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RESUMO

O avanco biotecnolégico, por meio de instrumentos e procedimentos sofisticados,
propiciou ao homem dominar os fenbmenos naturais, como a criacdo e a morte. E
com o passar dos anos, esse desenvolvimento inaugurou uma nova busca pelo
prolongamento da vida a qualquer custo, independente dos valores humanos e
principios que norteiam o direito constitucional, como o principio da dignidade

humana e a autonomia.

Com essa busca incessante, 0 homem conseguiu controlar algumas doengas, por
meio de tratamentos exaustivos e degradantes para o paciente. No entanto, sem

respeitar a vontade e o direito do paciente em ter uma morte tranquila e digna.

Com as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), busca-se assegurar aos pacientes
que as suas vontades sejam respeitadas, por meio de um documento,
confeccionado previamente, no momento que o individuo se encontra consciente e
autodeterminado, manifestando antecipadamente sua vontade, quanto aos
procedimentos e tratamentos médicos que gostaria ou ndo de ser submetidos, caso

se encontre em estado terminal e impossibilitado de se manifestar.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade, Distanasia, Paciente Terminal,

Dignidade da Pessoa Humana, Autonomia e Ordenamento Juridico.



ABSTRACT

The biotechnological advance, through sophisticated instruments and procedures,
allowed man to master natural phenomena such as creation and death. And over the
years, this development has inaugurated a new quest for the extension of life at any
cost, independent of the human values and principles that guide constitutional law,

such as the principle of human dignity and autonomy.

With this incessant search, man has managed to control some diseases, through
exhaustive and degrading treatments for the patient. However, without respecting the

patient's will and right to have a quiet and dignified death.

With the Advance Directives of Will (DAV), it is sought to assure patients that their
wishes are respected, through a document, prepared in advance, at the moment that
the individual is conscious and self-determined, manifesting in advance their will,
regarding the Procedures and medical treatments that would or would not be

submitted, if it is in a terminal state and unable to manifest itself.

Keywords: Anticipated Will Policies, Dysthanasia, Terminal Patient, Dignity of the
Human Person, Autonomy and Legal Ordering.
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1. Introducéo

O desenvolvimento da Biotecnologia tem como proposta a melhoria da
qualidade de vida, bem como a descoberta de técnicas e instrumentos que
propiciem ao ser humano ter controle sobre os fenémenos naturais, entre eles a
morte. Em meados do século XX, a evolu¢do biotecnoldgica proporcionou, por
modernos recursos, o prolongamento artificial da vida, isto é, o desenvolvimento de
procedimentos distanasicos. Contudo, paralelo a esse avango biotecnoldgico,
também houve o aperfeicoamento da bioética médica fundada nos deveres prima
faciel e a observancia da autonomia do paciente. A autonomia do paciente vem
tendo cada vez mais relevancia e influéncia nas decis6es médicas, grande parte dos
profissionais da area da saude acatam as vontades do paciente, quanto aos
tratamentos médicos aos quais quer ser submetido, ao invés de ministrarem
tratamentos desumanos e ineficazes, baseados na busca desenfreada pela salvagao

incondicionada da vida.

Objetivando proteger a autonomia do paciente, por meio da garantia legal do
cumprimento da sua manifestacdo de vontade e tentando inibir praticas desumanas
de prolongamento da vida, em 1967, nos Estados Unidos da América (EUA), a
Sociedade Americana para a Eutanasia, propds a adoc¢éo do testamento vital como
um documento, pelo qual o paciente poderia dispor sobre a interrupcdo de
tratamentos médicos considerados excessivos. No entanto, apenas em 1991 foi
aprovada nos EUA a primeira lei federal, denominada Patient Self-Determination Act

(PSDA)?, que reconhece o direito a autodeterminacdo do paciente, servindo de

diretriz para a elaboracéo, pelos Estados Federados?, de leis mais especificas.

1 Willian David Ross foi o pioneiro na elaboracdo dos deveres prima facie. Em 1930 escreveu o livro
The Right and the Good, no qual esclarece que a vida moral esta fundamentada em alguns
principios basicos, evidentes e incontestiveis. Esses principios sdo denominados pelo autor de
obrigag6es/deveres. Segundo Ross, todos os seres humanos consideram o cumprimento dessas
obrigag6es obrigatério numa primeira andlise e que a Unica objecdo para o cumprimento dessas € a
existéncia de um conflito, isto é, caso essas obrigacdes conflitem com outra obrigacao de igual ou
maior valor, numa situacdo determinada, deverd ser analisado no caso concreto qual das obrigacdes
tem o melhor custo/beneficio para o paciente. Sdo deveres prima facie de Ross a beneficéncia, a ndo
maleficéncia e a justica.
2 A Lei de Autodeterminacédo do Paciente, Patient Self-Determination Act(PSDA), foi aprovada pelo
Congresso dos Estados Unidos em 1990 e entrou em vigor no dia 01 de dezembro de 1991. Essa lei
visa promover o conhecimento e a discussao de questfes sobre salude, em especial as decisdes
médicas relacionadas ao final da vida do paciente. O mecanismo utilizado pela lei estadunidense para
incentivar a discussao sobre o assunto foi a exigéncia federal de que qualquer instituicdo de cuidados
10



No cenario nacional, as primeiras manifestagfes referentes aos direitos e
a autonomia dos pacientes, especificamente quanto ao instituto das Diretivas
Antecipadas de Vontade*, surge com a propositura do Projeto de Lei n® 549/2009,
dispondo sobre “os direitos da pessoa que se encontra em fase terminal de doenca,

no que diz respeito a tomada de decisbes sobre a instituicdo, a limitacdo ou a

suspensao de procedimentos terapéuticos, paliativos e mitigadores do sofrimento”.

O Projeto de Lei supracitado prevé, ainda, os requisitos indispensaveis para
confeccdo e validacdo do instituto Diretivas Antecipadas de Vontade, utilizando
varios conceitos sobre a bioética que envolvem a terminalidade da vida, conceitos

esses que sdo corriqueiramente confundidos e tratados de forma errénea®.

Relacionado ao assunto das Diretivas Antecipadas de Vontade, também
foram propostos mais trés outros Projetos de Lei, sendo eles respectivamente:
Projeto de Lei n°® 79 de 2003, Projeto de Lei n°® 101 de 2005 e Projeto de Lei n° 103
de 2005°.

Apesar dessas tentativas de regulamentacédo do tema pelo Poder Legislativo,
atualmente, ndo existe uma previsdo expressa em lei que possibilite a o paciente
terminal escolher quais os procedimentos médicos a que gostaria ou ndo de ser
submetido. Essa auséncia legal pode gerar uma errdnea criminalizacdo da conduta

do médico que respeita as vontades do paciente terminal, pelo Ministério Publico,

a saude que deseje receber fundos do Medicare (sistema de seguros de salde gerido pelo governo
dos EUA e destinado as pessoas de idade igual ou maior que 65 anos) deve informar aos pacientes
no momento da admissao sobre as leis estaduais que regem o tema da autodeterminacdo. Dessa
forma, os médicos devem estar preparados para sanar as dividas dos pacientes sobre questdes de
autodeterminacgéo e devem conhecer as leis estaduais.
3 Os Estados Unidos da América é um pais que adota a forma de governo republicano, com um
sistema de governo presidencialista e a forma de estado federalista. O federalismo norte-americano é
dual, ou seja, ha uma separacgdo rigida de competéncias entre 0 governo central e 0s governos
estaduais, assim, existem atribuicbes especificamente delimitadas para cada esfera de governo, de
forma que nenhuma esfera de governo possa exceder os limites de suas atribui¢cdes ja devidamente
previstos na Constituicdo Federal. Devido a essa forma de organizacdo de estado, nos EUA, os
Estados Federativos tém competéncia para elaborar leis referentes a Eutanasia, Testamento Vital e
demais assuntos gue envolvam a autonomia do paciente.
4 O instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade é a manifestacdo prévia de vontade do paciente,
guanto aos procedimentos médicos a que desejaria ser submetido ou ndo, caso se encontrasse em
estado terminal e ndo pudesse se manifestar. Esse instituto serd retomado de forma detalhada no
capitulo “Diretivas Antecipadas de Vontade”.
5 Os conceitos bioéticos, muitas vezes, sao utilizados de forma equivocada e sem uma delimitacao
precisa, como, por exemplo, a distingdo e a aplicacdo da eutanasia e a ortotanasia, que serdo
retomadas posteriormente no presente trabalho.
6 Os Projetos de Lei n° 79/03, n° 101/05 e n°103/05, propostos pelos senadores Augusto Botelho,
Pedro Simon e Papaléo Pase, respectivamente, estao disponiveis no site do Senado Federal.
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que alega que esses profissionais estdo incorrendo nos crimes previstos nos arts.
121, 122 e 135 do Cdédigo Penal Brasileiro’.

O Conselho Federal de Medicina, tendo por objetivo preservar a dignidade da
pessoa humana e a autonomia do paciente, bem como o resguardo do profissional
por acatar essa predeterminacdo de vontade, editou a Resolucdo n° 1.995/2012. O
documento disciplina quando, como e de que forma o paciente podera predeterminar
quais os procedimentos médicos que devem ou ndo ser utilizados no seu

tratamento.

A resolucé@o supracitada foi um marco ao introduzir de forma especifica e
detalhada as Diretivas Antecipadas de Vontade no ordenamento juridico brasileiro.
Porém, essa regulamentacdo se da apenas no ambito da atuacdo moral e ética da
medicina, ndo possuindo forca de lei. Assim, ndo ha respaldo legal aos médicos que
acatam as Diretivas Antecipadas de Vontade, sendo considerados praticantes de

uma conduta que € erroneamente denominada de eutandsia.

Este trabalho pretende examinar a validade e a aplicacdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade no direito brasileiro, bem como se existe a necessidade de
regulamentacao do instituo pelo Poder Legislativo, prevendo de forma especifica os
critérios formais, as limitacdes e 0s requisitos para a confec¢cdo do documento, que
expressara a escolha prévia dos pacientes terminais, quanto aos procedimentos

meédicos a que serdo submetidos.

7 O Cadigo Penal prevé o crime de homicidio no artigo 121, o crime de induzimento, instigacdo e
auxilio ao suicidio no artigo 122 e o crime de omisséo de socorro no artigo 135.

12



2. Desenvolvimento Biotecnoldgico

2.1. Arelacao do individuo com a morte

Desde os primordios, o0s seres humanos buscam incansavelmente
desenvolver mecanismos capazes de dominar os fenbmenos naturais,
principalmente a temporalidade da vida, por meio do prolongamento desta,
colocando, assim, a ocorréncia da morte em suspenso. Diversos sédo os fatores que
influenciam nessa busca: muitos se apoiam na ideia de terem uma boa qualidade
vida, sucesso profissional e pessoal; outros ndo querem morrer, motivados pelo
desejo de ndo “deixarem para tras” pessoas amadas; outros, ainda, tém um
inexplicavel medo do que |Ihes aconteceria depois da morte, para onde iriam e 0 que
encontrariam; existem, também, as pessoas que rejeitam a morte por se apegarem a
questdes religiosas e a sacralizagdo da vida®. Independentemente dos motivos, é
inquestionavel que ha uma recusa, da grande maioria dos individuos, em aceitarem
a morte como um fendmeno natural, logo, forma-se um tabu e a discussdo sobre o
assunto é vista como macabra. No entanto, a relacao do individuo com a morte nem
sempre foi dramatica, ocorrendo uma transformacdo na forma como as pessoas

compreendem e lidam com o término da vida.

Os valores que permeiam as sociedades sdo fatores que influenciam na
forma como as pessoas enfrentam a morte. Ocorrendo, assim, uma mudanca dessa
percepcao ao longo da histéria da humanidade. Na Idade Média, a relacdo com a
morte se dava de maneira natural, familiar e sem questionamentos. As pessoas
estavam tdo sincronizadas com os fendmenos naturais que acreditavam receber
sinais de que o momento derradeiro estava se aproximando e assim se preparavam
para ele. Essa percepcdo da morte permaneceu por muito tempo entre as
civilizacbes cristds do Ocidente. Posteriormente, ocorreu uma racionalizagcdo da

morte e a necessidade de eternizagdo dos individuos, por meio dos seus atos e

8 Para saber sobre a sacralizagéo da vida, ler Dworkin na obra Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e
liberdades individuais.
13



criagbes®. Por fim, nos tempos atuais, ha a total negacdo da morte por parte da
sociedade, a tendéncia € ocultar do moribundo a real gravidade do seu quadro
clinico. O antigo costume de morrer em casa € substituido pelo prolongamento da
vida em hospitais, e a assisténcia familiar da lugar a sofisticados tratamentos

médicos.

2.2 Os progressos da medicina

Além da transformacdo na forma como os pacientes encaram a morte ao
longo dos séculos, o progresso médico foi de fundamental importancia para a
negacéao da morte.

Na Roma Antiga, um individuo vivia em torno de 20 a 30 anos. Essa
baixissima expectativa de vida tinha relacdo direta com a insuficiéncia nutricional e a

atmosfera citadina, que propiciava a transmissdo de doencas, como a malaria'®.

No periodo medieval, esse cenario marcado pela morte precoce nao se
alterou, pelo contrario, agravou-se. Diferentemente dos romanos, os medievais néo
tinham o costume de se banhar. Independentemente da classe social, passavam
meses sem tomar banho, as roupas que usavam nao eram lavadas com frequéncia
e 0s espacos fisicos que frequentavam também ndo era muito limpos. A precaria
infraestrutura e a auséncia de habitos de higiene propiciavam rapidamente a
proliferacéo de doencas, como a lepra e a peste bubdnica (peste negra), sendo esta
doenca a mais devastadora da época, desfalecendo um terco da Europa'!.

