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“Para estar ao lado de alguém que estd morrendo,
precisamos saber como ajudar a pessoa a viver até
o diaem que a morte dela chegar. Apesar de muitos
escolherem viver de um jeito morto, todos tém o
direito de morrer vivos. Quando chegar minha vez,
guero terminar a minha vida de um jeito bom: quero
estar viva nesse dia.” (ARANTES, 2019, p. 103)
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RESUMO

A Diretiva Antecipada de Vontade € considerada um instrumento juridico que tem
COmo escopo assegurar a autonomia da vontade do paciente, em face dos
tratamentos médicos que sera submetido, quando estiver acometido de uma doenca
grave ou em estado terminal. Com o avanco da ciéncia médica e com a tecnologia de
ponta, o processo de morte pode tornar-se lento e tormentoso, causando sofrimentos
fisicos e psicoldgicos para o paciente terminal. Emerge-se com isso, questionamentos
sobre quais os limites para o exercicio da medicina, em tratando-se de pacientes em
terminalidade de vida. Visando frear esses tratamentos que prolonguem
demasiadamente o processo de morte, tem-se a adog¢éo pelo instituto da ortotanasia,
gue permite ao paciente sua morte ao tempo certo, que em conjunto com os cuidados
paliativos levam o conforto e o amparo ao paciente terminal, preservando sua
dignidade humana e o direito a uma morte digna. Embora ndo exista, por ora, no
ordenamento juridico brasileiro, legislacdes especificas sobre esses institutos, os
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, acerca de suas utilizacdes,
consolidam-se com fincas na dignidade humana, principio basilar que sempre deve
reger um Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Cuidados paliativos. Dignidade humana. Diretiva Antecipada de
Vontade. Ortotanasia. Paciente terminal.



ABSTRACT

The Advance Directive of Will is considered a legal instrument that aims to ensure the
autonomy of the patient's will, in the face of the medical treatments that he will undergo,
when he is affected by a serious illness or in a terminal state. With the advancement
of medical science and cutting-edge technology, the death process can become slow
and painful, causing physical and psychological suffering for the terminally ill patient.
This raises questions about the limits for the practice of medicine, when dealing with
terminally ill patients. Aiming to stop these treatments that prolong the death process
too much, there is the application of the orthanasia institute, which allows the patient
to die at the right time, which together with palliative care bring comfort and support to
the terminal patient, preserving their human dignity and the right to a dignified death.
Although there is currently no specific legislation on these institutes in the Brazilian
legal system, the doctrinal and jurisprudential understandings about their uses are
firmly rooted in the principle of human dignity, a fundamental principle that must always
govern a Democratic State of Law.

Keywords: Palliative care. Human dignity. Advance Directive of Will. Orthothanasia.
Terminal pacient.
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1 INTRODUCAO

A vida € um dos mais relevantes e consagrados direitos constitucionais ja
reconhecidos e protegidos. Entretanto, esse mesmo direito a vida constitucionalmente
garantido na Constituicdo de 1988, ndo pode-se tornar uma obrigag&o de viver.

O debate sobre a terminalidade dos dias de um paciente gravemente enfermo,
€ quais as suas consequéncias, € passivel de controveérsias e questionamentos, tanto
pelo proprio, pela familia e quanto pela equipe de saude. Envolto a esse tema, o0 que
se verifica, € um certo receio e dificuldade ao didlogo no seio das familias, o que
eventualmente pode gerar davidas quanto a vontade do paciente em estado terminal.
Além disso, geralmente surgem divergéncias acerca de crencas religiosas, culturais
ou cientificas.

Com base na premissa de que a morte € parte intrinseca da vida, e para que
essa seja digna, é necessario que o momento da morte também seja digno. Sendo
assim, o principio da dignidade, como algo inerente da pessoa humana, deve ser
respeitado e assegurado até a terminalidade dos dias.

Os avancos tecnoldgicos e a especializacdo médica, propiciaram nos ultimos
tempos, um processo de morte lento e as vezes sofrido ao paciente acometido por
doenca grave, que nem sempre, apesar de submetidos a procedimentos
extraordinarios, sdo capazes de reverterem o quadro clinico terminal.

Quando o paciente gravemente enfermo é submetido a tratamentos ou
procedimentos médicos hospitalares, na maioria das vezes, a preocupacédo da equipe
médica naquele momento, gira em torno da doenca, e nem sempre ha o amparo e a
preocupacao necessaria a pessoa do paciente, que encontra-se em um segundo
plano, caso venha a sobreviver.

Uma vida biolégica, quando postergada com todos os esfor¢os possiveis, sem
observancia ao persistente sofrimento do paciente em sua terminalidade, afronta a
dignidade humana, bem como obsta o direito de escolha de como se dara o seu
processo de morte, o que fere, consequentemente, o principio da autonomia privada
do doente. Sendo assim, o atributo da dignidade humana, para além de ser um
principio norteador da vivéncia individual, também deve ser observado nos dias
decisivos de finitude do paciente.

Com o objetivo de substancializar a dignidade humana e assegurar a

autonomia da vontade do paciente, tem-se a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV),
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documento que garante a prerrogativa de escolha do individuo, que caso seja
acometido por doenca grave ou terminal, pode recusar a ado¢ao de medicamentos e
tratamentos médicos que posterguem inutiimente e com sofrimento a vida do enfermo.

A Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), orienta a equipe médica acerca de
suas decisbes, quanto aos tratamentos e procedimentos que o paciente terminal sera
submetido, bem como trara auxilio e seguranca a pessoa enferma e aos seus
familiares, evitando sofrimentos desnecessarios. Tal mecanismo devera ser
respeitado, mesmo quando o enfermo encontrar-se inconsciente para manifestar de
forma livre e autbnoma os seus desejos e escolhas.

Dessa forma, pretende-se refletir com o presente trabalho monogréfico, o
direito a morte digna do paciente terminal, com a premissa de que a dignidade humana
€ o0 principio basilar de um Estado Democratico de Direito, alicerce norteador da
Constituicdo de 1988. Busca-se demonstrar a importancia do debate sobre a morte,
tanto nas relacdes familiares como entre a equipe médica, sob olhares juridicos,
espirituais e psicolégicos do caso. Aliando-se a tal evento inevitavel, estudar-se-a a
Diretiva Antecipada de Vontade, como mecanismo juridico relacionado a dignidade e
a autonomia do paciente terminal.

Em primeiro momento, serd abordado nesse estudo o direito da autonomia
privada do paciente, frente aos tratamentos médicos aos quais podera ser submetido,
em uma perspectiva principiolégica constitucional.

Necessaria também, uma andlise das legislacbes que versam sobre a
autonomia privada, sobretudo no campo da bioética, definindo-a como premissa para
a dignidade humana.

Relacionado aos topicos acima, sera estudada a Diretiva Antecipada de
Vontade (DAV) com suas modalidades, sua normatizacdo no ordenamento juridico
brasileiro e no direito comparado, e os obstaculos enfrentados acerca de sua
efetivacdo. Buscou-se, ainda, abordar os institutos da eutandsia, morte assistida,
distanasia e ortotanasia, com observacdes constitucionais e conceituais e suas
compatibilidades frente as normas brasileiras.

Embora com todas as incoeréncias e questionamentos que perpassam a
condicdo humana referente a morte, é inafastavel, do ponto de vista socio-juridico,
discutir e enfrentar o perecimento da vida, e, sobretudo, refletir juridicamente a

condicdo delicadissima e extrema na qual se encontram indmeras pessoas
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acometidas com doencas graves e terminais. A fragilidade desses seres humanos nao
pode servir para Ihes retirar o ultimo e derradeiro fio de dignidade.
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2 CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA

A evolucdo paradigmatica possui como uma das premissas legais o
desenvolvimento e consolidagcdo do principio da autonomia. Tal marco contribui ndo
somente para a formacéao do Estado de Direito, como também para o estabelecimento
do direito de liberdade nas ordens constitucionais modernas. Junto a valorizagdo da
racionalidade humana também esta o reconhecimento de sua capacidade de
autodeterminacéao.

A etimologia da palavra autonomia, derivada do grego, conceitua-se como
competéncia de auto determinacdo, autos (si mesmo) e ndmos (lei), consiste no
autogoverno do individuo, em tomar suas proprias decisfes acerca de sua vida,
elegendo seus interesses, desenvolvendo sua personalidade e efetivando seus
direitos.

Historicamente, o principio da autonomia € um dos pilares do direito privado,
garantindo ao individuo a liberdade em suas escolhas.

Sobre os olhares de Maria Helena Diniz (2011, p. 40-1), o principio da
autonomia da vontade conceitua-se como: “o poder de estipular livremente, como
melhor |hes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de seus interesses,
suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

Nesse interim, a autonomia da vontade apresenta-se diretamente vinculada a
vontade interna e a liberdade na atuacédo de cada individuo, diante da possibilidade

de escolha em face das obrigacdes e dos direitos que pretende aderir.

2.1 Do principio da autonomia privada no Brasil

As premissas do principio da autonomia da vontade respaldam-se na
modernidade, com o advento do Estado Liberal de Direito, fruto de convicg¢des
libertarias consagradas com a Revolucdo Francesa de 1789. Trouxe sob a luz desse
paradigma, o poder de autogoverno do individuo, “considerando sua autonomia como
autossuficiéncia”. (DADALTO, 2010, p. 10).

Era a concepcao de um Estado minimamente intervencionista, preconizando a
liberdade individual do cidadao, pois a ingeréncia estatal nas relagbes particulares
comprometeria a implementagcédo dos direitos da liberdade, da propriedade, recém

formalizados constitucionalmente.
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O advento do Estado Social trouxe um carater intervencionista na seara do
campo privado, consolidando normas de ordem publica que compreendem a
autonomia da vontade dos individuos em face dos interesses coletivos. (SARMENTO,
2006).

Para alguns doutrinadores, mediante a identificacdo da forca normativa da
Constituicao, tornou-se possivel contemplar o ordenamento como uma unidade, na
gual a Carta Magna delineia limites ao legislador, bem como ira nortear seu exercicio
e a unificacdo de todo o direito infraconstitucional, atribuindo-se o valor juridico
fundado as normas constitucionais que avultaram na esfera privada. (SARMENTO,
2006).

Nesse diapasao, sera cabivel ao Judiciario, no momento da analise dos
negocios juridicos, o mister em apurar e solidificar o novo perfil atribuido ao principio

da autonomia privada:

Percebe-se, assim, haver intrinseca relacdo entre autonomia privada,
Constituicéo e solidariedade social, cabendo ao Judiciario a &rdua e precipua
tarefa de conjugar todos esses valores, tomando como norte o individuo, ndo
na sua perspectiva individual e, exclusivamente, material, mas sim, na
coletiva material e existencial, pois, sob este prisma, lei alguma dispora.
(NALIN, 2006, p. 173).

Face a isso, grandes paises civilizados consagram em suas Constituicdes
varios principios norteadores do Direito Civil em seus ordenamentos juridicos,
culminando na propagacdo do direito privado e na suma importancia da autonomia
privada.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da autonomia privada consagra-
se ao longo do texto constitucional, tendo como pressuposto os direitos e garantias
fundamentais. Dentre outros, tem-se o0s valores sociais do trabalho, o principio da
cidadania, bem como a livre iniciativa e da dignidade humana.

