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APRESENTACAO

A obra que temos a honra de apresentar é resultado das pesquisas
desenvolvidas no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu - Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc), que
publicanoanode2021.Estudosqueforamoresultado do Grupode Pesquisa: NOVAS
PERSPECTIVAS DA DIGNIDADE NA SOCIEDADE DA INFORMAQAO: PROPRIEDADE,
BIOETICA E LIBERDADE CIENTIFICA, dentro da Linha de Pesquisa: BIOETICA E OS
LIMITES DA DIGNIDADE HUMANA, sempre levando em consideracao o direito de
morrer, dentro das diretivas antecipadas de vontade, a morte digna, a teoria da
eficacia imediata, as diretivas antecipadas psiquiatricas de vontade e as novas
tecnologias médicas, com foco na garantia e na efetivacdo destes direitos.

No decorrer dos referidos anos de 2020 e 2021 as propostas foram expostas,
analisadas e discutidas no referido grupo de pesquisa, sob a lideranca da Prof
Dra. Janaina Reckziegel, realizando as discussdes em suas diversas interfaces
dentro dos Direitos Fundamentais e da Dignidade Humana, considerando a
particularidades da tematica e as condig¢des vivenciadas no atual momento dentro
do Brasil de Pandemia - COVID-19.

No decorrer da pesquisa se verificou que a morte pode resultar tanto do
desfecho do processo natural do viver, como de um trauma fisico, uma parada
cardiorrespiratdria, ou de enfermidade incurdvel. H3 pacientes que padecem
acamados em estado vegetativo por anos, ha outros que ja estdo préximos
da terminalidade de vida quando se define o diagndstico, restando recorrer a
tratamentos e terapias que apenas podem oferecer melhor qualidade de vida,
dentro do tempo que ainda resta, ou postergar a sobrevida.

No primeiro capitulo, percebe-se que a partir da era moderna, inimeras
transformacg6es acabaram interferindo nos diversos ambientes sociais e, por
consequéncia, em todas as fases do ciclo vital humano. O incremento de novos
instrumentos e aparatos tecnocientificos foi aplicado a medicina, melhorando a
saude das pessoas e modificando as relagdes entre profissionais da satide e seus
pacientes. Nesse cenario, concentraram-se investimentos no intuito de melhorar

a qualidade de vida e estender a longevidade das pessoas.
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Surgiram conceitos axiologicamente impregnados como a dignidade
humana, as no¢des de autonomia, de liberdade e de propriedade, usados para
garantir os interesses politicos e econémicos dominantes. O entendimento a
respeito da vida e da morte, assim como os de outros fendmenos vitais, também
sofreu alteracdo na medida em que o homem passou a se colocar no centro do
universo.

Na metade do século XX, discutiram-se possibilidades de um “morrer
com dignidade” diante do crescente aumento de pacientes em situacao de
terminalidade, em razdo das mais variadas enfermidades, o que levou a adoc¢do de
diferentes teses de acentuacdo da autonomia das pessoas gravemente enfermas,
alterando a linha fronteirica entre a vida e a morte. Dentre essas propostas foi
disponibilizado um instrumento médico-juridico - as diretivas antecipadas de
vontade (disposi¢des de ultima vontade), - onde o individuo pudesse deixar
registrado, antecipadamente e ainda conscientemente, todas as suas preferéncias
em relacdo a tratamentos e terapias médicas que pudesse vir a necessitar quando
estivesse em fase terminal de vida causada por enfermidade ou acidente.

Deter-se-3, contudo, este estudo, a revelar a histéria da morte, os
entendimentos filoséficos sobre esse fendmeno, verificar se a eutandsia e o
suicidio assistido seriam provaveis motivadores da chamada ladeira escorregadia,
descobrir se a ortotandsia seria uma forma digna de morrer, observar a
importancia da bioética laica, aferir a validade concreta do direito constitucional a
morte digna no ordenamento juridico brasileiro, examinar os cuidados paliativos
na realidade brasileira, e demonstrar, a partir desse estudo, as condi¢des em
que se desencadeiam o processo de morte desses pacientes em condi¢ao de
terminalidade.

Além disso, ndo se pretende aprofundar as no¢des de dignidade humana
nem detalhar a compreensdo das diretivas antecipadas de vontade em si, mas sim,
discorrer, sobre as no¢des gerais do fendmeno da morte, da fase da terminalidade
de vida e da adogao dos cuidados paliativos nesses enfermos, sobretudo no Brasil.

No segundo capitulo, verifica-se que existem pacientes que padecem
acamados em estado vegetativo por anos. Em muitos casos, a pessoa toma
conhecimento da doenga quando ndo lhe restam esperangas de cura, jad em estagio

préximo da terminalidade, momento em que a morte é inevitdvel e iminente e os
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tratamentos e terapias servem apenas para diminuir os sintomas, muitas vezes
somente postergando a morte.

No intuito de valorizar a autonomia e a autodetermina¢ao do paciente
em estado de sofrimento, nos processos de tomada de decisdo relativamente
a sua saude, as Diretivas Antecipadas de Vontade foram criadas visando lhes
disponibilizar um recurso onde possam deixar expressas suas preferéncias
terapéuticas antecipadamente, desde que respeitadas, contudo, as normas
éticas, legais e morais, servindo um instrumento de concretiza¢do da dignidade
no processo de morrer.

A dignidade é um fundamento consagrado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, por meio da qual possa se fazer valer os direitos
subjetivos a vida e @ morte dignas, que sdo direitos fundamentais. Pela Teoria
da Eficacia Imediata dos Direitos Fundamentais, eles teriam aplicagdo direta nas
relagdes entre particulares, independentemente das regulamentagdes legislativas
e decisdes judiciais, pois eles compdem o ntcleo do ordenamento juridico. Assim
é possivel afirmar que eles teriam interferéncia direta sobre as DAVs uma vez que
estas sao negdcios juridicos realizados entre particulares de ordem existencial?

Em vista disso, busca-se abordar inicialmente a dignidade da pessoa
humana sob a perspectiva filoséfica ocidental, pela ética da ética médica, e a
juridica sob o viés das Diretivas Antecipadas de Vontade e da Teoria da Eficacia
Imediata.

No decorrer do terceiro capitulo, constatou-se que decidir sobre
procedimentos médicos nestas situacdes podem causar conflitos internos,
guando necessdria e possivel o julgamento do préprio doente, e atritos familiares,
em que filhos, pais, irmdos, parentes e até amigos mais préximos, quando o
interessado esta por demais debilitado para decidir, se veem obrigados a resolver
pela adogdo, ou nao, de determinado procedimento médico, que nem sempre
convergem com a vontade do doente no momento.

As diretivas de vontade sdo um instrumento médico-juridico no qual
podem ser registradas previsOes antecipadas sobre terapias médicas pela pessoa
enferma, ou futura e possivelmente enferma, quando estiver impossibilitada
de manifestar suas escolhas e desejos. Consiste na documentagdo antecipada

de vontade da pessoa sobre procedimentos médicos capaz de proporcionar
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mais conforto e tranquilidade a todos os envolvidos no processo terapéutico,
especialmente aos médicos, a quem recai a maior carga de responsabilidade.

Maiores dificuldades sdo encontradas para pacientes com transtornos
mentais graves que nao se encontrem em situa¢ées emergenciais que garantemao
médico o dever de evitar danos a saude e a vida do paciente, independentemente
da vontade deste ou de sua familia. Esse € um ponto nebuloso para a delimitacdo
da autonomia do paciente e, muitas vezes, uma barreira intransponivel para o
médico.

Sendo assim, este estudo, também buscou apresentar as diretivas
antecipadas de vontade com os seus conceitos e regras gerais bem como
as diretivas antecipadas psiquidtricas, e analisar a viabilidade das diretivas
antecipadas psiquidtricas para pacientes com transtorno mental severo que nao
estejam em situacao de urgéncia ou emergéncia.

E no quarto capitulo, assim como em outras areas, verificou-se como
a aplicacdo das novas tecnologias da informac¢do provocou grande impacto
na medicina, em tempos de Pandemia - COVID-19. Com esse incremento,
instrumentos como Telemedicina, em suas mais diversas modalidades como
Telecirugia, Telerradiologia, Laudos de exames de imagem e até consultas, em
era de Coronavirus, tornaram-se possiveis e imprescindiveis como forma de
trazer acesso, qualidade, seguranga aos pacientes e dinamicidade na troca de
informag6es atualizadas entre os médicos.

Ao mesmo tempo, emergiram dilemas éticos em torno da relacdo médico-
paciente, sobretudo no recurso do consentimento informado do paciente que,
na forma de Diretivas Antecipadas de Vontade em um momento de autonomia
bastante restrita devido a pandemia do COVID-19. Em vista disso, o presente
livro discorrerd, sobre as novas tecnologias aplicadas a medicina, as hipdteses de
invalidacdo (anulagdo e inexisténcia), em face da utilizacdo das novas tecnologias
médicas e a interferéncia dessas novas tecnologias sobre as Diretivas Antecipadas
de Vontade (forma de concretizagdo da autonomia), e a influéncia mididtica sobre
as Diretivas Antecipadas de Vontade.

A Linha de Pesquisa Bioética e os limites da Dignidade Humana, discute
e desenvolve projetos focados na saude, vida, morte, ética médica-cientifica e
o desenvolvimento de novas tecnologias dentro do direito, bem como outros

temas pertinentes a sua tematica, evidenciando como estas justificam e embasam
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os ideais de justica, dos direitos fundamentais e da Dignidade Humana, de modo
a buscar uma melhor aceitagdo e compreensao.

As autoras desenvolveram estudos que podem ser aferido nos capitulos
que compdem esse livro, os quais permitem a constru¢cdo de fundamentos
tedricos que ajudardo no seu entendimento mostrando ao leitor o que se tem
trabalhado por estas pesquisadoras que também compde a Linha de Pesquisa de
Direitos Fundamentais Civis do Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade
do Oeste de Santa Catarina (Unoesc).

Desta forma a Unoesc vem cumprindo com sua fung¢ao social de informar,
instruir, educar e formar cidaddos para atuarem em um mundo complexo e

globalizado.

Janaina Reckziegel

Beatriz Diana Bauermann Coninck

Chapecd, Brasil, maio de 2021.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE COMO INSTRUMENTO
DE MATERIALIZACAO DA MORTE

DIGNA NO BRASIL

1 ATITUDES EM RELACAO A MORTE AO LONGO DA
HISTORIA DA HUMANIDADE

A maneira como o ser humano lidou com o fenédmeno da morte sofreu
profundas modificacdes ao longo dos tempos. No periodo medieval, ele se
relacionava com a morte em ambito doméstico, ao lado da familia e, cientes da
condicdo de terminalidade (KOVACS, 2008b, p. 32).

Na sociedade ocidental, a partir da moderniza¢do, com a individualizagao
do sujeito tendente ao isolamento, a finitude da vida passou a acarretar
constrangimento ao individuo afastando os vivos dos mortos. O problema disso
tudo, reflete Elias (2001, p. 67), ndo é a morte em si, mas o conhecimento que
se tem dela, pois, embora os instrumentos tecnoldgicos e cientificos atuais
propdem o prolongamento da vida, acabam ofuscando o processo natural do
envelhecimento e da morte de modo que é preciso buscar a solidariedade dos
vivos perante os moribundos (ELIAS, 2001, p. 71).

Agora, os idosos envelhecem isolados em seus asilos e as sociedades
industriais mais desenvolvidas tendem a isolar mais seus moribundos do que
aquelas menos desenvolvidas (ELIAS, 2001, p. 83-86), diferente da era medieval,
quando a vida era mais curta, havia menor controle dos riscos, o individuo tinha
medo do que iria enfrentar apds a morte, tinha medo de ser punido. O que ocorria
era maior participacdo na morte pelos demais sujeitos (ELIAS, 2001, p. 23).

Havia maior publicizacdo da morte nos tempos antigos do que nos
dias atuais em que ela é mais censurada caracterizada pelo afastamento dos
moribundos do convivio social, uma vez que sdo confinados em hospitais onde

vivem em situagdo de isolamento sob o argumento da oferta de melhores
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condic6es de higiene. Os ritos atuais ndo ajudam a enfrentar as emocdes do luto,
pelo contrdrio, eles impossibilitam que as emogdes e os sentimentos relativos
ao luto sejam manifestados. A diferenga entre os rituais religiosos antigos e os
seculares é que aqueles permitiam o alivio das angustias dos crentes na medida
em que viam a expressa preocupagdo das outras pessoas. Estes ja ndo mostram
significado pela censura as manifestagdes sentimentais.

Elias (2001) discute a relacdo das pessoas com a morte dentro da
perspectiva social, para além da biolégica do mundo ocidental, que a vé como
como um “recalcamento” diante da longevidade prometida pelas novas formas
de técnica médica. O entendimento de soliddo tomado por Elias (2001) também
reflete a ideia de estar entre as pessoas e ndo ser notado por elas, por exemplo,
bébados e mendigos nas ruas sem ser notados, sendo a forma mais extremada o
infausto percurso dos judeus em direcdo as camaras de gas nazistas (BARREIRA
JUNIOR, 2011, p. 40-42).

O “morticinio em massa” foi possivel gragas ao progresso da medicina
ocorrido no primeiro quartel do século XX. A partir da década de 1960, as ciéncias
sociais passaram a criticar a atitude de encobrimento da morte da vida social e
do poder da medicina sobre os desejos dos pacientes. A medicalizacao da morte
moderna veio circunscrita em um processo exalta¢ao da atividade médica. Desde a
década de 1970, surgiram reacdes em torno do direito de “morrer com dignidade”
com vistas a regulamentacdo da eutandsia, transformando a relagdo médico-
paciente especialmente em razdo das doencas terminais. Ainda na década de
1960, foram criados os hospices’ londrinos, bem como os programas assistenciais
paliativos (MENEZES, 2003, p. 104-106).

Sob a ética de Foucault (1984, p. 79-80), a medicina moderna cientifica que
emergiu no final do século XVIII e comego do século XIX, por meio da anatomia
patoldgica, ndo era individualista, mas sim social e que valorizava a relagao
médico-paciente. Na Idade Média sim a medicina era individualista com rarissimas
manifestagdes coletivas da atuagdo médica. O capitalismo ndo contribuiu para
o transito da medicina publica para a privada, mas sim, na contramao disso,

socializou a medicina privada, ou seja, socializou o corpo como forca produtiva

! Afilosofia hospice visa proporcionar ao paciente a maior redugao possivel da dor e do desconforto
possibilitando ao paciente a maior autonomia e independéncia. A internagdo é recomendada
apenas em ultima necessidade. No Brasil, a primeira instituicdo de assisténcia paliativa é criada em
1986, na cidade do Rio de Janeiro (MENEZES, 2003, p. 105-106).
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e laboral. A sociedade capitalista empregou no corpo bioldgico e somatico uma
“realidade bio-politica”, de sorte que a medicina é um expediente biopolitico.
Em verdade, segundo o filésofo, ao corpo e a saliide somente foi dada a atengao
merecida a partir da segunda metade do século XIX.

A construgao de hospitais ocorreu na segunda metade do século XVIl visando
ao processo de quarentena médico e politico no seio da urbaniza¢do, sobretudo
francesa, de objetivo higienizador dentro da medicina urbana, de forma a evitar
aglomeragdes e eventos endémicos e epidémicos. Nessa época, foram criados o
caixdo individual e as sepulturas familiares (FOUCAULT, 1984, p. 89).

O objetivo era preservar a saude dos vivos mediante politicas sanitarias
dos caddveres e ndo religiosa. Buscava-se manter a boa circula¢do de agua e de
ar nas cidades além da medicalizacdo da medicina urbana com apoio da atividade
quimica. A transicdo para a medicina cientifica aconteceu com a medicina social,
coletiva e urbana, e ndo pela medicina privada, individualizada, centrada no
sujeito. A medicina urbana passou a ser movida pensando-se nas condi¢Oes de
vida e de salubridade (FOUCAULT, 1984, p. 90-93).

Menezes (2003, p. 104) salienta a passagem dos cuidados dos enfermos que
eram dedicados pela familia e religiosos para as maos dos médicos e instituicoes.
Ao fim do século XVIII, criaram-se os hospitais gerais, em meio a racionalidade
anatdmica e clinica que consistiram na base da moderna medicina ocidental,
substituindo as instituicbes assistenciais, os ‘“morredouros”, onde os pobres
eram agrupados para morrer. Desde esse novo discurso cientifico anatémico-
clinico, a medicina foi transformada em ciéncia do individuo, florescendo uma
nova perspectiva de integracao da morte.

Para Foucault (1984, p. 93), a medicina dos pobres inglesa é diferente da
medicina de Estado? alema e da medicina urbana francesa, eis que a primeira visou
ao controle da satide do corpo das camadas mais pobres objetivando torna-los
mais capazes para a tarefa laboral e menos ameacadores as classes abastadas.

Desse modelo resultaram trés parametros: a) medicina assistencial aos pobres;

2 A medicina de Estado alemd ndo tinha um projeto de forca de trabalho para a industria. N3o se
trata do corpo fisico pessoal que trabalha, mas o corpo estatal, solidariamente constituido. E a
forca do Estado para resolver conflitos econémicos e politicos com seus vizinhos. Foi uma medicina
estatizada, coletivizada (FOUCAULT, 1984, p. 84-85). A medicina do Estado ndo possuia flexibilidade
e a medicina francesa urbana ndo detinha poder (FOUCAULT, 1984, p. 97).
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b) medicina administrativa voltada para a vacinagdo e controle de epidemias; c)
medicina privada para quem podia custea-la.

Os médicos dos séculos XVII e XVIII ndo sabiam como lidar com as
realidades hospitalares porque a medicina era individualizada e voltada para o
doente e a doenga, em situagdo de crise, buscando observar e acompanhar a
evolugdo dos sinais. A medicalizagdo hospitalar iniciou com o surgimento dos
hospitais maritimos e militares devido a desordem econémica do momento,
onde circulavam mercadorias e especiarias provindas das col6nias. Os médicos
passaram a administrar hospitais que antes eram tocados por religiosos e leigos
(FOUCAULT, 1984, p. 102-103).

Comparando-se as teses de Elias (2001) e Foucault (1984), conclui-se que
o primeiro atribuiu a modernizagdo um fator de individualiza¢do do sujeito,
enquanto o segundo (1984) visualizou a socializacdo da medicina como um
resultado do processo de modernizacdo, embora ambos tenham se apoiado
em aspectos socioldgicos. Outro ponto é que Elias (2001) deteve-se mais no
sujeito, ao passo que Foucault, nas mudangas da medicina. Contudo, ambas as
visdes contribuiram para o entendimento da relacdo médico-paciente dos dias
atuais, caracterizada pela socializacdo da medicina, sem, contudo, minimizar a
individualizagdo do paciente. Os hospices, de atendimento institucionalizado do
sujeito, muito provavelmente ndo se ajustariam a perspectiva Foucaultiana (1984).

A defendida “boa morte” transitou do dominio religioso para o médico. A
compreensdo do que seja “boa morte” varia, a depender da cultura e do momento
histdrico visto que os costumes societarios ocidentais diferem dos orientais. Além
disso, o conceito de “boa morte” remete ao grau de secularizagdo, de adogao
ao individualismo e da prdpria extensdo temporal da morte natural tipica. Sendo
assim, um moribundo do século XIX, por exemplo, preferia receber a Extrema
Uncdo, enquanto hoje, procura receber ajuda médica (WALTER, 2003, p. 218-220).

A visao das sociedades individualistas protestantes, como os Estados
Unidos da América e Inglaterra, sobre a “boamorte” estd diretamente relacionada
com a autonomia pessoal, sendo a “morte ruim” a falta dela. Por exemplo, os
britanicos acabam seus dias em hospitais se sentiriam desconfortdveis com
familiares rezando e cantando como nas sociedades hinduistas, por exemplo
(WALTER, 2003, p. 218-220).
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A medicina moderna é capaz de oferecer meios de diagnosticar
precocemente, a despeito de ndo conseguir curar enfermidades graves como o
cancer. Assim, precisa-se viver por meses ou anos com a ameaca de perder a vida
pela doenca e quando se entra na fase de terminalidade é que surgem as questdes
da eutandsia ou dos cuidados paliativos. Em muitas situa¢Oes, o paciente fica
s6, sem familia, quando, entdo, se vé obrigado a encontrar o préprio caminho,
juntamente com outros doentes em grupos de autoajuda ou pela internet, trocar
experiéncias e encontrar carinho (WALTER, 2003, p. 218-220).

No século XX, as maquinas, ferramentas e praticas tecnocientificas
conseguiram deslocar a linha fronteirica entre a vida e a morte, transformando-
se em “morte moderna, medicalizada, ligada a aparelhos, produtora de
cadaveres funcionais.”? Nesse século, a medicina, aliada a pratica, a maquina
e ao conhecimento, proporcionou melhores condicdes de vida as pessoas
incorporando sempre novos instrumentos. Criou-se, por exemplo, o respirador
artificial que assistiu as pessoas acometidas de poliomielite nos Estados Unidos
equipando as unidades de terapia intensiva que foram de extrema importancia
para o atendimento dos soldados feridos na Segunda Guerra Mundial, com novas
técnicas de ressuscitagdo.* Esse novo cendrio permitiu a inauguracdo de um
problema moral: “corpos com vida”, tdo somente com vida porque ligados aos
aparatos artificiais que assim permaneciam ligados pela necessidade de manter a
vida, postergando a morte (KIND, 2009, p. 14-15).

Em 1957, a Sociedade de Anestesiologia remeteu ao Papa Pio XII algumas
questbes em torno da morte, respondidas pelo Pontifice (PAPA PIO XIl, 1957, p. 1031)
através do “The Prolongation of Life”.5 Ao questionamento sobre a reanimacao,
inclusive nas hipdteses de pacientes sem perspectivas de sobrevivéncia, e sobre a

obrigatoriedade da retirada dos aparelhos em pacientes com inconsciéncia profunda

3 Kind (2009, p. 14) faz esse aporte para remeter aos procedimentos médicos de transplantes de
drgaos de pacientes que morriam conectados a aparelhamentos e usados para experimentos
biomédicos proibidos, que exigiram, naquele contexto, a necessdria remissao a filosofia e a
outras areas do saber especialmente no fim da década de 1960. A autora faz um estudo sobre as
técnicas de suporte vitais especificamente relacionados ao transplante de érgdos e que acabaram
desembocando no entendimento da morte a partir da morte cerebral. Nesse sentido, a morte
assistida em que o paciente terminava seus dias ligado a aparelhos sendo assessorado por equipe
de profissionais e suportado por medicamentos dentro do modelo “americanizado” da morte (a
autora se refere a Vovelle, 1983) reescrevendo a vida e a morte.

4 Aautora faz referéncia aos estudos de Hilberman (1975), Bendixen, Kinney (1977).
5 “O Prolongamento da Vida”.
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e parada circulatdria pelos médicos, o Papa respondeu que, ausente a consciéncia
e sem quaisquer esperancas de recuperacdo, o médico deveria acatar o pedido
dos familiares, caso houvesse, para desligar os aparelhos e, na hipdtese de parada
respiratdria, os aparelhos deveriam ser desligados pelos médicos. Naquela época,
vigorava como critério de morte a parada cardiorrespiratdria, mas era preciso redefinir
amorte pois haviam os casos de inconsciéncia® (KIND, 2009, p. 15-18).

Em vista disso, na década de 1960, calorosos debates surgiram em torno
da redefinicdo da morte. Em especial, o relatdrio “A Definition of Irreversible
Coma”,” publicado pelo Ad Hoc Committee,® em agosto de 1968, que propds o
estabelecimento do coma irreversivel como um novo critério de morte, ou seja,
da morte cerebral®. As criticas que sucederam a publica¢do foram muitas, mas foi
relevante o posicionamento de Jonas quem se mostrou desfavordvel a definicdo
por acreditar que ela legitimava o suprimento da pratica de transplante de érgaos
0s quais eram insuficientes para as demandas (KIND, 2009, p. 18-20).

O diagndstico do Comité em relagdo a morte cerebral (coma irreversivel),
conforme Jonas (1997, p. 145-150), era definido somente nos casos em que nao
havia atividade cerebral, verificada através de eletro-encefalograma, e atividade
fisica decorrente do cérebro como as ag6es reflexas e a respira¢do espontanea. O
Comité entendeu que amorte cerebral eraigual a morte corporal, o que significava
dizer que ndo mais se investiam em recursos artificiais funcionais (por exemplo,
os respiradores e demais instrumentos de manutencdo da vida), porém abrindo

espago para a pratica de transplantes de érgaos."

& Pelo prisma da Igreja Catdlica Apostdlica Romana, através da Enciclica Donum Vitae (1987), a vida
comega com a fecundagdo desde quando o individuo possui direito a vida que se estende até sua
morte (SALGUEIRO; GOLDIM, 2007, p. 15).

7 “Uma defini¢do de coma irreversivel”.
8 “Comité Ad Hoc”, uma comissdo da Harvard Medical School (Escola Médica de Harvard)

° “Esse relatdrio provocou uma série de debates acerca da morte cerebral e legitimou experimentos
médicos na drea de transplante de drgaos.

19 0 Conselho Federal de Medicina do Parang, a pedido da Promotoria de Justica de Defesa da Satde
Publica exarou o parecer n. 1243/00 diferenciando o coma irreversivel da morte cerebral ou encefdlica.
Nesta, o paciente ndo apresenta fungdo do encéfalo, funcionando, porém, alguns érgaos de forma
espontanea ou mediante o auxilio de drogas e aparelhos. A morte encefélica (morte cerebral) vem
definida na Resolugdo n. 1480/97 do Conselho Federal de Medicina mediante o diagndstico: a causa da
sindrome comatosa deve ser conhecida; causa reversivel ausente, como intoxicacdao ou hipotermia,
por exemplo; auséncia de resposta a estimulos e de fun¢des do tronco encefalico; apnéia e teste de
apnéia ndo responsivo; presenca de alteragao no exame complementar encefélico; variavel periodo de
observagdo com 2 exames clinicos, com intervalo de tempo de 6 horas entre o primeiro e o segundo,
a realizagdo de um exame complementar a escolha e, com 12 horas de intervalo se ndo for realizado
exame complementar. Com a morte encefalica o caddver é mantido com a ajuda de aparelhos.
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Segundo Jonas (1997, p. 145-150), no “Against the Stream”," essa nova
definicdo apenas teria validade se fizesse sentido para o préprio paciente, que ndo
tivesse expectativas de melhoras a ndo ser o mero prolongamento do seu estado.
Isso remete, disse Jonas, também a justificativa de que a nova definicdo pode
trazer alivio ao paciente, seus parentes e para os recursos médicos, em razdo do
estado de coma prolongado do paciente. Contudo, dizer que a defini¢cdo da morte
éimportante no sentido deliberar transplantes de érgaos conduz ainferéncias que
ndo dizem respeito ao prdprio paciente (que a existéncia meramente vegetativa
ndo tem sentido, em verdade, seriam “caddveres doadores”?), ela ndo define a
morte como um fim udltimo, mas apenas cria um critério que ndo obstaculiza, a
titulo de exemplo, a retirada do respirador artificial.

