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1 -INTRODUGAO

Os avangos da técnica médica tém apresentado a Bioética e ao Biodireito
novos objetos de reflexdao. Dentre eles, estdo as mudangas provocadas no processo
de morte pela possibilidade de prolongamento artificial da vida. Antes, o evento
morte era encarado com naturalidade, vivido no seio familiar. Hodiernamente, as
funcdes vitais do organismo podem ser mantidas e estimuladas para além dos
limites naturais. Este cenario da margem a obstinagéo terapéutica, além de excluir o
doente de sua prépria morte, quase sempre vivida no isolamento das unidades de
terapia intensiva.

Diante disso, ter-se-a como objetivo apresentar as diretivas antecipadas de
vontade como instrumento que viabiliza o respeito a autonomia do paciente em
estado terminal. O paciente, ainda dotado de autonomia e capacidade de
autodeterminacao, podera decidir quais tratamentos ou procedimentos deverdo ou
nao ser realizados quando se encontrar em estado terminal e nao tiver mais
condicbes de manifestar a sua vontade, podendo definir outras questbes
relacionadas a este momento, como se vera. Com a projegcédo de sua vontade para o
futuro preserva-se o exercicio de sua autonomia e o direito a morte digna.

Para tanto, serdo objetos de analise o direito a morte digna, com destaque a
sua intrinseca ligagcdo com a dignidade humana, as possiveis condutas que se
apresentam diante da terminalidade da vida, notadamente a ortotanasia, e as
diretivas antecipadas de vontade, passando-se por sua origem no direito norte-
americano, esclarecimentos terminolégicos e analise critica do estado da arte no
Brasil.

! Artigo publicado na obra coletiva “Novos direitos, sociedade e constitucionalismo: reflexdes contemporaneas no
cenario critico”, Editora da FURG, 2015.



2 - CONSIDERAGOES SOBRE O DIREITO A MORTE DIGNA

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) elevou a
dignidade da pessoa humana a condi¢do de fundamento do Estado Democratico de
Direito. Seu destaque e notabilidade enquanto vetor valorativo fundamental do texto
constitucional parece nao ter sido acompanhada de uma reflexdo adequada sobre o
seu conteudo. Seu uso indiscriminado por advogados, juizes e académicos faz
parecer que a expressao tudo justifica. Falta uma maior ponderagado sobre o seu
conceito e sua devida localizagao no sistema juridico brasileiro?.

Barretto, partindo da moral kantiana, aduz que o conteudo da dignidade se
desdobra em duas maximas: “ndo tratar a pessoa humana como simples meio e
assegurar as necessidades vitais da pessoa humana”. Da primeira maxima extrai-se
impedimento a reificagdo do ser humano, bem como o seu tratamento como pecas
destacaveis ou materiais biologicos. A segunda maxima, por sua vez, exige que o
ser humano seja tratado como a conjungao de corpo e espirito, cujas necessidades
basicas devem ser atendidas para que nao seja submetido a situagdes de sujeigao e
degradacgdo®. Nesse contexto, merece destaque os cuidados relativos a saude do
paciente terminal.

Pode-se dizer que a natureza juridica da dignidade é a de um dever ou
encargo, na medida em que ela impde limites ao exercicio da liberdade individual.
Seu conteudo deve nortear, de forma absoluta, as relagdes interindividuais e as
relacbes entre a coletividade e os individuos. Dela parte a exigéncia do
reconhecimento de direitos subjetivos, constituindo-se fonte legitimadora de todos os
direitos fundamentais*, dentre eles o denominado direito @ morte digna.

Apesar das dificuldades (ou até mesmo impossibilidade) de se chegar a um
conceito de dignidade da pessoa humana, por se tratar de um termo vago,
axiologicamente aberto e de conteudo polissémico, Sarlet propde uma aproximagao
de seu conteudo.? Embora ela ndo possa ser conceituada de maneira fixista, o que
seria incompativel com o pluralismo e a diversidade de valores tipicos das
sociedades democraticas contemporaneas, considera-se que deve haver um esforgo
na busca de um conceito juridico-normativo cuja definicdo alcance pleno sentido e
operacionalidade em face do caso concreto, ainda que em permanente processo de
construgdo e desenvolvimento, evitando-se a sua aplicagédo voluntarista®.

Para o autor, a dignidade é limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, assumindo uma dimenséo defensiva e prestacional. Ela se
manifesta, simultaneamente: a) na expressao da autonomia da pessoa humana,
notadamente na tomada de decisdes essenciais a respeito da propria existéncia; b)

2 BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outro temas. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 63-64.

3 Ibid. p. 75.

4 Ibid. p. 76.

5 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 73.

