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CAPITULO |
INTRODUCAO






Diretivas antecipadas de vontade...

A presente dissertacao tem como objetivo geral investigar se as
diretivas antecipadas de vontade seriam condi¢des ou pressupostos de
manifesta¢do do interessado capazes de tornar aferivel e valida em con-
creto sua pretensao de exercer o direito constitucional ao morrer digno,
a partir da andlise do direito fundamental a vida, da autonomia por meio
das diretivas antecipadas de vontade e do morrer digno, tomando, como
marco tedrico, a forma de morrer dignamente preconizada por Hans Jo-
nas, a €tica da alteridade proposta por Immanuel Lévinas e o principio da
dignidade humana defendido por Immanuel Kant.

A temdtica gira em torno da morte digna pelas diretivas, haja vista
o crescimento do nimero de pessoas em condicao de terminalidade da
vida. Na fase terminal do paciente, podem surgir conflitos entre médicos e
pacientes, entre os proprios familiares do paciente ou entre estes e médi-
cos, em virtude da aplicacdo ou ndo de terapias e tratamentos médicos,
agravando-se a situagao ainda mais quando o paciente, j4 incapacitado de
manifestar sua vontade, precisa ser conduzido para atendimento médico
sem que tenha deixado nenhuma manifestacdo de vontade concernente a
escolha das formas de tratamento de saude relativamente a manutencdo
da vida e de extensao da sobrevida, dependendo de outras pessoas para
transmitir seus desejos.

A adocao das teorias de Hans Jonas e de Immanuel Lévinas foi mo-
tivada pelo histdrico de vida desses filésofos que sobreviveram a morte
nos campos de concentragdao nazistas vivenciando a morte, o medo e a
tortura. Nesse sentido as contribui¢bes daquele quanto ao morrer com
dignidade e deste pela alteridade. A motivacao pela teoria da dignidade
humana proposta por Immanuel Kant é a fundamentacao do filésofo de
que o homem ndo pode servir de meio ou coisa, mas como um fim. A hip¢6-
tese que se pretende demonstrar nesta pesquisa é a de que o pensamento
de cada um desses autores pode contribuir para a aceitabilidade das direti-

vas antecipadas de vontade, ou seja, a filosofia auxiliando o direito.
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Aimplantac¢do de novas tecnologias médicas tem trazido beneficios
louvdaveis como a antecipacao diagndstica, a utilizacao de instrumentos e
meios curativos e de aparatos de sustentacdo vital (hidratagdo, alimen-
tacdo e respiracdo), propiciando o alcance de melhor qualidade de vida e
de longevidade. Sem conseguir evitar a morte, e ainda, no anseio pela ma-
nutencao obstinada da vida, muitas condutas terapéuticas acabam apenas
protelando o falecimento a custa do excessivo padecimento do doente,
mudando o entendimento a respeito da vida e da morte e a linha frontei-
rica entre ambas, a ponto de despertar dilemas éticos expressivos.

A principal justificativa para a pesquisa é a hipdtese de pacientes
terminais poderem renunciar, retirar ou suspender tratamentos e tera-
pias, medicamentosas ou procedimentais, como cirurgias, administragao
de insulina em diabéticos e hemodialise, dentre outros recursos, que nao
mais surtam efeito curativo sendo o sofrimento e o desconforto do pa-
ciente, postergando a sua morte, mediante manifestacdo expressa, clara
e antecipada de seus desejos, formalizada em diretivas antecipadas de
vontade, realizada ainda enquanto o individuo goza de capacidade para a
tomada de decisdes.

Entende-se por estagio terminal de vida aquele em que o processo
de morte ja tenha iniciado, de modo que o fen6meno da morte seja um
evento certo e préximo, diferentemente do estado vegetativo persistente
em que o paciente pode permanecer vivo e neste estado por um longo
periodo de tempo, sendo incerto o seu tempo de vida. Ambos sao dis-
tintos do estado de coma, em que ha comprometimento parcial ou to-
tal da consciéncia, podendo ou desembocar em estado vegetativo ou na
morte encefdlica. Todos esses conceitos ndao possuem definicao pacifica
na doutrina, especialmente a tematica de definicdo da morte encefilica,
que serd abordada no terceiro capitulo.

