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Se quiseres poder suportar a vida,
Fica pronto para a aceitar a morte

Sigmund Freud



RESUMO

Este presente trabalho teve por objetivo discutir a necessidade de regulamentacdo das
diretivas antecipadas de vontade no ordenamento juridico brasileiro. Esclarecemos em
principio as diferengas entre eutanésia, distanasia, ortotanasia e cuidados paliativos, por
observarmos que as decisGes médicas, familiares e até juridicas, podem gerar conflitos em
virtude do desconhecimento sobre os institutos. Buscamos, posteriormente, demonstrar a
necessidade de salvaguardar a autodeterminacdo do paciente no fim de vida, tendo como
fundamentacdo a discussdo sobre a autonomia dos pacientes nas decisdes sobre o fim de
vida, inclusive a recusa aos tratamentos futeis ou extraordinarios, possibilitando uma morte
digna, sem que isto se aproxime da liberacdo para a pratica da eutanasia. Analisamos as
Diretivas Antecipadas em Portugal, através da Lei 25/2012, e no Brasil, considerando as
Resolugbes do Conselho Federal de Medicina (Resolucdo CFM n° 1.805/2006, de
09.11.2006). Abordamos ainda a responsabilidade médica diante das Diretivas
Antecipadas, dentro da relacdo médico-paciente. O tema adquire relevancia por se tratar ao
direito a vida, a morte digna, e em virtude da falta de regulamentacdo do testamento vital
no Brasil, ainda que pela interpretacdo normativa (constitucional e infraconstitucional) nos

leve ao entendimento de que ele seja valido.

Palavras-Chave: diretiva antecipada de vontade; testamento vital; autonomia; eutanasia;

cuidados paliativos.



ABSTRACT

This paper aimed to discuss the need for regulation of the early directives of will in the
Brazilian legal system. We clarify in principle the differences between euthanasia,
dysthanasia, orthothanasia and palliative care, because we observe that medical, family and
even legal decisions can generate conflicts due to the lack of knowledge about institutes.
We later sought to demonstrate the need to safeguard the patient's self-determination at the
end of life, based on the discussion about the autonomy of patients in decisions about the
end of life, including refusing futile or extraordinary treatments, enabling a dignified death,
Without this approaching liberation for the practice of euthanasia. We analyzed the
Anticipated Directives in Portugal, through Law 25/2012, and in Brazil, considering the
Resolutions of the Federal Council of Medicine (CFM Resolution 1,805 / 2006, dated
11.11.2006). We also address medical liability to the Advance Directives, within the
doctor-patient relationship. The issue becomes relevant because it deals with the right to
life, dignified death, and because of the lack of regulation of the living will in Brazil, even
though the normative interpretation (constitutional and infraconstitutional) leads us to the

understanding that it is valid.

Keywords: anticipated directives; living will; eutanasia; palliative care.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo utilizou revisdo bibliografica na literatura juridica e médica,
nacional e internacional acerca das diretivas antecipadas de vontade. O objetivo principal
desta dissertacdo foi investigar a necessidade da regulamentacdo das diretivas antecipadas
no Brasil.

A Resolugdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina permite, no Brasil, a
elaboracdo das Diretivas Antecipadas, além desta encontrar validade no ordenamento
juridico brasileiro, fundamentada no principio constitucional da dignidade humana, e na
proibicdo de tratamento desumano. Diferentemente, Portugal tem a regulamentacdo das

diretivas antecipadas através da Lei 25/2012.

Ocorre que, apesar da validade das diretivas antecipadas no ordenamento juridico
brasileiro, ha davidas se apenas o respaldo constitucional seria suficiente para o
cumprimento da autonomia do paciente no fim de vida, ou até mesmo para salvaguardar o

meédico de uma responsabilizacéo civil.

A dissertacdo trara inicialmente os aspectos juridicos da morte, bem como a
percepcdo desta do ponto de vista antropolégico, teleoldgico e axiolégico e como isto
influencia a aceitacdo do fim de vida, considerando que o homem é um ser em constante
evolucdo. Importante ainda esclarecer as distingfes entre distanasia, eutanasia, ortotanasia
e cuidados paliativos em virtude das decisGes judiciais e conhecimento em geral

estabelecer tais institutos como sindnimos.

Nessa medida, torna-se fundamental entender a liberdade e autonomia do paciente
em estado terminal, dentro de um conceito axioldgico do direito, determinado a autonomia
do paciente no fim de vida, e a validade do seu consentimento informado, ainda que
prospectivo, para a recusa de tratamentos considerados pela medicina como futeis ou

extraordinarios.

O trabalho prossegue com a investigacao sobre as diretivas antecipadas em Portugal
e no Brasil e como a falta de regulamentacdo pode gerar inseguranca para médicos,

familiar e paciente, ndo apenas do ponto de vista ético, mas juridico, ocasionando a
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responsabilidade de civil medica no caso de descumprimento da diretiva antecipadas, e a

lesdo ao direito absoluto do paciente: sua autonomia.

Neste ponto, discutiremos a validade das resolu¢bes do Conselho Federal de
Medicina, e as consequéncias juridicas destes instrumentos para a efetiva autonomia do
paciente em fim de vida, bem como a analise das decisdes jurisprudéncias no ordenamento

juridico brasileiro.

Por fim, as analises apresentadas, fundamentadas na nossa compreenséo do direito,
nos levardo a apontar a necessidade de regulamentacdo das diretivas antecipadas no
ordenamento juridico brasileiro, para evitar os problemas emocionais, éticos e juridicos

apontados ao longo do trabalho.

2. AMORTE

2.1 CONTEXTUALIZANDO A MORTE

Antigamente, a morte era um processo natural de fim da vida. Cada povo tinha sua
concepcdo, sua aceitacdo perante a morte. Os valores presentes diante da vida
determinavam a aceitacdo e o entendimento de vida e morte como algo natural e
complementar. A morte era expressa em mitos, nas religifes, filosofia e até na ciéncia
médica. Morria-se em casa, rodeado por seus familiares (inclusive criangas), cercados por
amigos, e utilizavam-se rituais de passagem e celebracGes. O doente podia despedir-se dos
entes queridos, distribuir sua heranca e até mesmo dar concelhos aos mais jovens. A morte

era um acontecimento publico.

Atualmente, a morte passou a ser um tabu. Diante dos avancos medicos, 0 homem
conseguiu prolongar a vida, curar doencas, tentar evitar a morte, seja com a possibilidade
de fazer um coracgéo voltar a bater, ou trocar ele por outro (de alguém que faleceu antes).
Mas, ninguém quer falar em morte, sua presenca € incomoda, e ela passou a ser mantida

em siléncio, proibida de ser revelada.
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A morte natural (seja por velhice ou doenca) é escondida, s6 as catastrofes sdo
reveladas pela midia, pelo espetdculo morbido que proporcionam, e pela audiéncia que
alcancam. Como consequéncia, a morte passou a ser solitaria, em hospitais e unidades de

cuidados intensivos, e 0 doente morre cercado de pessoas estranhas.

Mas a morte é apenas 0 outro lado da vida, o outro ponto, € a0 esquecermo-nos
dela, desvalorizamos também a vida. Ao considerarmos que a morte existe, tornamos a
vida grandiosa, damos sentido a ela. A morte s6 tem sentido se a vida for valorada, pois a

pessoa nédo apenas existe, mas conjuga valores.

José Barros Oliveira® entende que, ao ignorar a morte, a sociedade torna-se
traumatizada, enquanto que assumir sua existéncia como um curso natural da vida,

pensando no sentido da vida e da morte, gera equilibrio e maturidade para o ser.

Quanto ao conceito, ele estd relacionado com aquilo que esta concebido, com a
representacdo da morte, e sua definicdo é algo dificil, em virtude da possibilidade de a
definirmos sobre diversos angulos; antropoldgico, filosofico, social, religioso, médico e

legal.

Embora possamos tocar em alguns aspectos antropoldgicos, axiologicos e
telologicos da morte, o conceito que nos interessa, para fins desta dissertacdo, é o conceito

médico e o conceito legal.

Do ponto de vista antropologico podemos entender que a negacdo da morte esta
associada a ideia de aproveitar a vida e seus prazeres. Morrer é abdicar do poder de compra
e venda, de adquirir e gozar os bens materiais. E 0 homem contemporaneo justifica sua

existéncia com o bem estar material, 0 sucesso e 0 prazer que estes proporcionam.

A morte atinge um homem dotado de consciéncia, espiritualidade, responsabilidade
e transcendéncia, por isso, podemos entender a morte como um dos problemas existenciais,
que encerra ndo apenas o ciclo da vida- a morte do corpo- mas das esperancgas,

individualidades, liberdade e do amor da pessoa.

L OLIVEIRA, José H. Barros. Viver a Morte-Abordagem Antropolégica e Psicolégica. Livraria Almedina.
Coimbra, 1998, p. 18.
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Aceitar o fim significa abrir mdos dos seus desejos, sonhos e realizacfes, e nos
coloca diante dos nossos medos e fracassos. Num mundo de prazeres e aparéncias, temos
vergonha da decadéncia do corpo, isolamos as pessoas doentes e repugnamos a ideia de

morte.

Talvez, uma das piores constatacGes para 0 homem seja, diante da morte, perceber
que ndo viveu sua vida em sua plenitude, equilibrio e maturidade, e que na sua

terminalidade, ja ndo o possa fazé-lo.

Assim, o homem estd perdido no contexto axioldgico, dividido entre valores
materiais, suas caréncias e ter esperancga. O sentido axiologico da morte permite que sejam
impostos limites a vida, pois ao contrario, a entrega aos prazeres e ilusdes seria total, se a
morte ndo existisse, este sentido é reflexo da conduta ética, do valor absoluto: a vida. As
escolhas devem, portanto, ser realizadas dentro de um contexto valorativo, pois 0 sentido
materialista e finalista (tudo acaba com a morte) levaria a um mundo sem ética e a

desobediéncia as normas.

Segundo Castanheira Neves® «

o0 sentido da vida é uma das faces em que a outra
face é o sentido da morte, e entdo a atitude e a exigéncia humana perante a morte havera
compreender-se como um directo reflexo da atitude e da exigéncia perante a vida”. A
questdo axioldgica é reflexo da ética e da vida como um valo absoluto, cujas escolhas

devem se fundamentar no valor.

Nas sociedades que mantiveram respeito ao homem, a morte deixa de representar

dor e sofrimento e passa a ser um acontecimento, esperado e conhecido.

Neste aspecto, a religido tem papel fundamental no processo do morrer,
responsabilizando o individuo por suas atitudes perante a vida e seus atos, com a promessa
de continuidade desta (ressurrei¢do). Ao contrario, 0s ateus tornaram a morte sem sentido,

e 0 homem, um ser sem esperanca.

2 NEVES, A. Castanheira. Arguicdo nas provas de agregacao do Doutor José Francisco de Faria Costa-
Comentario Critico a Licao O fim da vida e o direito penal. In DIGESTA. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da usa Metodologia e Outros. Volume 3°. Coimbra Editora, 2008.
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No sentido teoldgico, a morte é humana, e inseparavel da vida, apresentando
distingéo entre a imortalidade (grega) e a ressureigéo (crista).

Para o cristianismo a morte ndo € o fim, e sim um estado de paz e felicidade diante
da ideia da ressureicdo. Jesus tornou-se a prova de que a morte pode ser vencida, que a

morte fisica ndo contempla a morte do espirito.

Para o judaismo as regras de conduta estdo presentes no Talmud?, além de regras
transmitidas oralmente. Os Judeus encaram a morte como um processo natural, onde o
doente deve ser consolado e acolhido. O paciente é informado sobre a gravidade de sua
situacdo, a proximidade da morte, sendo possivel colocar sua vida em ordem. “Por aquela
ocasido Ezequiel adoeceu a ponto de quase morrer. Isaias, o profeta filho de Amds, veio a
ele e disse: ‘Assim fala o Senhor: Ponha sua casa em ordem, pois morrera e nao vivera’” Il
Livro dos Reis, ¢.20*. Para os judeus conservadores, o critério para a morte é a parada

cardiorrespiratdria, para os rabinos mais liberais, a morte encefélica.

Alguns documentos budistas fazem referencia a Buda como aquele que cuida das
doencas do espirito. Sidarta Gautama, apds vivenciar a miséria e a morte, passou a
acreditar que a libertacdo era a salvacdo do homem, e que esta seria alcancada com
meditacdo e sacrificio. Para o Budismo deve-se viver o hoje, sem ansiedades sobre o
amanhad ou sobre a morte, pois tudo € extinto, sujeito a lei da morte. A morte é uma

transicdo para a eternidade”.

Para algumas tribos africanas, o culto aos antepassados mantém-se vivo, 0S mortos
sdo espiritos que vivem em um mundo proprio, € que interagem com 0s Vivos através de
sonhos, fendmenos naturais ou sombras. O curandeiro é o responsavel pela relagéo entre os
vivos, que obtém ajuda dos entes que partiram e 0s mortos, que recebem as oferendas para

que ndo deixem de existir.

* 0 Talmud é um texto utilizado elos rabinos, com objetivo de orientar os fiéis em determinadas situacdes.

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

> MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. O post mortem — de que forma o homem encara o fenémeno
do além tamulo. In Direito Além da Vida. Um ensaio sobre os direitos da personalidade post mortem. LTr.
Sé&o Paulo. Junho 2009, p. 34.
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A ciéncia, por sua vez, diante dos limites impostos pela morte, e a despeito dos

avancos terapéuticos, se tornou impotente diante da morte.

Do ponto de vista biologico, ndo podemos considerar a morte apenas como um
evento Unico e instantdneo, mas uma sucessdo de acontecimentos®: primeiro a morte
celular, depois do tecido, a seguir do 6rgdo. A perda das fungdes vitais, a parada
cardiorrespiratria e a morte cerebral definem a morte clinica. Sdo os critérios utilizados

gue determinam se o sujeito estd morto ou nao.

Todavia, diante da evolucdo médica, e dos inimeros recursos terapéuticos que
permitiram a manutencdo da respiracdo e circulacdo, ainda que de forma artificial, o
critério cardiorrespiratério (morte sistémica) cedeu lugar ao critério neurolégico, com a
morte encefalica’. Isto porque é no tronco encefalico onde estdo os controles vitais
vegetativos primarios, sem 0s quais a morte é inevitavel e irreversivel: centro da respiracéo
e da pressdo arterial. Ainda que haja batimentos cardiacos e respiracdo, estas cessardo em

algumas horas, por isso a morte encefalica sinaliza a morte do individuo.

A morte encefalica sera diagnosticada quando for consequéncia de um processo
irreversivel e de causa conhecida, com apresentacdo clinica de coma aperceptivel, com
auséncia de atividade elétrica, metabdlica e perfusdo cerebral e apneia. Tal condicdo sera

constatada com a realizacéo de exames clinicos especificos®.

Se ndo ha morte encefalica, o coma’, ainda que diante da incerteza de sua

irreversibilidade, ndo definird a morte do individuo.

® A medicina, em seu processo de evolucdo teve que definir critérios especificos para definicdo de morte,
para evitar que o paciente pudesse estar vivo por determinado critério e, a0 mesmo tempo morto, por outro
critério.

" Em Portugal, o critério utilizado, em acordo com a Lei n.° 141/99 de 28 de Agosto é o da morte cerebral.
Em seu 2° artigo encontramos a defini¢do legal de morte: “A morte corresponde a cessagdo irreversivel das
fungdes do tronco cerebral”.

¥ No Brasil, o CFM, através da resolugio 1.480/97, definiu os critérios e protocolos para morte encefélica.

% Cabe apenas uma ressalva quanto & morte encefélica e o estado de coma, pois naquela as células estdo em
processo de deterioragdo irreversivel, enquanto no estado de coma, as células cerebrais ainda estdo vivas e
executam as funcdes vitais, apesar de ndo haver consciéncia do individuo (lucidez, orientacdo espaco-
temporal e integracéo).
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2.2 ASPECTOS JURIDICOS DA MORTE

Ap0s contextualizar a morte biolégica como a morte encefalica, cabe distinguir a
morte bioldgica, da morte juridica’®. A morte biolégica é o diagnéstico da morte, enquanto
que o pronunciamento da morte ocorre com a morte juridica. O atestado de débito tem essa
finalidade, de certificar a morte bioldgica e sua causa (implicando em situac@es juridicas:

homicidio, suicidio, acidente).

Em alguns paises da Europa, até o século XIX, existia a morte civil. A morte
ocorria apenas na esfera do Direito, embora o0 sujeito estivesse vivo. A perda dos direitos
civis alcancava os deportados, condenados a morte, prisioneiros e religiosos. O homem era

reduzido a coisa®®.

Do ponto de vista juridico, a morte ndo € o ultimo momento, mas apenas um fato da
vida, pois a partir dela se estabelecem os demais acontecimentos legais, como a sucessdo

hereditaria.

Para o Direito existem dois tipos de morte, a morte natural e a morte presumida®?.
A morte natural é aquela constatada pelo médico. A segunda ndo pode ser comprovada,
pois existe a falta material da prova: o corpo. Entretanto, para fins desta dissertacdo, nos

interessa a morte natural.

Estabelece o Codigo Civil Portugués, em seu artigo 68, n°® 1 que a personalidade se

encerra com a morte. Da mesma forma, o Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 6°

19 Embora tanto o cdigo civil Portugués e Brasileiro tragam a extingdo da personalidade com a morte, ndo
h& um conceito para a morte, estando tal definicdo na ciéncia médica.

' MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. A morte e o Direito- de como a morte para o Direito ndo é
um conceito absoluto. In Direito Além da Vida. Um ensaio sobre os direitos da personalidade post mortem.
LTr. Sdo Paulo. Junho 2009, p. 48.

12 Conforme a redagdo do Codigo Civil Portugués, em seu artigo 68°, n° 3, considera-se morta (morte
natural), a pessoa cujo cadaver ndo foi encontrado ou reconhecido, diante do desaparecimento deste em
circunstancias que ndo permitam duvidar da morte dela, ou seja, temos uma prova indireta da morte (a queda
de um avido, em local de dificil acesso para o resgate; naufragio e terremoto depois de cessadas as buscas
pelos sobreviventes). Ja a morte presumida, prevista no artigo 114° do cédigo civil portugués, é declarada
apos 10 anos, tendo como marco a data das Gltimas noticias sobre a pessoa, ou ap6s cinco anos, se 0 ausente
houver completado oitenta anos de idade. Nao ha declaragdo de morte presumida se o ausente ndo completou
oitenta anos de idade, e antes dos cinco anos de completar a maioridade. Encontramos definicdo semelhante
nos artigos 6° (morte natural) e 7° (morte presumida) do Codigo Civil Brasileiro.
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determina que a existéncia da pessoa natural, termina com a morte. A morte faz cessar a

personalidade juridica do individuo, ele deixa de ser um sujeito de direitos.

A doutrina do mors omn solvit traz como principal efeito juridico da morte, a
extincdo da pessoa natural, e, consequentemente, a personalidade juridica. De fato, as
relacfes (personalissimas) juridicas do de cujus se extinguem, por outro lado, as demais

relaces (patrimoniais) sdo transmitidas aos herdeiros®®.

Mas, ainda que a personalidade seja encerrada com a morte, a pessoa humana
permanece nas lembrangas, sendo atemporal. Desta forma, a individualidade, o espirito

(esséncia) e a dignidade permanecem mesmo no post mortem.

A personalidade juridica é o atributo da pessoa de direito, e ndo se confunde com a
personalidade da pessoa, pois esta se relaciona com a individualidade e caracteristicas de
cada ser humano. Entretanto, tornam-se inseparaveis, pois a personalidade juridica € a

projecao da personalidade humana, para o direito.

Alfredo Migliore'* sustenta a posicdo que 0 corpo morre, mas ndo necessariamente
0 homem, pois deixa viva sua imagem, seu nome, suas atitudes, suas obras e sua honra.
“Deixa um pouquinho de si em cada uma dessas coisas € deixa a vida sem que a vida de
fato o deixe”. O patrimdnio moral que acompanhou o de cujus, tornando-o0 Unico como
pessoa em vida e que continuam o diferenciando mesmo post mortem, deve ser protegido

pelo direito da personalidade.

Desta forma, o direito tutela os direitos da personalidade, mesmo no post mortem®®.

Entretanto, ha uma falha quanto a protecdo da autonomia daqueles que, diante de uma

3 Incluem-se aqui os seguros de vida, que embora realizados em nome do falecido, néo sdo direitos do de
cujus, mas de seus herdeiros.

“ MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. A morte e o Direito- de como a morte para o Direito ndo é
um conceito absoluto. Op.Cit., p. 56.

> 0 Cédigo Civil portugués, em seu artigo 71° protege individualmente o de cujus, contra qualquer ofensa
ilicita, ou ameaca de ofensa a personalidade, que existia em vida e que se mantenha apds a morte, o que leva
a tutela da personalidade post mortem. Cabe esclarecer que os direitos da personalidade post mortem néo se
confundem com a capacidade para exercé-los, sendo esta atribuida, por lei, a determinadas pessoas, embora
devam respeitar a vontade real ou presumivel do falecido. Existem diversas posi¢fes doutrindrias a este
respeito: Pires de Lima e Antunes Varela (Codigo Civil Anotado. Vol. 1. padg 104) consideram que a protecao
dos direitos de personalidade depois da morte constitui um desvio a regra do artigo 68° ou seja, a
personalidade juridica se mantém mesmo depois da morte. Neste caso, 0s herdeiros exercem um interesse do
defunto. Capelo de Sousa (O Direito Geral da Personalidade) afirma que a personalidade juridica cessa com a
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doenca grave e irreversivel, ou de um estado terminal, e sua tomada de decisdo sobre sua

morte, e que esta, para além de seguir o curso natural da doenca, seja digna.

Ainda que esteja em estado terminal ou irreversivel, a pessoa ¢é titular de direitos
fundamentais, bem como de direitos da personalidade. A diminuicdo de sua capacidade
fisica ndo pode limitar sua capacidade juridica, ao ponto de dispor do seu direito

personalissimo a sua familia ou a equipe médica.

Isto por que, os direitos de personalidade sdo intransmissiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e vitalicios, ou seja, extinguem-se apenas com a morte do titular, e ndo com
a perda de sua capacidade. A pessoa humana é o centro da tutela destes direitos, devendo
ser respeitada em sua totalidade e expressGes da personalidade humana (sua dignidade,

individualidade e autodeterminacao).

3. O TEMPO DA MORTE

Un ictus cerebral dejé a Margarita postrada en una cama. Tenia 78 afios y nunca
volvioé a despertar. Su hijo Carlos cuenta que su madre, pequefia y delgada, siempre dijo
que preferia “irse” de manera natural. “Mi padre habia muerto de cancer cinco afios antes y
los ultimos meses vivio una agonia hospitalaria tremenda y sin sentido. Ella no queria eso”,
dice. Y lo habia dejado por escrito: no queria sondas, ni tratamiento si la situacién era

irreversible. Y lo era. Sus hijos lo sabian y los médicos fueron informados. La mujer, que

morte, mas 0 que esta aqui em causa € a tutela dos bens da personalidade do defunto depois da sua morte
(ainda que nao Ihe reconheca personalidade juridica), sendo possivel indeniza¢do ou compensacao por perdas
e danos; posi¢do diferente é encontrada em Oliveira Ascenséo (Direito Civil: teoria geral. P4g. 90), segundo
o0 qual a personalidade cessa com a morte, mas a prote¢do da pessoa prolonga-se, pois 0 que se protege € a
memoria do falecido, ou seja, sua personalidade. Ndo h4, entretanto, titularidade de interesses dos
requerentes (art.71/2), mas apenas a legitimacdo processual destes. Horster (A Parte Geral do Cddigo Civil
Portugués. Teoria Geral do Direito Civil. 42 reimp. pag 261) sustenta a posicdo de que os familiares exercem
um direito proprio (embora no interesse do de cujus), ao proteger os interesses do falecido, independente da
gualidade de sucessores. Mota Pinto (Teoria Geral do Direito Civil. 4% ed. Pag.205) diverge destas posi¢0es,
pois considera que protegem-se os interesses e direitos das pessoas vivas (indicadas no n° 2 do artigo 71°)
gue seriam afetadas por atos ofensivos da memoria do falecido. Pedro Pais de Vasconcelos (Teoria Geral do
Direito Civil. 82 edigdo. Pag. 82) — ndo considera o prolongamento da personalidade (do defunto) e da tutela
desta ap6s a morte, mas o direito dos familiares herdeiros ao de cujus. A tutela dos direitos de personalidade
estdo na esfera juridica das pessoas vivas.
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ya estaba muy delicada de salud antes de sufrir el ictus, murié sedada poco después. “Y se

fue en paz”, asegura su hijo.

A reportagem do El Pais'® é apenas mais um dos in(imeros casos relatados e
conhecidos, onde o paciente, que estd apenas fisicamente vivo, mas sem qualidade de vida,

tem suas fungdes vitais mantidas por meios artificiais, prolongando seu sofrimento.

Ocorre que, ainda que os avancos tecnoldgicos da medicina e recursos terapéuticos
tenham conseguido prolongar a vida, ndo podemos afirmar que ocorreu, simultaneamente,
0 aumento de sua qualidade, e também € certo que ndo sdo capazes de evitar 0 curso
natural: a morte. Cabe ao médico continuar cuidando dos pacientes e salvando suas vidas,
mas dentro de um contexto de compaixao e respeito a autonomia do paciente. Ao paciente
deve-se garantir (ou pelo menos buscar) uma existéncia com melhor qualidade de vida, ou

seja, devem ser adotadas as medidas necessarias para melhorar a condi¢do do paciente.

Para Laura Scalldaferri Pessoa’’ a qualidade de vida estd relacionada com a
capacidade do individuo de responder de forma autdnoma e independente as demandas
cotidianas. E a percepcdo do individuo sobre seu lugar na vida, seus objetivos e

planejamentos de vida.

“Qualidade de vida, no entendimento exposto nesta obra, representa a
capacidade do individuo de responder as demandas da vida cotidiana de forma
autbnoma e independente, assim como na sua motivacdo e capacidade para
continuar na busca e realizacdo de objetivos, conquistas pessoais e capacidade
funcional. Autonomia é um paradigma de salde. Qualidade de vida é a
percepcdo do individuo sobre sua posi¢do na vida, no contexto da cultura, nos
sistemas de valores que adota e em relacdo aos seus objetivos, expectativas,
padrdes e preocupacgdes”.

Os pacientes tém, em muitas situacdes, apenas sobrevivido, mas sem qualquer
qualidade de vida (ou de morte), uma vez que estdo completamente desconectados do
mundo. A vida passa a ter menor qualidade tanto na capacidade de mobilidade, de relagédo

interpessoal e comunicacdo. Muitas vezes, o que era para ser em beneficio do paciente,

6 SAHUQUILLO, Marfa R. 150.000 personas han registrado su testamento vital en Espafia. El Pais,
Franca, 24 abr. 2013. Disponivel em
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/04/20/actualidad/1366478759_440365.html, acesso em 26 de
outubro de 2015. El Pais. Publicado em 20.04.2013. Acesso em 26 de outubro de 2015.

