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RESUMO: Este trabalho aborda a utilizacdo das diretivas antecipadas de vontade
pelos pacientes cronicos, em face do advento da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n® 1.995/2012. Destaca 0 sopesamento dos principios e direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos a vida, personalidade, capacidade
juridica, dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade quando confrontados
em situagdes de terminalidade, analisando suas consequéncias nas searas médica e
juridica.
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1 INTRODUCAO

A morte assistida € um dos assuntos mais controvertidos e discutidos nos ultimos
tempos, envolvendo questdes éticas, sociais, médicas e juridicas. No caso das diretivas
antecipadas da vontade, instituida pela Resolucdo n°® 1.995/2012, o doente terminal se
encontra em pleno gozo de suas faculdades mentais quando opta por ndo mais prolongar sua
dor. Todavia, essa decisdo de vida — ou de morte — envolve uma combinagdo de preceitos
morais, religiosos e terapéuticos. “Nao basta uma boa Medicina para garantir a boa morte, ¢
preciso um cuidado respeitoso com as crencas e valores que definem o sentido da vida e da
existéncia para que se garanta a experiéncia de uma boa morte para a pessoa doente” (DINIZ,
2007, p. 298).

Em paises ocidentais, como Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha, Estados Unidos,
Franca, Holanda, Inglaterra, Portugal, Porto Rico, Uruguai e, mais recentemente, no Brasil, ja
é permitido aos pacientes cronicos rejeitar qualquer tratamento terapéutico que dilate a vida e,
por conseguinte, o sofrimento, seja recusando a alimentacdo (inani¢do) ou pedindo o ndo uso
de técnicas ressuscitadoras ou o desligamento de aparelhos de respiracdo artificial
(DWORKIN, 2009).

Em se tratando de vida humana, invariavelmente surge o sentido de algo com valor
intrinseco e inviolavel. Entretanto, ndo basta apenas viver. E fundamental o como viver, a

construcdo da existéncia do inicio até o seu momento derradeiro. E nessa etapa ultima é que
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se enfatiza “como ¢ importante que a vida termine apropriadamente, que a morte seja um
reflexo do modo como desejamos ter vivido” (DWORKIN, 2009, p. 280).

O modo como se morre pode ser avaliado em duas esferas axiologicas distintas: uma
que vé a morte sendo igualmente relevante ao restante da vida, e outra que a percebe como
parte especial, dela dependendo o grande final da existéncia. Quem se pauta pela primeira
forma quer continuar vivendo a despeito de todos os sofrimentos e dificuldades, seja para
finalizar um trabalho, seja para ter uma experiéncia com a qual sempre sonhou. Quem,
entretanto, vé seu lado peculiar, ndo suportaria um estado de privacdo de suas faculdades,
preferindo a morte a uma vida angustiante, muitas vezes vegetativa e dependente de outrem,

circunstancias pelas quais ndo gostaria de ser lembrado.
2 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E O TESTAMENTO VITAL

O homem vive em constante busca pela fonte da juventude, de algo que lhe permita
viver mais e melhor, libertando-o da sua condi¢do de mero mortal. No entanto, mesmo com 0s
avancos da medicina, esse desejo ainda esta longe de ser concretizado.

Para se viver proveitosamente, deve-se primar pela qualidade dessa existéncia, pois as
enfermidades inexoravelmente surgem com a idade, comprometendo, muitas vezes, o bem-
estar fisico, psicoldgico, emocional e espiritual do ser humano. Doenca ndo escolhe sexo, cor,
raca ou idade; qualquer um esta sujeito a adquirir a qualquer tempo, por exemplo, uma
moléstia incuravel.

O problema ocorre exatamente quando se vislumbra a possibilidade de prolongar
artificialmente a vida do individuo, ja que, junto com ela, estende-se também a doenca. Ou
seja, sobrevive-se por mais algum tempo, porém doente, sem qualidade e/ou dignidade. E ¢ ai
que reside o ponto nevralgico quanto a validade da prorrogacdo de uma vida de dor e
sofrimento, ao passo que a morte “nasce” como verdadeiro alivio para o corpo e para a alma,
sob a forma da eutanasia, da ortotanasia, da distandsia — conceitos que serdo devidamente
trabalhados posteriormente — e, mais recentemente, do testamento vital, unico que ndo se
configura como crime perante o ordenamento juridico brasileiro.

Ainda que ndo seja a nomenclatura mais adequada para tratar das instrucoes
determinadas antecipadamente a situacdo de terminalidade pelo doente crénico, no Brasil usa-

se 0 termo testamento vital' para designar a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal

[N

Luciana Dadalto salienta que o vocabulo testamento vital, que ¢ a tradug@o literal de living will, pode causar
certa confusdo, levando a pensar que se trata de manifestagdo de vontade do declarante cujos efeitos sdo pos-
morte, ndo se coadunando, portanto, com a declaragdo de vontade do individuo consciente sobre os
tratamentos aos quais ndo quer ser submetido caso se encontre em estado de terminalidade da vida e impedido
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— a despeito dos efeitos pos-morte, da solenidade e do cunho patrimonialista do testamento —
visto que é um negdcio juridico, unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, consistindo
em um documento auténtico, elaborado por pessoa em pleno gozo de suas faculdades mentais,
com o objetivo de dispor, tdo somente, acerca dos tratamentos e nao tratamentos a que deseja
ser submetida quando diagnosticada com uma doenca terminal e ndo puder manifestar sua
vontade de forma consciente e livre.