O tema da morte digna pelas diretivas antecipadas de vontade faz

renascer o debate sobre a eutanasia, distandsia, suicidio assistido e a orto-
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tanasia, institutos que também serao discutidos no ultimo capitulo desta
pesquisa sendo relevante a diferenciacdo apresentada pela Corte Consti-
tucional da Republica da Colémbia, na Sentenca T-970/2014, uma vez que
inexistem designacdes legais ou éticas no ordenamento juridico brasileiro.

Pelo lado dos médicos e demais profissionais da saude, a auséncia
de regulamentacao legal das diretrizes prévias leva a insegurancga diante
da fragilidade da atuacdo profissional que fica suscetivel a processos judi-
ciais, muito embora o Conselho Federal de Medicina (CFM) ja tenha reg-
ulamentado as diretivas antecipadas de vontade do paciente através da
Resolucdo n° 1.995/2012, a norma resta limitada apenas a seara da ética,
0 que justifica a relevancia juridica desta pesquisa indagando o direito em
busca de uma solugao preventiva.

O registro da manifestacdo de vontade do paciente tem sido feito
no termo de consentimento informado livre e esclarecido do paciente,
que consiste em uma declaragao de ciéncia do paciente, permitindo ou re-
cusando a realizacdo de procedimentos pontuais de sadde. O documento
traz informacdes sobre a doenca, sua evolucdo, os procedimentos e riscos
decorrentes e formas de tratamento. O termo tem sido amplamente uti-
lizado por médicos e instituicoes de saide como forma de salvaguarda-los
de futuros processos, ndo afastando, contudo, as responsabilidades nas
esferas administrativa, civil e criminal.

O principal objetivo da utilizagao das diretivas antecipadas de von-
tade é conduzir a acdo de médicos e profissionais da saide, conforme as
preferéncias do enfermo, trazendo tranquilidade para o médico e confor-
to ao paciente e a familia deste. A criacdo do instituto foi impulsionada
pela ideia de valorizacao da autonomia decisdria do paciente em respeito
a sua dignidade, convic¢des morais e de crencga. Todavia, a realizagao des-
sas diretrizes implica a compreensdo do conceito de morrer de forma dig-

na e a necessidade de o médico concordar com a escolha manifestada,
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devendo, muitas vezes, suplantar os prdprios valores, preceitos religiosos
e morais e restringir-se no atuar ético.

O modelo norte-americano de diretivas antecipadas de vontade
consiste em diretrizes que representam um consentimento informado
prévio e esclarecido do paciente onde ele declara a sua recusa, retirada ou
aceite de procedimentos terapéuticos e de tratamento que podem ocor-
rer em momento vindouro/futuro. Elas sdo compostas pelas declaracoes
prévias (testamento vital), sendo efetivadas quando o interessado se en-
contrar permanentemente incapacitado, e pelo mandato vindouro. As pri-
meiras ditam as diretrizes médicas enquanto que o segundo diz respeito a
eleicdo de um futuro cuidador (mandatdrio) dos interesses do interessado
(mandante) quando este se encontrar doente de tal forma que ndo consi-
ga transmitir o seu consentimento.

A complexidade do assunto traz implicacdes filosdficas, eis que
envolve conceitos com definicdes axiologicamente controversas como a
vida, a dignidade humana, os limites da autonomia e a morte, além de out-
ros fundamentos como a alteridade e a responsabilidade. Em vista disso,
toda a construgdo tedrica deste estudo serd construida sob a perspectiva
do desenvolvimento natural do ser humano partindo-se do nascimento
com vida (estudo da vida), passando pela aquisicdo da autonomia e ca-
pacidade (indispensaveis para realizar as diretivas antecipadas de vonta-
de) para realizar negdcios juridicos, até findar no perecimento do ser hu-
mano por meio da morte.