Assegura-se ao longo do texto Constitucional, a liberdade na celebracdo de
contratos, o pluralismo, a diversidade e negdcios juridicos a serem realizados por cada
cidadao, bem como o direito a igualdade, a propriedade e a liberdade, uma forma clara

e aprioristica de protecao legal ao principio da autonomia privada.
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2.2 A autonomia privada como premissa para a dignidade

Com a promulgacéo da Constituicdo Republicana de 1988 e com o advento do
Caodigo Civil de 2002, consagrou-se no sistema juridico o principio da dignidade
humana, atrelado as relac¢des juridicas privadas, advindo de movimentos historicos
qgue marcaram a historia do pais.

A Constituicdo de 1988 representa um marco no ordenamento juridico brasileiro
em questdes referentes a autonomia privada, pois coabitam na Constituicdo tanto
normas de caréater publico como privado, garantindo direitos individuais como o direito
a liberdade, direitos sociais, direito a saude, dentre outros. (DADALTO, 2015).

Inaugurando novos parametros com a ordem constitucional, o principio da
dignidade humana se torna o principio basilar do Estado Democrético de Direito, que
remarcou as garantias fundamentais como estrutura de toda ordem juridica no texto
Constitucional.

Nesse sentido, preconiza Luis Roberto Barroso (2012, p. 13), “que a dignidade
humana é um atributo concebido desde a Roma antiga, dignitas hominis, passando
por diversos marcos que lhe ressignificaram até alcancar o notavel relevo
constitucional que existe hoje no mundo todo”.

Marcado como palco de horrores e violagbes aos direitos e garantias
individuais, a Segunda Guerra Mundial tornou-se marco histérico mundial no processo

de constitucionalizacéo para protecao da dignidade humana:

Na reconstru¢do de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo e
pelo genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao discurso politico dos
vitoriosos como uma das bases para uma longamente aguardada paz,
democracia e prote¢do dos direitos humanos. (BARROSO, 2012, p. 18-19).

Nesse viés, esclarece Ingo Sarlet (2002) que a dignidade €, ao mesmo tempo,
tanto um principio constitucional autbhomo como também um valor comum, pelo
menos indiretamente, a todas as outras garantias fundamentais.

A dignidade humana, apesar de ndo se ter uma definicdo clara acerca desse
principio, é firmada pela grande parte da doutrina como uma qualidade intrinseca de
todo ser humano, um valor proprio e fundamental inerente a pessoa humana.

Nesse sentido e sob a luz dos entendimentos de Ingo Sarlet:
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos. (SARLET, 2002, p. 62).

Sob a luz desse entendimento, resta-se claro o principio da dignidade humana
como o eixo substancial dos direitos fundamentais, no qual todos os direitos
consagrados na Constituicdo de 1988 tem como escopo assegurar a dignidade ao
individuo, as normas que se estendem ao principio da autonomia privada.

A capacidade, o poder e independéncia que cada individuo possui em
estabelecer relacdes juridicas privadas decorrem da autonomia de sua vontade.

Segundo Amaral, o principio da autonomia privada consiste no “poder que os
particulares tém de regular, pelo exercicio de sua prépria vontade, as relacdes que
participam, estabelecendo-lhes o conteddo e a respectiva disciplina juridica”,
fundamento para situacdes juridicas patrimoniais quanto para as situacoes
existenciais. (AMARAL, 2003, p. 347).

Transpondo-se para a relagdo entre médico e paciente, tema desse estudo,
constata-se que o principio da dignidade incide sobre esta relacdo de natureza civil-
contratual, pois tal principio vai orienta-la e nortea-la. (NAVES; SA, 2002, p. 115).

Atrelado a essa relacao médico-paciente, esta o instituto da Diretiva Antecipada
de Vontade (DAV), prerrogativa dada ao sujeito sobre quais tratamentos meédicos
gueira ou nao receber, em face da finitude de seus dias.

Essa manifestacdo juridica assegura ao paciente o direito da liberdade de sua
escolha, garantindo que a autonomia de sua vontade seja respeitada, inclusive em
circunstancias extremas como casos de risco de morte ou doenga terminal.

As Diretivas Antecipadas de Vontade séo, portanto, pressupostos da autonomia
privada do paciente, corolario da dignidade humana. Contudo, ndo basta apenas o
desejo manifesto do paciente, € necessario uma eficacia técnica para seu
cumprimento, pautado no respeito a sua autonomia e em sua dignidade humana.

Nesse entendimento, esclarece o médico Eduardo Almeida sobre a busca por
instrumentos que garantam a autonomia do enfermo e o respeito por sua vontade: “é

na expressao de sua autonomia que o ser humano se dignifica, ndo devendo ser
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restringida impositivamente a pretexto de substituir a livre vontade por aquilo que se
acredita ser o melhor ou mais apropriado”. (ALMEIDA, 2010, p. 392).

Nessa seara, como propde o imperativo pratico posto por Kant:

Os seres racionais sdo chamados de pessoas, porque sua natureza ja os
designa como fim em si, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado
simplesmente como meio e que, por conseguinte, limita na mesma proporcao
0 nosso arbitrio, por ser um objeto de respeito. (apud SILVA, 1998, p. 90).

Nesse sentido, a pessoa humana é considerada um fim em si mesmo,
formadora de sua prépria existéncia, atrelada as suas decisGes e subordinada a
imputacéo juridica advinda de suas escolhas.

Entende-se que possui autonomia a pessoa com capacidade de deliberacéo
sobre seus anseios pessoais, bem como com o poder de tomadas de decisdes em
face de seus atos, agindo liviemente de acordo com um plano préprio.

A autonomia é fundamento da dignidade humana, que ndo pode ser passivel
de atos impositivos por terceiros, que venham a limitar ou sobrepor a livre vontade do
individuo, pelo que acredita-se ser melhor ou mais adequado.

Nesse viés, a dignidade humana é considerada um atributo inerente ao
potencial humano para o exercicio de suas razdes, sob o0 prisma de que mesmo
agueles que estejam privados do pleno uso de sua razao, encontram-se sobre 0 seu
abrigo, sendo assim, portadores dos mesmos direitos intrinsecos e inalienaveis da
pessoa humana.

Destarte, pela visdo Kantiana, o principio da Dignidade Humana resta-se
diretamente ligado ao principio da autonomia da vontade, partindo da premissa que
qualquer individuo, mesmo os considerados sem capacidade, portadores de qualquer
tipo de deficiéncia, seja ela fisica, mental ou psicolégica, sdo possuidores de
Dignidade, e, por isso, sempre fins em si mesmos.

Nesse sentido, esclarece Silva:

A visd@o kantiana de que a razdo é o que diferencia o homem de outras
espécies é unanime. Nesse sentido, a consciéncia, condi¢cao a priori para o
exercicio da razao pratica, configura-se como um componente essencial, ao
lado da dignidade, daquilo que caracteriza a humanidade. (SILVA, 1998, p.
90).

7

Sobre esse viés, Barroso afirma que, para se ter autonomia, € necessario

preencher alguns requisitos, dentre eles, elenca-se: “a razéo, a capacidade mental de
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tomar decisfes informadas, a independéncia, a auséncia de coercéo, de manipulagéo
e de privag0es essenciais, e a escolha, a existéncia real de alternativas”. (BARROSO,
2012, p. 81-82).

Na mesma linha de pensamento, para Almeida (2010, p. 384), “uma pessoa
autébnoma € um individuo capaz de deliberar sobre seus objetivos pessoais e de agir
em direcéo a esta deliberacéo, considerando os valores morais do contexto no qual
encontra-se inserido”.

Sobre essa visdo, um dos requisitos primordiais ao exercicio da autonomia
seria a razao, perdendo o titulo de autonomia aquele individuo desprovido de suas
capacidades de discernimento, seja de forma permanente ou mesmo temporaria.

A aquiescéncia livre e esclarecida € espécie do género consentimento, cujas
diretrizes pressupde que o individuo que consentird na realizacdo do negdcio juridico
seja autbnomo e tenha esclarecimento necessario sobre o negécio. (DADALTO,
2015).

Nas relacdes médicas, as informacgdes prestadas pelo profissional da saude
acerca dos tratamentos a que o paciente sera submetido, devem ser perceptiveis e
transllcidas, cabendo ao paciente entender e aceitar ou ndo aquela determinada
intervencao, caracterizando assim o consentimento informado do paciente.! Maria de
Fatima Freire de Sa e Diogo Moureira reafirmam o preceito constitucional do direito a

informacéo, que garante aos pacientes o direito de recebé-la de forma clara, porém

1 Tal direito esta inclusive regulado e reconhecido no Cadigo Civil, no artigo 15, que traz, in verbis: Art.
15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica (BRASIL, 2002). Acerca desse entendimento, tem decidido os tribunais
superiores, salientando que o médico é civilmente responséavel por falha no dever de informacéo acerca
dos riscos de morte em cirurgia. Todo paciente possui, como expressao do principio da autonomia da
vontade (autodeterminacgéo), o direito de saber dos possiveis riscos, beneficios e alternativas de um
determinado procedimento médico, possibilitando, assim, manifestar, de forma livre e consciente, o seu
interesse ou ndo na realizagdo da terapéutica envolvida, por meio do consentimento informado. Esse
dever de informacado decorre ndo s6 do Codigo de Etica Médica, que estabelece, em seu art. 22, ser
vedado ao médico deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apés
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte. A
propdsito, as Cortes Superiores entendem pela relevancia do consentimento informado do paciente,
sobre possiveis riscos na realizagdo de cirurgias. “O médico que deixa de informar o paciente acerca
dos riscos da cirurgia incorre em negligéncia, e responde civiimente pelos danos resultantes da
operacao”. (AgRg no Ag 818.144/SP, Relator: Ministro Ari Pargendler, DJ de 5/11/2007). Tal informacgéo
levada ao paciente, pela equipe médica, necessariamente precisa ser transparente e de claro
entendimento pelo paciente, sem necessidade de forma escrita, bastando tdo somente o didlogo aberto
e preciso sobre os procedimentos e suas consequéncias. “Conclui-se, assim, que o médico precisa do
consentimento informado do paciente para executar qualquer tratamento ou procedimento médico, em
decorréncia da boa-fé objetiva e do direito fundamental a autodeterminagéo do individuo, sob pena de
inadimplemento do contrato médico-hospitalar, o que podera ensejar a responsabilizacao civil”. (STJ —
Terceira Turma — REsp 1.848.862-RN).
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solidéaria, preocupada em entender as dificuldades do final da vida humana. O que
importa, nesse caso, € o modus operandi do repasse da informacgéo ao paciente e aos
seus familiares. (SA; MOUREIRA, 2015).

Nesse entendimento, esclarece Dadalto que, resta claro, portanto, que o
médico tem o dever de informar o paciente acerca do tratamento a que devera ser
submetido. Ademais, ndo basta a informagéo, “é necessario que o paciente seja
devidamente esclarecido acerca do tratamento”. (DADALTO, 2015, p. 64).