6 1d. Dignidade da pessoa humana. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario de filosofia do direito.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. passim.



na necessidade de protecdo por parte da comunidade e do Estado, especialmente
quando fragilizada. Sua perspectiva assistencial podera prevalecer em relagcdo a
dimensao autondmica, sempre que faltem as condi¢bes para uma decisao propria e
responsavel’.

A dignidade humana é uma pré-condi¢gdo. Nao € um atributo outorgado pela
ordem juridica, mas antes uma qualidade inerente ao ser humano que nao admite
gradacgao®. Em muitas situagdes enfrentadas pela Bioética, dentre elas a que sera
objeto de analise neste trabalho, parece haver um conflito entre a dignidade e a
liberdade. Contudo, como bem avalia Andorno, esse conflito € aparente, pois a
liberdade encontra na dignidade a sua margem de legitimidade®.

Deve-se destacar que, apesar da imbricagcdo entre dignidade e autonomia,
contrariamente a Macklin — para quem a nog¢ao de dignidade humana é um conceito
inutil para a ética médica, pois seu conteudo seria 0 mesmo do respeito a autonomia
do paciente'® — uma nogdo nao se reduz a outra. Caso as duas nogdes tivessem o
mesmo conteudo, chegar-se-ia a conclusdao absurda de que individuos sem
autonomia nao possuiriam dignidade, como recém-nascidos e pessoas afetadas por
transtornos mentais graves. Além disso, existem decisdes autbnomas que, por irem
de encontro a dignidade, ndo sdo consideradas legitimas tanto pela Bioética quanto
pelo Direito. Pode-se dizer que a dignidade fixa o marco dentro do qual as decisdes
ganham legitimidade".

Somente no ambito da relagao entre dignidade e direitos humanos™ que os
seus conteudos podem ser devidamente concretizados e tornados operativos, aptos
a produzir as necessarias consequéncias na esfera juridica’. Tem-se que o direito a
morte digna decorre precipuamente da dignidade humana, assumindo o status de
direito fundamental na medida em que encontra amparo na CRFB/88.

A mencdo a um direito a morte com dignidade e autonomia adveio da
sensibilizagdo com a situacdo do paciente terminal exposto a tratamentos que
apenas prorrogam o momento da sua morte sem lhe trazer beneficios, circunstancia
denominada obstinagao terapéutica ou distanasia. Morrer com dignidade relaciona-

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.) Dicionario
de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 219-220.

8 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 110.

9 ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da pessoa: dois paradigmas opostos ou complementares na
Bioética? In: COSTA-MARTINS, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 91-92.

10 Cf. MACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. British Medical Journal, London, v. 327, 20-27 dez. 2003. p.
1.419-1.420. Disponivel em: <http://www.management.wharton.upenn.edu/raff/documents/2009/Macklin _BMJ.
pdf>. Acesso em: 07 ago. 2013.

" ANDORNO, op. cit., p. 90-91.

2 Enquanto os direitos humanos se referem ao homem enquanto individuo, representando historicamente a
defesa da liberdade em face do poder estatal, a dignidade humana constitui a esséncia da humanidade,
verdadeiro escudo contra a barbarie e risco de desumanizagao criado pelo desenvolvimento da tecnociéncia e
da economia de mercado. BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outro temas. 2. ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 65-66.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 73.

14 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2007. p. 137-147.



se a ideia de morrer em paz, no momento certo, com integridade fisica e espiritual,
com conforto e alivio da dor e sofrimento?.

De acordo com Jonas, ninguém tem o direito nem a obrigagcado de impor tais
circunstancias a um individuo, mantendo-o preso a uma vida que nao considera
mais digna de ser vivida. O direito de morrer, nesse contexto, é tdo inalienavel
quanto o direito a viver. Ele deve ser acompanhado, no entanto, da consciéncia
concreta da iminéncia do evento morte, de forma que tal decisdo sé podera ser
tomada se precedida pelas informagbes e esclarecimentos devidos. Tanto o viver
como o morrer ndo podem ser transformados em uma obrigacdo incondicional.
Deve-se questionar, portanto, a extensdo do dever médico nessas circunstancias,
até porque muitas vezes o meédico se sente coagido a agir em direcdo ao
prolongamento artificial da vida do paciente, seja pela ética profissional, seja pelo
temor de sofrer responsabilizagdes. Certo € que o direito a morte digna decorre e
compde o proprio direito a vida, o qual esta, a rigor, no cerne destas reflexdes’e.

Quando o paciente terminal encontra-se consciente e capaz de manifestar a
sua vontade, ndo ha duvidas de que a sua decisdo sobre o curso do tratamento
dentro daquilo que compreende como morte digna deve ser respeitada pelo médico
e por sua familia. Contudo, também os pacientes cujos estados de inconsciéncia e
incapacidade sobrevém a um estado anterior de autonomia podem, nesse periodo,
ter formado posicionamento acerca da morte e do modo como gostariam de
enfrenta-la’”. Nesse ambito, as diretivas antecipadas de vontade se apresentam
como mecanismo capaz de possibilitar a manifestacdo dessa vontade. Antes de
apresentar o instituto, fazem-se necessarias consideragdes sobre as transformacgdes
provocadas pela tecnologia no processo de morte.