A questao proposta é investigar se as diretivas antecipadas de von-
tade seriam condi¢des ou pressupostos de manifestacdo do interessado
capazes de tornar aferivel e valida em concreto sua pretensdo de exercer
o direito constitucional de morrer com dignidade, fundamentando-se na
condi¢ao do morrer com dignidade de Hans Jonas, na ética de alteridade
defendida por Immanuel Lévinas e no modelo de principio da dignidade

humana cunhado por Immanuel Kant.
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Buscar-se-a responder ao questionamento por meio da analise
dos fundamentos filosdficos utilizados por Hans Jonas sobre a morte
com dignidade, no estudo da ética da alteridade de Immanuel Lévinas e
na investigacao do conceito de dignidade humana cunhado por Immanuel
Kant. Assim, o objetivo consiste em averiguar se as diretivas antecipadas
de vontade, mesmo que realizadas de acordo com a ética da alteridade,
da dignidade e morte digna, seriam condi¢Oes para concretizar o direito
constitucional a morte digna.

Verificar-se-d se esses fundamentos encontram amparo no orde-
namento juridico brasileiro, mais especificamente dentro da ética médica,
tendo como objeto de anadlise a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o Cddigo Civil de 2002, o Cddigo Penal, as resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina e demais leis como a do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia além dos projetos de lei em andamento.

A pesquisa foi desenvolvida por meio do método dedutivo de
abordagem qualitativa, do método de procedimento monografico, com
técnica de pesquisa bibliografica e documental a partir de consultas em
referéncias nacionais e estrangeiras, incluindo-se obras, artigos em revis-
tas e legislagdes patrias e internacionais, com recurso da internet e de liv-
ros fisicos e digitais. A concentracdo dos capitulos seguiu a evolu¢do do
ciclo de vida natural humano distribuido em vida, autonomia e morte, que
sdo os objetivos especificos da dissertacdo.

O capitulo primeiro partird do estudo da vida humana abordando
a perspectiva histdrico-filoséfica da vida humana, a tutela da vida humana
nas culturas orientais, a protecao da vida humana na tradi¢cao ocidental,
o prisma bioético e biomédico da vida humana, a vida humana como um
direito humano universal ocidental, a protecao nacional e internacional do
direito a vida humana e a tutela do direito a vida na Corte Internacional
de Justica, na Corte Interamericana de Direitos Humanos e no Supremo

Tribunal Federal.
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O segundo capitulo visa discutir sobre a autonomia pela dtica da
autonomia decisdria de autodeterminagao do paciente sem desconsiderar
por completo o respeito a autonomia profissional e moral do médico. In-
terpretando as diretivas antecipadas de vontade como uma manifestacdo
expressa da autonomia e de concretizagao do direito de morrer com digni-
dade, verificar-se-a se a autonomia pelas diretivas triunfou ou fracassou.
Para tanto, serao abordadas as teorias que sustentam a ética médica,
como o kantismo, o existencialismo de Lévinas (2004), o imperativo da
responsabilidade de Jonas (2006), o utilitarismo, a ética da virtude, o in-
dividualismo liberal, a filosofia social, a Bioética clinica, o principialismo e
a ética do cuidar; as diretivas antecipadas de vontade bem como os seus
elementos que sdo as declara¢des prévias e 0 mandato vindouro; as dire-
tivas antecipadas de vontade na Europa, nos Estados Unidos da América
e na América Latina; as diretivas antecipadas de vontade no ordenamento
juridico brasileiro; e a capacidade para a execucdo das diretivas. Ao final,
responder-se-a se as diretivas antecipadas de vontade tém representado
um éxito ou um malogro da autonomia, visualizando-se a natureza desta,
bem como os seus limites.