Em se tratando do campo da psiquiatria e doencas mentais, a autonomia do
paciente psiquiatrico, as vezes, pode estar comprometida, tendo em vista a auséncia
de capacidade de discernimento do mesmo causada pelo transtorno mental. Nota-se
com isso, que a capacidade para decidir, ndo se perfaz de maneira absoluta, mas sim,
relativa, ficando o poder de tomada de decisdo a cargo de seus familiares ou da
prépria equipe médica.

No que tange a autonomia da crianga e do adolescente enfermos, a
Constituicdo da Republica de 1988, com influéncia dos documentos internacionais,
em especial a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, estabeleceu mudancas
significativas ao inserir no texto constitucional o principio da protecédo absoluta, uma
vez que, devido a condigdo de seres em desenvolvimento, necessitam de tratamento
especial. (MARQUES, 2011).

Assim, sob os moldes do artigo 227 da Carta Magna:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988).

Nota-se que o artigo em comento prescreve normas para priorizar os direitos a
crianca e ao adolescente, com carater internacional, recepcionados pela Constituicao
Federal.

Em seguida, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado pela
Lei 8.069 em 1990, elenca o rol de principios e normas que regulamentam diretrizes
para as criancgas e adolescentes. Tal legislacéo, sob a luz das normas constitucionais,
traz em seu primeiro artigo o principio da protecdo integral, que esta diretamente

ligado ao principio do melhor interesse, de forma que este “traduz a ideia de que, na
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andlise do caso concreto, os aplicadores do direito devem buscar a solu¢do que
proporcione maior beneficio possivel para a crianca ou adolescente”. (BARROS,
2018, p. 23).

Nessa senda, tanto os documentos internacionais quanto 0s nacionais Sao
substanciais para assegurar as necessidades da crianca e do adolescente,
garantindo-lhes a detencédo dos direitos e garantias fundamentais previstos nas
normas legais vigentes. Na concepcdo de Cabral, os direitos existenciais sao
delineados como inerentes a personalidade da pessoa. Dessa maneira, tais direitos
séo atributos inerentes ao ser humano e intrinsecos a dignidade humana. Em se
tratando da autonomia da crianca e do adolescente, estes ndo constituem excecéo
guando o assunto é a individualidade. (CABRAL, 2018).

As Resolucdes do Conselho Federal de Medicina em consenso com o Codigo
Civil, exigem serem as partes maiores e capazes para a elaboracdo da Diretiva
Antecipada de Vontade (DAV). Contudo, mesmo em observancia as normas
preestabelecidas, é de suma importancia respeitar, de modo geral, a capacidade de
discernimento do menor enfermo, ainda que ostente o status de incapacidade civil.
Tal condicao juridica ndo deve cercear seu direito de participacdo nas escolhas de
seus tratamentos médicos.

Nesse sentido, tem-se o0 entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO
COMO SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA
INTERPOSICAO DE TODOS oS RECURSOS CABIVEIS.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS
JA ASSENTADAS EM ARESP E RHC POR ESTA CORTE. PATENTE
ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE RELIGIOSA.
AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA
AUTONOMIA. RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO ATINENTE A
SITUACAO DE RISCO DE VIDA DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE
INTERVENCAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFiICIO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizagdo do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional, e, em
louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a
ordem depois de interpostos todos os recursos cabiveis, no ambito
infraconstitucional, contra a pronincia, apos ter sido aqui decidido o AResp
interposto na mesma causa. Impetracdo com feic6es de sucedaneo recursal
inominado.

2. Ndo h& ofensa ao quanto assentado por esta Corte, quando da apreciacao
de agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida
em que sao trazidos a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados.
3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem,
em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como
decisivo, para o desate da responsabiliza¢&o criminal, a afericdo do relevo do
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consentimento dos pacientes para o advento do resultado tido como delitivo.
Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem
constitucional, de igual forma a liberdade religiosa também se sujeita ao
concerto axiologico, acomodando-se diante das demais condicionantes
valorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de
bem se equacionar a expresséo penal da conduta dos envolvidos, em que
medida teria impacto a manifestacdo de vontade, religiosamente inspirada,
dos pacientes.

No juizo de ponderacéo, o peso dos bens juridicos, de um lado, a vida e o
superior interesse do adolescente, que ainda ndo teria discernimento
suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu
tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a conviccao religiosa
dos pais, que teriam se manifestado contrariamente a transfuséo de sangue.
Nesse panorama, tem-se como inécua a negativa de concordancia para a
providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital,
que, entendendo que seria imperiosa a intervencdo, deveria,
independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter avancado pelo
tratamento que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto,
nao ha falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado sua filha
para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam, por convicgao
religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusdo de sangue - pois,
tal manifestacéo era indiferente para os médicos, que, nesse cenario, tinham
o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do hospital, crendo que se
tratava de medida indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam privar
a adolescente de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avancar
no cumprimento de seu dever profissional.

4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para,
reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a acéo penal
em razéao da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.

(HC 268.459/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 02/09/2014, DJe 28/10/2014).

No ordenamento juridico vigente, ndo se identifica, por ora, casos de dispensa
ao tratamento médico, feito pelo consentimento de um menor, restando essencial o
papel da familia na tomada de decisdes.

Sobreleva-se, contudo, que a tomada de decisdo carece de ponderacao,
respeitando o grau de discernimento da crianca e do adolescente acerca do seu real
estado clinico, evadindo-se de tratamentos flteis que visem tdo somente postergar a
vida biolégica do menor, sem preocupar com sua qualidade de vida, violando
frontalmente o principio da dignidade humana.

O que se nota cotidianamente € a auséncia prévia de documento ou, inclusive,
da prépria manifestacdo de vontade do paciente em estado grave e terminal (por
vezes com inumeros lapsos de inconsciéncia) acerca das suas escolhas e
deliberagdes do tratamento meédico. Surge com isso, indubitavelmente, o dilema em
como tentar assegurar a autonomia das decisfes desse paciente nessa situagao

especifica.
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Desse modo, em face da eventual impossibilidade do paciente manifestar-se
de forma livre e autbnoma sua vontade, a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV),
seria, talvez, a solucdo juridica que possa garantir e asseverar ao paciente a sua
autonomia de vontade, acerca dos tratamentos que queira ou ndo receber quando

acometido de uma doenca grave ou em seu estado terminal.

2.3 Principio da autonomia privada na Bioética

A autonomia privada encontra-se como um principio basilar também no campo
da bioética. Nessa seara, tem-se o principio da autonomia do paciente, que
caracteriza-se pelo seu poder na tomada de decisdes acerca dos tratamentos de
saude no qual sera submetido.

No tocante a bioética médica, o principio da autonomia pode ser definido como
“‘poder que tem o usuario de decidir que profissional escolher para atendé-lo, que
tratamento aceita ou admite, seja por razdo de credo ou ndo, determinando 0s seus
interesses, que exerce de forma independente”. (MARCHI; SZTAJN, 1998, p. 42).

A capacidade do paciente em se autogovernar, exige que suas escolhas sejam
autbnomas e suas acOes apresentem liberdade e capacidade para agir
intencionalmente. Contudo, para que o paciente possua condi¢cdes de capacidade e
de liberdade, torna-se imprescindivel o conhecimento informado sobre as
consequéncias de suas acdes, tendo em vista que sem compreensao ndo ha o
exercicio pleno da autonomia.

Tal compreensao so é possivel diante de uma relacao translicida entre equipe
meédica e paciente, ndo havendo espaco para decisbes paternalistas, cabendo a
equipe médica estimular o debate, sem persuadir o paciente com tratamentos
indesejaveis.

O exercicio da autonomia do paciente somente restara pleno diante da clareza
nas informacdes prestadas pela equipe médica, que devera cumprir com seu dever
de auxiliar o paciente no seu processo de tomada de decisé&o.

A observancia a autonomia encontra abrigo no Cédigo de Etica Médica
Brasileiro, em seu capitulo titulado como relacdo com pacientes e familiares, e traz
com clareza solar no seu artigo 31, que é vedado ao médico: “desrespeitar o direito

do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execugéo de
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praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.
(BRASIL, 1988).

Nesse interim, resta notério a obrigacdo do respeito a autonomia do paciente,
gue culmina em um modelo participativo, considerado pelo ponto de vista ético como
o ideal na relagdo médico e paciente. Assim, a adocao desse modelo arroga-se pela
envoltura do médico e do paciente, atuando numa mesma classe, como agentes em
polos ativos no processo de tomada de decisao.

Dessa forma, o compartilhamento das informacfes é uma premissa basica do
modelo participativo, sobrelevando ainda que, o incentivo a participacdo do paciente
nas tomadas de decisdes deve levar em conta suas caracteristicas individuais,
salientando sobre o seu direito de decidir sobre suas a¢6es baseando-se em suas
crencas, nos seus valores, respeitando suas expectativas e desejos peculiares. A vista
disso, em face da observancia aos direitos e garantias individuais, bem como no
respeito ao carater personalissimo de cada paciente ante suas escolhas e tomadas
de decisbes, tem-se a consagracao do pleno exercicio da autonomia privada de cada

paciente.
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3 DIGNIDADE DE VIVER E MORRER

A Constituicdo Republicana de 1988 é considerada como o grande marco
juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos e das garantias
individuais no Brasil. Introduz, indiscutivelmente, avancos na solidificacdo desse
sistema garantidor e protetor, inclusive para grupos sociais vulneraveis.

A dignidade da pessoa humana passou a ser o fundamento e um dos pilares
juridicos da ordem internacional, como também das Constituicdes democraticas do
pés-guerra. Estados que experimentaram experiéncias totalitarias e antidemocraticas,
passaram por um profundo processo de redemocratizagao.

No Brasil, o Poder Constituinte Originario, definiu de forma explicita a Dignidade
da Pessoa Humana como seu fundamento, como um pilar essencial de um Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, Sarlet afirma:

Quando o constituinte originario consagrou de forma expressa o principio da
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento de um Estado Democratico
de Direito do Brasil, objetivou fundamentar o sentido, a finalidade e a
justificacéo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado em si. Objetivou
também reconhecer que o Estado existe em funcéo do individuo, da pessoa
e ndo o contrario, que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao
meio da atividade estatal. (SARLET, 2010, p. 75).

Desse modo, o principio da Dignidade Humana estabelece garantias e
condicBes minimas do existir, que perfaz ndo somente o respeito a uma existéncia e
sobrevivéncia integras, como também o direito a morte digna.

Assim, o homem € elevado a um objetivo maximo de prote¢édo do ordenamento
juridico, merecedor de respeito, fundado em sua dignidade, em sua liberdade, e,
ainda, em sua autonomia de manifestar suas vontades. Nesse sentido, o direito a vida
sob a luz da Constituicdo de 1988 é assegurado, pois constitui-se como pressuposto
para a aquisicdo e usufruto dos demais. A sua inviolabilidade implica na protecéo da
vida contra arbitrariedades causadas por terceiros.