Na sociedade moderna, houve uma significativa mudangca e uma melhora
incomparavel da qualidade de vida, gerando, consequentemente, o aumento da
expectativa de vida. Essa melhora da qualidade de vida ocorreu por diversos fatores,
entre eles, a melhora das condi¢ces sanitarias e o desenvolvimento de habitos de
higiene pessoal, diminuindo o alcance de epidemias. Em 1791, o quimico francés

9 O historiador francés Philippe Ariés analisa, na obra Histéria da Morte no Ocidente, a relagdo do
homem com a morte no decorrer dos séculos. O autor delimita quatro concep¢des de morte: Morte
Domada, A Morte de Si Mesmo, A Morte do Outro e Morte Interdita. Essas concepc¢des estédo
intrinsecamente relacionadas com os valores de cada momento historico.
10 OSBOURNE, R. Introduction: Roman Poverty in Context. In: ATKINS, M.; OSBOURNE, R.
Poverty in the Roman World. p. 1-20, 2006.
11 PRATTA, Elisangela Maria Machadoet al. O Processo Saude-Doenca e a Dependéncia Quimica:
Interfaces e Evolugado.p. 203-211,2009
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Nicholas Leblanc descobriu um método eficiente e barato para fabricar sabdo®?,

generalizando, assim, os banhos.

Outro fator importante foi a evolugdo dos saberes médicos. Em 1848, o
meédico hungaro Ignaz Semmelweis observou que o ato de lavar as maos com cloro,
antes do parto, influenciava na reducdo da mortalidade materna'3. Além disso, foi
inventado o microscopio acromatico'*. No entanto, a maior inovacdo para a
medicina, no século XIX, foi a descoberta, por Louis Pasteur, de que as bactérias
eram as responsaveis pela maior parte das doencgas. Esse aprimoramento
biomédico, preocupado com a higiene e o saneamento basico; com a vacinacdo em
massa; bem como com o desenvolvimento tecnoldgico da agropecuaria, permitindo,
assim, a distribuicdo de alimentos de qualidade a grande massa populacional,
propiciando a melhoria da qualidade de vida dos individuos e elevando a expectativa

de vida até entdo existentel®.

Posteriormente, no ano del950, foi descoberto que os Radicais Livres séo
compostos moleculares que contribuem para o envelhecimento das células®. Além
disso, a descoberta dos beneficios do HDL (colesterol bom) e da atividade fisica

expandiram os limites da vida média.

A medicina disp8e de inUmeras drogas que sdo capazes de estabilizar, curar
e evitar doencas. As drogas capazes de estabilizar os pacientes sao utilizadas
guando o paciente tem doenca gravissima e incuravel, como, por exemplo, a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), que até poucos anos atras tinha
como prognostico a baixa expectativa de vida e hodiernamente tem uma elevada
expectativa de vida, se o0 paciente tratar a doenca. J& as drogas capazes de curar 0S
pacientes sdo aquelas usadas nos casos de doencas letais, como nos tratamentos

de quimioterapia e radioterapia, quando diagnosticado cancer no paciente. Por fim,

12 WISNIAK, J et al. Carbonato de sédio-From recursos naturais para Leblanc e costas.p.99-112,
2003.
13 MIRANDA, Marcelo et al. Semmelweis y su aporte cientifico a la medicina: Un lavado de manos
salva vidas. p. 54-57, 2008.
14 O microscopio foi criado por Galileu Galilei, aproximadamente em 1600, com a utilizacdo de um
tubo e duas lentes. Duzentos anos depois, em 1830 o fisico alemé&o Ernert Abbé criou 0 microscopio
acromatico, que possibilitou um estudo mais pormenorizado da microbiologia e histologia,
colaborando para a descoberta de novos micro-organismos e o avanco da medicina.
15 KALACHE, Alexandre et al. O envelhecimento da populagdo mundial: um desafio novo.1987
16 FERREIRA, A. L. A et al. Radicais livres: conceitos, doengas relacionadas, sistema de defesa e
estresse oxidativo. p. 61-68, 1997.
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as drogas que sao utilizadas para evitar doencas, como, por exemplo, a trombose e
poliomielite.

Além das drogas, foram criados aparelhos eletronicos sofisticados, que sao
capazes de fazer um diagnéstico apurado, passando informac¢des, muitas vezes
instantaneas, e importantissimas sobre o paciente. Todos esses fatores propiciaram
para que a média mundial da expectativa de vida fosse elevada para 71,4 anos no
ano de 2015, conforme dados da Organizacdo Mundial da Saude!’.

O desenvolvimento da Biotecnologia, atualmente, tem como proposta, nao
somente a melhoria da qualidade de vida, mas principalmente a descoberta de
técnicas e instrumentos que propiciam ao ser humano ter controle sobre a vida e a
morte. S&do exemplos dessas técnicas a inseminacao artificial in vitro!®; a
manipulacdo genética, que possibilita a exclusdo de genes portadores de doenca,
assim como a escolha do sexo do feto; a producdo de érgaos em 3D, sendo que
essa técnica ainda esta em fase de pesquisa; e modernos recursos e aparelhos que

prolongam a vida artificialmente.

2.3 Principios Bioéticos

Os médicos, porém, mesmo com todo esse aparato e conhecimento
cientifico-tecnoldgico, continuam enfrentando limitacbes e dificuldades, agora
relacionadas a ética médica e a relacdo médico-paciente. Surge, assim, a
necessidade de um processo de humanizacdo da medicina, na verdade, pode-se
dizer reumanizacao, pois, ao analisar a historia da profissdo, verifica-se que suas
raizes assentam na filosofia da natureza e numa visédo holistica, que entendia ser o
homem a comunh&o do corpo com o espirito. Nessa perspectiva, a doenca ndo deve
ser considerada isoladamente, restringindo-se ao 6rgdo doente, mas deve-se
considerar tudo ao redor do enfermo que podera influenciar no aspecto bioldgico,

principalmente seus sentimentos e vontades®®.

17 OMS, Organizacao Mundial da Saude. Life expectancy at birth.
18 A técnica da inseminacdo artificial in vitro consiste na coleta dos gametas, sendo o feminino o
ovocito e o masculino o espermatozoide, para que a fecundacgéo seja feita em laboratério e depois ha
a transferéncia desses embrides de volta para o Gtero materno
19 GALLIAN, Dante Mc. A (re)humanizacdo da medicina.
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Conjuntamente com a reumanizacdo da medicina, também esta em voga o
Principialismo Bioético de Beauchamp e Childress?%, que se baseia na releitura da

teoria prima facie, de William David Ross?!, bem como no “The Belmont Report™.

O Principialismo, a fim de solucionar casos que envolvam discussdes éticas,
orienta-se por quatro principios prima facie: ndo maleficéncia; beneficéncia; respeito
a autonomia e justica. Esses principios sdo operacionais e devem ser aplicados
conforme o caso concreto, porém nem sempre sdo suficientes para a tomada de
decisao, pois tém carater relativo, ou seja, na préatica pode haver conflitos entre eles,
nao podendo serem aplicados igualmente. Dessa forma, pode surgir a necessidade

da aplicacdo de outros valores para aprofundar a analise bioética.

O Principio da N&o Maleficéncia é a espinha dorsal da ética médica. Norteado
por esse principio, o profissional da saude tem o dever de ndo causar mal ou danos
ao paciente, intencionalmente. No exercicio da medicina é bastante comum que a
escolha por um procedimento a ser adotado, bem como as condutas realizadas,
baseadas no mesmo, gere um risco de causar danos ao paciente, como, por
exemplo, o que parece uma simples retirada de sangue para realizar um teste
diagnoéstico pode causar uma hemorragia no local de retira do sangue e, caso o
paciente apresente problemas de hemostase, esse risco € significativamente
aumentado. Assim, quanto maior o risco envolvido no procedimento adotado, maior
deve ser a necessidade e justificativa para a sua escolha, principalmente, para que
essa escolha seja considerada eticamente correta. Quase toda intervencéo
diagnéstica ou terapéutica envolve um risco de dano, por isso é de fundamental

importancia o Principio da Ndo Maleficéncia?®.

pY

A Beneficéncia quer dizer fazer o bem. Refere-se a obrigacdo moral do

profissional da area de saude em agir sempre visando o beneficio do paciente, ndo

20 Os bioeticistas Beauchamp e Childress, o primeiro seguidor da ética utilitarista e o segundo
defensor do deontologismo, reelaboraram os trés principios bioéticos desenvolvidos por Ross e
acrescentaram a esses, 0 principio da autonomia. Esses autores deram visibilidade para os principios
bioéticos por meio do Principialismo.
2'Ross, W. The Right and the Good, 1930
22 O “The Belmont Report” € um documento elaborado em 1978, por uma comissao nacional do
governo dos Estados Unidos da América, definindo as bases éticas que protegeriam 0s seres
humanos submetidos a pesquisa biomédica. Nesse documento séo reconhecidos os deveres prima
facie de Ross, introduzindo-se a necessidade do consentimento dos integrantes da pesquisa para
publicacdo das informacdes coletadas, em respeito a autonomia dos sujeitos pesquisados.
23 Kipper DJ, Clotet J. Principios de Beneficéncia e Nao-Maleficéncia, 1998.

17



s6 do ponto de vista técnico-assistencial, mas também do ponto de vista ético. O
principio da Beneficéncia cobra do profissional uma postura superior a Nao
Maleficéncia, que, além de ndo causar o mal/dano intencionalmente, é necessario
gue esse contribua para o bem-estar do paciente, seja fisico, mental ou emocional.
E preciso avaliar a utilidade do ato a ser praticado, tentando sempre minimizar os

riscos e maximizar os beneficios do procedimento a ser realizado?*.

Autonomia é a capacidade que uma pessoa possui para fazer suas préprias
escolhas, isto é, escolher o que € melhor para si. A capacidade de escolha é
complexa e envolve duas condi¢cdes fundamentais, sendo a primeira, a capacidade
do individuo de agir conscientemente, o que pressupde compreensdo, razao e
deliberagéo, para decidir coerentemente entre as diversas alternativas que lhe séo
apresentadas. J4 a segunda condicdo relaciona-se com a autodeterminacdo: a
libertacdo do individuo das influéncias controladoras que poderia condicionar as

suas escolhas?®.

O Principio da Autonomia na bioética significa respeitar o direito de escolha
autbnoma das pessoas, conforme seus projetos de vida, seus valores e convicgoes.
Esse principio estd fundado na dignidade da pessoa humana e visa preservar 0s

direitos fundamentais?*.

O profissional da saude deve dar ao seu paciente todas as informacdes
possiveis sobre sua doenca, seu diagndéstico, seu estado atual e progndstico, a fim
de promover a compreensdo adequada do quadro clinico e fornecer condi¢des
essenciais, para que 0 paciente possa tomar uma decisdo sobre quais
procedimentos e tratamentos gostaria que fossem adotados. O respeito a autonomia
do paciente, pelo profissional da saude, resulta no consentimento informado, que é
uma decisdo voluntaria, podendo ser escrita ou verbal, realizada por uma pessoa
capaz e autbnoma, aceitando ou ndo o tratamento indicado, apdés tomar
conhecimento dos riscos, beneficios e consequéncias. O papel do corpo médico &

informar as opcbes existentes, discutir com o0 paciente e até ajuda-lo a escolher o

24 Kottow MH. Introduccién a la Bioética, 1995.
25 Beauchamp TL, Childress JF. Principles of Biomedical Ethics, 1994.
26 Munhdz DR, Fortes PAC. O Principio da Autonomia e o Consentimento Livre e
Esclarecido.1998.
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tratamento mais benéfico, mas nunca impondo sua opinido?’.Porém, existem
algumas situacdes em que € impossivel observar o consentimento informado, em
razdo da falta de autonomia do paciente, como nos casos de incapacidade, seja das
criancas e adolescentes ou adultos com diminuicdo da consciéncia, gerada por
patologias neurologicas ou psiquiatricas severas; casos de urgéncia ou de risco
grave para a saude de outras pessoas?®.

O conceito filosofico de justica, do que € justo, reflete critérios de
merecimento, o que é devido ou merecido pelo individuo. Esses critérios meritorios,
muitas vezes, sdo colidentes e conflitantes. Dependendo de qual premissa sera
adotada, para determinar o que é justo, por exemplo, pode-se considerar que € justo
dar para cada um uma porcéo igual; ou, entdo, dar para cada um, de acordo com
sua necessidade; ou, ainda, dar para cada um, de acordo com sua contribuigdo.
Todas essas premissas podem ser consideradas argumentos validos para analisar
qual seria a distribuicdo mais justa e equanime de bens e recursos publicos,
considerando que esses bens sdo comuns a todos os cidadéos. Percebe-se que a
justica esta diretamente relacionada a busca por uma equidade na distribuicdo de
bens e recursos, tentando, assim, igualar as oportunidades de acesso a esses bens.
Dessa forma, as questdes relativas a justica social sdo cada vez mais prementes e
precisam ser consideradas quando se analisa a necessidade de uma distribuicao
justa de assisténcia a saude, visando proteger a vida e a integridade das pessoas,
bem como evitara discriminacdo, a marginalizacdo e a segregacao social por falta de
cuidados médicos, logo, as pessoas tém direito a um minimo de cuidados, respeito
as diferencas individuais, o que gera a necessidade de buscar por alternativas
apropriadas para melhor atendé-las e proporcionar igualdade de tratamento entre

todos os beneficiarios do sistema de saude.