Nele, “o paciente terminal pode determinar os limites do tratamento que aceita ser
submetido, ou seja, pode manifestar sua vontade nas decisOes terapéuticas, dividindo a
responsabilidade da escolha” (GUSMAO, s/d). Contudo, essas deliberagdes devem ser
tomadas previamente, de forma plena e consciente, quando o doente ainda ndo se encontra na
fase critica da moléstia, predominando manifestacdo volitiva e autbnoma sobre a vontade dos
parentes e dos medicos.

Registre-se que, assim como o testamento vital, 0 mandato duradouro é espécie do
género diretivas antecipadas. Ambos sdo documentos dos quais se valerd o enfermo, quando
se encontrar impossibilitado, para se expressar livre e conscientemente, ainda que em carater
transitdrio. A diferenca entre os dois institutos consiste no fato de que no primeiro é o proprio
paciente que resolve quando e a qual tratamento ira se submeter ou ndo, enquanto no segundo
é nomeado um procurador que ira determinar acerca das terapéuticas empregadas ou ndo, ante
a incapacidade do doente, agindo segundo o desejo deste (DADALTO, 2010)

Todavia, para que seja valido esse registro deve ser redigido pelo proprio paciente com
0 auxilio de um médico de confianca e limitar-se a interrup¢do ou suspensao de tratamentos
extraordinarios que adiam a vida do individuo. Mesmo os tratamentos paliativos que
melhoram a qualidade de vida do doente ndo podem ser rejeitados. Isso feito, recomenda-se
lavrar o documento em cartorio dando publicidade.

Indubitavelmente, optar pelo testamento vital pode ndo ser decisdo das mais faceis e
requer certa dose de coragem e desprendimento por parte do paciente, levando-o a interpretar
uma simples declaragdo prévia de vontade como a propria morte anunciada.

Ao medico, cujo desafio resume-se em “vencer a doenga e ndo a morte”, cabe explicar
de maneira transparente ao doente — informado sobre a impossibilidade de cura e da
irreversibilidade do quadro patoldgico —, quais as chances reais de um tratamento ser bem

sucedido, assim como as provaveis consequéncias que sobrevirdo da sua resolucao.

de expressar seu desejo. A manifestagdo de vontade deve ser prévia a situagdo de terminalidade. Dai o termo
declaragdo prévia de vontade do paciente terminal ser mais apropriada do que testamento vital (DADALTO,
2010).
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Uma vez definido, é mister distinguir o testamento vital das demais praticas
conhecidas de abreviacdo da vida, que serdo confrontadas e comparadas ao referido instituto
no topico a seguir.

210 TE§TAMENTO VITAL, A EUTANASIA, A ORTOTANASIA, A DISTANASIAE O
SUICIDIO ASSISTIDO

Existe, na realidade, uma confuséo de conceitos envolvendo os institutos da eutanésia,
da ortotanésia, da distanasia, do suicidio assistido e do testamento vital. A antecipa¢do da hora
da morte pode acontecer de maneiras diferentes em relacdo ao ato em si, levando-se em
consideracdo o consentimento do padecente.

Etimologicamente conhecida como boa morte, a eutanésia consiste em qualquer ato
praticado ou omitido com a intengdo de provocar ou precipitar o 6bito de um ser humano,
objetivando findar seu sofrimento, podendo ser voluntaria — a vontade expressa do paciente é
atendida —, involuntéria — o ato é realizado contra a vontade do doente — e ndo voluntaria — a
morte € executada sem que se conheca a vontade do enfermo (SIQUEIRA-BATISTA;
SCHRAMM, 2004). H4, ainda, a eutanasia onde, visando o alivio do sofrimento de um
paciente terminal, a morte é acelerada como consequéncia indireta das acdes médicas que sdo
executadas.

A ortotanasia significa a ocorréncia da morte no seu tempo devido. Caracteriza-se
pela suspensdo dos tratamentos terapéuticos inuteis e descabidos de prolongamento da vida
(COLTRO; TELLES, 2010), mantendo apenas as medidas ordinarias que mitigam a dor,
abreviando a morte.

A distanésia ou obstinacdo terapéutica, por sua vez, seria a morte lenta e sofrida,
prolongada artificial e exageradamente pelos médicos, que se concentram mais em seguir o
protocolo padrdo do que no doente a ele submetido, enquanto no suicidio assistido ha o
auxilio, a facilitacdo propiciada pelo profissional de salde para que o paciente venha a falecer
por maos proprias.

Perante o ordenamento juridico nacional, a eutanasia e o suicidio assistido séo
considerados homicidio, portanto, penalmente imputaveis, sendo que a Unica diferenca entre
esses dois institutos é a pratica ou ndo do ato criador do risco pelo agente.

Com relacéo & ortotanésia, o paragrafo tnico do artigo 41 do Cédigo de Etica Médica?

diz que o medico ndo deve descuidar dos tratamentos paliativos disponiveis em doentes

? Dispde o paragrafo unico do artigo 41 do Codigo de Etica Médica que “nos casos de doenca incuravel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagnosticas
ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 5, n. 10, p. 9-27, jul./dez. 2014



Anna Valéria de Miranda Araujo Cabral Marques * Ana Claudia Albuquerque de Almeida

incuraveis, mas descartar as terapéuticas indteis, além de fazer prevalecer sempre a vontade
expressa do paciente ou de seu representante legal.