No terceiro capitulo, a discutir-se-4 a morte, as novas tecnologias
aplicadas a medicina e o direito de morrer com dignidade — nesse grupo
abordar-se-a a histdria da morte, as novas tecnologias aplicadas a medici-
na, os entendimentos filoséficos de Heidegger, Lévinas e Jonas sobre a
morte, 0s aspectos bioéticos e biomédicos da morte com atencdo para a
eutanadsia e o suicidio assistido como promotores da ladeira escorregadia
e para a ortotandsia como forma digna de morrer em pacientes terminais,
as formas de morrer no Brasil e os conceitos e dimensdes da dignidade
humana no contexto da Bioética médica; as diretivas antecipadas de von-
tade no ordenamento juridico brasileiro - momento em que se buscard
responder ao objetivo geral desta dissertacdao que € verificar se as dire-

tivas constituem condi¢Oes ou pressupostos habeis a aferir e validar em
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concreto o exercicio constitucional de morrer com dignidade, e se é pos-
sivel constatar a existéncia de substrato constitucional que sustente a
nogdo desse direito nos parametros do entendimento de Hans Jonas, de
alteridade ensinada por Immanuel Lévinas e de dignidade doutrinado por
Immanuel Kant.

A partir desta dissertacdo, pretende-se contribuir para a formacao
de defini¢bes sobre institutos abstratos que envolvem a tematica das di-
retivas antecipadas de vontade. Pretende-se também demonstrar que
a filosofia, a Bioética, a biologia, a ética médica e o direito sao matérias
complementares e necessarias quando o assunto é viver e morrer. Assim,
qualquer regulamento normativo que se pretenda legislar precisa trazer
implicitas as nog¢bes dessas disciplinas como fundamento, visando a um

trabalho preventivo.
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CAPITULO II
A VIDA HUMANA E O DIREITO
A VIDA






Diretivas antecipadas de vontade...

Falar da morte implica, antes de tudo, falar da vida. N&o se tem
entendimento pacifico sobre a origem da vida e o que acontece depois
da morte. Assim, importa investigar os eventos entre o nascer e o morrer.
Essa pesquisa pretende desenvolver uma espécie de linha do tempo natu-
ral, sem intervencao humana que parte da vida, do nascer, passando pela
aquisicao da autonomia até o desfecho da morte.

O crescente desenvolvimento e especializacao da sociedade cienti-
fica e das novas técnicas da medicina evoluiram disponibilizando novas
possibilidades de intervencdes capazes de postergar a morte. Em reacao,
surgiu a Bioética valorizando a ética da vida, a ética da autonomia, nesta
pesquisa, pela dtica das diretivas antecipadas de vontade, e a ética do mor-
rer, esta ultima compreendida como o processo do morrer com dignidade.

A preocupagao, entretanto, direcionou-se para as diretivas ante-
cipadas de vontade do paciente, o que motivou a pesquisa no sentido de
responder ao questionamento: as diretivas antecipadas de vontade seri-
am condic¢Oes ou pressupostos de manifestacdo do interessado capazes
de tornar aferivel e vdlida em concreto sua pretensdo de exercer o direito
constitucional de morrer dignamente, tendo como base filoséfica a ética
do direito a morrer com dignidade preconizada por Hans Jonas,' ética da
alteridade de Immanuel Lévinas® e no principio da dignidade humana de-
fendido por Immanuel Kant?3

Em vista disso, o estudo inicia-se a partir de uma retrospectiva
histérico-filosdéfica sobre a vida humana, buscando estudar a forma como
0s seres humanos preservaram-se como espécie ao longo da histdria da
humanidade, sem desviar do objetivo colocado, a saber, 0 morrer com
dignidade. Vale destacar a valorosa contribui¢ao da filosofia, destacan-

do-se a ética da vida e da dignidade no processo de morrer de Jonas, a

' Queao longo do texto serd tratado como Jonas.
*  Que sera referenciado como Lévinas somente.
3 Sera citado apenas como Kant.
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ética da alteridade de Lévinas e a concepcao de dignidade humana de Kant
- que juntos formam o marco tedrico deste estudo trazendo conceitos e
fundamentos que podem embasar argumentos em favor da realizagdo das
diretivas como forma de concretizacdo da prépria dignidade humana no
momento da morte e de substancial relevancia para o direito.

