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‘A morte ndo € um mal: porque
liberta 0 homem de todos os males, e ao
mesmo tempo que os bens, tira-lhe os
desejos. A velhice é o pior dos males:
porque priva o homem de todos os
prazeres, deixando-lhe deles todos os
apetites; e traz consigo todas as dores.
Nao obstante, os homens temem a morte

e desejam a \velhice.
Leopardi,1937).

(Giacomo
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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a aplicagdo do testamento vital e os reflexos
juridicos conferidos ap6s a Resolugédo 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina e
sua eficécia juridica no Ordenamento Juridico Brasileiro. Este estudo, tem como
finalidade a compreensao do conceito do instituto do testamento vital e de conceitos
doutrinarios de terminalidade da vida, identificando, os principais reflexos da evolugéo
médico cientifica na manutengdo da vida. Traz uma analise conceitual dos direitos
fundamentais e principios constitucionais de liberdade, autonomia privada, dignidade
da pessoa humana, sob a égide do direito a morte digna quando em submissao ao
direito a vida. Foram realizadas pesquisas acerca da matéria através de renomados
autores, jurisprudéncias e o direito comparado a paises que adotaram o instituto do
testamento vital em seu Ordenamento Juridico. Por fim, concluiu-se que, embora seja
notavel a evolugédo, o entendimento e adesao do testamento vital no Brasil, apés
editada a Resolugdo n® 1.995, surgiram discursdes e polémicas acerca da matéria,
diante a caréncia de legislacdo, o que demostra a necessidade de regulamentagéo do

instituto do testamento vital no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Palavras-chave: Direito a vida. Morte digna. Dignidade da pessoa humana.

Testamento Vital. Ordenamento Juridico.



ABSTRACT

The present paper deals with the application of the living will and the legal
reflexes conferred after Resolution 1.995 / 12 of the Federal Medical Council and its
legal effectiveness in the Brazilian Legal Order. This study aims at understanding the
concept of the institute of the living will and doctrinal concepts of termination of life,
identifying the main reflections of scientific medical evolution in the maintenance of life.
It brings a conceptual analysis of the fundamental rights and constitutional principles
of freedom, private autonomy, dignity of the human person, under the aegis of the right
to a dignified death when in submission to the right to life. Research was conducted
on the subject through renowned authors, jurisprudence and comparative law to
countries that adopted the institute of living will in its Legal Order. Finally, it was
concluded that, although the evolution, understanding and adhesion of the living will in
Brazil, after issuing Resolution n® 1.995, were notable, discursions and controversies
about the matter arose, due to the lack of legislation, which demonstrates the need of

regulation of the institute of the vital will in the Brazilian Legal Order.

Keywords: Right to life. Worthy death. Dignity of human person. Living Will. Legal
order.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa, tem por finalidade analisar o instituto do Testamento
Vital, ainda ndo regulamentado no Brasil, levando aos leitores uma analise critica
sobre os reflexos sociais, culturais, religiosos e, principalmente juridicos, conferidos
apdés a Resolugdo 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina (ANEXO A),
analisando sua validade e eficacia, mediante os preceitos fundamentais e
constitucionais, resguardados constitucionalmente, de liberdade, autonomia privada
e dignidade da pessoa humana quando submetidos aos direito a vida, a
possibilidade e a necessidade de inclusdo deste instituto no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Trarda um breve estudo dos conceitos doutrinarios acerca da eutandsia,
distanasia, ortotanasia, suicidio assistido e o surgimento do Testamento Vital no
Brasil. Identificard os principais reflexos da evolugdo médico cientifico na
manutenc¢ao da vida, os conflitos éticos profissionais em situagdes reais e os efeitos
do prolongamento artificial da vida para pacientes com doencgas irreversiveis e
incuraveis.

Analisara ainda os principios constitucionais de liberdade, autonomia privada
e da dignidade da pessoa humana, quando em consequéncia deste, houver
prejuizos a qualidade de vida, buscando compreender: O Testamento Vital é
constitucional? Até onde é valida a protegéo ao direito a vida, mesmo que vivida sem
dignidade? Quais os reflexos e conflitos éticos profissionais, principalmente juridicos,
conferidos ap6s a Resolucao 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina? Faz se
necessaria a inclusao deste instituto no Ordenamento Juridico Brasileiro?

Por fim, fard uma analise das legislacbes estrangeiras existentes, ressaltando
pontos relevantes de interpretacao constitucional e a possivel legalizacdo no Brasil.

A pesquisa sera estruturada em artigos cientificos baseados em autores
como, Luciana Dadalto (2013), Maria Carla Coutinho Nery (2014), Janaina
Reckziegel e Beatriz Diana Bauermann Coninck (2015) e na Resolucao 1.995/12 do
Conselho Federal de Medicina (2012) aos quais fazem parte conceitual e
fundamental a este trabalho.

A pesquisa se formara através do método cientifico indutivo, fundando se na
analise de casos concretos e particulares, doutrinas e artigos, sendo um estudo de
natureza basica e bibliografico, que buscara entender a validade do Testamento
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Vital, consolidando as conclusées mediante a compreensao e entendimentos
doutrinarios e artigos cientificos.

Propde-se que, diante a leitura, haja a compressao dos fundamentos e fatores
que influenciam o instituto do testamento vital, os direitos constitucionalmente
previstos na Constituicdo Federal de 1988 que regem o direito a vida, o
conhecimento das diversas situacbes de terminalidade de vida e as diretivas
antecipadas de vontade, seus reflexos, eficacia e validade, na pratica, apos a
Resolugao de n® 1.995/12 do CFM (ANEXO A), ressaltando ainda as legislagcbes
estrangeiras acerca do tema e a necessidade de inclusédo do instituto do testamento

vital no Brasil.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A definicdo sintética de Constituicdo, segundo ALVES apud 'CANOTILHO
(2000, p. 1111/1112) é € o “conjunto de normas juridicas positivas (regras e
principios), geralmente plasmados num documento escrito (‘constituicdo escrita’,
‘constituigdo formal’), e que apresentam relativamente as outras normas do
ordenamento juridico carater fundacional e primazia normativa”. Entende-se neste
contexto a primazia constitucional sobre os demais atos normativos.

No que pese, os direitos fundamentais da pessoa humana, rege a CF/88 em
seu artigo 59, caput:

Art. 52 Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: {...} (BRASIL, 1988, p.3).

Os direitos fundamentais s&o positivados juridicamente na Constituigcao.
Segundo ALVES apud 2SARMENTO (2006, p. 4) “resultam de lutas e batalhas
travadas no tempo, em prol da afirmagéao da dignidade humana”. Pode-se dizer que
os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos garantidos constitucionalmente que
visam garantir os interesses do individuo ao qual ira impor seus interesses
individuais em face aos érgaos estatais. Sendo tais direitos a base do ordenamento
juridico de um Estado Democratico de Direito, exercendo e cumprindo diversas
fungdes, como o direito de defesa, garantia positiva do exercicio da liberdade, de
forma a garantir a protegéo do individuo contra as ilegitimidades do Poder Publico.
Desta forma, “o Estado fica obrigado a respeitar o nucleo de liberdade
constitucionalmente assegurado ao individuo” ALVES apud 3MENDES (2004, p. 2-
3).

Os direitos fundamentais enquanto garantias positivas buscam a
concretizacdo do exercicio da liberdade, assim, o Estado deve dispor de meios
efetivos a possibilitar o individuo exercer seus direitos das liberdades publicas.
Segundo Mendes, os direitos fundamentais “implicam uma postura ativa do Estado,

T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Aimedina, 2000.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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no sentido de que esse se encontra obrigado a colocar a disposicdo dos individuos
prestagbes de natureza juridica e material”, ALVES apud *GILMAR MENDES (2006,
p. 6). Ressalta-se ainda que a protecdo dos direitos fundamentais deve ser
legitimada ao Estado, afim de proteger o individuo da agressao de terceiros de
forma que, seja este, o guardiao dos direitos fundamentais.

2.1 Os principios fundamentais de liberdade, autonomia privada e dignidade da
pessoa humana sob a ética do direito a vida

O direito a liberdade, esta previsto no artigo 52 da Carta Magna, e este
limitado ao ser humano quando o exercicio deste direito vir a limitar ou privar a vida
de outrem. Neste sentido, a interpretacado dada a este dispositivo, se forma diante a
protecdo do direito a inviolabilidade do direito a vida praticada por terceiros, nao
resultando, porém, ao titular, a indisponibilidade deste.

No ambito internacional, também € resguardado o direito a vida, conforme
prevé o artigo °4° do Pacto de Sdo José da Costa Rica e também o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas em seu artigo 62, dos
quais subscreve o Brasil, assentando que, do direito a vida, nenhum individuo
podera ser privado de forma despébtica.

A corrente vitalista Diniz (2007) traz uma interpretacdo conservadora, a qual
entende ser, a inviolabilidade a vida, pressuposto existencial para os demais direitos
fundamentais, sendo a vida um direito absoluto e indisponivel, sendo vedado assim
as praticas de terminalidade da vida. No entanto, ndo ha de se confundir a
inviolabilidade com indisponibilidade do direito a vida, ja que a inviolabilidade se da
quando ha a atuacao de terceiros e a indisponibilidade é um direito do individuo, do
qual ndo pode despojar de determinados direitos a ele concedidos.

Diante as interpretagdes, literaria e legislativa, compreende-se que, o direito a
vida, ndo pode ser exercido de forma desmedida, no entanto, é notavel a auséncia

de vedacéao do direito de viver a vida sem meios artificiais de sobrevivéncia

4+ MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

5 Art. 4°. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
Lei e, em geral, desde 0 momento da concepc¢éo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

6 Art. 6°. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido pela lei.
Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida
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Vislumbra-se, uma interpretacdo errobnea de submissao dos demais direitos,
quanto ao direito a vida, que se baseia a corrente vitalista, uma vez que, a vida nao
deve ser interpretada como um direito absoluto, devendo ser os demais direitos
previstos em lei, ponderados e relativizados, conforme a realidade em cada caso
concreto. O direto a vida deve comungar com os demais direitos positivados
constitucionalmente, havendo limitacdo deste, quando restringidos o0s demais.
Elucida, NERY apud "NUCCI (2009, p. 581-582), em seu Cédigo Penal Comentado,

ao introduzir o capitulo, Crimes contra a vida’, sobre a relativizagdo do direito a vida:

Em regra, protege-se a vida, mas nada impede que ela seja perdida, por
ordem do Estado, que se incumbiu de lhe dar resguardo, desde que
interesses maiores devam ser abrigados. O traidor da patria, em tempo de
guerra, nao tem direito ilimitado a vida. A mulher, ferida em sua dignidade
como pessoa humana, porque foi estuprada, merece protegao para decidir
pelo aborto. O seqlestrador pode ser morto pela vitima, que atua em
legitima defesa. Em fim, interesses podem entrar em conflito e, conforme o
momento, a vida ser o bem juridico de menor interesse para o Estado, o
que nao o torna menos democratico.