O desenvolvimento da Bioética, fundado nos deveres prima facie,
principalmente no Principio da Autonomia, tem transformado profundamente a
atuacao medica, que antes era pautada pela tentativa incansavel de utilizar todos os
meios possiveis e impossiveis para recuperar e manter a vida dos individuos,
passando agora a ser pautada pelo respeito a autonomia do paciente, como pelas

escolhas por seus tratamentos médicos, por exemplo. E importante destacar que

2" Clotet J. O Consentimento Informado: uma questdo do interesse de todos, 2000.
28 Gracia, D. Eticay Vida — Estudios de Bioética, 1998.
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bY 7

esse respeito a opinido do paciente ndo € algo tdo Obvio e simples, pois
historicamente os profissionais da saude tiveram uma formacdo voltada para a
busca incessante pela manutencao da vida e o salvamento do individuo a qualquer
custo. Dessa forma, muitas vezes a escolha dos pacientes é diretamente conflitante

com a crenca e o desejo do corpo médico?.

Contudo, essa transformacdo ndo beneficia a todos que dela necessitem,
COmo nos casos dos pacientes incapazes de manifestarem suas vontades, por se
apresentarem em estado de inconsciéncia. Visando contornar essa situagao, surgem
mecanismos capazes de tentar garantir o respeito a autonomia do paciente, por

meio de uma manifestacéo antecipada de vontade.

3. Diretivas Antecipadas de Vontade

A manifestacéo antecipada de vontade foi efetivamente reconhecida como um
instituto e positivada em 1991, quando o Congresso estadunidense aprovou a
Patient Self-Determination Act, isto €, a lei federal que reconhecia o direito do
paciente de se autodeterminar® e, em meados da década de 90, esse instituto ja
havia sido expressamente reconhecido por quase todos os estados norte-

americanos.

Diretivas Antecipadas de Vontade é uma nomenclatura amplamente utilizada
para referenciar a manifestacdo antecipada de vontade do paciente terminal e é
dividida em duas modalidades com finalidades semelhantes, mas com formulacéo e

aplicacao distintas.

A primeira é o Durable Power of Attorney for Health Care (DPAHC)3!,
traduzido para o portugués como Mandato Duradouro. O Mandato Duradouro é um
documento escrito, uma espécie de procuragcdo, no qual o outorgante nomeia uma

pessoa de sua confianca que devera ser consultada pelos médicos, para tomar as

29 Nos casos concretos em que exista um conflito entre os interesses do paciente e os valores e
conviccdes de natureza religiosa, moral, humanistica ou filosoéfica do médico, este ndo é obrigado a
praticar uma conduta contraria aos seus valores e convicgfes para atender aos interesses do
paciente, cabendo nesses casos a objecdo de consciéncia. No entanto, também nao é razoavel
permitir que o médico desrespeite as vontades do paciente, impondo-lhe seus valores. Dessa forma,
0 médico deve encaminhar o paciente a outro profissional que aceite realizar a conduta desejada pelo
paciente, desde que essa ndo seja legalmente proibida. Um exemplo de direito & objecdo de
consciéncia médica esta presente nos casos de interrupcdo de gravidez originaria de estupro.
30 Koch KA. Patient self-determination act. J FlaMed Assoc. 1992.
31 ASSOCIATION, Hydrocephalus. Fact Sheet: Durable Power of Attorney for Health Care. 2012.
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decisbes sobre os cuidados, tratamentos e procedimentos médicos a serem
adotados ou esclarecer alguma duavida sobre o Testamento Vital, sempre tendo por

base a vontade do paciente.

A segunda modalidade de Diretivas Antecipadas de Vontade é o Testamento
Vital®?>, um documento escrito, redigido e assinado por uma pessoa plenamente
capaz, isto é, consciente e autodeterminada, para dispor dos cuidados, tratamentos
e procedimentos médicos a que desejaria ou ndo ser submetida, caso estivesse
impossibilitada de manifestar livremente sua vontade, quando se encontrar em
estado terminal, isto é, quando ndo houver possibilidade de reversdo do quadro
clinico. E importante no momento da confeccdo do documento a ajuda de um
médico de confianca, para auxiliar quanto aos termos técnicos e saberes
exclusivamente médicos, mas esse auxilio ndo € um requisito obrigatério, sendo,
portanto, dispensavel. Também € aconselhavel a orientacdo de um advogado para

gue nédo haja disposicdes contrarias ao ordenamento juridico.

3.1 Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia
A eutanasia, ortotanasia e distanasia sao termos referentes a terminalidade

da vida, que se diferenciam pelo momento em que esta ocorre.

A eutanasia é também chamada “boa morte” ou “morte piedosa”, sendo a
pratica da abreviacdo da vida. O paciente sabendo que tem uma doenca incuravel
ou que o levara a nao ter condicdes minimas de uma vida digna, solicita ao médico
ou a terceiro que o mate, com o objetivo de evitar sofrimentos, como dores fisicas e
psicolégicas, que ocorrerdo com o desenvolvimento da doenca. A eutanasia é
expressamente proibida na legislacdo brasileiro, conforme prevé o artigo 122 do
Cadigo Penal.

J& a ortotanasia € a morte no seu devido tempo, sem prolongar o sofrimento,
isto é, a auséncia de aparelhos e medicamentos, que tem por finalidade Gnica o
prolongamento da vida de forma artificial e fatil, além do que seria o processo

natural. Essa préatica de nado utilizacdo de meios artificiais vem sendo entendida

82 Os paises que adotam as Diretivas Antecipadas de Vontade apresentam denominag@es distintas
para a modalidade do Testamento Vital, como, por exemplo, o Living Will nos EUA, Testamento
Biolbgico na Itdlia, Instrucciones Previa na Espanha e Testamento do Paciente em Portugal.
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como possivel pela legislacdo brasileira, assim o médico ndo € obrigado a submeter
0 paciente a distanasia, para cumprir protocolo, podendo, portanto, suspender
procedimentos e tratamentos extraordinarios®3, garantindo apenas os cuidados
necessarios para aliviar as dores, numa perspectiva de assisténcia integral,

respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.

Por fim, a distanasia, também denominada de “obstinagdo terapéutica” e
“futilidade meédica” é a conduta, pela qual tudo deve ser feito, mesmo que o
tratamento seja inutil e cause sofrimento imensuravel ao paciente terminal. Dessa
forma, esse procedimento, na realidade, ndo objetiva prolongar a vida, mas retardar

0 processo de morte, e por isso, também é chamado de “morte lenta”.

A diferenciacdo dos conceitos de eutanasia, ortotanasia e distanasia é de
fundamental importancia, para a compreensdao das Diretivas Antecipadas de
Vontade, as quais ndo sdo uma manifestacdo de vontade do paciente terminal pela
abreviacdo de sua vida, logo, ndo ha aqui o desejo de que se pratique a eutanasia,
mas, tdo somente, que sejam suspendidos os tratamentos inudteis, que apenas
prolongam artificialmente o processo de morte do paciente, podendo esses provocar
uma situagao indigna para o mesmo. Dessa forma, o instituto objetiva que os

meédicos respeitem a vontade do paciente de morrer no momento devido.

4. Ordenamentos Juridicos Internacionais

7

No cenério internacional o reconhecimento legal, isto €, a positivacdo do
instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade esta consolidado em grande parte
dos paises europeus®* e em alguns paises americanos®. A andlise do surgimento

do instituto nos EUA, bem como a evolucdo do seu debate e validagdo na Europa,

83 Os tratamentos extraordindrios, fUteis e indteis, apesar de ndo apresentarem idéntica definicdo no
ambito médico, sdo utilizados como sinbnimos quando relacionados com a distanasia. Esses
tratamentos, embora sejam de reconhecida utilidade clinica, mostram-se inapropriados para
determinadas situag8es, como nos pacientes terminais, pois nao conseguem reverter o quadro clinico
desses paciente. Muitas vezes, é extremamente dificil delimitar quais sao os tratamentos ordinarios,
ou seja, obrigatérios para salvar a vida do paciente ou oferecer alivio e controle de seus sintomas; e
guais sao extraordinarios, aqueles incapazes de proporcionar uma melhora do paciente. Surge,
entdo, um novo conceito, que é o do tratamento proporcional para cada caso.
34 No continente europeu, as Diretivas Antecipadas de Vontade estdo positivadas no ordenamento
juridico da Holanda, Espanha, Franca, Bélgica, Portugal, Alemanha.
85 Os EUA, Argentina, Uruguai, México e Porto Rico sdo exemplos de paises americanos que
introduziram as Diretivas Antecipadas de Vontade nos seus ordenamentos juridicos.
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por intermédio dos primeiros paises a reconhecer a relevancia do tema, como
Espanha, Portugal e Itdlia, € de extrema importancia para a compreensao dos
fundamentos, das caracteristicas essenciais e das possiveis variacdes, conforme

adequacdao a cada pais, das Diretivas Antecipadas de Vontade.

4.1 Estados Unidos da América

Analisar a origem historica e a forma como tém sido utilizadas as Diretivas
Antecipadas de Vontade, pelos varios ordenamentos juridicos, nos quais sé&o
positivadas, é fundamental para compreendermos o instituto e tentarmos perceber

porque ele ainda ndo é legalizado no Brasil.

A primeira manifestacéo que explanou sobre a necessidade da criagdo de um
instrumento capaz de garantir aos pacientes terminais que suas vontades fossem
respeitadas ocorreu no ano de 1967, nos Estados Unidos, quando a Sociedade
Americana para a Eutanasia prop6s a adocdo do Testamento Vital como um
documento, pelo qual o paciente poderia dispor sobre a interrupcdo de tratamentos
meédicos considerados excessivos. Posteriormente, em 1969, o advogado Louis
Kutner apresentou um modelo de declaracdo prévia de vontade do paciente, visando
solucionar o impasse entre pacientes, meédicos e familiares. Em 1976, nasce o
primeiro diploma legal que veio a reconhecer o testamento vital, no Estado da
Califérnia, por meio da aprovacdo do Natural Death Act, que influenciou na
aprovacao de leis que regulamentavam o referido instituto por varios estados da
federacdo. No entanto, apenas quando o caso Nancy Cruzan®chegou a Suprema
Corte Americana, em 1990, houve de fato uma mobilizagéo para a feitura de uma lei
federal acerca do tema nos Estados Unidos da América. Assim, em 1991,
finalmente, é aprovada, nos EUA, a primeira lei federal, chamada de Patient Self-
Determination Act (PSDA), que reconhece o direito a autodeterminacéo do paciente,
servindo de diretriz para a elaboracéo de outras leis mais especificas, pelos Estados
Federados.

%6 Em 1985, o caso intitulado Caso Conroy, de uma senhora de 84 que, apesar de consciente,
alimentava-se apenas de modo intravenoso, hdo conseguia engolir nem se comunicar e o prognostico
médico era de sobrevida de um ano, também teve grande repercussdo nos EUA, pois seu sobrinho
solicitou a retirada do equipamento de alimentacdo, mas Claire Conroy faleceu antes do julgamento
do caso. Dessa forma, o caso nao foi apreciado pela Suprema Corte Americana. Posteriormente, em
1990, o caso Nancy Cruzan foi apreciado pela Suprema Corte
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O testamento vital adquiriu seu esplendor com a aprovacgéo nos
Estados Unidos da chamada Lei de Autodeterminacdo do
paciente, tendo sua base com o conhecido caso Nancy Cruzan.
Em novembro de 1990, o Tribunal Supremo dos Estados
Unidos reconheceu o direito dos pacientes capazes de recusar
um tratamento médico ndo desejado e fixou um procedimento
para a tomada de decisdes por parte dos representantes legais
dos pacientes ndo competentes.®’

O caso Nancy Cruzan foi um divisor de aguas no debate sobre as Diretivas
Antecipadas de Vontade nos Estados unidos da Ameérica. A partir da polémica que
envolveu o caso, foi elaborada a denominada Lei de Autodeterminacéo do Paciente,
que implementacdo do Testamento Vital no pais norte americano.

4.2 Espanha

A Associacion Pro Derecho a Morir Dignamente® foi a primeira instituicdo a
discutir sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade®®, ao elaborar um modelo de
declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, em 1986, tendo por base a Lei
Geral da Sanidade*®. No entanto, apenas com a Lei Catald n® 21/2000, de 19 de
dezembro, que trata das instrucdes prévias em seu artigo 8°, € que o instituto foi
positivado pela primeira vez na Espanha, influenciando vérias outras comunidades
autbnomas a regular o tema, como Galicia, Madrid, Aragén, Navarra, Catambria

entre outras.

Ao comparar as disposi¢des legais das comunidades autbnomas sobre o

tema, observam-se algumas diferencas quanto a nomenclatura; a delimitacdo da

87 Tradugao Livre “El TV adquirié su esplendor tras la aprobaciéon en Estados Unidos de la llamada
Patient Self DeterminationAct (PSDA), Ley de Autodeterminacion del Paciente, a raiz del conocido y
publicitado caso de Nancy Cruzan. En noviembre de 1990, el Tribunal Supremo de Estados Unidos
reconocio el derecho de los pacientes competentes a rechazar um tratamiento médico.”

38 A Associacién Pro Derecho a Morir Dignamente é uma associacéo federal registrada, sem fins
lucrativos, que objetiva promover o direito do individuo de dispor do seu corpo e sua vida livremente,
bem como, de defender os direitos dos pacientes terminais de morrer sem sofrimento. Tradug&o do
trecho: “Es una asociacion sin animo de lucro, registrada em el Ministerio del Interior com los
siguientes fines: Promover el derecho de toda persona a disponer com libertad de su cuerpo y de su
vida, y a elegir libre y legalmente el momento y losmedios para finalizarla. Defender, de modo
especial, el derecho de los enfermos terminales e irreversibles a morir sin sufrimientos, si este es su
deseo expreso.