Esta dissertacao partirda do estudo da vida humana dentro do
qual serdo abordados os aspectos histdrico-filoséficos da vida humana, a
protecao da vida humana nas culturas orientais, a tutela da vida huma-
na na tradi¢ao ocidental, os aspectos bioéticos e biomédicos sobre a vida
humana, a vida humana como um direito humano universal ocidental, a
protecdo nacional e internacional do direito a vida humana e a tutela do
direito a vida na Corte Internacional de Justica, na Corte Interamericana de

Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS E FILOSOFICOS SOBRE A VIDA
HUMANA

Ao longo da histdria da humanidade, as pessoas, as sociedades e as
tradi¢des encontraram meios de defender e preservar a vida humana. Al-
guns autores acreditam que as religides deixaram legados ideoldgicos que
influenciaram nas concepc¢des de vida, de morte e de dignidade humana.
Lauren (2011, p. 6), por exemplo, defende em seus escritos que as grandes
religides do mundo enfatizaram a responsabilidade de um ser humano
pelo outro. Em que pesem as diferencas, paradoxos, contradicdes e mui-
tas interpretacGes conflitantes entre as grandes religides, elas compartil-
ham uma decepcao do mundo da forma como se apresenta buscando um
“dever ser”, e o fazem salientando a dignidade da pessoa humana e os
deveres para com as pessoas que se encontram em sofrimento.

As religides antigas formavam sociedades tradicionais cujos dog-

mas serviam de sistemas que regulavam a vida social. Essas civiliza¢bes
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protegiam a vida, reconhecendo a importancia de sua conservacao. Nesse
cenario valorizava-se a morte como um evento natural e inevitdvel do fim
da vida. A relevancia de se mostrar a forma como os antigos tratavam o
fenémeno da vida, da autonomia e da morte em suas culturas pode ajudar
esta pesquisa no propdsito de valorizacao do multiculturalismo, um as-
pecto indispensdvel para a laicidade da Bioética, em atencao a alteridade,
especialmente em se tratando da realidade multicultural brasileira (LAU-
REN, 2011, p. 6).

Dentre as civilizagdes orientais, as primeiras inscri¢des concer-
nentes a protecdo da vida humana remontam a mais antiga religiao da
humanidade, a ancestral doutrina hinduista. Ela via 0 homem como parte
do seu meio devendo proteger e conservar a vida das demais espécies
em decorréncia de sua capacidade de raciocinar (BAEZ, 2012, p. 17). Para a
tradicdo hindu, onde hoje se encontra a atual india, a vida sempre foi con-
siderada sagrada, uma divindade universal (LAUREN, 2011, p. 7).

Através do Zoroastrismo surgiram os rudimentos da ideia de au-
tonomia e de livre arbitrio da pessoa humana. Essa doutrina pregava que
0 homem devia ser responsdvel pela harmonia e equilibrio de seu meio
ambiente e de suas relagbes com este primando pela protecdo da vida
(BECK, 1991, p. 506-540). Mais tarde, o Taoismo reforcou a autonomia ao
destacar as inclina¢6es naturais das pessoas para certas escolhas como
seres auténomos (ROBINET, 1997, p. 150-151).

A ideia de que a pessoa humana possui direitos a ela inerentes foi
reforcado pelos budistas (HAMILTON, 2000, p. 47). Para o Confucionismo
chinés, o individuo era visto como um ser integro fisica e moralmente e de-
via agir buscando a harmonia e a tolerancia, preocupando-se mais em viv-
er de acordo com a ética do que com um reinado espiritual divino (CREEL,
1949, p. 150-151). Posteriormente, com o Islamismo, reconheceu-se aos
seres humanos a indisponibilidade da vida (LAUREN, 2003, p. 8-9). A re-

sponsabilidade em relacdo ao outro também foi professada pelos dogmas
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islamicos fundados quinhentos anos apds a vida de Jesus, enfatizando a
protecdo dos mais fracos e a santidade da vida (LAUREN, 2003, p. 9).