O Filésofo (JONAS, 1997, p. 149-153) foi convidado pelo Centro Médico da
Universidade da Califérnia em Sdo Francisco (Medical Center de la Universidad de
California en San Francisco), a explicar seu posicionamento, onde permaneceu
hospedado por uma semana discutindo sobre o critério da espontaneidade
organica. La concluiu que, no coma irreversivel, o respirador e outros aparelhos
mantém o corpo, exceto o cérebro. Elaborou uma resposta, que serd abordada
detalhadamente no préximo tépico.

Isso demonstra que a defini¢do de morte alcou discussao filoséfica e dominou a
pauta dos fildsofos da primeira metade do século XX, emrazao das préprias experiéncias

com o fenémeno da morte, destacando-se o existencialismo fenomenoldgico de

J4, o coma irreversivel (estado vegetativo persistente) o tronco cerebral funciona em certo grau
apresentando lesdo grave e difusa nos hemisférios cerebrais comprometendo areagdo a estimulos e o
ciclo de sono e vigilia. Justamente por causa da existéncia vital no comairreversivel € que se discute se
é melhor para o paciente manté-lo vivo nessas condigdes. Tanto a legislagao brasileira como o Cédigo
de Etica Médica ndo permitem que o médico facilite de forma ativa a morte do paciente, mas também
ndo obrigam o médico a fazer uso de métodos extraordindrios de manuten¢do da vida (CONSELHO
REGIONAL DE MEDICINA DO PARANA, 2000).

No campo da ética médica, a Resolu¢ao n°1.346/91, do Conselho Federal de Medicina, disciplina que
a morte encefalica corresponde a morte clinica, desde que presentes determinados critérios para
o seu diagndstico: o coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supraespinal e apneia
além de exames inequivocos de auséncia de atividade elétrica cerebral ou auséncia de atividade
metabdlica cerebral ou auséncia de perfusdo sanguinea, como estabelecido pela Resolugdo n°
1.480/97 art. 4° e art. 6°(MOTTA et al., 2013, p. 150). Embasada nessa Resolucdo, a Lei de Transplantes
de Orgéos n°9.434/97, sobre a disposi¢ao de érgaos, estabelece que somente permite-se a doagao
de 6rgdos se constatada a morte encefdlica (BRASIL, 1997). Neste ponto, percebe-se o sentido
utilitario da morte no que toca ao aproveitamento de dérgaos.

11 “Contra la Corriente” - Contra a Corrente — foi publicado em 1974 por Hans Jonas na obra
Philosophical Essays: From Ancient Creed to Technological Man - Ensaios Filoséficos: da Crenga
Antiga ao Homem Tecnoldgico. A publica¢cdo ndo agradou aos médicos da época.

12 “caddveres donantes” (JONAS, 1997, p. 150).
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Heidegger, que serviu de fonte para a ética critica da alteridade de Lévinas e, mais

especificamente, no ambito da medicina, para a filosofia de Hans Jonas.

2 DEFINICOES FILOSOFICAS DA MORTE

Em sua obra, Ser e Tempo, com apoio no método fenomenoldgico-existencial
cunhado por ele, Heidegger (20053, 11-12) investigou o ‘““ser-para-a-morte” e os modos
de ser do Dasein, “ser-ai”’, desde a perspectiva 6ntica-ontoldgica, do “ser-no-mundo”.
Analisou o ser entre o seu nascimento e a morte, afirmando ser o fim do “ser-no-
mundo” a morte, o fim do “poder-ser” na prépria existéncia.

O Fil6sofo (HEIDEGGER, 2005b, p. 17-20, § 47) v& 0 homem como um “ser-no-
mundo” que se angustia, ser temporal, um “ser-para-a-morte”. Quando ele afirmava
que a “pré-senca completou seu curso”, ele queria dizer que ndo hd como evitar a
morte que segue um curso normal, temporal.

Como o ser estd junto com a morte dos outros, ele é consciente dela, tem
experiéncia sobre ela. Alcancar a morte é atingir a sua totalidade. A morte ja é
“nao-mais-estar-presente”, “ndo-mais-ser-no-mundo”, porém é como um corpo
simplesmente dado. Contudo, interpretar dessa forma é perder a base fenoménica,
ou seja, um caddver pode servir para a anatomia patoldgica, com ideia de vida.
Nesse caso, € um ser sem vida. Ha rela¢do ontolégica com o “finado” nas cerimdnias
funebres, porque os que ficam estdo com ele, em reveréncia, logo ele é mais do que
o simples dado. Isso é o “ser-com” o morto. O sentimento de perda é de quem fica,
ndo do morto, por isso o estar junto dele. O morrer é um fenémeno (ndo um dado)
que é compreendido de forma existencial.

Uma vez que o homem é um “ser-no-mundo”, ou seja, um ser inacabado que
encontra sua totalidade na morte de cada “pré-senca”, que é insubstituivel. E como um
fruto maduro que se direciona para o amadurecimento. O findar, porém, nem sempre
significa completude, que é o “ser-para-o-fim”, ou “ainda-ndo”, isto é, ndo maduro. “A
morte é um fendmeno® da vida” e “deve-se entender a vida como um modo de ser ao
qual pertence um ser-no-mundo”. A constatac¢do ontica permite alcancar dados sobre
a duracdo da vida de plantas, animais e homens, conseguir dados sobre multiplica¢ao
e formas de morrer (HEIDEGGER, 2005b, p. 23-28, § 47).

13 Heidegger (20053, p. 65, 68) prop&e 0 método fenomenoldgico, que é “deixar e fazer ver por simesmo
aquilo que se mostra, tal como se mostra a partir de simesmo.” O fenémeno € o que constitui o ser).
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Heidegger criticou a preocupagao metafisica com a finitude da vida. Nesse
sentido também a diferenciacdo entre salide e doenga, e a medicalizagdo, para os
quais deveriam ser adotados conceitos existenciais. Defende que a saide passe a
compor um “projeto existencial” e, em lugar da “pessoa” metafisica, prefere-se o
“existente” (Dasein)," um ser que estd no mundo e o “mundaniza” reciprocamente.
O homem é um “fazer-se”, ou seja, a sua esséncia nao é moral ou racional, mas um
Dasein finito e indeterminado, temporal e histérico. A modernidade é um “modo de
ocorrer o ser”’, dominado pela técnica que ndo estimulou o pensamento, a criagao e
arevelacdo do ser. A doenca é um fendmeno existencial também, eis que a prdépria
medicalizag@o moderna pode provocar doencas e produzir Daseins. Para solucionar
conflitos, a técnica se socorre aos principialismos (CABRERA; SALAMANO, 2014, p.
119-122).

Ao contrdrio da premissa de Heidegger™ que atribui um sentido aniquilador a

morte como algo ja certo, a priori, Lévinas (2000, p. 10-11), em Deus, Morte e Tempo,*

4 A proposta de usar o termo “existente” heideggeriano em vez de “pessoa” da metafisica tradicional
foi feita por Julio Cabrera, em Montevidéu, no ano de 2004, em uma reunido de bioética. O valor
semantico de “pessoa” era associado ao modelo “cartesiano-baconiano” sob o viés da racionalidade
humana (CABRERA; SALAMANO, 2014, p. 119-120).

!5 Heidegger, em Ser e Tempo, j4 acabou a obra situando a morte como algo menos controvertido: analisa
o “ser” em seu significado verbal, diferenciando-o de “seres”, este o substantivo daquele. Os homens
assimilam o “to be” (ser) anteriormente a expressa ontologia, antes de refletir sobre o ser, algo como
sendo pré-ontoldgico, embora ainda sem compreender e repleto de questionamentos, ja se tem uma
resposta prévia. O homem é um ser que entende e questiona sendo, ele atende a uma predisposicao
de questionar-se sobre o seu ser, dentro de uma preparagao para isso, um ‘“ter-de-ser”. O Dasein
é caracterizado por uma deficiéncia, uma necessidade que é a morte. A morte é entendida como “o
fim da duragdo de um ser no fluxo ininterrupto do tempo” (“the end of the duration of a being in the
uninterrupted flow of time”). Isso denota a ideia de destruicdo. Heidegger ndo se ocupa com o sentido
do existir humano em si, sendo pela imponéncia do ser. “O homem é uma modalidade do ser” (“Man is
a modality of being”). A preocupacdo heideggeriana de morte é ontoldgica. A individualidade do Dasein
(existéncia) € completada com a morte. A morte em Heidegger ndo representa maturidade, pois o Dasein
nao esgotou suas possibilidades de amadurecimento como um fruto, que sdo retiradas com a morte.
Esta ndo significa cessagdo, desaparecimento, término de um trabalho, contudo uma forma do Dasein
naquele exato momento. Logo que nasce, uma pessoa ja pode morrer. O tempo é o ser e o morrer.
O fim do Dasein mesmo € quando ele assume o término do seu prdprio ser, nesse caso, a totalidade
acompanha (LEVINAS, 2000, p. 24-41).

16 Lévinas escreveu em sua obra God, Death and Time (2000, p. 7-11) que o ser-para-a-morte de Heidegger
parece ndo levar em consideracdo que a morte esteja inserida dentro de uma perspectiva temporal
uma vez que Heidegger coloca morte com um fim, um nada. Lévinas, por seu turno, entende que a
morte mais se aproxima do “desconhecido” (“Unknown”). A “dura¢do do tempo” (duration of time)
ou “temporalizacdo” (“temporalization”), ndo se estd questionando “O que é o tempo?” (“What is
time?), porque o tempo em si € um ser, no sentido heideggeriano. A duragdo temporal simboliza a
“paciéncia” (“patience”) sem agdo, um tempo que ndo se mede tal como em um reldgio, tratando-se
do que “flui dentro do tempo”” (“flows within time”). Esta tltima frase ndo estd relacionada com aideia
de “ser e nada” (“being or nothingness”), a “morte é entendida como a paciéncia do tempo” (death
is understood as the patience of time”), significando que a paciéncia realga a ideia de passividade.
Lévinas reflete sobre a possibilidade de a morte ser reduzida ao ser ou nada e discorda disso. Ele
argumenta que o conhecimento que se tem da morte e do processo de morrer chega de forma
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assinala que a “aniquilacdo” da morte a ndo se limita a isso, indo além para uma
relagdo emocional e intelectual que inclui 0 conhecimento sobre a morte dos outros.

Lévinas (2000, p. 11-12) trabalha a expressividade comportamental do ser
que reveste o ser bioldgico (eu) e o revela superando a prépria nudez de tal modo
que seja feito um rosto desse ser por meio do qual ele se expressa, mas ndo de
forma indiferente, e sim um outro que é diferente e que toca o eu (ser). “Alguém
que morre: um rosto que se torna uma mdscara”® pelo desaparecimento da
expressividade, € uma experiéncia da morte do outro, logo, ndo a do eu, mas que
mantém uma relacdo que ultrapassa o bioldgico, ja que é alguém.

O Filésofo (LEVINAS, 2000, p. 12) aborda o rosto fenomenologicamente ndo
materializado que expressa uma alma materializada como uma coisa estruturada,
uma ideia vaga de alguém - a alma se manifesta pelo rosto. A questdo levantada
esta anteposta ao “ser ou ndo ser”.” A morte ndo é um fato empirico, ela ndo se
esgota naquilo que se apresenta. A expressao nua do Outro, o rosto Deste, apela
para o Mesmo, colocando-se sob aresponsabilidade do Mesmo - entdo, o Mesmo
responde aos sinais do Outro. Independentemente de divida para com o Outro,
ele é entregue ao Mesmo para que este cuide do Outro. A identidade do Mesmo é
impactada pela morte do Outro implicando naquele uma culpabilidade.

O sentimento de ansiedade em rela¢ao a morte é causado pela no¢do do
nada atribuido a ela. A duracdo do tempo exige uma mortalidade (LEVINAS, 2000,
p. 15-18). O ser ndo € limitado pelo tempo, este relaciona aquele com o infinito,
com o Diferente. A morte ndo é um momento aniquilador, mas necessdrio para

o infinito que sera produzido. As mesmas questdes sdo colocadas quando se lida

empirica, pela experiéncia, pela linguagem através das palavras, dos temos religiosos, poéticos e
provérbios; e pela observacao do falecimento do outro e das atitudes concernentes ao morrer de
quem estd falecendo, inclusive do esquecimento da morte; e do saber cientifico que é superficial.
Para a ciéncia, os movimentos (fisiolégicos) que expressam o vivo desaparecem com a morte.
Nesse ponto, a morte atinge a autonomia de tal forma que seja capaz de acobertar alguém “dentro
do seu rosto” (“within his face”) caracterizando a morte como “sem resposta” (“sans réponse”).
Eles sdo movimentos vegetativos. O que se mantém ocultado se despe para a averiguagao médica.
A vivéncia empirica conduz a permanéncia da ideia de aniquilagdo de um modo de ser subsistindo
a simples matéria residual objetiva como um aspecto negativo (O pensamento negativo da morte
advém da relagdo com o outro) da morte resultado da observacdo da parada dos movimentos,
sem conceber a morte como transformagdo. Ainda que a morte seja vista como uma partida,
com um falecimento, € mantido o seu aspecto negativo, ou seja, o desconhecido, o sem volta, o
sem endereco. Ha uma formacdo de “algo” (“something”) que se expressa e ndo de “alguém”
(“someone”).

17 “aniquilation”.
18 “Someone who dies: a face that becomes a masque.”
19 “to be or not to be”.
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com a prdpria morte, ou seja, ndo se pode afirmar pela experiéncia, contudo um
relacionamento (LEVINAS, 2000, p. 19-20).

A morte como um fim demanda a intransmissivel responsabilidade pelo
Outro em tal medida que se inclua namorte do Outro e que atome como a primeira
morte do Mesmo (eu). Assim, vai-se para além do nada (morte) de Heidegger, a
partir da reveréncia a morte do Outro. Na base do relacionamento com o infinito
estd o tempo® (LEVINAS, 2000, p. 43).

Neste tema, valiosas sdo também as contribuicbes de Jonas (1997, p. 149-
153), sobretudo na definicdo da morte cerebral que se abordava no primeiro tépico
deste estudo. Enquanto esteve em sua missao no Centro Médico da Universidade
da Califdrnia em S&o Francisco, ele se perguntou: “o paciente morreu?”’; “o que
vai acontecer com o que segue sendo um paciente?* Por meio destas indagagdes,
Jonas ndo pretendia definir a morte, mas a vida e a concep¢do de ser humano.
O seu entendimento foi o de que o corpo ndo pode ser tratado como uma mera
coisa, logo nao se pode prolongar a vida de um corpo destituido de cérebro. O
médico deve interromper a conexao do paciente com os aparelhos. Essa é uma
decisdo axioldgica. Nao é o fato clinico da morte cerebral que determina isso,
mas impera a analise da obrigatoriedade ou ndo de o médico estender a vida do
paciente a todo custo. A partir da defini¢ao se poderia concluir por um paciente ou
um caddver. Tratava-se de uma “simulagao de vida?”,” ou de uma potencializagao
das partes do corpo?

Além disso, afronteira entre a vida e amorte ndo é seguramente conhecida.
Por isso, ndo é uma simples definicdo que vai tomar o lugar do conhecimento,
até mesmo porque ndo se sabe ao certo se o estado comatoso é um resquicio
de vida. Pelo lado da filosofia, essa defini¢do retoma o dual corpo e cérebro,
analogicamente equiparado ao dualismo transnatural antigo que via a base da

pessoa humanano cérebro considerando oresto do corpo apenas uminstrumento

20 Heidegger buscou compreender o ser-ai em sua totalidade, a saber, ndo aquele ser que ndo mais
estd na posse de si mesmo didrio. Para o Dasein, o morrer ndo repousa em atingir o seu fim, mas
estar perto deste em cada momento, porque esse ser tem de morrer. O morrer ndo ¢ um momento,
entretanto um modo — um ser, um ainda ndo, é seu fim ou estd em seu fim (transitividade do verbo
ser) (LEVINAS, 2000, p. 43-44).

2

~

“sha muerto el paciente?”’; “;qué va a pasar con el que sigue siendo un paciente?”.
2

N

“;simulacién de vida?” Em verdade, Jonas reflete sobre as possibilidades de transformar corpos em
potenciais como “bancos de érgdos frescos”, ou uma “fdbrica de hormoénios ou outras substdncias
bioquimicas”, ou ainda, “um banco de sangue que se autorregenera” (“bancos de érganos frescos”;
“fabrica de hormonas y otras sustancias bioquimicas”; “un banco de sangre que se autorregenera”).
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de utilidade, ou seja, falindo o cérebro sobrariam os “restos mortais”.? Ao invés
disso, o que se defende é que, havendo faléncia total e irreversivel do cérebro,
deve-se deixar que a morte naturalmente aconteqa. A identidade do individuo
engloba o corpo todo (JONAS, 1997, p. 154-155).

Em vista disso, o momento de tomar a decisdo sobre a morte é carregado
de valores morais. A sociedade moderna e secular é acovardada em relagdo a
morte concebendo-a como um maleficio absoluto.** Na realidade, o mecanismo
da rotina substituiu a responsabilidade valorativa de decisdo. A redefini¢ao da
morte suplanta os principios que fundamentam o processo de desvinculacdo da
pessoa do respirador. A morte, outrossim, possui a prépria dignidade e é direito
humano deixar seguir o seu curso normal (JONAS, 1997, p. 155-156).

Abordar sobre direito de morrer soa no minimo estranho, uma vez que
o discurso reinante sempre foi o direito de viver, isso porque todos os direitos
concedidos ou negados, na prética, sdao desdobramentos do direito de viver
jd que sdo de interesse vital. Ndo é em razao de um direito que a vida existe.
Estar vivo é um fato e a vida é resultado natural de uma capacidade inata para
a autopreservagdo. O fato de estar vivo, nas relages humanas, demanda o
reconhecimento mutuo do direito a vida (JONAS, 1997, p. 159).

E possivel se dedicar a um direito de morrer se o que se busca no direito é
a satisfagdo de um bem ao mesmo tempo em que a morte é vista como algo mal
inevitavel? Esse paradoxo leva ao questionamento se o viver é um direito ou uma
obrigacdo. Isso remete a outra conclusdo: partindo-se da premissa de que seja
uma obriga¢do de viver, outras pessoas teriam a obriga¢do de contribuir para isso
(obrigacdo de viver) de tal forma que dessa obrigacao se resultaria o impedimento
de morrer antes mesmo que se queira. Dessa anadlise se extrai a necessidade de
examinar e discutir a dignidade da morte, que é um dos acontecimentos mais
privados. Moral e religiosamente falando, no suicidio é que se viu a melhor

representacao da escolha. No entanto, esclareca-se que o direito de morrer ndo

23 “restos mortales”.

24 Nesse sentido também, é vdlida a reflexdo de Knobel (2004, p. 133) sobre a morte para a cultura
ocidental vivida com sentimento de perda, medo, inseguranga, fracasso e tristeza. A ameaga de
perder alguém desperta sentimentos de anglstia e esperan¢a prejudicando a capacidade para
a tomada de decisdes de forma racional. Nas hipdteses de terminalidade da vida ou de estado
vegetativo do paciente, deve-se investir na qualidade da relagdo médico-paciente para se alcangar
melhor qualidade de vida para este. O problema € que a prépria nogao de qualidade ja é um conceito
subjetivo bioldgico, social e espiritual. Nos pacientes neoplasicos em estado avangado, a melhor
conduta é buscar amenizar-lhes a dor e manté-los sempre perto de seus familiares e amigos.
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se confunde com o suicidio. O direito de morrer esta atrelado a condigdo daquele
paciente que se encontra em estado mortal e vulneravel a medicina moderna
materializada nas técnicas de retardamento da morte. H4 diferencas entre
rechagar a morte e suicidar-se, assim como também entre deixar morrer e causar
a morte (JONAS, 1997, p. 160).

Sendo assim, se a medicina moderna nao consegue mais melhorar o estado
do paciente de tal modo que o organismo ndo responda mais ao tratamento cuja
atuagdo no organismo se reduz a tdo somente manté-lo, estar-se-ia postergando o
evento da morte, um sofrimento sem expectativas de melhora ou cura, que pode
colocar o paciente em situagdo de aprisionamento e de penturia. Dessa conjuntura
impende fazer algumas consideragdes: o espectro da morte pela interrupgao
do tratamento do paciente sentido pelo médico e pela instituicao; pelo lado do
paciente que tem de exigir o fim do tratamento sabendo que resultard em sua
morte; e pode ocorrer o sentimento de culpa das demais pessoas envolvidas pela
compaixdo (JONAS, 1997, p. 160-161).

No seio das sociedades livres, em termos legais, salvo os menores de idade
e os doentes mentais, todos tém o direito de submeter-se ou de abandonar um
tratamento, com a excecdo dos casos de interesse publico como: do paciente
que, mediante acordo prévio com o médico, ja tenha sido operado e esteja sob
cuidados para uma nova cirurgia no intervalo pds-operatdrio dando continuidade
ao tratamento; no caso de doencga contagiosa que possa colocar emrisco avida e
a saude das outras pessoas; nas hipdteses de transtornos mentais que necessitem
de isolamento e tratamento; que necessitem de medidas preventivas, como
por exemplo, a vacinagdo. Excluindo essas circunstancias, a saide e a doenga
dizem respeito somente ao paciente e fazem parte de sua privacidade. Qualquer
tomada de decisao dentro desta esfera depende da contratagdo livre dos servicos
médicos (JONAS, 1997, p. 161).

Moralmente, a situa¢do fica mais nebulosa. Pode acontecer de o bem-estar
alheio depender do individuo imprimindo-lhe responsabilidades. Conjecturando
algumas situacdes, é possivel que o sujeito se encontre na posicao de mantedor
da familia ou de uma méae que precise tomar conta dos filhos pequenos, ou ainda
em um posto titular na execu¢do de tarefas publicas que dependam de suas
decisbes. Nesses casos, ao rejeitar ajuda médica, a responsabilidade é moral, e

nao legal (JONAS, 1997, p. 161).
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Deve-se levar em consideracdao que existem tratamentos como o de
faléncia renal em que se o paciente rejeitar o tratamento de didlise, o resultado
serd a prépria morte, caracterizando o suicidio. Veja, porém, que se o paciente
empreender esforco violento ativo paratirar a prépria vida, qualquer da sociedade,
inclusive o poder publico, possui o direito de impedir o suicidio ainda que também
de forma violenta. Neste Ultimo exemplo, hd interferéncia na liberdade privativa
da pessoa® (JONAS, 1997, p. 161).

Ha diferenca, contudo, entre o que foi dito e a obrigatoriedade do individuo
doente, e sem quaisquer esperancas de cura ou melhora de sua qualidade de
vida, mas que, para continuar vivendo, necessita se submeter a tratamentos e
terapias, apenas de manutengdo, que nem mesmo ele considera digno. Ninguém
é obrigado a isso e ninguém tem o direito/obrigacdo de submeter o outro a
“prolongada negacdo de sua autodeterminacdo”.® Fato semelhante ao da
maquina de didlise como terapia de preservacao da vida, é a administracdo de
insulina em diabéticos. Nesses casos, o paciente tem a capacidade tanto decisdria
como de atuacdo. Ha situagdes em que o paciente fica agonizando, o chamado
“prisioneiro”, em situagdo de terminalidade que precisa da conduta dos outros
para executar sua desisténcia de tratamento e, por coroldrio, da vida, e até mesmo
de um representante para expressar seus desejos (JONAS, 1997, p. 162).

No tocante aos pacientes conscientes e incuraveis em estado de
terminalidade, o médico precisa revelar-lhes a real condi¢do de sua enfermidade
de forma clara assim respeitando a autonomia daqueles no tocante ao rechago
de terapias e tratamentos. Esses sdo direitos do paciente sobre a sua morte
que contemplam a dignidade humana dentro do plano do ser e ndo do fazer. A
opcao pelo ndo prolongamento terapéutico declarada pelo paciente apds ter
sido apresentada pela equipe médica, repercute em outro problema: evitar o
sofrimento (que também era previsto antes), seja pela mitigacdo do sofrimento
bem como pelo seu fim, necessitando, para tanto, da internacdo do paciente em

ambiente hospitalar pela inviabilidade do tratamento no ambito doméstico. Em

25 0O autor esclarece que é permitida a ingeréncia no momento como um meio de fazer com que
a pessoa retome seu estado anterior e repense sobre a conduta de desespero. E sabido que
o verdadeiro suicida ndo desistira até finalizar o seu intento. O que estd em tabua de discussdo
n&o a ética do suicida, mas as obrigacGes alheias de inferir no ato suicida (veja que a pessoa ndo é
obrigada a continuar vivendo, pois o ato é momentaneo) (JONAS, 1997, p. 162).

26 “prolongada negacién de su autodeterminacién”.
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vista disso, o paciente é inserido em um espaco publico tornando-se dependente
das regras e diretrizes hospitalares, em que a dor e o sofrimento podem antecipar
a morte. E impensével obrigar o médico ou qualquer profissional da satde a agir
positivamente neste sentido. Ndo se pode incumbir o médico a dar a morte”
(JONAS, 1997, p. 165-167).

Remanesce ao paciente em coma irreversivel uma vida artificialmente
sustentada, que oimpossibilita de manifestar sua vontade que pode ser substituida
por um representante. Esse € um caso peculiar em que inexiste um direito de
morrer estrito visto que ndo ha um reclamante, isto é, um possuidor do direito
para exigi-lo, subsistindo a duvida sobre qual direito ha de ser preservado, aquele,
daquela pessoa anterior, ou do que sobrou da atual. E claro que prevaleceriam,
ainda que pdstumos, os desejos prévios da pessoa anterior, tendo grande forca
moral e juridica uma declaragdo prévia de vontade escrita a despeito do preceito
médico de sempre se posicionar em favor da vida (JONAS, 1997, p. 169).

Como visto, Jonas rejeitou a pratica da eutandsia como recurso para fugir
do sofrimento e da dor, isto €, o agir positivamente é algo impensavel. Tal como
o Filédsofo, existem outros estudiosos que comungam do mesmo pensamento,
entendo, inclusive que seria uma pratica que pode levar a situacdes irreversiveis

da degradac¢ao humana.

3 A LADEIRA ESCORREGADIA PELA EUTANASIA E SUICIDIO
ASSISTIDO

Nos relatos da historiadora Young (1994, p. 657), as culturas tradicionais
como da india, da China, do Japdo, da Grécia e de Roma, em algum momento
de suas histdrias, chegaram a legitimar a morte obstinada,* todavia por motivos

especificos. Quanto ao suicidio espontaneo,* em contrapartida, por raiva, paixao,

27 Discute-se a eutandsia restritamente no caso de haver um restinho de vida que se estende
inconscientemente sendo, ainda, conservada de forma artificial.