39 Instruccinoes Previas é a denominagédo utilizada para as Diretivas Antecipadas de Vontade na Lei
de Autonomia del Paciente, Lei 41/2002, que regula o tema na legisla¢éo espanhola.

40 ESPANHA. Govierno. LEY GENERAL DE SANIDAD, 1986.
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capacidade para elaborar a manifestacdo de vontade e a distingdo, realizada por
algumas comunidades, entre instrugdes prévias e mandato duradouro. Quanto a
primeira diferenca, a maioria prevé “vontade antecipada”: apenas cinco, das dezoito
comunidades autbnomas que regulam o tema, usam a expressao ‘“instrucdes
prévias”’. Ja quanto a segunda diferenca, apenas as comunidades de Andaluzia,
Valéncia e Navarra reconhecem a capacidade do menor de idade para realizar suas
instrucdes prévias. E, finalmente, quanto a terceira diferenca, apenas a Lei de
Madrid diferencia as instru¢des prévias do mandato duradouro. Faz-se necessario
salientar que em todas as |legislacbes estd prevista a figura do
representante/procurador, a unica diferenca é que na Lei de Madrid, este esta

previsto no Mandato Duradouro, separadamente das Instrucdes Prévias.

O Convénio de Oviedo*, tratado internacional, do qual a Espanha era
signataria e foi ratificado, passando a vigorar no pais em 1° de janeiro de 2000, foi a
primeira norma que abordou de forma especifica o tema sobre manifestacao
antecipada de vontade do paciente terminal no ambito nacional. Posteriormente, em
2002, foi promulgada a Lei n°® 41/20024%, sendo a primeira lei nacional da Espanha

gue dispbe sobre instrucdes prévias no seu artigo 11:
Artigo 11. Instrugfes prévias.

1. Pelo documento de instrugfes prévias, uma pessoa maior de
idade, capaz e livre manifesta antecipadamente sua vontade,
com objetivo de que este se cumpra em situacdes, nas quais
ndo seja capaz de expressar, pessoalmente, sobre os cuidados
e tratamentos de sua saude, ou, uma vez chegado o
falecimento, sobre o destino de seu corpo ou dos 6rgdos do
mesmo. O outorgante pode também designar um representante
para que, chegado o caso, sirva como seu interlocutor para o
médico ou a equipe sanitaria, para procurar 0 cumprimento das
instrucoes prévias.

2. Cada servico de saude regularda o procedimento adequado
para que, chegado o0 caso, se garanta o cumprimento das
instrucdes prévias de cada pessoa, que devera constar sempre
por escrito.

41 O Convénio de Oviedo foi firmado em 1997 na cidade espanhola de Oviedo, com o objetivo de
proteger os Direitos Humanos e a Dignidade do Ser Humano, quanto as aplicagfes biologicas e
médicas, principalmente, quanto a &mbitos novos, como a biomedicina. Conhecido como Convénio
sobre Direitos Humanos e Biomedicina, esse tratado foi impulsionado pelo Conselho Europeu.
COUNCIL OF EUROPE. Convenio de Oviedo.1997.
42 ESPANHA. Govierno. LEY 41/2002, de 14 de noviembre. Bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones em materia de informacion y documentacién clinica.
2002
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3. N&do serdo aplicadas as instrugbes previas contrarias ao
ordenamento juridico, a “lexartis”, nem as que nao
correspondam com o0 que se suponha que o interessado
tivesse previsto no momento de manifesta-las. Na historia
clinica do paciente ficar4 anotado as razdes relacionadas com
estas previsdes.

4. As instrucdes poderdo ser revogadas livremente a qualquer
momento, por escrito.

5. Com o fim de assegurar a eficAcia em todo o territério
nacional das instrucbes prévias manifestadas pelo paciente e
formalizadas de acordo com o disposto na legislacdo das
respectivas Comunidades Autbnomas, se criard no Ministério
de Sanidade e Consumo o Registro nacional de instrucbes
prévias que se regera pelas normas que se determinem, prévio
acordo do Conselho Interterritorial do Sistema Nacional de
Saude.®®

Em suma, as instrucdes prévias na Espanha sao as instrucfes direcionadas
ao corpo médico, sobre a vontade do paciente de ndo querer que se prolongue
artificialmente sua vida, por meio dos procedimentos distanasicos, ou seja, por meio
de tratamentos extraordinarios, suspendendo, assim, os esforcos terapéuticos
inuteis. Também pode estabelecer o encerramento da utilizacdo de medicamentos
para diminuir a dor, entre outras medidas. Nas instru¢cdes préevias, também, pode
haver a nomeacdo de um representante que tomara as decisdes quanto aos
tratamentos a serem adotados, caso 0 paciente ndo possa se manifestar,
evidenciando que a lei espanhola fundiu as instrucbes prévias e o0 mandato
duradouro. Finalmente, € possivel que o paciente expresse sua vontade de doar

seus 0Orgédos e o destino que gostaria que fosse dado ao seu corpo.

As instrucbes prévias espanholas devem ser necessariamente escritas,
podendo ser feitas nos cartorios, perante um notario, ou um funciondrio publico, por
este ter fé publica, ou, ainda, perante trés testemunhas. Além disso, ndo se devem
constar disposicdes contrarias ao ordenamento juridico. Um ponto de destaque €&
que, contrariamente a algumas leis de comunidades autbnomas, como ja
mencionado, a lei estatal prevé expressamente que é capaz para fazer as instrucdes

prévias as pessoas que tenham atingido a maioridade.

43 |dem ao 42.
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O Decreto Real n°® 124/2007 € um instrumento de efetivagdo das instrucdes
prévias na Espanha, pois estabelece e regula a criacdo de um arquivo de dados
pessoais, denominado Registro Nacional de Instru¢des Prévias, dos individuos que
fizeram suas instrucdes prévias. Como nem todas as Comunidades Autbnomas tém
leis especificas que regulam o assunto, o Decreto Real estabelece que as pessoas
que residam em comunidades que ndo tenham previsao legal das instru¢des prévias
possam redigir o documento e apresenta-lo perante a autoridade da Comunidade
Autdnoma onde residam, para que esta remeta o documento para 0 Registro

Nacional, onde sera feito uma inscricdo provisoria, conforme dispde o artigo 5°,81°:

81° Quando uma comunidade autbnoma nado tenha regulado o
procedimento ao qual se refere o artigo 11, §2° da Lei 41/2002, de 14 de
novembro, a pessoa que deseja outorgar instru¢cdes prévias, ou seu
representante legal designado para tal efeito, no préprio documento pelo
outorgante , apresentara diante da autoridade sanitaria da dita comunidade
autdbnoma, a qual no prazo e condi¢des fixados no artigo 3° deste decreto
devera remeté-las ao Registro nacional para sua inscricdo proviséria, o

qgual notificarda a dita inscricdo proviséria a comunidade auténoma

correspondente.*

Dessa forma, fica evidenciado que a Espanha estd bastante avancada na
regulamentacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade, resguardando, assim, a

autonomia de seus cidadaos.

4.3 Portugal

7

Portugal, assim como a Espanha, € um dos paises da Unido Europeia

signatarios do Convénio de Oviedo. Esse tratado foi ratificado no pais pela

44 Decreto Real n° 124 de 2007, artigo 5, 1. Cuando una comunidad autbnoma no haya regulado el
procedimiento al que se refiere el articulo 11.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, la persona
que dese e otorgar instrucciones previas 0, em sSu caso, Su representante legal o la persona
designada a tal efecto, en el propio documento, por el otorgante, las presentard ante la autoridade
sanitaria de dicha comunidad auténoma, la cuale nel plazo y condiciones fija do senel articulo 3 de
este real decreto.
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Resolucdo da Assembleia da Republica n°® 1/2001%°. Entretanto, a auséncia de lei
estatal regulamentadora do tema comprometia a efetivagcdo e cumprimento do
disposto no tratado. Ante ao siléncio do ordenamento juridico lusitano, a Associacéo
Portuguesa de Bioética (APB)* elaborou dois documentos, para orientar os
portugueses quanto ao disposto no artigo 9° da Convencéo de Oviedo, referente aos

desejos expressados anteriormente:

Art.9°: Serdo tomados em consideracdo o0s desejos
expressados anteriormente pelo paciente no que diz respeito a
intervencdo médica, que serd realizada no momento em que
esse se encontre em situacdo que ndo possa expressar sua

vontade.4’

O primeiro documento elaborado pela APB foi o Parecer P/05/APB/0648, sobre
diretivas antecipadas de vontade, denominadas no parecer por testamento do
paciente. Esse parecer, primeiramente, explica 0 que sdo as diretivas antecipadas
de vontade; narra os casos que deram embasamento para 0 seu surgimento nos
EUA, diferencia as modalidades de diretivas antecipadas e, posteriormente, analisa
a validade das diretivas antecipadas de vontade, em especial, nos casos que
envolvam Testemunhas de Jeova, nos quais se utilizaria o instituto para expressar a

recusa a ser submetido a transfusfes sanguineas.

O segundo documento elaborado pela APB foi o Projeto de Diploma
P/06/APB/06%°, um projeto de lei, para regulamentar o artigo 9° da Convencéo de

Direitos Humanos e Biomedicina®, sendo a fundamentacédo desse projeto retirada

45 PORTUGAL, Decreto do Presidente da Republica n. 1/2001. 2001.
46 A Associacdo Portuguesa de Bioética (APB) foi fundada em julho de 2002, e tem por objetivo
investigar, promover e difundir a bioética, enquanto area cientifica e de intervencdo social, esta
associago é vinculada ao Servico de Bioética e Etica Médica da Faculdade de Medicina do Porto.
47 Articulo 9 (Deseos expresados anteriormente) Seran tomados em consideracion los deseos
expresados anteriormente com respecto a una intervencibn médica por un paciente que, e nel
momento de la intervencidn, no se encuentre em situacion de expressar su voluntad.
COUNCIL OF EUROPE. Convenio de Oviedo.1997.
48 ASSOCIACAO, Portuguesa de Bioética (APB). PARECER N.° P/05/APB/06 SOBRE DIRECTIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE. 2006
% ASSOCIACAO, Portuguesa de Bioética (APB). PROJECTO DE DIPLOMA N.° P/06/APB/06 QUE
REGULA O EXERCICIO DO DIREITO A FORMULAR DIRECTIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE
NO AMBITO DA PRESTACAO DE CUIDADOS DE SAUDE E CRIA O CORRESPONDENTE
REGISTO NACIONAL. 2006
50 Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina é a outra denominagcdo dada ao Convénio de
Oviedo
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do proprio ordenamento juridico portugués. O principal argumento utilizado no
projeto € a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos da pessoa a
integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, previstos nos artigos
1°, 25°, 26°, 27° e 41° da Constituicido da Republica Portuguesa®:. O segundo
argumento € a autonomia do paciente, sendo retirado da Lei de Bases da Saude®?,
lei essa que reconhece que 0s pacientes tém direito a ter acesso a todas as
informacbes relativas a sua situacdo de saude, os tratamentos possiveis e a
provavel evolucao do seu estado. E, baseado nessas informacdes, o paciente tem o
poder de decidir se recebe ou recusa a prestacdo de cuidados indicados,
valorizando assim a autonomia do individuo, no que concerne a sua saude. O
terceiro argumento, a proibicdo de intervencdes e tratamentos meédico-cirdrgicos
sem o consentimento do paciente, foi retirado do artigo 156° do Cdédigo Penal

Portugués®:.

A discussdo sobre a elaboracdo de uma norma que regulamentasse e
efetivasse a manifestacdo antecipada de vontade do paciente terminal, ja prevista no
artigo 9° do Convénio de Oviedo, perdurou por anos, até que, em 12 de julho de
2012, Portugal promulgou a Lei n° 25/2012, que trata do Regime das Diretivas

Antecipadas de Vontade (DAV) — Testamento Vital, conforme prevé o artigo 1°:

Art. 1. A presente lei estabelece o regime das diretivas
antecipadas de vontade (DAV) em matéria de cuidados de

51 PORTUGAL, Constituicdo da Republica Portuguesa. 1976

52 A Lei de Bases da Salde, Lei n° 48/90, foi promulgada em 24 de agosto de 1990, tendo como
respaldo legal o artigo 64° da Constituicdo Portuguesa, que dispde ser direito de todos a protecéo da
salde.

53 PORTUGAL, Cd6digo Penal Portugués.1995

Artigo 156°: Intervengbes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios
1 - As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervencdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de priséo até 3
anos ou com pena de multa.

2 - O facto ndo é punivel quando o consentimento: a) SO puder ser obtido com adiamento que
implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 corpo ou para a saude; ou b) Tiver sido dado para
certa intervencgdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto
pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para
a vida, o corpo ou a saude; e nao se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca
que o consentimento seria recusado.

3 - Se, por negligéncia grosseira, 0 agente representar falsamente os pressupostos do
consentimento, € punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias. 4 - O
procedimento criminal depende de queixa.
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saude, designadamente sob a forma de testamento vital (TV),
regula a nomeacado de procurador de cuidados de salude e cria

o Registo Nacional do Testamento Vital®*.