17 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o Final e Honrar a Vida: Direito & Morte Digna. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 54.
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resulta em um tratamento futil (n&o oferece beneficio ao paciente) ou inatil™", que apenas

prolongam o sofrimento.

Ocorre que, ao discutirmos sobre a qualidade de vida, queremos chamar a atencao
para a necessidade de “qualidade de morte”, quando o processo de morrer ¢ irreversivel, e
ndo como fundamentacdo para justificar a abreviacdo da vida. Isto porque, entender de
forma diversa, afastada da natureza moral poderia servir para justificar a eutanasia ou
abreviacdo da vida de um doente mental se houvesse a conclusdo que sua vida ndo € digna,

0 que ndo é o caso do presente trabalho®®.

Se o conceito de “qualidade de vida” estd relacionado com a percep¢dao do
individuo, o “eu”, através da manifestacdo de seus valores, serd esta percepg¢ao que o
conduzirda a uma morte mais humana, digna, sem sofrimentos, com respeito a sua

dignidade, suas experiéncias de vida, expectativas, crencas e valores que adotou em vida.

Na medicina atual, h& um avanco no trato do doente terminal ou de patologias
graves, no intuito de dar ao paciente ndo necessariamente mais anos de vida, mas,

principalmente, sobrevida com qualidade.

Portanto, a preocupacdo com pacientes em estado terminal®® (ou fora de
possibilidade terapéutica) tém crescido nos ultimos tempos, e direcionado para uma

discussao sobre uma morte sem sofrimento, o direito a uma morte digna.

'8 O conceito de futilidade envolve a ideia de tratamentos que n&o atingem os objetivos de cura, pois ndo
implica mudanca no quadro clinico, apenas prolongando a doenga, pois a morte é inevitavel. Em relagdo aos
tratamentos extraordinarios encontram-se aqueles muito onerosos, incomuns, muito dolorosos, dificeis,
perigosos ou com grande desproporcao custo/beneficio. Como exemplo, se um paciente com quadro clinico
de insuficiéncia renal é submetido & hemodialise, temos um tratamento Util (ordinario). Entretanto, se além da
insuficiéncia renal, o paciente apresenta outras patologias, idade avancada e quadro clinico geral precério,
podemos estar diante, quando da realizacdo da hemodialise, de um tratamento extraordinério e indtil.

19 NEVES, A. Castanheira. Arguicdo nas provas de agregacdo do Doutor José Francisco de Faria Costa-
Comentério Critico a Ligdo O fim da vida e o direito penal. Op. Cit. p. 614. O autor nos chama a atencdo
para o critério da qualidade de vida, quanto a possiveis equivocos que possam ocorrer em relagdo ao seu
conceito, sob pena de se invocar consequéncias que ndo se querem “pela qualidade de vida foi o regresso do
vitalismo, com a sua compreensdo apenas biolégica da vida humana e o seu sacrificio ou a incompreensdo da
sua pessoalidade e da sua dignidade, do seu valor transbioldgico”. A vida humana passa a ser relativizada,
como condicao de respeito da pessoa humana, e a qualidade de vida o ponto decisoria entre continuar vivo ou
morrer, podendo justificar, inclusive, neste aspecto a eutanasia.

% para a medicina, 0 paciente terminal é aquele que apresenta condigdo clinica irreversivel, a despeito do
tratamento médico aplicado, sendo a morte um evento inevitavel, em um curto periodo de tempo (seis
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Entretanto, a autonomia do paciente ainda encontra barreiras médicas, legais e
familiares. Ademais, existem confusGes conceituais entre termos que, a principio, se
assemelham, como a eutanasia, distanasia, ortotanasia e cuidados paliativos, 0s quais

tentaremos esclarecer.

3.1 EUTANASIA

O termo eutanasia foi criado pelo francés Francis Bacon, e deriva da conjuncéo de

dois vocébulos gregos: eu (boa) thanatos (morte), ou seja “boa morte”.

Segundo Diciondrio da Lingua Portuguesa ¢ “a morte sem sofrimento”, ou ainda a

eliminacdo dos doentes reconhecidamente incuraveis e vitimas de grande sofrimento.

Sabe-se que o0s povos primitivos sacrificavam doentes e velhos. Na india, os
portadores de doencas incuraveis eram atirados no Ganges. Em Esparta, as criangas que
nasciam com deformidades e os velhos eram lancadas do alto do Monte Taijeto, pois ndo
podiam ser soldados. Na idade média, assim como ocorria com 0s samurais, aos soldados

feridos era dado um punhal para que acabassem com o seu sofrimento.

Atualmente, o conceito mais prevalente € o movido pela compaixdo de quem
pratica o ato, para antecipar a morte de um enfermo incuravel, terminal, e em grande
sofrimento. E uma agdo praticada pelo médico, com o objetivo de abreviar a vida da

pessoa’’.

meses). E o doente sem probabilidade de cura. J& os pacientes em fim de vida sdo aqueles cujo prognéstico
compreende 72h a uma semana antes do 6bito.

1 Em 1988, um médico norte americano, tomado pelo sentimento de compaixao, diante de uma mulher com
20 anos, com diagnostico de cancer irreversivel nos ovarios e fora de possibilidade terapéutica, aplicou-lhe
20mg de morfina, que lhe causou a morte. Em sua narrativa anénima, afirmou que tomou a decisdo apos a
enferma, sem dormir e comer ha duas noites, e bastante debilitada pelos sintomas da doenga, ter-lhe dito:
“acabe logo com isso”. It’s Over, Debbie (an article published in the Journal of the American Medical
Association, 1988). Disponivel em http://www.mclean.k12.ky.us/docs/I1ts%200ver%20Debbie.pdf, acesso
em 04 de dezembro de 2016.
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O sofrimento ndo esta relacionado a sua apresentacdo apenas fisica, mas também
psicologica ou moral. Portanto, a compaixdo e a intencdo de amenizar o sofrimento do

paciente sao pressupostos para caracterizar a eutanasia.

A eutanasia pode ser ativa- quando h& administracdo de drogas ou outros meios
letais que provocam a morte do paciente- e a passiva- que consiste na supressédo dos meios
que mantém a vida do paciente. Neste instituto, seja ativa ou passivamente, o médico

provoca a morte do paciente, ainda que por compaixao.

No Cddigo Penal portugués, a eutandsia constitui ilicito, com pena de seis meses a
trés anos (artigo 134), se houver pedido do paciente, com aumento da pena de um a cinco
anos, se motivado por compaixdo, desespero ou outro motivo (art.133). Em paises como
Bélgica e Holanda, a eutanasia é legalizada?®. A Suica condena a eutanésia, mas ndo o
suicidio assistido, tendo como referéncia a organiza¢do ndo- governamental “Dignitas”, em

Zurique.

A eutanasia também é vedada no Codigo Penal brasileiro, embora ndo seja de
forma explicita. O artigo 121, pardgrafo 1- “Se o agente comete crime impelido por motivo
de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emocéo, logo em seguida a
injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o” neste
caso, a compaix&o. Ainda em tramitacdo o Projeto Lei n® 236/2012%, que prevé a reforma
do Cédigo Penal, tipificando a eutanasia como crime, uma forma autdnoma e distinta do

crime de homicidio.

EUTANASIA

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel
em razdo da doenga grave:

Pena: prisdo, de dois a quatro anos.

Somos da opinido que a eutanasia € um homicidio praticado com o subterflgio de
abreviar o sofrimento do paciente em processo de doenca incuravel, proporcionado uma

morte sem sofrimento. Entretanto, a morte ndo ocorre de forma natural, ela é antecipada e

2 A Holanda e a Bélgica discutem a possibilidade de ampliacdo da eutanasia para criangas e pessoas com
deficiéncia mental ou deméncia, o que, para nos, sé reforca a ideia de que o que se elimina é a pessoa, e nao a
doenga, tendo em vista que tais situagdes nao impedem a autonomia e independéncia do individuo.

2 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012 - (Novo Cédigo Penal). Disponivel em
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404, acesso em 02 de fevereiro de 2016.
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até mesmo provocada. Qualquer conduta que seja autorizada para abreviar o sofrimento do
doente, antecipando a morte também é vedado pelo codigo de ética médica e fere o

juramento de Hipocrates®, no qual a conduta médica deve servir a vida e ndo a morte:

(...) Aplicarei os medicamentos para o bem dos doentes segundo o meu saber e
nunca para o seu mal. N&o darei um remédio mortal ou um conselho que leve &
sua morte.

Pessoa® apud Pessini entende que o médico, ao praticar a eutanasia com o objetivo
de eliminar a dor, elimina o portador da dor. Como dito, existe um obstaculo ético e legal

para aceitacdo de tal conduta, pois a dor é eliminada quando se elimina o portador dela.

Acreditamos ainda que todo pedido “para morrer” ¢ um pedido de socorro, e
guando as necessidades do paciente sdo atendidas (analgesia, apoio psicoldgico, emocional
e familiar) o desejo pela morte é substituido pelo desejo de manter o curso normal da vida,

sem antecipacoes.

Entretanto, o curso natural da vida, cujo fim é a morte, deve ser sem dor ou
sofrimento, e ao paciente deve ser dada a autonomia de decidir quais 0S recursos
terapéuticos devem ser aplicados ou quais devem ser recusados durante a doenca, sem que

isto Ihes provoque a morte antecipada.

Ocorre que a autonomia nesta questdo merece atencdo, pois, ndo pode ser a
autodeterminagdo, como fruto da liberdade de escolha do paciente, justificativa para a
pratica da eutanasia. Se interpretarmos a liberdade, diante de nossas préprias escolhas,
como a manifestacdo das nossas regras, sem conteldo valorativo, entdo estariamos
autorizando a préatica da eutanasia, pois a morte assistida seria a manifestacdo da vontade
(liberdade) do individuo®.

 ORDEM  DOS  MEDICOS. Juramento  de  Hipécrates.  Disponivel  em:
https://www.ordemdosmedicos.pt/index.php?lop=conteudo&op=217eedd1ba8c592db97d0dbe54c7adfc&d=6
b8h8e3bd6ad94h985c1b1flb7a94ch2, acesso em 09 de dezembro de 2016.

% PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o Final e Honrar a Vida: Direito & Morte Digna. Op cit. p.80.

% Alguns autores consideram que s6 a vida livremente desejada merece ser titular de proteco, ou seja, ndo se
pode obrigar a alguém a exercer um direito (direito a vida), se este ndo o deseja exercer. Tal entendimento
levaria a possibilidade de pratica da eutanasia. Ocorre que 0 nosso entendimento é que o direito a vida nao é
facultativo, mas sim um direito-dever, ndo existindo a possibilidade de ndo exercé-lo, pois a vida se mantém
como um bem de maior valor que a liberdade.
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Isto por que ao entendermos essa liberdade como liberdade negativa, sem qualquer
contéudo, afastamos- nos da dimensdo ética e axioldgica do direito. Mafalda Miranda

Barbosa?’ nos diz que:

“No fundo, o que pretendemos significar é que a defesa da eutanasia alicer¢ada
na ideia de autonomia do sujeito que pede para morrer ndo corresponde a uma
forma legitima de exercicio da liberdade e que s6 pode ser assumida no quadro
de um ordenamento juridico que rejeite, para a fundamentacdo da juridicidade,
qualquer pressuposto axiolégico. Simplesmente, como sublinhamos, nesse
contexto é a propria ideia de direito que se perde, ao perder-se a dimenséo ética
que o informa’”.

N&o ha no ordenamento juridico nenhum reconhecimento ao titular do direito de
eliminar sua vida, ainda que sua liberdade® e autodeterminagdo possa po- 14 em risco

(esporte de competicédo de alto risco, boxe, adestramento animais ferozes).

O Direito, como um determinante de condutas, alicerca-se em um fundamento
axiologico, sem o qual ndo haveria sentido juridico, nem ético. Por isso, a liberdade
positiva®®, reivindicada pelos defensores da eutanasia, ndo constitui um exercicio de
direito, mas a propria renuncia a dignidade da pessoa, pois ndao ha liberdade sem o sentido

ético, axioldgico, fundado na normatividade.

Cabe ainda esclarecer gue o titular de direito e aquele que vai exercé-lo coincidem
na mesma pessoa, isto implica em dizer que ndo podemos ser titular do direito a vida, e ndo
exercé-lo. Da mesma forma, se ndo podemos renunciar a titularidade de direito, néo

podemos renunciar ao seu exercicio.

Ocorre ainda um equivoco entre o sentido da liberdade® e do livre arbitrio (mera

expressao de vontade), pois aquela, ao contrario deste, esta dentro de requisitos de um

’’ BARBOSA, Mafalda Miranda. Dignidade e autonomia a propésito do fim da vida. In O Direito, ano
148° 11, 2016, p. 243.

%8 Segundo o dicionario de filosofia, liberdade ¢ “Condigdo daquele que ¢ livre. Capacidade de agir por si
mesmo, autodeterminagdo, independéncia e autonomia”. JAPIASSU, Hilton, MARCONDES, Danilo.
Dicionéario Basico de Filosofia. 32.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991. p.163.

» podemos considerar dois tipos de liberdade: a negativa e a positiva. A liberdade negativa prevé que
ninguém possa ser constrangido a praticar ou deixar de praticar qualquer agdo ou omissdo (mesmo para
satisfazer de um direito alheio). Por sua vez, a liberdade positiva permite que se possa praticar (ou néo)
qualquer fato (a¢do, omissdo, sentimento, pensamento) desde que ndo seja proibido ou prejudique interesses
juridicos de outrem, pela boa- fé, pelos bons costumes, pelos principios da ordem publica e pelo préprio fim
social ou econdmico do exercicio de liberdade.

%A liberdade é a representacdo da autodeterminagdo do homem, ou seja, a expressdo da sua vontade, da
verdade sobre si mesmo, inteligéncia, sentimento e comportamento que irdo resultar nas suas convicgdes.
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coerente juizo da pessoa sobre a relagdo entre a liberdade e a realizagdo de valores ético-
sociais e das suas necessidades pessoais (condutas valorativas). A liberdade ética sé ocorre
se a vontade e a razdo estiverem alinhadas, caso contrario o individuo podera cometer

excessos, realizando escolhas condenaveis.

Desta forma, o exercicio da liberdade, em contradicdo com a ética, torna inviavel a
pratica desta liberdade, pois ndo pode ao homem ser reconhecida apenas a necessidade de
atender as suas questdes pessoais, destituidas inclusive de conteudo valorativo, e da propria

esséncia pessoal.

Ao decidir pela eutanasia, 0 homem expressa suas escolhas considerando questdes
subjetivas (individualistas), esquecendo-se que sua autodeterminacdo deve ter uma
intengdo, um conteudo valorativo. Além disso, o homem, embora seja livre e
individualizado, ndo é um ser isolado, mas em permanente relagdo com os outros homens,
com o mundo e consigo mesmo, com importancia aos valores que ele aderiu e que lhe

moldam a personalidade, sua dignidade e que ndo pode ser afastada de sua esséncia moral.

Considera Mafalda Miranda Barbosa® que:

“Ora, como exercicio de uma pretensa autonomia que pretende fundamentar o
fim da propria vida, o0 homem nega 0 seu estatuto de pessoa, porque corta
radicalmente a ligagdo com o outro, que o permite ser na sua integral dignidade.
Amputa os outros do eu, pelo que aquela suposta autonomia nao podera
configurar o exercicio de uma liberdade, pois ndo podemos ser nds sem esses
outros.”

Ao viver em sociedade, o0 homem ndo pode exercer sua liberdade sem limites,
realizando o que bem desejar, pois a sua autonomia esta diretamente relacionada com a
liberdade universal e a relacdo de equilibrio que se estabelece entre ele (sujeito) e os
demais (outro), a quem deve- se respeito e 0 reconhecimento como sendo um ser (pessoa)

semelhante a si, dependente da mesma dignidade ética.

Ocorre que cada homem deve exercer sua liberdade observando os deveres de respeito e abstencéo, pois ele
ndo é um ser sozinho, e deve viver em equilibrio com os demais, pois a liberdade é universal. Desta forma,
ndo existe apenas a liberdade interior (sentir, querer, agir), mas a exterior, a liberdade geral da acdo das
outras pessoas, que determina os limites a liberdade individual. Ainda encontramos limites externos dentro
do sistema juridico, quando o bem tem igual valor ou valor superior a liberdade sacrificada, como: a defesa
da vida, integridade fisica, honra e outros valores sociais, justificando-se a ofensa a autodeterminagdo
(liberdade).

* BARBOSA, Mafalda Miranda. Dignidade e autonomia a propésito do fim da vida. Op. Cit. p. 257.
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Outro ponto que devemos também considerar, € que a eutanasia ndo se confunde
com as Diretivas Antecipadas de VVontade (advanced care documents), pois esta assegura
ao paciente a autonomia de decidir morrer com dignidade e sem sofrimento, mas sem que
nenhuma medida seja tomada para causar a sua morte. A Autonomia esta baseada no
contexto axiolégico da pessoa humana, em uma estrutura de valores, desenvolvidos ao
longo de sua experiéncia de vida, insculpidos de responsabilidade e deveres, e ndo apenas
em critérios de liberdade positiva, como descrevemos alhures, de um poder absoluto sobre

Si.

Ressalte-se, inclusive, que as Diretivas Antecipadas vedam decisGes do paciente
contrarias a lei, como a eutanasia. Portanto, mesmo que o paciente solicite ao médico que
Ihe abrevie o sofrimento, por acdo ou omissao, seu pedido, ainda que embasado na sua
liberdade e autonomia, ndo terd validade, e 0 médico ndo seré responsabilizado civilmente

por ndo cumprir a Diretiva Antecipada de Vontade.

3.2 DISTANASIA

A distanasia é considerada uma obstinacdo terapéutica, o prolongamento artificial
do sofrimento, tendo em vista que o paciente se encontra em um estado de doenca
incuravel e irreversivel. Essa obstinacdo terapéutica é um ato que atenta contra a dignidade
da pessoa humana, pois o ser humano deixa de ser o centro da atencéo, e cede lugar aos

recursos tecnologicos da medicina.

Ocorre que a ciéncia ndo pode promover a cura ou melhorar a condigdo do doente,
e ainda assim, aplicam-se tratamentos extraordinarios para prolongar a vida, ou melhor, o
estado de “morte” em que o doente se encontra. O que ocorre € o prolongamento artificial

do processo de morte.

O prolongamento artificial da morte, que causa sofrimento injustificado do
paciente, ocasionando uma morte lenta, dolorosa, atenta contra dignidade humana, e deve

ser combatida.
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3.30RTOTANASIA

Do grego orthos (reto, correto) e thanatos (morte), ortotanasia significa a morte no
tempo certo, isto € a morte sem sofrimentos adicionais, sem prolongamentos

desnecessarios.

Do grego orthos (reto, correto) e thanatos (morte), ortotanasia significa a morte no
tempo certo, isto € a morte sem sofrimentos adicionais, sem prolongamentos

desnecessarios.

Diferente da eutanasia, a ortotanasia veda o prolongamento artificial da vida
qguando j& ha um processo de morte. Ndo ha administracdo de nenhum medicamento ou
realizacdo de recurso terapéutico, pois estes ndo teriam mais nenhum beneficio, apenas
prolongaria o desfecho do evento morte. Entretanto, ndo ha uma omissdo dos cuidados, ou
uma acao para acelerar o evento morte. Nao se busca a morte, nem mesmo se provoca esta,

como na eutanasia.

No Brasil, 0 Conselho Federal de Medicina editou a resolucdo n° 1805/2006°, que
permite a0 médico suspender ou limitar os tratamentos, que na fase terminal de
enfermidades graves, prolonguem a vida do doente, mantendo aqueles tratamentos que

evitem o sofrimento, respeitando a vontade do paciente e familiar®.

A ortotanasia, portanto, ocorre quando ndo existe nenhuma possibilidade de cura do
paciente, e depende do consentimento do paciente ou de sua familia diante da incapacidade
do doente. Entretanto, 0 médico deve aliviar o sofrimento do paciente, sem intervir na

causa da sua morte.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.805/2006. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2007/111_2007.htm, acesso em 26 de outubro de 2015.
Art.1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

% Embora a Resolugdo tenha sido importante quanto ao reconhecimento do momento em que ndo ha mais
possibilidade de tratamento, ela apenas tem efeito interno, por se tratar de conduta médica.
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Desta forma, a ortotandsia ndo se confunde com a eutandsia, pois enquanto esta
interfere no momento da morte, antecipando-a, aquela é representada por condutas
terapéuticas (restritivas) que promovem conforto sem encurtar a vida ou prolongar o
sofrimento. Apenas as condutas terapéuticas que perderam indicacdo, ou cujos resultados

sdo inlteis, sdo suspensas.

Em 1995, o Papa Jodo Paulo Il, na Enciclica Evangelium Vitae** reconheceu o
direito a renunciar, diante de uma morte inevitavel, a tratamentos que apenas prolongariam
o sofrimento, sem suspender os cuidados normais. Tal rentncia ndo exprime a aceitacdo da

eutanasia ou do suicidio assistido, mas reflete a aceitagdo de uma morte digna.

Alguns autores sugerem que a ortotanasia seria a expressdo da eutanasia, em sua
forma passiva, diante da omissédo das condutas terapéuticas. Entretanto, cabem duas
ressalvas: a primeira quanto a interrupcdo de tratamento, que ocorre apenas quando estes
ndo produzem mais efeitos, prolongando o sofrimento do paciente e ndo a cura. A segunda,
diferente da eutandsia, em que ha interrupcdo do tratamento, o médico ainda utiliza
recursos que minimizam a dor e o sofrimento do doente, o que se aproxima dos cuidados

paliativos.

Nise Yamaguchi apud Camata® define a ortotanasia como “cuidar dos sintomas
sem recorrer a medidas intervencionistas de suporte em quadros irreversiveis. E respeitar o
descanso merecido do corpo, 0 momento da limpeza da caixa preta de magoas e rancores; €
a hora de dizer coisas boas, os agradecimentos que ndo fizemos antes. E a hora da

despedida e da partida”.

Portanto, a ortotanasia € o reconhecimento da morte como um processo da vida
humana, da condigéo de ser mortal do homem, sem aceleragéo ou provocagdo da morte,

€como ocorre na eutanasia.

% LA SANTA SEDE. ROMA, VATICAN. Carta Enciclica Evangelium Vitae do Sumo Pontifice Jodo
Paulo Il. Disponivel em http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-
ii_enc_25031995_evangelium-vitae.pdf, acesso em 14 de dezembro de 2016.

® YAMAGUCHI, Nise. A eutanasia é sempre condenavel? Folha de Sdo Paulo, 26 de mai. 2005.
Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2603200508.htm, acesso de 20 de mar de 2017.
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3.4 CUIDADOS PALIATIVOS

Os cuidados paliativos surgiram na Europa, através dos Hospice, inicialmente
vinculados a trabalhos religiosos, para o tratamento dos pacientes terminais. Em 1950, em
Londres, o St Christopher Hospice, foi o primeiro hospital a cuidar de pacientes terminais,
cujo objetivo do tratamento era ndo s6 o controle da dor fisica, mas espiritual e emocional

do paciente®.

A palavra “paliativa” ¢ originada do latim “pallium” que significa manto, protecao,
ou seja, visa cuidar e proteger aqueles que estdo fora de possibilidade terapéutica, onde a

medicina ndo pode mais agir em busca da cura.

Segundo a OMS*’ o conceito de Cuidados Paliativos, definido em 1990, e
redefinido em 2002, constitui uma abordagem que aprimora a qualidade de vida dos
pacientes e familias que enfrentam problemas associados com doencas, através da
prevencdo e alivio do sofrimento, por meio de identificacdo precoce, avaliacdo correta e
tratamento da dor, e outros problemas de ordem fisica, psicossocial e espiritual.

Atualmente, segundo dados préprios da OMS® | somente uma em cada 10 pessoas
que necessitam de cuidados paliativos os recebem. Dos pacientes que necessitam de
cuidados paliativos, um terco tem o cancer como diagnéstico, e os demais sofrem de
enfermidades que acometem coracdo, pulmdo, figado, rins, cérebro, e outras enfermidades

cronicas como HIV e tuberculose.

Quando a medicina curativa ndo produz mais os efeitos esperados, ha necessidade

de continuar o acompanhamento e tratamento do paciente terminal, respeitando sua

% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Terceira Edicdo. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2015, p. 37.

% CONNOR, Stephen R. e BERMEDO, Maria Leticia Sepulveda. WHO Global Atlas on Palliative Care
At the End of Life. Disponivel em: http://www.thewhpca.org/resources/global-atlas-on-end-of-life-care,
acesso em 20 de janeiro de 2016.

% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Primer atlas mundial de las necessidades de cuidados
paliativos no atendidas. Comunicado de prensa. Disponivel em:
http://www.who.int/mediacentre/news/releases/2014/palliative-care-20140128/es/ acesso em 20 de janeiro de
2016.
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dignidade e suas escolhas. Entretanto, cuidados paliativos ndo sdo sindnimos de
tratamentos flteis (ndo oferecem resposta ao tratamento) ou extraordinarios, mas sim
tratamentos necessarios para que o paciente tenha também qualidade de morte, € uma
resposta médica, ética e psicoldgica para o paciente. Considerados como uma versao
ampliada da ortotansia®, os cuidados paliativos respeitam principios bioéticos de

autonomia, beneficéncia e ndo maleficéncia.

Alguns requisitos sdo observados para a pratica dos cuidados paliativos como: a
proporcionalidade terapéutica, com utilizacdo de medidas terapéuticas proporcionais entre
0s recursos e os resultados (a exemplo de transfusbes de sangue em pacientes com
hemorragia ou distirbio de coagulagdo); o principio do duplo efeito?®, como a
administracdo de morfina que apresenta efeito de analgesia e sedacdo; a prevencao de
complicacdes que possam aparecer no curso do processo de doenca, para evitar sofrimento
desnecessério; a proibicdo do abandono do paciente, pelo médico, em virtude da recusa

daquele a se submeter ao tratamento indicado e o controle da dor.

Os cuidados paliativos entdo devem ser vistos como aqueles que garantem uma

morte digna ao paciente, livre de sofrimento, seja este fisico, emocional ou espiritual.

Portanto, os cuidados paliativos se aproximam das diretivas antecipadas de vontade,
pois permitem que os pacientes em terminalidade (morte inevitavel), possam decidir quais
tratamentos devem receber, podendo escolher os cuidados paliativos como terapéutica,

assegurando uma morte digna.

% No Reino Unido, os cuidados paliativos existem ha 40 anos, e no Canada surgiram ha 30 anos. Em
Portugal, embora recente (Decreto -Lei N.° 101/2006, criou a Rede Nacional de Cuidados Continuados
Integrados, seguida pela Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, a Lei N.° 52/2012), nota-se o crescimento dos
cuidados paliativos. Na Europa, através da Carta de Praga, estabeleceu-se uma alianca entre Associagao
Europeia de Cuidados Paliativos, a Associacdo Internacional de Cuidados Paliativos, a Aliangca Mundial de
Cuidados Paliativos e o Observatdrio dos Direitos Humano, com o objetivo de discutir a importancia dos
cuidados paliativos, junto aos Estados Membros, e o alargamento do alcance destes cuidados a um maior
nimero de doentes. O Brasil, através da Portaria do Ministério da Salde n® 19/2002, instituiu o programa
Nacional de Assisténcia a Dor e Cuidados Paliativos, entretanto, a despeito de algumas instituicfes
hospitalares realizarem cuidados paliativos (INCA- Instituto Nacional Cancer; Hospital Apoio Brasilia), o
programa ainda ndo foi implementado.