28 Importante salientar que essa modalidade de provocagdo da morte budista é equiparada a eutanasia
ocidental como afirma Neogi (2013, p. 1.211).

2 Dentre os estoicos, o suicidio consistiu num ultimo recurso diante das situagdes extremamente
dificeis e intoleraveis de vida (CONTI, 2004, p. 149), concebido, mais tarde, como um verdadeiro
“absurdo” por Kant a filosofia de aceitar a antecipa¢do da morte por ndo mais ver utilidade em sua
vida e buscar a “serenidade da alma” (KANT, 2003, p. 264).
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medo ou desespero, era visto como uma infelicidade e deveria ser desestimulado
pela comunidade pela sua ilegitimidade. Pode-se dizer que houve investidas
tentando regular a pratica da morte obstinada, mas os indicios mostram que
ndo obtiveram éxito em virtude de alguns fatores, dentre outros, das instdveis
condi¢bes sociais, emergindo um desejo de controle; da legitimidade associada
a valores religiosos, filoséficos e societarios; da desvalorizacdo do corpo; e do
contato cultural.

Existe, de acordo com a autora (YOUNG, 1994, p. 657), alguma evidéncia
de que possa ter colaborado para a continuidade da pratica do suicidio médico
assistido em Roma e na Grécia, tipificando uma “ladeira escorregadia” da bioética.°
Na antiguidade cldssica, os gregos e os romanos aceitavam a pratica da eutanasia,
embora com natureza e pratica diferente da hodierna. Mesmo assim, existiam
autores contrdrios a ela, como um grupo de médicos encabecado por Hipdcrates
que ndo era favordvel ao uso de drogas mortais. Os estdicos endossaram a
eutandsia quando a vida de um individuo ndo mais estava de acordo com as préprias
necessidades e autodesenvolvimento.?' Sdcrates e Platdo defenderam a eutandsia
enquanto Aristdteles considerou o ato como de extrema covardia.

O Budismo, nos dias atuais, proibe qualquer tipo de assassinato, tanto
é que preconiza a descoberta das causas que provocam a tristeza e a doenca
material. Porém, no passado, alguns seguidores eremitas, insatisfeitos com
suas vidas de meditacdo, tiravam a prdpria vida. Eles acreditam que destruir o
corpo era fundamental para encontrar o esclarecimento. Os monges budistas
acabaram consentindo na morte obstinada em duas situagdes: quando
provocada pelo sentimento intolerdvel de angustia e/ou quando causada pela dor
fisica insuportavel, tendo sido ambas perdoadas por Buda. Isso mostra a entdo
necessidade da busca por um fundamento justificavel para a provocagdo da
morte3? (YOUNG, 1994, p. 658).

30 A ladeira escorregadia € um termo empregado na bioética que significa que um ato isolado pode
gerar futuros eventos de progressivo maleficio, ou seja, fazer pequenas concessées que podem
significar resultados controversos. Essa é uma expressao cunhada pelo Dr. Leo Alexander, assistente
de acusagdo dos médicos nazistas em Nuremberg, 1946-1947, para explicar os acontecimentos nos
campos de concentragdo e nas condutas eugénicas realizadas (GOLDIM, 2004).

31 O filésofo Zeno encontrou uma forma de se livrar da terrivel dor que sentia na perna.

32 Dalai Lama, recentemente, defendeu que o prolongamento da existéncia de uma pessoa que
estd gravemente enferma, ou que se encontre em estado vegetativo, causa mais dificuldade e
sofrimento ndo sé ao doente como também aos demais (NEOGI, 2013, p. 2010-2011).
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E possivel o desenrolar de uma ladeira escorregadia se houver alegitimacdo
do suicidio assistido ou da morte obstinada em razdo da presenca de certas
condigbes sociais, como o amplo envelhecimento populacional, a legitimacao
associada a valores societdrios centrais como a autonomia e a liberdade, e a
rapida transformacdo social. Ademais, podem acontecer futuras circunstancias
que contribuam para essas ladeiras, isso justifica a ndo legitimacdo dessas
praticas, nem mesmo justificada pela compaixdo por esses individuos ou pelo
reconhecimento de sua autonomia (YOUNG, 1994, p. 657).

As expressoes originariamente gregas da “boa morte” ou da “morte facil”
significavam “eutanasia” e referiam-se a morte natural transcorrendo com paz
e sem dor na proximidade e no conforto de seus familiares para os antigos. Esse
uso arcaico transformou-se passando a referir-se a conduta de alguém finalizar
com vida e com o sofrimento de outra pessoa. A prdpria eutandsia subdividiu-se
em categorias: a) eutanasia voluntaria, quando o doente pede para ser morto; b)
eutanasia involuntdria, quando envolve a morte de uma pessoa incapaz, como uma
crian¢a ouidoso demente, realizada a pedido de um cuidador ou membro da familia;
C) eutandsia passiva, morte indesejada ocorrida apds a retirada ou suspensdo
de tratamento médico que sustenta a vida, na verdade, é um termo imprdprio
porque a pessoa morre ndo morre pela retirada ou suspensao do tratamento, mas
naturalmente pela doenca ou lesdo subjacente (SMITH, 2002, p. 1).

Muito préximo da eutandsia estd o suicidio assistido que se dd quando
uma pessoa fornece instru¢des, meios e a capacidade, utilizando-se deste outro
individuo, para cometer a prépria morte. A diferenga entre o suicidio e o suicidio
assistido é que, no primeiro, a prépria pessoa sozinha acaba com a vida dela, ao

passo que no segundo, a pessoa comete o suicidio unindo-se a outrem que lhe

33 Na Holanda, entre 1990 e 2001, a eutandsia era tolerada sendo legalizada apds 2001. Nesse pais,
pacientes acima de 12 anos, acometidos de doenga incurdvel, que apresentem dores insuportéveis
que ndo respondem a tratamentos e com o auxilio médico, podem pedir a realizacdo da eutanasia.
Em seguida, a Bélgica e Luxemburgo permitiram a eutandsia voluntdria, somente para os maiores
de 18 anos. O Cddigo Penal uruguaio de 1937 admite o homicidio por compaixdo, que equivale
a eutandsia voluntaria. Veja que apenas quatro paises em todo o Globo admitem a pratica da
eutandsia voluntdria. Na prépria Austrdlia, os Territdrios do Norte da Austrdlia, ndo mais permite
arealizagdo da eutanasia tendo vigorado somente pelo periodo de julho de 1996 a marco de 1997.
Um estudo realizado na Holanda verificou que apds a solicitagdo da eutandsia, a sobrevida estimada
dos pacientes, em sua maioria, era de quatro semanas. A Associagdo Médica Mundial vé a pratica
da eutanasia voluntdria um risco de ampliagdo da conduta caracterizando uma Slippery Slope,
significando que, uma vez iniciada a descida da ladeira, dificilmente se consegue retornar ao ponto
de partida (GOLDIM, 2014, p. 27-28).
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presta auxilio. Ambos, o suicidio assistido e a eutandsia sao praticas proibidas
pelo Juramento Hipocratico (SMITH, 2002, p. 1).

Sabendo-se que essas condutas sdo rechacadas pelos Cédigos de Etica
Médica e pelalegislacao patria, esta-se coma pratica da ortotanasia concebendo-a,
por ora, como a Unica capaz de atender ao que se espera de uma morte digna, em

termos médicos.

4 A MORTE DIGNA PELA ORTOTANASIA

O enfrentamento da morte por pacientes com doencas avancadas, e em
fase terminal, leva a um novo conceito de morte - a ““boa morte” - incorporando
cuidados paliativos e o movimento hospice. A filosofia hospice procura oferecer
maior dignidade no ato de morrer, dentro de um ambiente assistencial estético e
ético desejavel (FLORIANI, 2013, p. 402).

Partindo-se de uma proposta de medicina mais humanizada, os cuidados
paliativos (saber fazer) tém sido empregados em locais denominados hospices,
origindrios da Inglaterra, em 1967, recebem pacientes que sdo atendidas por
equipe multiprofissional, com acdes visando prevenir e aliviar a dor e o sofrimento
dentro de uma concepcdo holistica atendendo o fisico, o emocional, o espiritual e
o social*s (FLORIANI, 2009, p. 9-11).

No caminho para a boa morte, os pacientes, familiares e profissionais
podem manifestar desejos diversos. Alguns podem preferir manter a consciéncia,
outros a identidade pessoal ou preservar sua autonomia. E existem aqueles que
gostariam de passar por tudo sem sofrimento nem consciéncia, resolver rapido.
Entretanto, uma boa morte pode ensejar o envolvimento de alguns aspectos: a)
estar consciente da aproximagdo da morte; b) ser capaz de manter o controle
da situacdo; c) preservar a dignidade e a privacidade; d) alcancar atendimento
especializado, alivio do sofrimento e controle dos sintomas; e) escolher o local da

morte, por exemplo, a residéncia; f) ter acesso a informacdo e esclarecimento; g)

34 Na década de 1970, o termo “cuidado paliativo” foi cunhado pelo canadense Balfour Mount,
incorporando o idedrio hospice inglés (FLORIANI, 2009, p. 39).

3 O grande problema com o movimento hospice é a progressiva “institucionaliza¢do” que impede a
equipe de identificar e atender a cada caso, e a “rotinizacd@o” dos cuidados paliativos o que pode
afastar a proposta do acolhimento com compaixdo.
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receber apoio emocional, social e espiritual; h) poder se despedir; i) ter pessoas
significativas perto de si; j) ter seus direitos protegidos; e k) ndo ter a vida
prolongada indefinidamente (KOVACS, 20083, p. 552).

A morte digna®® esta centrada em dois eixos que se integram: a autonomia
do paciente e os deveres de cuidado que devem ser prestados pelos profissionais
da saide. O maior problema ocorre quando se desenvolve a hipertrofia da
autonomia do paciente, o que pode resultar em uma “medicina defensiva”. Isso
ocorre quando, de forma louvavel, se tenta realcar a dignidade e a liberdade do
doente e se abolir o paternalismo médico por meio de normas que regulamentam
a autonomia do paciente por meio da exigéncia do consentimento informado e da
transmissdo de esclarecimentos e informagdes ao paciente (OTERO, 2012, p. 152).

Outro aspecto importante é a énfase narelacdo de confianca entre médico
e paciente caracterizada pela intimidade e carater personalissimo de sofrimento
fisico, psiquico e espiritual, e pela necessidade de diagnosticar corretamente e
disponibilizar o tratamento adequado que proporcione bem-estar ao paciente
(OTERO, 2012, p. 152).

Poroutrolado,emrelacionamentos estritamente profissionais, desenvolve-
se a desconfianca da medicina defensiva, surgindo o conflito. E essencial para uma
confianca plena o altruismo, a empatia, a integridade, a honra e a verdade. No
ambito das relag6es sanitdrias, essa mudanca de paradigma se deu por causa da
complexidade do sistema de saude, do desenvolvimento tecnoldgico e pelo fato
de a pratica médica estar mais impessoal e desumanizada (OTERO, 2012, p. 152).

Contudo, é na condi¢do de enfermo terminal, por meio de um exercicio
mental antropoldgico é que o paciente toma ciéncia da sua natureza humana e
dignidade. Pela compreensdo e reconhecimento de si mesmo, de sua doenga e
de sua condicdo existencial de extrema dependéncia e fragilidade, enfrenta a
enfermidade sem progndstico de cura, restando-lhe somente receber os cuidados
paliativos (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).

O principio ético que sustenta essa argumentacao € o de que o ser humano
“moribundo” ndo se apresenta como um “problema técnico multiplo”, mas um ser
humano unico e insubstituivel que possui uma intimidade, uma vida e uma histdria

propria passando por uma grande dificuldade, ou seja, ele estd morrendo e tem

¥ A “morte digna” aqui é entendida como “boa morte” ou “morte boa”.
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consciéncia disso. Ele percebe que seus drgdos ndo mais funcionam, mas, pior do
que isso, tem consciéncia de que sua prdpria natureza estd prestes a desaparecer por
inteiro e de sua condicdo de miserabilidade existencial (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).

O enfermo, ciente de si, assume que é fragil, vulnerdvel e doente, que a sua
natureza humana € assim mesmo, “uma debilidade encarnada e mortal” muito
embora busque aceitar essa condi¢do ofuscada por uma vida ativa cheia de vigor,
temporaria. Em seu momento retrospectivo, é hora de avaliar seus erros e acertos
passados. Muitas vezes, entretanto, a enfermidade o toma com tamanha gravidade
que ele ndo consegue tecer quaisquer considera¢des de simesmo e de sua existéncia,
tampouco a respeito das decises terapéuticas (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).

Paraaqueles que sao abandonados e isolados, sem comunicagao porlongos
periodos de tempo, as terapias sdo infrutiferas. Essa situa¢do leva a transtornos
como depressao e angustia que, se nao devidamente tratados a tempo, desperta-
Ihes o desejo de abreviar a morte pela eutandsia e suicido assistido, que sdo
praticas demasiadamente degradantes e humilhantes. E neste momento que se
socorre aos cuidados paliativos como um recurso de resgate do sentido humano
dentro da medicina (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).

A maneira como se lida com a pessoa no leito da morte evidencia a
“identidade coletiva” de uma determinada sociedade, como as pessoas interagem
com o falecimento representa os mecanismos de organizagdo cultural (GIACOIA
JUNIOR, 2005, p. 14-15).

A forma de agir nesses momentos tem sofrido mudangas ao sabor do
tempo e da cultura, o que demonstra o carater cultural do processo de morrer que
se transforma de acordo com o momento histdrico e eventos sociais, religiosos,
filoséficos, cientificos e bioldgicos (ALBUQUERQUE; DUNNINGHAM, 2013, p. 7).

Entendeu-se que, ao acatar os ‘“desejos do moribundo”, estar-se-ia
minimizando o seu sofrimento diante do temor da morte, por meio da “boa
morte”, “morte digna” ou o “bem morrer”. Embora inicialmente a ideia de “boa
morte” estava atrelada ao fato de ndo morrer subitamente, nos dias atuais,
a “boa morte” ou “morte desejdvel” estd relacionada a ortotandsia, “morte
correta”, caracterizada pelo ndo prolongamento artificial do processo de morrer
oportunizando o processo natural da morte (JUNGES et al., 2010, p. 278-279).

Na contramao disso, a distandsia busca estender a vida a qualquer custo ndo se

importando com o sofrimento do paciente, o que é bastante discutivel visto prolongar
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a agonia do paciente sem conseguir a cura (JUNGES et al., 2010, p. 278-279). No século
XX, contudo, houve altera¢do do conceito de “boa morte” para “morte digna” sob o
viés da eutanasia, ou seja, antecipar a morte por meio de pratica comissiva, ndo sendo
esta ultima a via que se pretende defender neste estudo.

A “morte digna” ou “morrer com dignidade” sob a perspectiva da
ortotandsia, dentro do campo da medicina, é o que se pretende apoiar, como
mecanismo de oferecer ao paciente todas as chances de melhorar sua capacidade
e de oferecer ao paciente todas as chances de melhorar sua qualidade e dignidade
enquanto vivo.

Percebe-se que ha uma grande divergéncia de opini6es sobre o fenémeno
da morte fazendo surgir, na seara da bioética muitas discussdes, sobretudo em
uma sociedade multicultural como o Brasil, que ora pende para a laicidade, ora
para a sacralidade.

Muitos autores debatem a importancia de uma bioética laica como
requisito para a sua universalidade. O dilema é que até mesmo a interpretacao de
laicidade gera debates intermindveis em decorréncia da subjetividade do termo,

como se objetiva explanar no préximo tépico.

5 BIOETICA SOB A OTICA DA LAICA

A diversidade cultural da sociedade ocidental hodierna é produto do
fenébmeno migratério, motivo pelo qual coexistem o enriquecimento cultural e
os conflitos bioéticos, especialmente quando envolvem temas complexos que
abarquem também crencas religiosas, como os que dizem respeito a vida, a morte
e aenfermidades. Mas, é imperiosa a avalia¢do da legitimidade dessa interferéncia
religiosa para o estudo da bioética no contexto atual, em razdo da caracteristica
laica da esfera publica (VELASCO, 2012, p. 180-181).

Sendo assim, é possivel encontrar duas vertentes: a) uma positiva em
que sociedades plurais e laicas, consensualmente, definem obrigacdes de forma
democrdtica, mantendo suas convic¢oes religiosas em ambito privado, afastando
da vida publica (administracdo da sociedade multicultural) a vida privada (crengas
pessoais e religiosas); e b) uma negativa, em que os individuos fazem parte de

grupos diversos e sistemas de valores particulares que podem estar incutidos
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de fundamentos religiosos, sendo, a religido, um dos principais elementos na
discussdo sobre pluralismo cultural (VELASCO, 2012, p. 182).

A definicdo de “laico” compreende ora planejar algo que se opde ao
religioso, ora planejar algo como se a religidao ndo existisse, no sentido grocista.’’
N3o raras vezes a bioética laica é interpretada como oposta a religiosa, em
particular a cristd, mais especificamente, a catdlica, o que é uma inverdade, pois, a
religido pode ser valorizada quando se compreende a laicidade a luz da concep¢ao
grocista, partindo do principio de uma bioética racional critica, que reconhece o
ser humano como um valor que busca qualidade de vida sem desconsiderar suas
convicgoes religiosas (VELASCO, 2012, p. 182).

Asociedade brasileira é laica e essa laicidade decorre da pluralidade cultural
e religiosa, por isso a dificuldade de se estabelecerem normas concretas sobre os
tais temas complexos que envolvem avidaeamorte. O legislador constitucional de
1988 preocupou-se com a prote¢do da vida, mas nada se referindo sobre a morte,
de sorte que se recorrerd ao estudo do ordenamento juridico infraconstitucional
brasileiro, visando encontrar fundamentos juridicos a embasar a aplicabilidade da

“morte digna” sob a perspectiva da ortotandsia mediante os cuidados paliativos.

6 FUNDAMENTOS PARA A “MORTE DIGNA" NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E OS CUIDADOS
PALIATIVOS

o«

Conceituar “morte”, “vida” e “dignidade”, ndo é tarefa simples, uma vez
que sdo termos amplos e complexos que demandam conhecimento de varias areas
do saber sem desconsiderar as religides. A elaboracdo normativa e doutrindria que
contemplem essa tematica precisa embasar suas teses também em fundamentos
bioéticos e biojuridicos de tal forma que consiga alcanga a maior eficacia possivel.

O legislador pétrio constitucional de 1988 ndo ousou normatizar o direito
a morte, restringindo-se a sedimentar o direito a vida (art. 5°) como um direito
fundamental e a dignidade como um fundamento (art. 1°), sendo a dignidade um
fundamento para a vida, sem apresentar qualquer conceito. Tomando a morte como o

fim da vida, por conseguinte a dignidade serve de fundamento para a morte também.

37 Referéncia do autor a Grocio H., De lure Belli ac Pacis, Prolegomena, 11.
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Apesar de os cuidados paliativos® e as diretivas antecipadas de vontade
do paciente3® serem normas éticas infralegais previstas pelo Conselho Federal de
Medicina, podem ser perfeitamente enquadradas no conceito de “morte digna”
da ortotanasia.

Embora se busque sempre defender a vida, ndo se pode fazé-lo
irrestritamente e estender o sofrimento uma vez que ninguém pode ser submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (BRASIL, 2012, art. 5%, III).

Se a morte é a finitude da vida, aquela faz parte desta. Se a bioética cuida
da vida, por consequéncia cuida da morte. No ambito da terminalidade da vida,
a dignidade pode ser manifestada através da valorizagdo de alguns fatores como
a ameniza¢do da dor e do sofrimento, o conforto, o respeito pelo paciente,
autonomia para decidir sobre o local em que prefere passar seus ultimos dias, a
informacdo sobre sua doenca e riscos dos procedimentos, acesso a tratamentos e
a medicamentos que possam amenizar o seu martirio, renincia ou suspensao de
intervencdes a que ndo deseja se submeter, ndo abandonar o paciente, respeitar
as suas convicgoes religiosas, ndo fazer encaminhamentos terapéuticos e cirurgias
desnecessdrios e sempre demonstrar carinho para aquele ser em desespero.

O ambiguo artigo 15 do Cédigo Civil transmite a ideia de que, na presenca de
risco de vida ao paciente, este ndo podera ser constrangido a realizar intervencao
cirlrgica e que, na auséncia de risco, poderd ser obrigado a se submeter a
intervencdo (BRASIL, 2002). E claro que a inten¢do do legislador ndo foi a de
forcar ninguém a realizar procedimentos que ndo deseja ainda que ndo corrarisco
de vida ou a sua saude. Parece que a inten¢do do legislador ao elaborar tal norma,
foi a de valorizar a autonomia do paciente, materializada no consentimento

informado esclarecido,* embora este ndo tenha sido regulamentado legalmente,

38 E vedado ao médico: Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal. Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou terapéuticas
indteis ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009).

3 Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento
em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

“Art. 22. 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. Art. 31.
Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execugao de prdticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.”
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permanecendo, por ora, apenas na seara ética (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2009, art. 22).

Napratica, noBrasil, coexistemtrés modalidadesideais de morte:atradicional,
a moderna e a contemporanea. A primeira continua sendo vivenciada nas cidades
pequenas do interior onde o falecimento de alguém afeta toda a comunidade e a
identidade da pessoa esta entrelacada ao grupo a que pertence. A morte moderna
persiste nos grandes centros urbanos com a perda da identidade da pessoa ao
longo do processo de finalizacdo da vida em virtude da progressiva reducdo de sua
autonomia na tomada de decisdes. A morte contemporanea vivida nas unidades
de cuidados paliativos permite o estabelecimento de novas identidades a partir
das relag6es com cuidadores paliativos seguindo o curso “natural” da morte. Esse
modelo contemporaneo, porém, deve ser aplicado com restricdes notadamente
quanto a autonomia do paciente terminal (MENEZES, 2003, p. 113).

Por fim, concorde-se com Foucault de que houve a socializagdo e a
institucionalizagdo da medicina dando-se maior acento a relagdo entre médicos
e pacientes, mas também com Menezes no tocante a perda da identidade diante
do paradigma moderno do morrer. O morrer é um fendmeno (ndo um dado) que
é compreendido de forma existencial, disse Heidegger. O ser humano é temporal,
logo os modos de ver a morte mudam ao sabor do momento. As modalidades de
morte trazidas por Menezes demonstram sim a estratifica¢do social brasileira e
a dificuldade intransponivel de acesso a morte digna a todos. Uma razdo a mais
para se defender uma bioética laica e respeitosa.

A grande contribuicao de Lévinas foi o respeito a morte afirmando que ela
ndo pode ser encarada como algo aniquilador, mas sim uma relacdo emocional
e intelectual que inclui o conhecimento sobre a morte dos outros. Nao se pode
afirmar que a morte seja um nada, mas um rumo ao desconhecido. Sob esse
ponto, ainda que o autor ndo tenha se referido expressamente, pode-se associar
a auséncia de justificativa para a eutanasia e o suicidio assistido.

Assiste razao a Jonas quando afirma que tomada de decisdo envolve valores.
A sociedade precisa perder o medo de falar da morte, aceitd-la. Existe dignidade no
morrer consubstanciada no direito humano de deixar seguir o seu curso normal.

Os direitos do paciente estdo no campo do ser e ndo do fazer. Nesse sentido,

(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009).
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alguns fatores como a informacao clara, o respeito pela autonomia do paciente no
tocante ao rechaco de terapias e tratamentos. Se a dignidade é um fundamento
constitucional que contempla a vida, ela o faz em relacdo a morte — sendo assim, as

diretivas antecipadas de vontade estariam constitucionalmente amparadas.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo visou abordar a histéria da morte; os entendimentos
filoséficos sobre esse fend6meno; a eutandsia e o suicidio assistido como causas
a ladeira escorregadia; a morte digna pela lente da ortotanasia; a bioética laica; e
a morte digna no ordenamento juridico brasileiro sob a perspectiva dos cuidados
paliativos na realidade brasileira.

Optou-se, como o meio mais eficaz de resolver conflitos existenciais em
face detemas complexos, a prética da ortotandsia cuja filosofia assevera o respeito
pelo curso natural da vida e do seu fim. Essa prética visa disponibilizar ao paciente
determinar as condi¢des terapéuticas com vistas a minimizar o sofrimento pelo
rechago de intervengGes e tratamentos que somente lhe prolonguem a vida, e
nao curativos.

Defende-se que a dignidade, no campo dabioéticamédica, sejainterpretada
como a valorizagdo de alguns fatores como o alivio e a mitiga¢do da dor e do
sofrimento, o conforto, o respeito pela autonomia do paciente para decidir sobre
olocalem que prefere passar nos seus ultimos dias, ainformag¢do sobre sua doenca
e riscos dos procedimentos, acesso a tratamentos e a medicamentos que possam
amenizar o seu martirio, rendincia ou suspensao de intervencdes a que nao deseja
se submeter, ndo abandono do paciente, respeito pelas suas convic¢oes religiosas
e morais, defendendo-se a bioética laica, ndo preconceituosa, ndo tendente a

universalizacao de moralidades e valores.
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A TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA E
A MORTE DIGNA PELAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE

1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOB A PERSPECTIVA
DA FILOSOFIA OCIDENTAL

A filosofia ocidental tem Immanuel Kant' como o maior expoente no
estudo da dignidade humana pelo prisma da ontologia. Ele dizia que, em regra,
todo ser humano racional existe como um fim em si mesmo e ndo um meio para
os designios de outras vontades. A distingdo entre pessoas e coisas reside no fato
de que estas sdo seres irracionais, sdo meios e possuem valor relativo. As pessoas
sdo seres racionais, portanto fins objetivos em si mesmos, ndo se cogitando a sua
substituicdo por outros fins. As pessoas ndo tém preco, como as coisas, por serem
seres racionais (KANT, 2009, p. 241).

Assim o imperativo kantiano: “[...] age de tal maneira que tomes a
humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre
a0 mesmo tempo como fim, nunca meramente como meio” que, levado a cabo
significa que, se alguém pensar em se matar deve se perguntar antes se a sua
agao leva a ideia de humanidade como uma finalidade em si mesma. Desse modo,
ao servir-se de sua pessoa para escapar de uma situacao dificil, estaria usando-a
como um meio. O homem é um fim em si mesmo e ndo um mero meio (KANT,
2009, p. 245).

