exemplo, a recusa a tratamento afetar a vida de um filho,
estando este na condicdo de menor desamparado, sem qualgquer outro familiar ou
suporte provedor e afetivo, poderd ser desconsiderada a autonomia do paciente.
Bem como seja importante aferir que a autonomia privada é limitada em relacao a
autonomia alheia (NUNES, 2007, p. 97), ou seja, a decisdo tomada no exercicio de

sua liberdade ndo pode explanar qualquer efeito em relacdo a autonomia de outrem.

O Codigo de Etica Médica, em seu art. 48, defende a autonomia do paciente e o seu
direito de decidir, vedado ao médico posicionar-se de forma autoritaria, impondo
limites ao livre arbitrio do paciente. Destarte, determina que a liberdade do paciente
restard tolhida perante situacbes em que haja perigo de vida, ou seja, o valor
atribuido a vida responde pela contingéncia a sua autonomia, “nos casos de
situacgdes-limite, o bem da vida seria defendido prioritariamente” (ROHE, 2004, p.
100). Também o art. 31 do cddigo trata sobre a vedacdo do medico em desrespeitar
o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagnodsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco

de morte.
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Enfim, a importancia acerca da autonomia do paciente foi determinante para que o
consentimento informado alcancasse o0 objetivo a que se propde hoje, o
reconhecimento do individuo como agente competente para reger seu interesse
através do poder de optar pela recusa a tratamento que se lhe apresente
inconveniente de acordo com as suas perspectivas diante do seu direito a uma
morte digna. De certo que os limites impostos a autonomia, ndo considerada a
decisdo do paciente quando em risco de morte ou quando esta possa inferir no
ambito da autonomia de terceiro, sdo necessarios a manutencdo de razoabilidade,
analisados o0s casos concretos e concluindo pela preponderancia do valor

notadamente mais relevante.

Resta concluso que o consentimento constitui-se na “possibilidade de edificar a
préopria esfera privada, a identidade pessoal com a¢des que incidem sobre a esfera
fisica [...] deve ser entendido como um exercicio da liberdade pessoal’ (TEIXEIRA,
2010, p. 245), visto que a decisdo do paciente & consubstanciada nos seus critérios
pessoais e deve ser objeto de respeito perante o médico e terceiros como parte do

gozo de sua dignidade.

4.1.1 Critérios legais x Capacidade deciséria do paciente determinada pelo
profissional de medicina

Como ja trazido alhures, para que o individuo exerca a sua autonomia através do
consentimento informado ele precisa estar apto para tanto, possuir competéncia e
discernimento. Resta elucidar que a capacidade possui duas perspectivas, uma legal
e outra deciséria, esta definida a partir das circunstancias em que se apresenta o

paciente mediante o0 caso concreto.

A capacidade do paciente € muito importante em sede de consentimento informado,
tendo em vista que envolve a saude, a vida do paciente, devendo ser determinada
da forma mais criteriosa, cuidadosa, o possivel. A auséncia ou existéncia da
capacidade do individuo ndo necessariamente sera determinada pelos mesmos

critérios, sendo prudente a observancia da casuistica.

“A capacidade de fato ou de exercicio é a aptiddo de exercer por si 0s atos da vida
civil” (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO, 2005, p. 124). Para que o individuo
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possua capacidade juridica deve apresentar condi¢cdes necessarias para a prética e
responsabilizagdo por atos da vida civil. E importante frisar a diferenca entre
capacidade de fato e a capacidade de direito, sendo esta a “aptiddao genérica do

individuo para adquirir direitos e contrair obrigagdes” (2005, p. 124).

Neste sentido, o individuo incapaz esta privado pela lei ao exercicio dos atos de sua
vida civil sob o carater relativo ou absoluto. Ser4 absoluto no sentido da restricao
total a pratica dos atos da vida civil pelo individuo, acarretando nulidade caso seja
promovido, e sera relativa quanto aos individuos que podem vir a praticar atos da
vida civil desde que sob a supervisdo dos seus representantes legais, podendo
acarretar anulabilidade se assim néo o for (2005, p. 125).

A pratica do consentimento informado estd consubstanciada na escolha dos
individuos capacitados a que se refira o tratamento, detentores de liberdade para
aceita-lo ou ndo. Destarte, nos casos em que os individuos sejam incapazes de
decidir em nome préprio esta deve se consumar pela pessoa de seu responsavel
legal, ou seja, o0 incapaz esta sob o dominio de outrem (ENGELHARDT JR., 1998, p.
362). Desta forma, a lei determina um representante em que nos casos da
incapacidade absoluta respondera pelos atos do incapaz e nos casos da
responsabilidade relativa deverd auxiliar e reger os seus atos, assumindo a sua

parcela de responsabilidade.

No ambito do consentimento, o paciente ocupa uma posicdo de sujeito de uma
relacdo juridica, sendo necessario, na esfera da legalidade, que possua capacidade
juridica para que o consentimento se dé de forma eficaz, ou seja, deve ser maior e
capaz civilmente. No que concerne a incapacidade, a determinacdo do responsavel
vai depender da sua espécie, podendo ser por representacdo ou assisténcia
(NUNES, 2007, p. 103). Desta forma, “quando se determina a incapacidade legal,
um tribunal indica um representante legal que possui autoridade parcial ou plena
sobre o individuo incapaz” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 151).

O Cddigo Civil de 2002, em seus arts. 3° e 4° determina os critérios que
estabelecem a incapacidade do individuo perante os atos da vida civil, absoluta e

relativamente, reconhecendo-0s como:

Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:
| - os menores de dezesseis anos;
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Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

[l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagdo
especial.

O codigo ainda define quais os individuos estardo sob a égide do regime de

curatela:

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil;

Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua
vontade;

Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos;

IV - 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V - os prédigos.

O ordenamento brasileiro versa sobre duas hipdteses de representacao, a legal e a
convencional. A representagcdo legal, consubstanciada na lei (vide artigos acima),
elege os representantes dos individuos incapazes, 0os quais tém seus poderes
delimitados e elencados nos artigos 115 a 120 da parte geral do Cdadigo Civil. Desta
forma, os pais sdo os representantes legais de seus filhos, o tutor dos 6rfaos e o

curador do incapaz de se gerir em nome préprio (BAU, 2005, p. 112).

No que tange a maioridade, esta foi alterada quando da transicdo do Caédigo Civil de
1916 para o cédigo de 2002, reduzida de 21 para 18 anos. A partir desta idade o
individuo possui capacidade juridica para agir civimente assumindo a
responsabilidade pelos seus atos, o que inclui, em matéria de consentimento
informado, sua capacidade para decidir de forma livre e consciente. Assim, prevé o
art. 5° do Cadigo Civil:

Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Gnico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacdo judicial, ou por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria.



69

A possibilidade dos menores de 18 anos serem inseridos na categoria de capazes
diz respeito & emancipacao, que pode ter carater legal, alcancadas circunstancias
trazidas pelo cédigo, ou voluntaria. A emancipacao voluntaria s6 podera haver-se a
partir dos 16 anos do menor e vincula a sua responsabilidade civil por atos ilicitos,
incluindo danos patrimoniais, de forma solidaria em relagdo a seus pais. Porém, a
incapacidade relativa em razéo da idade, ou seja, dos 16 a 18 anos, ha conjuntura
emancipatoria, reputa ao individuo responsabilidade exclusiva por seus atos da vida
civil sob a condicdo de que néo tenha gerado dano a terceiro (BAU, 2005, p. 114-
115).

Na auséncia dos pais, havera um tutor responsavel pelo menor, que pode ter sido
determinado pelos eles ou vir a ser determinado por parentes proximos ou juiz de

direito, dependendo das circunstancias de cada caso (2005, p. 117).

A questédo legal acerca da capacidade referente a idade do individuo para a pratica
dos atos da vida civil pressupde um critério “genérico” que urge no sentido de certa
presuncdo de maturidade deste para tanto, ndo apenas na situacdo do menor
emancipado, mas de forma geral. A idade é pressuposto para que o individuo seja
considerado capaz de responder por atos importantes de sua vida, o que nem
sempre parece razoavel, parecendo um critério prematuro a depender do caso

concreto.

Hugo Engelhardt Jr. (1998, p. 400) bem averba, neste sentido, que ndao haveriam
nitidos limites acerca da independéncia dos filhos em relacdo aos pais no que
concerne a sua capacidade civil, tendo em vista que “os filhos entram aos poucos na
posse de si mesmos, conforme vao conquistando a capacidade de entender e
apreciar o significado de suas acdes, e a medida que assumem autoridade sobre si

mesmos e se sustentam”.

Nesta linha de inteleccdo, a idade, notoriamente, ndo seria critério eficiente para
determinar a independéncia decisoria dos filhos em relagdo aos pais, quedando
como um aspecto relativo. O supracitado autor apresenta ainda o conceito de
‘menor adulto” para compor situacbes em que 0s menores, mMesmo nao
emancipados, encontram-se capazes para decidir sobre determinados assuntos ao
passo que tenham plena consciéncia e discernimento para dimensionar a
importancia e o peso de sua atitude em detrimento de seu futuro e, nestas

circunstancias ndo se faz necessaria subsuncdo ao juizo dos seus responsaveis
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para a tomada de decisdes, gerando uma liberdade relativa para sua atuacdo. Para
ilustrar o quanto abordado, exprime que “é possivel afirmar que as criancas, em
diferentes circunstancias e diferentes areas, podem assim entrar parcialmente em
sua propria posse, sendo moralmente responsaveis por tais decisdes” (1998, p.
401).

Em que pese haja precedentes na doutrina estrangeira no sentido de uma
menoridade reduzida para fins de capacidade em sede de consentimento, observe-
se assim o art. 38° do Cdédigo Penal Portugués (2013, p. 1) que versa que "o
consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir
o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance nho momento em
que o presta”, bem como concepgdes acerca da consideragcdo da maturidade do
menor civil para a determinagdo de sua autonomia, como a “teoria do menor
maduro” de Lord Froser de Tully Belton, abordada por Manoel Silva Neto (2006, p.
103), que considera aspectos particulares, cognitivos do individuo menor para aferir
sua capacidade decisoria, alheios aspectos legais, no Brasil ndo ha muita seguranca

em relacdo a autonomia do menor em detrimento do exercicio do poder familiar.