Em que pese, os posicionamentos expostos, o artigo 5° da CF/88 e o direito a
vida ndo devem ser interpretados de forma absolutista, mas compreendidos de
forma que, haja a ponderacdo dos direitos fundamentais em cada caso concreto,
tendo como uma de suas principais caracteristicas a relativizacdao. Os direitos
fundamentais devem viver em harmonia, podendo ser o direito a vida limitado,
quando este divergir-se com os demais direitos. Entende-se que, deve haver uma
ponderacdo entre os direitos fundamentais, e que, em caso de colisdo entre eles
deve-se analisar de forma equilibrada um sobre o outro, de forma a decidir pelo
maior e mais adequado interesse diante de cada caso concreto.

Elucida Nery, apud ®MORAIS (2003, p. 61) “os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo séo ilimitados, uma vez
que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta
Magna (principio da relatividade)”.

Neste sentido, Nery apud ° SARMENTO (2006, p. 293), “apesar da relevancia
impar que desempenham nas ordens juridicas democrdticas, os direitos

fundamentais ndo sdo absolutos. A necessidade de protecdo de outros bens

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 92 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

8 MORAIS, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

9 SARMENTO, Daniel. GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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juridicos diversos, também revestidos de envergadura constitucional, pode justificar
restricdes aos direitos fundamentais”.

Neste contexto de protecdo a vida, inicia-se a interpretacdo acerca da
autonomia privada. O conceito de autonomia provém da antiga Grécia, autos
(préprio) e nomos (norma), a qual tem o significado de autogoverno e auto
legislacédo, sendo compreendido, apds o iluminismo europeu como uma propriedade
individual.

Kant'?, contribuiu para o estudo da autonomia idealizando que o homem é o
unico ser dotado de razéo, da qual é capaz de se autodeterminar, concluindo assim,
ser o homem um ser dotado de autonomia. No conceito kantiano, “a autonomia é
compreendida através da escolha e o agir da qual se submete como colegislador
das leis das quais se submete. A vontade pressupde a liberdade sendo esta um
atributo especial da vontade de todos os seres racionais” RECKZIEGEL e CONINCK
apud ""KANT (2009, p. 351). Salvaguarda Kant que, “a vontade perfeita estaria em
harmonia com a moralidade e com as leis objetivas”, NERY apud ?KANT (2002, p.
51-64 a qual se limitava a autonomia, sendo esta boa, quando em consonancia e
aceitacao da sociedade.

A autonomia privada, trazida pelo Estado Social, permite a intervencéo estatal
nas relacdes privadas, relacao esta estreitada pelo poder privado e publico, na qual
a autonomia serve como garantia do Estado Democratico de Direito, sendo ambas
regidas pelo direito, que é visto como um conjunto de normas, formadas por leis e
também por principios constitucionais, ao qual esta incluso o principio da dignidade
da pessoa humana, passa-se a analisar adiante.

A evolugdo do conceito de autonomia n&o deve ser considerada como
sinbnimo de liberdade, uma vez estar a “autonomia” regida dentre os limites
impostos pelo Ordenamento Juridico. Conforme elenca BARBOZA apud
1SBARBOZA, (2010, p. 36-37), a autonomia privada deve servir de instrumento para

a concretizacao da dignidade humana. Neste sentido, destaca Shereiber:

10 Filésofo aleméao do século XVIII, Immanuel Kant foi um dos principais pensadores do periodo
moderno da filosofia. Disponivel e: https://www.infoescola.com/biografias/immanuel-kant/.Acessado
em 04 de setembro de 2018.

" KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Caret, 2002.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Caret, 2002.

8 BARBOZA, Heloisa Helena. A autonomia da vontade e a relagdo médico-paciente no Brasil. Lex
Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Coimbra, v. 1, n. 2, jul./dez. 2004, pp. 05-14.


https://www.infoescola.com/biografias/immanuel-kant/
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A ordem juridica ndo é contra ou a favor da vontade. E simplesmente a
favor da realizagdo da pessoa, o que pode ou ndo corresponder ao
atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se a dignidade
humana consiste, como se viu, no proprio “fundamento da liberdade”, o
exercicio dessa liberdade por cada individuo sé deve ser protegido na
medida em que corresponda a tal fundamento apud *SCHREIBER (2011,
p. 26).

Entende-se que o principio da dignidade humana, prevista no art.1°, inciso 3¢,
da CF/88, é o fim ao qual se baseia a vida, constituindo-se como um direito supremo
ao qual se move os demais direitos. Desta forma, através da ponderacao entre os
demais direitos e dentro da razoabilidade, a dignidade da pessoa humana promove
a solucao dos conflitos sendo o principio norteador em cada caso concreto.

Os direitos fundamentais baseiam-se, portanto, na materializagdo da
dignidade da pessoa humana, reconhecida por si, quando positivados os demais
direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal. Traduz, portanto, a ideia
de que a Dignidade da Pessoa Humana estd associada a protecdo de todos os
direitos essenciais a existéncia humana.

Assevera Fernandes Silva e Barbosa Gomes apud 'SNUNES (2007, p.45) ser
a dignidade:

o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo
arcabougo da guarida dos direitos individuais, funcionando como principio

maior para a interpretacao de todos os direitos e garantias conferidas a
estes constitucionalmente.

Assim sendo, entende-se haver vida com dignidade quando houver a
concretizacdo dos demais direitos fundamentais previstos constitucionalmente. O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana exerce papel fundamental e basilar e tem

como fim a unicidade dos demais direitos fundamentais.

4 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011.
5 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007, 127 p.
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3 SITUACOES DE TERMINALIDADE DA VIDA

Ao abordar o testamento vital, faz se necessario entender e analisar as diversas
formas de terminalidade da vida, uma vez que, pode este ser relacionado a outras
praticas médicas que, por vezes, possam confundir seu conceito originario. Assim,
se faz necessério trazer algumas definicées que ilustram a diferenca entre eles.

Registra-se que a definicdo da palavra terminalidade’®, esta inserida no vocabulo
brasileiro, sendo definida como qualidade do que é terminal ou como estado clinico
grave e irreversivel, que precede uma morte proxima. Neste sentido, NERY apud
7TELLES e COLTRO (2010, pp. 290-291), afirmam que:

A terminalidade da vida é uma condicdo diagnosticada pelo médico diante
de um enfermo com doenca grave e incuravel: ha, portanto, uma “doenca
em fase terminal” e ndo um “doente terminal” e assim a prioridade deve ser
a pessoa doente ndo mais o tratamento da doencga, buscando o bem estar
fisico e emocional do paciente.

Neste contexto, serdo analisadas as situagdes em que os pacientes estao
acometidos a doencas em estado terminal, consideradas como doencgas incuraveis,
progressivas e irreversiveis, das quais necessita o ser humano de cuidados
especiais.

Cabe ainda ressaltar que, pacientes em doengas em estado terminal diferem
se dos pacientes em estado vegetativo, uma vez que, os pacientes em estado
vegetativo tém suas funcgdes vitais delimitadas e involuntarias, sendo possivel a
permanéncia da vida por longos anos e até mesmo a reversdo do quadro clinico, ja o
paciente em estado terminal esta acometido a doengas graves em que a cura nao
ser4d mais alcancada, gerando assim, expetativa minima de vida, implicando, na
maioria das vezes, em sofrimento fisico e psicoldgico. Neste sentido, Moutinho Nery
apud '®FRANCA (2007, pp. 501) afirma que “como paciente terminal, entende-se
aquele que, na evolugcdo da sua doenga, ndo responde mais a nenhuma medida
terapéutica conhecida e aplicada, sem condigdes, portanto de cura ou de

prolongamento da sobrevivéncia. ”

16 Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013.
Disponivel em: https://www.priberam.pt/dipo/terminalidade. Acessado em 11 de set. de 2018]

7 TELLES, Marilia Campos Oliveira e COLTRO, Anténio Carlos Mathias. A morte digna sob a ética
judicial. Vida, Morte e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Editora GZ, pp. 277-302. 2010.

8 FRANGCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 72 ed., Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan
S/A, 2004.
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Visando aprimorar o entendimento acerca do tema, serdo analisados alguns
procedimentos relacionados ao fim da vida: a eutanasia, ortotanasia, distanasia e o

suicidio assistido.

3.1 Eutanasia

A 'Seutandsia pode ser definida como morte sem dor nem sofrimento ou
como o direito a uma morte sem dor nem sofrimento para doentes incuraveis,
praticada com o seu consentimento, de forma digna e medicamente assistida.
Etimologicamente, este termo se originou a partir do grego eu+thanatos, que pode
ser traduzido como “boa morte” ou “morte sem dor”.

A Eutanasia era inicialmente conhecida como uma forma de abreviagdo da
dor, em que o paciente recebia somente cuidados terapéuticos, afim de reduzir a ou
até mesmo evitar a dor e o sofrimento resultantes da doenca. Atualmente esta
denominagcédo € definida como Ortotandsia, a qual iremos abordar mais adiante.
Entende-se, em tese, que, a pratica da eutanasia, ainda que possivel a cura, visa a
antecipacao da morte de um paciente.

Ao longo dos anos, surgiram diversas acepc¢oes de eutanasia, como por
exemplo: servir como método de selecdo de racas (eutanasia eugénica), como
praticas econdmicas em que se extinguia pessoas consideradas inuteis para a
sociedade (eutanasia econbémica) e até mesmo eutandsia religiosa ao qual
concedia-se vidas a Deus.

Atualmente a eutanasia € vista como uma forma de abreviar a morte, através
de terceiro, médico ou familiar, que provido de compaixao, visa extinguir a vida sem
sofrimento, como forma de solidariedade e humanizagdo ao paciente. Para que se
caracterize a eutanasia, deve ser compor a acao, o sentimento de misericordia,
extinguindo assim o carater homicida da acdo. Ademais, ressaltasse que a vontade
do paciente é primordial para que ocorra a eutanasia.

A eutandsia pode ser dividida em eutanasia voluntaria, também conhecida
como eutanasia consentida e eutanasia involuntéria, também conhecida como
eutanasia ndo consentida. A eutanasia voluntaria pode ser entendida como uma

morte provada a partir da vontade do paciente, com ajuda de outrem. J& a eutanéasia

19 Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013. Disponivel em:
https://www.priberam.pt/dipo/eutan%C3%A1sia Acessado em 12 de set. de 2018.
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involuntaria é entendida quando o resultado da morte ndo é resultado da escolha ou
aceitacdo do paciente. Cabe ainda ressaltar que, a pratica da eutanasia é ilegal,

vedada no Brasil tornando se um assunto extremamente polémico.