A moral kantiana estd associada a ideia de liberdade. Nao ha como provar
a liberdade como se fosse algo real ou da natureza do homem, ela é pressuposta

da vontade em seres dotados de razao assim capacitados de representar-se em

! Na opinido de Flademir Jerénimo Belinati Martins, no pensamento filoséfico hodierno, o conceito
de dignidade da pessoa humana tem prevalecido, sendo fonte a partir da qual muitos autores
embasaram suas teses, inclusive constitucionais. A nogdo de pessoa racional kantiana é extraida
da doutrina antropoldgica de Santo Tomds de Aquino. Kant afirmou que os seres irracionais sdo
dotados de valor relativo, mas ndo de dignidade, qualidade intrinseca caracteristica apenas dos
seres racionais sem equivalente ou preco (MARTINS, 2012, p. 25-29).
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pensamento (KANT, 2009, p. 357). A vontade pressupée a liberdade sendo esta
um atributo especial da vontade de todos os seres racionais (KANT, 2009, p.
351). Se a vontade vale para todos os seres racionais e a liberdade é propriedade
da vontade, logo, eles também sao dignos da liberdade e de todas as leis a ela
vinculadas (KANT, 2009, p. 353).

Kant entende a liberdade como o Unico direito inato (o que ele chama de
original por pertencer ao ser humano) e amplo. Ela é vista como a “independéncia
de ser constrangido pela vontade alheia” o que simboliza a possivel coexisténcia
com a liberdade das outras pessoas conforme uma lei universal (KANT, 2003, p.
83). Aliberdade possibilita a autonomia - e isso é um preceito moral.

Consiste a autonomia em escolher e agir de acordo com a vontade boa,
tornando efetivas as determinagfes categdricas do prdprio sujeito uma vez que
ele é também colegislador das leis universais as quais ele também se submete.
O atuar moralmente depende dessa capacidade de autodeterminacdo do
ser humano tendo como fundamento os principios auténomos escolhidos e
determinados pelo préprio sujeito.

Kant percebe a dignidade humana como o limite mais relevante a
autonomia/liberdade e pertence até mesmo aos destituidos de capacidade
absoluta, como as pessoas incapazes fisica e/ou mentalmente (SARLET, 2005, p.
21-22).

Autonomia/liberdade significa “legislar para si”. Elas sdo o fundamento da
dignidade humana de todo ser racional (KANT, 2009, p. 269). Um dever moral. A
autonomia, a liberdade e a dignidade formam uma triade irrompivel (MAURER,
2005, p. 76). A dignidade kantiana é entendida como um atributo inalienavel
do ser humano capaz de impedir que ele seja usado como coisa. A dignidade
concretiza-se no individuo em virtude de sua capacidade de autodeterminagdo e
racionalidade (RECKZIEGEL; PEZZELA, 2013, p. 114).

A lei maxima para Immanuel Kant, e a qual todos devem respeito, é a de
que toda pessoa deve ser considerada um fim e ndo um meio. E dever de cada um
respeitar a prépria dignidade e a alheia. Se o individuo agir de formaindigna perde
direitos fundamentais. Desse modo, todo homem possui direito a vida, porém,
em caso de legitima defesa, a morte de quem comeqou a agressdo ndo pode ser
considerada injusta, assim como também contraria a dignidade o ato de mutilar-

se ou de humilhar os outros (MAURER, 2005, p. 83).
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Como um fim em si mesmo, o homem precisa escolher os préprios fins no
sentido do que ele quer ser, mas também necessita atribuir-se um valor absoluto
que sé se efetiva a partir do momento que ele é capaz de ter uma vontade
moralmente boa. Sendo a moralidade a condicdo Unica para um ser racional ser
um fim em si mesmo, entdo se presume necessario, em primeiro lugar, supor
antecipadamente o conceito de moralidade. Immanuel Kant entende que o
homem é pessoa devido a sua natureza racional, portanto, objeto do sentimento
moral de respeito.

Dentre os filésofos imanentistas, a dignidade foi apresentada como um
atributo absoluto, prévio e transcendental. Immanuel Kant compreendeu a
dignidade como a manifestacao da magnitude humana, ao passo que Emmanuel
Lévinas buscou demonstrar que a dignidade se declara na fraqueza humana
(MAURER, 2005, p. 66).

Emmanuel Lévinas (2004, p. 217) desenvolveu sua ética sob a ética da
fenomenologia e cunhou a “fenomenologia da socialidade” do o rosto do Outro
que morre e que ordena que o Mesmo ndo haja com indiferenca e ndo deixe o
Outro sozinho, chamando o Mesmo para responsabilidade pela vida do Outro
(LEVINAS, 2006, p. 18-19), um responder ilimitado de alteridade ainda que seja
somente para dizer: “eis me aqui”. A esséncia do ser ontoldgico ndo basta para a
configuragao da dignidade. O sujeito humano ndo consiste em um ser supremo da
natureza ou um conceito, ele ndo pode ser reduzido a autoconsciéncia. Emmanuel
Lévinas (2006, p. 123) sustenta sua tese naideia de que aresponsabilidade precede
a liberdade, na possibilidade de existéncia conjunta da liberdade do sujeito com
o Outro sem que a liberdade deste seja ofendida. Para José André da Costa (2011,
p. 18), a dignidade do Outro de Lévinas é respeitada quando é reconhecido como
pessoa, em sua Alteridade.?

O sofrimento possui contetdo psicolégico para Emmanuel Lévinas (2004,
p. 164). A consciéncia do sofrimento ndo significa a sua aceitabilidade. O fato de

ndo assumir o sofrimento ndo advém do grau excessivo de uma sensagdo, nem

2 Almeida, nota de rodapé em Kant (2009, p. 329-330).

3 Lévinas volta-se contra os idealismos consubstanciados na razdo, na dignidade e na racionalidade
humana depois dos acontecimentos nos campos de concentra¢do alem&es. Com sua filosofia
voltada para a vida, ele procurou analisar o ente em sua concretude, rejeitando tanto a ontologia
hegeliana quanto a epistemologia idealista kantiana. O pensamento em Lévinas ndo se regra
pela técnica ja que pode desembocar no abandono do Outro. Ele prop&e sua metafisica, fazendo
distin¢do entre a “mesmidade” e a Alteridade (COSTA, 2011, p. 37-39).
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decorre de uma quantidade excessiva da sensibilidade, contudo, o sofrimento é
um “demais” que se entalha “num contetdo sensorial, penetra como sofrimento
nas dimensdes do sentido que ai parecem abrir-se ou enxertar-se.” A dor, por
seu turno, enquanto “desordena a ordem”, é “o prdprio desordenamento”. A
dor é o rejeitar em si, ndo se tratando apenas da tomada de consciéncia ou do
sintoma de uma rejeicdo. O sofrimento também é passividade, uma qualidade
que ndo é o oposto de atividade, vai além, é muito mais passiva do que a prdpria
atividade receptora dos sentidos e supera a prépria percep¢do. O sofrimento
também demonstra a vulnerabilidade que supera tanto a receptividade como a
experiéncia. “O sofrer é um padecer puro”. O sofrimento é o mal. A dor também
é um mal, a dor é o dano em si.

O sofrimento é um fendmenoinutil, isto €, “por nada” - vide as experiéncias
dedorespersistenteseintrataveisnosrelatosmédicos de pacientescomnevralgias,
lombalgias e tumores malignos. Essas sao denominadas “dores-doengas”, em que
a dor se transforma no principal fenémeno vivido pelo enfermo, podendo levar a
piora do quadro, elevando a “crueldade do mal”, se os pacientes também forem
abandonados e se sentirem angustiados. Os seres retardados, que j& possuem
estreitamento em suas rela¢des, encaixam no grupo daqueles que sentem a “dor
pura”, dentro da categoria das “dores-doencas”. Nestes casos, a ‘“dor pura” que
neles se manifesta, projeta-se no Mesmo (eu), suscitando um problema ético da
medicacdo - quando “o mal do sofrimento” passivo, impotente, abandonado e
s0, é assumido e, como ndo esta integrado, o0 seu rogo por socorro e por cura, se
manifesta por meio de “um gemido”, “um grito”, “uma queixa”, “um suspiro”,
uma suplica pela analgesia e pela urgente eliminacdo da dor parece ser mais
emergente do que “um pedido de consolacdo ou de adiamento da morte”, em
uma relacdo de alteridade ética, médica, obstinada e fundamental. A medicina,
nessas conjecturas, com sua técnica e tecnologia ndo se comporta somente como
“yontade de poder” (LEVINAS, 2004, p. 130-131).

As doutrinas de Immanuel Kant e Emmanuel Lévinas respaldaram-se na
prioridade da ética da vida como forma de expressdo da dignidade humana,
mostrando, neste ponto, o resgate do pensamento kantiano pelo pensamento
levinasiano. Emmanuel Lévinas, contudo, desviou-se do kantismo ao defender
a responsabilidade pelo Outro e afastando-se da representacdo de sofrimento

dada por Immanuel Kant. Este afirmava ser a racionalidade humana (“o que”)
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um trago peculiar do ser humano conferindo-lhe semelhanga a Deus. Emmanuel
Lévinas ocupou-se do Outro (“quem”), argumentando que o Outro ndo se reduz
a elementos tais como a razdo ou linguagem e a alteridade ndo se funda na

propriedade (PERPICH, 2008, p. 153-154).

2 DIGNIDADE NA ETICA MEDICA

A médica americana Ruth Macklin (2003, p. 1419) rejeita a tese da utilidade
da dignidade afirmando que a dignidade significasomente o respeito pelas pessoas
em sua autonomia e os apelos em torno da dignidade, na analise dos principais
exemplos, ndo passam de reformulagdes vagas de outros conceitos ou meros
lemas que em nada acrescentam para a compreensao do tema. A Convencgao
do Conselho da Europa dirigida aos Direitos Humanos aborda a dignidade
simplesmente como respeito pelas pessoas, no contexto do consentimento
informado e voluntdrio, pela sua indispensadvel necessidade de evitar abusos e
discriminag6es, bem como resguardar a confidencialidade.

Quanto as DAVs, segundo Macklin (2003, p. 1419-1420), resultaram de
questionamentos acerca do processo de morrer, traduzidos no “direito de
morrer com dignidade”, a possibilidade de renuncia de tratamentos médicos
que prolongassem a sobrevida do paciente. Esse movimento aflorou na década
de 1970, resultando no California Natural Death Act, de 1976. Nesse documento,
as diretrizes deixadas pelo individuo representam o respeito a sua dignidade e
privacidade na fase terminal da doencga — que leva a concluir que a dignidade ndo
passa de respeito pela autonomia. Por conseguinte, ndao ha sentido na critica
de certos eticistas de que se estaria violando a dignidade do morto através da
conduta académica de permitir o treino de procedimentos em cadaveres pelos
estudantes de Medicina. Isso porque, segundo ela, desconsiderando o interesse
familiar pelo falecido, o respeito, nesse caso, é pelos desejos dos vivos. Assim, a
eliminagdo do conceito dignidade em nada prejudicaria o contetido.

Para Adam Schulman (2008, p. 3-18, 6-12), por sua vez, a dignidade humana
possui um conceito flexivel, maledvel, de aplicacdo indeterminada na Bioética.

A explicagdo, em parte, radica ja nas diferencas em suas origens que remontam
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a antiguidade classica em que os gregos (dignus)* e romanos (dignitas), viam-na
como algo raro e insdlito presente no desempenho atlético e musical, no heroismo
na guerra e no altruismo dos que se sacrificavam por suas criangas, idosos e
vizinhos acometidos por alguma desventura ou tragédia. Para os estdicos, o
predicado da dignidade vinculava-se a todos os seres humanos em funcdo de sua
racionalidade cuja funcdo era proporcionar paz a mente. A pobreza, a opressdo
e a doenga ndo deveriam impedir o viver digno. A religido biblica professava o
homem como imagem e semelhanca de Deus, por isso a inalienabilidade e
ineréncia da dignidade do homem. A filosofia moral kantiana, com base no
estoicismo, tentou universalizar a dignidade humana pela sua autonomia racional.
O respeito pela dignidade era compreendido como a proibicao de manipular as
pessoas, como meios, objetos e instrumentos. Outro problema apontado pelo
autor, para a Bioética relativamente a dignidade, é que as fontes constantes das
constitui¢gdes do século XX e as declaragdes internacionais trazem fundamentos
norte-americanos sobre a vida, a liberdade e a dignidade, esta inaliendvel e
inerente ao ser humano.

Schulman (2008, p. 15-17), de indole liberal, posiciona-se favoravel a
existéncia da dignidade como humanidade, isso porque, desde Hobbes e Locke
até os fundadores americanos, por motivos politicos e por prudéncia, outrora
asseveraram que a dignidade pertence a todos os seres humanos. O fundamento
da dignidade, para ele, contempla a promogao da tolerancia, da liberdade, da
paz e da igualdade e, no espago da ética médica, do respeito pelos demais, bem
como da confidencialidade, da voluntariedade, do consentimento informado, e
da defesa contra o abuso e a discriminagdo. Diante do poder de manipula¢do do
homem sobre a sua natureza através da biotecnologia, ndo se poderia negar a

existéncia da dignidade no sentido de humanidade.

4 Aristételes via a morte como a mais terrivel de todas as coisas considerando-a o fim e, aos mortos,
nada de bom ou mau. Bravo seria aquele que desteme a morte honrosa e covarde aquele que
prefere a morte para fugir da pobreza, de um amor ou outro motivo (ARISTOTELES, 1991, p. 60).
Segundo Martins (2012, p. 20-24), 0s gregos ndo empregavam de forma direta a ideia de dignidade
da pessoa humana. A grande contribuicdo grega foi no pensamento racional e no atuar humano,
superando o pensamento mitico. A filosofia crista contribuiu ao transmitir a igualdade entre todos
os homens e o respeito pela sua dignidade intrinseca. Apesar disso, foi Sdo Tomas de Aquino
quem mencionou, pela primeira vez, a expressao “dignidade humana” vinculada a acepgdo de
pessoa cuja racionalidade, atributo peculiar dos seres humanos, conferindo-lhes liberdade, porém
acompanhada de responsabilidade. O ser humano passa a ser visto como um fim e si.
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Os autores, Timothy Caulfield e Audrey Chapman (2005, p. 736-737) alertam
que oimpasse em torno da dignidade é devido a sua vagueza e pobreza conceitual.
Asmaiores complicagdes sao observadas em sociedades plurais onde a diversidade
de grupos e de comunidades expressam o seu conceito de dignidade esculpido e
orientado por seus préprios valores religiosos, entendimentos culturais e visées
do mundo. Entretanto, muito embora o modelo de dignidade representado pelo
direito empoderado de fazer escolhas auténomas, previsto nos documentos que
tratam de questdes cientificas controvertidas, como do genoma humano e de
células-tronco, seria melhor interpretar a dignidade como um meio de restricao
que estd ganhando espaco salutar na politica cientifica. Em outros casos, como o
da mercantilizagdo de tecidos, de clonagem humana e para aqueles que se opdem
as pesquisas com células-tronco, ou buscam limitar pesquisas com embrides
humanos, a dignidade espelha uma posicao moral ou social, no sentido de que
essas atividades sdo contrdrias a moralidade publica ou ao bem coletivo. Apesar
da concepcao comum de que a dignidade € algo inerente ao ser humano, esses
documentos refletem que ela depende de valores e da experiéncia dos individuos
no seio de suas sociedades. Todavia, se ja € dificil alcan¢ar um consenso sobre
o conceito de dignidade dentro das sociedades plurais, quicd um sentido Unico
universal.

Ja Roger Brownsword (2003, p. 18-20) pondera sobre a transformagdo
da Bioética calcada no debate entre utilitaristas e os defensores dos direitos
humanos. Ele apoia, entretanto, aquela que relne esses lados num terceiro ponto,
na “alianga dignitdria”, pois, a despeito da existéncia de duas deontologias sobre
a dignidade humana na Bioética, a saber, a autonomia como empoderamento,
no apoio a autonomia individual, e a autonomia como restricao, nenhuma delas,
por si s6, é capaz de oferecer embasamentos suficientes a sustentar a dignidade
humana. Dai a proposta de uma alianca entre elas.

Tanto uma como a outra advoga pelo respeito a dignidade humana, quer
seja por aqueles que defendem a morte digna, quer seja pelos opositores da ideia.
A dignidade como empoderamento estd fortemente relacionada com a sabedoria
dos direitos humanos modernos. Ela aparece em varias cartas de direitos
humanos como a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos de 1948, afirmando

ser um direito inerente e inaliendvel dos seres humanos igual e universalmente.
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Essa ndo é, contudo, uma afirmativa convincente para todos os seres humanos
(BROWNSWORD, 2003, p. 20).

Afora os argumentos utilizados por cada movimento na defesa de sua
tese, verifica-se como elemento convergente o respeito pela dignidade humana.
A dignidade humana como empoderamento protege a autonomia na tomada de
decisdo sublinhando que s assim exercitar-se-ia a dignidade. Agentes autdbnomos
podem sobrepor suas decisdes sobre as restricbes do grupo ou individuais,
a ponto de essas pessoas controlarem um espaco, um pais. Por outro lado, na
comunidade guiada pela dignidade como restri¢do, respeita-se um conjunto de
valores protegidos pela nocao de dignidade humana. Se um determinado grupo
simular o entendimento de dignidade do outro grupo, havera algum grau de
correspondéncia pratica entre esses grupos bioéticos de maneira que modelos
possam ser aceitos e aplicados em cada grupo. Deve-se sempre levar em conta
que as crencas bdsicas sobre a dignidade humana sdo distintas para ambas as
comunidades bioéticas. A ideia é a de que haja uma correspondéncia entre ambas
as perspectivas e que a Bioética pratica possa levar a acordos (BROWNSWORD,
2003, p. 31-32).

Jonas (1995, p. 53) critica o controle da conduta humana por meio das
ciéncias médicas que substituem artificialmente o agir humano. Em sua opinido,
ndo se questionam os beneficios, por exemplo, da utiliza¢do da técnica médica a
fim de tirar sintomas dolorosos dos enfermos mentais, contudo nao € louvavel
fazer dessas técnicas como forma de conforto e manipulagdo social, afetando os
direitos e a dignidade humana. Toda vez que a pratica humana, ao lidar com os
problemas humanos, for substituida por mecanismos impessoais, alguma coisa
da dignidade da pessoa também € suprimida se transfere mais a responsabilidade
dos agentes para “sistemas programados de comportamento”. Os beneficios
da “empresa humana” de controle social devem ser avaliados, axiologicamente,
frente ao sacrificio da priva¢do da autonomia individual.

Outrossim, a morte possui a propria dignidade e € direito humano deixar
seguir o seu curso normal (JONAS, 1995, p. 155-156). O direito de morrer ndo se
confunde com o suicidio. O direito de morrer sim estd atrelado a condi¢do daquele
paciente que se encontra em estado mortal e vulnerdvel a Medicina moderna

materializada nas técnicas de retardamento da morte (JONAS, 1995, p. 160).
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3 A DIGNIDADE PELO PRISMA JURIDICO, DAVs e TEORIA
DA EFICACIA IMEDIATA

Do ponto de vista juridico-constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.
67-83) conceitua a dignidade da pessoa humana como um atributo intrinseco,
diferenciado ereconhecido de todo serhumano capaz de fazer dele um merecedor
de respeito e consideragao seja pela comunidade seja pelo Estado. O ser humano
deve ser protegido contra atos de degradacdo e condutas desumanas e ter
garantidas as minimas condigdes existenciais para uma vida saudavel. Além disso,
é preciso a viabilizagdo e promogao da prépria e responsavel participagao nos
caminhos de sua vida existencial, em comunhdo com os outros seres humanos
imperando o respeito mutuo. A dignidade é um valor (um principio) passivel de
ponderacao e de relativizacao, e insubstituivel. Para o autor, a dignidade atrai e
exige a protecdo de todos os direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 94).

Aconcepcao principioldgica dadignidade dapessoahumanacomo principio-
norma, imprime o atributo de submeté-la a certa relativizacdo, preservado,
contudo, o seu ntcleo essencial que é intangivel. Nos moldes kantianos, consiste
no ponto intocavel traduzido na ndo coisificagdo ou instrumentaliza¢do da
pessoa. A dignidade ndo pode ser ofendida nem mesmo com o fim de tutelar a
dignidade de terceiros (tortura, por exemplo). E preciso tolerancia em sociedades
multiculturais, pois a dignidade podem ser atribuidos conceitos discrepantes
produzindo resultados heterogéneos. A abertura conceitual da dignidade esta
associada a relagbes e agOes comunicativas envolvendo aspectos histéricos e
culturais (SARLET, 2009, p. 148-151).

Robert Alexy (2008, p. 111-114), baseando-se na Constituicdo alemg,
argumenta que, pelo fato de o principio da dignidade humana ser em parte
principio e em parte regra, e, em razao de a dignidade atrair um amplo grupo de
precedéncias garantindo ao principio dignidade um alto grau de seguranca frente
a outros principios, transmite aimpressao de ser um principio absoluto. O Tribunal
Constitucional Federal alemdo conceitua a dignidade da pessoa humana como a
“esfera nuclear da configuracdo da vida privada, protegida de forma absoluta”.
Nas situagOes de fato relevantes, ndo ha prevaléncia da dignidade humana sobre

outras normas, mas somente se busca averiguar a sua possivel violagdo. Contudo,

DIREITO DE MORRER?
Dlretivas antecipadas de Vontode

51



52

Janaina Reckziegel | Beatriz Diana Bauermann Coninck

em virtude da abertura conceitual da dignidade, a sua definicdo depende das
circunstancias do caso concreto de sorte que precisa de sopesamento. Da
preponderancia do principio da dignidade humana sobre outros principios resulta
o produto, o contetdo daregra, que é absoluta.

O legislador patrio ndo ousou apresentar a definicio da dignidade no
contexto do ordenamento juridico interno, limitando-se a adjetiva-lo como um
fundamento constitucional.

A nogao de fundamento implica no estudo do desenvolvimento de principio
para fundamento. Aristételes empregava o termo “principio” como indicativo de
algo que se desenvolve e evolui. Na Critica da Razdo Pura, o fundamento é um
raciocinio juridico de buscar as justificativas que legitimam a sua conclusdo. Na seara
fatica, o profissional do direito se debruca sobre provas. Por isso que Kant escreveu
os Fundamentos para uma Metafisica dos Costumes, procedendo a uma dedugdo
transcendental na drea da ética que, em verdade, é uma justificativa para as acdes
humanas, traduzida como o imperativo categdrico, que € o principio supremo da
moralidade, ou seja, o fundamento que determina a vontade. Aristdteles falava
em “fonte”, enquanto Kant em “razao justificativa”. Na Constituicdo de 1988, a
dignidade humana vem como “fundamento”, simbolizando a fonte legitimadora
ou razdo justificativa. Para a teoria geral do direito, “fundamento” transmite a ideia
de “validade” e de fonte dos efeitos que emanam das normas. O poder constituinte
encontra fundamentos em fatos e principios éticos. O fundamento depende de um
valor ético do direito e dado que o direito é uma invencao humana, decorre desse
humano o seu valor. E um engano pensar que direitos historicamente relativos ndo

podem ter fundamento absoluto (COMPARATO, 2013, p. 1-7).

3.1 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

O assunto das Diretivas Antecipadas de Vontade chama atencdo para
as situacGes existenciais. Meireles (2009, p. 44-45) diferencia as situa¢des que
tém funcdo social daquelas que sdo a prépria funcdo social, isso a depender do
interesse social e do interesse individual considerado. Nas circunstancias juridicas
em que inexiste uma divisdo entre o interesse individual e a fun¢do social, como as

“situacgOes existenciais”, tem-se a fun¢do social em si—isso porque a pedra angular
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é a dignidade humana de interesse individual e coletivo. “As situag¢6es juridicas
subjetivas existenciais” envolvem a tutela da pessoa com vistas a promogdo da
dignidade humana e ao desenvolvimento da personalidade.

O Cddigo Civil Brasileiro, no artigo 11, traz os atributos dos direitos de
personalidade abarcando ndo somente esses, mas as ‘“situacbes subjetivas
existenciais”, cujas normas preveem a sua intransmissibilidade e irrenunciabilidade,
além da impossibilidade de serem limitados voluntariamente. A disposicao
autdénoma de direitos envolvendo questdes existenciais resulta na constituicao,
modificacdo ou extin¢do de uma relacdo juridica (MEIRELES, 2009, p. 151-154).

As DAVs sao um negdcio juridico e, no molde norte-americano constitui uma
forma de manifestagdo do interessado de deixar registrada, antecipadamente, a sua
vontade traduzida na escolha de tratamentos ou terapias a que deseja se submeter
no futuro quando estiver enfermo, ou seja, quanto a utilizagdo de consentimento
préprio para recusar, desistir ou aceitar procedimentos relativos a sua saiide em
momento vindouro. As Diretivas sdao compostas de duas espécies: as Declara¢des
Prévias (Testamento Vital) e o Mandato Vindouro. As primeiras ditam as diretrizes
no tocante a interveng¢6es médicas ao passo que o segundo diz respeito a eleicdo de
um futuro cuidador (mandatério) dos interesses do interessado (mandante) quando
estiver na condi¢do de enfermo e se encontrar incapacitado para expressar de forma
valida o seu consentimento (GODINHO, 2012).

As Declaragbes Prévias sdao uma espécie de negdcio juridico unilateral ndo
recepticio® em que dispensa a vontade do destinatario para produzir efeitos, gratuito,
inter vivos,informal, principal, personalissimo e sujeito anulidades. Nabase estruturante
do sistema dos fatos juridicos estdao os requisitos de existéncia. Em verdade, como o
Cddigo Civil nao adotou o modelo de Pontes de Miranda, os requisitos ou elementos

existenciais que estruturam o negdcio juridico sdo a “declaracdo de vontade, a

5 A declaracao recepticia visa ao conhecimento do ato pelo destinatario, para que produza os seus
devidos efeitos, ou seja, para que haja o acordo de vontades (GONGALVES, 2012, p. 334). Advoga-se que
as Declarag6es Prévias ndo sejam feitas na modalidade recepticia, pois ndo possuem um destinatario
especial e dependeriam da anuéncia dos médicos e demais profissionais de salde, o que parece muito
dificil de acontecer tendo em vista 0 modelo de saude publica brasileiro em que os médicos trabalham
em sistema de rodizio de plantdo, alternando no atendimento emergencial e ambulatorial. Muito
embora esses profissionais possam deixar declarada sua obje¢do de consciéncia, eles devem envidar
esforgos para o cumprimento das diretrizes/declara¢do, encaminhando o paciente para que alguém a
cumpra. Contudo, para a eficacia do contrato de Mandato Vindouro deve haver a ciéncia do mandatério
e de sua manifestagao, pois o encargo de se tomar conta de alguém, que pode permanecer enfermo
por tempo imprevisivel, precisa ser aceito.
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finalidade negocial® e a idoneidade do objeto”’. A vontade precisa ser manifestada
e ndo apenas restrita ao mundo interno. A declara¢do € o mecanismo que externa a
vontade, revelando-a. A vontade pode acontecer de forma expressa através da fala
ou escrita, de mimica, de sinais e de gestos (caso dos surdos-mudos). A vontade tacita
se revela pelo comportamento do individuo e, na hipdtese de contratos, sé é tacita
se a lei ndo demandar a forma expressa. Na presumida, impera o mandamento legal
(GONGCALVES, 2012, p. 333-334).