Entretanto, deve-se questionar até que ponto a protecdo a vida se choca com

situacOes extremas de enfermidades que atingem a concepc¢ao de dignidade humana.
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3.1 O direito a morte digha

Partindo da premissa de que a morte é parte intrinseca da vida, é necessario
também que seu término seja digno, sem sofrimentos e submissdes a tratamentos
degradantes, que violem a dignidade humana.

Assim, na esteira dos ensinamentos de Maria de Fatima Freire de S& (2002, p.
95-96), “@ inadmissivel que o direito a vida, constitucionalmente garantido, se
transforme em dever de sofrimento e, por isso, dever de viver”.

A dignidade humana é o principio basilar de um Estado Democratico de Direito,
alicerce essencial dos direitos e garantias fundamentais norteadores da Constitui¢cao
de 1988, que a partir de sua derivacao, estabelecem um sistema amplo de resguardo
e tutela do individuo. Nessa esteira, Ingo Sarlet (2002, p. 123) esclarece que: “a
dignidade é, ao mesmo tempo, tanto um principio constitucional autbnomo como
também um valor comum, pelo menos indiretamente, a todas as outras garantias
fundamentais”.

Desse modo, é inegavel o reconhecimento da morte como parte intrinseca da
vida, e, por conseguinte, as garantias fundamentais norteadoras da Carta Magna que
asseguram a dignidade e a autonomia privada do paciente precisam ser respeitadas,
mesmo na iminéncia da morte.

Sobre esse aspecto, a médica Ana Claudia Quintana enfatiza que, quando um
paciente é diagnosticado em estado de terminalidade, ou seja, com uma doenca grave
que esta em progressao e que segue seu curso natural, ira gerar inevitavelmente as
suas intempéries. Na sua concepcao, a doenca é vista como uma abstracdo da
realidade, ela se encontra em livros, publicagdes, nos microscopios, mas quando essa
se encontra com o ser humano, ela produz um efeito Unico, denominado sofrimento.
(QUINTANA, 2019).

O que se deve considerar é que, embora as doencas sejam patoldgicas e
incidam nas mais variadas pessoas, no entanto, o sofrimento a elas inerentes nao
atua desse modo. Ele se comporta de forma Unica, individual, personalissimo, no qual
cada individuo vivencia-o com suas peculiaridades, seja no ambito fisico, psiquico ou
emocional.

Nesse Viés, 0 paciente necessita ser visto muito além de um corpo fisico ou de

uma vida biolégica, mas sim como um ser possuidor de sentimentos, de autonomia
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da vontade, de dignidade, que devem ser respeitados em todo o decorrer de sua vida,
inclusive diante da terminalidade de seus dias.

Em face disso, com o pressuposto de que uma vida digna exige que a hora de
sua morte também seja digna, cabe ao paciente terminal, de grave enfermidade, no
exercicio de sua autonomia privada, a liberdade de escolha sobre em qual momento
decida por ndo mais viver.

Sobre todo esse contexto, resta-se destacar que, para determinados pacientes,
a morte ndo é vista como um tormento, ao contrario, € encarada como acepcao do
alivio para aquele sofrimento do qual padecem.?

Durante o século XX, houve um grande avanc¢o na tecnologia e nos tratamentos
medicinais, propiciando assim a reducdo nas taxas de mortalidades, com curas e
consequentemente eventuais prolongamentos de vidas humanas. O debate surge a
partir do momento em que tais retardamentos da morte causam um sofrimento
demasiadamente desumano no paciente em estado terminal.

A amplitude no debate sobre 0 momento da morte, permite ao ser humano
refletir sobre o arduo sentimento de finitude da vida e de situacfes extremas nas quais
a vida do paciente serd mantida devido aos métodos de procrastinacao artificial.

Embora cada paciente encare de forma Unica a chegada da finitude de seus
dias, resta-se certo que, de modo geral, a grande parte dos enfermos graves busca a
passagem por todo esse processo tentando evitar padecimentos e suplicios
excessivamente excruciantes.

Nesse sentido, os cuidados paliativos sdo de suma importancia para 0s
pacientes que estdo em processo de terminalidade dos seus dias, como uma garantia
de que tal situacdo lancinante sera permeada com a dignidade inerente ao ser

humano.

2 Para muitas das sociedades ocidentais, incluindo a brasileira, a morte ainda é considerada um tabu.
Nessa perspectiva, acrescidos ao conservadorismo e a religiosidade dos brasileiros, nota-se o
afastamento do didlogo sobre a morte nas relagcbes cotidianas. Sendo assim, para a maioria dos
brasileiros, a morte estd associada a sentimentos dolorosos, como da tristeza, da saudade, do
sofrimento, e sobretudo do medo. Segundo Kubler Ross (1966, p. 155), “muito ajudaria se as pessoas
conversassem mais sobre a morte e o morrer, como parte intrinseca da vida, do mesmo modo em que
nao temem ao falar do nascimento de um bebé”. Além disso, salienta-se que o avanc¢o da tecnologia e
os tratamento médicos modernos, ao proporcionarem uma postergacdo do processo de morte dos
pacientes, favorecem a rejei¢éo do dialogo sobre a morte do cotidiano das pessoas. A proposta acerca
do didlogo é aumentar a consciéncia sobre a morte com o intuito de ajudar as pessoas a viver melhor
os seus dias de vida, pois “a maneira de lidar com o sofrimento de forma construtiva nao ¢é evita-lo e,
sim, favorecer a conversa a respeito e o compartilhamento dos sentimentos”. (Kévacs, 2003, p. 122).
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Quando um paciente terminal deseja, por procedimentos, que interrompam o
processo natural da morte, tais como a eutanasia ou o suicidio assistido, ele ndo busca
interromper a vida que nele ainda habita. Na verdade, procura-se o alivio desejado
para aquele mal em que padece. Nesse entendimento, segundo Franca (1999), nédo
cabe matar quem esta vivo, nem manter vivo quem est& morto, ndo ha meia vida nem
meia morte.

Em face desse contexto, o processo de morte de cada paciente deve ser
examinado de acordo com suas crencas e convic¢des adversas, pautando-se no
respeito por parte dos profissionais de saude e por todos os familiares as escolhas do
enfermo. E necessario realizar condutas que garantam ao paciente moribundo o
exercicio pleno de sua dignidade humana, bem como assegurando o cumprimento de

sua vontade.
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4 A DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE COMO MECANISMO JURIDICO

4.1 Do conceito, das modalidades e normatizacao

A Diretiva Antecipada de Vontade (DAV) é considerada como um mecanismo
juridico no qual o individuo manifesta-se antecipadamente sobre quais os cuidados e
procedimentos médicos queira receber quando se encontrar incapacitado de
manifestar de forma livre e autbnoma sua vontade. Amparado por esse documento, 0
paciente expressa a equipe médica qual a sua vontade, acerca dos tratamentos a
serem realizados diante de um estado clinico irreversivel ou terminal, podendo recusar
agueles que visem prolongar sua vida biolégica sem garantir sua qualidade restante
de vida.

A Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), como neg6cio juridico formal,
necessita ser elaborada junto ao Cartério de Notas, por pessoa maior e capaz. Tal
documento pode ser modificado no todo ou em parte, ou até mesmo revogado pelo
titular de sua elaboracao, a qualguer momento, e por quantas vezes achar necessario.

Em se tratando do Brasil, o grande marco acerca do instituto da Diretiva
Antecipada de Vontade (DAV), se deu com a Resolucao 1.995/2012, que introduziu
no cendrio nacional as normas de conduta médica em situacdes de estado terminal
dos pacientes, garantindo-lhes o respeito a sua autonomia, bem como assegurando
sua dignidade humana, mesmo na iminéncia da morte.

A mencionada Resolucdo de 2012 dispde sobre Diretiva Antecipada de
Vontade (DAV) e a ortotanasia, bem como as diretrizes médicas direcionadas ao
paciente que encontrar-se impossibilitado de manifestar-se de forma clara e livre sua
vontade, determinando os procedimentos médicos aos quais sera submetido.

No mesmo norte, o Enunciado n. 528 da V Jornada de Direito Civil sinaliza o

aceite do instrumento pela comunidade juridica:

E vélida a declaracéo de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece disposi¢cdes sobre
o tipo de tratamento de saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se
encontrar sem condi¢Bes de manifestar a sua vontade.
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Nesse viés, a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV) sobrevém com o escopo
de garantir aos pacientes em estado vegetativo ou terminal sua autonomia privada e
a preservacao de sua dignidade humana.

A existéncia desse documento orienta os parametros de atuacdo médicos,
evitando assim relagcbes médicas paternalistas e protegendo o0 paciente e seus
familiares contra possiveis tratamentos considerados indteis ou desnecessarios, que
visam apenas postergar o processo de morte, causando sofrimentos fisicos e
psicolégicos extraordinarios ao paciente e familia.

Para Luciana Dadalto, a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV) define-se por
um conjunto de instrugdes escritas que o paciente elabora objetivando nortear sobre
o cuidado médico a que sera submetido. E aplicada a situacfes especificas como uma
doenca terminal ou um dano irreversivel e produz efeito quando o médico determina
que o paciente ndo é mais capaz de decidir acerca de seus cuidados médicos.
(DADALTO, 2016).

Ressalta-se que a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV) apresenta-se como
um género documental do qual derivam algumas espécies, dentre elas, baseando-se
no direito norte americano, tem-se o testamento vital (living will) e o mandato
duradouro (durable power attorney). Tais escritos séo utilizados nas hipoteses em que
0 paciente se encontrar impossibilitado de expressar de forma livre e consciente sua
vontade, mesmo diante de situa¢cfes consideradas transitorias.

No testamento vital, o individuo em plena capacidade define quais os cuidados,
tratamentos e procedimentos médicos deseja ser submetido, sem violacbes as
normas legais vigentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como as disposicfes
elencadas no Cédigo de Etica Médica. Nesse sentido, Maria de Fatima Freire Sa e
Diogo Lunna Moureira preconizam que o living will ou testamento em vida pretende
estabelecer limites aos tratamentos médicos indesejados, caso o paciente incorra em
estado de inconsciéncia ou esteja em estado terminal. (SA; MOUREIRA, 2015).

Dessa forma, o testamento vital refere-se a informacfes acerca de futuros
tratamentos médicos aos quais 0 paciente serd ou ndao submetido, em face do
diagnoéstico de uma doenca grave ou incuravel.

O mandato duradouro, por sua vez, trata-se de uma procuracdo com poderes
bastantes, no qual o paciente delega poderes a terceiros para que o represente em
face das decisfes médicas a serem tomadas. Assim, nos casos de superveniéncia de

incapacidades cognitivas que o impossibilita de manifestar qual o seu desejo, fica a
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cargo do outorgado o poder de decisdo. Segundo Luciana Dadalto, € o instrumento a
partir do qual se nomeia uma espécie de procurador da saude, pessoa de confianca
do outorgante, que decidira, quando este ndo mais o puder, acerca de cuidados
médicos ou esclarecera duvidas sobre as disposi¢cdes constantes em eventual
testamento vital ja existente. (DADALTO, 2014).