0 Um dos principais pontos de discussao sobre os cuidados paliativos ocorre em relagdo ao duplo efeito, que
para alguns autores se aproxima da eutanasia. Ocorre que o duplo efeito é a possibilidade, para uma mesma
conduta, de dois resultados: um intencional (positivo) e outro inesperado (negativo). Portanto, diferente da
eutanasia, ndo ha a intencdo de causar a morte, mas esta ocorre como um efeito adverso. Cite-se como
exemplo a administracdo de morfina para controle da dor, que pode além de cessar a dor, causar depressao
do sistema respiratério, ocasionando a morte do paciente.
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4. AUTONOMIA E DIGNIDADE

O Direito da Saude é uma area do direito ainda recente, com inicio no pds-guerra,
quando foram descobertas as atrocidades cometidas pelos médicos nazistas, como
assassinatos, torturas e experimentos cientificos. Tem seu marco com o Codigo de
Nuremberg (1947)*', que consistia num conjunto de preceitos éticos para a pesquisa

clinica.

Apbs a 2% guerra, o reconhecimento do principio da dignidade humana*? ocorreu
com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 10 de dezembro de 1948. Tendo como fundamento a dignidade e o valor da
pessoa, 0 principio da dignidade humana passa a ser o valor primordial (axioldgico
juridico) das relaces juridicas, do processo de regulamentacdo das praticas e experimentos
da medicina sobre a pessoa, e do consentimento desta em relacdo aos procedimentos

médicos.

A partir deste momento, a dignidade da pessoa humana vem se consolidando como
um direito absoluto, universal (o direito de todos a uma vida digna). Portanto, sendo a
dignidade universal, ndo ha uma pessoa que possa ter mais dignidade do que outra. Ela se

*1' 0 Cédigo de Nuremberg foi formulado em agosto de 1947 por juizes dos EUA para julgar os médicos
nazistas acusados. Dos 23 réus, dezesseis foram declarados culpados, sete sentenciados a pena de morte,
cinco prisdo perpétua e sete absolvidos. Apenas trés ndo eram médicos. O acusador defendia que ndo era
apenas um julgamento de assassinato, uma vez que 0s réus também eram médicos e tinham realizado o
juramento de Hipdcrates (ndo causar o mal). Em seu artigo 1° dispde: O consentimento voluntario do ser
humano é absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem
qualquer intervencdo de elementos de forga, fraude, mentira, coacdo, asticia ou outra forma de restricdo
posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomar uma decisdo. Esse Ultimo
aspecto exige que sejam aplicados as pessoas a natureza, duragdo e o propdésito do experimento; os métodos
segundo os quais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos sobre a salide ou sobre
a pessoa do participante que eventualmente possam ocorrer devido a participacdo no experimento. O dever e
a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou
dirige um experimento ou se compromete nele. Sdo deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser
delegados a outrem impunemente.

*’para Edilson Farias apud Luciana Dadalto, o principio da dignidade da pessoa humana refere-se as
exigéncias basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos 0s recursos de que
dispbem a sociedade para a manutencdo de uma existéncia digna, bem como propicia as condicGes
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa protege varias
dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual.
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relaciona com os valores da pessoa, na sua esfera do ser (a pessoa € o0 sujeito e ndo o objeto
da relagdo), suas aspiracdes e projecdes, mas também na forma como esta pessoa se
relaciona com as demais (alteridade). Sendo assim, a dignidade comp@e-se do valor da
pessoa (0 ser humano é o fim em si mesmo), na autonomia privada (autodeterminacdo para
desenvolver sua personalidade) e no coletivo (0 homem e sua relagdo com os outros

homens).

Desta forma, a estreita relacdo médico- paciente que era fundamentada em
principios éticos e da arte da medicina, passa a estabelecer novas relacées, inclusive com o
Direito, pautando-se na autonomia da vontade, fundamentando-se para isso na dignidade
da pessoa humana. Nao é mais possivel admitir a intervencdo terapéutica em excesso, com
0 objetivo de adiar a morte, sem nos preocuparmos com a relacdo interpessoal, com o

sujeito (paciente) da relacéo.

A autonomia vem do grego- autds e nomos- que significa autogoverno, liberdade de
tomar suas proprias decisfes. Ao paciente deve-se garantir sua autonomia, respeitar sua
dignidade, seus valores, sua liberdade de expressar seus pensamentos, emocdes, e escolhas
(observando-se os limites externos e internos para a tomada da decisdo). Como dito
alhures, a vontade alicercada na liberdade e igualdade ndo pode ser dissociada do contetdo

axiologico, da moral e do caréater virtuoso da pessoa.

A esséncia do Direito, e neste caso, o direito médico, € a pessoa humana e a vida, e
estes sdo valores inseparaveis. Isto por que sem vida ndo ha pessoa, e sem pessoa ndo ha
direito, ou dito de outra maneira, a vida é o alicerce de todos os outros direitos. Portanto, o
valor juridico, que é parte fundamentante do direito, ndo pode existir se houver qualquer

ameaca a vida ou a pessoa humana (inclusive sua dignidade).

Sendo assim, a dimensdo positiva da dignidade humana reconhece e protege a
autodeterminagdo (a autonomia individual), sendo imposto, entretanto, um limite néo
apenas através da lei escrita, mas de regras morais (embora haja divergéncias entre as
sociedades quanto a questbes morais, nas sociedades europeias ha uma linha comum de
doutrina moral, composta pela religido crista e filosofia, e cujas divergéncias sdo minimas)

e da manutencao da ordem publica e dos costumes, com objetivo de proteger uma ordem
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justa e moral, evitando uma excessiva liberdade individual. Ha que se procurar estabelecer

um equilibrio entre os valores impostos e os valores individuais.

Quando falamos de valores individuais, devemos lembrar que a autonomia é
expressdo da liberdade, da possibilidade de fazer escolhas, de conduzir sua vida (sem
intervengdes externas, até mesmo do Estado). Ocorre que ndo podemos analisar a
autonomia separadamente, apenas do ponto de vista antropoldgico, pois a liberdade aqui
apresentada ndo pode, e nem € absoluta, pois ndo se dissociam do contetido valorativo,
representado pela dignidade humana, valores morais e as instituicGes (familia, sociedade).

A liberdade sem limites viola valores tdo importantes quanto ela, como o direito a vida.

Como nos ensina Mafalda Miranda Barbosa®:

“O homem ¢ livre ndo quando, a deriva, vai agindo instintivamente, mas quando,
guiado pela razdo prética, faz da sua vontade a instancia que dita as regras de
conduta.”

Sendo assim, a autonomia do paciente passou a ter maior significado e importancia,
a partir dos avancos da medicina. Com a descoberta de novos procedimentos, novos
recursos terapéuticos, a perspectiva de vida (prolongamento desta) tornou-se maior que nas
geracOes anteriores. Diante desta nova perspectiva, os doentes passaram a ter uma
percepcdo futura a quais eventos danosos estariam mais vulneraveis, despertando uma
preocupacdo quanto a autonomia da vontade prospectiva, quando o discernimento nao

estiver presente para o consentimento e defini¢cdo da conduta terapéutica.

O prolongamento artificial da vida, que causa sofrimento injustificado do paciente,
uma morte lenta, dolorosa, atenta contra a dignidade humana. Portanto, a autonomia do
paciente na decisdo sobre seu tratamento € um reflexo ampliado do Principio da Dignidade
Humana, e € este principio que permite ao doente, em acordo com sua consciéncia, e
quando ainda pode decidir e tomar as decisbes para evitar tais sofrimentos, e, assim, ter

uma morte digna (mas, nao antecipada).

A expressdo da autonomia da vontade, como garantia do principio da dignidade

humana, nas situagfes de fim de vida, encontra representagdo no Consentimento

** BARBOSA, Mafalda Miranda. Dignidade e autonomia a propésito do fim da vida. Op Cit., p. 237.
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Informado, Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), dentre eles o Testamento Vital (TV)
ou “Living Will” e os mandatos duradouros, que em Portugal, recebem a denominagdo de

Procuracédo de Cuidados de Saude.

Assim, o consentimento informado (livre e esclarecido)* é a expressdo maxima da
autonomia, a materializagcdo da vontade do doente em consentir ou recusar tratamento.
Ocorre que tal entendimento € praticado na relacdo medico-paciente (incluindo a relagao
familiar) quando ha uma situacdo de doenca atual, encontrando resisténcia quando esta

autonomia se realiza de forma antecipada, ainda que essa seja a vontade do paciente.

O paciente, diante da necessidade de receber cuidados de saude, passa a decidir-
consentir- quais tratamentos deseja receber ou até mesmo recusar. Neste contexto, surge a
capacidade para consentir como uma figura paralela ao consentimento negocial. Isto
porque, diferente do direito patrimonial, a capacidade para consentir, afeta o proprio direito
da personalidade, uma vez que o objeto a ser consentido é a honra, a salde e a vida. A

pessoa € a propriedade a ser protegida, e a dignidade o bem a ser tutelado.

Para Capelo de Souza® a personalidade humana se reveste de uma caracteristica
dindmica, que propicia o desenvolvimento da personalidade, definindo-se “... o bem da
personalidade humana juscivilisticamente tutelado como o real e o potencial fisico e
espiritual de cada homem em concreto, ou seja, 0 conjunto autdnomo, unificado, dindmico
e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade fisica e do seu espirito reflexivo,

sOcio-ambientalmente integrados...”.

A natureza pessoal deste consentimento legitima o médico para a sua pratica, mas
também impde limites as suas condutas- embora néo restrinja a atuagdo médica, pois ele
continua responsavel pelo tratamento- pois tutelam bens juridicos que exprimem o
principio da dignidade humana, protegendo o individuo das intervengdes médicas

indicadas unilateralmente e que violam o principio da autonomia do paciente.

*para efeitos deste trabalho o termo Consentimento informado engloba a aceitagéo e recusa (dissentimento)
ao tratamento, pelo doente.

** SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra Editora- 1993, p.
117.
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A autodeterminacdo preventiva ou autonomia prospectiva estdo intimamente
relacionadas com as Diretivas Antecipadas de Vontade, pois garante ao doente o direito de,
sendo uma pessoa capaz e com discernimento, consentir ou recusar os cuidados de saude
hoje, mas também o direito de decidir sobre quais cuidados serdo aceitos ou quais

recusados, em um momento futuro.
4.1 CONSENTIMENTO INFORMADO

A relacdo médico paciente, até entdo norteada por principios éticos e da arte da
medicina, tem estabelecido novas relagdes, inclusive com o Direito. O modelo de
beneficéncia até entdo adotado deixa espaco para o modelo da autonomia, em que permite
ao paciente a decisdo dos cuidados de saude, no consentir ou recusar tratamentos e

condutas médicas, tornando-se regra da relagdo médico-paciente.

O consentimento informado promove o respeito a dignidade humana e vontade do
paciente, desde que seja uma vontade consciente, esclarecida, responsavel, e que o doente
tenha liberdade de tomar suas decisfes em relacdo ao seu corpo. Trata-se, assim, de um
direito fundamental do paciente, mas também de uma exigéncia ética e legal para o

médico. Hodiernamente, é o elemento central do tratamento médico.

Enquanto direito do paciente, a autodeterminacdo € tutelada pela legislacdo
portuguesa no artigo 25° (integridade pessoal) e 26° (desenvolvimento da personalidade-
liberdade e autodeterminacdo) da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), compondo
como Vvalor e principio, a dignidade humana. O Direito Geral da Personalidade é tutelado
no Cédigo Civil, pelo artigo 70°, n® 1%°.

No que compreende ao consentimento para as intervengdes médicas, é regulado
pelo artigo 340° do Codigo Civil Portugués (CC), constituindo ilicito penal (artigo 156°CP)
quando essas intervengdes ou tratamentos sdo realizados sem consentimento do paciente
(artigo 157° CP). No Direito Internacional, o instrumento mais importante é a Convencao

sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (CEDHBIo) do Conselho da Europa,

330 principios gerais do Direito Civil: o principio da dignidade humana, o principio do reconhecimento da
personalidade juridica, o principio da plenitude da capacidade juridica e o principio da tutela da
personalidade juridica.
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também designada por Convencéo de Oviedo, e ratificada por Portugal em 2001. Os arts.
5.% e ss. da CEDHBIo dedicam-se a matéria do consentimento informado.

Ainda encontramos nas leis extravagantes, o direito ao consentimento informado:
Lei de Bases da Saude (Lei n.°48/90, de 24 de Agosto), na sua base XIV, n.° 1, als. B) e E);
Lei dos ensaios clinicos (Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto); Lei dos transplantes de 6rgdos
e tecidos (Lei n.°22/2007, de 29 de Maio); Lei da informacdo genética pessoal e
informacdo de saude (lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro); Lei da interrupcdo voluntaria da
gravidez (Lei n.°16/2007, de 17 de Abril).

O Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos (CDOM) apesar de ndo ter carater
vinculativo, e possuir eficacia interna, uma vez que regulamenta apenas a pratica médica e
a ética na relacdo médico- paciente, trouxe contetdo importante para as discussdes no

ambito do direito civil sobre a autonomia dos pacientes.

Pela doutrina dominante, constitui um ato juridico em sentido estrito, que depende
de uma vontade (inicial), resultado de uma capacidade de agir, e por vezes exigindo um
discernimento completo para entender o ato, ainda que possa ser revogado a todo tempo.
Para André Pereira apud Capelo de Souza®, o consentimento é “um acto juridico
unilateral, meramente integrativo da exclusdo de ilicitude, ou seja, ndo constitutivo, na

medida em que ndo cria qualquer direito para o agente da lesao”.

Ressalte-se ainda que ndo se trata de um negocio juridico, ndo sendo regido por
seus principios, pois enquanto negécio juridico®®, os efeitos finais sdo previstos, pois ha um
ato volitivo neste sentido. Mas, mantém os institutos da personalidade juridica e da

capacidade juridica.

A decisdo do paciente produz efeito independente da sua vontade final, isto é, o
consentimento é dado para a realizacdo do ato médico, mas o resultado desta conduta
independe da vontade do paciente. A autonomia da vontade assume aqui uma conotagdo

subjetiva, psicoldgica, pois é uma vontade em si mesma, garantindo a vontade da pessoa,

*" PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. Capelo de Souza, DGP, p. 412.

*8 Negécio juridico produz efeitos juridicos previstos, em conformidade com a vontade das partes envolvidas.
O ato juridico em sentido estrito produz efeitos, independente da vontade final, embora possam coincidir os
efeitos produzidos e a vontade do agente.
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sob a tutela da dignidade humana. J& a autonomia privada, com sua acepg¢ao mais objetiva,
é sindnima de liberdade negocial, onde a autonomia se desdobra em direito subjetivo

quanto a realizacdo livre do negdcio juridico (livre iniciativa).

O consentimento informado € um processo dindmico, que pode envolver apenas
médico-paciente, como expandir a relacdo deste com os familiares e a equipe médica. Para
que seja valido o paciente deve ter capacidade para tomar decisdes, ter recebido todas as
informacBGes sobre o tratamento (diagnostico, prognostico, recursos, alternativas e
consequéncias), para s6 entdo poder consentir ou recusar o tratamento proposto, de livre

vontade.

A capacidade para consentir, no direito médico, difere do direito patrimonial, pois
afetam o proprio direito da personalidade (artigo 70° CC), uma vez que o objeto a ser
consentido e protegido é a honra, a salde e a vida. A pessoa é o bem juridico em si mesmo,

e merece tutela especial.

O consentimento informado se fundamenta nos direitos da personalidade, no seu
direito a integridade fisica e moral, a liberdade de vontade e autodeterminacdo, que
constituem varios aspectos da pessoa humana, tornando-a Unica e permitindo o exercicio

de uma vida digna.

De acordo com o Sistema Nacional de Saude:

Entende-se por consentimento informado a autorizacdo esclarecida prestada pelo
utente antes da submissdo a determinado ato médico, qualquer ato integrado na
prestacdo de cuidados de saude, participagdo em investigacdo ou ensaio clinico.
Esta autorizacdo pressupde uma explicacdo e respetiva compreensdo quanto ao
que se pretende fazer, o modo de atuar, razdo e resultado esperado da
intervencdo consentida.

Em regra, qualquer intervencdo no dominio da salde apenas pode ter lugar apds
prestacdo do consentimento livre e esclarecido pelo destinatario da mesma. Ou
seja, 0 utente deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao
objetivo, natureza da intervengdo, consequéncias, riscos e alternativas.

Podemos considerar trés etapas na formacdo do consentimento. A primeira,
relacionada com a capacidade de entender e decidir, e a autonomia na decisdo. A segunda
compreende a informacdo verdadeira e adequada (riscos, beneficios e alternativas). E a

terceira € a propria decisdo, com autorizacdo ou recusa ao procedimento.
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Portanto, o consentimento informado depende da compreensdo e do livre
consentimento para ter validade. Depende do esclarecimento dos fatos, e do entendimento
sobre estes, suas consequéncias, seus riscos e a autodeterminacdo do paciente diante destas

questoes.

Para que a decisdo seja racional, o paciente deve entender a relacdo custo-beneficio,
e para isso precisa possuir um sistema de valores, resultado de suas experiéncias e
personalidade, que manifestam sua autodeterminacdo. Conforme André Goncalo Dias
Pereira® a capacidade para consentir “¢ a capacidade de tomar uma decisdo racional sobre
0s riscos, sacrificios dos seus proprios bens juridicos. Isso impbe que se consiga

compreender, em abstracto, os critérios da decisao".

O esclarecimento ndo compreende apenas a informacdo sobre a doenca, seus
tratamentos e consequéncias, mas pressupde um didlogo entre médico e paciente, para que
este tenha o entendimento sobre as informacdes prestadas. Informar apenas com a intencao
de gue o paciente ou seus familiares cooperem com a conduta definida ndo é a informacéo

desejada para o consentimento informado e esclarecido.

A informacdo deve ser expressa de forma compreensivel e adequada,
individualmente (de acordo com o nivel de entendimento de cada paciente), para que o
doente entenda a necessidade do procedimento, suas consequéncias e seus riscos, e assim
possa formar corretamente sua vontade. O paciente pode decidir ndo ser informado,
entretanto, tal decisdo deve ser documentada, ainda que ela (ndo informagao) nédo dispense

0 consentimento para intervengoes.

Como Observa Guilherme Oliveira®®, Quando o médico omite uma informacéo
relevante, isto é, uma informacdo capaz de alterar o sentido da decisdo de consentir no

tratamento, acaba por agir sem ter obtido um consentimento livre e esclarecido.

Portanto, o paciente sO sera capaz de consentir se relacionar todos os valores com o

conhecimento, ou seja, entender qual o valor do bem que sera atingindo, sobre quais fatos

* PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p 155.

% OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. O Fim da “Arte Silenciosa”. Revista de legislacdo e
Jurisprudéncia, n.° 128, n.° 3853, Coimbra Editora, 1995, p. 103.
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tera que decidir sobre os riscos e consequéncias de sua decisdo, e se existe alternativa para

atingir os mesmos resultados.

O consentimento deve ser dado de forma livre e voluntaria (sem vicios de vontade-
coacdo, intimidacdo), prévio a intervencdo e apdés a informacdo medica, podendo ser
revogado a qualquer tempo. Por regra pode ser verbal, entretanto, existem situagGes
especiais em que deve ser expresso por escrito: intervengdes cirdrgicas, procedimentos

diagnostico e terapéutico invasivo, ou em situacdes de risco conhecido.

Entretanto, existem alguns limites para o consentimento informado, estando este
dispensado apenas nas situacfes de risco para a saude publica e de risco imediato de vida

para o doente (com impossibilidade de obter sua autorizacao).

Mesmo nos casos em que o doente apresentar uma incapacidade temporaria, em
virtude de uma alteracdo mental ou de situacbes de interdicdo ou inabilitacdo (surdez-
mudez, cegueira, prodigalidade, abuso bebidas alcoodlicas), sua opinido deve ser levada em
consideracdo, como preconiza o Artigo 6°, n° 3 CEDHBI0>'. O médico assistente é quem
melhor pode avaliar a condicdo do doente, sua capacidade funcional, entendimento e
discernimento, além de conhecer a histéria e seus valores diante da vida, podendo constatar

se este tem (ou ndo) capacidade para consentir.

A doutrina atual considera, em relacdo ao consentimento para intervencdes
médicas, que 0 médico nao deve presumir a incapacidade do paciente, ainda que exista um
representante legal. Portanto, a incapacidade negocial ndo determina a incapacidade para
consentir, esta depende da situag@o concreta. Se o incapaz pode compreender a intervencéo
e suas consequéncias, devera ser informado para prestar seu consentimento, como consta
da parte final do Artigo 6° determinando que a pessoa em causa deve, na medida do

possivel, participar no processo de autorizagéo.

A capacidade para o consentimento é especial, e vai além da negocial, do poder
criar, modificar, extinguir uma relacdo, pois envolvem questdes intelectuais, emocgéo e

valores pessoais. O paciente pode entdo, ser civilmente capaz, mas em virtude de

! GABINETE DE DOCUMENTAGCAO E DIREITO COMPARADO. Convengdo sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina (CEDHBIO0). Artigo 6°, n° 3. Disponivel em
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_19/I1IPAG3_19.htm, acesso em 12 de marc¢o de 2016.
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medicacdes, ndo tenha condicOes de entender sobre sua doenca. Ou ser civilmente incapaz,
e compreender seu estado de salde, podendo expressar sua vontade, garantindo a tutela dos

direitos da personalidade.

Exige-se que o paciente tenha discernimento® para tomar a decis&o, que seja capaz
de entender a informacdo e fazer seus julgamentos. Quando ha este discernimento, a

capacidade para consentir também se faz presente.

O que se almeja no consentimento informado é a autonomia do paciente, e meios de
representacdo e assisténcia, pensados no dominio negocial, poderiam retirar o direito ao

livre desenvolvimento da personalidade.

4.2 AUTONOMIA NO FIM DA VIDA

Diante do conflito entre prolongar a vida através de recursos e meios que muitas
vezes sdo desproporcionais, por decisdo familiar ou por obstinacdo terapéutica, impde-se
aos medicos o respeito a autonomia do paciente, e o direito destes em consentir e recusar

tratamentos de salde extraordinarios e flteis.

Observamos nesta relacdo médico-paciente a necessidade de protecdo dos direitos
da personalidade, como o respeito pela vida do doente, o respeito pela integridade fisica da

pessoa (consentimento informado) e a integridade moral.

Ainda que esteja em estado terminal ou irreversivel, a pessoa é titular de direitos
fundamentais, bem como de direitos da personalidade. A diminuicdo de sua capacidade
fisica ndo pode limitar sua capacidade juridica, ao ponto de dispor do seu direito

personalissimo & sua familia®® ou a equipe médica.

Se a personalidade juridica é adquirida no momento do nascimento da pessoa com
vida, e independente de suas capacidades, esta pessoa € titular de direitos de personalidade,

que asseguram sua autonomia (dentro dos limites éticos e juridicos) em suas escolhas, e

52 Discernimento significa estabelecer diferenca, distinguir, fazer apreciagéo.

53 Para efeitos deste trabalho, e em virtude da evolugéo do direito de familia e dos mosaicos familiares que
surgiram, a familia ndo deve ser considerada apenas como a que possui lagcos sanguineos, mas também pelos
lagos de afeto em que estejam ligados.
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seu desenvolvimento e para ser ela propria no mundo. Se ha personalidade juridica, a
pessoa goza de capacidade juridica plena que, alicer¢ada na dignidade da pessoa humana,

permanece até o fim da vida.

Para Maria del Pilar™* a idade, a inteligéncia, a satide mental e a incapacidade nio
podem limitar o exercicio da dignidade, posto que todos os seres sdo igualmente dignos,
sendo a dignidade intangivel (nada afeta sua integridade) e indisponivel (ninguém pode
dispor dela). Entretanto, discordamos da autora para quem a renuncia de um direito, como
o direito a vida, ndo significa tornar vulneravel a dignidade. Acreditamos que ao renunciar
qualquer dos direitos, tornamos ndo apenas ele disponivel, como a prépria dignidade, isto
por que, ndo podemos dissociar a dignidade da vida, pois comportam o mesmo conteddo

axiologico.

Desta forma, a pessoa que se encontra em estado terminal, ndo perdeu nem sua
personalidade, nem sua capacidade, sendo o Unico sujeito de direitos, e ndo objeto da tutela
de terceiros, ainda que da sua familia (e nem ha no ordenamento juridico norma que
preveja a substituicdo do doente — excluindo-se os doentes com anomalia psiquica — pela
familia na tomada de decisdes).

Capelo de Souza® afirma que a tutela da personalidade n&o se limita a pessoas
saudaveis, engloba também aqueles que se apresentam em condigdes fisicas especiais A
tutela da personalidade humana individual implica a prote¢do da vida humana pds- natal,
ndo s6 do apogeu fisico e racional da vida de um individuo mas também do seu decaimento

em situacOes de vida humana dita vegetativa.

E a autonomia que se pretende garantir no fim da vida, pois é direito do paciente ter
uma morte digna, da mesma forma que viveu com dignidade durante toda sua vida,
respeitando seus valores, suas crencas e a sua vontade, podendo decidir sobre o fim da vida

enguanto houver capacidade de discernimento.

Cabe mais uma vez estabelecer a diferenca entre a recusa por tratamentos flteis ou

indteis, e a antecipacdo da morte (eutanasia). Quando falamos em autonomia no fim da

% MOLERO MARTIN-SALAS, Maria Del Pilar. La Libertad de disponer de la prépria vida desde la
perspectiva constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constiticionales. Madrid, 2014, p. 69.
> SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O Direito Geral da Personalidade. Op. cit., p. 204.
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vida, defendemos a posicdo de que o doente viveu dignamente, e assim deve ser a sua
morte: digna, cercada de cuidados, amor e protecdo, com a utilizacdo de recursos
terapéuticos que evitem o sofrimento desnecessario ou seu prolongamento. Entender que o
pedido de abreviacdo da vida, através da eutanéasia, € uma forma de autonomia, significa
aceitar que ndo ha dignidade humana, que o paciente ndo viveu de maneira digna, e a
morte seria, subjetivamente e ndo valorativamente, a sua Unica opgdo. A vida ndo € um

bem do ponto de vista ético ou juridico disponivel.

A eutanasia ndo € um exercicio auténtico de autonomia, mas o reflexo da
vulnerabilidade psicolégica que o paciente se encontra, por medo do desconhecido, por
dor, pelo abandono de seus familiares, e que ndo representam seus valores se acaso

estivesse em situacdo diversa, de ndo terminalidade.

Para Sergio Gallego Riestra®, a autonomia permite a escolha do seu proprio
caminho, permite ao paciente ser e pensar segundo suas préprias conviccdes e valores. A

autonomia é um pressuposto da liberdade.