Dentre os requisitos de validade do negdcio juridico estda a manifestacao
espontanea e livre da vontade. Podem ocorrer defeitos na formagdo e na
manifestacdo da vontade, que tornam o negdcio juridico anuldvel. Esses sdo os
vicios de consentimento: erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo.? Eles afetam
a vontade e refletem na validade do negdcio juridico, exceto a coacdo fisica e
a simulagdo que geram nulidade absoluta. Os vicios de consentimento estdo
na categoria das nulidades relativas, assim como os negdcios realizados por
relativamente incapazes como os maiores de 16 e menores de 18 anos de idade,
os ébrios habituais, os prédigos e os viciados em tdxicos, bem como os individuos
que ndo puderem expressar sua vontade por causa transitdria ou permanente,
sem a devida assisténcia (BRASIL, 2016, p. 876). Nesta Ultima hipdtese entrariam
0S comatosos e os pacientes em estado neurovegetativo persistente.

Assim, inexistindo qualquer consentimento, ndo ha manifestacdo de

vontade, nem negdcio juridico. Havendo o consentimento, mas maculado de vicio,

¢ Adeclaragdo de vontade precisa ter por escopo a finalidade negocial, ou seja, visando a producdo dos
efeitos. O negdcio juridico tem como pano de fundo a autonomia privada em que a pessoa declara
sua escolha (GONCALVES, 2012, p. 338).

7 A idoneidade do objeto recai sobre a ideia fungibilidade, isto €, deve apresentar os requisitos
necessarios e legais para a sua concretude. As Diretivas Antecipadas lidam com a satide do declarante,
coisa infungivel, sendo essa a sua qualidade e requisito (GONCALVES, 2012, p. 338).

& Sendo substancial o erro, o negdcio é anulavel (art. 138, CC) O erro é um equivoco fatico, uma nogado
errada sobre algo ou pessoa, mas que pode ser notado por pessoa de diligéncia normal. Desde a
adogao do principio da confianga com apreco pela eticidade, ndo mais se busca descobrir se o erro é
justificdvel, de acordo com o Enunciado 12 do Conselho de Justica Federal; o dolo (art. 145, CC) é outra
causa de anulagdo, assim como o dolo do representante legal; na coagdo, é importante o alerta do
artigo 152 do CC em que o juiz precisa ficar atento para a condi¢do, a saude, a idade, o temperamento
e o sexo do paciente. A coagdo moral, como a psicoldgica, torna o negdcio juridico viciado; o estado
de perigo é quando a pessoa ou alguém de sua familia ou afeto estd em perigo e realiza negdcio
atraindo, para si, obriga¢do excessivamente onerosa, com alguém que tem conhecimento dessa
condi¢do (médico que cobra um valor excessivamente maior do que o real para realizar cirurgia
em paciente com iminéncia de perder a via). A lesdo ocorre quando hd a imediata necessidade ou
inexperiéncia (elemento subjetivo) somando-se a onerosidade excessiva (elemento objetivo),
resultando em uma prestagdo excessivamente desproporcional (contrato de compra e venda de
imével) (TARTUCE, 2015, p. 191-202).
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0 negdcio é anulavel. J4 o consentimento expresso por absolutamente incapaz,
leva a nulidade do negdcio, apesar de existir (GONCALVES, 2012, p. 455). Isso
porque, no campo das nulidades absolutas, existe ofensa as normas de ordem
publica afetando o plano da validade, consubstanciado no inciso | do artigo
166 do Cddigo Civil, se o negdcio for celebrado por absolutamente incapaz ndo
representado, nos termos do artigo 3° do Cédigo Civil, como é o caso dos menores
de 16 anos sem representacao dos pais, de tutor, ou curador.

Desde a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a pessoa
com deficiéncia mental e o enfermo figuram entre os plenamente capazes,
restando incapazes absolutamente apenas aos menores de 16 anos de idade. O
interesse do legislador foi o de inserir os que ndo possuem discernimento para
a pratica da vida civil e aqueles que possuem o discernimento reduzido (BRASIL,
2002, p. 875-876, 937; BRASIL, 2016, p. 5028).9

De acordo com o inciso Il do artigo 166, a ilicitude do objeto gera a nulidade
absoluta do negécio juridico pela infracdo do ordenamento juridico e das normas
éticas, assim como a impossibilidade de realizacdo e execugdo fisica (como
curar doenca incuravel) ou juridica do objeto™, e a indetermina¢do (podendo
ser indetermindvel) deste. Assim, ha a impossibilidade juridica das Declaracbes
Prévias, e das Diretivas Antecipadas, se o seu objeto adotar a pratica da eutanasia,
considerada homicidio pelo artigo 121 do Cédigo Penal, e suicidio assistido, ajustado
ao artigo 122 da mesma Norma Penal (BRASIL, 2016¢, p. 2504-2508) e artigo 15 do
C4digo Civil, e ilicito, ja que vedados, também, pelo artigo 41 do Cédigo de Etica
Médica de 2009 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013, p. 584). Quanto ao
enquadramento da ortotandsia, embora ndo esteja prevista de forma expressa
nem mesmo pela normativa ética médica, pode-se buscar guarida no inciso Ill
do artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 2016b, p. 167), que trata do

principio da dignidade da pessoa humana, além das Resolu¢bes n. 1.805/2006"

° Enquanto a declaragdo de vontade constitui requisito para a existéncia do negdcio juridico, a
capacidade é elemento de validade.

19 Gongalves (2012, p. 342-343) preleciona que a impossibilidade juridica do objeto é afeta ao que é
proibido pelo ordenamento juridico. Ja a ilicitude possui maior abrangéncia envolvendo questées
morais, relativas aos bons costumes e principioldgicas.

11 Resolugdo n° 1.805/2006 permitiu ao médico restringir ou suspender tratamentos que prolonguem
a sobrevida de pacientes terminais com enfermidade grave e incurdvel, sem, entretanto, deixar de
prestar os cuidados necessarios para minimizar a dor e o sofrimento, respeitando-se a vontade do
paciente ou de seurepresentante legal (art. 1°). Ao paciente deve ser disponibilizada toda a assisténcia
abrangendo o bem-estar fisico, social, psiquico e espiritual, devendo receber alta hospitalar caso
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€ 1.995/2012" e o paragrafo tnico do artigo 41 do C4digo de Etica Médica, todos
exarados pelo Conselho Federal de Medicina.

A falta de norma proibitiva, é permitido aos particulares realizar quaisquer
atos juridicos, desde que nao violadores do ordenamento juridico. As Declaragbes
Prévias, conhecidas erroneamente por Testamento Vital, j&4 sdo uma realidade
existente em varios paises. O fundamento mais plausivel é de que elas evitam
conflitos entre os familiares j& que o interesse do doente estaria preservado
mesmo diante da inexisténcia de legislagdo, em que pese ser importante a
regulamentagdo especifica. A inexisténcia legal permite a utilizagdo da forma livre
conforme o artigo 107 do Cédigo Civil, embora se prefira que o documento seja
formalizado na presenga de tabelido e que siga, analogicamente, os requisitos
formais do testamento. O obstaculo da ilicitude dos artigos 104, I, e 106, II, do
Cddigo Civil, fica restrito a pratica da eutanasia e ndo da ortotanasia. Neste ponto,
ainda que se tenha a vida como um bem supremo, em situacGes extremas como
no caso dos pacientes terminais, impera o dever ético de cuidar dos pacientes
paliativamente (GODINHO, 2012, p. 957-963).

A forma ndo precisa ser revestida de solenidade podendo ser realizada
por instrumento publico ou particular, na presenca de testemunhas, embora a
escrituracdo publica garanta maior seguranca ao paciente, aos familiares e tutores,
aos médicos e demais profissionais e instituicdes envolvidas no atendimento.
Isso porque a prestacdo dos servicos de salde estd cada vez mais socializada e
coletiva, envolvendo setores publicos e privados. Entretanto, a forma prevista no
artigo 104 da Norma Civil (BRASIL, 20163, p. 921) ndo pode ser defesa em lei.”

assim o prefira. A Resolu¢do ampara o direito de informac¢do do paciente ou do representante
legal a respeito das terapias utilizadas de acordo com a doenga (art. 1°, § 1°), devendo, a declaracado
do paciente, ser fundamentada e constar no prontudrio (art. 1°, § 2°) (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2006).

Por meio da Resolugdo n° 1.995/2012, o Conselho Federal de Medicina dispde sobre a necessidade
de valorizar a autonomia do paciente em sua interface com as Diretivas, ante a utilizagdo de
instrumentos tecnoldgicos limitados em prolongar a vida e o sofrimento de pacientes terminais, a
partir de imddicas intervengdes, “medidas desproporcionais”, sem produzir quaisquer beneficios
ou perspectivas de melhora a satde. Diferentemente da Resolugdo n. 1.805/2006, a de 2012 sugere
o alargamento de abrangéncia das Diretivas ndo se limitando a pacientes terminais (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

13 A minuta da escritura publica das Diretivas Antecipadas de Vontade utilizada pelos cartérios do
Estado de Sdo Paulo é constituida pela qualificacdo das partes; nomeagdo e qualificagdo de
procuradores; fundamentos constitucionais e legais (dignidade da pessoa humana e resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina); objeto (uma declaragdo de vontade sobre os direitos do corpo, da
personalidade e da administragao do patriménio do requerente diante de possivel moléstia grave
ou acidente que venham a impedir a sua manifesta¢do de vontade. Neste espaco, o declarante
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Afimde que produza efeitos, as Declara¢des Prévias dependem da condicdo
da incapacidade permanente e irreversivel de doenca futura do interessado que
é um evento incerto™ conforme o artigo 121 do Cédigo Civil, e, seguindo a linha
da ética médica brasileira, o individuo deve se encontrar em fase de terminal da
doenca (Resolucdo 1.805) sob pena de ofender a eticidade, embora a Resolugdo
1.995/2012 tenha alargado essa possibilidade, sem esclarecer a profundidade
das Diretivas, deixando esse papel para o legislador (BRASIL, 2002, p. 925). A
condi¢ao, nesse caso, nao € elemento acidental e acessdrio ao negdcio juridico,
mas faz parte dele. E uma autolimita¢do da vontade.

Ademais, o Mandato Vindouro também nao esta regulamentado, embora
ndo ha legislagdo proibitiva no Cédigo Civil, como pode ser visto nos artigos 115
a 120 que cuidam da representacdo, e nem nos artigos 653 a 692 que tratam
do mandato. Os fundamentos para as Declara¢des Prévias também cabem
ao Mandato Vindouro, dentre eles, especialmente o consentimento livre e

esclarecido e a capacidade do mandante (GODINHO, 2012, p. 968-969).

orienta os médicos no tocante as preferéncias sobre procedimentos terapéuticos e diagnésticos, e,
ainda, na condicdo clinica irreversivel e terminal, ele pode rechagar a execugdo de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desnecessdrios e adotar cuidados paliativos apropriados, de modo a
evitar a dor e o sofrimento fisico, espiritual e moral); autorizacdo e consentimento do declarante
para: a) em caso de coma irreversivel e esgotadas as possibilidade de vida sem o uso de aparelhos,
o declarante autoriza e deseja o desligamento do suporte vital (ou a sua manutenqao), b) gravidez,
proceda-se de maneira a salvar o feto e, nascendo vivo ou morto, sejam aplicadas essas diretrizes. O
declarante pode (ou ndo) autorizar o uso do material genético para tratamento de seus familiares,
a utilizacdo do sémen para fecundar o évulo de sua esposa, podendo a gestagdo ser feita pela
esposa ou familiar, dentro de 2 anos; diagndstico médico realizado, obedecendo aos ditames da
Lei n. 9.434/97, artigo 3°, sobre os requisitos para a constatagdo da morte encefdlica. O declarante
também pode deliberar sobre um futuro estado vegetativo persistente durante o qual ndo desejaria:
ter estendida sua sobrevida mediante aparelhos, ou que seja submetido a procedimentos cirtrgicos
que Ihe privem de viver normalmente e que apenas Ihe prolonguem a vida, lhe sejaamputado algum
membro, que a sua vida seja estendida mediante a utilizagdo de equipamento, por exemplo, bolsas
de colostomia (auxilio na eliminagdo de fezes), seja mantido vivo por periodo superior a 6 meses
se estiver inconsciente e, havendo permissdo legislativa, seja realizada a pratica da eutandsia, ou a
transferéncia para pais onde permitida; o declarante elege um representante para tomar conta do
seu tratamento médico se estiver incapaz de se expressar, seguindo o determinado nas diretrizes
e, havendo omissdo, agira segundo os seus critérios; representagao para atuar junto a médicos,
clinicas, hospitais e necrotérios, no sentido de obter prontudrio médico do paciente, cSpias de
documentos ou informagées a respeito do tratamento de salde e causas da morte, de acordo
com o Parecer do Conselho Federal de Satde, n. 6/2010 (trata do sigilo na liberag¢do de prontuario
médico aos familiares cuja liberacdo sé pode ocorrer mediante autorizagao judicial ou requisicao
do CFM ou CRM), autorizar autopsia ou necropsia, transporte dos restos mortais, e liberagdo do
corpo de hospitais ou necrotérios para funeral; poderes de administracdo patrimonial; autorizagao
de acesso a residéncia do declarante; o termo inicial e final do mandato, a saber, respectivamente,
daincapacidade do declarante para exercer direitos ou atos da vida, e com a morte, interdi¢ao legal,
retorno do declarante com discernimento para os atos da vida civil; doa¢do de érgaos; exéquias
(cremagdo do corpo) (FERREIRA, 2012).

14 Alincerteza abrange ndo somente a incapacidade, mas também o tempo, diferentemente da morte
que é um evento certo e indeterminado.
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O Mandato ocorre quando alguém transfere poderes a outrem, para que
este, em nome daquele, pratique atos ou administre interesses, perfazendo um
“negdciojuridico de representacdo”. E um contrato bilateral, gratuito, consensual,
comutativo uma vez que as partes conhecem suas obrigacdes, informal e ndo
solene, é personalissimo, baseado na confianga, na fiddcia que o mandante tem
pelo mandatario, convencionado entre as partes (TARTUCE, 2012, p. 489-493).

No Mandatdrio ou outorgado aceita a obrigacdo de realizar condutas,
obrigacdo de fazer, visando a defesa dos interesses do mandante outorgante.
Consiste em um contrato de servico em que o mandatdrio pratica condutas
e administra os interesses do mandante através da prestacao de servicos. O
documento de mandato pode ser feito de forma escrita, oral ou tacita esta quando
o mandatario pratica ato executdrio que represente sua aceitacdo (COELHO, 2012,
p. 645-651). A posicao defendida neste artigo por estas articulistas, entretanto,
é de que o Mandato Vindouro deva ser realizado na forma escrita e, na sua
impossibilidade, a rogo, nesta hipdtese na presenca de duas testemunhas.

Na procuracdo, o mandatdrio possuia funcdo de procurador/representante
do mandante. Quando inexiste previsdo legal de representagao, o fundamento se
baseia na convencdo entre as partes, na relacdo de confianga. A consensualidade
advém da consonancia de vontades das partes e os poderes sao limitados
ao alcance da representacdo, podendo haver pluralidade de representantes
(COELHO, 2012, p. 645-651).

O mandatario assume obrigacdao de cumprir diligentemente a obrigacdo
para a qual se obrigou, sob pena de indenizar o mandante, ndo podendo transpor
os limites do mandato; ele deve obedecer as instrugdes estabelecidas pelo
mandante paraaexecu¢ao domandatondo exorbitando os poderes de mandatario
de modo a prejudicar o mandante. Sem embargo, se o mandatario for maior de
dezesseis e menor de dezoito anos de idade, ndo tem a obriga¢do de indenizar o
mandante pelo dever diligente, assim como aos pais deste ou tutor, mesmo que
culposamente realizado (COELHO, 2012, p. 652-658). O substabelecimento pode
ocorrer desde que autorizado pelo mandante (COELHO, 2012, p. 665).

Ja a revogacdo é uma declaracdo feita unilateralmente pelo mandante
intencionando suprimir os poderes do mandatério. Ela é sempre possivel mesmo
que a outorga seja feita incluindo cldusula de irrevogabilidade. Ademais, ela

consiste em negdcio juridico recepticio, ou seja, seus efeitos sé se aperfeicoam
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quando o mandatario toma conhecimento da declara¢do (art. 683, CC). A
designagao de novo representante para o mesmo negdcio equivale a revogacao
do contrato de mandato. (art. 687) O mandatério pode renunciar o mandato
declarando sua intencdo unilateralmente, contanto que o mandante tome
conhecimento do ato. Essa é uma hipdtese possivel desde que o mandatdrio nao
renuncie de forma injusta causando prejuizos ao mandante, como, por exemplo,
no caso de inexistir tempo suficiente para promover a substituicdo. E considerada
justa a rentincia se os poderes outorgados oneram excessivamente o mandatario
e ele ndo possui o poder do substabelecimento (art. 688). Os atos de revogacdo e
de renuincia precisam ser expressos (COELHO, 2012, p. 674-677).

A morte do mandante ou do mandatario é forma de extincdo do
contrato (COELHO, 2012, p. 677). Embora a interdicdo do mandante também
seja considerada causa de extin¢do da outorga, no caso do Mandato Vindouro/
Duradouro, segue-se a linha de que a interdicdo do mandante ndo importa a
extingdo do mandato, somente a interdi¢do do mandatario poderia interromper
o0 mandato por se tratar de ato personalissimo. No Mandato Vindouro, por ser
um negdcio juridico bilateral, verificam-se as vontades tanto do outorgante/
mandante, como do outorgado/mandatario. Frise-se que o Mandato Vindouro
pode serrealizado independentemente das Declara¢des Prévias, ndo se limitando
a situacdo de terminalidade (fim de vida). Por conseguinte, as Diretivas ndo se
restringem a essa condicdo.

No tocante a capacidade para a autodeterminacao de disposi¢bes de
vontade, a aquisicdo da maturidade ndo € um evento repentino, acontecendo
paulatina e progressivamente. Pelo Cédigo Civil de 2002, nos artigos 3°, 4° e 5°,
o desenvolvimento infanto-juvenil parte dos absolutamente incapazes para os
atos da vida civil, os menores de 16 anos de idade, passando pelos relativamente
incapazesentre16 e 18 anos deidade, até alcancar a maioridade aos 18 anos quando
a pessoa € considerada pronta para exercer todos os atos da vida civil. Antes da
Lei n. 13.146/2015, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o artigo 3° incluia em
seu rol de absolutamente incapazes os deficientes mentais e os enfermos que
ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, e,
no artigo 4°, dentre os relativamente incapazes, ao lado dos ébrios habituais e

dos viciados em tdxicos, as pessoas com deficiéncia mental, com discernimento
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reduzido e os excepcionais sem desenvolvimento mental completo (BRASIL,
2002, p. 875-876, 937, 2015, p. 5028).

Pelo Cddigo Civil, os absolutamente incapazes s3ao aqueles que ndo
possuem qualquer discernimento precisando ser representados sem fazer
parte do ato de forma pessoal. Depois dos 16 anos, sdo enquadrados dentre os
relativamente incapazes em vista da reducao do seu discernimento, praticando
atos assistidos por representante legal. A capacidade de toda pessoa natural é
aregra, logo as Unicas excegdes sdo as discriminadas taxativamente nos artigos
3° e 4°. O Cddigo Civil, historicamente, protege as pessoas com deficiéncia tanto
é que os incapazes sao curatelados, pois a interdi¢cao reconhece a incapacidade
em virtude de doenga ou deficiéncia, além das hipdteses de prodigalidade e
vicio, como descreve o artigo 1.767 do Cddigo Civil. O papel do curador é de ou
representar ou assistir o curatelado (SIMAO, 2015, p. 1-2).

Desde o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, contudo, a pessoa com
deficiéncia mental e o enfermo sdo compreendidos entre os plenamente capazes
aferindo a absoluta incapacidade tdo somente aos menores de 16 anos de idade. O
entendimento do legislador foi o de incluir os que ndo possuem discernimento para
a pratica da vida civil e aqueles que possuem o discernimento reduzido (SIMAO,
2015, p. 1-2). Os efeitos resultantes dessa nova norma afetam diretamente os
interditados que passam a ser capazes dispensando-se a necessidade de levantar
a interdi¢do. Assim, o artigo 6° do Estatuto inclui como capazes os enfermos, os
deficientes mentais e os excepcionais. O embate estd em relagdo as pessoas que
ndo sao capazes de manifestar sua vontade devido a deficiéncia grave e profunda,
mas que vinham sendo representadas em sua maioria pelos pais, tornando-se,
abruptamente, capazes, nao sendo mais representada nem assistida, a despeito
de n3o conseguir expressar sua vontade. Ademais, eles poderao realizar negdcios
juridicos como celebracdo de contratos que, ainda que desvantajosos, terdo
validade porque firmados por pessoas capazes, sujeitos apenas a constatacdo de
vicios do consentimento (SIMAO, 2015, p. 2-4).

Oartigo 6°do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia preceituaque a capacidade
civil da pessoa ndo é afetada pela deficiéncia, até mesmo para casamento e
constituicdo de unido estavel; o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos;
decidir sobre o seu planejamento familiar inclusive o nimero de filhos; além de

exercer o direito a tutela, a guarda, a curatela e a ado¢do, quer seja na posicao

DIREITO DE MORRER?
Diretvas antecipadas de Vontode



Janaina Reckziegel | Beatriz Diana Bauermann Coninck

de adotante ou adotando. O artigo 12 determina pela imprescindibilidade do
recolhimento do consentimento prévio, livre e esclarecido, caso a pessoa com
deficiéncia necessite de algum procedimento, tratamento, hospitaliza¢cdo ou se
submeta a pesquisa cientifica. O pardgrafo Unico assegura a maior participacdo
possivel ao deficiente curatelado no processo de coleta da manifesta¢do do
consentimento. Haverd a dispensa do consentimento se a pessoa com deficiéncia
estiver emrisco de morte e em situagdo emergencial respeitado os seus interesses
e as normativas legais (BRASIL, 2015, p. 5028 e 5030).

O Conselho Federal de Medicina regulamentou na Resolu¢do 1.995/2012,
no artigo 2°, § 1° e § 2°, que, quanto aos pacientes incapazes de se comunicar ou
que nao consigam manifestar livre e independentemente suas vontades, as DAVs
deverdo ser consideradas no momento de decidir sobre cuidados e tratamentos,
acatando, inclusive as informagdes relatadas pelo representante do paciente,
caso este tenha designado previamente, salvo se as escolhas do ndo estiverem de
acordo com as determinag¢ées prescritas no Cédigo de Etica Médica. A Resolugdo,
destarte, ndo exige obrigatoriamente que os desejos do representante sejam
atendidos, mas que sejam levados em consideragdo.

Pelo Cédigo de Etica Médica, a vontade do paciente serd tomada em
consideracdo e, ndo sendo possivel obté-la, far-se-a através do representante legal,
sendo vedadas as terapias intteis e obstinadas (distandsia) devendo manter os
cuidados paliativos aos pacientes terminais ou acometidos por doenca incuravel. As
diretrizes ndo serdo acolhidas se incompativeis com o Cédigo de Etica (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2009, p. 584; REVISTA ANOREG/SP, 2012).

Por ora, a elaboragao das Diretivas esta atrelada a condi¢do da maioridade
civil (dezoito anos) desde que com capacidade plena (distinguindo-se da regra
do artigo 1.860 do Cédigo Civil que regulamenta o testamento propriamente
dito possibilitando que maiores de 16 anos possam exercer esse direito). Elas sdo
atos personalissimos (incluso o Testamento Vital), assim como o testamento e o
consentimento do paciente de modo que uma eventual incapacidade superveniente
(art. 1.861, CC) ndo invalida aquela manifestada anteriormente sé tém validade
se formalizada por manifestacdo livre e espontanea ndo maculada por vicios de
consentimento. Elas sdo revogdveis, adotando-se analogicamente os ditames

civilistas para o testamento (art. 1.858 do Cédigo Civil) (GODINHO, 2012, p. 962).
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3.2 TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA

O modo e o grau de incidéncia dos Direitos Fundamentais nas rela¢bes
privadas, geram debates na doutrina. Para a concepgao tradicional dos Direitos
Fundamentais, os particulares s podem opor-se aos poderes publicos, isso
porque as primeiras declara¢des de direitos humanos, ao final do século XVIII,
surgiram como reag¢ado ao Estado absolutista buscando-se proteger a sociedade
civil, a partir da protecdo das liberdades individuais (CARBONELL, 2006, p. 50).

Com as violagbes aos direitos humanos ocorridas na primeira metade
do século XX, houve mudancas sobre a eficicia dos Direitos Fundamentais nas
relagbes entre particulares sendo acentuada a partir da segunda metade do
século XX e aprofundada no século XXI, sobretudo entre os alemaes, apesar de
incerta a eficacia desses direitos nas relagdes horizontais (FREITAS; CLEMENTE,
2011, p. 160-161).

A Teoria dos efeitos Indiretos ou Mediatos é uma proposicdo interposta
entre a Teoria do State Action, que rejeita a vinculagdo dos Direitos Fundamentais
as relagdes privadas, e a que propugna pela tese de eficdcia imediata ou direta
desses direitos no ambito privado. Aquela é preferida pela doutrina majoritéria
e, em ampla medida, pelo Tribunal Constitucional Alemdo. Os argumentos da
vertente tedrica de eficacia mediata elevam o direito geral de liberdade, no afa
de harmonizar o Direito Privado e o Direito Constitucional, sem preponderancia
deste sobre aquele (FREITAS; CLEMENTE, 2011, p. 169).

O pilar da Teoria da Eficicia Mediata é a preservacdao da autonomia privada
como forma de contestacdo a Teoria da Eficacia Imediata. Naquela, os direitos
fundamentais interferem mediatamente nas relagées juridicas entre particulares,
mais especialmente nas modalidades fortes, isso justifica a restrita aplicacdo
dos Direitos Fundamentais a autonomia privada na esfera dos contratos, por
exemplo. Através de regulamentagées legislativas especificas e por intermédio
da atividade judicial, essa Teoria prefere as cldusulas gerais de Direito Privado,
recheadas de conotagdo axiolégica que subjaz aos Direitos Fundamentais, e que
sdo importantes ao caso concreto (STEINMETZ, 2004, p. 197).