Certo é que a opinido do menor ndo devera passar despercebida, havendo que ser
considerada, como aponta o art. 7°, a, da Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos (2013, p. 7), que trata dos individuos sem capacidade para

consentir, segundo a qual:

Artigo 7° — Pessoas incapazes de exprimir o seu consentimento

Em conformidade com o direito interno, deve ser concedida proteccdo
especial as pessoas que sao incapazes de exprimir o seu consentimento:

a) a autorizacdo para uma investigacdo ou uma pratica médica deve ser
obtida em conformidade com o superior interesse da pessoa em causa e
com o direito interno. No entanto, a pessoa em causa deve participar o
mais possivel no processo de decisdo conducente ao consentimento e no
conducente & sua retirada;

Ou seja, a vontade do menor deve ser considerada o quanto seja possivel, ainda
que ndo seja o consentimento exercido por ele proprio. E neste sentido que se
manifesta Carlos Casabona (2005, p. 150) ao apresentar que a vontade do menor
vem sendo observada, inclusive na medida de sua maturidade, tendo em vista que
nao ha como fixar uma idade para que sua opinido deva ser considerada, mas sim
devendo realizar-se uma analise de acordo com critérios éticos. Dessa forma, de

acordo com o exercicio do poder familiar, os pais serao responsaveis por prover a
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vida de seus filhos da melhor forma possivel, tendo o poder de consentir em seu

nome, visto que menores civis, porém nao devem desconsiderar sua vontade.

Nesta senda, os médicos, induzidos a agir de acordo com a seguranca, buscam
sempre 0 consentimento dos pais ou representantes dos menores em sede de
consentimento, seguindo a legislacao brasileira. Porém, o menor pode, tendo seus
pais como “autoridades prima facie” no concernente aos seus interesses médicos,
vir a pactuar com eles, como, por exemplo, a respeito da impossibilidade de que
recusem tratamento que poderia Ihe poupar da morte (ENGELHARDT JR., 1998, p.
373), 0 que seria cabivel para os casos em que 0s pais compactuassem de crenca
ou religido a que seu filho, paciente, ndo adere.

Fundamentando o quanto exposto, veja-se 0 que versa a Convencdo para a
Protecado dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes
da Biologia e da Medicina (2013, p. 1):

Artigo 6.°0 2 - Sempre que, nos termos da lei, um menor carega de
capacidade para consentir numa intervencédo, esta ndo podera ser efectuada
sem a autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma
pessoa ou instancia designada pela lei.

A opiniao do menor é tomada em consideragdo como um factor cada vez
mais determinante, em funcdo da sua idade e do seu grau de maturidade.

Além do critério legal da idade, alguns casos rogam pela observacéao de critérios que
o transcendem. O individuo maior de idade nem sempre queda como capaz aos
olhos da bioética, considerada a auséncia de fatores importantes, como maturidade,
discernimento, entre outros, bem como possa um individuo menor civilmente
demonstrar aptiddo para atuar em sede de consentimento informado diante dos

critérios considerados pela bioética.

No que tange a representacdo convencional, esta se baseia numa convencgao entre
representante e representado e estd disposta na parte especial do Codigo Civil
como um contrato de mandato, definido no sentido de que um individuo possa atuar
ou defender os interesses de outrem mediante a outorga de poderes deste para
tanto através de uma procuracdo. Ao passo em que o0 codigo nao restrinja 0s
interesses do representado que possam ser transmitidos ao representante, entende-
se pela abrangéncia de todos. (BAU, 2005, p. 113).

A representacdo convencional assume certo carater patrimonialista porquanto ndo

delimita os interesses que possam ser dispostos atraves de procuracao, desta forma
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nao atenta para a objetividade com que possam vir a tratar dos direitos existenciais
do individuo caso sejam objeto do mandato.

Marilise Bau (2005, p. 113) ensina ser juridicamente permitido o consentimento
informado prestado por terceiro em nome do paciente impossibilitado que assim
tenha determinado em sede de procuracdo, bem como o que venha a ser prestado
por representante legal de individuo incapaz.

Destarte, ha situacdes em que pode surgir polémica entre a defesa do bem-estar do
paciente mandante, quando este se encontre em sede de incapacidade, pelo
individuo a quem tenha outorgado poderes para consentir em seu home e 0S meros
juizos pessoais adotados por este para a tomada de decisbes, como no caso em
gue o mandante tenha estipulado que o mandatario teria liberdade para agir como
entendesse melhor, ou mesmo de acordo com um aspecto mais especifico ao qual
possa vir a ndo atentar-se da forma como deveria. Hugo Engelhardt Jr. (1998, p.
362) afere que, nesses casos, 0 mandatario representaria uma “extensdo moral da

autoridade” do mandante.

Essas situacdes sdo, de fato, complicadas, porquanto abarqguem um terceiro em
exercicio da vontade de individuo incapaz, ainda que perante procuracdo neste
sentido. Veja-se que é mais delicada a medida da generalidade com que haja sido
determinada a vontade do paciente em termos de mandato, pois quanto mais clara e
direta a expressado da vontade, mais facil de determinar o seu devido cumprimento
pelo representante. No entanto, quando carregadas de aspectos genéricos ha maios
possibilidade de que o representante aja sem muito empenho em cumprir com 0

melhor interesse do mandante, de melhor interpretar seus designios.

Muitas discussfes doutrinarias cercam a possibilidade de que alguém possa deter
tanto poder em relacéo a decisGes acerca da vida de outrem, conquanto ainda que o
paciente tenha outorgado poderes a seu representante neste sentido, ndo ha muitas
garantias de que sua vontade sera de acordo com seu interesse. O mandatario
gueda mesmo como uma extensao do mandante, o que guarda certa desconfianca
em relacdo ao cumprimento efetivo da autonomia deste. Porém, respeitada a
vontade do paciente outorgante em relacdo ao representante a quem determinou

incumbido de agir em seu nome, restara exercida sua autonomia neste sentido.
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O terceiro pode estar instituido de poderes para atuar em nome de outrem em sede
de consentimento informado devido a pré-determinadas circunstancias. Hugo
Engelhardt Jr. chama estes individuos de “guardides” e aponta as circunstancias
para que assumam este papel, com base nas licdes de Richard Flathman (1998, p.
400):

1) Um guardido pode ter sido explicitamente autorizado pelo tutelado,
enquanto o tutelado ainda era competente; 2) os guardibes podem ter
autoridade sobre o tutelado porque produziram o tutelado (isto &, os pais); 3)
um guardido pode ter autoridade sobre o tutelado por causa da serviddo
contratada que se desenvolve entre os pais e os filhos, ou seja, entre aqueles
gue cuidam de outros e 0s que concordam, nessas circunstancias, em aceitar
seu cuidado; 4) um guardido pode ser um bom juiz dos melhores interesses
do tutelado, conforme os vé a comunidade a qual pertencem; 5) um guardido
pode ser um bom juiz dos melhores interesses do tutelado, com base no que
as pessoas sensatas e prudentes decidiram.

E interessante apontar que os representantes dos individuos que nunca portaram de
capacidade, ou portaram e ndo deixaram expressos seus interesses, acabam
possuindo mais poder do que o proprio representado, ndo sendo uma mera
extens&do moral de sua autoridade, como afere Hugo Engelhardt Jr. (1998, p. 363) no
caso do mandatéario devidamente instruido. Isto se baseia no fato de que o individuo
gue nunca teve poder para atuar em seu proprio nome, tampouco manifestar seus
interesses de forma racional, ndo guarda qualquer expressao do quanto preze para
sua vida e, nesta senda, seu representante, estando a frente de seus atos, é quem

decide e a determina sem qualquer embasamento acerca de seus reais interesses.

A escolha do representante, tanto em seu carater convencional, ou seja, de forma
consciente pelo préprio representado, ainda possuidor de capacidade para atuar
civilmente ao momento da escolha, como a nomeacgao do representante legal nos
casos de auséncia dos pais, deve ser feita de forma muito cuidadosa, afinal trata-se

de uma medida de extrema importancia e requer muita confianca.

A Convencgao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicacbes da Biologia e da Medicina (2013, p. 1) versa sobre o
papel do representante legal do incapaz e da importancia de sua participacdo no

processo do consentimento:

Artigo 6.°: 3 - Sempre que, nos termos da lei, um maior care¢a, em virtude de
deficiéncia mental, de doenca ou por motivo similar, de capacidade para
consentir numa intervencdo, esta ndo podera ser efectuada sem a
autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou
instancia designada pela lei.
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A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de
autorizacgéo.

O representante, caso ndo possua instrucdo especifica e expressa em relacdo a
determinada situagao, deve agir de acordo com o que entenda ser melhor para o
representado, na defesa de seu interesse, por isso é importante que seja alguém de
sua confianga, que conheca as suas vontades e personalidade. O representante
pode, por exemplo, decidir em conluio com os valores particulares referentes a
comunidade em que vivia 0 representado, presumidos seus interesses como
vinculados a mesma (1998, p. 363). Repita-se o quanto seja notério no sentido de
gue h& maiores possibilidades de que o interesse do representado seja garantido no
caso em que tenha deixado expressa a sua vontade de forma clara e mais objetiva

possivel, no sentido de recusa ou subsuncao a tratamento.

Ja no que tange situacbes em que o paciente tenha demonstrado uma vontade
antes de quedar como incapaz ou inconsciente, a Convencao para a Protecdo dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e

da Medicina (2013, p. 1) versa que deva ser considerada:

Artigo 9.0 A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma
intervencdo médica por um paciente que, no momento da intervencao, ndo se
encontre em condi¢des de expressar a sua vontade, serd tomada em conta.

E interessante observar o que aponta Renato Lima Charnaux (2005, p. 98-102),
valendo-se das licbes de Ronald Dworkin, sobre as categorias que o filosofo utiliza
para classificar os enfermos acerca de sua capacidade deciséria, sendo estas:
consciente e competente, inconsciente e consciente, mas incompetente. A primeira
categoria define o enfermo como portador da autoridade necessaria para anuir ou
recusar tratamento em seu proprio nome, nao precisa de representante. A segunda
categoria, dos inconscientes, € caracterizada pelo filosofo como a “mais angustiante
hipétese sobre a qual se debruca a atividade médica” por conta da dificuldade e até
impossibilidade de auferir sua vontade, prejudicando a concretizacdo de sua
autonomia. No que tange a composicdo da terceira categoria, dos enfermos
conscientes, mas incompetentes, o filésofo afirma fazer parte os individuos que tem
a consciéncia da criticidade de seu futuro estado de saude e, diante disto, tendem a

“tomar decisao drastica que lhes antecipe o desfecho para evitar o sofrimento”.