A lei portuguesa deve ser analisada por trés ndcleos principais: o Testamento
Vital, o Mandato Duradouro e o0 Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV). O
Testamento Vital estd regulamentado na primeira parte da lei, entre os artigos 2° e
10. Esses dispositivos definem o conteddo do documento e seus limites,
estabelecem os requisitos formais® para sua validacdo, esclarecem a eficacia,
periodo de validade e quem tem capacidade®® para confecciona-lo, e, por fim, prevé
o direito a objecdo de consciéncia do médico. Ja a segunda parte da lei,
compreendida entre os artigos 11 e 14, trata do Mandato Duradouro, estabelecendo
como e para qual finalidade é permitido escolher um representante®’, os efeitos e a
extincdo dessa representacdo. Finalmente, a terceira parte, prevista entre os artigos

15 e 18, que cria e regula o Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV)%2,

4.5 ltalia

Assim como os dois paises ja citados, a Italia é signataria do Convénio de
Oviedo e o ratificou em 2001, porém ndo promulgou qualquer lei sobre as diretivas
antecipadas que possibilitasse a efetivacdo do tratado ratificado, em especial o

artigo 9° ja comentado.

54 PORTUGAL, Lei n° 25/2012 - REGIME DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE (DAV) -
TESTAMENTO VITAL. 2012

55 O Testamento Vital € um documento escrito, assinado presencialmente perante funcionario
devidamente habilitado ao Registro Nacional de Testamento Vital ou perante um notario, conforme
dispde artigo 3° da Lei de Diretivas Antecipadas de Vontade.

56 O individuo, para que possa outorgar um documento de diretivas antecipadas de vontade, deve,
cumulativamente: ser maior de idade, se autodeterminar, isto é, capaz de dar o seu consentimento de
forma consciente, livre e esclarecida, ndo podendo ser interditado ou apresentar anomalia psiquica.
57 Segundo o artigo 11 da Lei 25/2012 “Qualquer pessoa pode nomear um procurador de cuidados de
salide, atribuindo-lhe poderes representativos para decidir sobre os cuidados de salde a receber, ou
a ndo receber, pelo outorgante, quando este se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
pessoal e autonomamente”.
58 O RE/NTEV tem por finalidade, registar, organizar e manter atualizada a informacdo e a
documentacao relativas as diretivas antecipadas de vontade e a nomeacao de cuidador de saude; o
outorgante pode apresentar presencialmente o documento no RENTEV, ou envia-lo por correio
registrado, neste caso, a assinatura do outorgante deve ser reconhecida no cartério. O registro
nacional é organizado e regulado pelo governo.
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A protecao da liberdade de escolha, da dignidade da pessoa humana e da
autonomia do paciente para expressar anteriormente sua vontade, caso nao tenha
condicbes de manifesta-la em determinadas situacdes, esta resguardada no Cédigo

de Deontologia Médica italiano, aprovado em 1998, no seu artigo 34.

Art 34°: O médico deve seguir, em respeito a dignidade, a
liberdade o disposto no artigo 17, com independéncia
profissional, a vontade de livre expressdo da pessoa de se
tratar. Se o0 paciente ndo estd em condicbes de manifestar a
sua prépria vontade em casos de grave perigo de vida, o
médico ndo pode deixar de cuida-lo tendo ele mesmo

manifestando anteriormente®®,

O artigo 47, do mesmo Cadigo, aborda mais detalhadamente sobre as
diretivas antecipadas de vontade, quando determina expressamente que o médico
nao deve prorrogar artificialmente a terminalidade da vida, por meio de obstinacao
terapéutica, devendo apenas utilizar de tratamentos paliativos®, para aliviar a dor e
o sofrimento do paciente.

Art 37° Nos casos de doengcas com prognésticos
indubitavelmente preocupantes ou recebidas a fase terminal, o
médico deve limitar o seu trabalho atuando de forma a fornecer
assisténcia moral e terapia apta a poupar dores indteis,

apresentando ao paciente os tratamentos apropriados para

Art. 34. Il medico deve attenersi, nel rispetto della dignita, della liberta e dell'indipendenza
professionale, alla volonta di curarsi, liberamente espressa dalla persona.

Il medico, se il paziente non & in grado di esprimere la propria volonta in caso di grave
pericolo di vita, non pud non tenere conto di quanto precedentemente manifestato dallo stesso. [...]
(Traducéo Livre)

60 Segundo a Organizacdo Mundial da Saude sdo considerados cuidados paliativos a assisténcia
promovida por uma equipe multidisciplinar, que objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente,
bem como de seus familiares, diante de uma doenca que ameace a vida. Essa assisténcia se da por
meio da prevencao e alivio do sofrimento, da identificacdo precoce e avaliacdo impecavel da doenca,
e tratamento para dor e demais sintomas fisicos, sociais, psicolégicos e espirituais.
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proteger a qualidade de vida, enquanto possivel.
No caso de comprometimento da consciéncia, o médico
deve continuar com a terapia de apoio vital enquanto se

apresente razoavelmente Gtil®L.

Contudo, essa norma profissional médica ndo tem qualquer valor legal, nem
tdo pouco eficacia erga omnes, por se tratar apenas de uma diretriz do Codigo de

Etica Médica italiano.

Em 2003, as discussfes sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade do
paciente ganha visibilidade no cenario nacional com a edicdo das Diretivas
Antecipadas de Tratamento®?, pelo Comité Nacional de Bioética, por ser esse um
o0rgdo de alcance nacional, que possibilita uma maior propagacdo das
recomendacdes realizadas. As Diretivas Antecipadas do Tratamento italianas

possuem condi¢cGes de validade e limitacdes®s.

Apesar da visibilidade nacional propiciada pelo Comité Nacional de Bioética
sobre o tema, a reflexdo sobre a necessidade de elaboragéo de uma lei para regular
0 instituto s6 alcancou a esfera politica, o Poder Legislativo, com o caso Piergiogio
Welby®4, que gerou grande comogéo social e propositura de alguns projetos de lei,

afim de regular o tema. Porém, todas as tentativas foram infrutiferas.

61 Art. 37. In caso di malattie a prognosi sicuramente infausta o pervenute alla fase terminale, il
medico deve limitare la sua opera all'assistenza morale e alla terapia atta a risparmiare inutili
sofferenze, fornendo al malato i trattamenti appropriati a tutela, per quanto possibile, della qualita di
vita. In caso di compromissione dello stato di coscienza, il medico deve proseguire nella terapia di
sostegno vitale finché ritenuta ragionevolmente utile . (Tradugéo Livre)
62 Dichiarazzioni Anticipatedi Tratamento (Tradugéo Livre)
63 O documento deve ser escrito, por pessoa capaz, ou seja, individuo maior de idade que esteja em
estado de consciéncia e autodeterminagdo. Quanto a limitacdo, ndo pode haver disposi¢cdes que
contrariem o ordenamento juridico, como a pratica de eutandsia e, também, ndo pode haver
disposi¢Bes contrarias as normas de ética médica. Da mesma forma que em Portugal, o médico nédo
pode ser obrigado a fazer algo contrario a sua consciéncia, sugere-se, portanto, que a elaboragéo do
documento conte com orientacdo de um médico de confianca. Essa orientacdo médica se faz
necessaria, tanto para evitar disposi¢ées contrarias as normas éticas médicas, quanto para evitar que
as disposicdes sejam redigidas de forma genérica.
64 Piergiogio Welby, desde os 18 anos de idade sofria de distrofia muscular progressiva. Quando
atingiu 60 anos, precisou utilizar-se de um aparelho de respiracéo artificial, por causa da progressiva
piora de sua saude. Nove anos depois, em 2006, com a piora cada vez mais drastica do seu quadro
clinico, solicitou a justica italiana que o aparelho respiratério que o mantinha vivo, fosse desligado.
Contudo, o Tribunal de Roma negou o pedido de Welby. O médico Mario Ricco, hum ato de piedade,
desligou o aparelho respirador de Welby, sendo processado pela pratica da eutanasia. O Dr. Ricco
foi absolvido pela juiza Zaira Secchi, do Tribunal de Roma, argumentando que o médico cumpriu com
0 seu dever profissional, ao atender a vontade de seu paciente. Essa argumentacéo foi fundada na
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No dia 04 de fevereiro de 2016, oito Projetos de Lei que discutiam sobre
Consentimento Informado e Declaracdo de Vontade para Tratamento Médico
Precoce (DAT) foram reunidos e encaminhados para a Comissdo dos Assuntos
Sociais da Camara italiana. O relator Donata Lenzi, lider do Partido Democrata na
mesma comisséo, que conduzird o processo de nimero 2350.%°

No projeto parlamentar italiano a vida humana é tratada como um direito
inviolavel, porém também é resguardada em igual medida a dignidade da pessoa
humana. Esse assegura que em casos de pacientes terminais o médico deve abster-
se de tratamentos extraordinarios, garantindo apenas os tratamentos paliativos. O
termo de consentimento informado, uma das denominagbes da Diretivas
Antecipadas de Vontade na Itélia, é precedido por informacdes dadas pelos médicos
dos pacientes, de forma que esse entenda seu diagndstico, riscos e beneficios,
possiveis efeitos colaterais e alternativas de tratamento, bem como a recusa do
tratamento. Para que o tratamento seja recusado, o paciente deve explicar, por
escrito, e assinar um documento para prosseguir com a recusa de tratamento. A
Diretiva Antecipada de Vontade pode ser revogada a qualquer momento tanto em
sua totalidade quanto parcialmente.

As diretivas antecipadas ndo sdo obrigatorios, ou seja, € facultado ao
individuo confeccionar um documento manifestando previamente a sua vontade.
Contudo, aos que desejarem se manifestar, precisardo elaborar um documento
obrigatoriamente por escrito, com data certa e assinatura da pessoa que sera o
responsavel por tomar as decisdes e garantir que a sua vontade sobre os
tratamentos médicos adotados seja preservada.

As Diretivas Antecipadas de Vontade proposta no projeto de lei italiano
supracitado sdo muito parecidas com as espanholas, tanto nos seus requisitos
quanto nas suas limitagoes.

O projeto estd em analise e até 0 momento o tema ndo ha legislacdo que

regulamenta as Diretivas Antecipadas de Vontade na Italia.

previsdo constitucional italiana de que o paciente tem o direito de rejeitar tratamento médico nao
desejado.
% Projeto de Lei no 2350 da Camara dos Deputados italiana.
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5. Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, as Diretivas Antecipadas de Vontade sao debatidas e estudadas a pouco
tempo, se considerarmos os demais ordenamentos ja analisados, logo, ainda ndo € um
tema de grande repercussdo nacional. A auséncia da ocorréncia de um caso
emblematico, que busque uma tutela jurisdicional no ambito dos tribunais superiores,
restringe a discussdo a esfera académica, gerando uma falta de mobilizacdo da
sociedade civil. No entanto, apesar da pouca visibilidade, o instituto vem sendo
abordado por resolucdes do Conselho Federal de Medicina e por Projetos de Lei do

Senado, além disso, é vasto o debate académico.

5.1 Resolucgdes do Conselho Federal de Medicina

A primeira norma a tratar da vontade do paciente, quanto aos procedimentos
e aos tratamentos que este deseja que sejam adotados na terminalidade da sua
vida, foi a Resolucédo n°® 1.805, de 28 de novembro de 2006, editada pelo Conselho

Federal de Medicina(CFM), que dispde:

Art. 1°0 E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal.

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

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

§ 3°E assegurado ao doente ou a seu representante legal o

direito de solicitar uma segunda opinido médica.
Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar®®.

6 A RESOLUCAO CFM N° 1.805/2006 dispde que “Na fase terminal de enfermidades graves e
incuraveis é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem
a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessérios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal.
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Essa norma nao tem caréater legal, sendo apenas uma diretriz para orientar a
atuacdo dos meédicos. Contudo, mesmo nédo tendo poder de vinculagdo, o Ministério
Publico Federal (MPF) ajuizou uma acéo civil pablica®’, em 2008, contra o Conselho
Federal de Medicina, pleiteando o reconhecimento da nulidade da Resolucdo n°
1805/2006 e, alternativamente, sua alteragdo, quanto aos critérios a serem
seguidos, para a prética de ortotanasia. O MPF alegou que o CFM ndo tem poder
regulamentador, para estabelecer como conduta ética, uma conduta ja tipificada
como crime, fundamentando-se na indisponibilidade da vida. O Juiz Federal da 142
Vara do Distrito Federal, Roberto Luis Luchi Demo, utilizou como referéncia o
entendimento de Maria Elisa Villas Boas, para fundamentar sua deciséo:

"Recentemente publicada, a Resolucdo, a rigor, nao era
necesséria. Ela ndo permite nada. So ratifica o que ja é permitido.
Vem, todavia, afinal dirimir algumas duvidas, mais comuns no lidar
com pacientes em final de vida. Foi preciso muita discussdo e
maturamento para se chegar a concluséao - algo 6bvio, é de se dizer -
de que ninguém é obrigado a morrer intubado, usando drogas
vasoativas (para o coracao se manter, a duras penas, batendo) e em
procedimentos dialiticos numa UTI. O Direito ndo pode obrigar isso.
O Direito ndo tem por que obrigar isso. Nao, ndo é crime morrer em
casa, ou sob cuidados que mais se aproximem dos domiciliares" (...)
A ortotanasia pregada na Resolugdo 1805/2006 ndo é a morte
antecipada, deliberadamente provocada, como na ideia atual de
eutanasia. E a morte mais natural e humana, quando ja ndo se pode
evitar ou adiar a contento (...)Dizer que € ilegal a ortotanasia assim
empreendida - quando, esgotados 0s recursos Uteis, restam a mera
futilidade e a obstinacdo terapéutica - significa dizer que é obrigatoria
a distanasia: a morte adiada a todo custo, as expensas de agonia,
abuso terapéutico e desnecessario sofrimento, como numa tortura
final, que condena o paciente a morte solitaria, isolado dos seus
entes queridos, nega-lhes a participacdo no processo de morrer,
submete o paciente a mais e mais desconfortos, ainda que se os
saiba incapazes de reverter o quadro moérbido e o processo de morte
instaurados" °8.