Também existe um projeto de lei de autoria do senador Gerson Camata (PL n°
116/00)% tramitando no Congresso Nacional para tornar a aplicacdo da ortotanasia licita,
livrando de riscos o médico que a realize de acordo com os critérios éticos e legais
(CABRAL, 2007). Essa pratica é a que mais se aproxima do testamento vital e até chegam a
ser confundidos.

Observa-se que a principal distincdo entre as praticas supracitadas e o testamento vital
da-se indiscutivelmente no ambito juridico, ja que, pelo menos por enquanto, 0 médico nao
pode abreviar a vida do paciente impunemente, mesmo que seja para atender a um pedido seu
ou de sua familia.

No entanto, o doente terminal pode, por meio das diretivas antecipadas de vontade,
deixar instrucBes, que serdo devidamente anotadas no seu prontuario, sobre cuidados e
tratamentos que deseja ou nédo receber, quando se achar incapacitado de se expressar livre e
autonomamente.

A atipicidade e inimputabilidade do testamento vital, perante 0 ordenamento juridico
patrio e em relacdo as demais praticas supracitadas, serdo devidamente abordadas no item

seguinte.

2.2 TESTAMENTO VITAL, HOMICIDIO COMISSIVO E OMISSIVO E INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO A SUICIDIO

Sempre gque a questdo da antecipacdo do dbito, ou melhor, da interrup¢do do curso
vital de outrem — embora justificada por razbes de foro intimo, ordem moral ou meramente
por compaixdo — é suscitada causa grande polémica e discussdo nos mais diversos setores da
sociedade. Isso porque a medicina esta cada vez mais avancada e a toda hora surgem novos
tratamentos e medicamentos que prolongam a expectativa de vida do doente, encaminhando-o
para uma morte forgosamente natural, porém, por vezes, de maneira morosa e dolorosa
(SILVEIRA, 2012, p. 252).

sua impossibilidade, a de seu representante legal” (CFM, Resolugdao n° 1.931 de 13 de outubro de 2009.
Aprova o Codigo de Etica Médica 2009, on line).

® O Projeto de Lei do Senado n°® 116, de 2000, altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), para excluir de ilicitude a ortotandsia, que passa a vigorar acrescido do artigo 136-A: “ndo 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 conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao. § 1° A
situacdo de morte iminente e inevitavel deve ser previamente atestada por 2 (dois) médicos. § 2° A exclusdo de
ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de omissao de uso dos meios terapéuticos ordinarios e
proporcionais devidos a paciente terminal.” (SENADO FEDERAL, on line).
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No que concerne a legalidade, ainda ndo existe norma reguladora no ordenamento
brasileiro que autorize os pacientes cronicos a fazerem uso das técnicas de eutanésia,
ortotanasia, distanasia e suicidio assistido para ter uma morte dignamente abreviada, em
virtude da indisponibilidade e grandeza de um bem juridico valioso e extremamente
resguardado: a vida humana. Prova disso € que a realizacdo de qualquer uma das condutas
mencionadas resultard em san¢Ges penais para quem as praticar.

Luiz Regis Prado (2010) discorre sobre os delitos de homicidio comissivo e omissivo
e induzimento, instigacdo ou auxilio a homicidio com primor. Na sua concepcdo, o delito de
homicidio configura-se na morte dada a qualquer pessoa, ainda que prestes a morrer, sendo
irrelevante, o seu consentimento

Ha que se falar, inclusive, em homicidio privilegiado, praticado pelo agente quando
incitado por razdes de valor social — comiseracdo em face da inevitavel dor da vitima — ou
moral, que séo o0s preceitos éticos predominantes em uma sociedade. Destarte, considerar-se-4
homicidio por agdo, por exemplo, o desligamento de aparelhos que mantém o paciente vivo
pelo profissional de saude, ainda que este seja motivado por sentimentos nobres e altruistas
(SILVEIRA, 2012).

Prado denota que também constitui fato tipico, antijuridico e culpavel “a nao
realizacdo da acdo dirigida a evitar o resultado da capacidade concreta de acdo — que
pressupde o conhecimento da situacdo tipica e do modo de evitar o resultado — da posicao de
garantidor do bem juridico e da identidade entre omissdo e agao” (2010, p. 80). Ou seja, o ndo
cumprimento ou aplicacdo de um tratamento ao doente enseja homicidio por omissao, pois o
médico é garantidor da vida e respondera por nao ter evitado que o mal ocorresse, conforme o
artigo 13, §2° do Cédigo Penal Brasileiro.