Como ja colocado, os pacientes inconscientes sdo o0s que demandam mais

complexidade quanto a forma como deve proceder o médico em relacdo ao seu



75

tratamento diante das dificuldades apresentadas pela auséncia de sua vontade, nao
havendo como concretizar sua autonomia efetivamente. Havendo representante
determinado pelas vias legais ou voluntarias, a posicdo do médico resta mais
confortavel, tendo em vista que ndo cabe a ele a decisdo de forma isolada, a qual
sera tomada, com sua instru¢do e assisténcia, por aquele. Novamente ressaltada a
maior seguranca em relacdo a efetivagdo da vontade do paciente que, ainda
consciente, manifeste expressamente representante e sua decisdo de forma clara e

direta.

Seguindo em analise acerca da concepcao de capacidade deciséria do paciente,
denota-se a grande importancia que guarda em sede de consentimento informado.
Tom Beauchamp e James Childress (2002, p. 151) fazem uma interessante analogia

relativa aos julgamentos acerca da capacidade:

Os julgamentos acerca da capacidade desempenham o papel de porteiros
nos servigos de saude, distinguindo as pessoas cujas decisGes devem ser
solicitadas ou aceitas das pessoas cujas decisdes ndo precisam ou nhao
devem ser solicitadas ou aceitas. Os julgamentos de profissionais sobre a
capacidade de uma pessoa ajudam a determinar se seria 0 caso de indicar
um guardido para cuidar de seus interesses, se uma internagdo involuntaria
seria apropriada, e assim por diante.

Como ja exposto, os critérios legais sdo trazidos pelo codigo no que tange a
capacidade civil, porém a capacidade decisoria do individuo cabe ao médico que o
acompanha, e constitui-se tarefa éardua porquanto ndo hajam aspectos
objetivamente delimitados, devendo ser analisado cada caso, cada contexto, 0s
valores envolvidos, como a ética e também os valores de cunho pessoal, como
crengas, etc, sempre conscientes de que, identificada a capacidade do individuo

neste sentido, sua autonomia deve ser efetivada.

Um dos principais motivos responsaveis pela complexidade acerca da definicao
desta capacidade se encontra na prépria dificuldade em identificar precisamente
aspectos como o discernimento, a compreensao, a racionalidade do paciente diante
das alteracdes emocionais e fisicas que podem provim da doenca que os abate, de

forma a afetar sua autonomia.

E importante apontar que o ordenamento brasileiro queda silente em relagédo a
avaliacdo da capacidade decisoria do individuo como prerrogativa do médico, o que
gera certo temor por parte destes, de que, assim procedendo, possam vir a ser

responsabilizados ulteriormente pelos atos praticados em sede avaliativa. O médico,
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no entanto, no ambito de suas obrigagdées deve “adequar os cuidados profissionais
as circunstancias pessoais do doente”, no sentido de protegdo a sua dignidade
diante da vulnerabilidade que avulta do seu estado de saude. Assim,
analogicamente, ndo restam duavidas de que cabe ao médico avaliar a sua
capacidade para decidir, independentemente de lei que assim determine (PITHAN;
BERNARDES; PIRES FILHO, 2005, p. 132-133).

Considerada a complexidade acerca da avaliagdo da capacidade do individuo,
ressalte-se ndo ser cabivel uma anélise meramente baseada nos critérios de cunho
legal, devendo ser considerados aspectos que digam respeito a cada paciente de
forma individual, tendo em vista se tratar de valores existenciais, além da
instabilidade que acomete seu emocional diante da enfermidade. Em termos
principiologicos, José Délio Kipper aponta a ndo maleficéncia como o fundamento
bioético mais relevante para determinacdo da andlise da capacidade decisoria do
paciente pelo médico, justamente pelo seu viés protetivo, que preza pela conduta
anti-danos (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO, 2005, p. 135).

Porém, ha casos de incapacidade civil em que ndo se faz necessaria uma analise
profunda acerca da capacidade deciséria do individuo porquanto notadamente
aferivel sua auséncia. Tendo por base o quando aduz Anna Beraldo (2010, p. 30),
no sentido de que “o paciente deve conhecer e compreender o alcance de sua
decisdo, devendo estar em plena posse de suas faculdades psiquicas e mentais
para dar seu consentimento de maneira adequada”, traz-se como exemplo as
situacdes em que sejam diagnosticadas alteracdes de ordem psiquica ou mental no
paciente, onde este sera considerado incapacitado civiimente diante da inaptidao
para agir em seu préprio nome, bem como ndo sera preciso uma analise tdo
minuciosa para identificar sua incapacidade decisoria, ja que seu estado psicoldgico

notadamente ndo apresenta as condi¢cdes essenciais para seu discernimento pleno.

A tendéncia € que a capacidade civil seja flexibilizada, muitas vezes tendo seus
critérios superados em prol dos critérios pertinentes a capacidade deciséria do
paciente, no sentido de que se apresentem mais de acordo com a perspectiva da
bioética. A avaliagdo médica para determinacdo da capacidade decisoria € a prova
de que se caminha neste sentido, ou seja, os critérios de cunho legal deixam de ser
absolutos e suficientes para que se identifigue a competéncia do individuo, cedendo

espaco a uma andlise casuistica, dos aspectos de ordem pessoal, o que,
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notadamente, se deve a evolucdo da bioética e a sua vinculagdo ao principio da
autonomia. Neste sentido, “o Direito tem sido constantemente desafiado na busca de
solucbes juridicas que ndo s6 contemplem o aspecto técnico-juridico, mas que
garantam a adequacgao ética da decisdao” (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO,
2005, p. 136).

A capacidade decisoria é mais ampla e resguarda maior profundidade do que as
definicbes de incapacidade civil, pois agrega aspectos abalizados de acordo com a
casuistica e procura transcender critérios puramente deduzidos com base em linhas
gerais, referente a todos a que se dirige a lei. Havendo contenda entre critérios

legais e a autonomia do paciente, é necessaria a ponderagdo para que sejam

identificados os valores que devem prevalecer acerca das circunstancias.

Segundo aborda Pietro Perlingieri, a imposicao de limites e até privacdo de gozo de
direito ao individuo deve proceder da minuciosa analise do caso concreto e da
“‘capacidade volitiva e intelectiva da pessoa”, no sentido de sua interdependéncia
(PITHAN; BERNARDES:; PIRES FILHO, 2005, p. 130). E muito importante que esta
analise da capacidade volitiva e intelectiva da pessoa seja realizada de modo a
voltar-se para a questdo dos seus direitos existenciais, principalmente nestas
situacbes que envolvam a vida e a saude, porquanto uma analise meramente
baseada nas sendas legislativas, no que tange a incapacidade para agir civiimente,

muitas vezes tenda para a observancia de aspectos ligados ao ambito patrimonial.

A evolucdo da bioética, responsavel pela flexibilidade acerca dos critérios legais
para determinacdo da capacidade do paciente, contribui, consequentemente, para
que os profissionais da area de salde tenham se ocupado na promocdo da
autonomia enquanto principio essencial para a concretizacdo da dignidade de seus
pacientes, a propria busca para avaliar de forma eficiente a capacidade decisoéria ja

demonstra este aspecto, bem como a primazia pelo seu bem-estar.

No entanto, diante da plena capacidade do individuo, mesmo que sua decisdo va a
sentido contrario ao de seu bem-estar, através da recusa a tratamento, ndo deve a
sua autonomia ser desconsiderada sem que ajam motivos para tanto, como nos
casos em que reste limitada. Ndo ha duvidas de que, em uma situacdo como esta,
0s médicos deparam-se com uma questao bastante delicada, destarte, “a teoria da
autonomia s6 aceita que alguém seja “tratado paternalisticamente” quando ha

demonstracdo evidente da sua incapacidade de ser autbnomo, ou seja, crianca
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pequena, deficiente mental severo ou num individuo com surto psicolégico” (GAUER
et al., 2005, p. 149).

Havendo competéncia do individuo, sua autonomia acaba vigorando ainda que a
sua escolha seja alheia a prudéncia médica, no sentido de que o paciente portador
de plena capacidade deciséria estara, inclusive, no direito de conduzir sua deciséo a
negativa de tratamento, de acordo com o seu interesse, ainda que nao exprima seu
bem-estar. Porém, vale ressaltar que o exercicio da autonomia guarda limitacdes,
como ja demonstrado no curso deste trabalho, e, através das licdbes de Loch,
novamente deparamo-nos com a licdo de que nas situacdes em que a deciséo do
paciente transcenda o ambito de sua autonomia em prejuizo da autonomia de
outrem, esta escolha ndo devera ser prevalente ao valor da vida humana do terceiro
envolvido, passando a autonomia do paciente a segundo plano (GAUER et al., 2005,
p. 154).

Diante de tudo quanto exposto, Perlingieri aponta para a necessidade de que o
constituinte se proponha a rever os limites civis a capacidade das pessoas, ja que
tem se mostrado muito rigidos e, desta forma, ineficientes na aplicacdo ao caso
concreto. Em analise do ordenamento perante a realidade fatica com que deparamo-

Nnos:

N&o resta dlvidas de que os aspectos legais devem ser considerados
critérios relevantes na avaliagdo da autonomia da pessoa doente. Entretanto,
0s mesmos ndo podem ser considerados prioritdrios quando verificada a
nitida discrepéncia entre a suposta capacidade conferida pela lei civil e a real
capacidade de decisdo autbnoma da pessoa, verificada por diversos e
complexos fatores da vida real (PITHAN; BERNARDES; PIRES FILHO, 2005,

p. 137).
Considerada a autonomia como valor fundamental, e uma das formas de promocéao
da dignidade da pessoa humana, queda como determinante para competéncia do
individuo. Desta forma, as decisdes tomadas por pacientes, no ambito de sua plena
capacidade, devem ser estimadas e acatadas quando néo inseridas em situacoes

nas quais a autonomia deva sofrer restrigcoes.

4.2 RESOLUCAO Ne° 1805 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
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Partindo para uma analise acerca da Resolu¢do n° 1805 do Conselho Federal de
Medicina, que autoriza e regulamente a pratica da ortotanasia, busca-se demonstrar
a sua constitucionalidade, bem como sua importancia no sentido de consubstanciar
o direito a morte digna como corolario do principio da dignidade humana e como

forma de expressédo do consentimento informado neste ambito.