3.2Suicidio Assistido

Na mesma linha de pensamento da eutanasia, encontra se o suicidio
assistido, do qual consiste em atuagéo de terceiro, médico, de forma intencional, do
qual disponibiliza de meios e informacdes para que se cometa o chamado suicidio.
O que difere a eutanasia do suicidio assistido € que no segundo quem administra e
atua na morte € o proprio paciente. “No suicidio assistido, ha apenas uma
colaboragéo para a pratica do ato, na eutanasia, de modo diverso, é o terceiro quem
executa o gesto humanitarioc” NERY apud 2°PESSOA (2013, pp. 85-86). Os
requisitos para que se acometa ao suicidio assistido é que o paciente possua plena
capacidade mental e que este requisite voluntariamente a dose letal da qual dara fim
a sua vida.

A corrente vitalista opde-se aos argumentos do suicidio assistido, defendendo
a ideia de que os médicos ndo devem transmitir aos suicidas as formas de
abreviacao da vida. “A eles ndo é dado o direito de poupar o sofrimento dos seus
pacientes desta maneira” NERY apud ?'DINIZ (2007, pp. 20-103 e 334-376);
FRANCA (2007, pp. 510-515).

No Brasil todo tipo de eutanasia, assim como o suicidio assistido, ndo é
permitido, sendo considerado crime. Através da Resolugdo n° 1.805/2006, o
Conselho Federal de Medicina (CFM), permite a interrupcdo de tratamentos de
doencas em fase terminal, sendo esta pratica definida como a ortotanasia, a qual

iremos posteriormente definir.

20 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e a honrar a vida: direito a morte digna. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

21 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 72 ed., Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan
S/A, 2004.
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3.3O0rtotanasia

A ortotanasia consiste na pratica omissiva do médico que deixara de
empregar 0os meios meédicos cientificos para a manutengédo da vida de um paciente,
apressando assim a sua morte. Na pratica, o médico nao utiliza de recursos, como a
suspensao de medicamentos ou aplicacdo de medidas artificiais que venham a
aliviar as dores e o sofrimento de um paciente. Segundo LEAO apud 22DINIZ (2009,
p. 383) a ortotandsia “consiste na ajuda dada pelo médico ao processo natural da
morte”.

Para que a ortotandsia seja aplicada, deve o paciente ser diagnosticado em
estado terminal da vida ou doenca incuravel e irreversivel, da qual a aplicacdo de
meios artificiais de prolongamento e manutengdo da vida seriam inviaveis. Cabe
ressaltar ainda que, é necessario o consentimento do paciente ou daquele por ele
responsavel para que ocorra a pratica da ortotanasia.

‘O Conselho Federal de Medicina (CFM), através da Resolugao n°
1.805/2006, aprovou o procedimento da ortotanasia para pacientes considerados em
estado terminal ou incuravel, de modo a poupar de tratamentos inuteis ou dolorosos”
segundo LEAO apud 23DINIZ (2009, p. 384). Cabe ressaltar que, na pratica, a
ortotanasia, deve ser fundamentada e registrada em prontuario médico.

A prética da ortotanasia fundamenta-se na perspectiva de evitar o sofrimento
do paciente e de seus familiares, isentando o primeiro de ser submetido a
tratamentos inuteis e 0 segundo de acompanhar o fim sofrido do seu ente querido,
sem que haja perspectiva de vida. Importante ressaltar que a dignidade humana do

paciente é razao maior para a pratica da ortotanasia.
3.4Distanasia
A palavra distanasia?* é originaria do grego onde dis significa "afastamento" e

thanatos quer dizer "morte". Pode ser definida como morte dificil ou morte lenta e
dolorosa. Ao contrario da eutanasia, a distanasia objetiva o prolongamento da morte.

22 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 62 ed., rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

23 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 62 ed., rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

24 Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. 2008-2013. Disponivel em:
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Refere-se a obstinacdo terapéutica, ou seja, ao uso de técnicas de
prolongamento artificial aplicadas de forma exagerada e irracional, a qual busca a
todo custo a manutencdo da vida, mesmo que esta cause dores e sofrimento ao
paciente.

A pratica da distanésia deve ser observada com criticidade, uma vez que, 0s
avancos médicos cientificos e tecnolédgicos, quando aliados a vontade humana,
podem ser utilizados de forma insensata prolongando o processo natural de extingdo
da vida. Percebe-se que a vida, neste sentido, passa a nao ser o bem a postergar,
mas sim a morte e o sofrimento, ndo somente do paciente, mas também de seus
familiares que acompanham o quadro de enfermidade com angustia.

Nas palavras de Franco Ledo apud 2°DINIZ (2009, p. 391):

Pela distanasia, também designada obstinagao terapéutica (L’acharnement
thérapeutique ou futilidade médica (medical futility), tudo deve ser feito
mesmo que cause sofrimento atroz ao paciente. Isso porque a distanasia é
a morte lenta e com muito sofrimento. Trata-se do prolongamento
exagerado da morte de um paciente terminal ou tratamento indtil. Nao visa
prolongar a vida, mas sim o processo da morte. Para Jean-Robert Debray, é
o comportamento médico que consiste no uso de processos terapéuticos
cujo efeito € mais nocivo do que o mal a curar, ou inutil, porque a cura é
impossivel, e o beneficio esperado & menor que 0s inconvenientes
previsiveis.

Neste contexto polémico, discutisse se a distanasia seria uma forma sem
limites de prolongar ndo somente a vida, mas o sofrimento do paciente, de forma

que este venha a perder sua identidade e dignidade.

https://www.priberam.pt/dipo/distan%C3%A1sia. Acessado em 13 set.2018
25 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 62 ed., rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.
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4 TESTAMENTO VITAL - DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A crescente evolucdo da ciéncia medica e tecnolégica vem possibilitando
cada vez mais o prolongamento artificial da vida humana. Em um contexto histérico,
a decisdo de manter ou ndo a vida de um paciente, depende, em tese, do
profissional médico, ao qual através de sua avaliacdo, opta em interromper um
tratamento ou em desprender de grandes esforgos para se manter uma vida.

Ao longo dos anos, a relacdo médico-paciente vem sofrendo grandes
evolugdes. Antes, uma relacdo verticalizada, onde o médico detinha do poder de
decisao sobre qual tratamento o paciente deveria ser submetido, atualmente, uma
relacdo horizontalizada, na qual se baseia na autonomia do paciente na tomada de
decisdes sobre sua vida. E neste contexto, que se apresenta, de um lado, a
autonomia de um paciente sobre sua vida e, do outro, a evolucdo médica
tecnoldgica, capaz de adiar a morte de um ser humano por um prazo indefinido, o
que gerou grandes controversas e criou alicerces para discursdes sobre o direito de
morrer de um individuo.

O testamento vital, também denominado como diretivas antecipadas de
vontade, pode ser compreendido como um documento escrito de vontade
antecipada, no qual o ser humano atesta, previamente, sobre sua propria vida,
demostrando e registrando aos quais tratamentos e condutas médicas deseja ser
submetido em uma situacdo de estagio final da vida, em que sua capacidade esteja
limitada, ndo sendo possivel assim expressar sua vontade.

A declaragédo prévia de vontade do paciente terminal € um documento
escrito por uma pessoa capaz, no pleno exercicio de suas capacidades,
com a finalidade de manifestar previamente sua vontade, acerca dos

tratamentos e nao tratamentos a que deseja ser submetido quando estiver
impossibilitado de manifestar sua vontade, diante de uma situagdo de

terminalidade. apud?DADALTO (2013).

O primeiro pais a discutir sobre o testamento vital foi os Estados Unidos da
Ameérica (EUA) ao debater sobre a autonomia individual, intermediado pelo defensor
de direitos humanos, Luis Kurtiner?’, que através da publicagdo de um artigo
cientifico, tratou sobre o direito de morrer reconhecendo a ilicitude da eutandasia e do

26 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

27 Foi um ativista e advogado dos direitos humanos dos EUA que co-fundou a Anistia Internacional
com Peter Benenson em 1961, e criou o conceito de testamento vital. Disponivel em:
https://en.wikipedia.org/wiki/Luis_Kutner Acessado em 20 set.2018.
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suicidio assistido, 0 que permitia ao paciente o poder de decidir sobre sua propria
vida. Dentre suas obras, cita se o living willP8, documento que determinava a recusa,
por escrito, de um paciente, em fase terminal diagnosticada, a ser submetido a
determinados tratamentos, sendo que, sua vontade manifesta iria sobrepor a
qualquer decisdo médica ou até mesmo de familiares e amigos, podendo ser
revogado a qualquer momento, antes que perdesse este seu estado de consciéncia.
Em 1991, entra em vigor o Patient Self-Determination Act (PSDA )?° ao qual confirma

o testamento vital com documento juridico valido no pais.

4.1 Validade e eficacia no Brasil

O testamento vital pode ser visto como um instrumento de grande conquista,
ao qual objetiva e tutela a dignidade da pessoa humana daqueles pacientes que se
encontram em situacbes de sofrimento, aguardando somente a morte, de forma
lenta e dolorosa. Contudo, diferente de paises como Alemanha, Espanha, EUA e
Portugal, no Brasil, o testamento vital ndo é regulamentado, ndo possuindo assim
eficacia juridica.

Ocorre que, os brasileiros, carregam consigo uma concep¢ao naturalista da
morte, sobre o paradigma de que, qualquer acdo que impeca o desenvolvimento
natural da vida, incorre na falta de ética e imoral, sendo, portanto, a interrupgcéo da
vida uma acao totalmente perversa.

Com a introducdo da ideologia liberal construida ap6s as revolugdes
burguesas, abriu-se espaco para discursdes acerca da liberdade e do respeito como
valores do ser humano, ao qual detinha direitos minimos, como o direito a “vida” e a

“‘integridade fisica” que integravam por si, o direito e o exercicio da autonomia

28 Uma diretriz antecipada de salude, também conhecida como vai viver, directiva pessoal, diretriz
antecipada, directiva médica ou decisao antecipada, € um documento legal em que uma pessoa
especifica quais agdes devem ser tomadas para a sua saude, se eles ja ndo sao capazes de tomar
decisdes por causa de doenga ou incapacidade. Nos EUA, ele tem um status legal em si, enquanto
em alguns paises é legalmente persuasivo sem ser um documento legal. Disponivel em:
https://en.wikipedia.org/wiki/Advance_healthcare_directive Acessado em 20 de set. 2018.