Importante sobrelevar-se que, como acontece nas demais procuracdes em que
poderes outorgados variam no seu grau de restricbes e de amplitudes, 0 mesmo
ocorre no Mandato Duradouro, no qual o outorgado néo fica restrito em situacdes de
terminalidade de vida do paciente, mas possui o direito de ser consultado pela equipe
médica acerca de qualquer outra decisdo a ser tomada. Dessa forma, esse documento
retira dos familiares ou do representante legal decisdes tormentosas e até mesmo
contraditorias com a verdadeira vontade do paciente.

A Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), ndo se encontra estabelecida de
forma explicita nas normas legais vigentes do ordenamento juridico brasileiro. Sua
admisséo se faz por andlise e hermenéutica principiolégica constitucional, como no
principio da dignidade da pessoa humana, principio da autonomia, bem como na
proibicdo de tratamentos desumanos. E, relacionado a essa interpretagédo sistémica,
estd a consideracdo da previsdo desse documento em regras infralegais, como
resolucées do Conselho Federal de Medicina. A resolucdo 1995/2021 de tal 6rgéao

elenca em seus sucintos artigos:

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 ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

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

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

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

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerao sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

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

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

Tais dispositivos orientam a conduta médica diante da vontade manifesta do
paciente na escolha ou ndo da adoc¢éo de medidas que prolonguem demasiadamente
a vida biolégica do paciente em estado terminal, sem observancia ao seu sofrimento
e a sua dignidade humana. Infere-se, assim, que a supracitada resolucéo visa garantir
legitimidade da conduta médica sobre o respeito da Diretiva Antecipada de Vontade
(DAV) dos pacientes, no que concerne as decisbes sobre os tratamentos e
procedimentos a serem realizados, observando a vontade previamente manifestada
pelo paciente.

Nesse sentido, percebe-se que os tribunais brasileiros vem decidindo de
maneira veemente sobre o respeito e a protecdo da autonomia da vontade manifesta
do paciente, em conjunto com preceitos constitucionais e a Resolucao 1905/2012 do
Conselho Federal de Medicina. O entendimento da Primeira Camara Civel do Tribunal

de Justica do RS assentou que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO PACIENTE.
NECESSIDADE DE SER RESPEITADA A VONTADE DO PACIENTE. 1. O
direito a vida previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal ndo é absoluto,
razao por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico
ou intervencdo cirdrgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder
Judiciario intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito
garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que "ndo se
justifica prolongar um sofrimento desnecessario, em detrimento a
gualidade de vida do ser humano", o Conselho Federal de Medicina
(CFM), publicou a Resolugao n° 1.995/2012, ao efeito de dispor sobre as
diretivas antecipadas de vontade do paciente, devendo sempre ser
considerada a sua autonomia no contexto da relagcdo médico-paciente.
3. Hip6tese em que o paciente esta llcido, orientado e consciente, e mesmo
apos lhe ser explicado os riscos da néo realizagao do procedimento cirargico,
este se nega a realizar o procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu
pedido, assinado termo de recusa de realizacdo do procedimento em
guestéo, embora sua esposa concorde com a indicagdo médica. 4. Por essas
razbes, deve ser respeitada a vontade consciente do paciente,
assegurando-lhe o direito de modificar o seu posicionamento a qualquer
tempo, sendo totalmente responséavel pelas consequéncias que esta
decis@o pode lhe causar. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (Agravo
de Instrumento N° 70065995078, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 03/09/2015. (grifo
NoOsso).

Nota-se que a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), ainda é um tema

controverso e ignorado por muitos brasileiros. Primeiro, porque a previsao infralegal
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de tal documento na ordem juridica € relativamente recente e, também, pelo déficit de
acesso as informagfes e aconselhamentos juridicos relacionados ao tema. Desse
modo, a auséncia de previsao explicita legal no ordenamento juridico brasileiro para
nortear a feitura e a aplicacdo da Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), resulta em
enorme Obice a sua utilizacao.

Como ja explanado, hd uma resisténcia na cultura brasileira no que tange a
discusséo sobre o fim da vida e seus desdobramentos. O que se denota é a existéncia
de uma preocupacdo em salvar vidas, contudo, faltam interpelacdes necessarias a
respeito do conceito de vida digna.

A resisténcia a discussao sobre a morte, em sua grande maioria, esta ligada a
guestdes culturais e crencas religiosas que tém como premissa a defesa da vida. Além
disso, a discussdo sobre a morte se faz distante das relacdes familiares brasileiras,
por ser considerada como assunto “pré-conceituoso” e banido, resultando, inclusive,
na baixa demanda dos servicos juridicos notariais no que tange ao registro das
variadas formas de testamentos.

Contudo, quando uma vida biolégica € postergada a qualquer custo sem a
observancia de sua qualidade, sua sobrevivéncia pode tornar-se uma obrigacéo
desmesurada e dolorosa no viver, comprometendo a autonomia da vontade do
paciente que precisa ser respeitada quanto aos tratamentos a serem submetidos
durante sua enfermidade.

Na maioria das situacfes nas quais ha um diagndstico clinico irreversivel ou
terminal, no qual o paciente, de forma livre e autbnoma, ndo pode se manifestar a
respeito dos tratamentos oferecidos, a decisdo fica a cargo dos médicos e seus
familiares, que nem sempre decidem de maneira acertada. Lamentavelmente, em
muitas ocasides, constata-se que, devido a interesses escusos e patrimoniais, 0s
familiares decidem pela postergagéo exagerada do processo de morte do paciente,
com procedimentos desproporcionais e sem nenhuma observancia ao seu sofrimento,
violando, assim, sua dignidade humana.

Diante da auséncia de documento que estabeleca uma transparente e
indubitavel manifestacdo de vontade do paciente, pode surgir na relacdo juridica
meédico-paciente um sentimento de inseguranca juridica, ja que a equipe médica pode
encontrar dificuldades de cientificar-se e atender os verdadeiros designios do
enfermo. Lado outro, este também podera ficar em davida quanto aos propdsitos da

equipe médica em respeitar as suas vontades.
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Assim, a elaboracdo da Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), torna-se um
documento imprescindivel para a seguridade do paciente ao direito de uma morte
digna, e ndo mais importante do que sua feitura, a vontade declarada do paciente
precisa ser respeitada, cumprindo com os tratamentos e procedimentos por ele

desejados.?

4.2 Sobre a morte assistida, eutanasia, distanasia e a ortotanasia

A busca pela amplitude do debate acerca da manifestacédo do paciente junto
com a equipe médica sobre a terminalidade de vida, bem como sobre as limita¢des
no exercicio de sua autonomia privada, circundam-se forcosamente com os conceitos
sobre a morte assistida, eutanasia, distanasia e ortotanasia.

A palavra eutanasia deriva da juncao dos vocabulos gregos eu, cujo significado
€ bom, e thanatos, que quer dizer morte. Conceitua-se como a antecipacdo do fim da
vida, que visa abreviar os dias do paciente terminal, etimologicamente traduzida como
boa morte.

Contudo, mesmo tendo a eutanasia o objetivo de aliviar a dor ou o sofrimento,
néo recebe abrigo nas normas brasileiras vigentes, no qual sua pratica configura crime
contra a vida, devidamente tipificado na legislacdo penal. Tendo em vista o fato da
pratica da eutanasia afrontar o direito a vida, constitucionalmente assegurado pela
Constituicdo de 1988, como direito inviolavel e indisponivel, tal pratica é entendida
como uma espécie de homicidio, tipificado no artigo 121, caput do Codigo Penal,
sujeito a pena de recluséo.

No entendimento de Maria de Fatima de Freire de S&, o conceito de eutanasia
“é a morte produzida através da agcao ou omissdo do médico, que emprega ou omite
meio eficiente para produzir a morte em paciente incuravel e em estado de grave

sofrimento, diferente do curso natural, abreviando-lhe a vida”. (SA, 2001, p. 66-67).

8 Uma das grandes problematicas enfrentadas para a implementacdo da Diretiva Antecipada de
Vontade (DAV), se da pelo desconhecimento do paciente e de seus familiares sobre os procedimentos
para sua efetivacdo. Constata-se que, em alguns casos, o paciente apesar de formalizar em documento
a sua manifestacdo de vontade frente aos tratamentos e procedimentos médicos, ndo se expde de
forma clara com seus familiares. Diante disso, no momento de decisédo, quando da impossibilidade do
paciente em expressar suas disposicdes, corre-se o risco de seus familiares tomarem decisGes
adversas a vontade manifesta do paciente terminal. Lado outro, o elevado custo para o registro do
documento junto aos servigos publicos notariais, afasta e dificulta 0 acesso do brasileiro a esse tipo de
protecdo. (SCIELO, 2018).
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Assim, tem-se a eutanasia por dois entendimentos. Um conceito relacionado
com a conduta ativa, na qual uma terceira pessoa de forma voluntaria culmina contra
a vida de outra. Lado outro, a eutanasia passiva decorre da omissao de um terceiro
de forma dolosa, que culmina na morte do individuo. Sobre esse entendimento,
Heloisa Barboza (2010) esclarece que a eutanasia ativa é aquela que envolve uma
acdo positiva do médico, como a administracdo de uma injecao letal, e a eutanasia
passiva caracteriza-se pela omissdo de recursos, como, por exemplo, algum
medicamento ou tratamento, podendo ser a pedido formulado do paciente ou
promovida sem o seu consentimento expresso.

Compreende-se que a modalidade de eutanasia ativa visa abreviar a vida do
paciente, seja por meio de terapias ou outro procedimento clinico, enquanto a
eutanasia passiva caracteriza-se como uma conduta omissiva, havendo a interrupcao
de terapias e procedimentos clinicos que poderiam prolongar a vida do paciente,
ocasionando a aceleracao da enfermidade incuravel.

Do mesmo modo, o suicidio assistido compreende a situagédo quando o proprio
individuo, orientado por um terceiro, ocasiona o fim da propria vida, de forma direta e
voluntaria. Tal situacdo também n&o encontra amparo no ordenamento juridico
brasileiro.

Noutro norte, temos a distanasia, originaria do grego, dys, mau, anémalo, e
thanatus, morte. Conceituada como uma forma de prolongamento artificial do
processo de morte do paciente, o que pode também levar a postergacdo de seu
sofrimento. Nesse sentido, preconiza Maria Helena Diniz (2001) que trata-se de uma
postergacdo exagerada da morte de um paciente terminal ou tratamento inutil. Nao
objetiva prolongar a vida, mas sim, o processo de morte. Sobre esse viés, nos dizeres
de Nucci: “a distanasia configura-se como o processo de morte lenta e sofrida,
prolongada pelos diversos recursos que a medicina oferece”. (NUCCI, 2008, p. 121).

Em lado oposto encontra-se a ortotanasia, originaria do grego orto, certo e
thanatos, morte, que significa, etimologicamente, permitir a morte no tempo certo.