Roberto D’avila, Diretor do Conselho Federal de Medicina, um dos criadores da
Resolucdo, citado por Eduardo Cabette (2009, p. 35-36), aborda que ha uma
tendéncia do médico, devido a propria perspectiva de sua profissdo, em buscar
incansavelmente solucbes acerca da morte e, desta forma, acabam preocupando-se
mais com a promoc¢ao da cura do paciente do que com ele préprio, utilizando-se de
meios flateis para prolongar seu processo de morte. A Resolu¢do objetiva uma
mudanca desta concepcdo médica, para que vislumbre o paciente em sentido mais
humanitario, no sentido de prestar apoio também psicoldgico, e a morte como um

fendmeno natural ao qual o paciente mereca ter sua dignidade atrelada.

Antes de uma abordagem critica acerca da Resolucéo, alguns conceitos necessarios
a sua efetiva compreensao serédo brevemente elucidados. Em capitulo anterior foram

realizadas exposicdes acerca da ortotanésia, novamente trazida a lume.

A ortotandsia se apresenta como a morte ao seu tempo natural, alheia a formas de
prolongamento artificial realizadas pelo médico, sendo condicdo essencial para que
se constitua o fato de que o paciente jA se encontre em processo de morte. A
conduta médica que aqui se insere é no sentido de permitir que a morte assuma seu
curso natural, ndo agindo de forma contraria. Cabe penas ao médico o exercicio da
ortotanasia, estando, contudo, condicionado ao consentimento do paciente, destarte
o médico ndo estara obrigado a prolongar a vida do seu paciente na auséncia de
requerimento neste sentido (BORGES, 2007, p. 236).

7z

O prolongamento artificial do processo de morte € chamado de distanasia, e a
ortotanasia insere-se justamente no sentido de evita-lo. As intervencdes realizadas
no ambito da distanasia, no fim das contas, podem ser consideradas infrutiferas
porquanto, ndo havendo chances de cura, apenas irdo postergar a morte do

paciente terminal, sob a custa do sofrimento atrelado a este tipo de tratamento.

E valida a diferenciacdo béasica acerca dos conceitos de eutanasia, distanasia e

ortotanasia. Neste sentido, Eduardo Cabette (2009, p. 25) utilizando-se de



80

expressdo de Aristoteles, apresenta a ortotanasia como “uma mediania entre dois
vicios”, ja que pode ser contextualizada como o equilibrio dentro da perspectiva que
se estabelece entre a eutanasia e a distanasia, afinal esta se embasa no
prolongamento inutil do processo de morte mediante o sofrimento sem causa, e

aguela queda como fendbmeno que resulta na abreviagao da vida do paciente.

Vencidas as breves consideracdes a termo de elucidacao para melhor analise do ato
normativo em questao, qual seja a Resolucéo n° 1805 de 2006 do Conselho Federal

de Medicina, este determina que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis € permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal.

Certamente a dignidade humana ndo restaria assegurada nos casos em que,
comprovado o estado terminal do paciente, ndo fosse possivel que este pudesse
optar pela ndo subsuncédo a tratamento que considerasse inconveniente de acordo
com seu livre arbitrio. E importante salientar que um dos limites impostos pela
Resolucao acerca do exercicio da ortotanasia é o estado terminal do paciente. Neste
sentido, em ndo havendo viabilidade de cura, o paciente, em pleno exercicio de sua
dignidade, tem o direito a morrer com dignidade, determinando através de sua
autonomia as circunstancias em que se insere este direito, se se submetendo a
tratamento que ndo trara sua cura, mas prorroga a consumacao de sua morte, ou
privando-se destes porquanto afira como desnecesséarios e até degradantes, no
sentido do desgaste tanto fisico como psicologico tendo em vista o sofrimento que

abarcam.

O art. 1° da Resolucao versa sobre a conduta cabivel ao médico, bem como o0s

deveres inerentes a sua devida sua prestacao:

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

§1°0 médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacao.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar
uma segunda opinido médica.
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Nesta senda, o médico, agora através de orientacdo fomentada pelo Estado,
porquanto aprovada a Resolucéo, pode suspender o tratamento de pacientes
terminais descartadas as chances de cura, gozando de protecdo legal e ética por
devido cumprimento do quanto imposto pelo Conselho Federal de Medicina.
Ressalte-se que, no entanto, é necessaria a expressdo de vontade pelo proprio
paciente sob a égide de sua capacidade decisoéria, ou de seu representante legal no
caso de incapacidade, em que pese ambos assumam a responsabilidade acerca
desta decisdo. O médico trabalha no limite da expressao da vontade do paciente ou

de seu representante, ndo podendo agir arbitrariamente.

O paragrafo 1° do art. em abordo dispbe sobre o dever médico de prestar a
informacéo ao paciente acerca das modalidades terapéuticas aconselhaveis na sua
situacdo. O direito a informacdo, como ja apontado oportunamente, vem elencado
constitucionalmente no art. 5°, X1V, e também se relaciona com o quanto aplicado
em sede de consentimento informado. Neste sentido a resolu¢cido guarda coeréncia
com o quanto estipulado pela Carta dos Direitos do Doente Internado (2013, p. 6) no
quanto aduz que “o doente internado tem direito a ser informado acerca dos servi¢cos
de saude existentes, suas competéncias e niveis de cuidados”, bem como que “o

doente internado tem direito a ser informado sobre a sua situagao de saude’.

Como ja oportunamente pontuado na andlise acerca do consentimento informado,
as informacdes devem ser prestadas ao paciente de forma esclarecida, completa,
compreensivel, bem como devam ser expostos 0s riscos e beneficios acerca do
tratamento a que possa ser submetido ou sobre sua negativa, esclarecendo suas
davidas. E importante que o médico preste as informacgdes ao paciente tendo em

vista seu estado de salude e avaliadas as consequéncias que possa causar a noticia.

by

Desta forma, resta incOlume o respeito e a protecdo a autonomia privada do
individuo, bem como a sua dignidade. Enquanto expressdo do consentimento
informado, os aspectos e cuidados a serem observados na atuacdo médica neste
ambito devem ser considerados na esfera da Resolugédo, como a determinacdo da
capacidade deciséria do individuo como prerrogativa médica, devendo ser avaliada
minuciosamente e ndo apenas sob os aspectos da capacidade civil, bem como
considerados aspectos e circunstancias pessoais do paciente acerca do caso

concreto.
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O paragrafo 2° do art. em questdo determina que a decisdo do paciente deva ser
fundamentada e registrada em um prontuario. Desta forma, a propria Resolucéo
estipula o critério para que a manifestacdo de vontade do paciente tenha validade,
atendendo o quanto estabelece o Codigo Civil em seus art. 104, Ill e 107:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

llI- forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Art. 107 A validade da declaracdo de vontade ndo dependerda de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

De acordo com o cdédigo, a validade quanto a forma de documento em que se
constitua negocio juridico, no caso um termo em que o paciente dispde de
tratamento em prol da ocorréncia natural de sua morte, ter& seus critérios
delimitados pelos seus proprios termos legais. A forma especial s6 sera
determinante caso seja firmada pela propria lei que trate do negdcio juridico. Nesta
senda, a Resolucdo, ao determinar que a vontade do paciente conste registrada em
prontuario médico, devendo, inclusive, apresentar seus fundamentos, institui a forma

pela qual devera o paciente manifestar a sua vontade.

A determinacdo de que a decisdo do paciente deva ser registrada mostra-se muito
pertinente, tendo em vista oferecer maior seguranca juridica do que uma mera
manifestagéo oral, sem qualquer formalidade por escrito, principalmente nos casos
como este em que estejam envolvidos fendbmenos como a saude, a terminalidade da
vida. Também a exigéncia de que a decisdo seja devidamente fundamentada no
prontuario deve ser bem quista diante da gama de circunstancias e complexidades
gue cada caso em particular pode guardar, de forma que tendo seus fundamentos
devidamente registrados, € mais facil auferir a regularidade do procedimento.

O paragrafo 3° assegura ao doente ou seu representante o direito a segunda opiniao
meédica, que neste contexto, se refere ao estado terminal que o acomete. Este direito
é também defeso na Carta dos Direitos do Doente Internado (2013, p. 7), que afirma
que “o doente internado tem direito a obter uma segunda opinido sobre a sua
situacgdo clinica”. Também o Codigo de Etica Médica veda ao médico, em seu art. 39
“opor-se a realizagdo de junta médica ou segunda opinido solicitada pelo paciente

ou por seu representante legal”.

Neste sentido, € importante que 0 paciente ou seu representante tenham direito a

requerer uma segunda opinido médica acerca de seu quadro de saude.
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Considerando-se o fato de que o paciente, ao ter declarado seu estado terminal pelo
médico, optar pela ndo subsuncao a tratamento porquanto o caiba apenas prorrogar
o0 seu sofrimento e postergar a chegada de sua morte, age diante de situacdo
bastante delicada, decidindo com base em conclusbes que devam ser

minuciosamente estabelecidas.

As conclusdes médicas acerca do estado de saude do paciente, principalmente nos
casos de doenca terminal, devem ser cuidadosamente tomadas para garantir o bem-
estar do paciente e a seguranca da informacéo prestada, restando, contudo, muito
vélida a possibilidade de acesso a segunda opinido médica para aumentar o critério
de seguranca acerca da real situacao do individuo. Tal medida é, sem duvidas, mais
uma demonstracdo de zelo em relacédo a dignidade do paciente, no sentido de que
preza pela seguranca na prestacdo das informacdes a qual facam jus, garantindo
que possam manifestar sua autonomia com base em conclusdes médicas

seguramente afirmadas.

Neste sentido, bem averba Pedro Meira e Cruz (2013, p.1), diretor da Best Medical

Opinion, em artigo referente ao direito a segunda opinido médica:

[...] justificar-se-ia a existéncia de um outro parecer médico, fundamentado e
independente, que poderia ser (til para o Cidadao, j4 que este ficaria mais
esclarecido sobre o seu diagnéstico e possiveis tratamentos. [...] a solicitagdo
de uma segunda opinido por parte dos préprios Médicos acabou por ser um
mecanismo de prote¢éo contra a eventual ma pratica médica, assim como um
instrumento para conforto do Cidadao, indicando que a proposta inicial esta a
seguir as orientacdes técnicas e cientificas adequadas.

E também inquestionavel que tal medida traga ao paciente conforto psicologico,
tendo em vista prestar maior conviccdo acerca da sua realidade, possibilitando

tomar sua deciséo certo de que com base em diagndstico preciso, sem lacunas.