Os islamicos sempre reconheceram a indisponibilidade da vida dos
seres humanos (LAUREN, 2003, p. 8-9), de modo que a prépria Declaracao
Islamica de Direitos Humanos disciplina que a vida é um direito que cabe
a todo ser humano e, salvo por disposicao legal criada por Deus, ninguém
pode ser exposto a danos ou a morte, inclusive, o corpo, depois da morte,
continua santo e invioldvel, merecedor de adequada solenidade (art. 6°)
(DECLARAQAO UNIVERSAL ISLAMICA DOS DIREITOS HUMANOS, 2012, p.
13). Avida é uma criagdo divina e ndo humana, e somente Deus tem o pod-
er de subtrai-la. O homem é um ser passageiro na Terra e possui o oficio de
cuida-la (ABDALATI, 2012, p. 45).

A Declaracao Universal Islamica de Direitos Humanos de 1981,
desenvolvida por organismos ndo-governamentais (CHAVES, 2014, p. 245-
262), é uma proposta de ordem moral e legal baseada no Alcordo e na
Sunnah. Os livros sagrados islamicos onde constam as normas e valores
que sdo as revelacdes divinas ao Abencoado Profeta Muhammad tém por
escopo universalizar direitos humanos para toda a comunidade islamica
temente a Deus. A Carta promove a honra e a dignidade, elide a opressao,
ainjustica e a exploracao defendendo que a fonte de todos esses direitos
provém de Deus merecendo respeito (DECLARACAO UNIVERSAL ISLAMI-
CA DOS DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 5-6).

Para a Carta Islamica, a vida é um direito de todo ser humano e nin-
guém pode ser exposto a danos ou a morte, exceto por determinagao da
lei (criada a partir de Deus). Apds a morte, a santidade do corpo continua
invioldvel e merecedora de adequada solenidade (art. 6°) (DECLARACAO
UNIVERSAL ISLAMICA DOS DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 13). Profetiza o
Isla que a vida é uma criagao divina, e nao do homem, e somente Deus tem

o poder de retira-la. Ao homem, como ser transeunte na Terra, cumpre
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apenas cuidd-la conforme o Profeta Muhammad aconselha (ABDALATI,
2012, p. 45).

Sabendo que a heranga deixada por essas religides € a de que a
vida é sagrada e que o ser humano deve ser responsdvel por si mesmo
e para com 0s outros e com 0 seu meio ambiente, importa, em seguida,
entender o processo de conscientizacao da vida como um direito no oci-
dente. Por isso, serao necessdrios os estudos de sua tutela na tradi¢ao
ocidental orientados pelas concep¢des filoséficas dos pensadores ociden-
tais, dos entendimentos bioéticos e biomédicos sobre a vida humana, da
protecdo da vida humana dentro do Brasil, no ordenamento juridico bra-
sileiro, e fora dele, e das interpretacges judiciais sobre o tema.

A histdrica concepcao de direitos humanos da cultura ocidental
tem sua origem com a teoria judaico-crista que atribui a Deus o poder de
criagdo de toda a humanidade. As maiores contribui¢ées nesse sentido
tiveram inspiragao religiosa como o elo inseparavel que une os seres hu-
manos ao seu Criador, a abrangente irmandade de toda a humanidade, o
compromisso de cada pessoa para com a constru¢ao de um mundo mais
justo e a preponderancia do poder espiritual sobre o profano (DEVINE et
al.,, 1999, p. 13).

A sacralidade da vida foi reforcada pelo Judaismo cuja doutrina
acentuava a ineréncia de alguns direitos a pessoa humana (BAEZ, 2012, p.
17). Além da tutela da vida, o Cristianismo defendeu a compaixado, a paz e a
justica entre os seres humanos (BRIGGS, 1913, p. 11, 28). Os ensinamentos
cristaos professam a dedicac¢do a vida como um dever de amar ao outro
como a si mesmo (CERECEDA, 2009, p. 387). Pelo prisma da Igreja Catdli-
ca Apostdlica Romana, através da Enciclica Donum Vitae (1987), a vida
comeca com a fecundagdo a partir de quando o individuo possui direito
a vida que se estende até sua morte (SALGUEIRO; GOLDIM, 2007, p. 15),