3 - ORTOTANASIA E TERMINALIDADE DA VIDA

Jonas observa que as mudangas no agir humano provocadas pela técnica
moderna implicam necessariamente numa modificagdo da Etica. Antes, a técnica era
eticamente neutra, produzindo intervencdes superficiais na natureza e tendo como
movel o atendimento das necessidades humanas. Na atualidade, ela assume
proporgdes tais que deixa de representar tdo s6 uma necessidade para também ser
encarada como o0 maior empreendimento humano. Seus reflexos, além do presente,
podem atingir o futuro®e,

As formulacdes éticas pautadas na imediaticidade, a exemplo da Etica
kantiana, permanecem validas no seu proprio dominio, contudo, os novos limites do
agir humano proporcionados pelo desenvolvimento da técnica demandam uma Etica
de previsdo e de responsabilidade compativel com a proje¢do das acdes para o

5 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2007. p. 95.

6 JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona: Paidds,
1997. passim.

7 MOLLER, op. cit., p. 101.

8 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnoldgica. Tradugéo do
original alemao Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006. Cap. I, p.
47.



futuro. Deve-se ressaltar que o préprio homem se tornou objeto da técnica, o que se
deu no desenvolvimento de possibilidades de prolongamento artificial da vida*®.

De acordo com Borges, a distanasia € expressdo da obstinagéo terapéutica,
da manutencdo da vida a qualquer custo, prolongando-se o processo de morte
artificialmente, sem que as intervengdes representem uma melhor qualidade de vida
ao paciente ou reais expectativas de reversdo do quadro de terminalidade?. Trata-se
de pratica eticamente reprovavel, pois instrumentaliza o homem, reduzindo-o a sua
dimensao bioldgica?'. Ha divergéncias quanto ao seu enquadramento juridico. Para
Almeida, embora a distanasia encontre amparo legal, é pratica eticamente
inaceitavel?. Villas-Bbas, por sua vez, entende que a distanasia pode representar
lesdo a integridade fisica do paciente, bem como cerceamento de sua liberdade,
sempre que realizada a sua revelia, como forma de obter vantagens econdmicas ou
por vaidade profissional3.

A ortotanasia é conduta diametralmente oposta, na medida em que
representa a abstencao da realizagao de tratamentos extraordinarios, suspendendo-
se o esforgo terapéutico para que se permita que a morte siga o seu caminho
natural. Trata-se de pratica de cunho terapéutico, que garante dignidade ao paciente
em estado terminal?*. A conduta é considerada atipica em relagdo ao Codigo Penal
(CP).

A ortotanasia ndo se confunde com a eutanasia, embora muitas vezes seja
dificil diferencia-las quando se esta diante de um caso concreto. A eutanasia se
refere a antecipacdo consentida da morte de paciente acometido por doencga
incuravel, que se encontra em estado terminal e passando por forte sofrimento,
medida motivada por um sentimento de compaixdo ou piedade em relagdo ao
enfermo?s. A doutrina costuma classificar a eutanasia, quanto a conduta médica, em
ativa, quando praticado ato comissivo, ou passiva, se 0 meédico nao inicia ou
suspende um tratamento. A eutanasia ativa ainda pode ser direta ou indireta, de
acordo com a presencga ou hao da intencao de se abreviar a vida do paciente?.

Jonas acredita que a eutanasia é pratica incompativel com o sentido mais
intimo da ética médica, que nunca podera atribuir ao profissional a funcéo de

9 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Tradugdo do
original alemao Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006. Cap. I, p.
57.

20 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. rev. S0 Paulo:
Saraiva, 2007. p. 236.

21 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 183.

22 ALMEIDA, Antonio Jackson Thomazella de. A ortotanasia e a lacuna legislativa. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga;
LIGIERA, Wilson Ricardo (Coord.). Direitos do paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 456.

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

24 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 35.

25 BORGES, op. cit., p. 235.

26 A rigor, a eutanasia indireta ou de duplo efeito ndo deve receber o mesmo tratamento juridico. O animus nao
reside na provocagcdo da morte do paciente a pedido deste e por sentimento de piedade, mas sim no
fornecimento de cuidados basicos, a exemplo da redugdo da dor, que termina por acelerar o processo de
morte como efeito secundario. JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de
responsabilidad. Barcelona: Paidds, 1997. p. 168.