Baseado no reconhecimento, pelo magistrado, de que a ortotanasia nao
configura uma conduta tipica criminal, o pedido do Ministério Publico Federal foi
julgado improcedente, ndo ocorrendo, portanto, a anulacdo da Resolugdo n°
1.805/2006.

57 PROCESSO N°: 2007.34.00.014809-3
68 Fragmento da sentenga prolatada, referente ao PROCESSO N°: 2007.34.00.014809-3, na Secao
judiciaria do Distrito Federal, em 2010. P&g. 9.
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A observancia do disposto na resolugdo analisada passou a se mostrar
insuficiente, para resguardar a vontade do paciente, quanto a atuacdo médica,
guando este se apresentar incapaz de se manifestar no momento da deciséo, sobre
quais procedimentos e tratamentos médicos deverdo ser adotados. Ante a essa
insuficiéncia, o CFM editou, em 2012, uma nova resolugdo sobre Diretivas
Antecipadas de Vontade, prevendo especifica e expressamente o instituto:

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.

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

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

8§ 2° O médico deixara de levar em consideracao as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua
analise, estiverem em desacordo com o0s preceitos ditados pelo
Cadigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre
gualquer outro parecer ndo meédico, inclusive sobre os desejos dos
familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas
de vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

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

A Resolucdo n° 1995, de 31 de agosto de 2012, editada pelo Conselho
Federal de Medicina, foi alvo da propositura de Agdo Civil Publica’™, pelo Ministério
Publico Federal. O MPF pediu a declaracéo de inconstitucionalidade e ilegalidade da
Resolucado, alegando que a mesma extrapolou os poderes conferidos pela Lei n®
3268/571, ao regulamentar tema que possui repercussdes familiares, sociais e no
direito de personalidade. Alegou, também, que somente a Unido poderia dispor
sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, nos termos do art. 22, incisos |, XVI,

6 RESOLUCAO CFM n° 1.995/2012 Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.
70 PROCESSO N° 1039-86.2013.4.01.3500
71 Lei N°3.268 de 1957 Dispde sobre os Conselhos de Medicina e suas competéncias.
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XXIIl da Constituicdo Federal’?. Afirmou, ainda, que a resolucdo foi omissa quanto
aos limites e aos requisitos do instituto: limite temporal, formas de revogacédo e
instrumentos utilizados para o registro de vontade do paciente.

O Juiz Federal, Eduardo Pereira de Silva, julgou improcedente o pedido do
MPF, em 21 de fevereiro de 2014. O magistrado fundamentou sua decisao utilizando
do principio da autonomia e da dignidade da pessoa humana:

[...] Esta certo o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ao apontar a
inexisténcia de lei ou ato normativo de mesma hierarquia sobe a
guestao tratada neste processo.

E de todo desejavel que tal questdo venha a ser tratada pelo
legislador, inclusive de forma a fixar requisitos atinentes a
capacidade para fazer a declaracéo, sua forma, modo de revogacéo
e eficcia.

Todavia, dado o vazio legislativo, as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ndo encontram vedacdo no ordenamento
juridico. E o Conselho Federal de Medicina nao extrapolou os
poderes normativos outorgados pela Lei n°® 3.268/57.

[..]

A resolucdo do Conselho Federal de Medicina é compativel
coma autonomia da vontade, o principio da dignidade humana, e a
proibicio de submissdo de quem quer que seja a tratamento
desumano e degradante (art. 1°, inciso lll, e art. 5°, inciso lll, CF).

O principio da autonomia da vontade para decidir sobre recursos
terapéuticos, alias, esta insito no artigo 15 do Cédigo Civil: Ninguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengéo cirdrgica.

Também nao verifico afronta a seguranca juridica por auséncia
de previsdo de determinadas questdes colocadas na inicial. "

Na fundamentacdo da sentenca prolatada, ficou evidente a necessidade de
uma norma legal especifica, para regulamentar as Diretivas Antecipadas de

Vontade. Também ficou evidente, nessa decisdo, que o instituto se harmoniza

72 BRASIL, Constituicdo Federal. 1988
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;
XVI - organizacao do sistema nacional de emprego e condi¢cdes para o exercicio de profissoes;
XXIII - seguridade social.
73 Fragmento da sentenga prolatada, referente ao PROCESSO N°: 1039-86.2013.4.01.3600, na
Secdo judiciaria do Estado de Goias, em 2014. Pag. 7-8.
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perfeitamente com o ordenamento juridico brasileiro, principalmente realizando uma

interpretacdo sistematica’.

5.2 Projetos de Lei do Senado

A necessidade de amplo debate sobre a autonomia do paciente tornou-se
presente ndo apenas no ambito dos conselhos profissionais, mas na esfera

legislativa também.

Em abril de 2005, foi proposto, pelo Senador Pedro Simon, o primeiro projeto
de lei, Projeto de Lei n°® 101/05, estabelecendo que o paciente tenha o direito de
atuar ativamente o seu tratamento médico. O senador utiliza-se da protecdo a
dignidade, a vida privada, ao sigilo médico e a autonomia, para fundamentar a

propositura do projeto:

[...] A garantia dos direitos do paciente € uma preocupacgao
internacional crescente. Estados Unidos e Franca, por exemplo,
encontram-se, nesse momento, discutindo, em seus parlamentos,
proposicoes legislativas sobre essa matéria.

O principio da autonomia, quando aplicado aos direitos do
paciente como pessoa com poder de autodeterminacdo, de decisédo
sobre sua condicdo de saude e seu tratamento, como sujeito do seu
processo meédico-hospitalar, € um dos principios fundamentais da
Bioética contemporanea.

[.]

Com relacdo aos direitos dos pacientes individuais, em suas
relagBes com trabalhadores e servicos de salude, no entanto, ainda
ha muito a fazer, em nosso Pais. Em especial, é preciso que o
cidadao brasileiro — o principal e o maior interessado na questao,
por ser o Unico em posicao vulneravel — possa ter voz e participar
efetivamente das decisdes tomadas em relacdo a sua saude. A
politica prevalente em nossos servi¢os, atualmente, ainda € de levar
muito mais em conta a opinido dos profissionais do que as
necessidades expressas dos usuarios.

7 A interpretacdo sistematica analisa ndo sé o texto, mas 0 sistema em que esse se insere,
estabelecendo, assim, uma relacdo entre o texto legal e os demais elementos do direito. O que
possibilita ao intérprete da norma juridica a verificagdo do Direito como um todo, examinando todas
as disposicdes do sistema juridico de forma harmoniosa e interdependente. Segundo Miguel Reale
“Ap6s essa perquirigdo filoloégica, impde-se um trabalho ldgico, pois nenhum dispositivo esta
separado dos demais. Cada artigo de lei situa-se num capitulo ou num titulo e seu valor depende de
sua colocacéo sistemética. E preciso, pois, interpretar as leis segundo seus valores linguisticos, mas
sempre as situando no conjunto do sistema. Esse trabalho de compreensao de um preceito, em sua
correlacdo com todos os que com ele se articulam logicamente, denomina-se interpretacao légico-
sistematica.” Miguel Reale, 2001.pag. 262
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Para mudar essa situacdo, vemos como necessario que 0s
direitos do paciente sejam afirmados, cada dia mais respeitados e —
principalmente — que esses direitos sejam legalmente estabelecidos.

BN

O projeto que ora submetemos a apreciacdo do Senado
Federal objetiva exatamente isso: o0 estabelecimento legal dos
direitos dos pacientes de nossos servigcos de saude, por meio de uma
norma que afirme a necessidade de os trabalhadores e servigos de
saude reconhecerem e respeitarem todo e qualquer paciente como
pessoa, com base em principios de respeito a dignidade, a vida
privada, ao sigilo médico e autonomia.”

No mesmo més, outro projeto de lei foi proposto no Senado Federal,
abordando o tema da saude, no que diz respeito ao direito dos enfermos. O Projeto
de Lei n® 103, de abril de 2005, proposto pelo Senador Papaléo Paes, objetivava a

criacado de um Estatuto do Enfermo.

Em novembro de 2009, o Senador Gerson Camata abordou o tema da
autonomia do paciente de forma mais especifica do que os senadores anteriormente
mencionados. Camata prop6s o Projeto de Lei n°® 549/2009, o qual dispde sobre os
direitos das pessoas que estdo em estado terminal, de decidirem sobre a instituicao,
a limitacdo ou a suspensao de procedimentos terapéuticos, paliativos e mitigadores
do sofrimento. O Projeto prevé, ainda, os requisitos indispensaveis para confeccao e
validacdo do instituto Diretivas Antecipadas de Vontade, utilizando véarios conceitos
bioéticos, que envolvem a terminalidade da vida e sédo corrigueiramente confundidos

e tratados de forma erronea.
DispOe o Projeto de Lei n° 549, de 2009:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei sdo adotadas as seguintes
defini¢bes:

| — pessoa em fase terminal de doenca: pessoa portadora de
doenca incurdvel, progressiva e em estdgio avancado com
prognostico de ocorréncia de morte préxima e inevitavel sem
perspectiva de melhora do quadro clinico mediante a instituicdo de
procedimentos terapéuticos proporcionais;

Il — procedimentos paliativos e mitigadores do sofrimento:
procedimentos que promovam a qualidade de vida do paciente e de
seus familiares, mediante prevencdo e tratamento para o alivio de
dor e de sofrimento de natureza fisica, psiquica, social e espiritual,

5 Projeto de Lei do Senado n°101de 2005, da autoria do Senador Pedro Simon. Pag. 3-4
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[l — cuidados basicos, normais e ordinarios: procedimentos
necessarios e indispensaveis a manutencao da vida e da dignidade
da pessoa, entre 0s quais se inserem a ventilagdo ndo invasiva, a
alimentacéo, a hidratacdo, garantidas as quotas bésicas de liquidos,
eletrdlitos e nutrientes, os cuidados higiénicos, o tratamento da dor e
de outros sintomas de sofrimento.

IV — procedimentos proporcionais: procedimentos terapéuticos,
paliativos ou mitigadores do soffimento que respeitem a
proporcionalidade entre o investimento de recursos materiais,
instrumentais e humanos e os resultados previsiveis e que resultem
em melhor qualidade de vida do paciente e cujas técnicas nao
imponham sofrimentos em desproporcdo com 0s beneficios que
delas decorram;

V -  procedimentos  desproporcionais:  procedimentos
terapéuticos, paliativos ou mitigadores do sofrimento que né&o
preencham, em cada caso concreto, os critérios de proporcionalidade
a que se refere o inciso IV;

VI — procedimentos extraordinarios: procedimentos.’®

Os trés projetos de lei supracitados, em andamento no senado federal, que
tratavam da autonomia dos pacientes na relacdo médico-paciente, foram arquivados
em 201477,

O arquivamento simultaneamente, h& dois anos, dos trés projetos que
tratavam da autonomia do paciente, demonstram que a sociedade brasileira,
principalmente o Poder Legislativo, ndo estdo preparados para lidar com um assunto
tdo importante e polémico, principalmente para uma sociedade majoritariamente

cristd, que lida com a vida de forma sacralizada’®.

5.3 Constituicao Federal

A auséncia de previsao expressa das Diretivas Antecipadas de Vontade no
ordenamento juridico ndo significa que o instituto € invalido ou contrario aos bens
juridicos tutelados pelo direito brasileiro. Contudo, € necesséario realizar uma

interpretacdo logico-sistematica do direito brasileiro, tendo em consideracao, tanto a

76 Projeto de Lei do Senado no 549 de 2009, da autoria do Gerson Camata.
7.0 documento de arquivamento dos Projetos de Lei citados encontra-se no site do Senado Federal.
Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=23/12/2014&paginaDireta=0008
8>. Acesso em: 01 nov. 2016.
78 DWORKIN, R. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2003
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legalidade positiva, como a negativa, isto é, ndo basta analisar os dispositivos
permissivos, também é necessario levar em conta a auséncia de proibicao.

Ao examinar a Constituicdo Federal vigente, constata-se que os fundamentos
que justificam a existéncia das Diretivas Antecipadas de Vontade - dignidade da

pessoa humana, liberdade e autonomia - sao tutelados pela Carta Magna.

5.3.1 Dignidade da Pessoa Humana

A Dignidade da Pessoa é uma expressao que combina dois substantivos: o
primeiro, dignidade, configura um termo valorativo aplicado a um sujeito. O segundo
substantivo, pessoa, é o0 sujeito que necessita se firmar como realidade ontolégica.
Pode-se perceber que a expressao tem um significado tanto ontolégico como ético.
Ontologico por se conhecer uma realidade especifica dentre outras, que é a de ser
pessoa. E ética, por permitir pensar que alguém se torna pessoa por ser digno’®.

Apesar da dignidade estar presente na sociedade desde de tempos remotos,
a expressao “Dignidade da Pessoa Humana” surge no século XVIII, na obra de
Immanuel Kant, intitulada ‘Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”. Este,
enxergava o homem como um ser dotado de consciéncia moral, possuidor de um
valor que o torna sem preco e acima da condi¢ao de coisa. O homem nao deve ser
utilizado como meio para outros fins, mas um fim em si mesmo, assim, jamais deve
ser transformado num instrumento para acdo de outrem. Esse valor intrinseco, que
faz o homem ser superior as coisas, é a Dignidade®°.

Em 1948, com a elaboragédo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH)®!, a Dignidade da Pessoa Humana passa de um conceito ético-filoséfico
kantiano para um direito concreto e positivado na maioria dos ordenamentos
juridicos mundiais, direito esse merecedor de protecdo estatal.