29A Lei de Autodeterminacao do Paciente ( PSDA ) foi aprovada pelo Congresso dos Estados
Unidos em 1990 como uma emenda ao Omnibus Budget Reconciliation Act de 1990 . Eficaz em 1
de Dezembro de 1991, esta legislagdo necessaria muitos hospitais , lares de idosos , casa de
salde agéncias, cuidados paliativos provedores, organiza¢des de manuten¢édo da saude (HMOs), e
outras instituicdes de saude para fornecer informagdes sobre avango directivas de cuidados de
saude a doentes adultos sobre a sua admissao a unidade de salde. [1[?] Esta lei ndo se aplica
a médicos individuais. Disponivel em: https://en.wikipedia.org/wiki/Patient_Self-Determination_Act.
Acessado em 20 de set. 2018.
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privada. A garantia de protecdo a vida e a saude passa da tutela social para
individual e pessoal, “impedindo” assim a intervengao de terceiros.

Em tese, ao individuo tutelava-se a definicdo de conceitos conforme seus
valores e convicgcdes, devendo o Estado assegurar tais escolhas. Contudo, esta
concepgao moderna ndo demostra implementacao total gerando discursdes acerca
das diversas situacdes de terminalidade de vida, incluindo o testamento vital, sua
validade e eficacia, uma vez que, a heteronomia ainda prevalece frente a autonomia,
compreendendo-se a vida como bem juridico supremo.

Neste contexto, surge na contemporaneidade, o biodireito e a bioética,
trazendo discursdes acerca da valorizagdo da autonomia e consentimento humano,
prevalecendo ndo somente a vida ou a morte, mas o direito a liberdade e a viver

com dignidade.

4.2 A Resolucao do CFM 1.995/12 e seus reflexos juridicos

A Resolucdo do CFM 1.995/12 (ANEXO A), publicada no D.O.U. de 31 de
agosto de 2012, é a primeira regulamentacdo sobre as diretivas antecipadas de
vontade no Brasil. Foi editada com intuito disciplinar a conduta médica mediante a
auséncia de regulamentacao das diretivas antecipadas de vontades do paciente, no
contexto da ética médica brasileira, uma vez, sendo relevantes os diversos recursos
tecnoldgicos atuais que permitem o prolongamento artificial da vida, mesmo quando
estas medidas tenham sido rejeitadas pelo préprio paciente.

Em seu artigo 1°, a resolugdo do CFM 1.995/12, define as diretivas
antecipadas de vontade como sendo “ conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade. ” Cabe lembrar que as diretivas antecipadas de vontade podem ser
entendidas como género ndo sendo restrita a situagdes de terminalidade de vida, ja
o testamento vital refere-se exclusivamente as situagdes de terminalidade, situacdes
de doencas graves e irreversiveis, sendo este um instrumento de orientagdo para as
tratativas médicas as quais o paciente, manifestamente, deseja ser submetido,
guando assim estiver impossibilitado de manifestar sua vontade.

A resolugéo do CFM reconhece também em seu texto, o mandato duradouro,

entendido como um documento em que 0 paciente podera designar um ou mais
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procuradores que deverao ser consultados pela equipe médica, quando incapaz
estiver, temporaria ou definitivamente, para manifestar sua vontade e assim decidir
sobre o tratamento ao qual sera submetido. Ressalta-se que, as decisdes seréo
cerceadas a simples vontade do paciente.

O CFM expde ainda os motivos para a criagdo da resolucao 1.995/12, quais
sejam: dificuldade de comunicagdo do paciente em fim de vida; receptividade dos
médicos as diretivas antecipadas de vontade; receptividade dos pacientes; o que
dizem os codigos de ética da Espanha, Itdlia e Portugal e, por fim, os Comités de
Bioética.

Nota-se grande evolucado acerca do tema, contudo, no Brasil, ainda ndo ha
legislacdo que assegure as diretivas antecipadas de vontade, existindo apenas
artigos cientificos e poucos livros que tratam da tematica.

Os efeitos juridicos da resolucao 1.995/12 vem sendo discutidos, tendo esta
resolucao forca de lei somente entre a classe médica, ndo possuindo o CFM
competéncia legal para regular fatos competentes somente a esfera legislativa
brasileira, no que concerne a capacidade de direito e de fato.

Observa-se que a criacao da resolugao 1.995/12 do CFM néo esgota o tema,
mas sim enseja a necessidade de regular as diretivas antecipadas de vontade e, por
consequente, o testamento vital, afim de especificar os requisitos que afetam outras
fontes legislativas, de detalhar quais os tratamentos podem ou nao ser recusados

pelo paciente e seu registro.

4.3 Consentimento Informado

O consentimento informado, também conhecido pelo Biodireito como “direito
de escolha” ou “consentimento livre e esclarecido” ocorre quando se materializa a
informacdo médica ao paciente sobre o quadro clinico ao qual se encontra. Esta
informacdo sobre o diagnostico da doenca deve ser proferida de forma clara,
objetiva, em linguagem acessivel e precisa, sendo informado também ao paciente
quais as alternativas terapéuticas poderd ser submetido, as vantagens e
desvantagens dos tratamentos, e ainda os riscos e efeitos colaterais que poderao
ocorrer quando submetidos a tais tratamentos, afim de que, o paciente possa
escolher, pela aceitagdo ou recusa de tratamentos, de acordo com sua condicao

clinica e, assim expressar sua vontade e exercer seu direito de autonomia.
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O CFM editou em 2010 o 3°Cédigo de Etica Médica (Resolugdo n° 1.931, de

17/0 9/2009), ao qual dispbe sem seu artigo 22:
E vedado ao médico:
Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de
risco iminente de morte.

O artigo 22 do Cédigo de Etica Médica baseia se no principio da informacéo,
que é um direito fundamental do individuo que tem como objetivo principal preservar
seu direito de autodeterminacao e de liberdade.

A protecédo juridica dada ao direito de informag&o também esta implicitamente
prevista no artigo 15, da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil, que
determina que, “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirargica” e, na CF/88 quando respaldado no
principio da dignidade da pessoa humana. O legislador busca neste contexto
materializar o consentimento informado, apesar de permanecer somente na seara
medica, ndo sendo este legalmente e explicitamente regulamentado.

Em resumo, o consentimento informado da ao paciente a oportunidade de
participar e decidir, de forma manifesta e consciente, sobre os tratamentos que
possam afetar, psiquica e fisicamente, reconhecendo assim a sua autonomia e
exercendo assim o direito a viver com dignidade, uma vez € este um principio
subjetivo e personalissimo. Neste sentido, atribui NERY apud 3'BARBOZA (2010,
pp. 46-47) “a autonomia revela-se, enquanto manifestacdo da liberdade e da
dignidade humana, um dos principios norteadores a serem resguardados em tais
situacdes, sob pena de violagédo do principio da dignidade da pessoa humana. ”

Ainda nas palavras de LEAO apud, 328MYSZEZUK e MEIRELLHES (2008, p.
337)

[...] o principio da dignidade da pessoa humana confere dever geral de
respeito, impondo limites ao Estado, sociedade, particulares e a prépria

pessoa. Como limite de atuacdo do Estado, designa ao Poder Publico o
dever de ndo praticar atos que violem a dignidade e de ter como meta a

30 Disponivel em: http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-atual#cap5 Acessado em 01 de out.
2018.

31 BARBOZA, Heloisa Helena. A autonomia da vontade e a relagdo médico-paciente no Brasil. Lex
Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Coimbra, v. 1, n. 2, jul./dez. 2004, pp. 05-
14.

82 MYSZEZUK, Ana Paula; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Bioética, Biodireito e
interpretagéao (bio)constitucional; in: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Brasilia:
2008.
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promocao e concretizagdo de uma vida digna para toda a pessoa humana.
Quer dizer, o Estado tanto deve vincular todos seus 6rgaos para o respeito,
promocao e abstencéo de praticas contrarias a dignidade da pessoa, como
protegé-la de agressdes da sociedade, de terceiros e dela prépria. Do
mesmo modo que o Estado tem o dever de respeitar a pessoa, todas as
entidades de direito publico e privado estdo vinculadas a esta obrigacédo
legal. A dignidade da pessoa humana deve ser defendida até de atos
praticados por ela prépria. Assim, este principio constitucional impede que a
pessoa renuncie a sua dignidade ou a desconsidere e pratique atos que lhe
sejam atentatérios.

Ressalta se que, a Resolucdo CFM n® 10/96 dispde que o médico deve
esclarecer ao seu paciente todas as praticas diagnésticas e terapéuticas ao qual
podera ser submetido, contudo, no § 4° diz: “devera o médico registrar em prontuario
médico toda e qualquer diretivas antecipadas de vontade quando comunicada pelo
paciente ou até mesmo por seu representante legal. Entende se, portanto, que, nao
torna se obrigatéria do termo escrito sendo as diretivas antecipadas registradas em
prontuario afim de fundamentar sua decisdo, quando entender ser esta conveniente

e necessaria, evitando assim conflitos éticos.

4.4 A autonomia privada e situacoes de antecipacao de vontade de pacientes
terminais

O advento do liberalismo33, apds as 3*revolugdes burguesas, traz consigo a
aceitacao da liberdade e respeito como valores, cedendo espaco a autonomia como
critério moral, afastando o paradigma naturalista, ao qual rege a afirmagdo do
homem como titular de direito minimos como a vida e a integridade fisica,
determinando a distincdo da vida privada e da vida publica, deslocando a
intervencdo de terceiros e integrando assim a autonomia privada. Desta forma, a
protecdo a vida e a saude do homem passam a tutela unica e exclusiva do préprio
individuo que definira seus conceitos de acordo com seus principios e valores.

No que tange as situag¢des de antecipacédo de vontade e decisdes acerca das

situacées de terminalidade da vida acentua-se a parcial implementacdo do

33Liberalismo é uma filosofia politica ou ideologia fundada sobre ideais que pretendem ser da
liberdade individual e do igualitarismo.
Disponivel em: https:/pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade_individual. Acessado em 20 de set. 2018.
34As revolugdes burguesas sdo movimentos sociopoliticos ocorridos entre 1640 e 1850 nos quais a
sociedade aristocratica, caracterizada pela monarquia absoluta e pelos titulos de nobreza, foi
transformada em uma sociedade capitalista dominada pela produg¢do mercantil liberal.
Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%B5es_burguesas. Acessado em
12 de nov. 2018.
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liberalismo, visto que, as condutas médicas, definidas como heterbnomas, ainda
prevalece em determinadas situagbes quando compreendida a vida como bem
juridico supremo, prevalecendo sobre a autonomia privada.

A autonomia da vontade, principio fundamental no ordenamento juridico
brasileiro, € limitada pelo ente estatal com fim em restringir e evitar, por vezes, o
abuso a liberdade individual.