27 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio assistido
e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 89.



provocar a morte, ainda que a pedido do paciente®. Nessa esteira, Junges a
considera negagdo da pessoa como fim em si mesmo#. No Brasil, a pratica da
eutanasia vem sendo identificada como homicidio doloso privilegiado (art. 121, § 1°
do CP), pela presenga de motivo de relevante valor moral®. Também no Codigo de
Etica Médica (CEM) a eutanasia conta com vedagdo expressa, como se vé& em seu
artigo 41: “E vedado ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido
deste ou de seu representante legal™".

Por se tratar de uma conduta omissiva, a ortotanasia pode ser confundida
com a eutanasia passiva em determinadas circunstancias. A principal distingéo entre
tais figuras reside na natureza do tratamento que é suspenso ou interrompido: a
eutanasia passiva representa a cessagao de tratamentos ordinarios, que trariam
beneficios ao quadro de saude do paciente terminal, enquanto a ortotanasia apenas
afasta os tratamentos extraordinarios e futeis, que representam uma agressao
desproporcional ao beneficio que dela pode advir, se houvers2. Costuma-se dizer que
cada situacao corresponde, respectivamente, a “matar” e a “deixar morrer”ss,

A Resolugado n°® 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina (CFM) foi a
primeira a aventar a possibilidade de pratica da ortotanasia. Seu artigo 1° dispde: “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.”

Dentre as condutas possiveis diante de um quadro de terminalidade, a
ortotanasia parece ser o caminho mais compativel com os imperativos da dignidade
humana e do direito a morte digna. O paciente ou seu representante legal, ao optar
por ela, clama por um desfecho sem intervengdes artificiais, nem para prolongar
nem para adiar o momento da morte, mantendo-se os cuidados basicos3. Sabe-se
que, muitas vezes, chegado o estagio terminal de uma doenga, o paciente ja ndo se
encontra capaz de manifestar a sua vontade, recaindo as decisées sobre o final de
sua vida nas maos dos familiares e da equipe médica. As diretivas antecipadas de
vontade surgem como instrumento capaz de fazer com que essas questdes sejam
determinadas pelo préprio sujeito, que podera exercer a sua autonomia e liberdade
nos momentos finais de sua vida.

28 JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona: Paidos,
1997. p. 167.

2% JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 178-181.

30 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico
penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 179.

31 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de ética médica: Resolugdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro
de 2009. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010. Disponivel em: <http://www.cremers.org.br/pdf/
codigodeetica/codigo_etica.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2013. p. 51.

32 VILLAS-BOAS, op. cit., p. 73-74.

33 JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre la practica del principio de responsabilidad. Barcelona: Paidos,
1997. p. 167.

34 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n° 1.805, de 28 de novembro de 2006. 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 necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/
2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 02 ago. 2013.

35 VILLAS-BOAS, op. cit., p. 73.



4 - DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E EXERCICIO DA AUTONOMIA

As diretivas antecipadas de vontade surgem como instrumento de
materializagcdo da autonomia e do direito a morte digna, na medida em que propicia
a tomada de decisbes sobre situagbes futuras, nas quais o sujeito se encontra
incapacitado de manifestar a sua vontade. Ela também termina por proporcionar ao
meédico respaldo legal para a tomada de decisbes em situagbes conflitivas,
resguardando-o de eventual responsabilizagdo®*. No contexto da terminalidade, as
decisbes quanto ao tratamento médico dispensado nos ultimos momentos, que
terminam por ficar a cargo dos familiares e equipe médica, retornam a algada do
préprio sujeito.

Os Estados Unidos da América (EUA) foi o primeiro pais a regulamentar as
chamadas diretivas antecipadas de vontade (advance directives). De acordo com o
Patient Self-Determination Act (PSDA), lei de ambito federal publicada em 1990, ha
trés formas de efetivar as diretivas antecipadas de vontade: o testamento vital (living
will), o mandato duradouro (durable power of attorney for health care) e a decisao ou
ordem antecipada para o cuidado médico (advance care medical directives)?.

Tem-se como testamento vital a definicao, por pessoa plenamente capaz, do
tratamento médico desejado nos momentos em que se encontrar em estado de
incapacidade decisoria absoluta, em situagdo de terminalidade. Admite-se, como
conteudo, a recusa de medidas futeis, que prolongam o estado de inconsciéncia
sem trazer qualquer sorte de beneficio ao paciente®.

O mandato duradouro, ou poder duradouro do representante para cuidados
com a saude, consiste na designacdao de um responsavel para a tomada de
decisbes quanto a saude do paciente, sempre que este ultimo nao estiver em
condicbes de se autodeterminar em razdo de incapacidade temporaria ou
permanente. Este representante devera realizar um juizo substitutivo, ou seja, deve
tomar decisdes consonantes com aquela que seria a op¢ao do paciente#.