Em relacdo ao suicidio, sdo trés as acGes possiveis: a inducdo, a instigacdo ou o
auxilio. No primeiro caso, 0 agente faz nascer a ideia, até entdo impensada, no intimo da
vitima, levando-a a dar cabo da propria existéncia. Exemplifica-se através do doente crénico
que, diante da gravidade da moléstia e convencido por outrem, resolve encerrar Seu
sofrimento e, consequentemente, sua vida. No segundo caso, a prépria vitima ja cogita
suicidar-se e esse pensamento suicida sera impulsionado pelo sujeito ativo, que atua na
vontade do individuo, provocando-o até a sua concretizacdo. Toma-se, novamente, o exemplo
do paciente terminal que, desiludido, oscila entre abreviar a vida ou enfrentar a doenca. Por
fim, ao colaborar com a vitima, fornecendo-lhe meios para se matar, 0 agente o auxilia a

realizar seu intento, ou seja, suicidar-se.
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Felizmente, o testamento vital ndo se encaixa em nenhuma das defini¢cdes dos delitos
acima relacionados, pois como ja dito anteriormente, ndo fere lei para que seja imputéavel.
Nem o médico comete homicidio e nem o doente se suicida. Nao é técnica, experiéncia ou
método para a execucdo da morte de outrem, mas um documento legal cuja funcéo precipua é
assegurar o cumprimento e o respeito & vontade do enfermo que se encontra em situacdo de
terminalidade e incapaz de se expressar.

Ademais, também proporciona respaldo legal ao profissional de saude quanto a
tomada de decisdo, uma vez que existe um acordo previamente ajustado entre paciente e
médico, que o podera livrar de futuros questionamentos.

3 APONDERACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A polémica em torno do direito dos pacientes terminais a uma morte digna advém do
conflito entre premissas fundamentais garantidas pelo ordenamento juridico brasileiro: vida,
dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade.

Robert Alexy (2011) diz que quando dois principios de mesmo nivel colidem, um
deles tem que ceder. Mas isso nao significa que o principio cedente seja declarado invalido;
ele apenas ndo terd precedéncia perante o outro em uma determinada circunstancia. Como no
caso concreto os principios tém pesos diferentes, aquele com maior peso prevalecera em
detrimento do restante. A isso se chama sopesamento, que consiste na analise de qual direito
asseverado ao individuo ira se sobrepor aos demais, quando houver colisdo entre principios
constitucionais no caso concreto, buscando-se o equilibrio e a harmonia da aplicacdo destes,
ja que sdo hierarquicamente independentes entre si (CABRAL, 2007).

Assim, como parte dos direitos da personalidade, o direito a vida € imprescritivel,
inalienavel e indisponivel. Vale ressaltar, ainda, que o que é tutelado por lei € o direito a e ndo
sobre a vida, ou seja, o Estado democratico de Direito ndo tem direito sobre a vida do
individuo, mas deve assegurar-lhe o direito a vida.

Curiosamente, a inviolabilidade da vida apresenta tanto sentido negativo como
positivo. O primeiro refere-se ao direito de ndo ser morto, ou seja, a vida humana ¢ um bem
absolutamente indisponivel a terceiros, a exemplo do homicidio e da pena de morte que sao
proibidos. O segundo se exprime pelo direito de sobreviver, de subsistir em condicGes
minimas. Atente-se para o direito e ndo o dever de viver, 0 que torna o bem juridico vida
disponivel exclusivamente para quem o detém.

Mas como definir a vida? O que a torna inestimavel e imensuravel? Rachel Sztajn

entende que é:
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[...] o conjunto de propriedades e qualidades que fazem com que organismos que dela
dispdem se mantenham em atividade manifestando funcbes orgénicas, crescam,
reajam a estimulos, adaptem-se ao meio em que estdo, se reproduzam. Vida designa,
também, a existéncia, o lapso temporal em que tais atividades podem ser constatadas.
(2002, p. 69).

Como se Vvé, o conceito de vida humana, bem precioso e protegido juridicamente,
transcende o simples fato de o coragéo pulsar e fazer o sangue circular pelo corpo. A vida
humana obedece a um ciclo natural, que finda quando o individuo percebe que este foi
devidamente cumprido, sem que se prorrogue para além do tempo, a ponto de ameacar a sua
dignidade. Quando a vida se torna pesada e surgem questionamentos sobre o quanto ja se
viveu, fazendo da existéncia um verdadeiro martirio, € porque a dignidade j& foi ofendida
(CABRAL, 2007).

O problema consiste em reconhecer a partir de que ponto a vida se torna tdo inviavel —
e porque nado dizer miseravel — que ndo vale mais a pena insistir em sobreviver. Mas s6 quem
pode determinar até onde é suportavel existir e ainda optar pela vida ao invés da morte € o
proprio “sobrevivente” cronico, manifestando-se no gozo de suas faculdades mentais,
cumprindo o preceito da livre disposicdo de seus direitos existenciais. Deve-se,
primeiramente, aceitar e, depois, respeitar o desejo do doente, permitindo-lhe “viver” o
processo da morte da maneira que lhe convier, desde que mantida a sua dignidade.

Aliado a vida estd o principio da qualidade de vida, que assevera a existéncia de um
valor para a vida e é empregado se esta € munida de certo nimero e grau de predicados
histdricos, sociais e culturais erigidos e acolhidos pelo proprio vivente. A oposi¢do ao
principio da qualidade de vida esté ligada a possibilidade de atitudes incoerentes, causadoras
de dores intoleraveis, apenas para alimentar uma sobrevida que na realidade é mais uma
punicdo do que um presente. O gque se deve questionar, em relacdo ao principio da qualidade
de vida, é o verdadeiro conceito de existéncia que vale a pena ser vivida e a quem compete
decidir sobre tal mérito. O titular da vida € quem disp&e sobre como viver ou quando morrer.