No art. 2° da Resolucéo resta exaltado o principio da dignidade da pessoa humana,
no que tange a promocdo de qualidade aos momentos de vida restantes do
individuo através de cuidados que o proporcionem condi¢des basicas para alcancar

da melhor forma possivel 0 momento da morte, sem dor ou sofrimento:

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

Sdo os chamados cuidados paliativos também defesos no cunho da Carta dos

Direitos do Doente Internado (2013, p. 4), onde resta estabelecido que “o doente
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internado tem direito a receber os cuidados apropriados ao seu estado de saude, no

ambito dos cuidados preventivos, curativos, de reabilitacéo, terminais e paliativos”.

A Organizacdo Mundial de Saude (CUIDADOS...2013, p.1) manifesta seu conceito

acerca dos cuidados paliativos:

Consistem na assisténcia promovida por uma equipe multidisciplinar, que
objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus familiares, diante
de uma doenca que ameace a vida, por meio da prevencdo e alivio do
sofrimento, da identificacao precoce, avaliacao impecavel e tratamento de dor
e demais sintomas fisicos, sociais, psicoldgicos e espirituais.

Estes cuidados séo atrelados ao bem-estar do paciente e sédo de grande importancia
para a concretizacdo da sua dignidade na medida em que prezam por amenizar a
dor fisica e também sofrimento psicoldgico, através de intervencées médicas neste
sentido bem como da presenca da familia, caso possivel, no intuito de alivid-lo. Ou
seja, todos os cuidados séo direcionados a preservacdo do bem-estar do doente,
afinal o processo de ortotanasia ndo equivale a interrupgéo total da vida, apenas
permite que a morte siga seu curso natural. Assim, a prestacdo dos cuidados
paliativos significa a busca para que a passagem do enfermo, digam-se o0s
momentos até a chegada de sua morte, ocorra da forma mais branda possivel.
Desta forma, resta clara a protecdo do direito a morrer com dignidade, apontado

como inerente ao direito a viver com dignidade estendido ao momento da morte.

Neste ponto, cabe ressaltar a diferenciacéo, jA abordada em capitulo anterior, de
dois conceitos que comumente sao tratados como sinbnimos inclusive por parte da

doutrina, quais sejam eutanasia passiva e ortotanasia.

Assim, Eduardo Cabette (2009, p. 25), valendo-se do quanto exposto no Boletim do
Instituto Manoel Pedro Pimentel, expde que na eutanasia passiva a morte do
paciente é causada pela negativa de prestacdo de cuidados paliativos que teriam
efeitos significativos na manutencdo de sua vida, evitariam a sua morte, o médico
‘poderia e deveria agir para evitar a morte e ndo age’. A ortotanasia € o
procedimento que se perpetua no curso natural da morte, ndo havendo acdo ou
omissao que a propicie, de modo que “o autor nada faz porque nada ha a fazer”
(2009, p. 38).

A ortotanasia vislumbra a morte como um fendmeno congénito, dispensando a
futilidade de tratamentos diante do estado terminal do paciente, poréem mantém a

prestacdo dos cuidados paliativos no intuito de que tenha uma qualidade no fim de
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sua vida, evitando o quanto possivel seu sofrimento. No que tange a abordagem da
Resolucéo, é valido apontar o quanto explana Eduardo Cabette (2009, p. 35):

O Conselho Federal de Medicina tem procurado deixar claro que ndo esta
convalidando a pratica da eutanasia, mas sim da ortotanasia, de modo a
apenas antecipar uma morte inevitavel, sem nem mesmo causa-la por acdo
ou omissdo. Ademais, a decisdo sobre a adogdo do procedimento ndo é
arbitrariamente conferida ao profissional de medicina. As responsabilidades
pela decisdo sdo compartiihadas entre o médico e o doente ou seus
representantes legais.

Neste texto, resta corroborado que a Resolucdo esteja voltava exclusivamente a
ortotanasia, ndo havendo que se falar em eutanasia em qualquer de suas
perspectivas. E claro o carater da norma em abordo no sentido de que nio haja
qualquer intuito em provocar a morte do paciente, apenas lhe é concedida a
possibilidade de ndo se submeter a tratamento que Ihe postergue o0 momento da

morte, ou seja, afirma o direito a uma morte digna.

Nesta senda, observa-se que a Resolu¢cdo nao guarda qualquer relagdo com o
guanto institui o Cédigo Penal como crime de homicidio, visto que apenas a
eutanasia se enquadraria como conduta tipica neste sentido. Alheia a qualquer agéo
direcionada a provocacado da morte, a ortotanasia proporciona ao paciente cuidados
paliativos para que a alcance naturalmente e de uma forma menos sofrida. Nesta

senda, bem averba Edson de Oliveira Andrade (2013, p. 6):

A ortotanasia, vista no formalismo penal, configura um crime impossivel, ja
gue nao ha crime contra a vida quando a vida se extingue por si prépria. O
encerramento natural do ciclo vital € um fato biolégico comum a todos e fora
do campo de influéncia e desejo da justica.

E notavel a inclinacdo da Resolucdo ao principio da autonomia de modo que fica a
critério do paciente com doenca terminal estabelecer o quanto aspira em relacdo a
sua morte. Tendo por morte digna a sua ocorréncia da maneira nata, sem
intervencdes, contando com suporte que lhe promova qualidade em seus ultimos
momentos, livre de dores e sofrimento, caminhando para uma morte serena, estara

o individuo em conluio com o quanto lhes faculta a Resolucéo.

Em que pese tenha havido muita polémica, ndo ha mais diavida a respeito de que a
Resolucdo n° 1805/2006 reste plenamente em acordo com 0S principios
constitucionais, bem como da devida legalidade do Conselho Federal de Medicina
para sua criacdo. Neste sentido, ndo ha que se falar em ilegalidade, pelo contrério, a

Resolugdo vem apenas documentar, formalizar, o quanto inserido no ambito do
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principio constitucional da dignidade da pessoa humana, viabilizando a pratica
regular da ortotanésia.

Além disto, a Resolucdo queda pertinente ao quanto versado pelo Cédigo Civil em
seu art. 15, no sentido de que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica”. A ortotanasia, como
expressdo do consentimento informado, nada mais é do que a negativa do individuo
em estado terminal perante tratamento médico, ou seja, a Resolucdo apenas

regulamente um direito que ja existe.

Como j& tratado ao longo do trabalho, a incapacidade gera para o individuo a
condicao de representado. O Codigo Civil traz esta condigcdo para solucionar
guestbes legais acerca da vida civil do representado, no entanto, se vislumbrada a
preocupacado de que o representante seja, de fato, o melhor defensor do interesse
do incapaz no sentido de conhecer melhor suas ambicdes, sua personalidade e seus
valores, principalmente no caso que o individuo se encontre inconsciente ou de
incapacidade absoluta, estar4 sendo perseguida a concretizagcdo da autonomia do

individuo através do seu representante de forma indireta.

Ndo se esta aqui a sustentar que a autonomia privada possa ser exercida por
terceiro, mas, dentro das expectativas que surgem no ambito da bioética, diga-se de
carater humanitario, o primor pela busca efetiva da dignidade do paciente, tanto na
seara sanitaria quanto na seara juridica, alimenta a no¢éo de que a determinagéo do
representante legal do individuo pode ser decisiva na concretizacdo de seus
interesses. A Resolucado estabelece que, impossibilitado o individuo, a deciséo reste
a cargo de seu representante, posicdo adotada pelo ordenamento, guardando a

mesma perspectiva abordada em sede de consentimento informado.

Com base em declaracbes do Conselho Federal de Medicina (2013, p. 1) far-se-a
abordagem acerca do rechaco sofrido pela Resolucdo por meio de acéo civil publica
proposta pelo Ministério Publico afim de que fosse decretada sua nulidade sob os
argumentos de que o Conselho Federal de Medicina ndo teria competéncia para
editar norma acerca de matéria de cunho penal, bem como a alegacdo de que a
referida norma viesse a ofender o ordenamento porquanto disponha sobre o direito a

vida, e neste contexto, restou suspensa.
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No entanto, a procuradora da Republica Luciana Loureiro manifesta-se requerendo a
desisténcia da ac¢do a que deu causa o proprio 6rgdo ao qual serve, tendo por base
ponderacbes muito relevantes para a formulacdo da sentenca a favor da validacéao
da Resolucdo. A procuradora aponta para a competéncia do Conselho Federal de
Medicina no que tange a regulamentagcdo de critérios éticos a respeito da pratica
médica, ndo guardando o aludido ato normativo qualquer vinculo com o direito
penal, bem como a afirmacao da ortotanasia como conduta atipica perante o mesmo
ja que nao se configura como crime de homicidio. Também aborda o atual contexto
da medicina, cada vez mais primada em critérios humanisticos, bem como a

valorizacéo da dignidade do paciente.

Neste sentido o juiz Roberto Demo fundamentou sua decisdo a favor da validacéo
da Resolucdo, publicada pela 142 Vara da Justica Federal, em Brasilia. A decisao,
além de versar sobre as premissas apresentadas pela Dr® Loureiro, critica
positivamente a ortotanasia no que tange a imprescindibilidade acerca da
manutencdo dos cuidados paliativos em relacdo ao paciente em estado terminal
para que goze seus Ultimos momentos da maneira menos penosa possivel. O Dr.
Demo denota que diante da terminalidade, o paciente e sua familia, caso desejem e
manifestem consentimento expresso neste sentido, condicdo necessaria para
configurar a conduta regulamentada pela Resolucdo, podem dispensar tratamento
infrutifero, em que pese a prevaléncia do principio da ndo-maleficéncia em relacao

ao da beneficéncia.

Em sede de decisdo, o juiz ainda averba sobre a possibilidade de que a ciéncia
médica incorra em falhas diante da previsdo de diagndsticos. Desta mesma opinido
compartilha Ramon Martin Mateo, citado por Roxana Borges (2007, p. 237), que faz
um alerta quanto a falibilidade que possa se apresentar acerca da conclusao
precoce de que ndo haja cura para a doenca que acomete o paciente, tendo em
vista os constantes avancos alcancados pela medicina, “sdo riscos proprios dos
limites do conhecimento tecnoldgico que exigem cuidado nos critérios sobre a
morte”, desta forma alerta para a necessidade de cautela em relagdo ao alvedrio.
Porém, apesar de ressaltar este aspecto, a decisao formulada pelo Dr. Demo aponta
a Resolucdo como contenciosa de novo paradigma ético, de cunho inovador e

baseado na dignidade da pessoa humana.
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Novamente trabalhando o principio da dignidade humana, e apenas ressaltando o
quanto ja abordado, o direito & vida digna por este resguardado acompanha o
individuo na determinacdo de sua vida da forma como melhor concretize sua
concepcao neste sentido, dentro dos limites legais e de sua autonomia, estendendo-
se até o0 momento de sua morte, 0 que lhe garante consequente direito a morrer
dignamente. E importante que haja disposi¢cdes, ainda que infraconstitucionais, que
promovam a dignidade ao paciente em casos que envolvam a morte e os limites a
sua autonomia. A Resolugcdo n°® 1805 afirma, institui um direito ja existente e que
carecia de um pilar normativo: o direito & morte digna como corolario do direito a

dignidade da pessoa humana.