Mas, como dito alhures, a liberdade de escolha ndo estad fundamentada apenas em
uma autodeterminacdo (escolha individual), mas em uma liberdade valorada. Ndo héa
escolha sem fundamentacdo ética, sem razdes que justifiguem tal conduta. O agir é
fundamentado na ética, na norma, na dignidade humana e na repercussao social sobre esta

escolha.

Para Mafalda Miranda Barbosa:®’

“Apesar de conceptualmente o direito subjetivo continuar a assentar num poder
de vontade, este ndo €, nem pode ser, uma vontade arbitraria e sem sentido, mas
ha- de- ser necessariamente uma vontade axiologicamente sustentada. O que
quer dizer que, estando em causa um direito de personalidade, o0 homem n&o
passa- por ser seu titular- a deter um poder absoluto sobre si mesmo,
transformando-se num escravo de si proprio, porque o homem que o titula é
pessoa, e como tal, 0 seu exercicio ha- de- estar em consonancia com a estrutura
valorativa em que se funda.”

% RIESTRA, Sergio Gallego. El Derecho del Paciente a la Autonomia Personal y las Instrucciones
Previas: Uma Nueva Realidad Legal. Primera edicién, 2009. Thomson Reuters. Editorial Aranzadi, p. 64.
>’ BARBOSA, Mafalda Miranda. Dignidade e autonomia a propésito do fim da vida. Op. cit. p. 280.
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Deve-se tutelar o respeito a capacidade do paciente em decidir, sua
autodeterminacgéo, suas escolhas conscientes e esclarecidas sobre recusa aos tratamentos
dolorosos e extraordinarios a que ndo deseja ser submetido, em um momento em que se
encontra fragilizado pela doenca e pelo receio da morte. A sua vulnerabilidade deve ser
protegida, como consagra a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos™, em
seu artigo 8°:

Artigo 8° Respeito pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal

Na aplicagdo e no avanco dos conhecimentos cientificos, da pratica médica e das
tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser tomada em consideragdo a
vulnerabilidade humana. Os individuos e grupos particularmente vulneraveis
devem ser protegidos, e deve ser respeitada a integridade pessoal dos individuos
em causa.

O bem juridico tutelado tem natureza personalissima, e sendo o paciente seu titular,
somente este tem direito de consentir, desde que sua capacidade de julgamento e
discernimento o permita e independente de quando a deciséo surtira efeito. Ao doente deve
ser garantida a autonomia da sua escolha, baseada em seus valores e convicgfes, ndo

podendo dispor de tais direito a outrem.

O doente terminal, em virtude da condi¢do de saude, ou do sofrimento, pode néo ter
condicdes de expressar seu consentimento informado em um momento futuro, por néo ter
capacidade para consentir, ndo compreender as informac@es (discernimento) e ndo poder
expressar a sua vontade em recusar ou aceitar o tratamento. Entretanto, se houver uma

diretiva antecipada de vontade, as instru¢des dadas devem ser valoradas.

Entendendo as diretivas antecipadas como consentimento informado, temos a
afirmacéo do direito fundamental a autodeterminacdo sobre o corpo, a saude e a vida, que
constituem tutela ao direito geral da personalidade, conforme o artigo 70° Codigo Civil. Se
tais direitos s6 se extinguem com a morte, ndo podemos limitar os direitos do doente
terminal, pelo fato de encontrar-se doente, pois seria 0 mesmo que declara-lo morto, antes

de sua morte.

*® MATSUURA, Koichiro. Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos. Disponivel em
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf, acesso em 10 de abril de 2016.
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E preciso esclarecer que a terminalidade da vida no é sindnimo de incapacidade, e
0 paciente ndo deve ter seus direitos limitados pelo fato de estar doente, conforme observa

Helena Pereira de Melo®®:

“O doente terminal ¢, antes de mais nada, uma pessoa que ndo pode ver limitados
arbitrariamente os seus direitos pelo simples facto de se encontrar doente, na fase final de uma
doenca incuravel no estado actual do conhecimento médico. Continua, portanto, ndo obstante a
doenca que lhe d& uma esperanca de vida previsivel de um ou dois meses, a ser titular dos
direitos reconhecidos nas grandes declarac@es de direitos no plano do Direito Internacional e
na nossa Constituicao (...)”

A capacidade, entendida como discernimento, € requisito principal de validade para
0 consentimento informado. A capacidade civil ndo deve determinar a validade do
consentimento nestes casos, pois quando da manifestacdo do consentimento, o paciente

deve estar em gozo de suas fungdes cognitivas.

O respeito a autonomia (ética) deve ter como pressuposto a capacidade do
individuo em ordenar seus valores e crencas na tomada de suas decisdes, mesmo que esta
decisdo apresente riscos a si mesmo (com exce¢do do risco de antecipacdo da morte ou
suicidio). Uma capacidade reflexiva (complexa) na tomada de decisdes, livre de

manipulagdes e aptas a direcionar suas relac@es juridicas.

O consentimento livre e esclarecido e as diretivas de vontade sdo, assim, institutos

préximos, uma vez que visam garantir a autodeterminacdo do paciente.

As Diretivas antecipadas sdo instrucdes dadas por uma pessoa capaz, de maneira
autébnoma e esclarecida, acerca dos cuidados de salde que deseja ou ndo receber em uma
situacdo futura de incapacidade que a impossibilite de tomar qualquer decisdo, e ndo se

referem apenas a situagdes de terminalidade.

Como consequéncia das diretivas antecipadas, para além da autonomia e garantia
da dignidade da pessoa humana, encontram-se a reducdo do medo do paciente frente a
situacOes inaceitaveis, 0 aumento da autoestima, o aumento da confianca na relagdo
médico-paciente, a protecdo médica contra denuncias e processos, a orientacdo de conduta

médica, dada pelo paciente, em situacGes dificeis e conflituosas.

> MELO, Helena Pereira de. O Direito a Morrer com Dignidade. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de
Direito da Saude, Coimbra, ano 3, n.° 6, 2006, p.72.

44



A recomendacio 1418 (1999)%° que trata da Protecdo dos Direitos Humanos e a
Dignidade dos Direitos dos Pacientes Incuraveis e Terminais, sugere medidas para
garantir os direitos destas pessoas, como o direito a informacdo completa, respeitando a
recusa do paciente em ser informado. Garante ainda que o paciente ndo seja tratado contra
a sua vontade, respeitando recusa a determinados tratamentos, devendo estar tal decisdo
nas diretivas antecipadas do paciente.

Podemos definir as diretivas como um Consentimento informado antecipado,
consolidada em Portugal pela Lei 25/2012, realizadas por meio do testamento do paciente-
Testamento Vital — ou de um representante — o Procurador de Cuidados de Salde
(Portugal), Durable Power of Attorney (EUA).

A Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina® ou Convénio de
Oviedo ja previa a aceitacdo da vontade antecipada:

Artigo 9.°

Vontade anteriormente manifestada

A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por
um paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em condicGes de
expressar a sua vontade, sera tomada em conta.

E também o C6digo Deontoldgico da Ordem dos Médicos (CDOM)®? em seu artigo
46°, 2:

2. Se houver uma directiva escrita pelo doente exprimindo a sua vontade, o
médico deve té-la em conta quando aplicavel a situagdo em causa.

A Lei 25/2012% veio regulamentar as Diretivas Antecipadas de Vontade em
Portugal, tornando a vontade antecipada do paciente vinculativa, desde que ndo seja

contraria a lei, ou a ordem publica, ou ainda seja contraria a boa pratica médica.

% Recomendagdo 1418, adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa em 25 de junho de
1999.

61 Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacbes da Biologia e da Medicina: Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.
Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionaisdh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html, acesso em 06 de janeiro de 2016.

2 ORDEM DOS MEDICOS. Cédigo Deontolégico da Ordem dos Meédicos. Disponivel em:
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c838d2e45b2ad1094d42f4ef36764f6&id=cc42acc8c
€334185e0193753adb6ch77, acesso em 06 de novembro de 2016.

% ROCHA, Isabel. Cédigo Civil Portugués. 182 edicdo; Ed. Porto, 2015, p. 470-471.
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Artigo 2°- 1- As diretivas antecipadas da vontade, designadamente sob a forma
de Testamento Vital, sdo o documento unilateral e livremente revogével a
qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz,
que ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta
antecipadamente sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos
cuidados de salde que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por
qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e
autonomamente.

O direito francés confere apenas eficacia indicativa as diretivas antecipadas de
vontade, diferente do modelo aleméo, autonomista, que confere natureza vinculativa das
declaragdes antecipadas de vontade, exigindo apenas a forma escrita para sua elaboracéo, e
diferente da lei portuguesa, sem conferir validade ao documento.

No Direito portugués, as diretivas antecipadas sdo vinculativas e devem ser escritas,
por uma pessoa adulta, podendo ser revogada a qualquer tempo, e cuja validade € de cinco

anos (mantendo-se em vigor mesmo quando ocorra incapacidade do paciente).

Se a manifestacdo de vontade ndo for respeitada, ou se mesmo ndo existir, 0
consentimento sera presumido, pois a avaliacdo subjetiva do médico depende do seu
entendimento como o mais indicado, em respeito a leges artis, e em acordo com melhor

interesse do paciente, mesmo que a vontade deste seja hipotética.

Discordamos do entendimento que o consentimento presumido concentre ainda
certa autonomia do paciente, em virtude de expressar a vontade presumida do doente. Isto
por que entendemos que a vontade presumida fundamenta-se na observacdo pessoal
médica e familiar (que auxilia 0 médico na tomada de decisdo), e que nem sempre vai

corresponder a verdadeira vontade do paciente.

O consentimento presumido considera a condi¢do fisica (salde) do paciente na
escolha e ndo nos valores e na personalidade do paciente, 0 que pode levar a um erro de
conduta, por néo ser o reflexo da escolha que o paciente faria em acordo com seus valores,
seus interesses e suas vivéncias. Ademais, em virtude do paternalismo médico corremos o
risco de que nem a vontade presumida seja respeitada, e a conduta seja, apenas, reflexo de

uma decisdo médica isolada.

Isso parece um contrassenso, pois se admitimos uma vontade presumida, a

interpretacdo de qual seria a opinido do paciente se este pudesse expressa-la, transferindo
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ao médico o “direito” de consentir, por que ndo podemos aceitar a vontade antecipada
deste doente, através de uma diretiva? E nem se diga que a escolha seria baseada no
melhor interesse do doente, pois sO paciente é quem melhor pode decidir sobre sua saude.

E a vontade pessoal Unica e legitima para guiar as decisdes que afetam sua personalidade.

Outra questdo se d& para o fato de que o consentimento do paciente e a autonomia
deste ndo apresentarem critérios maiores quando da aceitacdo do tratamento, mas para a
recusa ao tratamento, observamos maior rigor para analise da capacidade do paciente. Para
nos, ndo ha duvidas quanto ao fato que se ha capacidade para aceitar o tratamento, também
ha para recusa-lo, ainda que de forma prospectiva.

Na verdade, opcdes controvertidas (posicdo do doente diferente da posi¢cdo médica
ou familiar) sdo vistas como irracionais, ou contraria aos interesses dos pacientes, estando
ai a grande dificuldade em aceitar tais decisfes, ainda que realizada de forma autbnoma

pelo paciente.

O doente ndo deve satisfacdo por seus atos a ninguém, desde que ndo interfira na
esfera juridica de outra pessoa (cause danos a terceiros, incluindo os valores
constitucionalmente protegidos) e, como dito anteriormente, desde que respeitados 0s

limites legais e éticos referentes a sua liberdade®*.

Se ha divergéncia de opinides entre médicos, pacientes (opinides fundamentadas
em valores individuais) e familiares, devem-se demonstrar 0s equivocos que porventura
ocorram nas suas decisdes, através do dialogo. Entretanto, ndo cabe ao médico desrespeitar
a decisdo do doente embasado apenas em suas convicgdes pessoais, ou por razdes
paternalistas (fundamentada no principio da beneficéncia). Se ha, comprovadamente,
razdes para pensar que as decisdes sdo irracionais, cabera ao médico ajudar o paciente a

tomar uma melhor decisdo, a partir de todo esclarecimento e informagéo possivel.

Ressalte-se que ao afirmarmos que o paciente deve ter autonomia sobre sua morte,

ndo estamos falando da antecipacdo desta, atraves da eutandsia, estamos nos referindo a

% A liberdade, fundamentada no contetido axiolégico, permite uma tomada de decisdo correta, sem prejuizos
irreparaveis para aqueles que a exercem, ou seja, a autodeterminagdo nao pode ser utilizada para justificar
comportamentos que se baseiam apenas no livre arbitrio, e que se chocam contra si mesma (liberdade), como
ocorreria na pratica da eutanasia.
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garantia de sua dignidade, decidindo recursar aqueles tratamentos que constituem excesso
terapéutico e, portanto, intervengdes médicas inadequadas a doenca do paciente. Ao
recusar tais condutas, o paciente ndo modifica o desfecho do processo de doenca, nao
abrevia sua vida, mas evita o prolongamento de um sofrimento desnecessario. A escolha é
por ndo sofrer com a morte, e transforma-la em um ato de dignidade, amor e respeito a

autonomia e dignidade humana.

Esses conflitos medicos e familiares em aceitar as decisfes do paciente geram um
obstaculo a aceitacdo do consentimento prospectivo. Isto por que os valores pessoais
divergem dos valores sociais dominantes, havendo um conflito entre o direito a liberdade,
a autodeterminacdo e a dignidade individual e a protecdo da vida e salde da pessoa.
Entretanto, tal fato ndo pode ser suficiente para permitir que as decisdes dos pacientes nao

sejam levadas em conta.

Até por que, ainda que a familia tenha um papel de identificar a vontade
(hipotética) do paciente, apoiar e cuidar deste, ndo ha no ordenamento juridico nenhuma
norma que legitima os familiares a tomar decisdes pelo paciente, ou mesmo representa-los,

a menos que o doente tenha nomeado um Procurador de Cuidados de Sadde (Lei 25/2012).

Julian Savulescu® apresenta a ideia de que o importante é a decisdo do paciente e
se este era competente para adota-la, e se houve o devido esclarecimento (e entendimento)
sobre sua decisdo: “Hay que destacar la importancia de que el hecho de que una decision
individual sea finalmente respetada (por los doctores, la familia y los amigos) depende de
si esse individuo es competente o incompetente, y estad suficientemente informado de las

consecuencias de la decision, no de si la decision es racional o irracional”.

Além disso, a autonomia do paciente ndo tem o conddo de retirar dos médicos sua
dignidade profissional, consagrada pelo principio da decisdo meédica e da objecdo de
consciéncia. Isto por que ao médico cabe a decisdo, segundo a “leges artis” e todo seu
conhecimento, sobre a melhor conduta a ser aplicada, a melhor técnica, com liberdade
terapéutica. O que se discute € a autonomia do paciente para aceitar ou recusar 0

tratamento proposto diante da terminalidade de vida, e ndo a pratica médica. O médico

% SAVULESCU, Julian. Autonomia, Vida Buena y Elecciones Controvertidas. In Autonomia Personal y
Decisiones Eticas y Juridicas. Blanca Mendoza Buergo. Universidad Autonoma de Madrid. 2010, p. 48.
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deve, portanto, respeitar as decisbes do doente (e sua autodeterminacdo), ainda que

considere uma ma decisao.

N&o podemos mais aceitar o conceito médico hipocratico onde os enfermos eram
considerados incapazes de decidir sobre seu proprio destino, cabendo apenas ao médico a
decisdo sobre a conduta e situagdo do paciente, procurando o maior bem estar possivel. O
principio da beneficéncia exige do médico a decisdo segundo seus critérios, optando pela
conduta mais adequada para o paciente, desde que leve em consideracdo os beneficios

absolutos para este, estabelecendo uma relagdo vertical entre médico e paciente.

Diferentemente, o principio da autonomia considera que as decises e interesses
mais valiosos dos doentes estao relacionados com suas crencas e valores, e estes devem ser
protegidos. O principio da autonomia estabelece uma relagdo horizontal e de igualdade

entre médico- paciente.

O consentimento informado, neste caso prospectivo (através das Diretivas
Antecipadas de Vontade), estabelece a diferenca entre a autonomia e a beneficéncia,

fundamentando-se no principio da autonomia para a deciséo do paciente.

Como observa Guilherme Oliveira®, a boa pratica clinica ndo esta apenas
relacionada com o dever de informacgédo para obtencdo de um consentimento esclarecido.
Hoje, as regras da profissdo ultrapassam tais condicdes, levando maior importancia a

posicdo do doente como centro da questdo e de decisdo.

“No ultimo termo desta evolucdo, a necessidade de prestar esclarecimentos e de
obter consentimento informado ndo é apenas um aspecto da boa prética clinica,
dos deveres gerais do médico, mas sobretudo o cumprimento do dever de
respeitar um direito autbnomo do doente & livre determinacdo em matéria de
salde, qualquer que seja o quadro clinico e, principalmente, qualquer que tenha
sido o resultado técnico da intervengdo médica”

Importante salientar que as diretivas devem respeitar as mesmas regras do
consentimento informado, quais sejam: participacdo do médico, que deve esclarecer todos

o0s aspectos da doenca, tratamentos e consequéncias desta; deve ainda ser o responsavel por

% OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. O Fim da “Arte Silenciosa”. Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, n.° 128. n.° 3853, p. 103. Coimbra Editora, 1995.
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avaliar o discernimento do paciente e sua capacidade de escolha. N&o sera valida a diretiva

que ndo respeite tais pressupostos.

A grande questdo nas Diretivas Antecipadas é que ndo sendo um consentimento
presumido, mas previamente determinado e decidido pelo paciente, a sua dignidade e a sua

autonomia séo preservadas.

Vale dizer que integra a autonomia do paciente escolher ser tratado ou nédo, pois é
detentor de todos os direitos durante seu processo de doenga, inclusive de determinar suas
escolhas em uma situacdo futura. Para além de um limite para tratamentos fateis ou

extraordinarios, as diretivas constituem um planejamento de fim da vida.

Para Fabiana Rego®’ n&o ha melhor forma de conhecer a vontade do paciente
incapacitado do que através da Declaracdo Antecipada de Vontade que 0 mesmo redigiu,

respeitando seus valores, suas escolhas e sua vontade final.

“Ora, cremos ndo haver melhor forma de conhecer a vontade do paciente
incapacitado do que através da leitura e interpretacdo da Declaracéo
Antecipada de Vontade que o mesmo anteriormente redigiu. Através dela, o
paciente apela ao respeito pelos valores que o guiaram na sua vida, faz as suas
escolhas esclarecidas e exprime livremente a sua vontade. ”

Este também é o entendimento de André Gongalo Dias Pereira®®, onde a vontade do
paciente, anteriormente manifestada, deve ser levada em consideracao, e torna-se a melhor

referéncia para a tomada de decisdo médica.

“..Neste sentido, ganha cada vez mais forca a tese segundo a qual a vontade
anteriormente expressa pelo paciente deve ser tomada em consideracdo e é
mesmo o melhor referente para a decisdo terapéutica, advogando-se a
autonomia prospetiva”

Ainda que o cadigo civil reconheca a capacidade juridico-negocial aos 18 anos, e,
portanto, seja esta a capacidade para redigir uma declaragéo antecipada de vontade, se o
paciente tendo capacidade para decidir, optou por ndos ser submetido a determinada
intervencdo, o fato de tornar-se inconsciente ndo pode presumir a revogacdo da sua

vontade anteriormente manifestada, devendo ser garantida a sua autodeterminacéo.

" REGO, Fabiana. A Forga Juridica das Declaragdes Antecipadas de Vontade. Lex Medicinae — Revista
Portuguesa de Direito da Saltde. Ano 8, n° 16, Ed. Coimbra, 2011, p.166;

% PEREIRA, André Goncalo Dias. Direito dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Coimbra Editora.
Centro de Direito Biomédico, 12 Edi¢do. Coimbra: 2015. p. 570.
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O artigo 1° ao prever “uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre
interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida” indica que a pessoa deve ter discernimento e percepgao das

questdes que envolvam o consentimento, e ndo uma capacidade negocial.

Ademais, 0 Artigo 6° n° 3 CEDHBIo estabelece que a vontade do paciente deve
ser ouvida e respeitada mesmo quando este ndo apresente capacidade negocial, pois 0s
bens tutelados sdo a vida, a salude, a integridade fisica e o desenvolvimento pleno da

personalidade.

Em sentido contrario, ha os que acreditam (embora sejam atualmente minoria) que
ndo se deve acolher a manifestacdo nas diretivas antecipadas, como se fosse um regime de

consentimento informado, uma vez que neste, a vontade é pronunciada na atualidade.

A autonomia prospectiva, segundo estes autores, é fragil em virtude do lapso
temporal entre a elaboracdo da Diretiva e 0s seus efeitos, 0 que impede o paciente de ter
uma nocéo clara da situacédo futura, ou que seu estado emocional possa influenciar suas
decisbes. Alegam que o paciente somente saberia 0 que decidir no momento que redigiu a

diretiva, sendo impossivel ter uma decisdo definitiva.

O entendimento de Vera Lucia Raposo® é que com o avanco da medicina e os
conhecimentos cientificos, o paciente provavelmente ndo recusaria o tratamento se pudesse

ter acesso a eles.

“Mas sem dulvida que a circunstancia de o estado da ciéncia e da técnica ter
conhecido profundos avangos relativamente a pacientes naquelas situacées
concretas permite concluir que a vontade do paciente teve em mente
pressupostos médicos e cientificos ja hoje ultrapassados e que, em face aos
conhecimentos disponiveis atualmente, provavelmente ndo recusaria 0s
tratamentos que rejeitou na DAV

Nos discordamos deste posicionamento, uma vez que as patologias que hoje levam
a situacOes clinicas de estado vegetativo e que se aproximam de uma janela terapéutica
sem prognoéstico, sdo, ha muito, conhecidas da prética clinica. Com 0s avangos

tecnoldgicos, a medicina é capaz de estabelecer um diagnostico precoce e tragar a evolugdo

% RAPOSO, Vera Lucia. Entre a Vida e a Morte: Responsabilidade Médica nas Decisdes em Fim de
Vida. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 9, n° 18, Ed. Coimbra, 2012.
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da doenca, bem como seu progndstico, levando ao conhecimento do paciente as questdes

relevantes para a tomada de decisao.

A elaboracdo da diretiva ocorre em um momento em que O paciente esta
plenamente capaz de expressar sua vontade, em relagdo a um momento futuro onde podera
n&o ser capaz, ndo podendo ter sua autonomia e dignidade desconsiderada, por se encontrar

enfermo.

O respeito a pessoa, reconhecido no principio da autonomia prospectiva deve ser
levado em consideracdo e deve ser protegida, ainda que a autonomia esteja diminuida, por
questdes de idade ou discernimento. Na verdade, hd uma presuncdo de que a vontade na
diretiva antecipada corresponde a vontade atual do paciente, cabendo ao médico provar

que aquela néo era a vontade do paciente, ou que este mudou de opinido.

Portanto, como observa André Dias Pereira’® “de jure condito, os desejos
previamente expressos ndo podem ser ignorados, sob pena do médico violar o seu direito a
autodeterminacdo e a integridade fisica e moral do paciente, factos consubstanciadores de

responsabilidade civil”.

O que ndo se pode admitir € a sobrevivéncia do paciente, com dor e sofrimento,
através de tratamentos inuteis e desnecessarios, por considerar que a vontade deste esta
ultrapassada, ou incoerente com o momento atual. E preciso atender nesta situacdo limite
de “quase vida” a autonomia daquele que ndo deseja ser submetido a tratamentos flteis e
desnecessarios, mas que deseja morrer, no curso natural de seu processo de doenca, livre

de dor e sofrimento, e cercado de amor e dignidade.

Importante lembrar que segundo a Lei 25/2012, o documento das diretivas
antecipadas de vontade tem prazo de 05 anos da data da sua assinatura, sendo renovavel
mediante declaracdo de confirmacdo, mantendo-se em vigor quando ocorra incapacidade
do outorgante dentro da validade de 05 anos. Cabe dizer que a vontade se mantém atual,
até que o doente se manifeste de outra forma, revogando, alterando suas instrugdes, ou

quando esta deixe de ser valida.

" PEREIRA, André Dias. Op. cit., p. 253.
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Para além do momento do consentimento, a maior questdo a ser observada em
relacdo as diretivas antecipadas é se pode declarar que o consentimento, ai representado, de
fato € esclarecido, uma vez que a Lei 25/2012 ndo impde o aconselhamento pelo médico,
na elaboracdo da diretiva. Entdo teriamos um consentimento baseado apenas nas
informacdes obtidas pelo paciente, sem o esclarecimento (discernimento) necessario, para

0 consentimento informado.

Embora ocorra a falta de imposicdo do aconselhamento médico, ndo hd uma
violagdo a exigéncia legal do consentimento informado, pois ainda que houvesse a
participagdo medica, suas informacfes seriam em abstrato, uma vez que a situacdo em
concreto ndo contemplaria as particularidades clinicas, posto que pudesse nem vir a se

efetivar.

Ainda que o cenario de salde ou recurso se modifique, as diretivas podem ser
alteradas ou até mesmo revogadas, permitindo que o0 paciente possa expressar até mesmo
uma nova vontade, diante dos novos esclarecimentos e informacdes, mas sempre
respeitando sua autonomia. Isto porque os efeitos juridicos ndo se produzem de imediato,
quando da sua elaboragdo, mas ficam subordinadas a duas condi¢fes: que exista uma
situacdo de doenca ou situacdo médica prevista na diretiva e que o autor da diretiva esteja

incapacitado de manifestar sua vontade, de forma clara e esclarecida.

A vontade pode deixar de ser vinculativa se a manifestagdo expressa do paciente
constar de pedidos médicos inadequados para seu estado clinico, pois ndo se pode impor

gue a equipe médica seja contraria ao principio da beneficéncia e da leges artis.

Entdo é possivel que a diretiva ndo tenha efeitos, pois o paciente pode néo alcancar
um quadro de incapacidade, ou até mesmo pode vir a falecer antes da condigdo de saude

prevista na diretiva.

Entretanto, se faz necessario garantir o direito a autonomia, ainda que prospectiva,
aqueles que diante do processo de doenca, receiam que sua vontade ndo seja respeitada,

quando a falta de discernimento afastar o seu consentimento livre e esclarecido.
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E mais, podem resolver situagdes em que adultos com uma incapacidade para
consentir (senilidade, estado vegetativo cronico), e que ndo tenham representante legal,

possam ter sua autonomia preservada.

Ademais, o principio da autonomia reflete o reconhecimento das diretivas
antecipadas de vontade, em que o0 paciente manifesta, antecipadamente, uma vontade sobre
seu tratamento, devendo esta ser atendida no momento em que ndo tenha mais capacidade

de expressar sua vontade pessoalmente.

Parece-nos claro que se o consentimento informado, a autonomia e a
autodeterminacdo sdo tutelados juridicamente, deve-se atribuir as diretivas antecipadas a
mesma forca juridica do consentimento informado, protegendo assim os direitos da
personalidade através de uma vontade antecipada, preservando a dignidade humana no fim
da vida.

5. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Se de um lado vimos crescer o avan¢o da medicina, de Seus recursos em
diagndstico e terapéutica, por outro, 0 acesso a informacdo tornou o paciente mais
participativo no processo de sua doenga, assumindo uma maior autonomia nas suas
escolhas. O paciente deixou de ser mero expectador de sua vida, e tomou para si a
responsabilidade, a autonomia na decisdo dos cuidados e tratamentos a que quer ser

submetido.

Entdo, a preocupacdo com o consentimento do paciente, diante de determinadas
situagBes clinicas, passou a ser um dos principios nucleares do direito médico. O
consentimento prévio do doente, livre e esclarecido, norteia a relacdo médico-paciente,
estabelecendo que este s6 possa atuar se houver consentimento prévio, sob pena de

cometer um ilicito penal.

Cabe mais uma vez chamar a atencdo que o consentimento ndo é uma decisao

solitaria do paciente, mas sim uma decisdo baseada em um dialogo entre médico e doente,
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numa relacdo de confianca e seguranca, ainda que a ultima tomada de decisdo seja do
paciente.

O proprio Cadigo Penal Portugués, em seu artigo 156°, estabelece como ilicito a
aplicacdo de qualquer tratamento ao doente, ainda que indicado, se ndo houver
consentimento prévio. Ja o Cddigo Civil brasileiro preceitua, em seu artigo 15°, que
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou

a intervengao cirtrgica”.

O fato de o doente decidir por ndo prolongar seu sofrimento, diante de uma morte
inevitavel, desejando que esta seja digna, assim como foi sua vida, deve ser permitido,
considerando o principio da dignidade humana e autonomia da vontade, conforme ja

discorremos.

Ressalte-se que a recusa em receber tratamento médico ndo se confunde com a
tentativa de suicidio, ou até mesmo com a eutanasia, mas consiste na manifestacdo da

vontade prévia do doente em ndo ser submetido a tratamentos dolorosos e ineficazes.

Dentro do contexto de consentimento informado, como manifestacdo de respeito a
autonomia do paciente, temos que fazer referéncia aos documentos de Diretiva Antecipada
de Vontade (DAV), dentre eles o Testamento Vital (TV) ou “Living Will” ¢ os mandatos
duradouros, que em Portugal recebem a denominacdo de Procuracdo de Cuidados de

Saude.

As DAV’s aparecem como resposta aquelas situacdes em que O processo que
resultard na morte é inevitavel, e qualquer tratamento apenas levaria ao prolongamento da

dor e sofrimento, uma vez que seria futil ou indtil.

Diante da impossibilidade de ter uma vida digna, e de promover uma qualidade de
morte, decidindo sobre o fim da vida enquanto houver capacidade de discernimento,

surgiram as DAV’s.

Importante salientar que ndo se aplicam apenas a situacdo terminalidade de vida,

sendo esta entendida como morte iminente, mas a situacdes em que nenhum recurso
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terapéutico utilizado ird resultar na cura da doenga, ao que chamamos de “fora de

possibilidade terapéutica”.

A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina: Convengdo sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina™ ou Convénio de Oviedo, escrito em 04 de abril de 1997, em
Oviedo, Espanha, foi o primeiro instrumento juridico internacional no campo da bioética,
com carater vinculante para os paises que o subscrevem, e teve como objetivo a protecédo
do ser humano na sua dignidade e identidade e a garantia a toda a pessoa, sem
discriminacdo, do respeito pela sua integridade e de todos os outros direitos fundamentais

face as aplicacOes da biologia e da medicina.

O Conselho é constituido por 47 Estados-Membros, apenas 35 assinaram a
Convencdo, e destes, 23 a ratificaram, a exemplo de Portugal, Espanha e Suica. Em

Portugal, foi ratificada pelo Presidente da Republica em 03 de janeiro de 2001.

Artigo 9.°

Vontade anteriormente manifestada

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

Também o Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (CDOM)’? prevé em seu
artigo 31°, que é dever do médico ndo s prestar os cuidados que estiverem ao seu alcance
na promoc¢do da salde, mas também suavizar os sofrimentos daqueles que se encontram
sem esperancga de cura ou em fase terminal, em observancia ao principio da dignidade da

pessoa humana.

QUALIDADE DOS CUIDADOS MEDICOS

Artigo 31.° (Principio geral)

O médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente obrigasse
a prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com
correccao e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a salde,
conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos

" Convengdo para a Protecéo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da
Biologia e da Medicina: Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionaisdh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html, acesso
em 06 de janeiro de 2016.

” ORDEM DOS MEDICOS. Cédigo Deontolégico da Ordem dos Meédicos. Disponivel em:
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c838d2e45b2ad1094d42f4ef36764f6 &id=cc42acc8c
€334185e0193753adb6ch77, acesso em 06 de novembro de 2016.

56


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionaisdh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c838d2e45b2ad1094d42f4ef36764f6&id=cc42acc8ce334185e0193753adb6cb77
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=9c838d2e45b2ad1094d42f4ef36764f6&id=cc42acc8ce334185e0193753adb6cb77

doentes sem esperanga de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela
dignidade do ser humano.

Ainda em seu artigo 46°7, 2:

2. Se houver uma directiva escrita pelo doente exprimindo a sua vontade, 0
médico deve té-la em conta quando aplicavel a situacdo em causa.

Entretanto, o CDOM, bem como a Convencéo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, ndo era vinculativo, trazendo inseguranca quanto ao cumprimento ou néo da
autonomia da vontade dos pacientes em decidir a quais tratamentos devem ser submetidos

e quais terapéuticas recusam.

Em um processo de doenca todos os envolvidos estdo emocionalmente frageis,
impossibilitados de tomar decis6es, ocorrendo divergéncias e desgaste. Ocorre que com a
Diretiva Antecipada da Vontade, a decisdo é do proprio doente, a sua vontade é pré-
determinada, evitando a intervencéo de terceiros e eliminando, ou a0 menos minimizando,

os conflitos familiares.

Quando ndo hd uma manifestacdo antecipada da vontade, o consentimento é
presumido, e a conducdo do processo clinico depende daquilo que a equipe médica entenda
como o mais indicado, respeitando a leges artis e o principio da beneficéncia.

Cabe esclarecer que o consentimento presumido nada mais € do que a avaliacao
subjetiva do médico em qual seria a vontade do paciente diante da situagdo clinica, muitas
vezes sem a consulta prévia a seus familiares, e em desacordo com as convicgdes de vida

do paciente.

Isto é 0 que estabelece 0 CDOM , em seu artigo 46°, 4"*:

4. A actuacdo dos médicos deve ter sempre como finalidade a defesa dos
melhores interesses dos doentes, com especial cuidado relativamente aos
doentes incapazes de comunicarem a sua opinido, entendendo-se como melhor
interesse do doente a decisdo que este tomaria de forma livre e esclarecida caso
0 pudesse fazer.

"* ORDEM DOS MEDICOS. Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Op. cit.
* ORDEM DOS MEDICOS. Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Op. cit.

57



As Diretivas, entretanto, privilegiam a autonomia da vontade dos pacientes em vez
de decisbes meédicas e paternalistas que muitas vezes ndo estdo preocupadas com vontade
dos pacientes, posto que desconhecidas destes, e sim com 0s recursos que possam aplicar,

na sua posi¢ao de “deuses da medicina”.

Para Fabiana Rego’ n&o ha melhor forma de conhecer a vontade do paciente
incapacitado do que através da Declaracdo Antecipada de VVontade que o mesmo redigiu,

respeitando seus valores, suas escolhas e sua vontade final.

“Ora, cremos ndo haver melhor forma de conhecer a vontade do paciente
incapacitado do que através da leitura e interpretacdo da Declaracéo
Antecipada de Vontade que o mesmo anteriormente redigiu. Através dela, o
paciente apela ao respeito pelos valores que o guiaram na sua vida, faz as suas
escolhas esclarecidas e exprime livremente a sua vontade.”

Para André Goncalo Dias Pereira”® a vontade do paciente, anteriormente
manifestada, deve ser levada em consideracdo, e torna-se a melhor referéncia para a

tomada de decisdo médica.

“..Neste sentido, ganha cada vez mais for¢a a tese segundo a qual a vontade
anteriormente expressa pelo paciente deve ser tomada em consideracdo e é
mesmo o melhor referente para a decisdo terapéutica, advogando-se a
autonomia prospetiva.”’

N&o existe, entretanto, um consenso sobre as diretivas antecipadas de vontade, e em
sentido contrario, hd os que acreditam que havera prejuizo para 0s pacientes, pois 0
momento da decisdo pode ndo ser 0 mais adequado, uma vez que o paciente ndo é capaz de
prever a situacdo futura, ou que seu estado emocional possa influenciar suas decisdes.
Alegam que o paciente somente saberia 0 que decidir no momento que redigiu a diretiva,

sendo impossivel ter uma decisdo definitiva.

O entendimento de Vera Lucia Raposo’’ é que com o avanco da medicina e os
conhecimentos cientificos, o paciente provavelmente néo recusaria o tratamento se pudesse

ter acesso a eles.

™ REGO, Fabiana. A Forga Juridica das Declaragdes Antecipadas de Vontade. Lex Medicinae — Revista
Portuguesa de Direito da Satde. Ano 8, n.° 16, Ed. Coimbra, 2011, p.166.

® PEREIRA, André Goncalo Dias. Direito dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Coimbra Editora.
Coimbra: 2015. p.570.
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“Mas sem diuvida que a circunstancia de o estado da ciéncia e da técnica ter
conhecido profundos avangos relativamente a pacientes naquelas situacfes
concretas permite concluir que a vontade do paciente teve em mente
pressupostos médicos e cientificos ja hoje ultrapassados e que, em face aos
conhecimentos disponiveis atualmente, provavelmente n&o recusaria 0S
tratamentos que rejeitou na DAV

Nos discordamos deste posicionamento, uma vez que as patologias que hoje levam
a situacdes clinicas de estado vegetativo e que se aproximam de uma janela terapéutica
sem prognostico, sdo, ha muito, conhecidas da pratica clinica. Com o0s avangos
tecnoldgicos, a medicina é capaz de estabelecer um diagndstico precoce e tragar a evolugédo

da doenca, bem como seu prognaostico.

Dificilmente havera uma nova descoberta que podera mudar a vontade do paciente
nestas situacBes, ndo s6 porque ainda estejam no campo experimental, e, ainda assim,
talvez ndo possam mais modificar o quadro de saude do doente, e sua aplicacdo apenas
prolongaria seu sofrimento. A ciéncia, mesmo com todos os avangos, ainda é falha e

limitada.

Ademais, a antecipacdo de vontade respeita requisitos sem 0s quais se torna
invidvel a sua elaboracéo, dentre elas a capacidade do paciente no momento do testamento,
e a informacdo clinica, incluindo os tratamentos, possibilidades terapéuticas e
prognosticos. O aconselhamento médico antes e durante a redacdo da DAV torna-se

importante e necessario neste momento.

Se uma pessoa capaz e com discernimento pode exercer seu direito a consentir ou
recusar as condutas e tratamentos, que devem ser empregados na atualidade, esta também
deve ter o direito de consentir, ou recusar, oS tratamentos, mesmo que Seja em um

momento futuro, pois sua capacidade de discernimento e autonomia ndo modificaram.

Se hé& autonomia na atualidade, e a protecdo desta, devemos manter a mesma
atitude de protecdo das escolhas que sdo feitas no momento atual, ainda que sO se

materializem no momento futuro.

" RAPOSO, Vera Lucia. Entre a Vida e a Morte: Responsabilidade Médica nas Decisdes em Fim de
Vida. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 9, n.° 18, Ed. Coimbra, 2012.
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As diretivas de vontade sdo instruces dadas por uma pessoa capaz, acerca dos
cuidados de satde que ela deseja ou ndo receber em uma situacdo futura de incapacidade
que a impossibilite de tomar qualquer decisdo de maneira autbnoma. Podem ser realizadas
por meio do testamento do paciente- Testamento Vital- ou de um representante- o
Procurador de Cuidados de Saude (Portugal), Durable Power of Attorney (EUA) e
Mandato Duradouro.

O testamento vital ndo se confunde com o testamento civil, cuja caracteristica é
patrimonial, e que produz seus efeitos apenas depois da morte. O testamento vital produz
seus efeitos antes do falecimento do testador, € um ato entre pessoas vivas, cujas
disposicdes sdo relativas aos direitos de personalidade e a autonomia da vontade.
Entretanto, as caracteristicas do testamento vital s@o semelhantes ao do testamento

comum’®:

- Ato juridico (ou negdcio juridico): manifestacdo da vontade para a producéo de
efeitos juridicos.
- Unilateral: sua eficacia ndo depende de outra pessoa, basta a vontade declarada
do testador, na forma da lei
- Personalissimo: somente o individuo pode realiza-lo
- Revogavel: pode ser a qualquer momento revisto ou revogado.
- Gratuito: ndo ha 6nus, nem obrigacdes.
- Solene: exigem-se determinados requisitos formais para sua elaboracdo e
registro, por seguranga juridica.
O testamento Vital é o documento pelo qual uma pessoa capaz manifesta seus
desejos sobre os tratamentos que deseja receber, recusar ou suspender, diante de situacfes
de terminalidade de vida, ou de impossibilidade terapéutica, quando ndo puder exprimir

sua vontade.

Ressalte-se que o Testamento Vital ndo tem poder ilimitado, uma vez que ndo pode
conter determinacGes dos pacientes que sejam contrarias ao ordenamento juridico em
vigor, como por exemplo, eutanasia, bem como decisfes contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamentos que ja ndo sejam adequados ao caso, uma vez que em desuso na

medicina.

® AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do e PONA, Everton Willian. A autonomia da vontade e
testamento vital: A possibilidade de inclusédo no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito
Privado da UEL — Universidade Estadual de Londrina, volume I, Nimero 3, setembro/dezembro de 2008.
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Vale lembrar que a decisdo do paciente ocorre em momento anterior a manifestagao
da doenga, e seus desdobramentos, ou seja, em um momento que o sofrimento e a
experiéncia da doenca ndo sdo capazes de causar qualquer influéncia em seu estado

psiquico e emocional.

N&o nos parece coerente entender que o paciente, diante de sua incapacidade
posterior de decisdo, tenha vontade de revogar sua opinido anterior. Ndo podemos declarar
nula uma declaracdo que foi formulada por alguém maior e capaz, em virtude da atual
incapacidade, por presumir que este pode ter mudado de ideia. A atualidade da vontade do
paciente tem que ser visualizada através de um determinante ldgico (consciéncia,
capacidade e discernimento) e ndo cronoldgica. Por outro lado, pode ocorrer modificacédo

da vontade do paciente, ao que a diretiva antecipada pode ser revogada a qualquer tempo.

Embora s6 tenha validade quando da incapacidade de decisdo do paciente, constitui
um respaldo legal para a tomada de decisdes em situacdes conflitivas, vinculando, em
regra, médicos, pacientes e familiares. Cabe ao médico provar neste caso que a diretiva se
encontra ultrapassada em relagdo aos procedimentos terapéuticos atuais, para justificar o
ndo cumprimento da diretiva. Ocorre que o descumprimento deve estar fundamentado e

escrito no processo clinico do paciente.

O Mandato Duradouro é o documento pelo qual um procurador é nomeado para que
possa, quando da incapacidade do paciente, e consultado pela equipe médica que o assiste,
decidir sobre a recusa ou utilizagcdo de algum tratamento. O procurador deve conhecer as
preferéncias do paciente, uma vez que as decisfes serdo tomadas com base na vontade do

paciente.

A Procuracdo de Cuidados de Saude permite que o procurador acompanhe a
evolucéo tanto da doenca quanto da medicina, 0 que propicia que as tomadas de decisdes
sejam mais adequadas em cada fase da doenca.

A grande questdo da Procuracdo de Cuidados de Saude seria a escolha da pessoa
mais adequada para representar o0 paciente, uma vez que este ndo pode decidir com base

em suas opcOes de vida, e convicgbes, mas na vontade do paciente, nas conviccdes e
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desejos deste. Dai surge um grande problema, quando a familia ndo deseja cumprir a
vontade do paciente, por questdes éticas ou religiosas.

Segundo André Gongalo Dias Pereira’ o paciente e a pessoa escolhida devem ser
préximos, o procurador deve conversar com 0 paciente para conhecer suas opinides, suas

vontades, seus valores e quais as escolhas que faria em determinada situagéo.

“A efectividade deste instituto dependerd de o paciente e o procurador terem
previamente conversado sobre as opinides do primeiro relativamente aos seus
valores e as opc¢des que tomaria numa determinada situacao se estivesse capaz”.

A procuracdo de Cuidados de Salde permite que o procurador possa tomar as
decisdes, quando o paciente esteja impossibilitado, ainda que de forma temporéria,
diferente do testamento vital, que s6 produzira efeitos quando houver capacidade definitiva
do paciente. O ideal, pelo alcance do mandato duradouro, seria que existisse o testamento

vital e a procuracgdo de cuidados de satde em um unico documento.

Ressalte-se que 0s requisitos de validade, tanto do testamento Vital quanto da
procuracdo de Cuidados de Saude, dependem da lei de cada Estado, e estas leis
determinam que as manifestacGes antecipadas de vontade sejam realizadas por pessoas
maior e capaz, que a vontade seja expressa de forma autdbnoma, previamente informada e

esclarecida.

Em relacdo a forma, grande parte das normas juridicas exigem forma especial, no
minimo as diretivas devem ser escritas, alguns exigem testemunhas e que seja lavrado na
presenca do Notario. Entretanto, para sua revogacdo ndo ha exigéncia de forma, podendo
ser revogadas a qualquer momento, ou quando as disposi¢Oes contidas sdo contra a lei, a

ordem publica ou a lex artes, ou ainda face aos avangos da medicina.

Nos EUA as discussdes sobre diretivas antecipadas comegaram a mais de 20 anos,
com o living will, que alcangou o status de lei federal apenas em 1991, através do Patient

Self Determination Act (PSDA) que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade®.

" PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004. p. 241.

8 O PSAD além de reconhecer o valor juridico das diretivas, estabeleceu que caso a vontade escrita ndo seja
respeitada, os profissionais incorrem em sancao disciplinar.
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A Califérnia foi o primeiro estado a reconhecer o direito do paciente a recusa do
tratamento, diante do seu estado terminal, através do Natural Death Act. O mesmo
aconteceu com a Procuracdo dos Cuidados de Saude (Mandato Duradouro), em 1983,

através do California’s Durable Power of Attorney for Health Care Act.

As Declaragdes Antecipadas de Vontade, nos EUA, tém forca vinculativa, com
excecdo de Massachussetts, Michingan e Nova lorque. Isto quer dizer que na maioria dos
estados americanos, ha imunidade civil e criminal para os profissionais de saude que as

respeitem.

Na Europa, a discussdo ndo € tdo antiga, e apenas alguns paises tem

regulamentacéo especifica, como Portugal, Holanda, Finlandia e Hungria.

Somente ap6s a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina
(Convénio de Olviedo) paises como a Bélgica (2002), seguida da Espanha (2002),
Inglaterra (2005), Franca (2005) e Austria (2006), Alemanha (2009) e Portugal (2012)
tiveram legislacdes especificas sobre o tema.

Em Franca, foi aprovada a Lei n° 2005-370 de abril de 2005, entretanto, a diretiva
tem forca apenas indicativa, e deve ter sido redigida apenas trés anos antes da
incapacidade. Alemanha aceita a validade vinculativa da lei, ja em Austria elas podem ter
carater vinculativo ou ndo. O modelo austriaco de 8 de maio de 2006 permite que as
diretivas sejam vinculativas ou ndo. Para ser vinculativa exige-se que tenha consulta
médica (certifica a capacidade da pessoa e garante a informacéo), e o testamento deve ser
assinado diante notario advogado ou associacdo de pacientes. A lItalia, embora seja
signataria do Convénio de Olviedo, ainda ndo tem legislacdo especifica sobre as diretivas

antecipadas de vontade.

Na Espanha, a primeira lei sobre instrucciones previas, foi a Lei 21/2000, da
Catalufia, Apos ela, as Leis 12/2001 de Madrid e Lei 2/02 de La Rioja regulamentaram os
direitos dos pacientes em relacdo a sua autonomia na decisdo de seu tratamento, inclusive
na recusa em recebé-lo, bem como instrucBes prévias de vontade e a outorga de

consentimento por representacdo. Foi criado também o Registro Nacional de Instrucdes
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Prévias. E mesmo apds anos de regulamentacdo, ainda segue desconhecida pela maioria

dos cidadaos espanhdis.

N&do ha uma lei uniformizada, mas possuem um padrdo comum, onde ha
preocupagdo coma tutela da autonomia da vontade, e que a decisdo seja consciente e
informada. O paciente deve ser informado pela equipe médica claramente sobre sua
doenga, tratamento, informando-o ainda as consequéncias da elaboracdo da diretiva

antecipada.

Em Portugal a Lei 25/2012 regulamenta a Declaracdo Antecipada de Vontade, a
Procuracdo de Cuidados de Saude e cria o Registro Nacional do Testamento Vital
(RENTEV) tendo eficacia vinculativa. Na América do Sul, Porto Rico foi o primeiro pais a
aprovar, em 2001, a lei n° 106, reconhecendo o direito da pessoa em manifestar

previamente seus desejos em relagdo aos tratamentos médicos em caso de terminalidade.

A Argentina (Lei 26.472) e Uruguai (Lei 18.473) regulamentaram suas leis em
2009, onde permitem que os pacientes decidam sobre quais tratamentos aceitam e quais
recusam, podendo posteriormente revogar sua manifestacdo. Entretanto isto ndo significa
que serdo interrompidas as medidas e acGes adequadas para controle e alivio do
sofrimento. No Brasil ndo existe norma juridica especifica sobre as Diretivas Antecipadas
de Vontade, estando estas amparadas na Resolucdo 1995/2012 de Conselho Federal de

Medicina.

5.1 DECLARACOES ANTECIPADAS DE VONTADE EM PORTUGAL

511 TESTAMENTO VITAL

A Lei 25/2012, de 16 de julho, estabeleceu o regime das diretivas antecipadas de
vontade (DAV) em matéria de cuidados de saude, sob a forma de Testamento Vital (TV),
além de regulamentar a nomeacdo de procurador de cuidados de saude e criou 0 Registro
Nacional do Testamento Vital (RENTEV) em Portugal.
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Ressalte-se que antes da sua regulamentacdo, o proprio Cadigo Penal portugués ja
acolhia de certa forma a manifestacdo antecipada de vontade, embora ndo houvesse
vinculacdo do meédico. O codigo prevé como ilicito a aplicacdo de qualquer tratamento ao
doente, ainda que indicado, se ndo houver consentimento prévio, incluindo também a

recusa de ser submetido a determinadas terapéuticas.

Da mesma forma o Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos, em seu artigo
59°, n° 4, proibe o uso de meios extraordinarios de manutencdo da vida quando iniciados

ou continuados, contra a vontade do paciente.

Cabe dizer que antes da entrada em vigor da referida lei, ao médico s6 poderia ser
imputada a responsabilidade se este sequer tivesse ciéncia da diretiva. Ademais, as
diretivas ndo tinham carater vinculativo, além da tendéncia dos tribunais pelo principio da

vida, ainda que esta ndo fosse dignamente vivida.

As diretivas ndo eram levadas em consideracdo se a equipe médica demonstrasse
que as medidas manifestadas pelo doente ndo seriam as mais adequadas, e também néo
seria a vontade atual do paciente, pincipalmente se nesta manifestacdo de vontade estivesse

a recusa de determinado tratamento.

Portanto, ainda que seja uma tendéncia dos tribunais pelo principio in dubio pro
vita, a regulamentagdo da DAV’s trouxe seguranca juridica, pelo seu carater vinculativo, e

a valoracdo da autonomia da vontade do paciente.

Ocorre que a forca vinculativa da DAV depende do cumprimento dos pressupostos
estabelecidos na Lei 25/2012, e desde que seja respeitado a falta de cumprimento da DAV
pelo médico se enquadra no crime de intervengdes médico-cirurgicas arbitrarias, pois

equivale a atuacdo médica sem consentimento do paciente.

A ndo observancia da vontade do paciente em ndo iniciar ou continuar determinado
procedimento médico implica em responsabilidade ética e disciplinar, além de constituir

um ilicito civil e criminal.
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Segundo o disposto pelo artigo 2°, n° 1, a Lei 25/2012%' conceitua as Diretivas
Antecipadas da VVontade como documento realizado por pessoa capaz, de forma unilateral
e revogavel, onde este expressa sua vontade consciente, livre e esclarecida sobre os

tratamentos a que deseja ser ou ndo submetido.

Artigo 2°- 1- As diretivas antecipadas da vontade, designadamente sob a forma
de Testamento Vital, sdo o documento unilateral e livremente revogavel a
qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz,
que ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta
antecipadamente sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne
aos cuidados de salde que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de,
por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e
autonomamente.

Como observamos, as disposicOes dispostas nas diretivas devem ser realizadas por
pessoa capaz, sem vicios de vontade, e com esclarecimento prévio de sua situagdo clinica,

terapéutica (possiveis) e progndstico.

Além disso, a vontade expressa deve ser clara, ndo deixando nenhuma davida
quanto a decisao de ndo ser submetido a tratamentos de suporte artificial, tratamentos futil,
inatil ou desproporcional a sua doenca que apenas prolongue o sofrimento e retarde o
processo natural de morrer, bem como qual tratamento deseja ser submetido, com

terapéutica adequada para minimizar o sofrimento e cuidados paliativos.

As diretivas antecipadas de vontade respeitam a forma prevista na Lei 25/2012, em
seu artigo 3° no qual devem ser formalizadas através de documento escrito, assinado na

presenca do funcionario do Registro do Testamento Vital ou notério.

Ainda devem ser observados os requisitos, cumulativamente, para a outorga das
diretivas, quais sejam: pessoa maior de idade, que ndo se encontre interdita ou inabilitada
por anomalia psiquica e sejam capazes de dar seu consentimento consciente, livre e

esclarecido.

Chama-se atengédo para o fato que as diretivas ndo estédo livres de limitacbes, uma
vez que passam a ser juridicamente inexistente, ndo produzindo qualquer efeito, se forem

contréarias a lei, a ordem publica ou contraria as boas praticas; se 0 seu cumprimento

81 ROCHA, Isabel. Cédigo Civil Portugués. 182 edicdo. Ed. Porto; 2015, p. 470.
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promover a morte ndo natural do paciente e evitavel ou ainda em que a vontade do

outorgante ndo seja clara e inequivoca.

A vontade deixa ainda de ser vinculativa se a manifestacdo expressa do paciente
constar de pedidos médicos inadequados para seu estado clinico, pois ndo se pode impor
que a equipe médica seja contraria ao principio da beneficéncia e da leges artis.

A doutrina majoritéaria europeia prevé que seja 6nus do médico demonstrar que a
diretiva estava ultrapassada, ou ndo correspondia ao desejo do paciente, ndo sendo possivel
invocar o estado de necessidade para ndo cumprir o quanto determinado nas diretivas, em

conformidade com a vontade do paciente.