Outro principio que vem fundamentar o testamento vital — quando se leva em
consideracdo as circunstancias do doente crénico que se encontra em estado grave e incuravel,
privando-se de aptiddes humanas basicas — € o da dignidade da pessoa humana. Disposto no
artigo 1° da CF/88, esse valor regula ndo s6é o ordenamento juridico patrio, mas o
comportamento de todos os cidaddos brasileiros. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet,

dignidade da pessoa humana seria:
[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
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assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, aléem de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (2011, p.
73).

Nota-se, pela afirmativa supracitada, que os principios fundamentais se dobram a
dignidade da pessoa humana, que deve servir de parametro hermenéutico a todos os outros
constantes no ordenamento patrio. E a dignidade da pessoa humana que deve ser apreciada
prioritariamente e jamais contrariada por qualquer outro bem juridico, sob pena de ferir uma
clausula geral de tutela da personalidade (CABRAL, 2007).

Ora, se a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado democratico
de Direito, supde-se que deva ser garantida indistintamente no comeco, no meio e no fim da
vida de qualquer cidaddo. Mais, se a vida precede a morte e se a Constituicdo Cidada prega o
direito a uma vida plena, digna, salutar, sem sofrimentos extensos, subtende-se que a
dignidade alcanca também a morte, afinal, viver em estado deploravel, agonizando e
definhando a olhos vistos ndo apresenta traco algum de dignidade e vai de encontro ao artigo
5°, 111, da CF/88, que diz que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”.

Assim como o direito a vida é ferrenha e constitucionalmente defendido, igualmente
deveria ser o direito & morte, pois se é dado ao individuo liberdade para viver como quiser,
respeitando sua individualidade, pessoalidade e dignidade, da mesma forma deveria ser
permitido decidir sobre sua propria morte. A vida é um direito, um bem que pode sofrer
limitacGes em favor de outro que dele discordar, nunca um dever a ser suportado e mantido a
qualquer preco.

Intimamente ligado ao principio da dignidade humana e, consequentemente, inserido
no rol dos direitos fundamentais, esta o principio da autonomia da vontade, constituindo, do
mesmo modo, em clausula pétrea, ou seja, direito constitucional que é amparado e protegido
de forma particular.

Define-se como auténomo o individuo que atua desimpedidamente conforme um
plano proprio, de modo similar a um Estado livre que governa seu territorio e suas politicas.
Sendo esse individuo um paciente terminal, sua autonomia surge quando Ihe € asseverado o
direito de manifestar previamente sua opinido acerca dos tratamentos a que deseja ou nédo ser

submetido.
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A vontade humana, como direito existencial, goza da protecdo da clausula geral da
personalidade, abrangendo todos os direitos para existéncia digna, uma vida em que se busca
a felicidade, envolvendo a auséncia de dor e o direito de autodeterminar-se.

Nesse sentido, Vivian Boechat Cabral diz que:

[...] o direito de se autodeterminar é a faculdade de o ser humano exercer escolhas
conscientes a respeito dos rumos que deseja dar a sua propria existéncia, incluindo
decisOes referentes a prépria morte e a forma ideal de vé-la concretizar-se, incluindo a
possibilidade de ver-se individualmente, escolher “quem” ¢ “como” deseja sef,
inclusive, que atitudes deseja tomar em face de certas situacfes de vida. (2007, p. 27)

E baseado nessa suposicio que o testamento vital é bem-vindo, pois a liberdade de
escolha daquele que sofre deve ser respeitada e a autonomia de que dispde permite-lhe optar
por viver da forma mais conveniente ou morrer quando ndo mais forcas tiver, a ponto de sua
propria existéncia se tornar completamente intoleravel.

Por mais evoluida que esteja a ciéncia, um ser humano, sob hipotese alguma, podera
ser tratado apenas como seu objeto de observacdo, mas somente como seu destinatario. Ndo

se pode esquecer que terminal é a doenca e ndo o doente e que este é a prioridade, ndo aquela.
4 A FORMALIZAC}AO E VALIDADE JURIDICA DO TESTAMENTO VITAL

Antes da Resolugcdo n°. 1.995/2012, o CFM ja havia abordado a questdo da
antecipacdo da vida envolvendo a autonomia de vontade de doentes terminais em duas outras
oportunidades. A primeira em 2006, no preAmbulo da Resolucdo n°. 1.805/2006° ao

estabelecer que:

[...] na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis 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.

Isso bem retrata a preocupacdo da classe medica em asseverar, para 0s doentes
terminais, 0 cumprimento de dois axiomas constitucionais tutelados: o da dignidade da pessoa
humana e o da néo tortura, tratamento desumano ou degradante, dispostos, respectivamente,
nos artigos 1° e 5° da CF/88.

A segunda foi em 2009, através do artigo 24 — que proibe o médico de “deixar de
garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-
estar, bem como exercer sua autoridade para limitd-lo” — e do ja mencionado paragrafo Unico

do artigo 41, ambos da Resolucdo n°. 1.931/2009, que aprovou o novo Codigo de Etica

* CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.805, de 28 de novembro de 2006 (2006, on line).
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Médica e acenou para a possibilidade da prética da ortotanasia no Brasil. Mais uma vez o
CFM valoriza os principios constitucionais do direito a autonomia privada, a liberdade e ao
acesso a informacdo, somados aos principios bioéticos, constantes no Caddigo de Etica
Médica, da beneficéncia, da ndo maleficéncia, do consentimento informado e de uma segunda
opinido médica.