4.3 O CONSENTIMENTO INFORMADO E O TESTAMENTO VITAL

A Resolugao n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina vem para fomentar de
gue forma devem-se processar as disposicoes de vontade antecipadas do paciente
caso venha a padecer em quadro clinico de incapacidade ou inconsciéncia por conta
da enfermidade terminal. Determina como devem ser registradas, em que situacoes
devem ser desconsideradas e sob quais aspectos prevalecerdo, nada mais é que a
regulamentacdo do testamento vital. Esta Resolucao apresenta os critérios técnicos
a serem considerados na aplicacdo do quanto disposto pela Resolucdo n® 1805/
2006 do Conselho Federal de Medicina.

Preliminarmente traz-se a abordagem realizada pro Maria Berenice Dias (2011) em

bY

relacdo a terminologias que vém a ser comumente confundidas, mas que
apresentam pequenas diferencas em que pese constituam, de fato, conceitos

conexos:

Testamento vital € o documento que contém disposicdes sobre a assisténcia
médica a ser prestada a paciente terminal, enquanto diretivas antecipadas
séo disposicdes sobre tratamentos médicos em geral, dos quais o paciente
pode se recuperar ou ndo. Também se distingue o consentimento informado,
como a manifestacdo dos pacientes capazes, em oposicdo as chamadas
diretivas antecipadas a serem levadas a efeito quanto aos pacientes
incapazes.

Como ja abordado em tépico anterior, o consentimento informado deve ser fornecido
pelo paciente com base em informacdes prestadas pelo profissional de salude que o

acompanha. Ressalte-se que ha inumeras previsbes no que tange ao direito a
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informagéo, em sede constitucional (art. 5°, XIV), bem como disposi¢cdes que impde
ao médico o dever de presta-las, presentes em convencdes de ética e biomedicina,
como mencionado no decorrer do topico a este respeito. Desta forma, as
informacbes devem ser completas, claras e expor riscos e beneficios dos
tratamentos possiveis, além de ser fundamental que haja dialogo e cumplicidade na
relacdo médico-paciente, buscando sempre assumir um carater humanitario, com

confianca e respeito.

O consentimento informado, bem como o testamento vital, representam vias de
expressao da autonomia do individuo, sdo as suas disposi¢fes de vontade. Embora
o testamento vital represente uma conduta mais ativa do individuo, constitui

expressao do seu consentimento.

Dessa feita, a Resolucéo n® 1995 do Conselho Federal de Medicina traz a regulacéo
de que carecia o testamento vital, 0 seu procedimento, bem como coadune com 0
quanto previsto no Cédigo Civil em seu art. 15°, ja exposto anteriormente, ambos
servindo a apenas uma finalidade: a concretizacdo da dignidade e autonomia do
paciente. A Resolucdo em tela corporiza perspectivas atinentes ao consentimento
informado como a da informacéo e da capacidade decisoria. Além do que, confirma
e corrobora para a proeminéncia assumida pelo principio da autonomia privada nos
casos de que se trata a regéncia da saude, da vida e da morte da pessoa,

acompanhando a evolucéo da bioética.

Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 374) compartiiham deste

pensamento ao expor que:

O paciente terminal que, no pleno gozo de sua faculdade mental, declarou a
sua vontade, deve ter a sua autonomia privada respeitada, a fim de que se
efetive a sua dignidade na plenitude. Agora, com o advento da Resolugéo
CFM n° 1.995/12, é valida e eficaz a declaracdo prévia de vontade em face da
premente necessidade de respeitar a autonomia privada do paciente terminal,
a partir de preceitos éticos e juridicos e da terminalidade inexoravel da vida
humana.

A critério elucidativo vale ressaltar o quanto aludido por Lydia Nunes (2007, p. 108)
ao afirmar a viabilizacdo das diretivas de vontade antecipadas do paciente como
pratica comum em alguns paises como Estados Unidos, Australia do Sul, Nova
Zelandia, Canad4, Dinamarca, Alemanha, Suica e Espanha. Valendo-se das licdes
de Robert Hunter, aponta o chamado “Living Will Act” como o documento criado nos
Estados Unidos em 1983, pioneiro neste sentido, que permitia ao individuo
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plenamente capaz formular ao médico instru¢bes de como agir caso venha a se
tornar incapacitado, diante da possibilidade de ter sua vida mantida artificialmente

em quadro de doenca terminal.

N&o é de hoje que a autonomia e a dignidade humana vém sendo objetos de
atencdo e zelo pelos ordenamentos juridicos internacionais, em que pese no Brasil
tenha ganhado destaque e maior apreco por meio da Constituicdo de 1988, berco da
dignidade da pessoa humana como norma fundamental, ressaltada a sua

progressiva importancia em meio as relagdes humanas hodiernamente.

Iniciando uma abordagem critica em torno do procedimento estabelecido pela

Resolucdo em epigrafe, veja-se o que permite seu primeiro artigo:

Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Como ja exposto, a autonomia resta como principio inspirador para a composi¢ao da
Resolucdo, de modo que o individuo portador de capacidade esteja apto a
determinar suas escolhas previamente, ja garantindo a protecdo de seu interesse

acerca de sua saude.

O art. 2° reafirma a consideracéo das diretivas antecipadas de vontade do paciente
sobre cuidados e tratamentos nos casos em que ndo mais possua capacidade de
comunicacdo ou discernimento para se manifestar. Mesmo nessas situacdes, o

meédico devera agir de acordo com o quanto declarou preliminarmente o paciente.

Verbnica Miranda (2012, p. 58), em manifestacdo anterior a publicacdo da
Resolucdo em abordo, expde como uma questdo importante o que se refere a
atualidade da declaracéo prestada pelo paciente, tendo em vista que possa ter sido
manifesta ha um espaco de tempo consideravelmente remoto, podendo ter havido

mudancas na concepc¢ao ao longo do tempo.

Em observancia a este aspecto, a Resolucdo deveria ter determinado que,
encontrando-se 0 paciente incapacitado de se manifestar ou expressar, mas
havendo um lapso de tempo consideravel entre a constituicdo de seu testamento
vital e 0 acometimento de sua incapacidade ou, em sendo notéria a mudanca de
interesse em relagéo a decisdo outrora manifesta, seja entre familiares ou amigos

de seu convivio, bem como comprovada a procedéncia da referida mudangca com
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base em testemunhas e até fatos que a demonstrem, restasse defeso o novo
posicionamento do paciente, em face da concretizacdo de sua autonomia e de seu

melhor interesse ao tempo da acdo médica.

Neste sentido manifesta-se Miguel Reale (2013, p. 1) em recente posicionamento,
ao analisar este mesmo aspecto temporal acerca da validade da declaracdo do
individuo, quando aduz que “cumpre limitar no tempo a eficacia da declaracao, pois
uma manifestacdo feita aos 18 anos nao poderia prevalecer aos 30, christian
louboutin outlet, fixando-se prazo de caducidade de cinco anos ou mais”.

Em que pese a Resolugcdo adote uma perspectiva em que as diretivas antecipadas
de vontade do paciente sobreponham-se a outros tipos de manifestacéo posterior a
gue ndo compete registro em sede de prontuario médico, abrindo poucas brechas
para que sejam considerados aspectos alheios, prevé a consideracdo pelo médico
do quanto exponha o representante determinado pelo paciente como incumbido de
decidir em seu nome, como € o caso do paragrafo 1° do art. 2°:

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 levard em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracado pelo médico.

O paragrafo 2° assume papel relevante no cunho da Resolucéo, tendo em vista
que traz limitagcbes ao cumprimento do quanto determinado pelo paciente como
diretiva de vontade antecipada ao prever que “o0 médico deixara de levar em
consideracao as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante
gue, em sua analise, estiverem em desacordo com o0s preceitos ditados pelo
Cadigo de Etica Médica”.

A observancia dos preceitos éticos dispostos pelo Codigo de Etica Médica
apresenta-se como fator limitador em relagdo as vontades do paciente, de modo
gue este deva ater-se neste sentido ao momento de definir o quanto pretere, sob
pena de ter sua decisdo desconsiderada pelo profissional de saude que o

acompanha.

O Cddigo de Etica Médica estabelece deveres, vedacdes e responsabilidades
relativas ao profissional de medicina, bem como aspectos peculiares e principios

em que deva ser baseado o exercicio da profissdo. Estes preceitos visam proteger


http://louboutininfo.com/
http://louboutininfo.com/

92

o profissional de medicina, mas, sobretudo, estabelecer limites a sua atuacéo e
estimar elementos que possibilitem uma boa relag@o entre os profissionais da area,
bem como entre estes e seus pacientes e familiares. Ao momento em que 0
meédico constate que a decisdo do paciente reste em conflito com tais premissas
podera desconsidera-la. A finalidade deste paragrafo est4 na protecdo do médico
diante da possibilidade de que, ao cumprir o quanto manifesto por seu paciente,
possa vir a ferir o Codigo de Etica ao qual estd submetido, ou seja, ao qual deve

respeito e esta sujeito a puni¢cdes caso aja em contrariedade ao que permeia.

O paragrafo terceiro determina que “as diretivas antecipadas do paciente
prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos
dos familiares”. Nesta senda, mesmo que reste comprovada a mudanca de
perspectiva do paciente no que tange a decisdo manifesta outrora, ndo ha que se
falar em adequar a conduta médica neste sentido. Como ja abordado acima, ha
casos como os que a declaragéo do paciente tenha mudado no decorrer do tempo,
em que pese ndao a tenha modificado formalmente em seu prontuario, e a
Resolucdo deixa uma lacuna no que tange a impossibilidade da familia intervir
neste sentido, alertando para a mudanca de interesse do paciente, comprovando
por vias de fatos ou especula¢cdes no ambito familiar.