Para que o documento tenha validade, deve constar do RENTEV, ou ser entregue a
equipe responsavel pela prestacdo de cuidados de salde pelo outorgante ou pelo

procurador de cuidados de salde, respeitado o conteudo, sem prejuizo do disposto na lei.

Cabe ainda esclarecer que em caso de urgéncia ou perigo imediato de vida para o
paciente, ndo existe o dever, pela equipe responsavel pela prestacdo de cuidados de saude,
de ter em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade, isto porque, 0 acesso a mesma
implicaria em uma demora grave, acarretando riscos desnecessarios e maiores ao

outorgante.

O documento das diretivas antecipadas de vontade tem prazo de 05 anos da data da
sua assinatura, sendo renovavel mediante declaracdo de confirmagdo, mantendo-se em

vigor quando ocorra incapacidade do outorgante dentro da validade de 05 anos.

Podem ainda ser revogados, alterados, modificados em todo ou em parte, desde que
respeitem a forma prevista no artigo 3° da Lei 25/2012, sendo renovado sempre que ocorra
uma modificacdo. Toda alteracdo ou revogacao deve ser inscrito nos eu processo clinico,

no RENTEV e comunicado ao procurador de cuidado de saude.
5.1.2 PROCURADOR DE CUIDADOS DE SAUDE

O procurador é um representante do paciente para questdes de saude. O outorgante

nomeia um procurador de cuidado de salde, para que quando se encontre incapaz de
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expressar sua vontade, o procurador possa decidir quais as providéncias necessarias para

promover sua saude.

O procurador também deve ser pessoa maior de idade e capaz, e a eficacia de suas
decisdes sO passa a ser validas quando da incapacidade do outorgante. As decisGes tomadas
pelo procurador devem ser respeitadas pelos profissionais que prestam cuidados de saude

ao outorgante, sempre em observancia com a lei.

De acordo com o artigo 12°, da Lei 25/2012%;

A procuracao de cuidados de salde é o documento pelo qual se atribui a uma
pessoa, voluntariamente e de forma gratuita, poderes representativos em
matéria de cuidados de salde, para que aquela que o0s exerca no caso de o
outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autbnoma a
sua vontade.

Diferente do Testamento Vital, quem decide sobre os procedimentos e tratamentos
que o paciente deva ser submetido serdio um terceiro, o procurador. E o representante que
tomard as decisdes mais importantes sobre o fim da vida do representado, mas que nédo

contenham atos que possam levar a morte do paciente.

Na procuracdo ndo consta as vontades do outorgante quanto aos tratamentos que
recusa ou aceita, pois se assim fosse estariamos diante de um testamento do paciente. Por
isso, € fundamental que o paciente e o procurador tenham conversado e que 0 paciente
tenha determinado quais opcdes deva tomar o procurador, em respeito as conviccles e

vontades do outorgante se ainda estivesse capaz.

Entretanto, a decisdo do Procurador de salde é vinculativa, ainda que este seja um
membro da familia, pois atua em nome do paciente, manifestando sua vontade, ainda que

por meio de um mandato.

Da mesma forma que as Diretivas Antecipadas de Vontade, a Procuragdo de
Cuidados de Saude podem ser revogadas a qualquer tempo, extinguindo-se também por

renuncia do procurador, que deve ser realizada de forma escrita.

82 ROCHA, Isabel. Cédigo Civil Portugués. Op. cit. p. 473.
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As Diretivas Antecipadas de Vontade e a Procuracdo de Cuidados de Salde podem
coexistir, permitindo que os interesses do paciente sejam tutelados de forma mais ampla.
N&o nos interessa neste momento discutir se o paciente, ao nomear um Procurador de
Cuidados de Salde, transferiu seus direitos de decisdo, e de personalidade a um terceiro,

considerando que estes sejam pessoais e intransmissiveis.

Entretanto, apenas para que possamos levantar algumas questdes, acreditamos que
0 que ocorre seria apenas a transmissao do exercicio dos direitos de personalidade por
outra pessoa, e isto ja é permitido conforme os artigos 258° e 262° #do Cédigo Civil
Portugués. A procuragdo nestes termos visa proteger a pessoa, sem violar sua autonomia.
Portanto, outorgar poderes representativos a terceiro, € uma forma de manifestar a
autonomia pessoal, como verificamos nos artigos 1620 e 1849, ambos do Codigo Civil

Portugués.

O documento de Diretivas Antecipada de Vontade e a Procuracdo de Cuidados de
Saude devem ser anexados ao processo clinico do paciente, respeitando-se o sigilo de tais
informacdes pela equipe de prestacdo de cuidados de salde. Em caso de conflito entre os
interesses da ciéncia, da sociedade e do individuo, devera sempre prevalecer o interesse do

individuo.

5.1.3 REGISTRO NACIONAL DE TESTAMENTO VITAL (RENTEV)

O Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV) tem a finalidade de registrar,
organizar e manter atualizada, informacdo e documentacdo relativas ao documento de
Diretivas Antecipadas de Vontade e a Procuracdo de Cuidados de Salde, dos cidaddos

portugueses, estrangeiros e apatridas residentes em Portugal.

Ocorre que o registro no RENTEV tem valor meramente declarativo, pois as
Diretivas de Vontade e ou Procuracdo de Cuidados de Saude, nele ndo inscritas, sdo

igualmente eficazes, desde que formalizados de acordo com a Lei.

8 ROCHA, Isabel. Cédigo Civil Portugués. Op. cit. p. 54.
% ROCHA, Isabel. Cédigo Civil Portugués; Op. cit. p. 55.
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Com a regulamentacdo das diretivas antecipadas, esta passa a ser vinculativa, e o
seu incumprimento pela equipe médica, viola a lei, e equivale ao mesmo que uma atuacado

médica sem consentimento prévio, atraindo a responsabilidade juridica.

5.2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL

No Brasil apesar de ndo existir uma lei especifica, também ndo h& nada que se
oponha a formulagdo das DAV’s, dentre elas o Testamento Vital. Entretanto, ainda que néo
tenha norma juridica especifica, encontra respaldo no Principio Constitucional da
Dignidade Humana (Artigo 1°, I11), da autonomia da vontade e na proibi¢do do tratamento
desumano (artigo 5°, I11), bem como na Resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina (CFM).

Esta também é o entendimento de Luciana Dadalto®:

“Ja foi dito que ndo existe norma especifica acerca da declaragdo de vontade do
paciente terminal no Brasil, contudo, tal afirmacao ndo gera, e ndo pode gerar o
entendimento de que este documento seja invalido no Brasil. Isto porque uma
interpretacdo integrativa das normas constitucionais e infraconstitucionais
concede aparato para a defesa da validade da declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal no ordenamento juridico brasileiro”.

Em relacdo a autonomia, o artigo 107 Codigo Civil/02 estabelece que “A validade
da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei

expressamente a exigir”.

Portanto, a manifestacdo da vontade € livre e se alinha com o principio da
dignidade humana, assegurando ao paciente a autonomia para decidir sobre a recusa a
tratamentos que prolonguem o seu sofrimento e ndo mais tragam qualquer beneficio, bem

com receber cuidados paliativos.

A validade das diretivas antecipadas ainda € questionada, em virtude da

preocupacéo de sua utilizacdo em praticas que facilitem a eutanasia. Ocorre que, conforme

% DADALTO, Luciana. Distorcées acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é necessario falar
sobre uma declaragdo prévia de vontade do paciente terminal). Revista de Bioética Y Derecho, nim 28;
Mayo 2013, p.5. Disponivel em: http://www.ub.edu/fildt/revista/pdf/rbyd28 art-dadalto.pdf, acesso em 10 de
dezembro de 2015.
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ja explanado anteriormente, a eutanasia ndo se confunde com as Diretivas Antecipadas de

Vontade, e tal temor se deve, a nosso ver, pela falta de conhecimento sobre o assunto.

O Conselho Federal de Medicina editou a resolucdo n° 1805/2006%, que permite ao
meédico suspender ou limitar os tratamentos, que na fase terminal de enfermidades graves,
prolonguem a vida do doente, mantendo aqueles que evitem o sofrimento, respeitando a

vontade do paciente e familiares.

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

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

82° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada em
prontuario.

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

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

Ja resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) 1995/2012%, 31 de agosto de
2012, diante da falta de regulamentacdo, concretizou a dignidade da pessoa humana, a
autodeterminacdo individual e liberdade, quando disciplinou as Diretivas Antecipadas da

Vontade no contexto da ética médica.

Em seu artigo 1°, define as diretivas antecipadas de vontade como “o conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos
que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e

autonomamente, sua vontade”.

O médico apenas ndo cumprird as disposicbes das DAVs quando estas néo
estiverem em conformidade com o Codigo de Etica Médica (Artigo 2°, paragrafo 20), e
estas devem prevalecer sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre a vontade
dos familiares (Artigo 2°, paragrafo 3°). As referidas resolucdes passaram a constituir um

avanco na discussdo, no Brasil, sobre a morte digna. Com isso, 0 doente passou a ter o

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1.805/2006. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2007/111_2007.htm, acesso em 26 de outubro de 2015.
8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo CFM 1995/2012. Disponivel em
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf, acesso em 26 de outubro de 2015.
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“direito” de morrer dignamente, evitando-se medidas desproporcionais que apenas

prolongam o seu sofrimento.

Na sentenca da Acdo Civil Pablica 2007.34.00.014809-3, movida pelo Ministério
Publico Federal (MPF), a mesma suspendeu liminarmente os efeitos da Resolucédo
1995/2012 e seus efeitos. Em sua argumentacdo, o MPF, aduziu que o Conselho Federal de
Medicina (CFM) néo tinha o poder de regulamentar uma conduta médica que é tipificada
como crime, além de tal recurso poder ser utilizada indevidamente por familiares e pelos

médicos.®

Somente ap6s 03 anos, a justica federal revogou a referida liminar, julgando
improcedente o pedido do MPF que considerava a medida inconstitucional. Considerou a
decisdo o fato que a ortotandsia, diferente da eutanasia, ndo se constitui crime de
homicidio, e, além disto, o CFM tem competéncia para editar a resolucdo que a

regulamenta, por nao se tratar de direito penal e sim de disciplina e ética médica.

A decisdo final apesar de ndo legalizar as DAV’s no pais, pois ndo tem forga de lei,
trouxe a discussdo sobre a vontade do paciente em relacdo ao seu tratamento, a
participacdo da familia no cumprimento deste, além do esclarecimento sobre o conceito de

ortotanasia e eutanasia, ndo havendo qualquer relacdo com esta.

Conforme afirma Luciana Dadalto®° :

“Percebe-se assim, que os principais objetivos da declaragdo prévia de vontade
do paciente terminal é garantir ao paciente que seus desejos serdo atendidos no
momento de terminalidade da vida e proporcionar ao médico um respaldo legal
para a tomada de decisdes em situagdes conflituosas.”

Além da resolucéo 1995/2012, encontramos no estado de S&o Paulo a lei 10.241/99
(Lei Mario Covas) que, em seu artigo 2°, inciso XXIII, prevé que 0 paciente possa recusar
tratamentos dolorosos ou extraordinarios para prolongar a vida. Entretanto, a validade para

as decisdes do paciente restringem a seu estado de capacidade, ou seja, se 0 paciente

% DISTRITO FDERAL (BRASIL). Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Processo n°
2007.34.00.014809-3. Sentenga. Relator: Desembargador Federal Jodo Batista Moreira. Disponivel em
http://www.df.trf1.gov.br/inteiro_teor/doc_inteiro_teor/14vara/2007.34.00.014809-3 decisdo_23-10-
2007.doc, acesso em 11 de janeiro de 2016.

% DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é necessario falar
sobre uma declaragdo prévia de vontade do paciente terminal). Op. cit. p. 4.

72



estiver inconsciente, impossibilitado de manifestar sua vontade, ndo podera manifestar a
recusa ao tratamento. O mesmo direito é assegurado pelas leis 16.279 (Minas Gerais) e
14.254 (Parana).

Entretanto, o Conselho Nacional de Justica editou em maio de 2014, na | Jornada
de Direito da Saude®™, o enunciado n° 37, que significou um passo importante no

reconhecimento da legalidade, existéncia e importancia das diretivas antecipadas no Brasil.

“As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade que especificam os
tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter quando
incapacitado de  expressar-se  autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas no direito”.

A validade das diretivas antecipadas de vontade, do qual o testamento vital faz
parte, como ato juridico ndo se discute, uma vez que a expressdo da vontade ja produz
efeitos, uma vez que presente 0s elementos essenciais do negocio juridico dispostos pelo

Cadigo Civil: declaracdo de vontade, consentimento, capacidade, forma e objeto licito.

Apesar disto, ainda € necessario uma regulamentacdo das diretivas de vontade, para
gue a autonomia do paciente possa ser garantida, proporcionando um morrer com
dignidade e estabelecendo a seguranca juridica neste momento ja tdo delicado do fim da

vida.
Entende-se por seguranca juridica®:

“o cidaddo pode confiar em que aos seus actos ou as decisoes publicas
incidentes sobre seus direitos, posicBes juridicas e relagBes, praticados ou
tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
Juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas normas”.

A falta desta regulamentacdo permite que a familia, e até o poder publico, possa
buscar no judiciario, caso ndo concordem com as disposi¢des das diretivas antecipadas do
paciente, a responsabilidade dos profissionais de salde, por considerar um eventual ato

ilicito na pratica médica.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. | Jornada de Direito da Salde. Disponivel em:
htpp://www.cnj.jus.br/images/eventos/l_kornada_forum_saude/enunciados_aprovados_jornada_direito_saud
e.pdf, acesso em 12 de janeiro de 2016.

% CANOTILHO, José Jorge Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina. 6 ed. 1995. p 373.
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Acreditamos que o maior obstaculo a implementacdo de uma norma juridica sobre a
regulamentacdo das diretivas antecipadas de vontade, seja o desconhecimento pelos
profissionais de salde sobre o que seja a declaracéo pérvia de vontade do paciente, a falta
de informacdo dos pacientes sobre o direito de consentir ou ndo o tratamento no seu
processo de doenca e pela maioria dos cartorios que desconhece o documento. Deve-se
manter o equilibrio nas relagdes entre a liberdade de conduta terapéutica pelo médico, o
direito a integridade fisica do paciente e a autonomia de vontade, quando da regulagédo

juridica das diretivas de vontade antecipadas.

A conducéo do tratamento, e até a recusa deste, depende de cada caso concreto, e
acreditamos que o acompanhamento médico antes e durante a elabora¢do das DAV’s seja
um fator essencial para a confeccdo destas, pois permite a relacdo entre o estado clinico do

doente e suas convicgdes pessoais.

A eficécia do testamento vital é assunto complexo no mundo inteiro. No Brasil, a
falta de previsdo legal gera discussdes e instabilidade juridica, tendo em vista o Brasil ser
regida pelo direito positivado. Ademais, a falta de conhecimento sobre as Diretivas
Antecipadas implicam em interpretacfes equivocados sobre esta, levando-se a entender

gue seja sindnimo de eutanasia.

6. REGULAMENTACAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS NO BRASIL

O surgimento das novas técnicas, o0 prolongamento da vida com uso de tratamentos
extraordinarios e o conhecimento do paciente sobre a doenga determinou a mudanca de
uma medicina curativa, para uma medicina paliativa, com o objetivo de evitar o

prolongamento do sofrimento do paciente.

Ocorre, como ja debatido, que nem sempre ha um entendimento correto do que
venham a ser os cuidados paliativos e as diretivas antecipadas de vontade, levando ao
entendimento de ser sinbnimo de eutanasia, 0 que gerou diversos debates acerca da
autonomia do paciente em fim de vida, e a necessidade de tutela jurisdicional (com

resultados dos mais diversos) sobre tais questdes.
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As decisdes equivocadas sobre o tema Diretivas antecipadas perpassam pela falta
de conhecimento a cerca do que esta venha a ser, 0 que preserva e 0s seus objetivos,
ocasionando danos aos pacientes. Ainda que possamos entender as diretivas antecipadas
como autonomia, e baseada no principio da dignidade humana, ndo existe previsdo legal,

no Brasil, que discipline tal matéria.

Para alguns autores a dignidade traz consigo além da forca moral, uma forca
juridica, fundamentacdo para escolhas justificadas, onde ndo ha consenso. Na CRF
(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) € um dos fundamentos da Republica
(artigo 1°, 1I1), sendo um fator de legitimacdo das acOes estatais e orientacdo para
interpretacdo das leis. Mantém-se, também no ordenamento juridico brasileiro, como

centro axioldgico, fonte de direitos fundamentais, seu ndcleo.

Como nos diz Laura Scaldaferri®’:

“E, em face da Constituicdo de 1988, por forca de sua proeminéncia axiologica
sobre os demais valores, temos que uma das principais fungdes do principio da
dignidade da pessoa humana repousa, entdo, na circunstancia de ser elemento
que confere unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem
constitucional. Em suma, o valor fonte da dignidade da pessoa humana confere
uma unidade axiol6gico-normativa de sentido a Constitui¢do brasileira”.

Mas, embora o principio da dignidade humana condicione a interpretacdo, através
do ponto axioldgico-normativo, de varios dispositivos constitucionais e do ordenamento
juridico brasileiro, estabelecendo uma relacdo entre o formal e o axioldgico, e ainda que
haja proibicdo de tratamentos desumanos, também previstos CRF, as DAV’s ndo possuem

uma definicéo e regulamentacéo propria.

Em virtude destas discussdes, que colocam o paciente em uma posicdo de
fragilidade ao final de vida, ndo sé pela sua doenga, mas pela necessidade de protecdo de
sua autonomia, surge a necessidade de uma adequacao juridica, atraves da normatizacdo

das Diretivas Antecipadas.

Concordamos que as DAV’s (tendo como uma de suas expressdes 0 testamento
vital), no ordenamento juridico brasileiro, sejam véalidas, fundamentada na interpretacdo do

principio da dignidade humana, da liberdade, dos direitos de personalidade e no artigo 5°,

%2 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o Final e Honrar a Vida: Direito & Morte Digna. Op. cit. p. 61.
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Il da CF/88 que proibe o tratamento desumano e degradante(interpretacdo extensiva para
0s tratamentos extraordinarios, que atinge a dignidade humana), mas ela ndo é vinculativa.

Faz-se necessario garantir o cumprimento destas vontades de eficacia futura.

O direito a recusa de tratamento também esta previsto no ordenamento civil
brasileiro, em seu artigo 15 do Cdédigo Civil/2002 “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervengdo cirargica”. A grande
questdo da recusa, através das diretivas antecipadas, é que a recusa se da em um momento
posterior, pois ndo ha risco de vida iminente, mas a morte é decorrente do curso natural da

doenca, sendo inevitavel.

Sendo assim, a previsdo do artigo 15 também poderia abranger estes casos de
recusa prospectiva, 0 que ndo ocorre. Também o c6digo de ética médica brasileiro®, em
seus artigos 22 a 24 estabelece a necessidade de consentimento do paciente para a préatica

médica, garantindo o direito do paciente de decidir livremente sobre si e seu bem estar.

Ocorre que, sem uma regulamentacdo, a aplicacdo das diretivas tem caréater
indicativo e ndo vinculativo®, gerando inseguranca para o paciente quanto a validade da
sua tomada de decisdo, aumentando o conflito familiar na tomada de decisdo, e
possibilitando a responsabilizacdo civil do médico (se este, por exemplo, agisse de acordo

com a diretiva do paciente, da qual a familia ndo concorda ou se negasse a cumprir a DAV)
95

6.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de abordarmos a necessidade de regulamentacdo das diretivas antecipadas, se

faz necessario abordar a responsabilidade médica, isto porque, a falta de regulamentacédo

% CODIGO DE ETICA MEDICA. Resolugdo CFM N° 1931, de 17 de setembro de 2009. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122, acesso em 20
de janeiro de 2017.

% Discordamos neste ponto da opinido da Dr? Luciana Dadalto, para o qual o testamento vital produziria, em
regra, efeito “erga omnes, sendo vinculativo (médicos, pacientes e até mesmo procurador de saude). Isto
porque o artigo 28 do cédigo de ética médica prevé que o médico pode se recusar a praticar atos, que mesmo
permitidos por lei, seja contrarios a sua consciéncia. Desta forma, 0 médico pode ndo atender as decisdes do
paciente, através das diretivas antecipadas, o que s6 corrobora com o carater indicativo destas.

% A responsabilidade médica neste aspecto mantém os pressupostos da responsabilidade civil: ocorréncia do
dano; a culpa médica, ndo a culpa fundamentada na cura, pois a principio a obrigagcdo do médico é de meios e
ndo de resultado, mas a culpa pela ndo aplicacdo do conhecimento técnico adequado, da “leges artis”; supde-
se um nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta médica.
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no Brasil, ainda que exista resolu¢cdo do CFM, ndo afasta a responsabilidade civil do

médico, em alguns casos.

Nos dizeres de Hipocrates: “Aos doentes tenha por habito duas coisas: ajudar, ou
pelo menos ndo produzir danos”, entretanto, as vezes os danos ocorrem, causando
prejuizos que devem ser reparados, e no proprio juramento de Hipdcrates esta implicito a
responsabilidade de cumprir o que foi prometido, e aqui poderemos entender o

cumprimento da vontade do paciente, expressada na diretiva antecipada.

O ndo cumprimento do dever juridico (agdo/omissdo na pratica médica) é que leva
a responsabilidade, e a necessidade de reparacdo do dano sofrido. A responsabilidade civil
¢ a obrigacdo do agente (lesante) causador do dano em reparar 0 prejuizo causado, ou seja,

obrigacdo de indenizar.

Como regra, a responsabilidade civil deve ser pautada na culpa, s6 ocorrendo a
responsabilizacdo objetiva (pelo risco) como excecdo. Alguns pressupostos devem estar
presentes para que surja o dever de indenizar: fato, ilicitude, dano, culpa e o nexo de
causalidade entre o dano e a conduta do lesante. A responsabilidade civil consiste no
conjunto de fatos que desencadeia um dever de indenizar os danos sofridos por outrem,
podendo ser classificada em responsabilidade por culpa (subjetiva) ou pelo risco (objetiva),
e delitual (extracontratual) ou obrigacional (contratual).

Surge entdo a obrigacdo de reparar, em virtude da violacdo dos direitos absolutos,
da falta de cumprimento das obrigacdes, seja em decorréncia da lei ou de contratos. O dano
causado deve ser reparado, mediante uma obrigacdo de indenizacéo, onde o que se espera €

que a situacdo anterior (caso 0 evento ndo tivesse ocorrido) seja restaurada.

A grande questdo é saber quem deve reparar o dano: o proprio lesado deve suportar
0 prejuizo sofrido ou pode-se exigir essa reparacdo a outra pessoa. Embora a
responsabilidade civil possua uma fungdo primariamente reparadora (indenizatoria),

desempenha também uma funcdo de carater preventivo, sancionatorio ou repressivo.

6.1.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA
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O Cadigo Civil Portugués consagra a responsabilidade civil subjetiva®® como regra,
em seu artigo 483, 1, do Cddigo Civil, sendo a culpa do lesante o cerne para a sua

responsabilizacao.

A responsabilizagdo do agente se deve pela conduta ilicita ou censurével,
determinando o carater sancionatério da reparacdo (para além da reparacdo). A censura
pelo comportamento do agente (conduta) s6 ocorre se este sabia ou deveria saber o ilicito

do seu comportamento, e se poderia escolher conduta diversa.

De modo geral, a culpa € o pressuposto basico para as a¢bes de responsabilidade,
cabendo ao lesado a prova da culpa do lesante, salvo se houver presuncédo legal de culpa.
Nestas situacdes, em que ha previsdo da presunc¢édo da culpa, ndo a devemos confundir com

a responsabilidade objetiva.

Na presuncdo de culpa, o lesado apenas se desincumbiu do énus da prova, mas
ainda cabe ao lesante demonstrar que ndo agiu com culpa. Na responsabilidade objetiva o
dano é ressarcido, independente da culpa do agente, pois basta a ocorréncia do dano, o ato
ilicito e o nexo de causalidade”. O nexo causal sustenta a reparacdo do dano. Ja na
responsabilidade subjetiva, para além da culpa, sdo exigiveis: fato juridico, ilicitude, dano

e nexo causalidade (entre fato e dano).

6.1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Existem situacdes em que a responsabilidade prescinde de demonstracdo de culpa,
como na responsabilidade objetiva ou responsabilidade pelo risco. Entretanto, tal situagdo

é excepcional, e a previsdo para a sua aplicacdo é legal (art. 483/2 CC).

Podemos ainda encontrar hipoOteses de responsabilidade objetiva na Lei da
Investigagdo Clinica (art. 151, L 21/2014 de 16 de Abril), DL n.° 168/2015, de 21/08

% Conforme artigo 483°, n° 1, CC estabelece que “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o
direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 82 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
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(Colheita e Transplante de Orgéos e Tecidos de Origem Humana, artigo 9); e Utilizac4o de
Material Radioativo (DL 180/2002, 8/8).

A responsabilidade civil objetiva surge da possibilidade de obter o ressarcimento de
um evento danoso, mesmo quando o comportamento culposo, ou ilicito, do causador do
dano ndo puder ser provado. Isto porque nem sempre a culpa pode ser provada, ainda que
exista, o que levaria a uma injustica, onde apenas a vitima suportaria 0 énus (dano), sem

perspectiva de nenhuma reparacao.

Alguns autores defendem que a responsabilidade médica possa ser aplicada a
responsabilidade objetiva, uma vez que sendo os pressupostos de responsabilidade civil
subjetiva dificil para o lesado preencher, estes teriam os danos reparados, sem que
houvesse necessidade de verificacdo da culpa, desde que os prejuizos fossem severos e

duradouros.

Os modelos escandinavos seriam assim referéncia para a responsabilidade objetiva,
por adotar a responsabilizacdo médica, independente de culpa, cabendo apenas a
verificacdo da lesdo, e se esta poderia ter sido evitada, ou até mesmo prevenida. Atente-se
para o fato que o ressarcimento dos danos € pago por um sistema de seguros contratado

pelos prestadores de servigos (médicos).

Somos da mesma opinido que Mafalda Miranda Barbosa® quanto aos modelos
escandinavos que nao correspondem a responsabilidade civil, e seu carater de prevencéo,
punicdo e ressarcimento, e sim um modelo assistencialista e de protecéo aos prestadores de

Servigos.

Admitir os sistemas securitarios como forma de reparagdo a um prejuizo causado
implica em retirar da esfera civil o carater preventivo da sancdo, ou seja, se as indenizagdes
na esfera civil ttm por objetivo evitar que possam ocorrer condutas semelhantes, na

reparacdo atraves dos seguros o carater preventivo estaria eliminado®. O médico teria a

% BARBOSA, Mafalda Miranda. Responsabilidade Subjectiva, Resposanbilidade Obijetiva e Sistemas
Securitarios de Compensacao de Danos: Brevissimas Notas a Propésito das Lesdes Causadas pelo
Profissional de Saude. Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXXVIII. Separata. Universidade de
Coimbra. Coimbra. 2011.

% para Carla Goncalves, a responsabilidade civil ndo tem por objetivo apenas punir o lesante (carater
sancionatorio), como acontece na esfera penal e disciplinar, mas também de reparar o dano (carater
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certeza da impunidade, por ndo ter a necessidade de responder por suas agcdes/omissoes

perante 0s pacientes, nem tribunais.