Contudo, conforme explicito neste estudo, é vedado ao profissional médico,
pelo Cédigo de Etica brasileiro, realizar quaisquer procedimentos, diagndsticos ou
terapéuticos, sem que haja o consentimento do paciente ou se seu responsavel legal
ensejando a conduta contraria em desrespeito e violacdo aos direitos individuais do
paciente.

Contraria a postura heterdbnoma que limita a autonomia da vontade sobre
decisdbes acerca das diversas formas de terminalidade, ndao é constitucional a
imposigao acerca de tratamentos médicos, devendo o paciente ou ente familiar,
serem consultados e informados das medidas a serem tomadas acerca dos
tratamentos que intuem salvar a vida, exceto em situagdo de extrema urgéncia e
eminente perigo de vida.

A excecao imposta a autonomia do paciente quando este estiver em situacao
eminente de risco de vida resulta em uma lacuna, a qual interpreta-se que, o direito
a vida prevalece sobre o direito a autonomia sendo a vida exercida em pleno direito
quando ndo houver a eminencia de morte. Argumenta-se que, em determinados
casos, 0 paciente pode ser acometido a tratamentos indesejados, ndo havendo
violacdo de seus direitos, jA que a vida € o bem supremo, dificultando assim a
aceitacao e afirmacédo da autonomia e consequente postulatéria juridica do paciente
nas situacdes de terminalidade de vida, quando estas por si forem definidas e
decididas. Rege-se neste contexto que, houve a substituicdo da igualdade formal
pela igualdade material possibilitando ao ente estatal maior intervencéao nas relacoes
privadas, ambos limitados pelo direito.

Em tese, a livre manifestacdo da vontade foi relativizada em busca da
adequacao e integracao social. A negatividade trazida pela autonomia privada sem a
limitacdo do Estado, intuindo nao infringir o direito de outrem, trouxe a limitacéo
deste direito, a fim de buscar o equilibrio entre os sujeitos das relacdes privadas.

Entende-se que, apesar da importancia das disposi¢cées acerca da autonomia

e limitacao estatal, faz se necessario analisar com profundidade os avancos médicos
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e tecnoldgicos e sociais acerca das situacbes de terminalidade de vida e a
autonomia privada do paciente.

4.50 Direito a Morte Digna

O Biodireito trouxe consigo a ponderagao acerca de conceitos juridicos e do
direito de autodeterminacdo do paciente quando relacionados aos tratamentos
médicos ao qual possa ser submetido, bem como o entendimento equivocado
subtraido do conceito de autonomia privada, buscando o entendimento subjetivo
quando relacionados a autonomia da vontade e o direito de liberdade do paciente
resultando na necessidade de alteragbes no sistema juridico.

Entende-se na atualidade que, a autonomia privada quando relacionada as
situacdes de terminalidade de vida, assume uma natureza simples e objetiva
visando tdo e somente a exteriorizagdo do individuo de conceitos e escolhas,
intrinsecas e também subjetivas, em decidir sobre sua propria vida. A autonomia
privada e o direito de autodeterminagéo sao prerrogativas de vontade antecipada de
pacientes terminais, diante suas crencas e convicgoes.

Pertinente mais se dizer que, o direito a vida ndo deixou de ser um bem
supremo, contudo, deve ser este analisado em cada caso concreto, para que todos
os demais direitos previstos constitucionalmente sejam defendidos, ndo sendo mais
o direito a vida um direito absoluto e solitario, mas dependente e hierarquicamente
igualitarios aos demais direitos, de forma que, deve ser analisado em conjunto nao
s6 ao direito a autonomia privada, mas também a dignidade da pessoa humana que
legitima todo o ordenamento juridico brasileiro.

A imposigéo a vida contra a vontade de seu titular, além de contrariar ao seu
direito de autonomia, contraria também seu direito a liberdade, ambos direitos vistos
como instrumentos de concretizagdo da dignidade da pessoa humana. A imposi¢ao
contraria ao individuo e as suas escolhas ignora a constru¢cao da personalidade
reduzindo o ser a um simples instrumento nas maos do Estado. A vontade manifesta
da morte natural ndo deve importar em juizo de valor.

Diante estas premissas, entende-se que, em situagbes de perigo de vida, a
vontade do paciente, quando expressa em pleno gozo de suas capacidades
mentais, devera assim ser preservada, considerando a vida como um direito e nao

uma obrigacao a ser imposta pela Estado e pelo ordenamento juridico.



31

5 O TESTAMENTO VITAL E SUA APLICABILIDADE

O sentido do testamento vital esta além do significado conceitual do
testamento comum. O testamento comum, regido pelo direito civil, rege, tao e
somente, sobre regras aplicaveis ao patrimbénio, enquanto o testamento vital
direciona conceitos acerca da vida e morte, tendo uma ligacdo direta com as
evolugdes tecnoldgicas e da ciéncia biomédica.

No Brasil, o testamento vital, instituto estudado pelo Biodireito, é identificado
como uma espécie de género de diretivas antecipadas. Se assemelha ao testamento
comum por ser considerado como um negécio juridico, unilateral, personalissimo,
solene e revogavel que visa extinguir e reconhecer direitos sobre a vida. Pode se
dizer que o testamento vital tem efeito erga ommes, uma vez que, vincula pessoas,
tais como, a equipe médica, os familiares e, em algumas situacées, o procurador do
paciente.

O testamento vital ndo possui lei especifica, o que torna a abordagem do
tema importante e essencial para a sociedade como um todo. Apesar dos avangos
acerca deste instituto, principalmente com a criacdo da Resolucao do CFM 1.995/12
(ANEXO A), onde reconhece a importante decisdo do paciente e seus direitos em
situagdes de terminalidade de vida, ainda é visivel a necessidade de entendimento,

aceitacao e inclusao deste instituto no ordenamento juridico brasileiro.

5.10 Testamento Vital e o Direito Comparado

O testamento vital surgiu nos Estados Unidos em 1967, porém, somente em
1969 a hipdtese foi levada a justica para resolver o caso de Karen Ann Quilan
(3®*ANEXO C), mediante a solicitagdo de seus familiares para que seus aparelhos
fossem desligados diante a doencga crdnica e irreversivel. Apds aprovada a lei, no
estado da Califérnia, foi elaborado o Guidelines for signers que apresentava
informacdes sobre o testamento vital, tais como: como as diretivas permitem que o
paciente escolha o nao prolongamento artificial da vida; orienta o didlogo com o
médico para que o documento seja registrado no prontudrio; que este deve ser

35 Disponivel em: http://medicina.udd.cl/centro-bioetica/noticias/2010/08/04/caso-karen-ann-quinlan/
Acessado em 13 de nov. 2018.
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assinado por duas testemunhas desinteressadas, entre outras” SILLMANN apud
36DADALTO (2010, p.80). Logo apds, varios estados norte-americanos criaram leis
qgue regiam as diretivas antecipadas de vontade, contudo, somente com o caso de
Nancy Cruzan (3?ANEXO D) as diretivas antecipadas de vontade tiveram validade
em ambito federal. Nancy mantinha um estado vegetativo e irreversivel apés um
acidente automobilistico o que levou a seus pais a requerer judicialmente a retirada
dos aparelhos que a mantinham viva, sendo esta vontade expressa quando ainda
em vida, caso estivesse em um estado de incapacidade parcial de vida. O tribunal
do Missouri negou o pedido fundamentando se na impossibilidade de manifestacéo
clara da paciente, que posteriormente, apos recurso defendido por seu advogado
representante e ouvidas as testemunhas que conviviam com a paciente, veio a ser
deferido e autorizado o desligamento de seus aparelhos. Logo apos foi surge a lei
federal denominada Patient Self Determination Act of 1990, a qual reconhece as
diretivas antecipadas de vontade dos pacientes terminais.

Na Europa, as diretivas antecipadas de vontade foram consolidadas na
Espanha no ano 2002 com a Lei n® 41/2002, apds promovida a Convencao Para
Protecéo do Ser Humano Face as Aplicacbes da Biologia e da Medicina, onde varios
paises assinaram e promoveram os direitos dos pacientes terminais.

Na Argentina, surge o consentimento informado, com a criacdo da Lei
26.742/2012 que é uma declaracao de vontade a qual o paciente deve ser informado
de seus estados de saude a quais tratamentos podera ser submetido, concedendo
ao mesmo, ou a seu representante legal, a decisdo sobre sua vida, devendo esta ser
declarada de forma clara e objetiva, e registrada em prontuario médico, podendo ser
revogavel a qualquer momento. A Lei 26.742/2012 trouxe consigo alguma
controversas, uma vez que, ndo detinha de informacgdes acerca das situacdes dos
menores de idade e da recusa dos profissionais médicos.

Em Portugal entrou em vigor a Lei 25/2012 Lei do Testamento Vital, que
tratava sobre as diretivas antecipadas de vontade nos mesmos moldes que a lei
Argentina, diferindo se desta no que tange ao prazo de validade, uma vez que, a Lei
portuguesa determinava o prazo de cinco anos para eficacia da declaracao de
vontade, devendo esta ser renovada apos este periodo e ndo estipulando tal prazo a
Lei portuguesa. Ademais, a lei portuguesa traz excecbes as quais pode ser a

36 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 1.ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
87 Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/nancy.htm Acessado em 13 de nov. 2018.


https://www.ufrgs.br/bioetica/nancy.htm

33

declaracdo de vontade contrariada, sendo elas: risco grave e eminente de morte;
recusa por profissional médico e; decorrente de avancos médico terapéuticos apds a
declaracdo manifesta de vontade, gerando a desatualizacdo da vontade declarada.

Na Holanda, o suicidio assistido e a eutanasia eram terminantemente
proibidos, sendo considerado estes atos crime, exceto se comprovada forgca maior, 0
que posteriormente foi revogado pelo Cédigo Penal do pais a qual previa a extingao
de punibilidade dentro dos limites da lei, as quais previam a manifestacao requerida
pelo paciente ou médico, aos 6rgaos competentes.

Entende se relevante o conhecimento e comparagcdo as legislacbes
estrangeiras acerca do testamento vital, afim de, levar ao interesse social e
consequente comogao da sociedade, para que este instituto possa vir a ser incluso
no Ordenamento Juridico Brasileiro.

5.20 Testamento Vital e sua aplicacao no Brasil

O Brasil ndo dispde de lei especifica sobre o tema, bem como, sua validade e
eficacia, sendo estas discutidas com base na Resolugdo do CFM 1.995/12 (ANEXO
A) e nos principios constitucionais de liberdade, autonomia privada e dignidade da
pessoa humana, o que coloca o Brasil em posicado inferior aos demais paises,
restringindo assim a abordagem ao tema e gerando inseguranga juridica aos
pacientes e aos profissionais médicos.