A proposta de Diirig é pela incidéncia dos Direitos Fundamentais sobre o

Direito Privado, contudo a partir de conceitos indeterminados e das clausulas gerais
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emanadas do prdprio Direito Privado, construindo, assim as préprias normas. Nesse
sentido, os valores constitucionais atingem as normas privadas através de “pontes”,
de sorte que os Direitos Fundamentais figuram como um “sistema de valores” ou
“ordem objetiva de valores” irradiados para todo o ordenamento juridico invadindo
o Direito Privado pelas clausulas gerais e conceitos indeterminados. A aplicagdo dos
Direitos Fundamentais € mediada por legislador ordindrio, cabendo ao Judicidrio
complementar as cldusulas gerais com o fundamento valorativo dos Direitos
Fundamentais (FREITAS; CLEMENTE, 2011, p. 169-70).

A Teoria da Eficacia Imediata, ou Teoria da Eficdcia Direta, atualmente
preferida em Portugal e Italia, mais especialmente na Espanha (STEINMETZ,
2004, p. 164), nasceu na Alemanha com Nipperdey, quem defendeu mais
sistematicamente a eficdcia dos direitos humanos em face de terceiros
(Drittwirkung der Grundrechte). Sua teoria foi abracada pelo Tribunal Laboral
alemdo, recebendo apoio e criticas de muitos estudiosos do Direito Publico,
embora encontre adesdo progressiva em muitos tribunais (CASTILLO, 2013, p. 7).

Utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, um dos aspectos destacaveis
desta teoria é a ndo exigéncia de “pontes” de comunicag¢do entre os Direitos
Fundamentais e o Direito Privado. Isso em virtude de aqueles consistirem em
“verdadeiros direitos subjetivos” dos particulares em suas interacdes de modo
que esses particulares possam socorrer-se dos Direitos Fundamentais frente a
seus direitos violados. Os defensores dessa teoria acreditam no procedimento da
ponderacdo entre a autonomia privada e os Direitos Fundamentais como forma
de resolver os conflitos da relacdo (FREITAS; CLEMENTE, 2011, p. 172).

Segundo Nipperdey, os Direitos Fundamentais sdo dotados de efeitos
juridicos que mais se aproximam a efeitos normativos absolutos sobre o Direito
Privado, ainda que as normas privadas sejam cogentes, cladusulas gerais, direitos
subjetivos ou deveres. As normas de Direitos Fundamentais sdao objetivas e
vinculantes. Dos prdprios principios é que brotam os direitos subjetivos privados
aos individuos (ALEXY, 2008, p. 530).

O mais relevante embarago a Teoria da Eficacia Imediata nas relagdes entre
particulares ocorreu em torno da autonomia privada, atribuindo aquela uma agao
intimidadora sobre o préprio Direito Privado, especialmente ao Direito Civil, o qual
chegaria a perder sua autonomia e sua identidade perante o direito constitucional
(STEINMETZ, 2004, p. 187).
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4 A CONCRETIZACAO DA “MORTE DIGNA"” POR MEIO DA
APLICACAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE
(DAVS) A LUZ DA TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo uma forma de garantir que
o paciente terminal tenha em resguardo suas convic¢bes morais e religiosas
firmando-se como uma demonstracdo em concreto do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Wilson Steinmetz (2004, p. 113) afirma que a
dignidade da pessoa humana € um fundamento para a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll) entendido como um principio constitucional
fundamental auténomo. Em vista disso, é projetado sobre as demais normas
constitucionais e infraconstitucionais com as quais mantém um vinculo
sistematico e teleoldgico (interpretativo) e propaga, de forma auténoma, normas
de obrigacdo e de proibi¢do aos casos concretos incidindo eficazmente nestes.

O processo de morrer de forma digna € um direito subjetivo do paciente
que pode ser concretizado mediante o registro dos seus desejos sob a forma de
DAVs, o que atrai a incidéncia direta da dignidade como um direito fundamental
na relacdo médico-paciente. A Medicina, imbuida de espirito de preservacao
da vida, ndo pode mais ser usada de forma obstinada pelo médico, no sentido
kantiano de ndo transformar a pessoa do paciente como um meio. Por outro lado,
é imperiosa a necessidade de regulamentagao legislativa como forma de proteger
o profissional da saude frente a futuros processos de responsabilizacdo.

Em termos médicos, o entendimento de dignidade da pessoa humana que
mais se aproxima € o conceito de Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de que sejaum
adjetivo humano intrinseco, porém passivel de certa relativizagdo, preservando-
se, contudo, o seu nucleo essencial. Discorda-se no ponto em que Sarlet intercede
pela necessidade de “tolerancia” nas comunidades multiculturais, preferindo-se o
instituto da alteridade preconizada por Emmanuel Lévinas. Ademais, sao validas
as palavras de Jonas afirmando que a morte é detentora da prdépria dignidade
sendo um direito humano deixar seguir o seu curso normal.

A dignidade da pessoa humana, na relagdo médico-paciente, envolve a

mitigacdo da dor e do sofrimento, o respeito pelo paciente e pela sua autonomia

DIREITO DE MORRER?
Diretvas antecipadas de Vontode



Janaina Reckziegel | Beatriz Diana Bauermann Coninck

na tomada de decisdo sobre onde prefere morrer, a adequada informacao
sobre sua enfermidade e riscos resultantes das interven¢Ges, acesso a terapias
e tratamentos que possam atenuar a sua angustia, oferecer a possibilidade de
renunciar ou suspender técnicas terapéuticas, ndo desamparar o paciente,
respeitar as suas crencas (RECKZIEGEL; CONINCK, 2015, p. 23).

Ressalte-se o papel da Teoria da Eficacia Imediata como grande motivadora
da eficdcia direta dos Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares, in
casu, entre o paciente e médico, da dignidade da pessoa humana materializada
na forma de DAVs, somando-se a esses argumentos, a justificativa histérica de um
pais marcado pela estratificacdo social, tornando mandatdria a protecdo direta

dos direitos fundamentais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O escopo deste artigo centrou-se na averiguagao das Diretivas Antecipadas
de Vontade como condi¢bes ou pressupostos de manifestacdo do interessado
aferiveis e validos, em concreto, em sua pretensdo de exercer o direito
constitucional a morte digna, adotando como marco tedrico a Teoria da Eficacia
Imediata. Por isso, o estudo partiu dos enfoques filoséficos, bioéticos, médicos
e juridicos da dignidade da pessoa humana, abordou sobre a Teoria da Eficacia
Imediata e as Diretivas Antecipadas de Vontade e se estas sao habeis a averiguar
concretamente a dignidade da pessoa humana em pacientes terminais, com base
na Teoria da Eficdcia Imediata, de modo que a dignidade seja tomada como um
fundamento (til, abstrata e concretamente, para a realizagdo das disposi¢des de
vontade do paciente.

Verificou-se que as Diretivas Antecipadas de Vontade estdo estreitamente
atreladas as situagdes existenciais e, por conseguinte, atraem a aplicabilidade
direta da dignidade humana nos moldes kantianos da nao coisificacdo do paciente
como destinatario das técnicas biotecnoldgicas. Salienta-se o conceito trazido
por Ingo Wolfgang Sarlet de importante relativizacdo do conceito em razdo das
influéncias histdricas e culturais. Em pacientes terminais, destaque-se a adequada
acepgao de Jonas sobre a dignidade em permitir o transcorrer natural da morte

como critério para a dignidade humana. Aponta-se, também, a substitui¢do da
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referéncia de Sarlet sobre tolerdncia para a alteridade de Lévinas, especialmente
dentro da ética médica.

A Teoria da Eficdcia Imediata pareceu constituir a melhor contribui¢ao
no sentido da concretizagao da morte digna tendo como veiculo as Diretivas
Antecipadas de Vontade, vez que defende a aplicabilidade imediata da dignidade,
entendida, em termos médicos, como a atenuacdo da dor e do sofrimento, o
respeito pelo paciente e pela sua autonomia na tomada de decisao sobre onde
preferemorrer, aadequadainformacgdo sobre suaenfermidade eriscos resultantes
das intervencdes, acesso a terapias e tratamentos que possam atenuar a sua
angustia, a possibilidade de renuncia ou suspensdo de técnicas terapéuticas, o
nao desamparo do paciente, o respeito pelas suas convic¢des particulares — sendo

esta a resposta que se dirige a Ruth Macklin, da utilidade da dignidade humana.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS
PSIQUIATRICAS DE VONTADE
COMO REFLEXO DO DIREITO

FUNDAMENTAL A AUTONOMIA

1 REVISITANDO AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A diretiva antecipada de vontade (DAV) vem a ser um documento no qual
constam as vontades de um individuo para enfrentar possiveis situagoes antes do
6bito, em que este se manifesta emrelagdo as condutas a serem tomadas em caso
de incapacidade. O paciente pode previamente exprimir seus desejos em relacao
ao tratamento de salde que serd utilizado em seus momentos finais de existéncia.
Nas diretivas, o paciente manifesta o direito de exercer livremente o Principio da
Autonomia, baseado no fundamento da Dignidade Humana (GOUVEIA, 2017).
Além disso, a diretiva antecipada também serve como documento de defesa para
o0 médico, em caso de responsabilizacao pelo uso de determinados tratamentos e
cuidados escolhidos pelo paciente (GAUW et al., 2017).

Entretanto, esclarega-se que se trata de um género de manifestacao
de vontade, cujas espécies sdo o testamento vital e o mandato duradouro. O
testamento vital é realizado com o paciente em estado mental preservado e com
capacidade de redigir suas vontades em relacdo aos cuidados, tratamentos e
procedimentos, possivelmente nele realizados quando encontrar-se em situagao
de cuidados paliativos ou doenga de progndstico reservado.

Deve ser redigido com auxilio de um médico de confianga do paciente,
que terd como funcdo orientd-lo em relacdo aos termos técnicos, sem influencia-
lo em suas decisbes. Em relagdo ao mandato duradouro, trata-se de nomeacao
de pessoa de confianga do paciente, que devera ser consultada pelos médicos,

quando necessario tomar alguma decisdo em relagdo ao tratamento ou para
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esclarecer alguma duvida em relagdo ao testamento vital, quando isto for
impossivel ao paciente (GAUW et al., 2017).

O processo de aceitacdo das diretivas antecipadas de vontade no Brasil
tem sido lento e progressivo. Historicamente, as primeiras iniciativas foram vistas
no ambito da Associagdo Brasileira de Cuidados Paliativos, fundada em outubro
de 1997, visando a implantacdo e a divulgagao dos cuidados paliativos por meio de
pesquisas e educacdo (SERRANO, 2012, p. 7).

O Estado de Sdo Paulo, preocupado com os direitos dos usudrios do servi¢o
de saldde de recusar tratamentos extraordindrios ou dolorosos que visassem
apenas o prolongamento da vida de pacientes terminais sem chances de cura,
legislou sobre o tema publicando a Lei Estadual n®10.241, de 17 de marco de 1999,
especificamente no inciso XXIII do artigo 2° (ESTADO DE SAO PAULO, 1999).

A sancdo legislativa veio do Governador Mario Covas, que vinha sofrendo
de carcinomatose meningea (tumor na bexiga) na ocasido, vindo a falecer em
2001. O caso do ex-governador de S3o Paulo inaugurou a tematica da ortotanasia
no Brasil, eis que ele preferiu passar os seus Ultimos dias ao lado da familia, em
casa, recebendo cuidados paliativos com medica¢des para minimizar a dor, em
vez de se submeter a interven¢des invasivas e a internacdo (MANSUR; MARQUES,
2011, p. 1-3; MUSTAFA, 2010).!

A Camara Técnica sobre Terminalidade da Vida do Conselho Federal de
Medicina editou a Resolu¢do n° 1.805, em novembro de 2006, permitindo ao
médico restringir ou suspender tratamentos que apenas prolonguem a sobrevida
de pacientes terminais acometidos por enfermidade grave e incurdvel, devendo,

contudo, prestar cuidados necessdrios no sentido de minimizar a dor e o

! O papa Jodo Paulo Il também escolheu suspender as intervencdes para sua sobrevida e optou por
morrer em casa, no Paldcio Apostdlico, no Vaticano, sendo medicado para dor de artrite e Mal de
Parkinson, vindo a falecer em 2 de abril de 2005. Da mesma forma a decisao do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, a Apelacdo Civel n° 70042509562, em que o filho da paciente incapaz
(que sofria de insuficiéncia renal descompensada) pleiteava a recusa da hemodidlise na mae, uma
vez que do procedimento pudesse incorrer risco de vida. O Tribunal acatou o pedido entendendo
que o filho estava acolhendo o desejo da mae com base na Resolugdo n° 1.805/2006. Nesse sentido
também no mesmo Tribunal, em 20 de novembro de 2013, na Apelagao Civel n° 70054988266, em
que o paciente “usudrio-morador do Hospital Col6nia Itapud e ex-hanseniano”, recusou-se ao
procedimento cirdrgico de amputagdo do pé em necrose progressiva. O Juizo entendeu que ele
estava capaz para decidir e tinha autonomia e que a situa¢do se ajustava a ortotandsia. O Tribunal
fundamentou-se na Resolugao n°1.805 do CFM, no principio da dignidade humana, no direito a vida
(e ndo dever de viver), na Resolucdo n° 1.995/2012 e no artigo 15 do Cédigo Civil (ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, 2011, 2013).
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sofrimento, respeitando-se a vontade do paciente ou de seu representante legal
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006, art. 1°).

Anormasuprapreviu que todaassisténcia precisa almejar o bem-estar fisico,
social, psiquico e espiritual, e, em caso de preferéncia, receber alta hospitalar.
A Resolu¢ao ampara o direito de informagdo do paciente, ou do representante
legal, a respeito das terapias adequadas a doenca (art. 1°, § 1°), bem como de sua
declaracdo constar em prontuario (art. 1°, § 2°).

O assunto sobre a terminalidade da vida constante da Resolugdo n°
1.805/2006 foi reafirmado pelo Cédigo de Etica Médica, em vigor desde 22 de
marco de 2010, preconizando que, nos casos clinicos irreversiveis e terminais,
os procedimentos de diagnose e terapias “desnecessarias” devem ser evitados,
preferindo-se cuidados paliativos (capitulo 1, XXII).

Ademais, o Cédigo vedou ao médico abreviar a vida do paciente, mesmo
contrariando o pedido deste ou de seu representante legal (capitulo V, art.
41). Ao se deparar com paciente em condicdo terminal de vida, o médico ndo
pode empregar condutas obstinadas e indteis recorrendo sempre aos cuidados
paliativos, sem, contudo, deixar de levar em consideracdo a vontade do paciente
ou de seu representante legal (capitulo 1, XXII).

A temdtica sobre a terminalidade da vida ganhou status de principio
fundamental no cendrio juridico, e a Resolu¢dao n°1.805 acabou sendo questionada
pelo Ministério Publico Federal do Distrito Federal, na A¢do Civil Publica n°
00011039-86-2013.4.013500, em 2008, alegando a incompeténcia do Conselho
Federal de Medicina para normatizar condutas delituosas (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2014). O Conselho, diante da auséncia legislativa, apressadamente,
publicou o Cédigo de Etica Médica em 2009,> em vigor desde 09 de agosto de

2012, prevendo as diretivas antecipadas de vontade na Resolu¢do n° 1995/2012.

2 Dentre os principios fundamentais a serem respeitados pelo médico, no capitulo I, item VI, o Cédigo
de Etica Médica (2013), prima pela ndo utilizacdo de seus conhecimentos técnicos de forma a
provocar sofrimento fisico ou moral no paciente, ou que permita ou acoberte qualquer tentativa
contra a dignidade e integridade deste. Por outro lado, o item VIII repudia a rentncia do médico
de sua liberdade profissional, vedando restricées ou imposi¢6es que lhe dificulte ou prejudique a
eficiéncia e correcdo laboral. O Cédigo ainda estabelece, no Item XVI, que o médico escolherd os
meios de diagndstico e de tratamento, desde que em beneficio do paciente e sempre no interesse e
bem-estar deste (XVII). A escolha do paciente serd respeitada diante de procedimentos diagndsticos
e terapéuticos, contanto que sejam ajustados ao reconhecimento cientifico e conformes aos
“ditames de consciéncia” do médico e as disposi¢des legais (XXI). Ademais, em casos de irreversdo
clinica e de terminalidade, o médico evitara a submissao do paciente a procedimentos diagndsticos
e terapéuticos desnecessarios e oferecera cuidados paliativos adequados.
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A Resolu¢do n° 1995/2012 objetiva valorizar a autonomia do paciente, por
intermédio das diretivas antecipadas de vontade, como forma de se posicionar
frente a utilizagdo de instrumentos tecnoldégicos com o fim de prolongar a vida e
o sofrimento de pacientes terminais. Sdo interven¢des desproporcionais que ndo
geram beneficios nem perspectiva de reabilitagao.

Diferentemente da Resolu¢don®1.805/2006,ade 2012 sugere o alargamento
de abrangéncia das diretivas, ndo limitada a beneficiar apenas pacientes terminais,
trazendo para o contexto o problema em torno dos pacientes em estado
vegetativo persistente, ndo reconhecidos como pessoas terminais.

Conforme Pittelli (2013, p. 23), 0 objetivo da Resolucdo n° 1.995 foi evoluir
na abrangéncia de beneficidrios, de forma a complementar a Resolu¢do n°
1.805/2006,> cuja disciplina se manteve no teor permissivo e ético das medidas
paliativas. A primeira normativa almejou obrigar o médico a atender as diretivas
antecipadas do paciente, reiterando a nogdo de que a eliminagdo das terapias
obstinadas e a opgao pelos cuidados paliativos constituem parametros éticos.

Convémsalientar, contudo, arelagao dealteridade e de corresponsabilidade
ética que permeiam a intera¢do médico-paciente. E justamente por isso que as
normas éticas proibem a eutanasia e o suicidio assistido, que seriam instrumentos
utilizados para obrigar o0 médico a executar seus pares. O objetivo dos cuidados
paliativos é deixar fluir o curso vital normalmente, limitando-se a oferecer melhor
qualidade de vida enquanto ainda vivo.

A divisao compartilhada de responsabilidades reflete a autonomia médica
(materializada na ideia de beneficéncia) e do paciente (ou de familiares deste
ou responsavel legal), muito embora pareca dificil que o paciente possa deter
uma autonomia plena até mesmo pela sua condi¢ao de dupla vulnerabilidade: de

doente e de desconhecer a técnica médica.

3 Permite o artigo 1° que o médico limite ou suspenda tratamentos e procedimentos que prolonguem
a vida do enfermo que se encontre em fase terminal de doenca grave ou incurdvel, respeitando
a vontade do doente ou de seu representante legal. Pittelli e Oliveira (2009, p. 37) alertam que
essa norma é restrita apenas aos casos terminais da doenca e ndo inclui a eutandsia. Ela também
possui uma pretensdo permissiva e ndo obrigatdria, dando margem de atua¢do ao médico. Ela
exige a coleta do esclarecimento consentido do paciente, o registro em prontudrio e a obrigacdo
de oferecer ao paciente, ou familiar deste, a oportunidade de consultar outra opinido médica. O
interesse do Conselho foi o de transmitir aos médicos que essa conduta ndo caracteriza abandono.
A Resolugdo ndo explicitou a expressao “ortotandsia” por receio da heranca, em parte simbdlica,
que o termo herdou da “eutandsia”.

DIREITO DE MORRER?
Diretvas antecipadas de Vontode



Janaina Reckziegel | Beatriz Diana Bauermann Coninck

Na pratica, muitos aspectos relevantes interferem tornando dificil a adesao
pelas diretivas antecipadas de vontade. Em primeiro lugar, é necessdrio que a
pessoa ainda sauddvel e capaz tenha uma previsao das possiveis enfermidades
que possam acometé-la no futuro. J3, de antemao, é necessdrio que o individuo
tenha certo conhecimento técnico, uma determinada bagagem informativa sobre
moléstias, de um modo geral, e seus respectivos tratamentos disponiveis. Além
disso, é imperativo que a pessoa esteja capaz de decidir de forma auténoma e
livre no momento em que adere ao documento.

Ainda no ano de 2012, a inatividade legislativa sobre o assunto motivou
os civilistas a se manifestarem na V Jornada de Direito Civil, ocasido em que
publicaram o Enunciado 528, que por sua vez faz referéncia aos artigos 1.729,
pardgrafo Unico, e 1.857, ambos do Cddigo Civil, validando a declaracdo de
vontade, o “testamento vital”, como documento auténtico especificamente para
dispor sobre as preferéncias de tratamento de saide quando a pessoa estiver
incapaz de expressar a prépria vontade (AGUIAR JUNIOR, 2012).

H4 diferenciacdo entre as diretivas antecipadas de vontade e as
declaragdes prévias, muito embora o Conselho Federal de Medicina as tenha
tratado como sinénimas.* Enquanto as declara¢des prévias produzem efeitos
somente quando o paciente se encontrar em situacao de incapacidade que torna
invidvel a sua manifestacdo de vontade, nas diretivas antecipadas de vontade,
por incluirem o mandato vindouro, sdo consideradas as informag6es proferidas
pelo representante do paciente incapaz, caso este tenha designado previamente,
salvo se as diretivas antecipadas de vontade ndo estiverem de acordo com as
determinac6es do Cédigo de Etica Médica.

A Resolugao ndo exige obrigatoriamente que os desejos do representante
sejam atendidos, mas que t3o somente sejam levados em consideracdo
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012, art. 2°, § 1° e § 2°). Somado ao limite

ético, a autonomia do paciente também ¢é limitada pelo ordenamento juridico

4 Por ser o representante de uma categoria diretamente vinculada a situagdo, o Conselho parece
transmitir a ideia de valor declaratdrio das disposi¢cdes de vontade, contudo, procurando convencer
osmédicos aaceitd-las. Isso é perceptivel na exposi¢do de motivos da Resolu¢do n°1.995/2012 em que
o dérgdo revelou a resisténcia dos médicos em recepcionar as diretivas, que somados representam
a sua maioria. Outro problema para adogdo das disposi¢des de vontade seria a dificuldade de
comunicagdo que atinge quase a totalidade dos pacientes terminais, havendo a necessidade de
contar com as informagdes de terceiros como interlocutores da vontade do paciente.
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brasileiro, pela consciéncia do médico e pelainseguranca deste frente a processos
judiciais futuros.

Na Resolu¢do n° 1.995/2012, houve emprego do termo, “diretiva”,
exatamente conforme a tradu¢do exigida no sentido de indicar, orientar e instruir
e ndo obrigar, de maneira que o médico nao pode ser compelido a atuar conforme
as diretivas, devendo prevalecer a ideia de alteridade e ndo a sobreposicao de um
desejo sobre o outro. A palavra “antecipada” simboliza antecipagao, algo prévio,
adiantado a algum evento ndo ocorrido e, vontade remete a no¢ao de externar
um desejo de forma capaz e tomar uma decisdo de acordo com o interesse
individual. As diretivas antecipadas de vontade sao medidas aplicadas em vida
e o sentido semantico do vocabulo “will” é interpretado como desejo, vontade,
escolha consciente (ALVES; FERNANDES; GOLDIM, 2012, p. 359-360).

As disposicdes do paciente se sobrepdem aos desejos dos familiares ou
sobre qualquer parecer ndo médico e devem serregistradas no prontuario médico
do paciente, caso nao existam manifestacao prévias em cartdrio. Se, além de
inexistirem as declara¢des de vontade do paciente e de representante designado,
ndo houver familiares a disposi¢do, ou, havendo dissenso entre estes ultimos, o
médico poderd consultar o Comité de Bioética institucional e, na auséncia deste,
a Comissdo de Etica Médica hospitalar ou o Conselho Regional e Federal de
Medicina, de modo a respaldar sua decisdo em face de situagdo ética conflituosa
(Resolucdo n°1.995/2012, art. 2°, § 3°, § 4° e § 5°).

A adesdo aos documentos de manifestacdo de vontade tem sido
progressiva desde que o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolugao das
diretivas, de acordo com os dados do Colégio Notarial do Brasil - Se¢do Sao Paulo,
nas publica¢bes de 26 de janeiro de 2015 e 30 de novembro de 2015. Constataram-
se as seguintes estatisticas: no ano de 2009, havia o registro de apenas 26
Testamentos Vitais, acrescendo, em 2011, para 68. Em 2012, foram registradas 167
escrituras. Em 2013, foram elaborados 477 documentos apds a Resolucdo entrar
em vigor. No ano de 2014, foram lavradas 549 escrituras, um aumento de 2000%
no ndmero de testamentos vitais até janeiro de 2015. E, ao longo do ano de 2015,

foram realizados 552 testamentos vitais.5

5 Em outubro de 2013, a Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, ao codificar os
atos normativos relativamente aos servigos notariais e de registro, no Provimento n° 260/2013,
normatizou as Declara¢bes Antecipadas de Vontade, nos artigos 259, 260 e 261, todos no capitulo X,
com vistas a lavratura publica das diretrizes antecipadas (ou Declaragdo Antecipada de Vontade).
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O Estado de Sdo Paulo tem levantado as estatisticas, seguido do Mato
Grosso e do Rio Grande do Sul. O diretor do Colégio Notarial do Brasil de Sao
Paulo, Andrey Guimaraes Duarte, atribui esse crescente aumento de documentos
a elevacao da expectativa de vida dos brasileiros que desemboca em doengas
incapacitantes e neurodegenerativas (Alzheimer e Parkinson), somadas a
facilidade informacional® (COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL - SECAO SAO PAULO,
2015).

Entretanto, as dificuldades esbarram-se na coleta de manifestacdo de
vontade de pacientes psiquidtricos, devido a incapacidade prépria de suas

enfermidades.

2 DIRETIVAS ANTECIPADAS PSIQUIATRICAS DE VONTADE

Proceder-se-3, em principio, a abordagem do paciente psiquidtrico, antes
de se discorrer a respeito das Diretivas Antecipadas de Vontade. Os transtornos
psiquidtricos ou transtornos mentais sdo classificados de acordo com o Manual
Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), elaborado pela American
Psychiatric Association, que estd atualmente em sua quinta edicdo, ha mais
de 60 anos transmitindo referéncias a pratica clinica na drea de saiide mental
(ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 2014, p. 41).