Contudo, até o presente momento ndao ha norma reguladora positivada no ordenamento
juridico patrio que discipline sobre o testamento vital, mas isso ndo impede que os doentes
terminais possam dele se utilizar e, querendo, expressar sua vontade no que concerne as
disposicdes sobre sua vida ou morte.

Foi com fulcro nesse entendimento que o CFM editou a Resolugdo n°. 1.995/2012,
dispondo sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes e ensejando previsdo legal
para resguardar tanto a autonomia do paciente quanto a conduta do médico, isentando-o,
assim, de eventuais imbroglios e problemas.

Entretanto, o Ministério Publico Federal de Goids, agindo em “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, entre 0s
quais se classifica o direito a vida e a satde”, entendeu de forma diversa a iniciativa do CFM
e promoveu Acdo Civil Publica n° 1039-86.2013.4.01.3500, com o objetivo de lograr
provimento judicial que, em carater incidental, declare a inconstitucionalidade e ilegalidade
da Resolugdo CFM n°. 1.995/2012.

Para tanto, fundamentou materialmente a demanda utilizando-se de varios argumentos,
dentre ao quais, o de que ao expedir a Resolucdo n°. 1.995/2012, o CFM exerceu atividade
normativa para além dos limites que lhes foram impostos com a pretensdo de introduzir no
ordenamento juridico a expressa possibilidade de se facultar a pacientes valerem-se da
ortotanasia.

A Justica Federal de Goias, por seu turno, rejeitou a arguicdo preliminar, uma vez que
a Resolucdo CFM n°. 1.995/2012 teria apenas regulamentado a conduta médica ética perante a
situacdo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos cuidados e tratamentos
médicos que deseja receber ou ndo na hipOtese de encontrar em estado terminal e
irremediavel.

Inconformado com essa deciséo interlocutdria, o Ministério Publico Federal de Goiés
interpds agravo de instrumento para reformar a decisdo agravada e suspender, em todo
territorio nacional, a aplicacdo da Resolu¢cdo CFM n°. 1.995/2012, expedida pelo Conselho
Federal de Medicina. Até a presente data, ndo h&d um desfecho para essa situacdo e a

Resolucdo CFM n°. 1.995/2012 segue suspensa.
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Contendo apenas trés artigos, a Resolugdo CFM n°. 1.995/2012 ¢ clara, sucinta e direta
quanto as diretrizes de utilizagdo do testamento vital pelos doentes cronicos e profissionais da
saude. Destarte, segue-se a apresentacdo das diretivas antecipadas de vontade propriamente
ditas.

Com a Resolugdo n°. 1.995/2012, o CFM inovou e deixou claro, j& nas consideragdes,
as justificativas que o levou a deliberar sobre essa tematica, a saber, a caréncia de regra
juridica no direito brasileiro que discipline o testamento vital, bem como a necessidade de
normatizar o comportamento do profissional da saide quando se deparar com as diretivas
antecipadas de vontade de um doente terminal, mesmo contando com tecnologias avancadas
que alongam a dor do paciente crénico e ndo contribuem para que haja melhora ou cura,
podendo ser dispensadas e/ou recusadas. 1sso tudo sem esquecer a importancia da autonomia
do enfermo na relacdo médico-paciente.

Além disso, 0 CRM considerou imprescindivel para o emprego do testamento vital, a
decisdo do paciente ainda lucido, antes da fase de terminalidade, e de maneira consciente
sobre as possiveis medidas a serem ou ndo adotadas pelo médico que o assiste, sendo tal
determinacdo preponderante sobre a vontade dos familiares e profissionais de salde. Isso €
dito textualmente logo no artigo 1° da Resolugdo n°. 1.995/2012, que define as “diretivas
antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre ¢ autonomamente, sua vontade”.

O artigo 2° abrange os procedimentos das diretivas antecipadas para pacientes, seus
representantes e médicos: os paragrafos 1° e 3°, por exemplo, prescrevem que o profissional
de saude em comando deve considerar a vontade expressa antecipadamente pelo paciente — ou
terceiro que o represente em caso de incapacidade — que prevalecera sobre qualquer outra
posicdo médica ou familiar. JA o pardgrafo 2° traz uma ressalva: o médico pode se negar a
atender o desejo manifestado pelo doente terminal ou seu representante, quando perceber que
este ndo se coaduna com o0s preceitos éticos da medicina.

Outra negativa é também encontrada no inciso IX, do capitulo 11, do Cédigo de Etica
Médica, ao determinar que o médico pode “recusar-se a realizar atos médicos que, embora
permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”. Todavia, essa
desobediéncia a vontade do paciente deve ser exteriorizada e baseada em motivos éticos,
morais, religiosos ou de foro intimo. Dai, cabe encaminhar o doente a outro profissional de

salide que ird assumir o caso.
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Finalmente, conforme os paréagrafos 4° e 5°, cabera ao médico registrar, no prontudrio
do paciente, as diretivas antecipadas de vontade que Ihe foram previamente comunicadas.
Ocorrendo desconhecimento destas, auséncia de representante designado ou familiares ou,
ainda, dissenso entre eles, o profissional de saude acionard os 6rgdos médicos superiores para
tomar as medidas que julgar cabiveis.’