O Cdédigo Civil Brasileiro, traz em seu art. 104 regras sobre o testamento
tradicional, ao qual preconiza a obrigatoriedade de agente capaz, objeto licito, e
vontade expressa na forma da lei, para que tenha este validade e eficacia, exige se
também, atos formais, como a inquisicdo de testemunhas. Ademais, o artigo 1860,
deste mesmo dispositivo, concede capacidade testamentarias aos maiores de 16
(dezesseis) anos. O testamento vital assim como o testamento tradicional exige
pleno gozo das faculdades mentais para que seja reconhecido e “previsto
legalmente” para que seja assim, exercido e reconhecido o direito de
autodeterminagcdo do paciente. Este instituto distancia-se dos testamentos
tradicionais por ser livre ndo havendo prescricéo legal e ainda, podendo ser este ato
publico ou privado, dispensando se escritura publica lavrada por tabelionato, apesar
de recomendar se que o testamento vital tenha forma escrita e seja assinado por
seu titular, visando a seguranca de seu ato e disposicdao de vontade.
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Reitera se que a eutanasia, passiva ou ativa, € vedada no Ordenamento
Juridico Brasileiro, ja a ortotanasia pode ser reconhecida, quando a pratica de
recusa de meios artificiais de prolongamento e manutencdo da vida se tornem
inviaveis.

Ao introduzir o testamento vital no sistema juridico brasileiro, o Cédigo de
Etica médica traz disposicdes que estabelecem o dever do profissional médico de
informar, de forma clara e precisa, a condicdo de saude ao seu paciente,
considerando a vontade, antes mesmo de submeté-lo a qualquer tratamento. As
disposi¢des contidas no arrolar do Cédigo de Etica diferenciam o testamento vital
das demais situacbes de terminalidade de vida: eutanasia, ortotanasia e distanasia,
neste trabalho estudadas. O Conselho Federal de Medicina, através da Resolugao
1805/2006 também dispde sobre a possibilidade do profissional médico de limitar ou
suspender tratamentos quando tornam se estes indteis ao paciente. Em seguida,
contribuindo para validade deste instituto, a Resolugcao 1995/12 vincula a vontade do
paciente, quando registrada em documento, em relagdo a conduta médica.

Diante de todas as disposi¢cdes acerca da declaracado de vontade do paciente
previstas pelo Conselho de Medicina, vé se grande preocupacgao da ciéncia médica
com paciente. SILLMANN apud PITHAN (2004, p. 36) aponta que “ha dois
paradigmas que permeiam a conduta médica: o da cura e o do cuidado. ” A cura é
vista como um dever de superacdo da morte a qualquer custo, ja o cuidado sera
visto quando a cura nao for mais possivel, o dever moral surge, visando o alivio do
sofrimento do paciente.

Neste contexto doutrinario e histérico, surge a defesa do testamento vital. O
conflito existente entre o direito de inviolabilidade da vida e os direitos
constitucionais de liberdade, autonomia privada e dignidade da pessoa humana
levam a crer que, o testamento vital ndo objetiva o fim da vida, mas que a vida tenha
seu curso natural que se resulta na morte. O direito a vida € personalissimo, sendo
este irrenunciavel, desta forma, entende-se que, atestar sobre aos tratamentos aos
quais quer o paciente ser submetido diante uma doenca incuravel e irreversivel, ndo
significa dispor de sua prépria vida, mas sim de exercer o seu direito de viver de
forma natural mesmo que esta escolha resulte em sua morte. Em tese, o direito a

38 PITHAN, Livia Haygert. A dignidade humana como fundamento juridico das “ordens de nao
ressuscitacao” hospitalares. Porto Alegre: Edipucrs, 2004.
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morte integra o direito a vida. Cita Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna
Moureira:
A titularidade do direito a vida é irrenunciavel, eis que, uma vez nascido, o
individuo adquire esse direito e, ainda que queira, ndo pode fazer cessar
sua existéncia. Em se tratando do direito a vida, ndo ha rendncia ao seu
exercicio. A escolha pela morte é, na verdade, o proprio exercicio do direito

a vida. Direito de morrer ou autonomia para morrer, na verdade integram o
exercicio do direito a vida (SA, MOUREIRA, 2012, p. 68).

Para compreender o exposto, cita se a histéria contada no documentario
“solitario anénimo” retratado por Débora Diniz, que reforga de forma clara que a vida
nao € um direito absoluto, devendo ser assegurado ao individuo o poder de decisdo
sobre sua vida, até mesmo sobre sua propria morte, que se concerne no direito
fundamental de autonomia. O exercicio do direito de autonomia e manifestacdo de
vontade do individuo é licito mesmo que contrario a expectativa social, nao
importando assim em juizo de valor, devendo, tanto o estado como a sociedade, se
abster, respeitando a decisédo do individuo titular do direito a liberdade de escolha.

No decorrer do documentario, vé-se com veeméncia o paternalismo que
impera e ao qual o Brasil esta submetido.

Por fim, o documentério afirma nao ser a vida uma obrigagdo, mas sim um
direito do qual deve se restringir, as decisdes acerca de tratamentos terapéuticos,
tdo e somente ao individuo, fundando se no exercicio de sua autonomia e liberdade.

Entende-se que, o sistema juridico brasileiro possui dificuldades em aceitar a
inclusao do testamento vital em ordenamento juridico dada sua heranga positivista e
dogmatica, contudo, é claro e evidente que o legislador precisa, mas ndo consegue
acompanhar as evolugdes sociais e médico tecnolégicas que se formaram durante
os ultimos anos de forma extrema e rapida. Apesar de ndao haver, na atualidade,
legislagdo especifica acerca do testamento vital, considera se ser este instituto
valido e eficaz, diante a lacuna existente no ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil, para que a Declaragdo de Prévia de Vontade se torne eficaz faz
necessario o registro no prontuario médico, sendo lavrada em escritura publica e
providenciada pelo médico que assiste ao paciente e que atenda ao seu pedido.

O Ministério Publico alegou a inconstitucionalidade da resolucdo 1195/12
(ANEXO A) e consequentemente do testamento vital através da Agao Civil Publica
(ANEXO B) N¢ 0001039-86.2013.4.01.3500 a qual foi indeferido o pedido por
decisdo liminar reconhecendo a constitucionalidade da resolucdo. Foi interposto
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agravo de instrumento n.0019373-95.2013.4.01.0000 ao qual foi proferida e mantida
em sentenca na data de 02/04/2014, sendo observado que, a resolugao regulamenta
ndao somente as Diretivas Antecipadas de Vontade de pacientes terminais ou que
optem pela Ortotanasia, mas também viabiliza a manifestagdo prévia de vontade de
pacientes que possam ter sua manifestacdo impossibilitada, a necessidade de
legislacdo que regulamente sobre o tema e, por fim, que qualquer irregularidade
manifesta por familiares ou pelo poder publico podera ser ajuizada para que o
judiciario analise e assim responsabilize qualquer ilicitude.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O testamento vital é um tema pouco debatido no Brasil que vem ganhando
énfase, de forma progressiva, com o surgimento do Biodireito e de estudos
cientificos que buscam retratar o tema, através da teoria e de casos concretos,
defendendo cada vez mais a inclusao deste regramento, ainda nao regulamentado,
no sistema juridico Brasileiro.

O tema é complexo e para melhor entende-lo é preciso compreender as
diversas situagbes de terminalidade de vida e a diferenga entre elas. Cita-se
primeiramente a eutandsia, definida como morte sem dor, praticada com o
consentimento do paciente que esteja acometido a doencga incuravel, de forma digna
e medicamente assistida, contudo, proibida no Brasil. Logo, cita-se o suicidio
assistido, que na mesma linha de pensamento da eutanasia consiste na em atuacao
de um médico, de forma intencional, que ira dispor de meios e informacbes ao
paciente para que se cometa o chamado suicidio. A diferenga entre a eutanasia e o
suicidio assistido € que no segundo quem administra e atua na morte é o proprio
paciente. Ja a ortotanasia pode ser vista como a omissao dos profissionais médicos
que deixam de utilizar de recursos cientificos, como por exemplo, a utilizacdo de
medicamentos, afim de abreviar a vida e o sofrimento causado por uma doenca
incuravel e irreversivel. Vale lembrar que a pratica de ortotandsia, atualmente, é
aceita pelo Conselho Federal de Medicina Brasileiro. Por fim, cita-se a distanasia,
que ao contrario da eutanasia, do suicidio assistido e da ortotanasia, através de
meios terapéuticos e diversas técnicas de prolongamento artificial, busca a
manutenc¢ao da vida a qualquer custo.

Neste contexto, o presente projeto, apés a necessdria compreensdo das
diversas situacoes de terminalidade de vida, traz uma analise dos direitos
fundamentais de liberdade, autonomia privada e dignidade da pessoa humana,
assegurados constitucionalmente, que se conflitam com o direito a vida, quando
colocado como direito supremo, dificultando a regulamentacdo do testamento vital
no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Entende, portanto, que o direito a vida ndo é um direito absoluto e
indisponivel, quando equiparado os demais direitos de liberdade, autonomia e
dignidade humana, ndo havendo hierarquizacéo entre eles. A definicdo do direito a

vida ndo deve ser concedida a um juizo de valor social, mas sim conferido ao
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individuo, tutelar de tal direito, a escolha de viver a sua vida conforme seus preceitos
culturais e até mesmo religiosos, podendo ser o direito a vida também compreendido
na escolha do individuo de viver a sua morte de forma natural, exercendo assim a
sua liberdade de escolha, sua autonomia privada, proporcionando ao mesmo o
direito de viver dignamente.

Pensando na tutela dos direitos fundamentais do individuo acometido a
doenga incuravel e irreversivel, e na protecdo juridica do profissional médico
mediante as declaragdes prévias de vontade de pacientes terminais, o CFM dispde
do Cédigo de Etica Médica e da Resolugdo de n® 1.995/12 (ANEXO A), que orientam
a relacdo meédico-paciente e a postura médica profissional a ser adotada em
situagcées em que o paciente opte por ter uma morte natural, tornando-se dever do
profissional médico respeitar a vontade expressa do paciente.

O principal objetivo desta pesquisa é a compreensdo do instituto do
testamento vital e a defesa para sua regulamentacdo e inclusdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro, quando regido por requisitos minimos legais, como a declaracéo
prévia de vontade expressa do individuo, que em pleno gozo de sua capacidade
mental, declara sobre quais tratamentos e condutas médicas deseja ser submetido,
caso acometido por doenga incuravel e irreversivel, em que ndo possa assim
expressar sua vontade, garantindo assim os direito minimos existenciais.