Segundo Sarlet, a dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca e

distintiva de cada ser humano, fazendo este merecedor de respeito e consideracéo,

9 WOJTILA, K. Metafisica della persona. Milano: Edizioni Bompiani Il Pensiero Occidentale, 2003.
80 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes.1980.
81 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento, um marco na histéria dos
direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regi6es do mundo, a Declaracéo foi proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em Paris,
em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugdo 217. Essa norma € comum e deve ser
alcancada por todos os povos e nacgles. Ela estabelece, pela primeira vez, a protecdo universal dos
direitos humanos.
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tanto por parte do Estado, quanto da comunidade. A fim de resguardar essa
qualidade essencial, surge um complexo de direitos e deveres fundamentais para
proteger as pessoas de qualquer ato de cunho degradante e desumano, garantindo,
assim, as condi¢Ges existenciais minimas para uma vida saudavel®?.

A Dignidade da Pessoa Humana constitui um principio fundamental do Estado
Democratico de Direito. O objetivo desse principio fundamental é assegurar ao
homem um minimo de direitos que devem ser respeitados pelo Estado e pela
sociedade, de forma a preservar e valorizar o ser humano. Esse principio

fundamental esta previsto no artigo 1°, inciso 1l da Constituicdo Federal®3:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético 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.

A Dignidade da Pessoa Humana, por ser um principio fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988,
deve ser observada no seu carater absoluto, pois, ao ser mitigada ou relativizada,

pode lesar os fundamentos basilares do regime democratico.

Piovesan explana que a dignidade da pessoa humana € um principio matriz
da Constituicdo, que atribui uma unidade de sentido e condiciona a interpretacao
normativa. Os direitos e garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, ao incorporarem as exigéncias de valores éticos e de justica, concedem ao
sistema juridico brasileiro um suporte axiol6gico®*. A doutrinadora afirma, ainda, que
o sentido préprio da ordem juridica se encontra no valor da dignidade da pessoa

humana, ou seja, esse tem que ser o ponto de partida e de chegada da

82 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais.2001. Pag.60.
83 BRASIL. Constituicdo Federal .1988.
8 PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2000. Pag. 54
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hermenéutica constitucional. A dignidade da pessoa humana é, portanto, o super

principio de orientacdo do direito, tanto interno como internacional®.

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo um instituto que visa garantir a
protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, pois € evidente que se configura uma
violagéo quando séo utilizados tratamentos ineficazes, nos casos de irreversibilidade
do quadro clinico do paciente, isto €, o prolongamento artificial da vida, gerando
sofrimento para o paciente e para os familiares, sendo considerada por muitos uma
vida sem dignidade. Por mais preciosa que seja a vida, ela se torna esvaziada de
sentido se ndo for digna e ndo houver um minimo existencial de qualidade
assegurado a ela. E nesse momento que se questiona até que ponto é constitucional

transformar o direito a vida em dever de viver. Freitas de S4 argumenta que:

A obstinacdo em prolongar o mais possivel o funcionamento
do organismo de pacientes terminais, ndo deve mais encontrar
guarida no Estado de direito, simplesmente, porque o preco dessa
obstinagdo é uma g ama indivisivel de sofrimentos gratuitos, seja
para o enfermo, seja para os familiares deste. O ser humano tem
outras dimensdes que ndo somente a bioldgica, de forma que aceitar
o critério da qualidade de vida significa estar a servico ndo s6 da
vida, mas também da pessoa. O prolongamento da vida somente
pode ser justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda
assim, se esse beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer.8®

O artigo 5°, inciso lll, da Constituicdo Federal, reforca a observancia da
relagdo entre dignidade da pessoa humana e tratamentos médicos inuteis, ao
estabelecer que ninguém sera submetido a tratamento degradante ou desumano.

5.3.2 Autonomia

A palavra autonomia tem origem grega e configura o estabelecer, a si mesmo,
suas préprias leis. Assim, é autbnomo aquele que se autodetermina sem a
interferéncia das pressdes externas. Além da autodeterminacdo, € necessaria,

também, a presenca da consciéncia.

A concepcdo de autonomia se modificou ao longo da histéria, conforme se

estabelecia a relagédo individuo-Estado. No Estado Liberal, no qual a intervencéo

8 PIOVESAN, F. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a
Constituicéo de 1988, 2004. Pag. 92
86 SA, M.F. Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido.2001. P4g. 59
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estatal era minima e a vontade do individuo se sobressaia sobre o Estado, a
autonomia era tida como autossuficiente. Em contrapartida, no Estado Social, a
autonomia do individuo é reduzida e condicionada aos objetivos do Estado, que
agora visa e age pelo bem comum. Posteriormente, a autonomia retoma sua
relevancia no Estado Democratico de Direito e passa a coexistir com as funcdes
estatais, ou seja, o proprio Estado € um instrumento garantidor da autonomia do
individuo. Nesse sentido, a autonomia privada esta intrinsecamente relacionada com

a ordem publica, como esclarece Penalva®’:

[...] o conceito de autonomia privada como sendo aquele que
legitima a acg&o do individuo, conformada & ordem publica e
permeada pela dignidade da pessoa humana, ou, em outras
palavras, a autonomia privada garante que os individuos persigam
seus interesses individuais, sem olvidar da intersubjetividade®, da
inter-relacdo entre autonomia publica e privada. Significa dizer que a
autonomia privada nao é o poder do individuo de fazer tudo o que lhe
der vontade, ndo se traduz em uma ampla liberdade®, muito antes
pelo contrério, significa que a autonomia privada garante ao individuo
o direito de ter seu préprio conceito de “vida boa” e de agir buscando
tal objetivo, direito este que encontra barreiras na intersubjetividade,
de modo que a autodeterminacéo do individuo deve ser balizada
pelas relacdes interpessoais® e tal balizamento é feito pelas normas
juridicas.

Com respaldo do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal de
1988, no seu artigo 5°, implicitamente, abarca a autonomia privada como principio
constitucional®®. Conforme o doutrinador civilista Tepedino, a tutela da pessoa
humana adquire status prioritdrio com a constitucionalizacdo do direito civil. Em
outras palavras, os institutos dos direitos civis serdo relidos numa perspectiva
valorativa e ndo patrimonial, principalmente, pautando-se na dignidade da pessoa
humana®®. Dessa forma, ganha relevo no ordenamento juridico as situacdes

existenciais®, como o direito de escolha, referente ao prolongamento da vida.

87 Penalva, L. D. Declaragdo Prévia de Vontade do Paciente Terminal. 2009. Pag. 22
88 Adota-se nesse trabalho a Teoria Principioldgica de Dworkin, ao analisar 0s principios
constitucionais. Segundo essa teoria, 0s principios sdo normas que se excepcionam quando ha
conflito no caso concreto, devendo verificar qual € o mais adequado, conforme os aspectos do caso e
ndo por opcéo valorativa do aplicador do direito. Nao existe nessa teoria a hierarquizacdo dos
principios, nem téo pouco carga valorativa entre eles.
8 TEPEDINO, G. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagéo do direito civil.
% SituacOes juridicas existenciais € um termo introduzido pelo renomado civilista italiano Pietro
Perlingieri. O civilista percebeu que existiam situacfes subjetivas ndo patrimoniais que mereciam
tutelas diferenciadas, por se tratar de questdes relativas a condicdo existencial do homem.
PERLINGIERI, P. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2007
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O principio da autonomia privada € condicionado ao principio da dignidade da
pessoa humana. N&o h& como garantir uma vida digna sem autonomia, sem
autodeterminacéo do sujeito de direito. Nesse sentido, argumenta Moller®::

O direito de um doente em estagio terminal (cuja morte é
inevitavel e iminente)?*, de recusar receber tratamento médico, bem
como, o de interrompé-lo, buscando a limitagdo terapéutica no
periodo final da sua vida, de modo a morrer de uma forma que lhe
parece mais digna, de acordo com suas convic¢cdes e crencas
pessoais, no exercicio de sua autonomia, encontra-se plenamente
amparado e reconhecido pela nossa Constituicdo.

Desse modo, o respeito & manifestacado de vontade do paciente, baseada em
suas crencas, desejos e concepg¢ao do que seria uma “boa vida”, corresponde ao
respeito a autonomia do individuo. Portanto, o principio da autonomia, resguardado
constitucionalmente, esta presente nas diretivas, logo, essas também devem ser

protegidas e realizadas no ordenamento juridico vigente.
5.4 Cdigo Civil

No ambito infraconstitucional, a autonomia do paciente € um direito de
personalidade previsto no artigo 15 do Codigo Civil, um diploma legal que regula as

relagdes privadas. O artigo estabelece que:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirargica.

Essa norma juridica reforca a protecdo a autonomia privada, ao permitir que o
paciente escolha a qual tratamento médico seja submetido, consagrando, portanto, a
autodeterminacdo. Apesar do artigo dispor que a recusa esta vinculada ao perigo de
vida, Ribeiro entende que nenhum individuo sera, nem mesmo com risco de vida,
constrangido a submeter-se a tratamento ou intervencdo cirdrgica, respeitando o

direito a autonomia®?.

No Rio Grande do Sul, o tema da autonomia do paciente foi apreciado com a
ocorréncia de caso, em que 0 paciente se recusou a submeter-se a cirurgia médica.

Em abril de 2013, o Ministério Publico requereu alvara judicial para suprimir a

91 MOLLER, L. L. Direito a morte com dignidade e autonomia. 2007. Pag. 144.
92 RIBEIRO, D. C. A eterna busca da imortalidade humana: a terminalidade da vida e a autonomia.
2005. P4g.112-120.
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vontade do paciente Joao Carlos Ferreira. O paciente era um idoso que estava com
0 pé esquerdo em estado de necrose, devido a uma leséo que aconteceu no ano de
2011. O quadro clinico foi se agravando, provocando inclusive o emagrecimento
progressivo e anemia do paciente. Devido a esse quadro, era necessario amputar o
membro inferior, sob o risco de morte por infec¢cao generalizada. Ressalta-se, ainda,
que, conforme laudos médicos, o idoso ndo apresentava sinais de deméncia, logo,

era apto a manifestar sua vontade.

O Juiz da 32 Vara Civel da Comarca de Viamao/RS indeferiu o pedido,
fundamentando que n&o se tratava de doenga recente, bem como que o paciente
era capaz para agir livremente e consciente das eventuais consequéncias, nao
cabendo ao Estado intervir, mesmo com o risco da ocorréncia da morte. O MP
apelou, em novembro de 2013, alegando que o paciente morreria se ndo fosse
submetido ao procedimento cirdrgico e que 0 mesmo ndo possuia condi¢cdes
psiquicas para recusar o tratamento médico. Argumentou, ainda, que o direito a vida
€ indisponivel e inviolavel, conforme a Constituicdo Federal, em confronto com a
vontade do paciente. O recurso de apelacéo, sob o n° 70054988266°, foi distribuido
para 12 Camara Civel do TJ/RS.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul desproveu, por
unanimidade, a apelacdo e todos os desembargadores fundamentaram seus votos
no mesmo sentido do voto do relator. O relator, Desembargador Irineu Mariani, em
seu voto, enquadrou o caso no biodireito e explanou sobre a ortotanasia, como o
tempo devido da morte, sem prolongamento por meios artificiais. O desembargador
alegou, ainda, que o direito a vida, previsto constitucionalmente, deve ser combinado
com o principio da dignidade da pessoa humana, também previsto
constitucionalmente. Por fim, fez referéncia a Resolucdo 1995/12 do CFM e
destacou os requisitos para observancia da manifestacdo de vontade do paciente,

denominada Testamento Vital.

5.5 Codigo Penal

Os bens eleitos pelo ordenamento juridico como indispensaveis ao convivio

social sdo considerados bens juridicos e gozam de protecdo do direito. Os bens

9 RIO GRANDE DO SUL. Apelagédo Civel n°® 70054988266. Porto Alegre, 2013.
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juridicos mais preciosos sao os tutelados pelo Direito Penal, como a vida, a
dignidade humana, a liberdade, o patrimoénio e a vida privada. Contudo, o Direito
Penal deve ser visto sob uma 6tica de intervencdo minima, por ser considerado a
dltima ratio. Dessa forma, esse ramo do direito s6 pode ser empregado como
instrumento para garantir a paz social e a protecdo da sociedade, se ndo houver
outro meio mais adequado para fazé-lo. Por meio do Direito Penal é que se institui
tipos penais incriminadores e suas respectivas san¢oes, indicando, assim, quais sao
as condutas proibidas e os bens juridicos a serem protegidos. E importante salientar
que nenhuma conduta podera ser punida penalmente, se ndo houver uma tipificacao
que a corresponda, ou seja, se uma conduta praticada ndo se enquadra na
descricdo dos tipos penais existentes, esta ndo podera ser considerada crime, nem

tdo pouco ser penalizada.

O Cdbdigo Penal € o diploma legal que agrupa as normas juridicas
incriminadoras, instituindo as infragcbes penais, as sancfes correspondentes e a
forma de aplicacdo das mesmas. Além disso, visa também limitar o poder punitivo do
Estado. A partir de uma analise minuciosa do Cdédigo Penal, pode-se inferir se h4
existéncia de proibicdo, por meio de uma norma incriminadora, das Diretivas

Antecipadas de Vontade.

5.5.1 Homicidio

Avida é o bem juridico considerado mais precioso pelo direito, e, a lesdo a
esse bem é criminalmente punida pelo Cédigo Penal Brasileiro, conforme dispde o
artigo 121:
Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
Caso de diminuic&o de pena
§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta

emocao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um tergo.
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O dispositivo prevé que matar alguém € crime, e, por mais 6bvio que pareca
essa proibicdo, € necessario examinar 0 que seja o ato de matar alguém, para
observar se ele corresponde ao ato praticado pelos médicos que acatam a vontade
do paciente, determinada nas Diretivas de Vontade. Segundo Aurélio Buarque de
Holanda®*, matar alguém é tirar a vida de uma pessoa ou causar a morte de um

individuo. A mesma definicdo é utilizada pelo penalista Nucci®.