A ortotanasia caracteriza-se pela morte em seu processo natural, no qual essa
€ considerada uma conduta atipica frente ao Cdédigo Penal de 1940, visto que o
processo de morte ja se encontra instaurado, no qual deve-se agir unicamente com
tratamentos considerados como paliativos. Visa-se assim, com esse instituto,
amenizar o sofrimento em que padece o paciente, e propiciar a0 mesmo uma morte

digna.
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Tal circunstancia, ensejadora da ortotanasia, relaciona-se com a finalidade e
reconhecimento juridico da Diretiva Antecipada de Vontade (DAV). Por meio desse
documento, ao estabelecer os tipos de tratamentos e medicacfes que deseja ser
submetido em situacdes de terminalidade da vida, o paciente pode, inclusive, optar
pela ortotandsia ao vedar condutas médicas que, a seu ver, podem prolongar
desnecessariamente seu sofrimento resultante da doenca grave e terminal.

A escolha do paciente pela dispensa de tratamentos considerados futeis e
extraordinarios e pela aplicacdo do instituto da ortotanasia podem ser efetivados por
meio das vias judiciais, segundo o entendimento proferido pelo E. Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, no julgamento da Apelagao n° 1084405-21.2015.8.26.0100.

Referida decisdo monocratica ficou assim ementada:

JURISDICAO VOLUNTARIA — PEDIDO DE RECONHECIMENTO JUDICIAL
DO DIREITO A ORTOTANASIA — EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO
MERITO — REMESSA A VIA EXTRAJUDICIAL OU ADMINISTRATIVA —NAO
CABIMENTO — GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA —
SENTENCA ANULADA — RECURSO PROVIDO. (TJSP, 2015) (Destaques
do original).

Objetivando suprir algumas lacunas juridicas acerca do tema, o Conselho
Federal de Medicina editou, por meio da Resolucdo n° 1805/06, dispositivos que

versam sobre a ortotanasia:

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

8§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacéo.

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

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar
uma segunda opinido médica.

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

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-
se as disposi¢cdes em contrario.

Em face disso, observa-se que a ortotanasia caracteriza-se, a priori, como uma
conduta ética do profissional da medicina para a garantia de uma possivel morte

digna, sem afligbes fisicas e psicolégicas exacerbadas do paciente.
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4.3 Do direito comparado

4.3.1 Nos Estados Unidos da América (EUA)

Os Estados Unidos da América foi o primeiro pais a versar sobre a Diretiva
Antecipada de Vontade (DAV). Com o escopo de frear tratamentos extraordinérios e
possiveis abusos médicos obstinados pela cura e postergacdo exagerada do
processo de morte dos pacientes, em 1967, a Sociedade Americana para a Eutanasia
alvidrou na adocao do testamento vital (living will), visando conter tais abusos.

No ano de 1969, o advogado Louis Kutner apresentou o testamento vital como
uma solucdo, nos casos em que a equipe médica optasse pela suspensdo de
tratamentos considerados futeis diante da terminalidade de vida do paciente, evitando
gue nao sofressem sancgdes penais por crime contra a vida. Seria o primeiro modelo
de manifestacdo prévia de vontade do paciente terminal, que objetivava solucionar o
embaraco entre os pacientes com a equipe médica e com seus familiares.

Em 1991, foi aprovada a primeira Lei Federal nos Estados Unidos da América
(EUA), a Patient Self-Determination Act (PSDA), reconhecendo o direito da autonomia
de vontade do paciente.

4.3.2 Na Europa

A Espanha é considerada a pioneira no instituto, reconhecendo a autonomia do
paciente frente aos tratamentos médicos a ser submetido, desde 0 ano de 1986. Tal
documento ficou conhecido como Instrucées Prévias, associada ao direito sanitario e
ao mundo da bioética.

Algumas normas juridicas de extrema importdncia no mundo da bioética
destacam-se na Espanha, dentre elas, a Ley General de Sanidad (14/1986), que versa
sobre o direito e reconhecimento do consentimento informado do paciente.

A Convencéao de Oviedo (1997) dispbs sobre o direito do paciente na recusa
por tratamentos meédicos, garantindo a efetividade de sua autonomia.

E, por ultimo, Real Decreto 124/07, cria 0 arquivo automatizado de dados e o
Registro Nacional de Instrucciones Previas.

Segundo Dadalto, as instru¢cdes sobre as orienta¢des prévias espanholas séo:
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Em linhas gerais, as instru¢cbes prévias na Espanha devem conter
orientacdes a equipe médica sobre o desejo de que ndo se prolongue
artificialmente a vida, a nao utilizacgdo dos chamados tratamentos
extraordinarios, a suspensdo do esforco terapéutico e a utilizacdo de
medicamentos para diminuir a dor, entre outras. A Lei 41/02, possibilita que
no documento de instrucdes prévias o outorgante nomeie um representante
para que, quando aquele estiver impossibilitado de manifestar sua vontade,
este terceiro possa fazé-lo em nome do subscritor do documento. Ou seja, a
lei espanhola apresenta uma verdadeira diretiva antecipada, com a
possibilidade de conter, em um Unico documento, o testamento vital e o
mandato duradouro. (DADALTO, 2013, p. 108).

Em Portugal, em meados do ano de 2012, foi promulgada a Lei n® 25/2012, que
dispde sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade. Contudo, foi passivel de criticas

acerca de sua terminologia. Nesse sentido, esclarece Dadalto, estudiosa do tema:

Esta lei contém clara confusdo terminoldgica, vez que iguala o testamento
vital as diretivas antecipadas de vontade e trata o mandato duradouro, l&
chamado de procurador para cuidados em saude, como outro instituto
juridico, mas prevé a criacdo de um registro nacional, o que significa grande
avancgo na operacionalizag&o deste instituto. (DADALTO, 2013 p. 108).

4.3.3 Na Argentina

A Argentina foi o primeiro pais da América do Sul a versar sobre o tema. Em
2007, foi promulgada a primeira legislacdo sobre a Diretiva Antecipada de Vontade
(DAV), com a Lei n® 4.263, da provincia de Rio Negro, e em 2009, foi promulgada a
Lei Federal 26.529 20, reconhecendo a Diretiva Antecipa de Vontade (DAV) como
meio de disposicdo sobre os direitos do paciente e de suas vontades.

Em sua legislacdo, a Argentina determina que qualquer pessoa adulta e
capacitada € apta a realizar a feitura da Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), o qual
0 paciente pode recusar tratamentos e decidir sobre quais métodos e procedimentos
gueira se submeter. A Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), segundo as normas
argentinas, devera ser feita de forma escrita e ndo envolver pratica de eutanasia,

podendo ser revogada a qualquer tempo.

4.4 Do conflito juridico para o efetivo cumprimento da Diretiva Antecipada de

Vontade

Como ja esclarecido anteriormente, na falta de legislacdo especifica, o

Conselho Federal de Medicina regula as Diretivas e garante aos pacientes a
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autonomia de sua vontade quanto a suspenséo ou ndo de um determinado tratamento
de saude, ficando ao médico o dever de informar ao paciente seu verdadeiro
prognastico.

A grande problematica encontrada acerca do referido tema se da consoante as
normas vigentes brasileiras, pois ha uma situacdo emblemética entre a préatica da
ortotanasia e as outras condutas relacionadas ao tema. Em se tratando de qualquer
ato comissivo realizado por terceiros que cause a terminalidade da vida, corre-se 0
risco de considerar tal comportamento como crime. Desse modo, a falta de normas
especificas pode gerar uma inseguranca juridica da equipe médica em atender a
vontade manifesta do paciente.

Sobre esse assunto, alguns autores divergem acerca da linha ténue existente
entre a eutanasia passiva, tipificada no Codigo Penal Brasileiro e a ortotanasia,
considerada como fato atipico.

Em entendimento contréario, assevera Dadalto (2009, p. 35):

E imperioso, portanto, salientar que, a despeito do entendido por alguns
doutrinadores, a eutanasia passiva ndo é sindnimo de Ortotanasia, pois
enquanto na primeira se abstém de realizar os tratamentos ordinarios mais
conhecidos pela Medicina como cuidados paliativos, na segunda se abstém
de realizar tratamentos extraordinarios (futeis), suspendendo os esforgos
terapéuticos.

Nesse Vviés, nota-se que a falta de uma legislacao especifica sobre as Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV), torna-se um obstaculo frente as decisdes médicas e
a autonomia privada do paciente.

Sobre esse entendimento, uma das hip6teses encontradas pelos estudiosos do
tema, seria a regulamentacao legal da ortotanasia e da Diretiva Antecipada de
Vontade, a qual resultaria na seguranca da equipe médica e na liberdade de escolha
do paciente, assegurando-lhe a autonomia de sua vontade bem como sua dignidade
humana constitucionalmente consagradas.

Assim sendo, ndo se justifica a obrigatoriedade do profissional de saude valer-
se de tratamentos extraordinarios, que visem apenas manter a vida biologica do
paciente, exasperando apenas 0 processo de sua morte, que ja se encontra
instaurado.

Sobre esse entendimento, Barroso (2012, p. 109) explica:
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A morte € uma inevitabilidade e ndo uma escolha. Mas certamente ha um
direito & integridade fisica e mental que também esta associado com o valor
inerente de cada ser humano. O fato é que a tecnologia médica
contemporénea tem a capacidade de transformar o processo da morte em
uma jornada que poder ser mais duradoura e dolorosa do que o necessario.
Cada individuo, portanto, deveria ter o direito de morrer com dignidade e de
nao ser obrigado a sofrer por um periodo prolongado de tempo, privado do
dominio normal sobre o seu préprio corpo.

No mesmo entendimento, preconiza Maria Elisa Villas Bbas (2008, p. 61) que
‘o desejo ndo é matar, mas sim evitar prolongar indevidamente a situacdo de
esgotamento fisico, o que caracteriza a ortotanasia”.

Sendo assim, a possibilidade da pratica da ortotanasia se faz imprescindivel
como forma de defesa da dignidade do paciente na finitude de seus dias. Ademais,
deve-se esclarecer que a permissao da ortotanasia ndo desobriga a equipe médica
dos deveres de cuidado e atencdo aquele paciente que ja se encontra com 0 processo
de terminalidade vital j& instituido. A esse respeito, Hischhimer e Constantino (2005,
p. 89) preconizam que ainda é possivel “prestar assisténcia na forma de atencodes
para o0 bem-estar fisico, social, mental e espiritual do paciente, com apoio,
informacdes e esclarecimentos apropriados a ele e a seus familiares”.

Diante de todo exposto, constata-se que ndo se trata de uma abreviagcdo da
morte do paciente nem de uma escolha de quando pretende-se morrer. Trata-se
contudo, de garantir e respeitar a autonomia de vontade do paciente em decidir por
passar pelo seu processo de morte sem sofrimentos e suplicios em demasia,
implementando, assim, o direito a morte digna.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no sentido de assegurar a vontade
do paciente pela ortotanasia, como condicdo de sua dignidade humana, decidiu,
conforme Apelacdo Civel n°® 70054988266/2013, de relatoria do Desembargador
Irineu Mariani, e do Agravo de Instrumento n® 70065995078/2015, de relatoria do

Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com 0 pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme laudo 63
psicoldgico, morrer para "aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico,
se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode
invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo
gue seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no
denominado biodireito, na dimensao da ortotanasia, que vem a ser a
morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais,
ou além do que seria o processo natural. 3. O direito a vida garantido no
art. 5° caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da
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pessoa, previsto no art. 2° 1ll, ambos da CF, isto é, vida com dignidade
ou razoavel qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o
dever avida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado
a se submeter a tratamento ou cirurgia, madxime quando mutilatéria.
Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir
tratamento médico ou intervencdo cirdrgica quando ha risco de vida,
nao quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida,
a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de
preservar o médico de eventual acusacdo de terceiros, tem-se que o
paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado testamento
vital, que figura na Resolucdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina. 5. Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70054988266,
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani,
Julgado em 20/11/2013) (Destaques do original).