A responsabilizacdo pelo ressarcimento do dano fundamenta-se na ideia de risco.
Foi na seara do acidente de trabalho, contudo, que a responsabilidade objetiva surgiu,
considerando justo que se h& lucro em uma determinada atividade, este deve suportar
também 0s encargos, e neste caso, as indenizacGes por acidente de trabalho. Apos a
sedimentacdo da responsabilidade pelo risco, na area dos acidentes de trabalho, outros
setores passaram a admitir a responsabilidade objetiva, como no exercicio da medicina
(Ensaios clinicos, Doacdo de 6rgéos e Exposicdo de pacientes a radiacdes)'®.

Na area médica, nos parece que nao exista atividade sem risco, uma vez que este €
inerente a pratica da medicina. Portanto, embora a pratica médica seja uma atividade de
risco (risco de indicar tratamento que leve a efeitos adversos, risco complicagdes pos-

operatorio), seria leviano pretender aplicar a responsabilidade pelo risco em todos 0s casos.

Cabe dizer, portanto, que nem todo risco imputa uma responsabilidade objetiva,
uma vez que nenhuma atividade ¢ isenta de risco. Considerando pela natureza, algumas
atividades tem o risco intrinseco, como na pratica médica, devendo ser tolerado nestas
situacOes. A doutrina trata a teoria do risco com excepcionalidade, admitindo a prova da
culpa como excludente de responsabilidade.

Encontramos aqui a ideia de que o risco deve ser garantido, e desvinculado da
culpa, ante a dificuldade do lesado prova-la. Portanto, quem cria riscos potenciais de dano

para 0s outros, em razao de sua atividade, deve suportar os 6nus correspondentes.

reparatorio). Acrescenta ainda a ideia do carater preventivo da responsabilidade civil, o que leva o lesante,
para evitar uma em suas condutas, para evitar o dano.

100 Nestes casos, conforme observa Carla Gongalves, a ideia do legislador foi dar maior protecdo aos
participantes dos ensaios clinicos (que prestam um papel social importante), ao doador (conforto pelo risco
gue impds a sua satde) e nos pacientes expostos a radiacdo pela gravidade dos danos que possa suportar),
facilitando a reparagdo dos danos para estas pessoas. Gongalves, Carla. A responsabilidade Médica Objetiva.
In: Responsabilidade Civil dos Médicos. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coordenacéo:
Guilherme de Oliveira. Coimbra Editora, 2005, p. 373-374.
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Como observa Carla Goncalves'®, a teoria do risco ndo visa eliminar da
responsabilidade civil, a teoria da culpa. Mas, ampliar os casos em que possa haver uma
reparacao ao dano sofrido pelo sujeito, sem situacdes que ndo seriam possiveis, em virtude

da ndo comprovacdo de culpa existente.

Esta inclusive vem a ser uma das alegacOes para a aceitacdo da responsabilidade
objetiva na seara da medicina, onde muitas vezes, o lesado suporta sozinho o dano,

102

permitindo, assim, uma maior facilidade no ressarcimento do prejuizo™. Ainda assim,

constitui uma excecao & regra.

Temos, assim, a responsabilidade objetiva em duas situacdes: quando prevista em
lei e quando a atividade desenvolvida pelo lesante implicar em risco a esfera do direito de

outro sujeito.

A responsabilidade civil objetiva ndo afasta a incidéncia da culpa, ela pode existir
ou nao, mas ela ndo sera o principal motivo a determinar a reparacdo do dano ao lesado,
por entender que em muitos casos pode ndo resolver o cerne da questdo de maneira
satisfatoria. Assim, a responsabilidade civil objetiva pode ser uma saida capaz de atender

aqueles casos de danos sem culpados, e permitir uma justa reparticdo dos prejuizos.

6.1.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

A responsabilidade civil pode ter ainda natureza contratual ou extracontratual.
Embora haja distingdo entre os dois regimes, a obrigacdo de indenizagéo resulta de um

unico regime, previsto no artigo 562° e ss. do CC.

1 GONCALVES, Carla. A Responsabilidade Civil Médica: Um Problema para Além da Culpa.
Coimbra Editora, 2008, p. 38.

192 Cabe esclarecer que a prépria lei impde que para cobrir eventuais danos, seja adotado um seguro
obrigatdrio. O profissional médico, em virtude deste seguro, nem sempre tera que suportar os encargos pela
indenizacdo. Na lei de ensaios clinicos (Lei n°® 46/2004), o 6nus do seguro obrigatério cabe ao laboratério
farmacéutico. O DL n.° 168/2015, de 21/08 (Colheita e transplante de 6rgédos e tecidos de origem humana
prevé que o 6nus do seguro seja de responsabilidade do Hospital que realizou a colheita. Ja no DL n° 348/89
(Exposicao dos pacientes a radiacfes) cabe ao diretor das instalages a adogdo do seguro.
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A responsabilidade civil contratual surge quando ha o incumprimento de uma
obrigagdo (arts. 798 e ss CC), em uma relacdo ja existente. Ou seja, existia previamente
entre o lesante e o lesado uma obrigacdo de prestacdo, e quando esta ndo é cumprida, ha

violacdo de um dever primario (obrigacional), cuja consequéncia é o dever de indenizar.

A violacdo de um dever geral de conduta (arts. 483° e ss CC), sem existéncia de
relacdo prévia entre as partes (¢ o fato gerador que origina a relacdo), leva a
responsabilidade extracontratual (ou aquiliana). Existe uma lesdo ao direito de outrem (art.
483, n°1) ou a violacdo da ordem juridica (lei), caracterizando o ilicito culposo, que gera a
obrigacédo de indenizar. Para além do ilicito, deve haver ainda a culpa. Portanto, enquanto
na primeira ocorre um incumprimento contratual, na segunda ocorre uma lesdo a um
direito absoluto, mas, ainda que sejam institutos diferentes de responsabilizacdo, possuem
aspectos comuns, como a determinacdo do calculo e a forma de indenizacdo e 0 nexo de

causalidade®,

Entretanto, apresentam mais diferencas, que proximidades: os prazos prescricionais
(responsabilidade contratual, vinte anos- art.309° e responsabilidade extracontratual, trés
anos- art. 498°); ressarcibilidade dos danos patrimoniais (extracontratual- art.483° n°l e
contratual 798°); énus da prova, onde ha presuncao de culpa na responsabilidade contratual
(art. 799°), cabendo ao lesante demonstrar que ndo agiu com culpa, e na responsabilidade
extracontratual, cabe ao lesado provar a culpa do autor da lesdo (art.487°, n°l) e a

pluralidade passiva (art. 497°, principio da solidariedade- extracontratual).

Para alguns doutrinadores, para um mesmo fato pode existir a responsabilidade
contratual e extracontratual. Existem posi¢des que adotam o cumulo das responsabilidades

e os que defendem a aplicacdo da responsabilidade contratual, pelo principio da consungéo.

%3Entre as principais teorias que explicam o nexo de causalidade, temos: A equivaléncia de condigdes ou
conditio sine qua non, segundo a qual o dano ndo se teria produzido sem a acdo (fato). A doutrina seletiva
considera a ultima condigdo ou a mais proxima do evento, como a causa do dano. A teoria da causalidade
adequada, acolhida pela legislacdo portuguesa (artigo 563° CC), estabelece que a causa de um dano, em
abstrato, deve ser a adequada para produzi-lo. A teoria da causalidade adequada utiliza a teoria da condition
sine qua non (condigdo necessaria), mas prevé uma situacdo em abstrato, levando em consideragdo a
experiéncia de vida, para que o dano possa ter sido produzido. Nesta teoria varias situacées podem produzir o
evento (dano), porém apenas uma € a apta para produzi-lo, sendo a sua causa.
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6.2 RESPONABILIDADE CIVIL MEDICA DIANTE DAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE

Se de um lado vimos crescer 0 avanco da medicina, de seus recursos em
diagndstico e tratamento, por outro, 0 acesso a informagdo tornou o paciente mais
participativo no processo de sua doenga, tomando para si a responsabilidade, a autonomia
na decisdo dos cuidados e tratamentos a que deva (ou queira) ser submetido, e a busca pela

reparacao por um dano sofrido.

Ainda que os profissionais de saude exergam sua atividade com habilidade,
conhecimento, respeitando a “leges artis”, ndo estd isento de ocasionar um dano em seus
pacientes, isto porque a medicina ndo é uma ciéncia matematica. Dificil questdo é
classificar tal conduta como um comportamento culposo ou apenas imprevisivel, e com

isto proteger o direito dos pacientes.

Diferente do Codigo de Hamurabi, cerca de 1000 anos a.C, que previa penas graves
para 0s médicos que causassem sofrimento aos doentes, por impericia ou negligéncia, a
medicina evoluiu dentro de um contexto de superioridade, onde os danos causados aos
doentes passaram a ser mero acaso, fatalidade, ndo havendo outra escolha para o paciente,

quando diante de uma lesdo, que a resignagao.

A reparacao do dano e a tutela dos direitos do paciente ainda parece ser um longo
caminho a ser percorrido. Sinde Monteiro'® relaciona o nimero reduzido de aces nos
tribunais portugueses sobre responsabilidade médica com a expansao dos seguros sociais, e
a resignacdo dos pacientes diante dos danos suportados, ao invés de requerer sua

reparacdo. No Brasil, a realidade ndo nos mostra ser diferente.

Para Mafalda Miranda Barbosa'®®, em sua analise sobre a jurisprudéncia

portuguesa, uma das explicacOes para o fracasso judicial seriam as dificuldades que o

104 MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica em Portugal. Separata do Boletim do Ministério
da Justica. Lisboa 1984.

105 BARBOSA, Mafalda Miranda. A Jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade civil
médica: o estado da arte. Cadernos de Direito Privado. Ano n° 38 Abril/Junho 2012. p. 22. Neste mesmo
estudo, a Doutora observa que até bem pouco tempo os processos judiciais, com objetivo de reparacdo de um
dano médico, eram inexistentes. Apesar do aumento dos casos, a jurisprudéncia ndo é unanime quanto a
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lesado tem, seja na obtencdo de provas, ou na prépria comprovacdo do nexo de causalidade
entre o fato e o dano. Em seu estudo relaciona os insucessos obtidos na responsabilizagéo

médica ao 6nus probatorio que incube ao lesado na acao:

“a) A maior parte das ac¢des decai pela falta de pressupostos da responsabilidade
civil. Percebe-se, pela fundamentacdo dos arestos, que, em muitos casos, 0
verdadeiro busilis da questdo ndo se encontra no ndo preenchimento do requisito
em si, mas na falta de producdo de prova relativamente a ele. Ou seja, em
diversas situacdes, o absolvicdo do demandado ndo se justifica pelo fato de a
factualidade existente ndo ser assimilada pelo &mbito de relevancia hipotético do
instituto da responsabilidade civil, mas é determinada pelo facto de ndo ser
possivel apurar concretamente qual a verdade material e resulta do
funcionamento das cargas probatérias. Uma coisa é, conhecida a verdade
material, considerar-se que o comportamento nao foi ilicito, culposo, ou que ndo
se pode estabelecer um nexo de causalidade; outra € fixar-se que ndo houve
ilicitude, culpa ou causalidade, porque ndo se conseguiu saber, realmente, o que
aconteceu”.

Dito isso, passemos entdo a analisar a responsabilidade médica na relacdo médico-
paciente, e especificamente em relagdo as DAV’s, que embora compreenda varias areas,
como penal (Infracdo normas), ética (disciplinar- sujeicdo ao codigo ética médica),
administrativa (vinculacdo aos estabelecimentos publicos de saide), para nos, interessa a

esfera civil (obrigacéo de reparar o dano).

A responsabilidade médica é entendida em seu conceito amplo, como a
responsabilidade de médicos, enfermeiros, dos profissionais de salde. Entretanto, apenas
para fins deste trabalho, consideraremos a responsabilidade médica, em sentido restrito
(apenas do médico), em virtude de ser este o responsavel pela determinacdo do

cumprimento da vontade do paciente, expressa nas diretivas antecipadas de vontade.

Como regra geral, a responsabilidade médica, enquanto derivada do instituto da
responsabilidade civil, é subjetiva, ou seja, pressupde a existéncia de culpa do agente, e é
esta quem vai determinar o ressarcimento ao lesado do seu prejuizo. A responsabilidade
civil ainda pode ser determinada, em conformidade com a lei, como responsabilidade

contratual (obrigacional) ou extracontratual (aquiliana), esta apenas por fatos ilicitos.

Durante o século XIX, em alguns paises europeus, a responsabilidade médica era

exclusivamente de natureza extracontratual. Na Franca, até 1936 (Acordao Cour Cassation)

reparacdo do dano, tampouco generosa. Prova disso é que dos 23 ac6rdados consultados em seu estudo, apenas
09 determinaram o ressarcimento do dano (patrimonial ou ndo patrimonial) ao paciente.

84



106, " considerava-se a responsabilidade médica como extracontratual em virtude da lesao

causada a integridade fisica, enquanto direito de personalidade (absoluto).

Desta forma, a responsabilidade médica, via de regra, € de natureza contratual
(violacdo de um dever especial), aceitando-se a hipOtese da natureza extracontratual
(violagdo de um dever geral) como excecgéo, e nos casos de urgéncia, incapacidade civil

sem representante legal ou em casos de nulidade do contrato.

Devemos chamar a atencdo desde ja para o “certo resultado” do trabalho médico,
uma vez que o resultado estd na conduta do médico, em aplicar seus conhecimentos e
técnica, com cuidado e vigilancia, atentando para o principio da “leges artis” na

determinacéo do tratamento mais adequado e, evitando a producdo de danos ao paciente.

Portanto, o contrato estabelecido entre médico e paciente gera direito e obrigacdes
para as partes, em uma posi¢do de igualdade e autonomia, bem como de tutela destes
direitos, dos quais fazem parte a informacdo, 0 acesso aos prontuarios e o consentimento
informado. Neste ponto, consideramos as diretivas antecipadas como consentimento
informado do paciente, ainda que prospectivo, e deve o médico, nesta relacdo médico-
paciente cumprir com o quanto disposto nela, em virtude da relacdo contratual estabelecida

entre as partes, sob pena de responsabilizagéo civil.

Embora seja majoritaria a doutrina quanto a responsabilidade contratual®®’, nio é
pacifica na jurisprudéncia, que aceita com ja vimos anteriormente, a cumulacdo das
responsabilidades (Mafalda Mirada Barbosa, Sinde Monteiro, André Dias Pereira), a opgao
por uma ou outra (escolha do lesado) e a teoria da consuncao.

Quanto a teoria da opcéo, cabe ao lesado escolher qual a via de tutela dos seus
direitos, a contratual ou extracontratual. Tendo-se em conta que na responsabilidade

extracontratual, cabe ao lesado provar a culpa do lesante, e que o lesado enquanto parte

196 Com a deciséo de 20 de Maio de 1936 da Camara Civil da Cour de Cassation, a relagdo entre médico e
paciente passa a ser admitida como um contrato, sendo a responsabilidade, a contratual.

197 Ainda que falte tipicidade legal (pois ndo é um contrato tipico), podendo ser considerado, inclusive, como
contrato de empreitada, ddvidas ndo ha sobre a natureza de contrato civil que rege o contrato de prestacao de
servicos médicos.
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hipossuficiente da relacdo, considerando ndo s6 a condi¢do econémica, mas intelectual

(conhecimento cientifico), nos parece um risco maior ao lesante optar por esta via.

Autores como Guilherme Oliveira 1%, consideram a responsabilidade civil médica
numa concepcdo dualista, com a confluéncia dos dois regimes tipicos da responsabilidade

civil: contratual e extracontratual.

Da mesma opinido comunga André Dias Pereira 1°, que entende que a opcéo por
uma ou outra tutela ndo é a saida mais adequada, pois contraria os Direitos da Medicina e a
protecdo a uma indenizacdo pelo dano injusto, por estabelecer uma solugéo engessada e
formal. Deve ser, segundo este autor, adotada a cumulacdo por responsabilidades, onde a

tutela os direitos da personalidade, sera pela via extracontratual:

“Os argumentos a favor da tese da opc¢do ndo nos convencem, devendo “o
concurso de pretensdes, por cumulacdo de responsabilidades” ser aceite, no
direito portugués. Os direitos da personalidade da pessoa doente (méxime a
integridade fisica e psiquica) gozam de protecdo absoluta, por via da
responsabilidade extracontratual (arts 70° e 483°). Com base neste regime ha um
“acquis” de protecdo, designadamente o regime da responsabilidade solidaria
(art. 497°), que ndo pode ser limitado, se o paciente vier a langcar mao de normas
da responsabilidade contratual, que no caso lhe sejam favoraveis,
designadamente o prazo de prescricéo (art. 309°) e o regime do énus da prova da
culpa (art. 799°, n° 1)”.

O entendimento para esses autores reside no fato que a relacdo obrigacional,
ensejaria a natureza contratual da relacdo (violagcdo contrato prestacdo de servigos); por
outro lado, ndo haveria relagdo obrigacional quando ha violacdo de direitos absolutos,
como o direito de personalidade (integridade fisica do paciente), ocasionando uma
responsabilidade extracontratual. Podem coexistir situacdes diversas, no mesmo evento

danoso, o que levaria a responsabilidade contratual e extracontratual.

Entretanto, mesmo com o concurso de responsabilidades, isso ndo atinge o0s

sujeitos, nem o fato, ou seja, ndo existem dois danos ou duas condutas diferentes, o que

198 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Responsabilidade Civil em Institui¢des de Satde: Problemas de
llicitude e de Culpa. In: Responsabilidade Civil dos Médicos. Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coordenacdo: Guilherme de Oliveira. Coimbra Editora, 2005.

199 PEREIRA, André Dias. Responsabilidade Civil: O Médico entre o Publico e o Privado. Boletim da
Faculdade de Direito. Vol. LXXXIX. Tomo |. Separata. Universidade de Coimbra. Coimbra 2013, p. 283-
284.
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ocorre, segundo entendimento destes autores, sdo formas diferentes de protecéo ao lesado,

com a tutela pela via contratual e extracontratual.

Nossa opinido é pela teoria da consuncdo, por entendermos que ndo ha rendncia a
protecdo dos direitos, uma vez que o artigo 496° CC também inclui os danos nao
patrimoniais na fixa¢do da indenizacdo: “na fixacdo da indenizacdo deve atender-se aos
danos ndo patrimoniais que, pela gravidade, mereca tutela do direito”. Ademais, a via da

tutela contratual é mais favoravel ao lesado.

Concordamos ainda com Pinto Monteiro quanto a ideia de que mesmo que ocorra
lesdo a um direito absoluto (bens ndo patrimoniais), a regra da natureza contratual deve ser
considerada, uma vez o dano foi gerado dentro de uma relacdo contratual, estando o dever
de reparagdo pelo dano ndo patrimonial, previsto na responsabilidade extracontratual,
absorvido pela responsabilidade contratual*'°.

Ainda que se observem diferencas na reparacdo do dano, os pressupostos da
responsabilidade sdo comuns a responsabilidade contratual e extracontratual, devendo estar
presentes: a acdo do lesado (acdo ou omissao), a ilicitude, o nexo de imputacéo (dolo ou

negligéncia), o nexo causalidade (teoria da causalidade adequada) e o dano.

113 ilicitude s6

Considerando o disposto no artigo 150° do Cédigo Penal Portugués
estard presente se a conduta médica ou cirurgica nao estiver em acordo com a “leges artis”,
0 que ocasiona o cumprimento defeituoso da prestacdo principal (aplicacdo do tratamento

médico adequado).

19 MONTEIRO, A. Pinto. Sobre a reparacdo dos Danos Morais. Revista Portuguesa do dano Corporal,
Set. 1993, n° 1, 1° ano, p. 23.0 Prof. Pinto Monteiro considera que “quando ha ofensa a bens ndo
patrimoniais de que resultem danos ndo patrimoniais, mas essa ofensa ocorre no cumprimento de um contrato
(v.g., de prestacdo de servicos, seja ele médico, de patrocinio judiciario ou qualquer outro), parece-me fora de
duvida que o credor/lesado podera ter o direito a reparacdo por danos nao patrimoniais. Estes danos provém
da violacdo ilicita de um direito de personalidade (a vida, a integridade fisica, a honra, 0 bom nome, e
reputacdo, em suma, de ofensa a qualquer aspecto de integridade fisica ou moral: cfr. Art.70°) que gera
responsabilidade extracontratual; contudo, ocorrendo essa violacdo na execucdo de um contrato, os danos dai
resultantes assumem natureza contratual, pois o dever de neminem laedere (que funda a responsabilidade
extracontratual) é absorvido, estando em causa comportamento ligado ao fim do contrato, nos quadros da
responsabilidade contratual”.

11 Artigo 1500, n° 1, CP- As intervengdes e tratamentos que, segundo o estado de conhecimentos e da
experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por
um meédico ou por oura pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se considera ofensa a
integridade fisica.
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Como pondera Jorge Sinde Monteiro™'? “A qualificagio de um determinado acto
como ilicito pressupde sempre a violacéo pelo agente de uma norma de conduta. Esta pode
ndo estar com precisao descrita na norma (de direito escrito ou ndo escrito) ou resultar do
reconhecimento pela ordem juridica de direitos subjectivos dotados de eficicia erga

omnes”.

O ato ilicito, pela maneira de agir do agente, pode ocorrer ndo so pela inobservancia
da “leges artis”, mas qualquer violacdo a lei (interrupcdo da gravidez nos casos nédo
previstos, auséncia de consentimento esclarecido), regulamentacdo (exercicio ilegal da
medicina) ou principios que regulam a relacéo médico-paciente®*.

Se comprovado ato ilicito, com lesdo dos direitos alheios, ha o dever de indenizar
(Artigo 483° n°1 CC). Devemos entender, contudo, que os direitos alheios ndo séo apenas

0s interesses, mas tambem os direitos subjetivos de alguém.

A responsabilidade civil médica alicerga-se na culpa (artigos 483° n°® 1CC e 798°
CC)™* s6 se presumindo a culpa (artigo 799°, n°1, CC) se a obrigacéo for de resultado.
Para a responsabilidade contratual, é suficiente a demonstracdo do inadimplemento do
contrato, isto €, que o resultado esperado no contrato ndo ocorra (o tratamento utilizado
ndo ocorreu de acordo com as “leges artis”). Sendo a culpa presumida, cabe ao médico
provar causas excludentes de culpa. Na responsabilidade extracontratual, cabe ao lesado

demostrar a culpa.

No Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, paragrafo 4°,
estabelece que a responsabilidade civil do profissional liberal seja apurada mediante a

verificacdo de culpa.

Da mesma forma, o Codigo Civil brasileiro, em seu artigo 951, impde o dever de

indenizacdo a quem, no exercicio de atividade profissional e em razdo da negligéncia,

12 MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade por Conselhos, Recomnedacdes ou Informagdes.
Almedina. Coimbra, 1989. p. 176.

3 Em Portugal, ndo existe regulamentacéo da relagio médico-paciente, estando o direito médico portugués
previsto nas Leis de Base da Salde (Lei 48/90-referencia me civil 1), no Codigo Penal, na Convencédo dos
Direitos do Homem e da Biomedicina e na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

14 Apesar do artigo 483°, n° 1 CC fazer referéncia “ao dolo ou mera culpa”, nos parece inconcebivel o
entendimento que o médico venha a agir com dolo quando do exercicio de suas atividades.
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imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar lesdo ou
inabilitar para o trabalho. A responsabilidade objetiva, segundo o artigo o artigo 927 do
Cadigo Civil, ocorre em situacOes especificas (atividade de risco) e determinadas por lei,
ndo se aplicando a responsabilidade médica. A legislacdo patria considera ainda a relacao

médica, uma relacdo contratual.

A determinacdo da culpa (em abstrato) € analisada segundo os critérios legais, pela
diligéncia que teria um bom pai de familia">. E evidente que este critério deve ser
analisado em cada caso concreto, especialmente na area médica, onde a maior técnica e
especializacdo eleva o critério ao especialista. Isto é, sendo a avaliacdo de culpa
relacionada a uma conduta cirdrgica, ndo se pode esperar que o médico cirurgido tivesse o
mesmo conhecimento e diligéncia de um médico de familia, ao contrario, deveria ter um

dever de diligéncia maior que este, em virtude de sua mais alta especializagéo.

Avaliando todas estas questdes, nos surge o questionamento da responsabilizacéo
médica diante das DAV’s. Isto porque, ndo sé ainda exista uma grande confuséo conceitual
entre eutanasia, ortotanasia, cuidados paliativos e diretivas antecipadas de vontade, como
também por ndo haver uma lei especifica para as diretivas antecipadas no ordenamento

brasileiro.

Isto se deve ao fato da responsabilidade médica, como observamos, estar atrelada a
violagdo de uma conduta profissional imposta pela lei, pelo costume ou por um contrato, e
que tenha causado um dano*® patrimonial ou extrapatrimonial. Entdo, surge a primeira

dificuldade, como classificar o dano pelo incumprimento das diretivas antecipadas?

Importante também ressaltar que sendo a responsabilidade médica subjetiva,
imprescindivel a demonstracdo de culpa na ocorréncia do dano, para a reparacdo deste.
Ocorre que na falta de cumprimento pelo médico, das disposi¢des contidas na diretiva
antecipada, o dano é causado na autonomia do paciente, e como seria possivel a definigdo

da extensdo deste dano, para sua reparacao?

115 A apreciacgdo da culpa, prevista no artigo 487°, n® 2, tem como critério a diligéncia de um bom pai de
familia, um homem normal, um bom cidaddo. Na esfera médica, em virtude das especialidades, a exigéncia
ndo é a mesma, onde a maior especializagdo define um comportamento acima do homem médio, mas em
atengdo aos seus pares, com igual qualificagdo. Cabe dizer que a medida que o médico se especializa, se
reduz o lastro de permissdo para o erro.

118 0 dano é entendido como a ofensa aos bens ou interesses protegidos pela norma.
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Por outro lado, ainda que o médico adote uma conduta humanizada, respeitando a
vontade do doente e de seus familiares, o risco de sofrer qualquer penalizacdo (ética,
administrativa, civil ou penal) iré leva-lo a adotar uma conduta paternalista, e muitas vezes
proxima de tratamentos futeis e extraordinarios. Este receio invalida a tomada de deciséo
do paciente, sendo adotadas medidas baseadas no principio do melhor interesse do
paciente, mas que, na verdade, sdo contréarias aos interesses do paciente, expresso atraves

das diretivas antecipadas.

Parece-nos que, ainda que ndo exista uma lei regulamentando a diretiva antecipada,
ela seja valida no ordenamento juridico brasileiro, por se tratar de um consentimento do
paciente-ainda que prospectivo, dentro de uma relacdo contratual médica, o que atrai para

si os fatos consubstanciadores da responsabilidade civil contratual.