Compreende-se, entdo, que o testamento vital, ou melhor, a declaracdo prévia de
vontade, corresponde a esse conjunto de condutas e direcionamentos a serem cumpridos pelo
profissional de salde que assistir um paciente terminal. Tal documento, redigido por pessoa
capaz e com discernimento, serd eficaz somente em situagbes de terminalidade da vida,
quando o paciente ndo mais puder demonstrar sua vontade. Isso ndo impede que 0s médicos
continuem a ministrar os tratamentos ordinarios ou cuidados paliativos que mitigam o
sofrimento, melhorando a qualidade de vida do enfermo. Os tratamentos extraordinarios, que
ndo revertem a situacdo de terminalidade, é que serdo o objeto de rejeicdo na declaracdo
prévia de vontade do doente cronico. Com isso, 0s objetivos que o testamento vital visa
atingir sdo, primeiramente, garantir o respeito e o cumprimento dos desejos do paciente
terminal previamente estabelecidos e, secundariamente, prestar apoio juridico ao médico
responsavel para a tomada de decisfes em situagdes inconciliaveis.

O paciente também pode se utilizar da outra espécie de diretiva antecipada de vontade,
que € o mandato duradouro, por meio do qual sdo designados um ou mais procuradores, com
0s quais se consultardo os médicos em caso de tomada de decisdo sobre terapéuticas
procedimentais, considerando-se o desejo e a incapacidade do doente terminal ou ndo. Aqui a
incapacidade pode ser permanente ou temporaria. Com esse instituto, fica claro quem tem o
poder legal para decidir e essa atribuicdo legitima faz com que o procurador aja em nome do

individuo quando este for incapaz. Poupa-se, assim, a obtencdo desnecessaria de medida

® Dispde o artigo 2° da Resolugio 1.995/2012 do CFM que nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de
pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, o médico levara em consideragao suas diretivas antecipadas de vontade.
§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em
consideracdo pelo médico.
§ 2° O médico deixard de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica
Meédica.
§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive
sobre os desejos dos familiares.
§ 4° O médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.
§ 5° Néo 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 instituicio, caso exista, ou, na falta deste, 2 Comissdo de Etica Médica do hospital ou a0 Conselho Regional
e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida
necessaria e conveniente.
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tutelar ou curatelar e garante-se o respeito a vontade da pessoa incapaz. O grande problema é
quem escolher como procurador, uma vez que o eleito deve gozar da intimidade e conhecer
profundamente a vontade do paciente, caso contrario, a decisdo sera tomada em cima das suas
préprias convicgdes e ndo nas do doente.

Nada impede que tanto a declaracdo prévia de vontade quanto o mandato duradouro
possam coexistir em um unico documento. Pode-se fazer simultaneamente uma declaracdo
prévia de vontade j& nomeando um procurador certo para casos de terminalidade da vida e um
mandato duradouro nomeando o0 mesmo procurador para situacdes de ndo terminalidade da
vida. Na falta da declaracdo prévia de vontade, indica-se uma equipe médica, juiz ou comité
de ética do proprio hospital para apaziguar possiveis conflitos que venham a surgir
(DADALTO, 2010).

O grande trunfo das diretivas antecipadas de vontade é que ela expressa o desejo do
préprio individuo, traduzido como declaragdo de seu direito de autodeterminagdo preventiva.
Isso diminui consideravelmente o abalo emocional para os familiares e médicos na tomada de
decisdes, pois 0 que prevalecera é a vontade do préprio paciente, que guiara a conduta clinica,
excluindo-se as pretensdes de outrem, doutores ou ndo (ROSA, 2013).

Outro ponto positivo é a ratificacdo da liberdade de expressdo, bem como a
salvaguarda da dignidade humana até o fim da vida. H4, sem sombra de duvida, a
humanizacdo da morte, descartando-se a obstinacdo terapéutica ou distanasia, cujos
procedimentos nada melhoram ou revertem o estado do doente incurdvel, mas apenas
estendem seu sofrimento ao maximo e a um tempo incerto (ROSA, 2013).

De outra banda, apesar dos beneficios que o testamento vital apresenta, pode-se citar
duas desvantagens: a primeira € que, com o avan¢o da medicina e dos medicamentos, o que é
irremediavel hoje, pode ser tratavel amanha. A segunda € que o proprio paciente pode mudar
de ideia e de vontade com o decorrer do tempo ou mesmo se for acometido de uma doenca e
seu desenvolvimento. Nas duas situacoes, a declaracdo de vontade pode estar desatualizada e
ndo mais refletir o real desejo da pessoa, sendo necessaria uma renovacdo de vontade
periodica que confirme a declaracdo feita antecipadamente.

Importante também mencionar que a declaracdo antecipada de vontade produz efeitos
que serdo vinculativos ou indicativos. No primeiro, como o préprio nome diz, o profissional
de saude fica vinculado a vontade expressa anteriormente pelo paciente. No segundo, a
vontade do doente apenas serve como indicacdo para as medidas que serdo adotadas na

terapéutica pelo médico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao editar a Resolugdo n° 1.995/2012, o CFM quis colocar em pratica um
procedimento que ja é adotado por alguns paises, com regulamentacdo prépria, sendo
inclusive elaborado com a ajuda do notéario, que confere fé publica, forma juridica e validade
a vontade manifestada pelo paciente crénico.