O DSM 5 define transtorno mental como sendo uma sindrome caracterizada
por perturbacdo clinicamente significativa na cogni¢do, na regulacdo emocional
ou no comportamento do individuo, refletindo uma disfun¢do nos processos

psicoldgicos, bioldgicos ou de desenvolvimento relacionados ao funcionamento

& O Instituto Brasileiro de Direito de Familia noticiou, em 11 de agosto de 2015, os dez motivos para
se efetivar uma diretiva antecipada de vontade (testamento vital): a) protecdo a dignidade por
meio da escolha prévia do paciente quanto ao tipo da terapia médica a que deseja se submeter;
b) tranquilidade, pois as Diretivas ndo antecipam a morte por meio da eutandsia, e sim assegura
0 seu transcurso natural ou garante a postergagao da morte em conformidade com a vontade do
paciente; ¢) o respeito a vontade do paciente registrada no documento; d) paz diante do conforto
a familia e ao préprio paciente no momento de sofrimento em que este ndo mais serd capaz de se
manifestar; e) seguranca para o médico no cumprimento integral da vontade do paciente evitando
que o médico seja pressionado pelos familiares do doente; f) autonomia ao requerente, contanto
que esteja ltcido e capaz de manifestar o destino que pretende para o préprio corpo; g) lealdade
do procurador responsavel quando tiver de revelar ao médico e aos familiares do outorgante as
escolhas antecipadas; h) a revogabilidade do documento se porventura o requerente mudar sua
opinido enquanto ainda estiver licido; i) perpetuidade ja que as diretivas permanecem arquivadas
em cartdrio disponibilizando uma segunda via a qualquer tempo; e j) liberdade para escolher o
tabelido de notas seja qual for o domicilio da parte.
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mental. Os transtornos se relacionam a sofrimento ou incapacidades significativos,
afetando atividades sociais, profissionais, dentre outras (ASSOCIACAO
AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 2014, p. 20, 27).

O manual apresenta uma gama de transtornos psiquiatricos, tais como
transtornos de neurodesenvolvimento; espectro da esquizofrenia e outros
transtornos psicdticos; transtornos bipolares e relacionados; transtornos
depressivos; transtornos de ansiedade; transtornos obsessivo-compulsivos e
relacionados; transtornos relacionados a traumas e estressores; transtornos
dissociativos; transtornos de sintomas somdticos e relacionados; transtornos
alimentares; transtornos de eliminacdo; transtornos de sono-vigilia; disfuncées
sexuais; disforia de género; transtorno disruptivo, do controle de impulsos
e da conduta; transtornos relacionados a substancias e transtornos aditivos;
transtornos neurocognitivos; transtornos de personalidade; transtornos
parafilicos; outros transtornos mentais; transtornos do movimento induzidos
por medicamentos e outros efeitos adversos de medicamentos; e outras
condi¢des que podem ser foco de atencdo clinica (ASSOCIACAO AMERICANA DE
PSIQUIATRIA, 2014, p. 20, 27).

Da andlise do DSM, percebe-se que a questdo do transtorno psiquiatrico é
complexa, podendo um mesmo paciente se enquadrar em mais de um diagndstico
de transtorno mental ou ndo apresentar todos os critérios diagndsticos de
determinado transtorno, mas necessitar de tratamento ou cuidados. Considerando
esta complexidade e entendendo que estes pacientes, ao manifestarem-se em
relagdo as diretivas antecipadas de vontade, especialmente no testamento vital,
devem estar com a capacidade mental preservada sendo necessdria a avaliacao
de sua autonomia psicoldgica. Afinal de contas, esses individuos teriam condi¢6es
de expressar sua ultima vontade em relacdo aos tratamentos e cuidados em seus
momentos finais de vida?

No intuito de responder a essa questdo, inicialmente, é necessario entender
o conceito e os elementos da capacidade psicoldgica. Miller (2004, p. 246) entende
que é possivel identificar trés elementos no que tange a capacidade psicoldgica
da autonomia: atuagdo, independéncia e racionalidade. A primeira diz respeito
a autoconsciéncia dos préprios desejos (inclinagbes, antipatias, necessidades e
correlatos) e ao atuar sobre eles. O que difere as coisas e um animal ndo humano

de uma pessoa, € a capacidade de atuagdo consciente desta conforme seus
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desejos na busca pela concretizacdo, muito embora objetos e animais humanos e
ndao humanos sejam atingidos por fatores externos.

Ocorre a independéncia quando inexistem influéncias que controlem
as ag¢des do individuo, ainda que ele as queira. Isso pode ser percebido quando
uma pessoa esta subordinada a ameaga de violéncia, sendo compelida a evitar
prejuizos, por exemplo, em circunstancias de beligerancia, relacionamentos
abusivos, pobreza e estado policial. Uma pessoa pode se encontrar em completa
auséncia ou pouca capacidade de autonomia frente a atitudes manipuladoras
e de coercdo implacdvel, de modo que resultem condutas dirigidas aos outros,
autoimagens, planos e crencas que restringem seu campo de op¢oes, presentes
notadamente em sociedades escravocratas, totalitdrias e de castas. Uma pessoa
pode sofrer coer¢do, manipulagdo, persuasdo e limitacGes de ambientes fisicos e
sociais (MILLER, 2004, p. 246).

A capacidade para a tomada racional de decisbes é medida pela
resposta pessoal frente a crencas e mudancgas, em que se avalia a habilidade
no reconhecimento, reflexdo, tomada de decisGes e opcOes alternativas. Essa
racionalidade também pode ser medida pela forma de refletir sobre os desejos.
Assim os psicopatas, esquizofrénicos, neurdticos compulsivos e parandicos sdo
doentes mentais severos que possuem auséncia de capacidade psicoldgica para
a tomada racional de decisdes, embora detenham capacidade de atuagdo de
acordo com os seus desejos (MILLER, 2004, p. 246-247).

Portanto, para que o paciente possa elaborar as diretivas antecipadas
de vontade, especialmente o testamento vital, precisa estar autoconsciente
dos seus desejos, ndo sofrer influéncias externas, tomar as decisées de forma
independente e racional, refletindo sobre seus desejos. Nesse sentido, ndo ha
uma regra geral que permita que determinados pacientes possam exprimir sua
vontade ou ndo, isso depende dos fatores j& citados, mas também de outros.
Os outros fatores relacionam-se a legislacdo, como o Cédigo Civil, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) e as orienta¢Ges emitidas pelo Conselho
Federal de Medicina.

Relativamente ao Cdédigo Civil, nota-se que é progressivo e paulatino o
processo de aquisicdo da maturidade. Pelo Cddigo Civil de 2002, nos artigos 3°,
4° e 5° o desenvolvimento infanto-juvenil parte dos absolutamente incapazes

para os atos da vida civil, que sao os menores de 16 anos de idade, passando
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pelos relativamente incapazes, os que se encaixam entre 16 e 18 anos de idade,
até alcancar a maioridade, aos 18 anos de idade, quando a pessoa é considerada
pronta para exercer todos os atos da vida civil (BRASIL, 2002).

Anteriormente a Lei n°13.146/2015, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
o artigo 3°inclufa, em seu rol de absolutamente incapazes, os deficientes mentais
e os enfermos que ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil. No artigo 4°, dentre os relativamente incapazes e ao lado dos
ébrios habituais e dos viciados em téxicos, estavam as pessoas com deficiéncia
mental, com discernimento reduzido e os excepcionais sem desenvolvimento
mental completo.

Naquele momento, as pessoas portadoras de transtornos mentais
poderiam, dependendo da interpretacdo do Cddigo, serem consideradas
relativamente incapazes, inviabilizando a criacdo de um testamento vital, ja que
esses individuos ndo poderiam responsabilizar-se sozinhos por uma questao
de tamanha importancia e complexidade necessitando da assisténcia dos seus
curadores. Por outro lado, quanto ao mandato vindouro, haveria a possiblidade
limitada, por tratar-se da escolha de pessoa de confianga responsdvel pelatomada
de decisdes nos ultimos momentos de existéncia do individuo.

Para o Cddigo Civil os individuos incapazes absolutos sdo destituidos de
qualquer discernimento, necessitando de representacdo legal. Depois dos 16
anos, sao enquadrados dentre os relativamente incapazes, em vista da reducao
do seu discernimento, precisando serem assistidos por representante legal. A
partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, todavia, a pessoa com deficiéncia
mental e o enfermo sdo compreendidos entre os plenamente capazes, aferindo a
absoluta incapacidade tao somente aos menores de 16 anos de idade.

Segundo o artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei13.146/2015)
sdo capazes os enfermos, os deficientes mentais e os excepcionais. Dessa forma, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia reafirma a capacidade plena das pessoas que
possuem algum transtorno mental. Além disso, a referida lei em seu art. 11 deixa
claro que as interveng6es clinicas e cirdrgicas, tratamentos e institucionalizagdo
ndo poderdo ocorrer sem o consentimento da pessoa com deficiéncia. E claro que
se deve levar em conta o grau de deficiéncia do paciente, seja leve, moderado ou
grave. Se for leve, e a pessoa possuir condi¢des de discernir sobre sua situagdo e

os tratamentos oferecidos, ndo ha impedimento para que elabore diretivas. Se a

DIREITO DE MORRER?
Diretvas antecipadas de Vontode



Janaina Reckziegel | Beatriz Diana Bauermann Coninck

deficiéncia for moderada pode ser adotado o procedimento de decisdo apoiada e
se for grave sera caso de curatela (DIAS; SILVA JUNIOR, 2019).

Na sequencia, o artigo 12 determina a imprescindibilidade do recolhimento
do consentimento prévio, livre e esclarecido, caso a pessoa com deficiéncia
necessite de algum procedimento, tratamento, hospitalizacdo ou se submeta a
pesquisa cientifica. O paragrafo tnico assegura a maior participacdo possivel ao
deficiente curatelado no processo de coleta da manifestacdo do consentimento,
que é dispensada se a pessoa com deficiéncia estiver sob risco de morte e em
situagdo emergencial, devendo ser respeitados os seus interesses e as normativas
legais (BRASIL, 2015b).

Pela Resolugdo n°® 1.995/2012, art. 2°, § 1° e § 2°, no tocante aos pacientes
incapazes de se comunicarem, ou que nao consigam manifestar-se livre e
independentemente suas vontades, estabelece que o médico deve considerar
as diretivas antecipadas de vontade, no momento de decidir sobre cuidados e
tratamentos, acatando, inclusive, as informac6es relatadas pelo representante
do paciente, caso este tenha designado previamente, salvo se essas diretrizes
ndo estiverem de acordo com as determinacées prescritas no Cddigo de Etica
Médica. A Resolucao, destarte, ndo exige obrigatoriamente que os desejos do
representante sejam atendidos, mas que sejam levados em consideragao.

Terapias intteis e obstinadas (distanasia) sdo vedadas pelo Cédigo de
Etica Médica que orienta os médicos a praticarem cuidados paliativos em face
de paciente terminal ou acometido de doenca incuravel. Nao obstante, o médico
pode deixar de atender as diretrizes do paciente caso elas sejam incompativeis
com o Cédigo de Etica, ou seja, o limite para as diretivas estd na hipStese de
atendimento de pacientes que possam ser salvos, prevalecendo, neste aspecto,
a autonomia do médico (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013; REVISTA
ANOREG/SP, 2012, p. 24-29).

A dificuldade enfrentada pelo médico restaria para aqueles casos em que
exista deficiéncia grave impeditiva de manifestacdo de vontade sobre tratamento
e hospitalizagdo, sem que se esteja em situagao emergencial de risco de morte e
que nunca puderam deixar registrado seus desejos, ou que o fizeram, mas evoluiu
com agravamento da enfermidade.

Conclui-se, por meio dessas reflexdes que, de acordo com o Cddigo

Civil e com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o paciente psiquiatrico teria
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condi¢bes de manifestar sua vontade para os momentos finais de sua vida, ja que
ndo consta do rol de incapazes. No entanto, € preciso que se atente as condi¢des
de autonomia psicolégica do paciente, verificando se o este estd em condi¢bes
adequadas de salde mental para criar diretivas antecipadas de vontade. Nesse
sentido, entendendo ser possivel a criagdo das diretivas, deve-se verificar a sua
viabilidade no que se relaciona ao paciente com transtorno mental severo em

situagdes ndo emergenciais.

3 AVIABILIDADE CONCRETA DAS DIRETIVAS
PSIQUIATRICAS DE VONTADE PARA PACIENTES COM
TRANSTORNOS MENTAIS SEVEROS EM SITUACAO NAO
EMERGENCIAL

De acordo com Dias e Silva Junior (2019), as diretivas antecipadas sdo
comumente utilizadas nos casos de pacientes terminais, que buscam previamente
definir os tratamentos a que serdo submetidos. Mas também, podem ser Uteis
para portadores de transtornos mentais, adotando-se medidas para momentos
em que ndo se possuira discernimento para tomar decisdes. Os autores verificam
que essa pratica ocorre com muita frequéncia em paises anglo-saxdes, em que hd
instrumentos que tem como objetivo proteger o paciente psiquidtrico, definindo
previamente os tratamentos que serdao adotados e impedindo determinadas
condutas médicas, com as quais o paciente ndo concorda. Porém os autores
questionam: como saber se o paciente estd em condi¢bes de decidir se necessita
ou nao de tratamento?

A temadtica ja vem sendo debatida nos Estados Unidos da América, na
Carolina do Norte, desde 1980, onde vigoram as diretivas antecipadas psiquiatricas
(SWANSON et al., 2006, p. 385). Essas diretivas sdo compostas de instrucbes de
saude mental e de um representante com funcdo decisdria. Essas pecas podem
vir separadas ou acumuladas em um unico instrumento, objetivando recusar ou
consentir tratamentos durante uma possivel crise mental vindoura.

Frise-se que existem trés modalidades de diretivas antecipadas em
salde mental: instructional directives, proxy directives e hybrid directives. Nas

instructional directives, o paciente, em um momento de lucidez, comunica as
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instrucdes a serem seguidas para quando se encontrar em uma situagao de crise
e incompetente para decidir a respeito do tratamento a que serd submetido. Ja
no caso das proxy directives, o paciente nomeia um curador para tomar decisdes
em seu lugar, quando se encontrar em situa¢des de incompeténcia, o que se
assemelha ao mandato duradouro. Por fim, as hybrid directives ou diretivas
hibridas combinam a nomeagao do procurador com estabelecimento de medidas
a serem adotadas por ele (DIAS; SILVA JUNIOR, 2019).

Contudo, o estabelecimento das diretivas antecipadas de vontade para
pacientes psiquiatricos, em qualquer das modalidades apresentadas, carrega
discussdes éticas relevantes. Isso ocorre especialmente quando o médico nao
concorda com as decisdes tomadas pelo paciente. Nesse caso, como proceder?

Conforme a instrucdo legal das diretivas antecipadas psiquiatricas na
Carolina do Norte, o médico tem livre arbitrio caso sua forma de tratamento
desarmonize com a escolha feita pelo paciente antecipadamente e esteja fora
dos padrdes de cuidado. Além disso, se o médico estiver imbuido de boa-fé, e sua
conduta estiver ajustada aos padrées clinicos, Ihe é facultado rejeitar, parcial ou
totalmente, as diretivas, tendo o privilégio da imunidade legal. Em principio, os
médicos devem cumprir o maximo possivel as diretivas antecipadas do paciente,
quando houver (SWANSON et al., 2006, p. 386).

Desde 30 de janeiro de 2005, no Estado da Pensilvania, vigora a Lei n° 194
que regulamenta as diretivas antecipadas e os poderes do representante legal
do requerente. Essa norma permite que as pessoas indiquem suas escolhas
prévias sobre o tratamento de salide mental que gostariam de receber quando
nao puderem mais se comunicar, podendo inclusive indicar um agente para cuidar
desses assuntos.

A norma daquele Estado reitera o estabelecido no Federal Patient Self-
Determination, da década de 1990, mas faculta aos médicos dispensarem as

diretivas em trés situages:

a) se elas atrapalharem a admissdo de pacientes com problemas mentais
em estabelecimento de salide mental, de acordo com o regulamento
previsto na Lei de Procedimentos de Saude Mental;

b) em caso de diretivas estatuindo condutas contrarias aos padrdes

médicos clinicos, e 0 médico se recusar a segui-las, devera envidar
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esforcos para transferir o paciente para outro médico, mas se fracassar
na tentativa de transferéncia, podera dispensar o paciente ficando
imunizado pelo documentado nas diretivas; e

¢) o médico que se recusar a atender as diretivas, porém atuar de boa-
fé, ndo se sujeita a responsabilidade civil, criminal ou disciplinar pelo

simples fato de se recusar a seguir as diretivas (SWANSON et al., 2006,

p. 385).

Em um estudo realizado por Brock (1991 apud SWANSON et al., 2006, p.
387-388), constataram-se trés possiveis justificativas ao médico para arredar as

disposi¢des do paciente:

a) quando o médico ndo conseguir precisar os desejos do paciente
constantes nas diretrizes;

b) quando a conduta moral do paciente no presente entrar em conflito
com a moral registrada nas diretrizes;

¢) quando os interesses de outras pessoas forem superiores (e que

justificam ndo honrar as diretrizes).

Respondendo a primeira justificativa, de que as pessoas com deficiéncia
mental persistente ndo conseguem estabelecer uma comunicagdo que possibilite
manifestar suas escolhas e que hd certas deficiéncias psiquidtricas que jamais
permitirdo ao paciente analisar o que é melhor para si, Swanson et al. (2006, p.
387-388) reagiram com o contra-argumento de que hd uma categoria de pacientes
psiquidtricos que podem escolher tratamentos por conhecerem os efeitos
negativos e positivos em razao do tempo prolongado em que foram expostos
a eles pela hospitalizacao recorrente. J4 os que desconhecem essa experiéncia,
poderdo enfrentar tais problemas.

Com relacdo a segunda justificativa, os professores concordam que
existam pacientes que podem nao transmitir sua identidade pessoal de modo
que haja conflito de interesses entre as diretrizes pretéritas, ou seja, escolhidas
anteriormente, e os desejos atuais do paciente. Nesse caso, o melhor é afastar
as diretivas anteriores e acatar as manifesta¢des presentes do paciente. Alguns

médicos acreditam que a mera situa¢dao de desordem crénica capaz de desajustar
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a percepgdo, julgamento e pensamento jd tornam invalidas as diretrizes
antecipadas. Pode acontecer de coincidir uma psicopatologia com uma deficiéncia
cognitiva, por um longo periodo de tempo, alterando a personalidade da pessoa,
o que dificulta ao médico identificar a real identidade do paciente. Alguns estados
psicdticos podem levar pacientes a buscar o suicidio, o que pode trazer para a
discussdo a seguranga deles, colocando em questdo a validade das diretivas.

Quanto a terceira justificativa, Swanson et al. (2006, p. 388-389),
posicionaram-se dizendo que pode acontecer de os interesses do paciente
serem irrelevantes quando comparados aos interesses da familia, dos médicos
ou da sociedade em geral. No caso dos médicos, é possivel que eles entendam
que tratamentos de sustentagdo vital sejam fiteis, apesar do posicionamento
contrario do préprio paciente registrado nas diretivas e da familia optando pela
manutengao da terapia.

Um outro estudo realizado por Swanson e McCrary, 1996 apud SWANSON
et al., 2006, p. 388-389), em que entrevistaram 301 médicos no Texas, concluiu-se
que existem médicos que agem de forma extremamente defensiva e legalista,
a ponto de se preocuparem mais em distinguir um tratamento fitil de uma
terapia vantajosa de forma arbitraria ampliando a sua esfera de atuacdo do que
realmente importarem-se com a opinido do paciente em relacdo a formas de
tratamento em fim de vida. Essa atitude colabora para trazer conflitos com os
pacientes. Ademais, os médicos tendem a agir defensivamente por receio das
responsabilidades legais pelas possiveis consequéncias desvantajosas resultantes
do cumprimento das diretrizes do paciente, como, por exemplo, a hipdtese de
um paciente externar um comportamento violento se ndo tratado. Outra pressao
externa sofrida pelo médico é a social e que se vé obrigado a realizar o tratamento
a despeito da recusa antecipada do paciente (SWANSON et al., 2006, p. 388-389).

Além disso, 0 médico também pode se deparar com um paciente que vem
se tratando, mas os efeitos das terapias sdo insatisfatdrios ou piorados, de tal
modo que o préprio paciente recuse antecipadamente essas terapéuticas, por
exemplo, a recusa de um medicamento antipsicético (SWANSON et al., 2006, p.
390).

Todavia, o raciocinio ético e pratico do psiquiatra pode leva-lo ando acatara
recusa antecipada do paciente, insistindo em administrar um novo medicamento,

ainda que mais caro, mas com melhores efeitos sintométicos, julgando que os
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profissionais de saide mental, inclusive de todo o sistema de cuidado de satde
mental, sdo de certa forma responsaveis pelas desastrosas experiéncias sofridas
pelos pacientes que se submeteram a esses tratamentos e que essas experiéncias
adversas ajudaram a estimular a rejeicao do paciente pelos tratamentos que
foram incapazes de aliviar as crises. Isso demonstra distor¢ao da preferéncia
resultante da ma informacdo tida pelo paciente que precisa tomar conhecimento
de medicamentos que o psiquiatra acredita terem bons resultados - isso levaria o
médico a ndo acatar a recusa antecipada (SWANSON et al., 2006, p. 390).

Em face dessas questdes, qual seria o real beneficio da elaboracdo das
diretivas antecipadas de vontade para o paciente com transtorno mental? Dias e
Silva Junior (2019), apontam como beneficios, a amplia¢do da autonomia, melhora
nas relagbes com os familiares, aumento da aceitagdo dos prestadores de servico
em saude quanto a autonomia dos pacientes, reducao de atendimentos médicos
e admissdo em servicos hospitalares, bem como de internagdes compulsdrias.
No entanto, os autores alertam a respeito da necessidade de estudos empiricos
sobre o tema para determinar se tais beneficios estdo presentes. Afirmam que os
estudos mais recentes (CAMPBELL; KISELY, 2009; MAITRE et al., 2013) orientam
sobre a adoc¢ao de medidas conjuntas de planejamento para situacdes de crise
(joint crisis planning), com a participacao de pacientes e familiares como melhor
modelo de diretiva. A discussdo a ser adotado. A discussao desse modelo de
diretiva psiquidtrica que envolva pacientes e familiares pode ser relevante no
Brasil, considerando as dificuldades existentes no que se relaciona ao tratamento
em saude mental no pais.

Essas dificuldades foram verificadas no Brasil, em um estudo realizado em
2011, por Cardoso et al. (2011, p. 1-9), em um ntcleo de satide mental, visando
aferir o grau de adesdo de 48 pacientes egressos de internagdo psiquidtrica
ao tratamento psicofarmacoldgico. Verificou-se que 70 por cento deles foram
escalonados como baixo grau de adesdo ao tratamento. Ademais, tao somente
21 conseguiram transmitir qual era o seu diagndstico sendo que, destes, a maioria
ndo logrou dizer sobre 0 nome e a dosagem dos medicamentos prescritos de
forma parcial ou completa.

Para Cardoso et al. (2011, p. 1-9), a adesdo ao tratamento ajuda a diminuir
os riscos de recaidas e de internagdes. As causas para baixa adesdo sdo adversas:

custo dos medicamentos, interacao medicamentosa, inadequada educagdo em
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saude, nao compreensdo das instru¢des, relacdo médico-paciente e servicos
de salde deficientes. Em razdo do baixo grau de instrugdo, os pacientes nao
compreendem sobre o tempo da doenga e sobre a prescricdo dos medicamentos,
levando a persisténcia dos transtornos graves.

Constatou-se também que os pacientes ndo tomam os medicamentos
quando sentem alguma melhora e se esquecem de ingeri-los ou descuidam-se
quanto aos horarios adequados, maleficios ao préprio paciente de tal modo que
compromete o seu desenvolvimento critico. Os estudos mostraram a inexisténcia
de programas que ajudam na identificagdo de doencas de transtornos mentais,
de modo que o inicio da doenga é caracterizado por muitos conflitos de ordem
cognitiva, familiar, levando o individuo ao isolamento, dificuldade de atencdo e
concentracdo (CARDOSO et al., 2011, p. 1-9).

Levando em consideragdo todas as dificuldades apontadas para a
concretizacdo do exercicio de autonomia pelos pacientes psiquidtricos,
especialmente no que se relaciona a criagdo de diretivas antecipadas, seria
possivel o exercicio de disposicao da prépria vida por estes pacientes no Brasil?

Esta questao tem uma resposta complexa, porém o que se pode afirmar é
que a aquisicdo da autonomia desses pacientes parece restar apenas no campo
tedrico frente a complexidade das doencas e a deficitaria assisténcia doméstica,
escolar e social. O baixo grau de adesdo ao tratamento denota o quao distante
se estd da concretizacao das diretivas psiquidtricas de vontade. Porém deve-se
reconhecer que as pessoas com transtorno mental, assim como as pessoas com
deficiéncia tem o direito ao exercicio de sua capacidade legal, em igualdade de
condicdes com as demais pessoas, 0 que inclui a possibilidade de emitir diretivas
antecipadas (DIAS; SILVA JUNIOR, 2019) e, portanto, deve-se avancar nesse
sentido, especialmente no que se refere a pesquisas empiricas sobre o tema no
pafs, incluindo-se a questao da elaboragao conjunta de diretivas antecipadas de

vontade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Visando-se valorizar a autonomia e a autodeterminagdo do paciente,

quando da tomada de decisdao sobre tratamentos de salde, as diretivas
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antecipadas de vontade foram desenvolvidas para se deixar registrado,
previamente, as disposicbes de vontade do paciente em relagdo a terapéutica
necessdria em momento vindouro, envolvendo toda a equipe assistencial e os
familiares do paciente.

No entanto, maior dificuldade resta para aqueles casos de portadores de
transtorno mental grave capaz de impedir o paciente de manifestar sua vontade
sobre tratamento e hospitaliza¢ao, em situagdes de ndo urgéncia ou emergéncia,
e que ndo existem diretivas antecipadas para o médico se apoiar, ou que a
patologia tenha se agravado de tal modo que nao se ajustam mais aqueles desejos
previstos no documento.

Extrai-se, da andlise das pesquisas utilizadas neste artigo, que: a) em
principio, havendo as diretivas, os médicos devem cumpri-las 0 maximo possivel;
b) a conduta escolhida pelo paciente deve estar ajustada aos padrdes clinicos
e éticos; ¢) as diretivas podem ser desconsideradas quando ndo se conseguir
identificar a vontade do paciente claramente, sempre buscando a seguranga do
paciente e de outras pessoas; d) o agravamento da doenca com o tempo; €) que,
em muitos casos, os pacientes ja conhecem os efeitos negativos do tratamento
e demonstram rejeitd-los, cabendo ao médico ponderar essas situacoes
aconselhando a familia a respeitar as manifestacGes do paciente; f) cuidado
com os efeitos colaterais das interacGes medicamentosas; g) adequacdo dos
medicamentos as condi¢des financeiras do paciente; h) orienta¢do ao paciente
sobre sua enfermidade, riscos e manutencdo do tratamento.