O testamento vital e 0 mandato duradouro podem ser conjugados, inclusive
em um unico documento*’. A decisao ou ordem antecipada para o cuidado médico &
instituto que reune caracteristicas dos anteriores. De acordo com Sa e Moureira,
trata-se de instrumento mais completo, em que o sujeito estabelece os
procedimentos a que nao quer se submeter e nomeia representante para fazer valer

3 BOMTEMPO, Tiago Vieira. Diretivas antecipadas: instrumento que assegura a vontade de morrer dignamente.
Revista de Bioética y Derecho, n. 26, p. 22-30, set. 2012. Disponivel em: <http://www.ub.eduffildt/revista
/pdf/rbyd26_art-vieira.pdf >. Acesso em: 05 ago. 2013. p. 27.

37 CLOTET, Joaquim. Reconhecimento e Institucionalizagdo da Autonomia do Paciente: Um Estudo da The
Patient Self-Determination Act. Revista Bioética, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 1-7, nov. 1993. Disponivel em:<http://r
evistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/494>. Acesso em: 30 jun. 2013. p. 3.

38 A terminologia testamento vital recebe criticas da doutrina, por remeter ao testamento. Godinho aponta que as
duas figuras se distinguem quanto ao objeto e momento da produgéo de efeitos juridicos. GODINHO, Adriano
Marteleto. Diretivas antecipadas de vontade: testamento vital, mandato duradouro e sua admissibilidade no
ordenamento brasileiro. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, ano 1, n. 2, p. 945-978, 2012.
Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/2012_02_0945 0978.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2013. p.
956-957.

39 CLOTET, op. cit., p. 3.

40 |bid. p. 4.

41 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 69-70.



a sua vontade+. Diante disso, pode-se dizer que as diretivas antecipadas sao
género, tendo como espécies o testamento vital e o mandato duradouro, assim
como esposado por Clotet*s e Dadalto*. A principal distincdo entre elas esta no
modelo de decisdo que cada uma representa. Nessa analise, faz-se fundamental
breve exposicéo sobre os modelos de decisdao conforme delineados por Beauchamp
e Childress#*. Sao trés: os modelos de decisido substituta — quais sejam, julgamento
substituto e melhores interesses, e o modelo da pura autonomia.

No modelo de julgamento substituto, uma pessoa é indicada para tomar
decisbes por um paciente incapaz, decisdo esta que deve ser a que o paciente
tomaria caso pudesse se manifestar de forma autbnoma. Tal somente se dara
quando o paciente tenha gozado de periodo de capacidade anterior e caso haja
razoes para crer ser possivel tomar a decisao que ele tomaria. Por isso, a intimidade
entre o paciente e seu representante deve ser suficientemente substancial para que
o julgamento reflita os objetivos e desejos do primeiro. Consequentemente, esse
modelo ndo se aplica aqueles que nunca foram capazes“. Este seria o modelo
vinculado ao instituto do mandato duradouro.

Porém, o modelo do julgamento substituto parece desembocar no modelo da
pura autonomia, ao se respeitar escolhas autbnomas anteriores. Os proéprios
Beauchamp e Childress concluem que deve ser abandonado aquele modelo,
considerando-se como parte do modelo da pura autonomia as situagdes nas quais
possam ser identificados julgamentos autbnomos explicitos feitos anteriormente. Tal
se justifica porque ambos tém base na autonomia e apenas ocorrem quando houver
um julgamento autbnomo relevante que constitua uma autorizagdo. Quando o
sujeito, anteriormente incapaz, ndo expressou seus desejos anteriormente, deve-se
recorrer ao modelo dos melhores interesses#’.

O modelo dos melhores interesses assume duas formas: a) exame objetivo
restrito — busca-se alguma evidéncia confidvel de que o paciente recusaria o
tratamento, bem como a conviccdo do representante de que os fardos do
prolongamento da vida superam os beneficios, de forma que ainda ha
consideragdes em torno da autonomia; e b) exame puramente objetivo — um
representante deve aferir, dentre as opcgdes possiveis, aquela que trara mais
beneficios ao paciente, ponderando sobre os riscos e custos de cada uma sob as
lentes de um determinado critério de qualidade de vida extraido indiretamente das
preferéncias conhecidas do paciente4s.

Ap0ds tais consideragdes, o testamento vital parece representar o modelo da
pura autonomia, o qual implica no respeito as decisbes autbnomas prévias de

42 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio assistido
e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 82.

43 CLOTET, Joaquim. Reconhecimento e Institucionalizagdo da Autonomia do Paciente: Um Estudo da The
Patient Self-Determination Act. Revista Bioética, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 1-7, nov. 1993. Disponivel em:<http://r
evistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/494>. Acesso em: 30 jun. 2013. p. 3.

44 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 64.

45 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Tradugéo Luciana Pudenzi.
Tradugéo de: Principles of Biomedical Ethics. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 195.

46 |bid. p. 196-199.

47 |bid. p. 199.