E imperioso a discursdo acerca do tema levando ao conhecimento dos brasileiros as
experiéncias internacionais, demostrando as premissas e necessidade de se
regulamentar o testamento vital, afim de preencher a lacuna existente na legislacao
brasileira garantindo as escolhas individuais a qual devem ser exercidas em um
Estado Democratico de Direito, ndo reduzindo o ser humano a um instrumento
estatal, mas sim respeitando e preservando o desenvolvimento de sua

personalidade e, consequentemente, a sua autonomia.
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) CFM

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM n2 1.995/2012

(Publicada no D.O.U. de 31 de agosto de 2012, Secéao |, p.269-70)

Dispbe sobre as diretivas antecipadas de vontade dos
pacientes.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicbes conferidas pela Lei n®
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n? 44.045, de 19 de julho
de 1958, e pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e

CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentacdo sobre
diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética médica brasileira;
CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do meédico em face das
mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do paciente no contexto
da relacdo médico-paciente, bem como sua interface com as diretivas antecipadas de
vontade;

CONSIDERANDO que, na pratica profissional, os médicos podem defrontar-se com esta
situacao de ordem ética ainda nao prevista nos atuais dispositivos éticos nacionais;
CONSIDERANDO que os novos recursos tecnolégicos permitem a adog¢do de medidas
desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer
beneficios, e que essas medidas podem ter sido antecipadamente rejeitadas pelo mesmo;

CONSIDERANDO o decidido em reunido plendria de 9 de agosto de 2012,

RESOLVE:

Art. 12 Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
nao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Art. 22 Nas decisGes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, o médico levara em consideracao suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 12 Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes
serdo levadas em consideracao pelo meédico.
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§ 22 O médico deixara de levar em consideracao as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com o0s
preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 32 As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer néo
médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 42 O médico registrara, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

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

Art. 32 Esta resolucéo entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia-DF, 9 de agosto de 2012

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA
Presidente Secretario-geral

SGAS 915 Lote 72 | CEP: 70390-150 | Brasilia-DF | FONE: (61) 3445 5900 | FAX: (61) 3346 0231| http://www.portalmedico.org.br



) CFM

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUGAO CFM n2 1.995/12

A Céamara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina,
considerando, por um lado, que o tema diretivas antecipadas de vontade situa-se no
ambito da autonomia do paciente e, por outro, que este conceito nao foi inserido no
Codigo de Etica Médica brasileiro recentemente aprovado, entendeu por oportuno, neste
momento, encaminhar ao Conselho Federal de Medicina as justificativas de elaboracéao e
a sugestao redacional de uma resoluc¢ao regulamentando o assunto.

Esta versao contém as sugestdes colhidas durante o | Encontro Nacional
dos Conselhos de Medicina de 2012.

JUSTIFICATIVAS
1) Dificuldade de comunicacao do paciente em fim de vida

Um aspecto relevante no contexto do final da vida do paciente, quando sdo adotadas
decis6es meédicas cruciais a seu respeito, consiste na incapacidade de comunicagao que
afeta 95% dos pacientes (D’Amico et al, 2009). Neste contexto, as decisbes médicas
sobre seu atendimento sdo adotadas com a participagdo de outras pessoas que podem
desconhecer suas vontades e, em consequéncia, desrespeita-las.

2) Receptividade dos médicos as diretivas antecipadas de vontade

Pesquisas internacionais apontam que aproximadamente 90% dos médicos atenderiam
as vontades antecipadas do paciente no momento em que este se encontre incapaz para
participar da decisdo (Simdn-Lorda, 2008; Marco e Shears, 2006).

No Brasil, estudo realizado no Estado de Santa Catarina, mostra este indice nao difere
muito. Uma pesquisa entre médicos, advogados e estudantes apontou que 61% levariam
em consideracao as vontades antecipadas do paciente, mesmo tendo a ortotanasia como
opcéao (Piccini et al, 2011). Outra pesquisa, também recente (Stolz et al, 2011), apontou
que, em uma escala de 0 a 10, o respeito as vontades antecipadas do paciente atingiu
média 8,26 (moda 10). Tais resultados, embora bastante limitados do ponto de vista da
amostra, sinalizam para a ampla aceitacdo das vontades antecipadas do paciente por
parte dos médicos brasileiros.
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3) Receptividade dos pacientes

N&ao foram encontrados trabalhos disponiveis sobre a aceitacdo dos pacientes quanto as
diretivas antecipadas de vontade em nosso pais. No entanto, muitos pacientes
consideram bem-vinda a oportunidade de discutir antecipadamente suas vontades sobre
cuidados e tratamentos a serem adotados, ou n&o, em fim de vida, bem como a
elaboracao de documento sobre diretivas antecipadas (in: Marco e Shears, 2006).

4) O que dizem os codigos de ética da Espanha, Italia e Portugal

Diz o artigo 34 do Cddigo de Etica Médica italiano: “Il medico, se il paziente non & in grado
di esprimere la propria volonta in caso di grave pericolo di vita, non pud non tener conto di
quanto precedentemente manifestato dallo stesso” (O médico, se o paciente ndo esta em
condi¢cées de manifestar sua propria vontade em caso de grave risco de vida, ndo pode
deixar de levar em conta aquilo que foi previamente manifestado pelo mesmo -
traduzimos). Desta forma, o cddigo italiano introduziu aos médicos o dever ético de
respeito as vontades antecipadas de seus pacientes.

Diz o artigo 27 do Cdédigo de Etica Médica espanhol: “[...] Y cuando su estado no le
permita tomar decisiones, el médico tendra en consideracion y valorara las indicaciones
anteriores hechas por el paciente y la opiniéon de las personas vinculadas responsables”.
Portanto, da mesma forma que o italiano, o cédigo espanhol introduz, de maneira simples
e objetiva, as diretivas antecipadas de vontade no contexto da ética médica.

O recente Cédigo de Etica Médica portugués diz em seu artigo 46: “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 o pudesse fazer”. No paragrafo seguinte diz que o médico
podera investigar estas vontades por meio de representantes e familiares.

Deste modo, os trés codigos inseriram, de forma simplificada, o dever de o médico
respeitar as diretivas antecipadas do paciente, inclusive verbais.

5) Comités de Bioética
Por diversos motivos relacionados a conflitos morais ou pela falta do representante ou de
conhecimento sobre as diretivas antecipadas do paciente, o médico pode apelar ao

Comité de Bioética da instituicdo, segundo previsto por Beauchamps e Childress (2002, p.
275). Os Comités de Bioética podem ser envolvidos, sem carater deliberativo, em muitas
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decisbes de fim de vida (Marco e Shears, 2006; Savulescu; 2006; Salomon; 2006;
Berlando; 2008; Pantilat e Isaac; 2008; D’Amico; 2009; Dunn, 2009; Luce e White, 2009;
Rondeau et al, 2009; Siegel; 2009). No entanto, embora possa constar de maneira
genérica esta possibilidade, os Comités de Bioética sdo rarissimos em nosso pais.

Porém, grandes hospitais possuem este 6rgao e este aspecto precisa ser contemplado na
resolucao.

Carlos Vital Tavares Corréa Lima
Relator
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PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DO ESTADO DE GOIAS
PRIMEIRA VARA |

Processo n° 1039-86.2013.4.01.3500/Classe: 7100

ACAO CIVIL PUBLICA ,

Requerente  : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Requeridos : CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
DECISAO

Cuidam os autos de agfo civil publica proposta pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL em face do CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
visando & suspenséo da aplicag@io da Resolugfio n° 1995/2012.

Alega o Autor, em sintese, que: a) o inquérito civil piblico n°
1.18.000.001881/2012-38 constatou que a Resolugdio n° 1995/2012 do CFM, ao
regulamentar a atuacfo dos profissionais frente a pacientes terminais, incidiu em
inconstitucionalidade e ilegalidade; b) a pretexto de preencher o vazio normativo
deixado pela Resolugdio n° 1.805/2006, que autorizou os pacientes a optarem pela
ortotanésia, a Resolugdio n° 1995/2012, ao invés de facultar ao paciente a designacdo
de um representante legal, instituiu as “diretivas antecipadas de vontade”, a serem
externadas pelos proprios pacientes e que deverdo prevalecer sobre quaisquer
pareceres ndo médicos e desejos dos familiares; ¢) a Resolugdo n® 1995/2012
extrapoloﬁ os poderes conferidos pela Lei n® 3.268/57, pois regulamentou tema que
possui repercussées familiares, sociais e nos direitos de personalidade; d) somente a
Unifio, por meio do Congresso Nacional, poderia dispor sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes, nos termos do art. 22, incisos I, XVI e XXIII,
da Constituigdo Federal; e) a resolugfio omitiu-se em pontos essenciais, tais como a
exigéncia de capacidade civil do paciente, limite temporal de validade das diretivas ¢
formas de revogacfio, o que viola a seguranca juridica; f) nfo foi previsto o direito
de a familia influenciar na formacfo da vontade e fiscalizar o seu cumprimento,o
que vai de encontro ao art. 226, caput, da Constitui¢dio Federal; g) o prontudrio
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Continuag@o da decisfio - Processo n® 1039-86.2013.4.01.3500/7100 FL.2

médico ¢ instrumento inidéneo para o registro das diretivas antecipadas da vontade
no prontudrio médico, pois o seu carédter sigiloso impede o controle da atuagio do
médico.

Pede antecipacdo da tutela para que: a) seja reconhecida a
inconstitucionalidade incidenter tantum do art. 16 da Lei n° 7.347/19835, atribuindo
tutela jurisdicional eficicia erga ommnes nos limites territoriais desse 6rgio
judiciario; b) seja declarada incidentalmente a inconstitucionalidade ¢ legalidade da
Resolugéio n® 1995/2012 do CFM; c¢) seja suspensa a aplicacdo da Resolugdo em
todo o territério nacional, com ampla publicidade; d) seja o Réu proibido de expedir
ato normativo que extrapole os limites de seu poder regulamentar, notadamente em
relacfio as “diretivas antecipadas de vontade dos pacientes”.

Junta documentos as fls. 18/38.