Sendo assim, conclui-se que ha dificuldades para a realiza¢do das diretivas
psiquidtricas, devido a limitada autonomia dos pacientes, o baixo grau de adesao
ao tratamento e a assisténcia deficitdria. No entanto, as diretivas antecipadas
psiquidtricas tém potencial para serem realizadas, considerando o direito que a
pessoa tem de decidir a respeito dos tratamentos a que serd submetida. Devem
ser seguidas pela equipe médica desde que n3do coloquem em risco a vida do
paciente e dos cuidadores, e que ndo violem os preceitos médicos, éticos e legais,
cabendo ao médico avaliar cada caso em particular. Interessante seria avangar
em relacdo a criacdo dessas diretivas com a participacdo de familiares, ou seja,
por meio da elabora¢ao conjunta, nesse sentido, sugerem-se pesquisas de cardter

empirico sobre o tema.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE E AS NOVAS
TECNOLOGIAS MEDICAS: UM
OLHAR SOBRE O COVID-19

1 AS NOVAS TECNOLOGIAS APLICADAS A MEDICINA

Com as novas técnicas de informa¢do e comunicagdo aplicadas na
medicina tradicional, foi possivel a obten¢do de resultados impactantes sobre a
humanidade. A partir de um engajamento social de oferta de novas tecnologias,
a prépria medicina moderna passou a desejar tecnologias. Uma retrospectiva
histdria revela que cada tecnologia médica produziu um dilema bioético especifico
(por exemplo, a redefinicdo da morte, e consequentes conflitos morais, a partir da
utilizacdo de respirador e da realiza¢do de transplante de érgdos). A repercussao
geral dessas inovagOes foram a perda da privacidade, a aliena¢dao, as mudangas
sociais resultantes do crescimento urbano e da burocratizagdo, as alteragées
genéticas e os problemas ambientais (OUTOMURO, 2012, p. 39).

No periodo que sucedeu o ano de 1945, afirma Lax (2012, p. 79-81), 0 corpo,
a sociedade e a natureza foram atingidos pelo desenvolvimento econémico
e tecnocientifico, conjuntamente ao fomento das discussGes sobre as éticas
a respeito da vida. O corpo tornou-se objeto de conhecimento e de aplicacdo
cientifica, econémica e médica relativamente a administracao da satde e das
doencas, dalongevidade, daintervencao genética,bem como a cessacao damorte
natural de forma antecipada. E nesse cenario que se redefiniu o nascer e o morrer
como questdo ética, cientifica, politica e religiosa. A relagdo entre saber e poder
se tornou evidente (LAX, 2012, p. 79-81), j& que a partir da criagdo do computador
pelos Estados Unidos da América e pela Inglaterra, em 1945, as invengdes relativas

a informatica revolucionaram a sociedade em geral, agindo sobre a realidade,
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a ponto de se produzir uma “tecnologia intelectual”, fabricando conhecimento
(SIMOES, 2009, p. 3-4).

O determinismo tecnoldgico, apontado pela doutrina critica, desenvolvido
sem interferéncias sociais, mas por um conjunto préprio e fechado de métodos,
técnicas e processos, dentro de um contexto especifico do conhecimento,
tornando-se a referéncia na explicagdo dos fendmenos histdricos e sociais. Um
movimento contrdrio emergiu intitulado de teoria construtivista ou “construcdo
social da tecnologia”, que defendeu a responsabiliza¢do da atividade humana
movida pela tecnologia, estimulando a integracdo entre tecnologia e sociedade
(MOLINARO; RUARO, 2014, p. 40-41).

Desde o surgimento da internet na década de 1970, aberta comercialmente
na década de 1990, produziu-se uma cultura peculiar fruto da cultura
empreendedora, hacker, comunitdria virtual e tecnomeritocrética (SIMOES, 2009,
p. 3-4). A reacdo ao modelo classico filosdfico e socioldgico da ciéncia procurou
investigar os efeitos sociais da ciéncia. Os estudos sociais da ciéncia formularam
diferentes meios de integrar a ciéncia e a sociedade, priorizando as a¢des sociais
e coletivas (MOLINARO; RUARO, 2014, p. 46).

Nesse periodo, despontou a necessidade de investigar o risco e a
inseguranga e a incerteza dele decorrentes. O risco representando o perigo, a
lesdo, nas formas de dano, prejuizo ou malogro, ou a ameaca de lesdo, importa
na responsabilizacao pelo dano produzido, embasando-se na prevencao ou na
precaucao. A ciéncia tem o papel tanto de produzir riscos, ao desenvolver técnicas,
teorias e leis, mas também de reduzir ou de eliminar os seus efeitos (MOLINARO;
RUARO, 2014, p. 54-55).

Na década de 1980, em sintonia com o0 movimento tecnoldgico surgiu o
Pés-humanismo e o Trans-humanismo postulando pela auséncia de diferenca
radical entre o corpo humano e a tecnologia robdtica e entre a existéncia fisica e a
simulacdo computadorizada, ou seja, um “organismo cibernético” de acordo com
o trago evolutivo aventado pela Antropologia, nos moldes da acepg¢ao de corpo-
maquina de Descartes, do Positivismo iluminista e da no¢dao de Super-homem
proposto por Nietzsche (OUTOMURO, 2012, p. 39).

A nanotecnologia, a engenharia genética, o fortalecimento farmacoldgico,
acibernética e o mind uploading sao instrumentos do Trans-humanismo apontados

pela Enciclopédia de Bioética (2004) segundo Outomuro (2012, p. 40). Contudo, o
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maior dilema ético envolvendo as tecnologias médicas restou sobre a insuficiéncia
ou 0 excessivo acesso as novas tecnologias como forma de assegurar o direito a
salde.

Atese daautora sobre o custo-beneficio da aplicacdo das novas tecnologias
médicas, é de que o valor dado aaplicagdo das novas tecnologias médicas depende
da superacdo dos custos pelos beneficios dos progressos médicos. O beneficio
da inovacdo tecnoldgica deve ser muito maior do que o custo dispensado em
pesquisas. Os resultados de pesquisas envolvendo catarata, ataque cardiaco,
depressdo e bebés com baixo-peso, demonstraram haver muito mais beneficios
emrelacdo aos custos, o que ndo se verificou nas pesquisas de cancer de mama, em
que os custos equivaleram aos beneficios, comprovando que os gastos médicos
foram compensados com reflexos diretos sobre as politicas publicas. Constatou-
se, ademais, que a maior fatia dos custos relativos aos cuidados médicos tem sido
empregada nas mudancas compreendendo tecnologia aplicada a medicina, mas
que esses investimentos concorreram para a melhoria da qualidade de vida, o
aumento da longevidade, areducao de tempo ausente do trabalho, dentre outras
hipdteses. Logo, as inovagbes tecnoldgicas trazem desvantagens se os custos
superam em maior medida os beneficios (CUTLER; MCLLELAN, 2011, p. 11).

Aassertiva de que o aperfeicoamento da salde € diretamente proporcional
aos gastos com ela, é verdadeira. Isso é o que se verifica com a extensdo da
longevidade que aumentaram os custos médicos em virtude da ampliagdo do
tempo de vida, embora um resultado benéfico seja o aumento da producdo o
que permite mais trabalho e ganhos pelas pessoas. Os dados confirmam que as
inovagdes tecnoldgicas contribuiram para um melhoramento da sobrevivéncia em
torno de 70% nos casos de ataque cardiaco. O indice de mortalidade de neonatos
com baixo peso diminuiu bem mais do que 70%, de modo que quando se atingiu
a década de 1990, j4 havia um aparato tecnoldgico composto desde ventiladores
especiais a medicamento surfactante artificial, utilizados em unidade de terapia
intensiva, capazes de facilitar o desenvolvimento pulmonar dos neonatos. No
caso da depressdao, a melhora ocorreu tanto na obtengdo de diagndstico mais
exato como no tratamento da doenca. Na catarata, a tecnologia trouxe reducao
no tempo de internagdo e menos complicagdes como glaucoma e infec¢des.
Quanto ao cancer de mama, o tratamento com quimioterapia tornou-se mais

estendido e complexo, houve aumento do ndmero de cirurgias por complicagbes
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e de frequéncia ambulatorial para tratamento medicamentoso para ndusea e
anemia. Um aspecto cirurgias por complica¢bes e de frequéncia ambulatorial
para tratamento medicamentoso para ndusea e anemia. Um aspecto positivo
provocado pela inovagao tecnoldgica é a precisao diagndstica e de tratamento
nas situagbes de cancer, que, uma vez diagnosticado mais precocemente, as
taxas de metdstase sdo reduzidas, diminuindo o indice de mortalidade feminina
(CUTLER; MCLELLAN, 2011, p. 11-23).

Pela Academia Nacional em Ciéncias americana (THE NATIONAL ACADEMIES,
2007, p. 1-4), especializada em engenharia e medicina, as inova¢cdes em medicina
nuclear sdo fundamentais para diagnosticar, ainda em estdgio inicial e de forma
ndo invasiva, canceres, doengas cardiovasculares, algumas desordens neuroldgicas
(Alzheimer e Parkinson), além de oferecer tratamento e monitoramento de
enfermidades. A medicina nuclear utiliza elementos quimicos radioativos com
desempenho eficaz nas dreas médicas, desde a cardiologia até a oncologia, a
neurologia e a psiquiatria. A medicina nuclear atua por meio de imagens rastreando
produtos quimicos injetados no corpo, ou sao inalados ou engolidos pelo paciente,
acumulam-se no tecido ou érgdo que apresentam altera¢des bioquimicas. A
ferramenta da radiacdo ainda pode ser usada para matar células tumorais,
importante para o tratamento de linfomas e cancer de tireoide.

Atrocadeinformagdes entre médicos tem sido facilitada pelas novas técnicas
de comunicacdo e de informagdo. Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina,
por meio da Resolu¢do n° 2.107/2014, normatizou a Telerradiologia ou radiologia a
distancia, em virtude das questdes ético-legais derivadas de sua pratica, apesar dos
efeitos positivos do seu uso. A normativa leva em consideracdo a indispensabilidade
da coleta do consentimento livre e esclarecido do paciente e a garantia do sigilo e
da totalidade das informacGes. Ela preconiza pelo cuidado dispensado pelo médico
ao realizar o exame a distancia, em razdo da auséncia de contato com o paciente e
da qualidade da informacdo e das imagens que manuseia.

A Resoluc¢do n° 2.107/2014 adota como fundamentos a Declara¢do de Tel
Aviv sobre Responsabilidade e Normas Eticas na Utilizacdo da Telemedicina,
acolhida desde a 51* Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial, ocorrida
em Tel Aviv, em Israel, no més de outubro de 1999; a Resolugdo n. 1.643/2002
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2002), que definiu e regulamentou a
Telemedicina e a Resolu¢do n. 1.931/2009 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
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2013), dispondo sobre a Telemedicina. Consoante a Declaracdo de Tel Aviv,
de 1.999, o progresso tecnoldgico tem servido para beneficiar o trabalho dos
médicos e a interacdo destes com pacientes. O papel da Telemedicina, atividade
da medicina desempenhada a distancia, é desenvolver diagndsticos, tratamentos,
recomendagdes e intervengGes com base em informagdes, dados e documentos
veiculados por meio de sistemas de telecomunicacdo. Esse processo de
transmissdo de dados facilita o acesso a pacientes que carecem de atendimento
por especialistas ou até mesmo de assisténcia bdsica nas dreas da ortopedia,
patologia, cardiologia, oftalmologia, dermatologia e radiologia, diminuindo custos
e riscos. Da mesma maneira, as vantagens pertinentes ao correio eletrénico e a
videoconferéncia que potencializam o intercambio de informacdes e pareceres
entre os médicos, a Telecirurgia que permite a colaboragao entre médicos menos
e mais experientes e a Telemedicina que possibilita 0 acesso a investigacao e
educagdo aos médicos atuantes em regides longinquas.

Concomitantemente, surgem novas questdes éticas pela violagdo de
principios e normas éticas tradicionais da relacao médico-paciente. Desse modo,
a Associacdo Médica Mundial, através da Declaracdo de Tel Aviv (WMA, 1999),
reconheceu que o principio da relacdo médico-paciente reclama obediéncia a
confidencialidade profissional, ao respeito mutuo, a independéncia de opinido
do médico e a autonomia do paciente. O uso da Telemedicina sé pode ocorrer
mediante o recolhimento da anuéncia do paciente que deve ser plenamente
informado, consentindo que seus dados sejam transmitidos via comunicacdo
eletrénica de modo que o médico fica obrigado a assegurar a confidencialidades
das informagdes, ficando responsavel por elas. Os dados de pacientes bem como
seus desejos devem ser arquivados na histdria clinica do paciente.

A Telerradiologia, prevista na Resolucdo n. 2.107/2014, consiste na pratica
médica de enviar dados e imagens radioldgicas, realizadas a distancia, por meio da
comunicacdo e da informacdo visando a emissao de relatdrio (art. 10), de acordo
comas normas éticas e técnicas do Conselho Federal de Medicina, concernentes ao
sigilo profissional, a guarda, a privacidade, a manipulacdo, a transmissdo de dados
e ao suporte tecnoldgico adequado (art. 20). Consoante Outomuro (2012, p. 44),
os dilemas éticos em torno do uso dessas tecnologias na medicina ja haviam sido
alertados por Heidegger que as previra como sendo ndo apenas uma ferramenta

para uso do ser humano, mas com potencial para recria-lo e interferindo na
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prépria natureza, capaz de edificar a verdade das coisas. O filésofo alertou para a
equivocada submissdo do homem a tecnologia, adaptando-se a ela. A tecnologia
ndo pode ser vista somente como uma ferramenta dominavel e manipuldvel, pois
trouxe a despersonalizacdo da prética médica, apesar das realiza¢6es favordveis
na medicina (OUTOMURO, 2012, p. 44).

A filosofia de Jonas (1995, p. 53), discipulo de Heidegger, aprofundou a
tematica da vida priorizando a responsabilidade diante do emprego da técnica. O
autor teceu criticas contra o controle da conduta humana por meio das ciéncias
médicas que substituem artificialmente o agir humano. O seu entendimento
(JONAS, 1995, p. 155-156) € de que ndo se questionam os beneficios de certas
técnicas como as destinadas a aliviar sintomas dolorosos de enfermos mentais,
mas essas tecnologias ndo podem ser tratadas como meios de conforto e de
manipulac¢do social, afetando direitos e o principio da dignidade humana. Ao
se substituir a pratica humana que se ocupa com problemas humanos pelos
mecanismos impessoais, estd se suprimindo um pouco da dignidade da pessoa.
Essa conduta acaba por transferir a responsabilidade dos agentes para “sistemas
programados de comportamento”. Ha de se avaliar axiologicamente os beneficios
da “empresa humana” de controle social frente ao sacrificio da privacdo da
autonomia individual. A morte possui a prépria dignidade consistindo em direito
humano deixar seguir o seu curso natural.

A melhor estratégia para se evitar a violagdo da autonomia individual
continua sendo a coleta do consentimento informado livre do paciente. No caso
ora em discussao, ele vem inserido nas Diretivas Antecipadas de Vontade que
representam uma maneira de dinamizar e tornar mais seguro o atendimento
médico, se tomadas os cuidados e precaucdes necessdrios paraa suaformalizagdo,

como serd explorado nos préximos tépicos.

2 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE/
CONSENTIMENTO INFORMADO E SUAS HIPOTESES DE
INVALIDACAO

Para os norte-americanos, as Diretivas Antecipadas de Vontade consistem

em uma declaragdo mediante a qual o interessado livremente expressa
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previamente a sua preferéncia em relacdo a tratamentos e terapias médicas a que
deseja se submeter, em face de uma condicao de enfermidade incerta e futura,
que o torne incapaz impedindo-lhe de externar sua vontade. Essas diretrizes
representam um consentimento informado do paciente de recusa, desisténcia ou
aceite de procedimentos relativos a sua saide em momento vindouro. Elas sao
compostas pelas Declara¢des Prévias (Testamento Vital), que ditam as diretrizes
médicas, e o Mandato Vindouro que diz respeito a eleicdo de um futuro cuidador
(mandatério) dos interesses do interessado (mandante) quando este se encontrar
doente de tal forma que ndo consiga transmitir o seu consentimento (GODINHO,
2012, p. 945-978).

Pelo modelo da classificacdo dos negdcios juridicos apresentada por
Gongalves (2012, p. 334-338), as Declaracbes Prévias sdo enquadradas como uma
espécie de negdcio juridico unilateral, personalissimo e sujeito a nulidades. Em
verdade, como o Cddigo Civil ndo adotou o modelo de Pontes de Miranda, os
requisitos ou elementos existenciais que estruturam o negdcio juridico sao a
“declaracdo de vontade, a finalidade negocial e a idoneidade do objeto. A vontade
precisa ser revelada pela declaragdo, podendo ocorrer de forma expressa, através
da fala ou escrita, da mimica, de sinais e gestos (caso dos surdos-mudos) ou tacita,
quando subentendida pelo comportamento do individuo. Ja a auséncia de qualquer
consentimento, alude o autor (GONCALVES, 2012, p. 455), demonstra ndo haver
qualquer manifesta¢do de vontade, logo a inexisténcia do negdcio juridico. Havendo
0 consentimento, mas maculado de vicio, o negdcio é anulavel e, se realizado de
forma expressa por absolutamente incapaz, configura a nulidade do negdcio.

Dessa maneira, Tartuce (2015, p. 191-202) destaca como um dos requisitos
de validade do negdcio juridico a manifestacdo espontanea e livre da vontade.
Os defeitos tanto na formagdo quanto na manifesta¢do da vontade, provocam
a anulabilidade do negdcio juridico. Sdo os chamados vicios de consentimento
nas espécies de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo que, ao afetarem a
vontade do individuo, atingem a validade do negécio juridico, exceto pela coagao
fisica e pela simula¢do que geram nulidade absoluta. Os vicios de consentimento
produzem nulidades relativas, assim como os negdcios realizados por
relativamente incapazes como os maiores de 16 e menores de 18 anos de idade,
os ébrios habituais, os prédigos e os viciados em tdxicos, bem como os individuos

que nao puderem expressar sua vontade por causa transitdria ou permanente,
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sem a devida assisténcia. Nesta ultima hipdtese entrariam os comatosos e os
pacientes em estado neurovegetativo persistente.

Resultar-se-d4 em nulidade absoluta a existéncia de ofensa as normas de
ordem publica que afete o plano da validade, consubstanciado noinciso | do artigo
166 do Cddigo Civil, se o negdcio for celebrado por absolutamente incapaz nao
representado, nos termos do artigo 3° do Cédigo Civil, como € o caso dos menores
de 16 anos sem representacdo dos pais, de tutor, ou curador. Desde a entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, lei brasileira de inclusdo n° 13.146,
de 06 de julho de 2015, contudo, a pessoa com deficiéncia mental e o enfermo
figuram entre os plenamente capazes, restando incapazes absolutamente apenas
os menores de 16 anos de idade (BRASIL, 2015b). O interesse do legislador foi o de
inserir ndo apenas os que nao possuem discernimento para a pratica da vida civil
como aqueles que possuem o discernimento limitado.

O artigo 166, inciso Il, disciplina sobre a nulidade absoluta do negécio
juridico gerada pela infracdo do ordenamento juridico (ilicitude) e das normas
éticas, assim como a impossibilidade de realizacdo e execu¢do fisica (como
curar doenca incurdvel) ou juridica do objeto. Ha impossibilidade juridica das
DeclaragOes Prévias, e das Diretivas Antecipadas, se o seu objeto adotar a pratica
da eutanasia, considerada homicidio pelo artigo 121 do Cédigo Penal, e suicidio
assistido, ajustado ao artigo 122 da mesma Norma Penal e artigo 15 do Cédigo
Civil, e ilicito, j& que vedados, também, pelo artigo 41 do Cdigo de Etica Médica
de 2009 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013). Quanto ao enquadramento
da ortotandsia, embora ndo esteja prevista de forma expressa nem mesmo
pela normativa ética médica, pode-se buscar guarida no inciso Il do artigo
1° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2016a), que trata do principio da
dignidade da pessoa humana, além das Resolu¢bes n° 1.805/2006 e n° 1.995/2012
e o paragrafo Unico do artigo 41 do C4digo de Etica Médica, todos exarados pelo
Conselho Federal de Medicina (2006, 2012).

Inexiste exigéncia legal para a forma de registro, o que permite a livre
utilizacdo desta (art. 107 do Cédigo Civil) contanto que ndo defesa em lei (art.
104, do Cdédigo Civil), inclusive com o registro no préprio prontudrio médico do
paciente. O ideal, entretanto, é que o documento seja formalizado na presenca
de tabelido e que siga, analogicamente, os requisitos formais do testamento. O

obstaculo dailicitude dos artigos 104, I, e 106, I, ambos do Cédigo Civil/2002, fica
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restrito a pratica da eutanasia e ndo da ortotandsia (GODINHO, 2012, p. 957-963).
A escrituragdo publica, contudo, garante maior segurancajuridica ao paciente, aos
familiares e tutores, aos médicos e demais profissionais e institui¢des envolvidas
no atendimento, eis que a prestacdo dos servicos de salde estd cada vez mais
socializada e coletiva, envolvendo setores publicos e privados.

Concretiza-se a condigdo suspensiva da eficdcia das Declara¢6es Prévias,
ou seja, para que elas produzam efeitos praticos é preciso que a incapacidade
permanente, irreversivel e terminal do paciente ocorra em um futuro e incerto,
nos termos do artigo 121 do Cdédigo Civil de 2002. A condicao de terminalidade
vem disciplinada na Resolu¢do 1.805/2006, sob pena de ofender a eticidade. Ja
a Resoluc¢do 1.995/2012 alargou essa possibilidade, parecendo ndo se restringir
a condi¢ao de terminalidade, sem esclarecer a profundidade das Diretivas
Antecipadas de Vontade, deixando esse papel para o legislador. A condicao, nesse
caso, ndo é elemento acidental e acessdrio ao negdcio juridico, mas faz parte dele.

Constam também como requisitos para a elaboracdo do Mandato Vindouro
o consentimento livre e esclarecido e a capacidade do mandante. Como também
ndo ha regulagdo juridica especifica para essa matéria, por analogia, aplicam-se
as regras que cuidam da representa¢do, constantes dos artigos 115 a 120, e do
mandato, dos artigos 653 a 692, todos do Cédigo Civil de 2002 (GODINHO, 2012,
P- 968-969).

O ajuste de mandato se da pela transferéncia de poderes de uma pessoa a
outra, para que esta, em nome daquela, execute atos ou administre os interesses
daquela, mediante um “negdcio juridico de representacdo”. Trata-se de um acordo
convencional bilateral, gratuito, consensual, comutativo uma vez que as partes
conhecem suas obrigacdes, sem exigéncia de solenidade. E personalissimo, baseado
na confianca que o mandante tem pelo mandatério (TARTUCE, 2012, p. 489-493).

Nessa espécie contratual, o mandatario ou outorgado aceita a obrigacao
de prestar servicos, consistente em obrigacdo de fazer, visando a defesa dos
interesses do mandante outorgante. O documento de mandato pode ser feito de
forma escrita, oral ou técita, esta quando o mandatario pratica ato executdrio que
represente sua aceitacdo (COELHO, 2012, p. 645-651), embora se recomende a sua
feitura na modalidade escrita e, na sua impossibilidade, a rogo, quando entdo se

exige a presenca de duas testemunhas.
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Ambos as Declara¢bes Prévias e o Mandato Vindouro sdo revogaveis e
anulaveis. Segundo Coelho (2012, p. 674-677), a revogacdo é uma declaracdo feita
unilateralmente pelo mandanteintencionando suprimir os poderes do mandatario.
Ela é sempre possivel mesmo que a outorga inclua cldusula de irrevogabilidade.
E um negdcio juridico repticio, isto é, seus efeitos sé se aperfeicoam quando o
mandatdrio toma conhecimento da declara¢do (art. 683, CC). A designacdo de
novo representante para o mesmo negdcio equivale a revogac¢ao do contrato de
mandato (art. 687).

O mandatdrio pode renunciar ao mandato declarando sua inten¢ao
unilateralmente, contanto que o mandante tome conhecimento do ato. Essa é
uma hipdtese possivel desde que o mandatario ndo renuncie de forma injusta
causando prejuizos ao mandante, como, por exemplo, no caso de inexistir tempo
suficiente para promover a substituicdo. E considerada justa a rendncia se os
poderes outorgados oneram excessivamente o mandatdrio que ndo possui a
faculdade do substabelecimento (art. 688). Os atos de revogacdo e de renuncia
precisam ser expressos. A morte do mandante ou do mandatdrio é forma de
extin¢do do contrato.

Apesar de a interdi¢do do mandante levar a extingdo da outorga, no
caso do Mandato Vindouro/Duradouro, ndo acarreta na extingdo do mandato.
Somente a interdicdo do mandatario poderia interromper o mandato por se
tratar de ato personalissimo. No Mandato Vindouro, por ser um negdcio juridico
bilateral, verificam-se as vontades tanto do outorgante/mandante como do
outorgado/mandatario. Frise-se que o Mandato Vindouro pode ser realizado
independentemente das Declaragdes Prévias, ndo se limitando a situagdo de
terminalidade (fim de vida). Por conseguinte, as Diretivas Antecipadas de Vontade
nao podem quedar restritas também a essa condicao.

Ressalvada a forma paulatina e progressiva do alcance da maturidade, por
ora, a maioridade civil, 18 anos de idade, segue sendo uma condi¢do para se firmar
as Diretivas. Como elas sdo atos personalissimos que exigem a manifesta¢do do
consentimento de forma livre, eventual incapacidade superveniente ndo invalida

a manifestada anteriormente (GODINHO, 2012, p. 962).
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3 CONSIDERAQ()ES FINAIS

Visou-se, ao longo do presente escrito, descobrir as influéncias das novas
tecnologias médicas no campo das Diretivas Antecipadas de Vontade, dentro do
espaco da sociedade da informacdo. Verificou-se que as novas tecnologias vém
proporcionando beneficios na drea da medicina através da Telemedicina, a saber,
pela Telecirurgia e Telerradiologia, especialmente quanto ao acesso a tratamento
médico especializado por pessoas distantes dos grandes centros informacionais.
Constatou-se que apesar da relevante facilitacdo do intercambio de informacées
entre os médicos, novos problemas éticos podem surgir em decorréncia dessas
formas de atendimento. Na relacdo médico-paciente, o maior dilema concentra-
se ainda na auséncia da coleta adequada do consentimento informado, neste
caso materializada nas Diretivas Antecipadas de Vontade do Paciente, o que
pode levar a inexisténcia dessas disposi¢6es de vontade. Ademais, averiguou-se
que a incapacidade para a formaliza¢cdo do negdcio juridico leva a anula¢do das
Diretivas e que o médico pode responder pela violagdo do sigilo e da totalidade
das informagdes. O contato distante do paciente pode resultar ainda na
despersonalizacao do atendimento e a excessiva valorizagdo da tecnologia em

detrimento do valor humano
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