8 |bid. p. 204-207.



pessoas que se encontram em condigdo de incapacidade*. Havendo ou ndo uma
diretriz formal de ag&o — instrumentalizada via diretivas antecipadas de vontade, os
julgamentos autbnomos prévios devem ser aceitos, desde que sejam conhecidos e
diretamente relevantes para a agdao em questdo. Esse intento pode esbarrar em
alguns obstaculos, como duvida sobre a confiabilidade das evidéncias, casos em
que o representante se apoia em diretriz que nao se aplica a decisdo em questéo,
declaragbes imprecisas e falta de garantia de que o representante respeita e
anuncia com fidedignidade os julgamentos autbnomos prévios do paciente.

Os pais do principialismo ainda afirmam que, mesmo havendo evidéncias dos
desejos prévios do paciente, o tratamento de suporte da vida pode ser
justificadamente rejeitado ou interrompido caso seja realizado o exame puramente
objetivo, nos moldes do modelo dos melhores interesses. Isso implica que havera
circunstancias em que o modelo dos melhores interesses pode ser invocado para
anular diretrizes de agao deixadas por pacientes anteriormente autbnomos que se
tornaram incapazes, para segurar que o representante nao adote solugao contraria
aos seus melhores interesses, exceto se houver documento claramente formulado
pelo paciente que apoie especificamente a decisdo do representantes’.

A disciplina normativa no Brasil ainda é incipiente, limitando-se a lei do estado
de Sao Paulos2 e a Resolugédo n° 1.995/2012 do CFMs3, Ha Projeto de Lei do Senado
(PLS n°. 524/2009) que se propde a disciplinar os direitos do paciente em estado
terminal, contudo, a referéncia a possibilidade de antecipagcédo da vontade quanto ao
tratamento de saude a ser dispensando nessa fase é insuficiente®. O preenchimento
desta lacuna normativa pressupde a realizacdo de estudos sobre o instituto que, a
despeito de ja contar com disciplina juridica em outros paises, deve ser maturado
pela sociedade brasileira, para que sua introdugdo na ordem juridica patria seja
compativel com os nossos valores e necessidades.

De acordo com o artigo 1° da resolugdo do CFM referida, as diretivas
antecipadas de vontade s&o o “[...] conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou n&o, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua

49 DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugdo CFM 1.995/12. Revista Bioética, Brasilia, v. 21, n. 1, abr.
2013. Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/791/861>. Acesso
em: 10 ago. 2013. p. 107.

50 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Tradugdo Luciana Pudenzi.
Tradugéo de: Principles of Biomedical Ethics. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 199-204.

51 Ibid. p. 205.

52 Também conhecida como “Lei Mario Covas”, ela assegura os direitos de recusar tratamentos dolorosos ou
extraordinarios para tentar prolongar a vida e de optar pelo local da morte em seu artigo 2°, incisos XXIII e
XXIV. SAO PAULO. Lei Estadual n°. 10.241, de 17 de margo de 2009. Dispde sobre direitos dos usuarios de
servicos de saude. Disponivel em: <http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=LeisProjetosintegra&id=7>. Acesso
em: 04 ago. 2013.

53 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.995, de 31 de agosto de 2012. Dispdes sobre as
diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes
/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2013.

54 |d. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 524, de 25 de novembro de 2009. Dispdes sobre os direitos
da pessoa em fase terminal de doenga. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/mateweb /arquivos/mate-
pdf/70139.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2013.



vontade™s. Tais diretivas serdo levadas em consideracédo pelo médico, assim como
as informacgdes prestadas por eventual representante nomeado para tal fim,
prevalecendo o seu conteudo sobre qualquer outro parecer de natureza ndo médica,
devendo ser desconsideradas as disposi¢cdes contrarias ao CEMSs.

Ainda de acordo com ela, as diretivas antecipadas devem ser registradas em
prontuario, quando comunicadas diretamente ao médico pelo paciente. Na sua
auséncia, nao havendo representante designado, devera ser consultada a familia do
enfermo. Diante do dissenso entre os familiares, o médico devera recorrer ao Comité
de Bioética da instituicdo ou, inexistindo este, a Comissdo de Etica Médica do
hospital ou Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar a sua
decisdo em face do dito conflito.s

Em janeiro de 2013 o MPF em Goias ajuizou agao civil publica na qual requer
a declaragdo de inconstitucionalidade e ilegalidade da Resolugdo CFM n°
1.995/2012. Dentre as razbes colacionadas, estdo o desrespeito aos limites ao
poder regulamentar, o alijamento da familia do processo decisério, 0 meio
inadequado de registro das ditas diretivas, a presenga de lacunas no que se refere a
capacidade do paciente ao redigir o documento, seus limites temporais de vigéncia,
possibilidade e forma de revogagdo e a possivel mudanga de compreensdo do
paciente. Liminarmente, foi requerida a suspensao da resolucdo em todo o territorio
nacionalss.