O consentimento, ou dissentimento, nos casos da diretiva antecipadas, é condicdo
indispensavel para a relacdo contratual médico- paciente. Chamamos ainda a atencdo que,
considerando a diretiva como um consentimento informado, a auséncia de informacéo
adequada para a elaboracdo da diretiva antecipada de vontade também seria passivel de
responsabilizacdo civil do médico. Isto porque, ainda que a intervencdo médica esteja em
consondncia com a “leges artis”, a falta de informacdo sobre os riscos, diagndstico,
prognostico, tratamentos possiveis e alternativos levaria a uma deficiéncia no dever de
informar, havendo responsabilizacdo do médico em virtude do ndo cumprimento do dever

de informac&o, e ndo pelo incumprimento da diretiva antecipada.

Caso o paciente tivesse sido corretamente informado (informagéo objetiva,
completa e acessivel) sobre as consequéncias do tratamento e a impossibilidade de cura, ou
seja, caso fosse corretamente informado, teria recusado o tratamento proposto, porque
extraordinario, e determinando nas diretivas quais tratamentos aceitaria ser submetido, com

0 minimo dano a sua integridade fisica.

Quanto ao incumprimento da diretiva antecipada, ocorre uma lesdo ao direito
absoluto, representada pela violacdo & autodeterminacdo do paciente, uma vez que o
médico, ao decidir por manter os tratamentos extraordinarios, a despeito da decisdo contida

na DAV, faz-se substituir pelo paciente, tomando seu lugar na tomada de decisdo. Desta
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forma, a violagdo da autonomia do paciente reflete a responsabilidade civil extracontratual
que, pela teoria da consuncéo, é absorvida pela responsabilidade civil contratual.

O médico ainda pode responder pelos crimes de homicidio; induzimento,
instigacdo, auxilio a suicidio e omissdo de socorro (todos previstos no Codigo Penal
brasileiros, em seus artigos 121; 122 e 135). Diferente do incumprimento das diretivas,
cuja responsabilidade inicialmente € civil, nos casos de eutanasia, a responsabilizacédo se da

na esfera penal.

Entretanto, para além da responsabilidade médica, a falta de positivacdo sobre as
diretivas antecipadas de vontade levam a posi¢Bes jurisprudenciais e doutrinarias que
entram em conflito ndo sé com a autonomia do paciente, mas levam a situacdes de
distanasia, prolongando o sofrimento do paciente, produzindo danos muitas vezes

irreparaveis.

Cabe, mais uma vez, ressaltar que tais decisdes refletem o desconhecimento pelo
magistrado ou a confusdo entre os institutos da eutanésia, ortotanasia e cuidados paliativos,

o0 que implica em decisbes equivocadas, demostrando um conflito judicial.

Entretanto, esbarramos no obstaculo legal da diretiva, que apesar de valida no
ordenamento juridico brasileiro, ndo é regulamentada. O seu carater indicativo desvincula

0 médico do seu cumprimento, e de uma possivel responsabilizacéo.

Assim, acreditamos que a regulamentacdo das diretivas antecipadas no Brasil € uma
necessidade para garantir a autonomia dos pacientes diante de questdes de fim de vida,
evitando decisbes judiciais contrarias a vontade do paciente e assegurando a

responsabilidade civil médica, pelo seu incumprimento.

7. A IMPORTANCIA DA REGULAMENTACAO DAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS NO BRASIL

A vontade da pessoa € legitima quando se trata de disposicGes acerca de sua

personalidade. Legitimar as diretivas antecipadas € garantir tranquilidade e seguranca
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juridica, garantir que a vontade do doente prevalecerd, em uma situagcdo em que ndo possa

manifesta-la, ainda que futura.

Faz-se necessario desta forma resguardar a autonomia individual no fim de vida, e a
manifestacdo de vontade, ainda que prospectiva, e de forma valida, acerca de quais
condutas devem ser realizadas e quais evitadas, que seja imune a interferéncia externa
(médicos, familia, decis@es judiciais), atraves de instrumentalizacdo, como a criagédo da lei

para diretivas antecipadas.

Ocorre que também ndo podemos permitir que, normatizando a autonomia
prospectiva, atraves das diretivas antecipadas, a autonomia do paciente seja excluida, e tal

decisdo seja passada para os familiares, como aconteceu com a Lei n® 9.434/97 '

, que
alterada pela Lei 10.211/2001, atribuiu a decisdo pela doacdo de érgdos aos familiares,
desconsiderando a autonomia do paciente apds sua morte. A corre¢do surgiu na IV Jornada
de Direito Civil, através do Enunciado n°® 277, a respeito do art. 14 do Codigo Civil que
entende “valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte”, permitindo assim que a vontade dos pacientes

seja restritas aquelas situagcdes em que o paciente ndo se manifestou.

Os efeitos juridicos que se pretendem com as diretivas antecipadas ndo sao
imediatos, mas dependem da existéncia da situagéo de doenca prevista na diretiva e a falta
de discernimento do autor da diretiva que o impeca de manifestar sua vontade pessoal

como abordamos no capitulo das diretivas antecipadas.

No Brasil, ainda que a Resolugdo CFM n° 1.805/2006''8, de 09.11.2006 tenha
disciplinado as condutas relacionadas a ortotanasia, ainda é insuficiente para salvaguardar
a conduta médica, e validar a vontade do paciente e de seus familiares na esfera juridica. A
questdo em relacdo a esta resolucgdo se da quando observamos o final do artigo “respeitada
a vontade da pessoa ou de representante legal”, pois se ndo existir um consentimento do

doente, ou uma diretiva antecipada, a sua vontade ndo sera respeitada, mas sim de seu

117 ej de doagdo de 6rgos foi alterada pela Lei 10.211/2001

18 Artigo 19 E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal”.
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representante, que neste momento foge da figura legal do procurador, passando a ser

apenas um membro da familia.

Ressalte-se que concordamos com a resolucgéo, e que ela esta em consonancia com
as demais orientagdes mundiais, que citamos anteriormente. Atente-se que a resolugéo
considera a eutanasia e o suicidio assistido praticas ndo éticas, e proibidas. O que se propde

€ o reencontro do Direito e a ética.

Devemos lembrar, entretanto, que a Resolucdo 1805/2006 é uma orientacdo ética,
que disciplina a conduta ético-administrativa do médico, resguardando o médico de
questdes frente apenas ao Conselho de ética médica, mas ndo o salvaguardando de um
processo civil, ou penal. Isto é, a falta de uma regulamentacdo deixa a responsabilidade

médica em aberto, ainda que a consideremos como uma responsabilidade contratual.

Por isso defendemos que deva existir um documento elaborado pelo paciente, onde
este expresse suas vontades, e até mesmo que possa nomear um procurador de saude, nos
moldes da legislacdo portuguesa (Lei 25/2012). Isto por que, embora a sentenca do
processo n® 2007.34.00.01489-3 tenha mantido a legalidade da Resolucdo 1805/06,
entendendo que a resolucéo era a solucdo mais adequada do direito em relacdo a face atual
da medicina especializada, ainda permite interpretacdes diversas da jurisdi¢do, quando esta
é provocada.

Em uma decisdo da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul podemos observar que o julgador, em desconhecimento do que vem a ser o
testamento vital, permitiu fundamentado no principio da autonomia, e acreditando estar
diante de uma situacdo de ortotanasia, que o médico ndo amputasse o pé necrosado do

paciente, diante da recusa deste para o procedimento.*

119 R10 GRANDE DO SUL (BRASIL). Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul. Primeira Camara Civel.
Processo n.° 70054988266. Apelacao Civel. Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20 de novembro de 2013.
ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente,
com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo psicolégico, 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 que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da ortotanasia,
gue vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria
0 processo natural. 3. O direito & vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio da
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Dois equivocos podemos apontar nesta decisdo, primeiro que a ortotanasia utilizada
para justificar a recusa do paciente, € um meio empregado diante de pacientes sem
prognosticos ou sem possibilidade de cura, ao que lhe séo utilizados recursos para
minimizar o sofrimento, permitindo o curso natural da doenca, com o desfecho da morte
(por isso 0 termo “no tempo certo”). No caso em tela, o paciente tem possibilidade de cura,
com a amputagdo do membro necrosado, ndo preenchendo o requisito de terminalidade e

0s meios empregados ndo séo extraordinarios, mas ordinarios.

A segunda questdo é o fato de o julgador confundir o testamento vital com o
consentimento informado do paciente. O que houve foi o consentimento, ou melhor,
dissentimento, do paciente para a cirurgia mutiladora, estando o paciente consciente da sua
decisdo e sendo ela atual. Questiona-se ainda a capacidade para decidir do paciente, uma
vez que 0 mesmo se encontra com diagnéstico de depressdo, o que pode dificultar sua
compreensdo e entendimento, pressupostos do consentimento informado. No testamento
vital, a decisdo, apesar de ser atual, € prospectiva, ou seja, torna-se valida quando existe
uma das condi¢cfes determinadas no testamento, e quando o paciente ndo puder expressar

sua vontade, o que também ndo é o caso desta decisao.

Nesta mesma decisdo, o0 Ministério Publico teve melhor sorte em sua
fundamentacdo, ao esclarecer que o idoso, além de sofrer de depressdo (o que interfere no
seu discernimento), corre risco de morte, em virtude da infeccdo generalizada caso nao

ocorresse a amputacdo do membro:

“deve-se reconhecer a prevaléncia do direito a vida, indisponivel e inviolavel em
face da Constituigdo Federal, a justificar a realizagdo do procedimento cirdrgico,
mesmo que se contraponha ao desejo do paciente, uma vez que reflete o proprio
direito a sua sobrevivéncia frente a doenca grave que enfrenta, bem porque nao
possui ele condicGes psicologicas de decidir, validamente, ndo realizar a cirurgia,
ante o quadro depressivo que o acomete.”

dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, 111, ambos da CF , isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade.
A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatoria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou intervencao cirdrgica quando ha
risco de vida, ndo 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 acusacao de terceiros, tem-
se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez 0 denominado testamento vital, que figura na Resolucéo
n° 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacéo desprovida.
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Precisamos entender que o paciente ndo pode ser obrigado a morrer intubado e
sozinho na UTI (Unidade de Tratamentos Intensivos), e o direito ndo pode obriga-lo a isso,
pois seria ferir a dignidade humana. Mas também ndo podemos justificar a recusa a
tratamentos necessarios e eficazes, reivindicando para si 0s mesmos principio da

autonomia e da dignidade humana.

O direito tem que se aproximar do novo contexto medico, permitindo que a escolha
do paciente, em situacGes de terminalidade, possa ser morrer em casa, ou até mesmo no
hospital, mas cercado de cuidados, e pela sua familia. Ndo podemos permitir que
continuassem a ser utilizados recursos para salvar a vida do paciente, quando esta vida ndo
pode mais ser salva, em virtude da sua condicdo de terminalidade. Mas, podemos deixar o

curso da doenca seguir, sem sofrimentos, e sem antecipar o fim.

O Ministério da Saude, por sua vez, abriu caminho para a regulamentacdo das
diretivas ao determinar, na PORTARIA N° 1.820, DE 13 DE AGOSTO DE 2009, que
dispde sobre os direitos e deveres dos usuarios da saude, em seu Art. 4°, paragrafo Unico,
IX, que é direito do paciente “a informagdo a respeito de diferentes possibilidades
terapéuticas, de acordo com sua condicéo clinica, baseado nas evidéncias cientificas, e a
relacdo custo-beneficio das alternativas de tratamento, com direito a recusa, atestado na

presenca de testemunha”.

O Cédigo de Etica Médica'® em seu artigo 41, capitulo 5 determina que é vedado

ao médico:

Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal.

Paragrafo Unico: Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acles
diagnosticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal”.

Duas consideracdes podem ser realizadas sobre este artigo, a primeira que o Codigo
de ética Médica ndo considera a eutanasia como um recurso para a pratica medica, e

segundo, a autonomia do paciente terminal € levada em consideracdo na determinacéo dos

120 CONSLHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo CFM N° 1931/2009. Cédigo de Etica Médica. Op.
cit.
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cuidados disponiveis. Desta forma, abre espaco para instrumentalizar a vontade do
paciente atraves das diretivas antecipadas de vontade. Entretanto, sua validade na esfera

civel, permanece questionada diante da auséncia de norma especifica.

Em 31 de agosto de 2012, passou a vigorar a Resolucdo CFM n° 1995/2012 *#*

» que
aborda as denominadas diretivas antecipadas de vontade, incluindo o testamento vital e o
mandato duradouro. A resolucdo respeita a vontade do paciente, reconhecendo seu direito
em manifestar sua vontade sobre os tratamentos que deseja seguir, podendo designar um
procurador, e vinculando o médico ao cumprimento de sua vontade. As decisGes estdo
embasadas no conceito de ortotdnasia e ndo possui relagdo com a eutandsia, o que
corrobora com a fundamentacdo das diretivas antecipadas, em que ndo pode conter

disposicdes que ndo estejam em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro.

Entdo, qual seria a questdo da vinculagdo médica a estas diretivas? Ocorre que

codigos deontolégicos, guidelines?

(diretrizes) ou resolugdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM) séo reflexdes éticas acerca de condutas médicas, e apenas tem forca de lei
para os médicos, mas ndo seguem os tramites de publicidade e controle a que sao
submetidas as leis, portanto, o tribunal ndo se sente vinculado a aceitar que o médico

cumpra esse dever deontoldgico ou decisdo do paciente, se esta ndo tem previséo legal.

Ademais, a resolucdo 1.995/2012 faz uma mencéo generalista, apenas informando
que o paciente pode recusar tratamentos extraordinarios, sem especificar quais sejam.
Também ndo h& a imposicdo de registro em cartorio, o que levaria a uma segurancga
juridica ** para o paciente, garantido que sua decisdo sera cumprida. Isto ¢, o paciente ndo

pode ser surpreendido com algo que ndo faga prevalecer seus direitos.

Cabe ainda esclarecer que as resolugdes ainda sdo passiveis de questionamento, via

Poder Judiciario, a cerca de sua constitucionalidade, como ocorreu com a resolugéo

2l CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUCAO CFM n° 1995/2012. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf, acesso em 26 de outubro de 2015.

22 Surgem com o intuito de minimizar, na préatica médica, a variagdo de condutas para um mesmo
diagnostico, diminuir custos e monitorar os cuidados (in)apropriados e promover melhores resultados no
tratamento dos pacientes.

123 CANOTILHO, José Jorge Gomes. Direito Constitucional. Op. cit. p.373, afirma que por seguranca
juridica podemos entender que o cidaddo pode confiar em que aos seus actos ou as decisOes publicas
incidentes sobre seus direitos, posicOes juridicas e relagdes, praticadas ou tomadas de acordo com as normas
juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas normas.
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1805/2006 e com a resolucdo 1995/2012. Como podemos observar, na discusséo sobre a
constitucionalidade da resolugdo 1995/2012, o Poder Judiciério, quando os familiares e até
mesmo o Ministério Publico for contrario as diretivas, pode ser evocado para dirimir tais
divergéncias, conforme a decisio da Acéo Civil Pablica n® 0001039-86.2013.4.01.3500"*.

Assim, a decisdo embora vélida quanto ao reconhecimento quanto a validade das
diretivas antecipadas, retira a autonomia do paciente, quando ocorrer divergéncias,
podendo a decisdo ser fundamentada pelo familiar, e até mesmo pelo Ministério Publico, o
que para nos € parte ilegitima para decidir sobre o tratamento do paciente, uma vez que
desconhece suas vontades, seus valores, e 0 motivo de suas escolhas. Felizmente, a prdpria
sentenca reconhece que embora ndo exista vedacdo para as diretivas antecipadas no

ordenamento juridico, ha necessidade de legislacdo sobre o tema.

Em 2014, o Conselho Nacional de Justica, através da | Jornada de Direito da salde,
aprovou o enunciado n°® 37 sobre as diretivas antecipadas de vontade, devendo a vontade
do paciente, quanto aos tratamentos deseja ou ndo se submeter, quando estiver
impossibilitado de manifestar sua decisdo, ser realizado, preferencialmente, na forma
escrita, por instrumento particular ou publico e na presenca de duas testemunhas. Mais
ainda é falha quanto ao periodo de validade, quais tratamentos podem ser recusados, e

qguem podera redigir a diretiva (incapazes, menor idade).

Desta forma, a falta de positivacdo faz com que as diretivas tenham apenas um
efeito indicativo da vontade do paciente, pois, a principio, ainda que exista a resolugdo do
CFM e as orientagBes do codigo de ética, no momento da decisdo, e existindo conflito
entre a vontade do paciente, presente nas diretivas, e a vontade do familiar, esta por

obstinacdo acaba por ser mantida em detrimento da escolha do paciente.

Cabe fazer uma ressalva quanto as leis estaduais de S&o Paulo (Lei 10.241/1999),
Minas Gerais (Lei 16.279) e Parand (Lei 14.254) que apesar de ndo tratarem

especificamente das diretivas antecipadas de vontade, pois ndo pode ser invocada quando o

24 GOIAS (BRASIL). Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Acdo civil publica n° 0001039-
86.2013.4.01.3500. Sentenca. Requerente: Ministério Publico Federal; Requerido: Conselho Federal de
Medicina. Juiz  Federal Substituto: Eduardo Pereira da Silva. 2014. Disponivel em
http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/senten%C3%A7a-ACP-testamento-vital.pdf,
acesso em 01 de maio de 2017.
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paciente estiver impossibilitado de manifestar sua vontade, € um grande avango nas
discussdes desta, uma vez que prevé que os usuarios de salide possam recusar tratamentos

dolorosos ou extraordinarios.

O primeiro testamento vital que se tem conhecimento no Brasil foi realizado em
1990, pelo Juiz Titular da 332 Vara Criminal do Rio de Janeiro, ao que ele nominou de
“declaracao de vontade”, determinando quais os procedimentos que queria ser submetido,

em caso de se tornar um paciente terminal.

O oficial de justica questionou o juiz da vara de registros publicos acerca da
possibilidade de registro de tal documento. O Juiz, apds ouvir o Ministério Publico,
determinou a lavratura do documento por considerar que 0 mesmo estava em harmonia
com o direito positivo, entretanto, afirmou que “o documento a ser registrado ndo tem o
conddo de gerar obrigacdo no sentido juridico, mas faz nascer para 0s que amam 0
signatario, um dever moral de acatar a sua vontade, ou melhor, dizendo, ficariam
desobrigados moralmente de prolongar em vdo uma vida vegetativa e estariam moralmente
livres para consolidar o desejo do paciente que ndo é outro sendo o de deixar que a vida

12
flua normalmente para seu curso final” .

A grande questdo de ndo ter uma norma especifica é justamente esta, apesar de ter
uma ‘“‘obrigagdo moral”, ndo existe valor juridico na diretiva, e esta ndo vincula nem o

médico, nem nenhum dos familiares a cumpri-la.

Poderiamos alegar que a forca moral seria suficiente para vincular a todos, mas néo
seria verdade, isto por que, diante de uma situacdo de morte, as diferencas familiares
surgem, e o medo, as dores e as angustias criam conflitos entre o desejo do paciente e a
vontade da familia em continuar o tratamento, levando a que estes ndo concretizem a
vontade do paciente. Cabe mais uma vez lembrar que a dignidade da pessoa humana, tendo
na autodeterminacdo sua expressdo maxima, mas sem esquecer que esta autodeterminacéo

é fundada no valor intrinseco de cada pessoa.

125 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Terminalidade e Autonomia: Uma Abordagem do Testamento
Vital no Direito Brasileiro. In Vida, Morte e Dignidade Humana. GZ Editora. Rio de janeiro, 2010. 12
edicdo. p. 73. Disponivel em http://www.nagib.net/variedades_artigos_texto.asp?tipo=13&area=3&id=300,
acesso em 10 de janeiro de 2017.
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A regulamentacdo traria especificidades e formalidades sobre as diretivas,
assegurando o cumprimento destas quando da sua incapacidade futura em expressar sua
vontade, garantindo a seguranca juridica e salvaguardando os médicos de uma punicdo se

cumprissem essa vontade.

Importante regulamentar a formalidade quanto a forma, prazo de validade, data de
validade para producdo de efeitos, registro e os critérios para a elaboracdo, e a
impossibilidade de permitir praticas médicas que contrariem o ordenamento juridico, como

a eutanésia, a exemplo da Lei 25/2012 em Portugal.

E importante determinar quem podera escrever uma diretiva antecipada, e se a
capacidade civil deve ser flexibilizada (apenas maiores 18 anos ou abrangeria 0s
relativamente incapazes?), isto por que, como dissemos anteriormente, o discernimento
(capacidade de entender as informacBes médicas e suas consequéncias) seria o fator
determinante para uma tomada de decisdo, e consequentemente, para a elaboracdo das
DAV’s.

Deverdo constar também quais os tratamentos, especificamente, que o0 paciente
recusa, ndo devendo constar a informacdo genérica de tratamentos futeis ou
extraordinarios. Ndo devera conter decisGes contrarias a leges artes, ou tratamentos
ultrapassados pela medicina. O médico deverd estar presente, na elaboracdo das diretivas,
para que todas as duvidas e questbes do paciente sejam esclarecidas. A decisdo deve ser
embasada no diagndstico, prognostico, avaliagdo medica, recursos disponiveis e ndo

fundamentadas na dor e medo do paciente.

Outra questdo seria a determinacdo das situacdes clinicas abrangidas pela lei. Neste
tépico somos de opinido contraria a Doutora Luciana Daltro'®, pois consideramos que
apenas as situacdes em que ndo ha mais nenhuma possibilidade terapéutica (paciente
terminal) deveriam ser incluidas, excluindo-se a EVP e deméncia avangada. Tal fato se

justifica por considerarmos que embora haja uma perda de funcdo e cognicdo em ambas

126 DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: um modelo brasileiro. Rev. Bioética, Brasilia,
V. 21, n.c 3, p. 463-476, Dec. 2013. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5198380422013000300011&Ing=en&nrm=isohttp://
dx.doi.org/10.1590/51983-80422013000300011, acesso em 28 de novembro de 2016.
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situacdes, os tratamentos aplicados ndo sdo futeis, mas necessarios para a manutengdo da
vida, como é o caso da nutri¢do e hidratacdo que se retirada causara a morte do paciente.
Neste caso, estariamos diante da omissdo de cuidados médicos, concorrendo com a
eutanasia, praticas vetadas pelo ordenamento juridico brasileiro, e as quais também somos

contra.

As testemunhas que assinarem o documento ndo podem ter relagdo com o doente,
bem como o médico ou qualquer membro da equipe também estdo impedidos de serem

testemunhas.

Outra questdo a ser abordada é a proibicdo de condutas que proponham abreviar a
vida, assim como a préatica da eutanasia, da omissdo de cuidados e do suicidio assistido,

bem como as diretivas s terdo eficacia, no caso de gestantes, no final da gestagao.

Cabe ainda determinar o prazo de validade das diretivas, e a sua revogacao a
qualquer tempo. Quanto a validade, ndo temos um consenso, se aplicariamos o prazo de
cinco anos, como na lei portuguesa, ou a possibilidade de néo ter prazo de validade, como

sugere Luciana Dadalto™*’

, uma vez que sendo a diretiva revogavel a qualquer tempo, e por
simples disposi¢do do paciente, seria desnecessario estabelecer um prazo de validade as

diretivas.

As diretivas devem ter a forma escrita, seja através do testamento vital, da
procuracdo dos cuidados de saude, ou ambos. Deve ainda ser obrigatério o registro no
cartorio de nota (através de escritura publica), para que se possa garantir a seguranca
juridica, vinculando a diretiva, bem como deve ser criado um Registro Nacional para onde
0 cartorio devera enviar as diretivas antecipadas, a fim de que estas possam estar

disponiveis a equipe médica.

Deve estar claro que as diretivas vinculam a equipe médica, os familiares e amigos
dos pacientes. Cabe ainda esclarecer que se 0 médico ndo atender as diretivas antecipadas
de vontade, viola o direito do paciente a autodeterminacdo e a integridade fisica e moral,
fatos que levariam aos requisitos da responsabilidade civil. Por outro lado, a normatizagéo

das diretivas concede imunidade civil e criminal aos profissionais de saude.

127 DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: um modelo brasileiro. Op cit.
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A autonomia do paciente, através do consentimento informado é uma realidade, no
ambito da relacdo médico- paciente. E preciso que essa legislacio seja ampliada em favor
da ampla protecdo dos direitos da personalidade, através das diretivas antecipadas de
vontade. As leis protegem a autonomia através do consentimento informado, é preciso esta

mesma protecdo quando o paciente ndo seja mais capaz de expressar sua vontade.

Adotamos assim a posicdo que as diretivas antecipadas apesar de ter validade no
Brasil, amparado pelos principios da autonomia e dignidade da pessoa humana, faz-se
necessario sua regulamentacédo a fim de se evitar decisdes equivocadas, controversas, bem

como possibilitar a sua eficacia, vinculando todos os envolvidos na sua elaboracéo.

8. CONCLUSOES

Né&o obstante a evolucdo dos recursos médicos e dos avangos tecnoldgicos na area
da medicina, que muito contribuiram para o restabelecimento da saude dos doentes, e da
modificacdo da relacdo médico- paciente, nos deparamos também com a busca do

prolongamento da vida, ainda que isto ndo seja mais possivel.

Isto porque existem situacdes, ditas como “fora de possibilidade terapéutica”, ou
pacientes em fim de vida, em que os recursos medicos disponiveis ndo podem mais curar,
nem evitar o curso natural da doenca. Estes tratamentos entdo tornam-se extraordinarios,

aumentando a dor e o sofrimento de pacientes e familiares.

Diante da necessidade de limitar as intervengdes médicas em situacdes de fim de
vida, evitando tratamentos inuteis, fateis ou extraordinarios encontramos as Diretivas
Antecipadas de VVontade, que representam a autonomia do paciente em fim de vida, atraves
do consentimento (dissentimento) informado prospectivo. Nela a autodeterminacdo do
paciente em fim de vida é garantida, permitindo que este decida quais 0s tratamentos
consente quando a medicina ndo puder mais Ihe proporcionar a cura, mas apenas conforto,
permitindo que tenha uma morte digna, realizando as escolhas para o momento final,

dentro dos principios axioldgicos que nortearam sua vida.
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Ocorre que muitas questdes a cerca das diretivas surgiram, levando ao equivoco de
compara-la com a eutanésia, ortotanasia e cuidados paliativos. Tais confusdes sobre os
institutos levam, como demonstramos, a decisfes equivocadas pelo legislador, pelo seu
desconhecimento da matéria, bem como o receio pela responsabilizacdo médica, e aumento

conflitos familiares nas decisdes de fim de vida.

Embora as diretivas antecipadas apresentem validade no ordenamento juridico
brasileiro, fundamentada nos principios constitucionais, dentre eles o principio da
dignidade humana, ainda ndo h& uma regulamentacdo especifica sobre a matéria, o que,
para nos, gera inseguranca juridica, ndo apenas para o paciente, mas para 0 méedico, diante

da possibilidade de uma responsabilidade civil médica.

O paciente em fim de vida deve ter sua autonomia preservada, pois ainda que esteja
em uma situagdo vulneravel é um sujeito de direitos no ordenamento juridico brasileiro. As
diretivas antecipadas devem ser regulamentadas a fim de que possam garantir e preservar a
autodeterminacdo deste pacientes, evitando controvérsias sobre o assunto e tornando a

autonomia do paciente eficaz.
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