Ou seja, de acordo com a Resolugcdo, as diretivas do paciente registradas no
prontuario médico prevalecem em detrimento dos desejos familiares e até de
qualquer outro instrumento em que conste registro de vontade diversa pelo proprio
paciente. Por um lado € positivo este aspecto da norma no que tange a protecao
da vontade do paciente sob qualquer aspecto, garantido o cumprimento do quanto
registrou antecipadamente. No entanto, diante de casos em que a vontade tenha
se modificado, restando registrada em outras vias, alheias a pareceres médicos, ou
apontadas pela familia, ainda que reiterada e comprovadamente, queda como
falivel, pois sequer se propde a analisar a casuistica, afirmando-se no sentido de

gue o prontuario prevalece sobre qualquer hipotese.

Ressalte-se que, como exposto, o paragrafo 1° do aludido artigo traz a
determinacdo de que, em havendo representante previamente estipulado pelo
paciente, suas informacdes devem ser consideradas nos casos em que ja esteja
inconsciente. Ademais disto, outros meios de expressdo da vontade, seja do

paciente ou de sua familia, ndo superam as diretivas antecipadas registradas.
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Em relacdo a formalidade determinada pela Resolugdo no que tange a
manifestacéo de vontade do paciente, assim como determina a Resolugao n° 1805
do Conselho Federal de Medicina, o prontuario € apresentado como o documento
adequado para que o médico registre a manifestacdo de vontade do paciente de
modo que possa auferir validade, nada é mencionado em relacdo ao carater que
deva possuir o instrumento de declaragdo de vontade do paciente, se particular ou

publico, ou sobre a necessidade de testemunhas ao momento de sua constitui¢ao.

Miguel Reale (2013, p. 1) aduz que a Resolucdo impbde ao médico a posicdo de
“certificador unico da verdade”, de forma que reste suficiente o prontuario por ele
elaborado como prova da vontade do paciente, 0 que gera pode vir a trazer

problemas ligados a responsabilidade, conquanto, conclui:

A disciplina da resolucdo quanto ao conteldo e a forma da diretriz
antecipada de vontade é limitada e ndo poderia mesmo deixar de ser
genérica, reconhecendo apenas a validade da manifestagdo feita pelo
paciente ou por seu procurador ao médico que a certifica no prontuario. A
previsdo normativa reveste-se, portanto, de insuficiéncia e de risco para o
médico.

O texto normativo em que se consubstancia a Resolugdo comporta certa
precariedade em relacdo h& aspectos simplérios que deveriam constar a sua
senda. Esta deficiéncia acarreta falhas elementares, primérias, abrindo lacunas
gue podem vir a contribuir negativamente ao exercicio da profissdo médica, no que
tange a exiguidade de meios probatérios do quanto definiu o paciente para que
constasse em prontudrio. Desta forma, deveria o ato normativo ter estipulado
aspectos que suprissem esta falha, ndo valendo-se apenas do quanto registrado
em prontuario produzido e executado por um mesmo individuo, diga-se o médico,
porque desta forma ndo ha como assegurar de fato que o desejo do paciente tenha
sido registrado corretamente. Pior ainda € a previsdo de que o prontuario prevalece
a qualquer outra manifestacéo de vontade, presumindo-se desta forma ainda que
haja substancialidade em relacdo a sua procedéncia diante da casuistica,

porquanto ausente disposi¢cdo neste sentido.

e

O paragrafo quarto do art. 2° da Resolucdo é uma prova do quanto discutido,
versando que ‘o médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de
vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente”. Esta prerrogativa
evidencia que nao haja qualquer tipo de exigéncia no sentido de comprovar, além

da palavra do médico, que o quanto registrado possui verdade em relacdo ao
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desejo manifestado. Ou seja, deveria haver disposi¢céo relativa a presenca de
testemunhas, por exemplo, que dessem fé ao quanto constante no prontuéario. Ha a
vantagem da facilitacdo acerca de critérios formais, no sentido que se busque
concretizar a vontade do individuo sem impor dificuldades, mas esta resta diminuta

em relacdo a necessidade de aspectos que proporcionem mais seguranca ao
registro das diretivas antecipadas de vontade do paciente.

Em que pese, segundo noticia o site do Jornal Estaddo (PACIENTE...2013, p. 1),
tenha sido prestadas informacdes pelo Conselho Federal de Medicina acerca de
aspectos relativos ao testamento vital, de que trata a Resolugédo, como que seja
facultativo e esteja disponivel para pessoas saudaveis, possa ser constituido a
qualquer momento bem como alterado ou revogado, também sobre os individuos
aptos a constitui-lo como sendo maiores civis € menores emancipados, além de
portadores de plena capacidade deciséria, e que o0 registro da vontade dos
pacientes podera constar em ficha médica ou prontuério realizado por médico ou
seu assistente ndo havendo exigéncia de testemunhas, nada consta no corpo do
ato normativo. Sao aspectos esclarecidos pelo Conselho Federal de Medicina, mas

gue deveriam fazer-se presentes na Resolu¢cdo em si, no ambito de seus artigos.

Novamente reportando-se a abordagem realizada previamente a vigéncia da
Resolucdo por Verbdnica Miranda (2012, p. 57), esta faz mencao de que no caso
em gue o paciente nao tivesse delimitado de forma expressa as diretivas
antecipadas de vontade em termo de testamento vital, conhecida a sua vontade
pela sua familia acerca de tratamento médico devido a doenca terminal,
comprometimento de suas faculdades mentais ou até incapacidade absoluta, esta
poderia demandar em juizo pela sua satisfacdo. A Resolucdo quedou silente
também neste sentido, 0 que € uma pena porquanto interessante que a familia
pudesse interceder pelo paciente na defesa de sua vontade, ja que notéria ao seu

conhecimento.

No entanto, h4 que se assinalar que o paragrafo quinto do art. 2° é
indubitavelmente de grande valia em relacdo a preservacdo do paciente, de sua
dignidade. Tendo em vista que, nos casos em que nao haja qualquer manifestacao
do paciente, nem em relacdo a sua vontade tampouco indicacdo de representante
competente para decidir em seu nome, bem como perante contrariedades no

ambito familiar, ou mesmo a inexisténcia destes, o médico podera valer-se da
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opinido de instituicbes da éarea de saude voltadas a questdes éticas para

fundamentar sua decisao:

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou
falta de consenso entre estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, a Comiss&o de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.

Esta previsao disponibiliza ao médico auxilio perante conflitos éticos em que denote
a necessidade de apoio na constituicdo de sua decisao, de forma que, estando o
individuo alheio a qualquer possibilidade de expressao devido a sua incapacidade,
bem como ausente representante ou devida assisténcia familiar, o profissional sinta
ser oportuno e adequado recorrer as instituicdes sanitarias de abordagem ética. Esta
disposicdo da Resolucdo, no sentido de facultar ao médico assisténcia para
formulacdo de decisdo a que competia elaborar isoladamente, oferece seguranca
tanto para o profissional, em saber que conta com apoio para sanear conflitos éticos
caso julgue necessario, como € tomada por um viés protetivo da dignidade humana,
visto que o individuo conta com maior aparato profissional em relagdo as decisdes

acerca de sua saude.

Destarte, a Resolugdo roga que a determinacdo das diretivas antecipadas do
paciente ndo pode ser ilimitada, devendo atender ao quanto dispde, como a
observancia dos preceitos éticos do Cédigo de Etica Médica e a exigéncia de que
conste em prontuario. Observados os limites impostos, 0 paciente deve ater-se
também para o rigor com o qual suas manifestacdes de vontade sdo consideradas

e, desta forma, definir clara e cuidadosamente suas diretivas de vontade.

E importante lembrar que a Resolucéo abarca o registro da vontade do paciente
em que pese este sO serd exercido no caso de estado terminal por infortinio de
enfermidade que o acometa, havendo a garantia de ter respeitada a sua deciséo
sobre submeter-se ou ndo a tratamentos infrutiferos, porquanto ndo promoverao
sua cura, apenas adiardo o momento de sua morte. Esta prerrogativa disposta ao
paciente pela Resolugcéo o possibilita delimitar os aspectos relativos ao momento
da sua morte para que estejam em conluio com o quanto digno. Como ja abordado,
a Resolucéo, desta forma, presta tecnicidade ao quanto disposto na Resolugdo n°

1805/06 do Conselho Federal de Medicina, de que trata o capitulo anterior.
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Destarte, observe-se o quanto afirmado pelo Diretor do Conselho Federal de
Medicina, Dr. Roberto D’Avila, segundo noticia do Jornal Estad&o
(PACIENTE...2013, p. 1), em relacdo a validade do testamento vital, ponderando
gue ha casos em que nado serdo consideradas as diretivas antecipadas de vontade
do paciente, dando como exemplo casos de acidente em que haja oportunidade de
recuperacdo, apontando que devera ser submetido a procedimentos para tentar
restabelecer seu estado vital. Colocando-se em posicdo do paciente, esclarece:
“‘com o documento, eu [paciente] sé estou sinalizando que, quando estiver em uma

fase terminal crénica, ndo quero nenhum esforgo fatil ou extraordinério”.

A Resolugdo quista proteger a dignidade do individuo através das aludidas
premissas e sua validacdo €, sem duavidas, uma prova de que o sistema juridico
brasileiro vem assumindo uma postura tendente a recepcao de atos normativos
neste sentido. Além disto, a Resolucdo viabiliza que a decisdo do paciente seja
cumprida dentro da ética e revestida de formalidade por previsdo em ato normativo,

embora ndo haja previsao legal a seu respeito.

E neste aspecto que incorre o Dr. Aucélio Gusméo (2013, p. 1) ao manifestar-se
acerca da polémica relativa a auséncia de previséo legal em sede de testamento

vital:

A controvérsia maior é que como a Resolucdo é recente, carece de
regulamentacdo no Codigo Civil, local onde ainda n&o foi recepcionada. Os
médicos que seguirem a mesma ndo serdo naturalmente considerados
negligentes. As Resolugbes do CFM, embora n&o tenha forca de lei, séo
consideradas como mandatérias para os médicos. Ao desobedecé-las, pode
ser interpretado como quebra do Codigo de Etica Médica, podendo acarretar
sérios contratempos, até cassac¢do da permissao para exercer a Medicina.

Em decorréncia, de certeza, muitas celeumas, discussdes e ag¢bes judiciais
acontecerdo por divergéncias entre as partes. Ao médico sera obrigatorio,
nestes casos, esclarecer aos circunstantes sem arrodeios com a maior
clareza possivel, quais serdo as consequéncias que advirdo da decisdo e
quais as chances efetivas de cura do paciente.