Em decisdo publicada em maio, o pedido liminar foi negado. Para o juizo, o
CFM n&o extrapolou os poderes normativos outorgados pela Lei n° 3.268/1957,
apenas tendo regulamentado a conduta meédica. Ademais, as diretivas antecipadas
de vontade se coadunam com a ideia de dignidade humana. Quanto a forma, tem-se
que a manifestacdo da vontade é livre, salvo disposi¢ao legal em sentido contrario
(art. 107 do CC). Seu conteudo, por sua vez, deve observar o artigo 104 do CC*°. No
momento, o agravo de instrumento interposto pelo MPF com vistas a reforma desta
decisdo aguarda julgamento no Tribunal Regional Federal da 1° Regido (TRF1).

Sabe-se que a competéncia do CFM para dispor sobre tal conteudo € ponto a
ser discutido, contudo, a resolugdo nao deixa de representar avango na medida em
que quase sempre a lei se limita a acompanhar as novas praticas sociais, ajustando-

35 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.995, de 31 de agosto de 2012. Dispdes sobre as
diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes
/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2013.

56 |bid.
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/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2013.
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Requerido: Conselho Federal de Medicina. Procurador da Republica: Ailton Benedito de Souza. Goiania, 21
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se a elas®. Dadalto ressalta que nédo se pode afirmar que as diretivas antecipadas
de vontade foram legalizadas no Brasil, pois a resolugdo se restringe a classe
meédica. Pelos proprios limites de sua competéncia, o CFM deixou de regulamentar
pontos importantes, de modo que se mantém a necessidade de regular o instituto
por leié'.

Cabe observar que a resolugao®? chama de diretivas antecipadas o instituto
do testamento vital, posto que seu conteudo se refere necessariamente a fase
terminal da vida. Embora isso nao tenha sido expressamente referido no artigo 1° da
resolucdo, esta parece ser a intengdo de acordo com os considerandos®. No artigo
2°, § 1°, areferéncia a nomeacéao de representante constitui admissao do instituto do
mandato duradouro, contudo, vinculado a finalidade das ditas diretivas
antecipadass-.

Quanto ao seu conteudo, para Dadaltoss e o proprio CFMe¢, a finalidade das
diretivas antecipadas de vontade seria exclusivamente a de garantir a pratica da
ortotanasia quando ja instalado o processo de morte de maneira irreversivel®.
Contudo, vislumbra-se a possibilidade de insercdo de outras disposicoes também
relacionadas ao processo de morte, a exemplo da doagédo de 6rgaos, manutengao
de material biolégico criopreservado e sua destinagdo. De acordo com Beauchamp e
Childress: “Decisdes prospectivas para renunciar a tratamentos de conservacao da
vida num periodo de incapacidade constituem um exemplo, mas as diretrizes
antecipadas podem ter um papel ainda mais amplo em pedidos por tratamentos e
doagdes de 6rgaos”s.

60 ALMEIDA, Antonio Jackson Thomazella de. A ortotanasia e a lacuna legislativa. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga;
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Questiona-se também o grau de vinculagdo das diretivas antecipadas de
vontade, sobretudo em relacdo ao profissional da medicina. Da Resolu¢do CFM n°.
1.995/2012, extrai-se que as diretivas antecipadas devem ser levadas em
consideragao pelo médico, prevalecendo sobre qualquer outro parecer ndo médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares (art. 1° e art. 2°, § 3°)°. Pode-se
depreender que aquela vontade antecipada nao devera ser necessariamente
cumprida pelo médico, sendo parte de uma avaliagdo das demais circunstancias no
momento da tomada de decisao.

Para Dadalto, em regra, a declaragdo prévia do paciente terminal deve ter
efeitos erga omnes, vinculando tanto o médico quanto os familiares do doente. Do
contrario, haveria brecha para a judicializagdo do morrer, sobretudo em casos de
divergéncia entre o profissional e os familiares. Contudo, ha circunstancias em que o
testamento vital podera nao ser observado pelo médico, por exemplo: quando
houver disposi¢cdes contrarias ao ordenamento juridico, contraindicadas a patologia
do paciente ou que se referem a tratamento ja superado pelo avango da medicina™.

Também deve ser objeto de avaliagao o fato de que, com o passar do tempo,
aumentam as chances de mudanga do interesse do individuo, tornando-se o
conteudo das diretivas antecipadas de vontade incompativel com a vontade atual do
enfermo, questao levantada por Clotet”. Por essas dificuldades, Mdller compreende
que as diretivas ainda sdo um instrumento precario, devendo haver cautela para a
sua aplicagao como critério definidor da terapia e das decisdes de fim da vida.