Como ja analisado anteriormente, as Diretivas Antecipadas de Vontade
enquadram-se na prética da ortotanésia, a morte no momento certo, fendbmeno este
gue ocorre naturalmente, sem a influéncia da acdo humana. Dessa forma, o ato
meédico, por exemplo, de desligar os aparelhos respiratorios, ndo configura crime,
pois ndo serd tirada a vida do paciente, apenas se permitira que o fim da vida ocorra
gquando o organismo do paciente ndo mais conseguir manté-lo vivo. Esse ato
também ndo causara a morte do paciente, pois esta tem um nexo causal com a

doenca e ndo com o ato médico.

Além disso, seja na modalidade Testamento Vital, quanto na modalidade
Mandato Duradouro, as Diretivas Antecipadas de Vontade sofrem limitagdes quanto
ao seu conteudo. A primeira limitacdo € a proibicdo de dispositivos contrarios ao
ordenamento juridico, como no caso da eutanasia que é criminalizada na maior
parte dos ordenamentos juridicos vigentes. Logo, ndo serdo acolhidas as
manifestacbes de vontade de um paciente que queira que sejam praticados atos

para abreviar a sua vida, como uso das famosas injecdes de cloreto de potassio®.

A segunda limitacdo, refere-se as situacbes em que serdo observadas as
manifestacbes do paciente, isto é, ndo sdo todas as vontades que serdo acatadas
sempre. Para a pratica de atos ortanasicos € necessaria a presenca da
terminalidade da vida, devendo ser o quadro do paciente irreversivel. E, por fim, os
pacientes ndo podem dispor de tratamentos paliativos, sendo estes utilizados para

proporcionar um fim de vida digno.

94 Dicionario Aurélio.
9 Nucci, G.S. Manual de direito penal: parte geral. 2007
9 Instrumentos para abreviar a vida, injecado de cloreto de potassio
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5.5.2 Induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio

A protecdo do bem juridico, vida, também é objeto do artigo 122 do

Cadigo Penal®” que criminaliza o ato de:

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

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

Paragrafo Unico - A pena é duplicada:
Aumento de pena
| - se o crime é praticado por motivo egoistico;

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer
causa, a capacidade de resisténcia.

O ato de induzir significa sugerir uma ideia a alguém que ndo a tem, quer
dizer, inspirar uma pessoa a fazer algo que ela néo tinha considerado fazer antes da
sugestdo dada. Obviamente, a observancia das Diretivas Antecipadas de Vontade
nao se enquadra nessa conduta, pois 0 médico respeitara uma vontade manifestada

anteriormente ao contato com o paciente.

O segundo ato estabelecido no tipo penal é a instigacdo. Instigar significa
fomentar uma ideia ja existente. Trata-se, pois, do agente que estimula a ideia
suicida em alguém que ja a tenha manifestado. Da mesma forma que a primeira
conduta, é impossivel a ocorréncia desta, uma vez que a manifestacdo do paciente

€ prévia ao contato com o médico.

Por fim, o ultimo ato tipificado é o auxilio ao suicidio. Auxiliar € uma forma
concreta e ativa de agir, pois significa dar apoio material ao ato suicida. Contudo,
esse apoio deve ser secundario. O agente ndo pode agir ativamente na acéo de tirar
a vida. Segundo os dizeres de Nucci, o suicidio é a morte voluntaria que resulta de
um ato, negativo ou positivo, direta ou indiretamente, realizado pela propria vitima. O

suicidio ndo é considerando crime e, consequentemente, ndo € punido penalmente.

9BRASIL. Codigo Penal. 1940.
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A tentativa também né&o é punivel, por ndo corresponder aos fundamentos da pena,
6tica retributiva ou enfoque preventivo®®. Ao se atentar a descricdo do auxilio ao
suicidio, fica claramente comprovado que as Diretivas Antecipadas de Vontade
também ndo se enquadram nesse tipo penal por varios fatores. Primeiramente,
porque ndo se configurou o suicidio, ou seja, 0 paciente esta impossibilitado de se
manifestar e logicamente de agir, ndo podendo, logo, praticar uma conduta ativa.
Segundo, porque assim como o homicidio, o suicidio pressupfe o ato de tirar a vida,
e como constatado anteriormente, as Diretivas correspondem a ortotanasia e néo a

abreviacdo da vida.

5.5.3 Omissao de Socorro

O ato de omitir socorro a alguém esta previsto como crime no artigo 135 do
Codigo Penal®:

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou
nao pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Pardgrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da
omisséo resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se
resulta a morte.

A elementar do crime supracitado é deixar de prestar assisténcia, em outras
palavras, abandonar ou largar sem prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, bem como a pessoa invalida
(deficiente, fisico ou mentalmente, em decorréncia da idade avancada ou de
doenca) ou ferida, desamparada ou em grave e iminente perigo. Bem como,

também, de deixar de pedir socorro, isto €, solicitar a intervencdo da autoridade

publica.

As Diretivas Antecipadas de Vontade nao configuram omissao de socorro,
pois o corpo médico oferecera ao paciente todos 0s meios e instrumentos capazes

de salva-lo, porém nao serao utilizados os tratamentos extraordinarios e inateis, que

%8 Nucci, G.S. Manual de direito penal: parte geral. 2007. Pag.517
99 BRASIL. Codigo Penal. 1940.
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apenas prolongaram a vida artificialmente. Além disso, destaca-se que, mesmo sem
a utilizacdo de tratamentos inuteis, o paciente receberd cuidados paliativos e em

nenhum momento sera abandonado pelos médicos.

Como se pode concluir, as Diretivas Antecipadas de Vontade ndo se
enquadram nos tipos penais existentes, ndo sendo consideradas uma ofensa aos

bens juridicos tutelados, e, portanto, ndo séo proibidas no ordenamento juridico.

Corrobora com essa tese o0 Projeto de Lei do Senado n°® 116, proposto pelo
Senador Gerson Camata, em 2000, que propde:

Art. 1° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 136-A:

“Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos
aplicados a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios
desproporcionais e extraordinarios, em situagdo de morte iminente e
inevitavel, desde que haja consentimento do paciente ou, em sua
impossibilidade, do cbnjuge, companheiro, ascendente, descendente
ou irmao.

§ 1° A situacdo de morte iminente e inevitavel deve ser previamente
atestada por 2 (dois) médicos.

§ 2° A excluséo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em
caso de omissdo de uso dos meios terapéuticos ordindrios e
proporcionais devidos a paciente terminal.” Art. 2° Esta Lei entra em
vigor apés decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicacéo
oficial.

O projeto, nos moldes supracitados, foi aprovado no Senado Federal e foi
para a Camara dos Deputados, onde tomou o numero 6.715, em 2009, e esta sendo
examinado. O Projeto visa alterar o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, atual CdAdigo Penal, prevendo expressamente a possibilidade da pratica de
ortotanasia, que consiste no nao prolongamento artificial da vida, por meio de

tratamentos extraordinarios.

Os defensores do projeto argumentam que a ortotanasia permite ao paciente uma
morte digna, sem sofrimento. E que essa pratica, inclusive, ja € aceita pelo
Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugdo 1.995/2012. A Ultima
movimentacdo do projeto € de 14 de maio de 2013, e este esta aguardando o
parecer do relator, Deputado Jodo Campos, na Comisséo de Constituicdo e Justica

e de Cidadania (CCJC).
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Dessa forma, mais do que n&o serem proibidas, como ocorre atualmente, as
diretivas serdo expressamente permitidas, de forma indireta, com a
descriminalizacdo da préatica de ortotanasia, com a aprovacao do Projeto de Lei n°
6.715/20009.
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6. Conclusao
O olhar historico sobre a evolucdo das sociedades demonstra que as
mudancas ocorridas, seja no aspecto social, politico, econémico, cultural ou
tecnologico, séo influenciadas pelos valores e desejos dos individuos. As diversas
revolugBes que marcaram a historia da humanidade séo oriundas da insatisfacéo e
da busca por melhor qualidade de vida, a expresséo aqui utilizada “melhor qualidade
de vida” ndo se restringe as situacdes de precariedade, representando também os

individuos que tém boas condic¢des e almejam melhorar cada vez mais.

A ambicdo humana pela imortalidade é o que impulsiona os progressos da
medicina e da biotecnologia, pois, nos tempos atuais, jA ndo é tdo relevante a
elevada expectativa de vida, mesmo que significativa em relacdo ha alguns anos. A
morte, antes considerada um fendbmeno natural, inerente ao ciclo da vida, isto &, um
acontecimento certeiro para todos o0s seres, passou a ser controlada de tal forma
que se torna dificil afirmar, com absoluta certeza, que todos morrerdo. As
consequéncias desse avanco biotecnoldgico nem sempre sdo positivas, segundo
Philippe Ariés, a assisténcia familiar foi substituida pela equipe hospitalar e os
enfermos passaram a se sentir mais solitarios. Além disso, os tratamentos
terapéuticos atualmente utilizados em pacientes terminais ou em estado vegetativo
sdo excessivos e desproporcionais, configurando a pratica da distanasia, ou melhor,
o prolongamento artificial da vida. Esses procedimentos distanasicos, além de
desnecessarios, geram imensuravel sofrimento para os pacientes e seus familiares.
E o surreal é pensar que esse sofrimento ndo pode ser eliminado, muito pelo

contrario, ele tem que ser mantido incontestavelmente.

Conforme ja abordado, a suspensdo dos tratamentos fluteis, mantendo-se
apenas os tratamentos paliativos, ndo significa que a vida esta sendo abreviada,
nem tdo pouco que se esta praticando a eutanasia, mas sim, deixando de alongar
artificialmente o processo da morte. Se faz necessario, se néo ficou evidente ainda,
distinguir a eutanasia, a ortotanasia e a distanasia. A primeira é a pratica de atos
gue vao indubitavelmente pér fim a vida do individuo, logo, esses atos sé&o
diretamente a causa da morte. No outro extremo, esta a distanasia, o prolongamento
artificial da vida, por meio de aparelhos e procedimentos extraordinarios. Esses

tratamentos ndo tém o poder de reverter o quadro clinico do paciente, mas téo

53



somente retardar a morte. No meio termo, esta a ortotanasia, a morte ocorrendo
naturalmente, no momento devido, sem influéncia da medicina, quando esta ja
esgotou todos o0s meios possiveis para curar a enfermidade do paciente. As
Diretivas Antecipadas de Vontade sdo um instituto que pretende garantir ao
individuo a possibilidade de escolher pela ortotandsia, negando os procedimentos

distanésicos e consequentemente o prolongamento da vida, de forma artificial.

O paciente terminal, assim como qualquer individuo, é sujeito de direito e,
portanto, devera ter sua autonomia respeitada e protegida pelo ordenamento juridico
brasileiro. Nesse contexto, a Declaracdo Antecipada de Vontade do paciente
terminal coaduna com os direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo
Federal brasileira, principalmente a dignidade da pessoa humana e a autonomia,
sendo, dessa forma, um instrumento valido no ordenamento juridico brasileiro. Ao
retornarmos ao artigo 5°, lll, da CF, bem como ao artigo 15 do CC, percebemos
claramente a possibilidade de aplicacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade,
como meio eficiente para resguardar o paciente de tratamentos degradantes e

desumanos.

Ademais, como ja examinamos no decorrer do trabalho, ndo ha no direito
brasileiro a proibicdo expressa da ortotanasia, pois essa conduta ndo corresponde a
nenhuma tipificacdo penal. E objetivando deixar claro essa auséncia de
criminalizacao, foi proposto o Projeto do Lei n° 116/2000, que prevé expressamente
que a ortotanasia ndo é crime. Além dessa propositura de alteracdo do Cdodigo Penal
vigente, outros trés Projetos de Lei foram propostos no Senado, demonstrando a
iniciativa do Poder Legislativo, para regularizar o instituto das Diretivas Antecipadas

de Vontade do paciente terminal.

A declaracdo prévia de vontade do paciente terminal é realidade normativa
em varios ordenamentos juridicos, e a analise do instituto nas demais ordens
juridicas é de fundamental importancia, para verificar como ele se aplica, quais suas
especificidades e utilizad-los como modelos, apesar desses modelos estrangeiros nao

atenderem por completo a realidade brasileira.

Em 2014, foi criado, pela doutrinadora Luciana Dadalto, um site “Testamento

Vital”, com todas as informac¢cBes sobre o instituto e um banco de dados para
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armazenamento. Nesse site, todos os individuos tém a possibilidade de registrar
suas manifestacdes de vontade, ou seja, expressar quais sado 0s tratamentos
médicos a que gostariam de ser submetidos, caso se encontrassem em estado
terminal e de inconsciéncia. Além de oferecer o armazenamento gratuito do
documento, o site tira duvidas sobre a confec¢cdo do mesmo. Também, é divulgado
no “Testamento Vital” pesquisas e dados sobre o registro do documento contendo a
manifestacdo antecipada de vontade em cartorios de todo o Brasil. Dessa forma, ha

no cenario nacional uma efetiva aplicacdo do instituto no cotidiano das pessoas.

Por todo o exposto e sob uma perspectiva de interpretacdo sistematica-
principio légica do ordenamento juridico brasileiro, pode-se defender a validade das
Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil, mesmo sem a existéncia de legislagcéo
especifica. Entretanto, devido as especificidades formais e materiais que permeiam
esse instituto, avaliou-se ser necessaria a aprovacdo de uma lei que o

regulamentasse, a fim de evitar controvérsias e de possibilitar a eficacia deste.
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