Em conluio com o quanto abordado pelo Dr. Gusméo (2013, p. 1), a concluséao de
gue é necessaria a busca por previsao legal a respeito do testamento vital, bem
como da ortotanasia, tendo em vista que abarcam questdes relacionadas a saude,
vida e morte da pessoa, estando atrelados ao principio da autonomia e dignidade.
Além disso, sdo temas que passam a se afirmar cada vez mais constantes na
sociedade atual diante de inUmeros fatores, como o a tendenciosa conduta do

profissional de medicina, por conta do progresso tecnoldgico, em valer-se de seus
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recursos de forma descabida na busca para manter a vida de seu paciente,
desconsiderando a futilidade desta perspectiva bem como a sua autonomia.

Nesta senda, a caréncia de previsao legal acerca do testamento vital e ortotanasia
direciona-se para a expectacdo de que o selo legal atribuiria seguranca juridica a
sua protecdo e maior efetividade aos principios constitucionais com que se
relaciona. Afinal, é indiscutivel que a criagdo desses institutos, bem como dos atos
normativos que as regulamenta, visa a efetivacao da dignidade da pessoa humana,
gue colaciona o direito a uma vida digna, bem como a uma morte digna, exercicio

da autonomia e liberdade para promover suas escolhas.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico objetivou demonstrar a existéncia de um direito a
morrer dignamente, ainda que ndo haja expressdo direta no ordenamento, como
corolario do direito ao gozo de uma vida com dignidade, através da analise do

consentimento informado como forma de expresséo da autonomia privada.

Primeiramente, ao analisar o principio da dignidade humana, sua evolu¢cdo ambito
juridico e social, resta afirma-lo como o principio que representa a perspectiva
contemporanea constitucional. Diante desta nova perspectiva, a dignidade humana
passa a ser referencial para a producéo e interpretacdo de todo o ordenamento,
exaltando o homem e a sua realizacdo enquanto pessoa digna como seu objetivo

precipuo.

A elevacdo do homem ao centro de toda normatividade deve-se as muitas
concepcdes que se formaram ao longo do tempo pelos mais renomados filésofos e
doutrinadores, como restou demonstrado, ressaltado Kant como maior
influenciador diante da concepcao que se formou atualmente. Assim, a dignidade
humana, enquanto valor intrinseco do homem, diante de sua razdo e moralidade,
representando o homem como fim e nunca como meio, foi essencial para a
formulacdo da nocéo de respeito ao proximo e valoracdo do ser humano. Nesta
senda, cada vez mais a legislacdo, tanto no ambito nacional como internacional,
passa a ressaltar principios e direitos fundamentais e humanitarios no intuito de

protecado e exaltacdo da pessoa humana.

Também resta concluso que a dignidade assume muitas faces perante a
concepcgao de cada grupo social, cada comunidade cultural, diante de crencas e
religides, devendo haver respeito da sociedade e ordenamento neste sentido, bem
como razoabilidade nas praticas peculiares destes grupos em relacdo ao quanto

conste na Constituico.

Diante da importancia com que se afirma o homem perante a sociedade, a vida
humana passa a ser direito indisponivel. Muitas concepcdes a respeito do conceito
de vida e morte surgiram durante o tempo e com a evolugcdo da medicina,
descobertas novas perspectivas acerca da vida, as concepgdes foram evoluindo.

Em que pese seja dificil estipular um conceito ideal, hodiernamente o fim da vida
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esta vinculado & morte dos centros cerebrais superiores, tendo em vista que sem o

seu funcionamento ndo héa possibilidade de vida mental.

A morte é um fendmeno natural, inerente a vida, no entanto ndo é um assunto que
agrade a maioria das pessoas. Ha uma cultura no sentido de evitar-se o trato em
seu entorno. Resta concluir que a vida e morte guardam uma estreita relacéo, cada
vez mais proxima diante da realidade hodierna no que tange aos avangos

tecnolégicos, avancos da medicina, bem como da biomedicina e bioética.

Restou concluso acerca de tais avancos que além de trazerem beneficios e
tratamentos eficientes na cura de muitas doencgas, também possibilitam formas
artificiais de manutencéo da vida do paciente em estado terminal, submetendo-os
muitas vezes a tratamentos dispendiosos e infrutiferos que o expde a sofrimento

desnecessario tendo em vista que a morte é certa.

Diante do estreitamento entre a vida e a morte, foi necessaria uma abordagem de
institutos em que se coloca em discussao até que ponto a autonomia do paciente
poderia ser exercida no que tange o seu direito a vida diante da morte. A
eutanasia, fendbmeno tipico perante o Codigo Penal, constitui conduta direcionada a
promocdo da morte do paciente em vistas de interromper o seu sofrimento. A
importancia diante da elucidag&o deste conceito gira em torno da sua diferenciacao
da ortotanasia, que constitui a suspensdao de tratamentos direcionados ao
prolongamento do processo de morte diante do estado terminal do paciente,
deixando apenas que a morte siga seu curso nhaturalmente, aliado a cuidados

paliativos visando a sua dignidade nos ultimos momentos de vida.

A autonomia privada é também abordada em vista da sua importancia extrema
para a construcdo da presente pesquisa. A autonomia € um principio ligado a
dignidade da pessoa humana, de modo que através de seu exercicio, 0 ser
humano estd gozando da sua dignidade. A liberdade para exprimir sua vontade
acerca de sua morte é um dos pontos mais importantes deste trabalho. O direito a
vida digna, através apenas de uma interpretacdo em que se considere este direito
estendido ao momento da morte, da ao individuo o poder de determinar a sua

morte diante do quanto conceba sua dignidade.

O direito a morte digna néo precisa de expresséao legal para que reste reconhecido,

pois ndo haveria razdo sob a perspectiva de que o individuo possa construir sua
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personalidade e seus valores gozando de uma vida com dignidade e ndo possa
assim proceder no momento em que esteja diante de sua morte. Em que pese haja
muitos tratados e normas internacionais no sentido do reconhecimento do direito a
morte digna conquanto corroborem e consubstanciem sua existéncia, como
demonstrado no capitulo especifico, o que, de fato, ajuda na militancia a este
respeito, ainda que néo existisse qualquer via normativa que assim sustentasse,

ainda assim ha que ser reconhecido o direito a morte digna.

A morte com dignidade é apenas uma ilacdo da vida gozada dignamente, o que
esta assegurado pelo principio da dignidade da pessoa humana, devendo ser
reconhecida em prol da autonomia do individuo, o que ja se inicia por meio de atos
normativos cada vez mais comuns neste intuito diante do contexto social em que

cresce a abordagem da bioética.

Assim traz-se a abordagem do consentimento informado como a expressédo da
vontade do individuo, a afirmacdo de sua autonomia, encontrando reconhecimento
pelo Cdédigo Civil de 2002 através do quanto disposto em seu art. 15°, que
‘ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencéo cirlrgica”. E essencial que o paciente possa manifestar-

se, expressar sua vontade, que deve ser respeitada pelo médico.

O consentimento informado é permeado por diversas previsbes de Conselhos
éticos da area de saude que determinam a autonomia do paciente e diversos
deveres do médico em relacdo aos cuidados prestados, bem como principios que
devam reger a relacdo. O que se preza é o didlogo, cumplicidade, informacgéo. A
informacéo €, junto a capacidade decisoria, um dos aspectos mais importantes em
torno do consentimento, sendo muito relevante para a formulacdo da decisdo do
paciente, devendo ser prestada de forma efetiva pelo profissional que o
acompanha. A capacidade decisoria tem superado os aspectos meramente legais
determinantes da capacidade civil em sede de consentimento informado, sendo
avaliada pelo médico diante do caso concreto, 0 que € extremamente importante
para o devido exercicio da autonomia. Tendo em vista 0os casos de incapacidade,
muitas discussfes sustentam polémica no que tange aos representantes que agem
em nome do paciente terminal, ja que as decisdes a este respeito quedam bastante
delicadas. Deve haver muita cautela na escolha dos representantes, tantos nos

casos em que a lei determine para suprir a auséncia dos pais, bem como quando
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seja a critério convencional, eleito pelo proprio paciente ainda sobre o0 gozo de sua

capacidade.

E necessario que haja limites em relacdo & autonomia neste sentido, como
abordado durante o trabalho, 0 que preserva o ordenamento e promove a ordem
social, porquanto nenhuma conduta ilimitada resta positiva. No entanto,
respeitados os critérios legais, a autonomia privada deve ser considerada através
da expressao de vontade do paciente, sendo este 0 maior interessado em reger
sua saude, analisar suas possibilidades e, assim, direcionar a sua morte com

dignidade.

Neste texto, a publicacdo das Resolu¢bes do Conselho Federal de Medicina vem
reforcar o direito a morte digna. A Resolucdo n° 1805/2006, ao autorizar a pratica
da ortotanasia, permite que o individuo expresse seu consentimento informado nos
casos de estado terminal em que ndo queria se expor a tratamento infrutifero e
penoso, o que claramente denota a preservacédo da sua dignidade e direito a uma
morte digna. A Resolucdo 1995/2012, além de determinar a tecnicidade acerca da
n°® 1805, traz novas possibilidades acerca das diretivas antecipadas de vontade do
paciente, o que fundamenta ainda mais o seu direito a morrer com autonomia e
dignidade. As resolugbes referidas dao alguma formalidade, tendo em vista
constituirem normas juridicas, porém ndo oferecem a seguranca juridica a que
merecem o tratamento dos assuntos aos quais abordam enquanto temas de
relevante interesse para a sociedade atual, que, além de tudo, guardam grande
fragilidade porquanto referentes a aspectos da vida e morte dos individuos e,
portanto, militam atualmente por legislagéo propria.

E necessério que o ordenamento disponha sobre a ortotanasia e testamento vital,
tendo em vista que ligados ao consentimento informado, ja identificado nos lindes
do cddigo civil, apenas reforcando que o direito a morte digna seja interpretado
neste acordo. O reconhecimento desse direito deve ser perseguido para que a
dignidade da pessoa humana possa concretizar-se plenamente, bem como a

autonomia perante a morte digna.

Neste sentido, a exaltacdo do homem como arquétipo valorativo, centro e
finalidade de todo o ordenamento, consubstancia e encorpa 0 principio da
dignidade humana, ao qual deva se render toda a legislacdo. A ortotanasia e

testamento vital, este como expressao do consentimento informado, rogam pela
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devida importancia juridica a que fazem jus, ou seja, disposicdo perante o
ordenamento. As premissas em relacdo a dignidade reforcam tais institutos como

plenamente constitucionais, merecendo legislacdo que os positive.
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