Ademais, a regulamentacdo do instituto da ortotanasia, além de assegurar a
maior amplitude na legitimidade e implementacéao da Diretiva Antecipada de Vontade
(DAV), visa ser um instituto que trara a seguranca juridica para que a equipe médica
efetive 0 seu cumprimento, bem como o dever de respeito dos familiares em atender

a vontade manifesta do paciente.*

4.5 A ortotanésia e os cuidados paliativos

Conforme ja exposto, o instituto da ortotanasia significa em deixar que a morte
siga seu processo natural, evitando tratamentos que visem somente prolongar a vida
bioldgica e a situacéao fragil e vulneravel na qual encontra-se o enfermo.

A decisdo da equipe médica, diante da opcao do paciente pela aplicacdo da
ortotanasia, sera pela ndo utilizacdo de tratamentos ou procedimentos considerados
como flteis, ja que ndo possuem o condao de postergar a vida digna do paciente,
deixando que o processo de morte siga seu curso natural.

A finalidade da aplicacédo da ortotanasia consiste na preservacgao da dignidade
humana, evitando tratamentos que resultem em sofrimentos desnecessarios ao

paciente em estado terminal. Assim, tal instituto visa abrigar e amparar o paciente em

4 Tal entendimento pode ser exemplificado por meio do falecimento do ex-prefeito de Sdo Paulo Bruno
Covas. Sua morte, em maio de 2021, se deu em face das complica¢cbes advindas de um céncer, que
teve inicio em seu aparelho digestivo. Segundo informacdes midiaticas, o ex-prefeito teria conversado
com sua equipe médica pela dispensa de tratamentos que resultariam tdo somente em postergar seu
processo de morte, ja que seu quadro clinico se mostrava irreversivel na luta contra o cancer. Em face
disso, Bruno Covas, optou informalmente na adocao do instituto da ortotanasia, (mesmo nao
consignando documentalmente seu desejo), a fim de que seu processo de morte prosseguisse seu
curso natural, que garantiria sua morte digna, sem sofrimentos desnecessarios e intteis. (MIGALHAS,
2021).
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seu processo de morte, com cuidados considerados como paliativos, referentes a
proporcionar um conforto medicamentoso e psicolégico ao paciente gravemente
enfermo.

Cuidados paliativos, segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
consiste na escolha terapéutica do profissional de satde que possui a finalidade de
proporcionar a vida com qualidade aos pacientes em fase terminal de vida,
proporcionando o alivio ao sofrimento pelo qual padece, seja no sofrimento fisico,

espiritual ou psicossocial.®

O comportamento do médico que, frente a uma morte iminente e inevitavel,
suspende a realizacdo de atos para prolongar a vida do paciente, que o
levariam a um tratamento indtil e a um sofrimento desnecessario, e passa a
emprestar-lhe os cuidados paliativos adequados para que venha a falecer
com dignidade. (SANTORO, 2010).

A Resolucdo n° 1.931/2009 do CFM aprova o Coédigo de Etica Médica. O
Capitulo | do Cédigo intitula-se “Principios Fundamentais” e o seu inciso XXII traz a

previsdo dos cuidados paliativos com a seguinte redacao:

Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizagdo
de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara
aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos apropriados.
(BRASIL, 2009).

Sobre a terminologia paliativo, define-se como processo de cuidados e ndo de
curas, no qual evidencia a morte como um processo natural e inelutavel, que exige,
por parte dos profissionais de saude, cuidados especiais ao paciente e seus

familiares.

5 A apresentadora de televisdo inglesa Deborah James, diante de um quadro clinico irreversivel de
cancer de colon, redigiu um texto de despedida em suas redes sociais, aos seus 300 mil seguidores,
no dia 10/05/2022. No texto ela relatou a dificuldade dos tratamentos em combater o cancer que segue
em estado avancado, sendo o principal foco nesse momento, o de aliviar a dor e o0 seu sofrimento, e
permitindo-lhe passar seus “'momentos finais ao lado de seus entes queridos. "Ninguém sabe quanto
tempo me resta, mas ndo sou capaz de andar, estou dormindo a maior parte dos dias, e a maioria das
coisas que eu dava como certas sdo sonhos distantes. Agora, para mim, a meta € levar um dia de cada
vez, passo a passo, e ser grata por outro nascer do sol. Toda a minha familia estd ao meu redor e
vamos dancar juntos, tomando sol e rindo (eu vou chorar!!) em todos os momentos possiveis!" Relata
gue mesmo diante de possiveis tratamentos extraordinarios contra o tumor, seu corpo simplesmente
ndo suportaria os procedimentos, estando em seu limite maximo da enfermidade. Desta forma, Deborah
exerce seu direito de autonomia ao optar para os cuidados paliativos garantindo sua morte digna, bem
como pela opcao do instituto da ortotanasia. (INSTAGRAM @bowelbabe).
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Em se tratando do instituto da ortotanasia, sob a analise de sua aplicabilidade
em tratamentos a criangas e adolescentes em fase terminal, ha questionamentos e
contornos juridicos delicados, haja vista que processos de morte infantis resultam em
apelo e comocéo social. Um dos grandes obstaculos enfrentados para a aceitacdo da
ortotanésia infantil, se d4 na tendéncia em declarar o direito a vida como absoluto, sob
o olhar da ténue idade do paciente menor, e assim, passando para um segundo plano
a dignidade humana.

Nessa esteira, enfrentando os obstaculos na aceitacdo da morte natural da

crianga e do adolescente, tem decidido os tribunais que:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. REMESSA DE OFICIO.
SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. INTERNACAO DOMICILIAR — HOME
CARE. BIOETICA. PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. SINDROME DE
EDWARDS. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E MINIMO EXISTENCIAL. PRINCIPIOS DA MAXIMA
EFETIVIDADE E DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. EFICACIA
IMEDIATA. REMESSA E APELO CONHECIDOS E DESPROVIDOS.
SENTENCA MANTIDA. 1. A Constituicdo ndo é ornamental, nem arcabouco
de ideia e principios, e reclama, pois, uma efetividade real de suas normas.
O Direito a Saude, inserto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 196,
e o Principio da Igualdade, esculpido no artigo 5°, caput da mesma Lei Maior,
balizam todos o0s que sdo responsaveis pela garantia dos direitos
fundamentais em nossa sociedade. 1.1 O direito a salde deve se realizar por
meio de politicas sociais e econdmicas, propiciando aos necessitados nado
gualguer tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, apto a ofertar
ao enfermo maior dignidade de vida e menor sofrimento, independentemente
do custo do insumo ou procedimento médico indicado. 2. A efetivagdo da
tutela esté relacionada a preservacao da saude do individuo, de modo que a
ponderacdo das normas constitucionais deve privilegiar a protecdo do bem
maior que é a vida. Precedentes do STJ e STF. 3. E assegurado acesso
integral as linhas de cuidado voltadas a salude da crianca e do adolescente,
por intermédio do Sistema Unico de Salde, observado o principio da
equidade no acesso a acbes e servicos para promocdo, protecdo e
recuperacao da saude (art. 11 do Estatuto da Crianca e Adolescente com
recente modificacdo da Lei 13.257/2016). 4. Desde 2002, esta regulamentado
no ambito do Sistema Unico de Saude, o subsistema de tratamento e
internacdo domiciliar, conforme normatizacdo expressa na Lei n. 8.080/90,
artigo 19-1 e seus paragrafos. 5. O argumento do Distrito Federal de que o
guadro clinico da parte Autora envolve questdes de éticas e que ndo hé falta
do aparelho de ventilacdo mecénica ou de falta de acompanhamento
domiciliar e sim a necessidade de se evitar a distanasia, pois ndo é possivel
aumentar a expetativa de cura ou melhora da evolugdo normal da Sindrome
de Edwards, néo é suficiente para afastar o direito fundamental da autora de
receber cuidados médicos necessarios. 6. A distanasia é o prolongamento da
sobrevida da paciente. No caso, a determinacéo de tratamento domiciliar
("home care") decorre do estado clinico da autora, foi recomendada por
médico da rede publica de saude do préprio ente federativo recorrente e nao
significa tratamento que ofende a dignidade da paciente. 7. Como o direito a
salude € direito essencial, incluso no conceito de dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial, ndo h& empecilhos juridicos para influéncia
do Judiciario para conferir a tutela vindicada, tendo em vista que o Distrito
Federal ndo comprova objetivamente sua incapacidade econdmico-financeira
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(Precedente do STJ). 8. Remessa de oficio conhecida e desprovida.
Sentenca mantida. (Acorddo 1213204, 07076357220178070018, Relator:
ALFEU MACHADO, 62 Turma Civel, data de julgamento: 30/10/2019,
publicado no PJe: 11/11/2019).

Dessa forma, quando a morte é entendida como um processo natural da
terminalidade da vida, a ortotanasia assegura direito & morte digna do paciente.
Entretanto, tal admissdo da ortotanasia deve estar sempre atrelada ao emprego de
cuidados paliativos para que seja concretizada a boa morte, respeitando-se todos os
valores inerentes a pessoa humana.

Além do mais, a regulamentacao do instituto da ortotanasia na ordem juridica
brasileira propende a garantir a autonomia privada do paciente atrelada a sua
dignidade humana.®

Dessa forma, ao estudar o instituto da ortotanasia, bem como a sua aplicacao,
€ imprescindivel correlaciona-la com veeméncia ao Principio da Dignidade Humana
do paciente. Tal instituto consagra-se como forma de garantir a efetividade
principiologica tendo em vista que seu objetivo € levar o alivio para o sofrimento do
paciente grave e terminal, quando encontrar-se na iminéncia de sua morte. A
Dignidade Humana se perfaz tanto como um principio constitucional quanto
jurisprudencial nos Tribunais Internacionais. Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p.