com o evento da faléncia encefalica (SALLES, 2014, p. 400-403).
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Da mesma forma que a teologia serviu de fonte para a formacao
dos direitos humanos e, por conseguinte, para o vindouro direito a vida, a
filosofia ganhou o seu espaco. As duas compartilham do mesmo objetivo
que é o de encontrar respostas sobre a natureza dos seres humanos como
individuos e suas inter-rela¢des na sociedade. Assim como ocorreu com as
grandes religides na Terra, filésofos de vdrios lugares e tempos dedicar-
am-se a refletir sobre o valor da vida humana, com a diferenca de que es-
tes visaram entendé-la sob a dtica secular ao invés da religiosa (LAUREN,
2011, p. 11).

Por intermédio da civilizagao grega surgiu o primeiro conjunto de
ideias I6gica e coerentemente organizadas sobre a vida humana (LAUREN,
2011, p. 3). Desde a antiguidade, os fendmenos envolvendo a vida esti-
veram voltados para a capacidade de autoproducdo, fundados na forma
espontanea de movimento, nutricao, crescimento, reproducao e morte
dos seres vivos (ABBAGNANO, 2007, p. 1001).

Em verdade, a etimologia semantica do termo “vida”, como se
conhece em portugués, advém do idioma grego e conjuga, em um sé
vocdbulo, um duplo significado, zoé e bios, que representam, respectiva-
mente, para os gregos, a vida organica partilhada por todos os seres vivos
e a especifica dos seres humanos adjetivada pela moral politica e pela sim-
bologia. Sendo assim, a vida humana conjuga tanto a condi¢dao basica de
espécie homo sapiens, comum a todos os seres naturais e bioldgicos, mais
a sua versdo evolutiva de pessoa qualificada pela cidadania, pelas suas car-
acteristicas bioldgicas, pela sua aptidao politica, moral e cognitiva que [he
permitem viver com autonomia (SCHRAMM, 2009, p. 380-381).

Para Aristételes (1991, p. 15-19), a vida peculiar ao homem nao a
que se restringe a nutricao e ao crescimento comum até mesmo as plan-
tas, nem aquela de percep¢dao comum ao boi, ao cavalo e aos demais ani-
mais, mas a vida ativa racional no sentido do pensar. A “vida do elemento

racional” no sentido de atividade da alma. As a¢des da alma devem ser de
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acordo com as virtudes* para serem boas e trazer felicidade. “O homem
feliz vive bem e age bem [...] o prazer é um estado da alma, e para cada
homem é agraddvel aquilo que ele ama.” As virtudes sdo por si mesmas
apraziveis.’

Aristételes (1991, p. 23) acreditava que a sabedoria seria capaz
de oferecer ao homem um suporte digno diante das vicissitudes da vida,
oportunizando-lhe tirar proveito delas. Ele dizia que a virtude humana esta
na alma e ndo no corpo, embora corpo e alma juntos visassem a cura e que
a medicina se restringe ao estudo do corpo (ARISTOTELES, 1991, p. 26).

Originariamente, o principio do manter-se vivo e do cuidar do
proprio corpo reporta a categorizacao aristotélica, éthos, que nao se con-
funde com o termo éthos (acento aberto e acento fechado respectiva-
mente). Este representa os valores, os hadbitos e os costumes, e aquele
simboliza a moradia, no sentido de lugar que abriga animais e seres hu-
manos e que se altera sendo construido e reconstruido. O éthos é uma
forma de ser, o cardter da pessoa, uma manifestacdo da razdo humana,
uma condicdo que o difere dos demais animais que almeja o morar bem e
viver bem. O éthos, traduzido para ética, esta relacionado a prdxis humana

orientada a preservagao da vida. J4 o éthos diz respeito a moral, aos cos-

4 As virtudes, segundo Aristételes (1991, p. 22-30), sdo de duas espécies: a intelectual e a moral.
Aquela se adquire com o tempo e experiéncia com o ensino e esta é o produto de um habito. As
virtudes ndo aparecem naturalmente. Por exemplo, uma pedra que cai ndo pode subir pelo hdbito. O
habito de ser justo torna as pessoas justas (da mesma forma a bravura, a temperanga). E praticando
a arquitetura que torna os arquitetos bons ou maus. Assim também a ira e a calma. Viver conforme as
virtudes proporcionam morte digna.