Intimado, o Réu se manifesta as fls. 42/66, suscitando preliminar de
ilegitimidade ativa do Ministério Publico. No mérito, alega que: a) o Ministério da
Sande, por meio da Portaria n° 1820/2009, manifestou-se no sentido de que, no
ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, os pacientes devem ter os seus valores,
cultura e direitos respeitados, em especial, direito ao sigilo, confidencialidade,
consentimento livre, voluntdrio e esclarecido e livre escolha de quem serd o
responsével pela tomada de decisdes na hipdtese de sua incapacidade; b) nfo ha que
se falar em ilegalidade e inconstitucionalidade, pois a Unifio, por meio da Lei n°
3.268/57 outorgou aos Conselhos de Medicina competéncia para tratar do exercicio
técnico ¢ moral da Medicina; c¢) a Resolugdo ndo pretende introduzir no
ordenamento juridico a possibilidade de ortotandsia, mas apenas informar ao médico
que a conduta ética da profissdo exige o respeito aos desejos e vontades previamente
expressados pelo paciente quanto aos tratamentos que deseja ou ndo se submeter; d)
as diretrizes antecipadas objetivam o respeito 4 autonomia do paciente e tém
fundamento na dignidade humana; ¢) o art. 5°, inciso III, da Constitui¢io Federal e
art. 15 do Codigo Civil, estabelecem relevéncia 4 autonomia do paciente diante das
hipéteses de tratamentos; f) a capacidade de manifestagdo de vontade esta prevista
nos arts. 1° a 5° do Cédigo Civil, nfo havendo a necessidade de ser normatizada
pela Resolugdo; g) o ato de vontade néo caduca pelo decurso do tempo ¢ o paciente
¢ livre para ndo mais se valer das diretivas, bem como para revoga-las, desde que
aplicado o principio da simetria das formas; h) na auséncia de diretriz antecipada do
paciente, a familia serd consultada; i) a Resolug@o nfio criou forma especial, pois os
pacientes podem expressar a vontade por qualquer meio que tenha idoneidade e
validade juridica, tendo apenas indicado que o médico registrard as diretivas de



PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL _ _ A
Continuagfio da decisfio - Processo n® 1039-86.2013.4.01.3500/7100 FL. 3

vontade no prontudrio; j) vérios paises j4 adotam o instituto em seus Codigos de
Etica Médica.

E o relatério. Decido.

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que o Ministério
Publico tem legitimidade para propor agdo civil publica na defesa de direitos
individuais homogéneos quando houver relevincia social na protecio do bem
juridico, a exemplo do direito a4 vida e saude (REsp 1283206/PR, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, julgado em 11/12/2012, DJe 17/12/2012).

Rejeito, pois, a argui¢io preliminar.

Os efeitos das decisdes proferidas em agdo civil piblica sfo restritos
aos limites territoriais do 6rgéo prolator, nos termos do art. 16 da Lei n® 7.347/85
(Embargos de Divergéncia no ERESp n° 411.529, Rel. Ministro Fernando
Gongalves, Segunda Segéo, julgado em 10/03/2010, DJe 24/03/2010).

Prosseguindo, cumpre delimitar a presente decisdo tfo-somente
quanto aos aspectos do fumus boni juris e do periculum in mora, tendo por base os
elementos até o momento trazidos aos autos.

Dispde o art. 2° da Lei n° 3.268/57 que os Conselhos Federais e
Regionais de Medicina sfio os Orglos supervisores da ética profissional,
incumbindo-lhes zelar pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestigio e
bom conceito da profissdo. Eis o inteiro teor:

Art, 2° O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina s&o os érgios
supervisores da €tica profissional em toda a Repiblica e a0 mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por
todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e
pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente.

Autorizado pelo citado dispositivo legal, o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolugio CFM n° 1.995/2012 dispondo sobre as diretivas
antecipadas de vontades dos pacientes, tendo em vista que “por um lado, o tema
diretivas antecipadas de vontade situa-se no dmbito de autonomia do paciente e,
por outro, que este conceito ndo foi inserido no Cédigo de Etica Médica brasileiro
recentemente aprovado (...) " (fls. 27 e verso).

Assim, em andlise sumdria, entendo que o Conselho Federal de
Medicina nfo extrapolou os poderes normativos outorgados pela Lei n°® 3.268/57,
tendo a Resolugio CFM n° 1995/2012 apenas regulamentado a conduta médica ética
perante a situagfo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos cuidados e
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tratamentos médicos que deseja receber ou ndo na hipotese de encontrar em estado
terminal e irremediavel.

Igualmente, em exame inicial, entendo que a Resolugdo ¢é
constitucional e se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que assegura ao paciente em estado terminal o recebimento de cuidados
paliativos, sem o submeter, contra sua vontade, a tratamentos que prolonguem o seu
sofrimento e nfio mais tragam qualquer beneficio.

No mais, a manifestacdo de vontade do paciente ¢ livre, em
consonancia com o disposto no art. 107 do Cédigo Civil, que somente exige forma
especial quando a lei expressamente estabelecer. E de se observar que a Resolugéio
apenas determina ao médico o registro no prontudrio da manifestaciio de vontade
que lhe for diretamente comunicada pelo paciente, nfo tendo determinado a forma
de comunicac3o.

Da mesma forma, para a validade das diretivas antecipadas de
vontade do paciente devem ser observados os requisitos previstos no art. 104 do
Codigo Civil, nfo sendo necessério que a Resolugdo reitere a previsdo legal.

Sendo assim, ausente plausibilidade nas alega¢des contidas na
petigdo inicial, indefiro a liminar.

Intimem-se.

Goiania, 14 de marco de 2013.

DECISOES\TUTELAVOUTRAS\acy - ortotanssia - 1039-86.2013.doc
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ANEXO C

CASO KAREN ANN QUINLAN

SEM CATEGORIA | 04.08.10

Karen Ann Quinlan nasceu em 29 de margo de 1954, em Scranton,

Pensilvania. Sua mde era uma jovem de ascendéncia irlandesa,
solteira. Algumas semanas depois de nascer, ela foi adotada por Joseph e
Julia Quinlan, catdlicos devotos, que moravam em Landing, New
Yersey. Karen Ann viveu seus primeiros vinte anos sem problemas.

Em abril de 1975, Karen Ann Quinlan comegou uma dieta rigorosa para
poder usar um vestido que comprara recentemente. Em 15 de abril, ele
participou de uma festa na casa de um amigo. Karen Ann nao havia
comido praticamente nada nas Ultimas 48 horas. Depois de consumir
alcool e um tranquilizante (que se acredita fenobarbital ou diazepam),
Karen disse a seus amigos que ele se sentiu tonto, entdo ele foi se
deltar Quinze minutos depois, eles a encontraram sem respirar, chamaram uma ambulancia e
fizeram respiracdo boca-a-boca. No entanto, ela ndo recuperou a consciéncia e foi admitida no
Hospital Newton Memorial em Nova Jersey, em coma e pesando 50 Kg. Karen permaneceu la por
nove dias e foi transferida para o Hospital St Clare. Karen Ann sofreu danos cerebrais irreversiveis
por apresentar insuficiéncia respiratoria prolongada. Depois de ser transferido para o hospital, foi
ligado a ventilacdo mecanica. A causa da insuficiéncia respiratdria nunca foi especificada. Karen
estava em um estado vegetativo persistente. Durante os meses seguintes, ela permaneceu no
hospital, enquanto sua condicdo piorou gradualmente, ela perdeu peso, pesando 36 Kg. Karen so
foi mantida viva por alimentacdo nasogastrica e suporte ventilatério.

Apds varios meses, 0s pais, apds observarem o estado da filha, solicitaram a suspensdo da
ventilacdo mecéanica. O hospital rejeitou o pedido dos pais. Em 1976, os Quinlan levaram o caso
para a Suprema Corte de Nova Jersey, que finalmente aceitou o pedido dos pais. No entanto,
Karen continuou a respirar espontaneamente apds a remocdo do ventilador. Ela foi alimentada por
sonda nasogastrica por mais nove anos, até a morte por pneumonia em 1985.

Este caso foi relevante porque, como resultado da decisdo judicial, os comités de ética hospitalar
foram constituidos pela primeira vez na histoéria.

Palavras-chave: Karen Ann Quinlan, estado vegetativo, suspensdo de ventilagdo mecanica, comités
de ética
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ANEXO D

Caso Nancy Cruzan
retirada de tratamento

José Roberto Goldim

Em 11 de janeiro de 1983, Nancy Cruzan, de 25 anos, casada, perdeu o controle
de seu carro quando viajava no interiro do estado de Missouri;EUA. O carro
capotou e ela foi encontrada voltada com rosto para baixo em um corrego, sem
respiracao ou batimento cardiaco detectavel. Os profissionais de emergéncia
que a atenderam foram capazes de recuperar as funcoes respiratoria e
cardiaca, sendo a paciente transportada inconsciente para o hospital. Um
neurocirurgiao diagnosticou a possibilidade de dano cerebral permanente
devido a falta de oxigénio. O periodo de tempo de andxia foi estimado em 10 a
12 minutos. Em média se estima que ocorram danos cerebrais permanentes
com andxia de 6 minutos ou mais.

A paciente ficou em coma por trés semanas. O quadro evoluiu para um estado
de inconsciéncia onde a paciente podia se alimentar parcialmente por via oral.
Com a finalidade de facilitar a sua alimentacao, foi introduzida uma sonda de
alimentacao. O seu marido autorizou este procedimento. Em outubro de 1983,
ou seja, dez meses apos o acidente, ela foi internada em um hospital publico.
Todas as tentativas de reabilitacao foram mal sucedidas, demonstrando que
ela nao teria possibilidade de recuperar a vida de relacao. Os seus pais, que
também eram considerados como seus representantes legais, em conjunto
com o esposo, solicitaram ao hospital que retirassem os procedimentos de
nutricao e hidratacao assistida, ou seja a sonda que havia sido colocada. Os
médicos e a instituicao se negaram a atender esta demanda sem autorizacao
judicial.

Os pais entraram na justica do estado do Missouri solicitando esta autorizacao
em junho de 1989. Um representante legal foi indicado para atuar durante o
julgamento. O tribunal, em junho de 1990, apds realizar audiéncias, ordenou a
instituicao que atendesse a demanda da familia. Esta decisao se baseou em
trés argumentos basicos: no diagndstico, na previsao legal desta demanda e
na manifestacao prévia da vontade pessoal da paciente. O diagnéstico
de dano cerebral permanente e irreversivel, em conseqiiéncia do longo
periodo de anodxia, foi confirmado e nao questionado. A lei do estado do
Missouri e da Constituicao norte-americana permitem que uma pessoa nho
estado da paciente pode recusar ou solicitar a retirada de "procedimentos que
prolonguem a morte”. considerando que ela, aos vinte anos, tinha
manifestado em uma conversa séria com uma colega de quarto, que se
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estivesse doente ou ferida, ela nao gostaria de ser mantida viva, salvo que
pudesse ter pelo menos metade de suas capacidades normais. Esta posicao
sugeriu que ela nao estaria de acordo com a manutencao da hidratacao e da
nutricdo nas suas condi¢coes atuais.

No tumulo de Nancy Cruzan consta a seguinte indicacao:

Nascida em 20 de julho de 1957

Partiu em 11 de janeiro de 1983

Em paz em 26 de dezembro de 1990

Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, et al, 497 U.S. 261: 110 S . Ct.
2841: 111 L. Ed. 2d 224; 1990 U.S. Lexis
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