135), de acordo com o Tribunal, “a Dignidade Humana se situa no apice do sistema

6 Charlie Gard nasceu aparentemente saudavel, em 4 de agosto de 2016. Com o passar de poucas
semanas, seus genitores, Chris Gard e Connie Yates, perceberam os primeiros sinais de sua doenca,
sendo diagnosticado com distdrbio mitocondrial, sindrome de deplegcdo de DNA mitocondrial. A
utilizagcdo de tratamentos experimentais em busca de sua permanéncia de vida restou-se infrutifera, e
apos andlise clinicas minuciosas, constatou-se que os tratamentos e procedimentos continuos
aplicados, seriam intteis. Embora foram buscados novos tratamentos para a cura do infante, a equipe
médica decidiu que os tratamentos propostos, seriam contrarios ao bem estar da crianca e violaria sua
dignidade, tendo em vista o estagio avancado que a doenga se encontrava. A equipe médica solicitou
a Divisao de Familia do Tribunal Superior de Justica de Londres permissdo para retirar o suporte
avancado artificial de vida e prestar cuidados paliativos exclusivos a Charlie. O tribunal decidiu
favoravelmente ao pedido do hospital, mesmo contrariando a posi¢cdo dos genitores, que recorreram.
A decisao do Tribunal foi ratificada pelos demais Tribunais Superiores e, inclusive, pela Corte Europeia
de Direitos Humanos. Apos esgotadas todas as vias recursais, iniciou-se o planejamento para retirada
do suporte artificial de vida. O fato se fez notério em grande parte da comunidade internacional,
resultando-se em declaracdes de apoio aos genitores de Charlie, como a do entdo presidente dos
Estados Unidos da América, Donald Trump, e do Papa Francisco. Os genitores de Charlie pleitearam,
que a crianca fosse transferida para seu lar, com o propésito de passar a terminalidade do seus dias,
junto ao conforto do leito familiar. Tiveram o pedido negado e o bebé foi direcionado para os cuidados
paliativos e foi submetido a retirada do suporte artificial que mantinha seus sentidos vitais, vindo a ébito.
(SCIELO, 2018).
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Constitucional, representando um valor supremo, um bem absoluto, a luz do qual cada
um dos outros dispositivos deve ser interpretados”.

Admitir a ortotanasia objetiva assegurar ao paciente terminal uma morte digna,
no respeito ao curso natural do processo de finitude que ja se encontra iniciado, sem
prolongamento desnecessario que resulta em sofrimentos e angustias fisicos e
psicolégicos para o paciente e seus familiares. Assim, a ortotanasia ocasiona o
movimento de finitude de forma mais tranquila e adequada, haja vista que sua pratica
seguramente ndo abrevia a vida, e nem tdo pouco prolonga indevidamente o processo
de morrer, previsto como inevitavel.

No mesmo compasso, segundo os entendimentos jurisprudenciais ja citados, o
instituto da ortotanasia € considerado também como uma conduta ética, que devera
relacionar-se ao consentimento informado do paciente ou de seu representante,
guando esse nao mais puder manifestar-se de forma livre e autbnoma sua vontade.
Destarte, as Cortes Superiores tratam a pratica do instituto da ortotanasia como uma
forma licita no momento da morte, respeitando-se as garantias constitucionais
inerentes ao ser humano, como o direito a liberdade de escolha, a vida, e a Dignidade
da Pessoa Humana, principio basilar de um Estado Democratico de Direito.

E importante ressaltar que, ao permitir a adogdo da ortotanasia, o Estado
brasileiro ndo esta anuindo em enfraquecer, ou muito menos extinguir a garantia do
direito individual a vida. Todavia, a existéncia e protecdo a esse direito devem estar
vinculadas a condicbes minimamente plausiveis relativas aos tratamentos médicos
pelos quais passa um doente terminal acometido por uma doenca gravissima e sem
previsdo de restabelecimento de sua salde.

O doente € o maior legitimado a decidir sobre seus derradeiros dias, até porque
carrega e sofre com uma doenca sem perspectiva nenhuma de cura e até mesmo com
tratamentos terapéuticos que podem ser altamente agressivos e extenuantes do ponto
de vista fisico e emocional. Somente o doente sabe até que ponto deve conduzir o
bom combate.

A capacidade de autodeterminacéo imbuida no principio da dignidade humana
n&o deve ficar restrita apenas no desenvolvimento da vida. E indelével que tal poder
de conduzir e desenvolver a vida com seus interesses, valores, dissabores e prazeres,

préprios de cada ser humano, deve ser estendido, inclusive, para a autonomia de
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assumir e acolher o processo de morte de forma mais digna e humanizada ao
homem.’

7 A propria Igreja Catélica, que é extremamente ortodoxa no que concerne ao direito a vida, reconheceu
como legitima a ortotanasia com a promulgacéo da Enciclica Evangelium Vitae*, ainda em 1995, pelo
entdo Papa Jodo Paulo Il, tendo rechacado apenas a eutanasia e a distanasia. A ortotanasia, sendo
fato penal atipico, uma vez que |he falta elemento subjetivo para preencher o conceito tripartido do
Direito Penal, considerando a previsao na Constituicdo Federal quanto aos principios da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, apresenta-se como a finalidade do profissional médico, que ndo é o de
violagdo do bem juridico “vida”, mas de reduzir o sofrimento do paciente que néo possui mais quaisquer
chances de cura para sua doenga e seu sofrimento. A Carta Enciclica Evangelium Vitae do Sumo
Pontifice, Jodo Paulo Il trata da “antecipagdo da morte para o momento considerado mais oportuno”,
considerando doentes incuraveis e doentes terminais, “tornando mais dificil enfrentar e suportar o
sofrimento (...)". (Carta Enciclica Evangelium Vitae do Sumo Pontifice, Jodo Paulo Il, 1996).
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5 CONCLUSAO

O processo de morte é considerado, por uma vasta maioria das pessoas, como
um momento arduo e amedrontador de ser vivenciado. A incerteza sobre como sera
a finitude dos dias e a dor da despedida leva o homem a tomar determinadas decisdes
a fim de se evitar grandes sofrimentos. N&o a toa, € notavel o desenvolvimento das
ciéncias meédicas no que tange aos tratamentos meédicos cada vez mais avancados, a
fim de se evitar a morte e prolongar o viver. Por outro lado, os avancos tecnolégicos
e a medicina de ponta, podem causar um afastamento da concepg¢do humana a
consciéncia sobre a terminalidade de seus dias, haja vista que essas inovacodes
podem prolongar demasiadamente o processo de morte do paciente acometido por
doenca grave.

No momento em que o individuo se depara com o acometimento de uma
doenca grave e em fase terminal, havera, na maioria das situacfes, uma reflexdo
acerca do seu processo de morte. Assim, em face de experiéncias vividas e valores
intimos, alguns pacientes acreditam que com a morte poderiam regozijar novamente
a vida plena, no mundo espiritual, aliviando e extinguindo o martirio fisico e psiquico
gue acompanha certas enfermidades. Noutro norte, para outros doentes terminais,
ainda ha um desejo intrinseco para prolongar a vida, postergado o processo de finitude
na esperanca de se ver reabilitado.

Dessa forma, ndo ha escolhas errbneas ou inuteis por parte do paciente, pois
cada um sente e acredita em valores e interesses peculiares.

Frente a isso, visando conter a abusividade de tratamentos e procedimentos
hospitalares inadequados, que visem postergar tdo somente a vida biologica do
paciente, violando sua dignidade humana, o Conselho Federal de Medicina, com a
resolucdo 1995/12, alicercada no principio da autonomia do paciente, bem como nos
principios bioéticos, instituiu a validade da Diretiva Antecipada de Vontade (DAV).

Partindo da premissa do direito a uma morte digna, a Diretiva Antecipada de
Vontade (DAV) encontra seu fundamento na defesa pela liberdade e na
autodeterminacdo de cada individuo, consignada ao principio da dignidade humana,
valor fundamental na ordem de um Estado Democratico de Direito.

Fixadas essas premissas, a ciéncia médica deve nortear os tratamentos
hospitalares, baseados no respeito a dignidade humana do paciente em estado

terminal, evitando tratamentos incoerentes e que lhes causem dor e sofrimento em
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demasia. Desse modo, a equipe médica deve garantir ao paciente o direito ao
consentimento informado e o respeito & sua autonomia de vontade, acerca dos
tratamentos terapéuticos no qual sera submetido.

Lado outro, para que a equipe médica cumpra com a vontade manifesta do
paciente, seja essa declarada ao préprio médico ou por meio da Diretiva Antecipada
de Vontade (DAV), faz-se imprescindivel a regulamentacdo do instituto da ortotanasia
no ordenamento juridico brasileiro.

Infere-se, assim, que a Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), é o documento
juridico que mais se aproxima do instituto da ortotanasia, tendo como premissa a
dignidade humana, garantindo ao paciente em estado terminal uma morte digna,
evitando angustias e sofrimentos desnecessarios.

N&o obstante, conforme exposto, a falta de previsao legal especifica ndo afasta
da realidade médico-hospitalar a aplicacdo desses institutos, notadamente baseados
pelos principios da liberdade de escolha, na autonomia da vontade do paciente e,
sobretudo, na sua dignidade humana.

A consagracdo de uma legislacéo especifica acerca de tal instituto, teria como
viés a ratificacdo dessa afirmativa, proporcionando, sobretudo, maior seguranca
juridica em face das decisfes dos profissionais de salde e ao efetivo cumprimento da
vontade declarada do paciente.

Salienta-se, com o presente estudo, a importancia da adocéo do instituto da
ortotanasia, considerada como fato atipico no Cédigo Penal Brasileiro. A legalizacao
de tal instituto no ordenamento juridico, juntamente com a aplicacdo do conjunto de
cuidados paliativos ao enfermo, trara a seguranca para as decisdes da equipe médica,
bem como para assegurar a morte digna ao paciente terminal.

Mas, para além da necessidade de regulamentacdo e admissao explicita da
ortotanasia pelo Estado brasileiro, a sua escolha pelo paciente se faz legitima,
principalmente caso esteja formalizada na Diretiva Antecipada de Vontade, tendo em
vista o sistema principiolégico constitucional que irradia valores e forca normativa da
Constituicao.

Diante de tantas transformacdes cientificas e sociais, e sobremaneira com o
processo amplo de envelhecimento da populacéo brasileira, € imprescindivel que o
debate relativo as possibilidades de morte digna do paciente em sua terminalidade
seja encarado de forma séria, madura e consciente pela sociedade e pelo Estado

brasileiro.
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A possibilidade de decidir sobre a conducéo do processo de finitude dos dias
de um paciente terminal € um direito que deve ser respeitado e protegido,
principalmente caso esteja amparado em uma Diretiva Antecipada de Vontade. A
importancia da elaboracéo, e, sobretudo, a necessidade da legalizacdo da ortotanasia,
propiciardo a garantia ao cumprimento da vontade manifesta do paciente, e seguranca
juridica para atuacado médica no exercicio de sua profissao.

O Estado, no seio de seu objetivo precipuo quanto a protecao do individuo, ndo
pode desprezar os padecimentos sofridos pelo enfermo terminal, ao tentar controlar e
vedar legislativamente qualquer tipo de conduta que ndo esteja compativel com uma
viséo social, carregada de moralismo e religiosidade.

O ser humano é unico e fim em si mesmo, e, sendo assim, cada doente terminal
sabe intimamente as dores que carrega, merecendo ter seus designios respeitados
relativos a finitude de seus dias. Tratar o doente terminal com respeito e consideracao
para com suas vontades moldara a sociedade e o Estado brasileiro mais préximos
dos ideais republicanos e democraticos de fraternidade, pluralismo e igualdade na

diferenca.
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