E se utilizando do testamento vital que qualquer individuo, com capacidade civil e de
discernimento, pode declarar previamente se quer ou ndo se submeter a tratamentos futeis,
dolorosos e invasivos — que ndo revertem o quadro de terminalidade em que um dia podera se
encontrar —, mas que apenas prolongam a dor e o sofrimento de uma enfermidade que ndo tem
mais cura.

Cuidou, também, o CFM de abalizar as condutas que serdo aplicadas pelos médicos
nos enfermos, quando estes ja ndo mais puderem se expressar, de forma a prestar suporte legal
e ético para o profissional de satde a fim de cumprir o desejo proclamado pela pessoa que
quer ter o direito de morrer dignamente, a despeito de todos os recursos e do avanco
tecnoldgico que a medicina possa apresentar.

No entanto, por melhores que fossem as intencdes da classe médica, o Ministério
Publico Federal de Goias, em 25 de janeiro de 2013, ajuizou Ac¢do Civil Pablica n°. 1039-
86.2013.4.01.3500, com pedido de antecipacdo de tutela liminar, em face do CFM, sob a
alegagdo de foram observados “notorios vicios caracteristicos de inconstitucionalidade e
ilegalidade na Resolugdo CFM n°. 1.995/2012, concernentes ao extravasamento dos limites do
poder regulamentar, afronta a seguranca juridica, alijamento da familia de decisdes que Ihe
sdo de direito e estabelecimento de instrumento inidoéneo para o registro de ‘diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes’”.

Em 14 de marco de 2013, a Justica Federal de Goids, por seu turno, indeferiu a liminar
mediante auséncia de “plausabilidade nas alegacdes contidas na peti¢do inicial”, o que fez
com que o Ministério Publico Federal de Goias interpusesse, no més seguinte, Agravo de
Instrumento, com pedido liminar de antecipacdo de tutela recursal, visando reformar a deciséo
interlocutoria proferida.

Ao sentenciar a referida Ac¢do Civil Pablica (Proc. n® 1039-86.2013.4.01.3500), a
Justi¢a Federal de Goias, entendendo que o “Conselho Federal de Medicina ¢ compativel com
a autonomia da vontade, o principio da dignidade humana, e a proibicdo de submissdo de

guem quer gue seja a tratamento desumano e degradante (art. 1°, inciso Il, e art. 5°, inciso 11
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CF)”, julgou improcedentes os pedidos, determinando a comunicacdo ao TRF 1% Regido tendo
em vista a interposi¢édo de agravo de instrumento nos autos.

Bem, para editar a Resolucdo n°. 1.995/2012, o CFM se valeu da legalidade do artigo
41 da Resolucao n° 1.805/2006, reconhecida por deciséo judicial ja transitada em julgado,
nos autos da Ac¢do Civil Publica n° 2007.34.00.014809-3, que versa sobre a interrup¢do ou
suspensdo de terapéuticas extraordinarias que estenda a vida do doente incuravel, garantindo-
Ihe apenas os cuidados paliativos que amenizam seu penar.

Isso significa que tanto a vida quanto a morte do paciente estdo sendo tratadas com a
dignidade constitucionalmente a ele tutelada. Sim, pois se a vida digna propagada na
Constituicdo € um direito do ser humano, porque também ndo pode ser a morte a seu tempo
igualmente digna aos olhos dessa mesma Constituicdo?

Alias, morrer com dignidade nédo contraria o sistema judicial nacional, uma vez que do
ponto de vista legal, o testamento vital, enquanto negdcio juridico, preenche todos os
requisitos formais e materiais que o torna valido e eficaz perante o ordenamento juridico
brasileiro. Além disso, como foi demonstrado no decorrer da monografia, as diretivas
antecipadas de vontade encontram respaldo em diversos artigos constitucionais, civis,
consumeristas e até mesmo penais. H4, portanto, embasamento normativo legal para
promover a utilizagdo do referido instituto.

O prolongamento da vida humana a qualquer preco ndo deve ser o objetivo nem da
medicina e nem do direito. Ambos devem primar e garantir, a todo custo, que sempre se
cumpra a dignidade e autonomia do individuo, independentemente do estado em que ele se
encontrar, seja de terminalidade ou né&o.

E em respeito a vida, a dignidade humana e a autonomia de vontade livre e consciente
da pessoa capaz e sujeito de direitos, que se defende o reconhecimento e a validade do
testamento vital perante o ordenamento juridico brasileiro, com a edi¢do e a promulgacéo de
norma regulamentadora que Ihe garanta eficacia imediata e aplicacdo em carater definitivo,
haja vista apresentar disposi¢cdes apenas de cunho personalissimo e deliberar sobre o bem

juridico vida cujo unico titular é o ser humano.
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Advance directives of the will through living wills: opportunity to humanizing
death

ABSTRACT: This article discusses the use of early indications of willingness to
chronic patients, due to the advent of Resolution No. 1995/2012 of the Federal
Council of Medicine. Highlights the debate about the principles and constitutional
rights to life, personality, legal capacity, human dignity and freedom of choice when
faced with end of life situation, analyzing its consequences on medical and legal
cultures.

Keywords: Resolution No. 1995/2012 of the Federal Council of Medicine. Living
Wills. Fundamental Rights. Set of Laws.
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