Para Alves, Fernandes e Goldim, as diretivas representam um indicador,
instrucao, orientacdo e ndo uma obrigacao para o médico. O artigo 2° da Resolugao
CFM n° 1.995/2012 deixa claro que as diretivas antecipadas de vontade ndao devem
ser obrigatoriamente cumpridas, pois as circunstancias presentes no momento de
tomada da decisdo também deverao ser levadas em consideracdo. Logo, trata-se de
uma decisdo compartilhada entre médico e paciente, fundada numa relacdo de
alteridade e de corresponsabilidade, a despeito do paciente se encontrar incapaz de
se manifestar?.

Além de seu conteudo, grau de vinculagdo em relacdo ao médico e duvidas
suscitadas pela possivel alteragao da vontade anteriormente manifestada, ha muitos
outros aspectos envolvendo as diretivas antecipadas de vontade que merecem
analise, como a possibilidade de fixacao de um prazo de validade para se garantir a
sua atualidade, a criacdo de um cadastro nacional com vistas a |he conferir
publicidade, a forma do documento, se particular ou publico com registro em
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cartorio, dentre outras sugestdes apresentadas pela doutrina, por se entender o
registro em prontuario insuficiente em termos de segurancga juridica™.

Como se vé, ainda ha muitas questdes a serem discutidas e sedimentadas
para que as diretivas antecipadas de vontade sejam regulamentadas por lei, de
modo que a discussao sobre o tema se faz imperiosa. Certo é que as diretivas
antecipadas de vontade, no contexto de terminalidade da vida, representam um
importante instrumento que privilegia a autonomia do paciente nos momentos finais
de sua vida.

5 - CONSIDERAGOES FINAIS

O possivel prolongamento artificial da vida demanda novas reflexdes sobre os
contornos da dignidade humana daquele que enfrenta o estado terminal de uma
doenga, com vistas a sua salvaguarda. Aqui, as diretivas antecipadas de vontade
assumem papel importante ao permitir que o préoprio paciente decida, no exercicio
de sua autonomia, sobre os tratamentos e procedimentos a serem ou nao realizados
ao se encontrar em estado terminal e ndo detenha mais a capacidade de se
expressar.

No Brasil, ndo ha lei federal que trate sobre o tema, havendo lei no estado de
Sé&o Paulo que se limita a garantir o direito de recusa a tratamentos extraordinarios
para tentar prolongar a vida e de optar pelo local da morte. Contudo, a Resolugéo n°
1.995/2012 do CFM representa um marco na normatizacdo do instituto, ainda que
restrita a classe médica. Acredita-se que os estudos nesta seara devem ser
incentivados para que as diretivas antecipadas de vontade sejam introduzidas no
Brasil em toda a sua potencialidade, com atengao as caracteristicas e necessidades
do povo brasileiro.

Quanto ao seu conteudo, entende-se que podera versar sobre tudo aquilo que
disser respeito ao processo de morte. Com isso, quer-se dizer que, além de dispor
sobre os tratamentos que deseja ser ou ndo submetido quando chegada a fase
terminal da doenca, na linha do que se entende por ortotanasia, as diretivas podem
abarcar outros assuntos, de ordem extrapatrimonial, também relacionados com o
momento de fim da vida, como a opcédo pela doacdo de 6rgaos para fins de
transplante e a manutencao de material biolégico criopreservado e sua destinagao.

No tocante a observancia do quanto disposto nas diretivas antecipadas pelo
médico, tal somente pode ser exigido se ela estiver bem redigida e uma vez
superadas as duvidas em torno da capacidade do paciente nho momento de sua
elaboracdo e possibilidade de ter mudado de posicionamento. Note-se, aqui, a
importancia da participagdo do médico na elaboracdo deste documento, enquanto
fonte de informacbes necessarias a tomada de uma decisao livre e consciente. Em
casos de disposi¢gdes vagas, que afrontem a lex artis ou o ordenamento juridico, as

74 Cf. DADALTO, Luciana. Declaragéo prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética, Brasilia, v. 17, n.
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diretivas antecipadas devem ser levadas em consideracdo na medida do possivel.
Na auséncia de representante indicado no préprio documento, o0 médico devera
manter dialogo com a familia para extrair dali o desejo genuino do paciente que ja
nao é capaz de se autodeterminar.

Ainda ha muitas questdes a serem enfrentadas, principalmente no que toca a
operacionalizagao das diretivas antecipadas de vontade. Porém, a despeito das
dificuldades apontadas e das lacunas a serem superadas, vé-se o instituto com
otimismo, na medida em que, ao possibilitar a projecdo de uma vontade para o
futuro, viabiliza ao paciente em estado terminal, ndo mais capaz de se manifestar, a
participacdo nas decisdes que dizem respeito ao fim de sua propria vida, conforme
seus desejos e crengas, resguardando-se o seu direito a morte digna.
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