5 Aristdteles desenvolveu uma teoria realista conferindo a razdo natural a capacidade de conhecer
a natureza. O mundo sensorial e material garantiria qualquer operagdo senséria. Diferentemente de
Platdo que pensava ser o inteligivel algo transcendental as coisas, Aristdteles colocava o inteligivel
como elemento compondo a realidade. O objeto permanecia no mundo do ser, e ndo das ideias. Em
Aquino, a unidade substancial entre corpo e alma se apoiava na figura do homem entre o céu e terra.
N&o via uma cisdo entre vida da matéria e do espirito (como se pregava na religido até entdo), e nem
queria uma interpretagdo racional-naturalista sob pena de a matéria perder o espirito. Em vez disso,
aplicou arazdo afé. O corpo é um “espelho da alma” refletindo seu estado interior. O corpo ndo se re-
sume a matéria, contudo uma potencialidade a fim de que as privagdes sejam transformadas em atos
do ser e sua unidade deflora o mistério da redengdo. Com excegdo de Deus, em que o Ser, a esséncia
e o ato de Ser coincidem, nos entes, a esséncia diverge do seu Ser. Deus doa o Ser ou a vida da alma
e este ser é a existéncia humana. O Ser é intimo e estd inserto nos entes. A alma é que atribui vida
vegetativa, sensitiva e intelectiva ao corpo (OERTZEN, 2015, p. 108-110).
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tumes. Esses conceitos sdo amplamente confundidos no meio académico
em geral. A ética é responsdvel por comunicar as dimensdes e as esferas
humanas (KROHLING; KROHLING, 2013, p. 83-85).

Na Idade Média, SGo Tomds de Aquino® absorveu a teoria analitica
aristotélica propondo a sua teoria eudemonista. Nela, o fildsofo primava
pela felicidade de todos os seres humanos e pelo principio basico da lei natu-
ral que era o racionalismo pratico, ndo ideal, exercido através da observacao
e do estudo da realidade (OLIVEIRA; LESSA, 2008, p. 4996, 5003).

Dentre os contratualistas, o empirista Hobbes (1588-1679) ideal-
izou, na lei da natureza, um mandado ou norma geral determinada pela
razao por meio da qual o homem nao poderia destruir a prépria vida, ter
negado o seu direito de preserva-la ou deixar de dizer ou fazer qualquer
coisa que pudesse ajudar a preserva-la, por isso a necessidade de se fir-
mar um contrato mdtuo porque os homens, em seu estado originario in-
dividualista, vivem em uma condicdo cadtica e nao logram viver em paz
(HOBBES, 1979, p. 78).” E digno de nota que o contexto absolutista desse
momento histdrico refletia a preocupagdo hobbesiana em manter a vida
na forma mais primitiva como o direito de sobreviver na guerra desgover-

nada de todos contra todos no estado de natureza (BOBBIO, 2004, p. 95).

¢ Alicdo de Sdo Tomas de Aquino foi direcionada para salvar tanto a teologia como a filosofia,
donde resultou sua pretensdo em unir fé e razdo. Ele considerava a teologia uma ciéncia e a fé possui-
dora de inteligéncia racional. A natureza humana é bem determinada e aborda a temética sob a dtica
do que as coisas sdo. O filésofo passou a enxergar que o cosmos nao reside mais em um absoluto
filoséfico, mas o Deus professado nas Escrituras Sagradas. O ser humano seria diferente por possuir
alma que é substancial do corpo, por isso é diferente das demais matérias. Em sua teoria, o homem
transformou-se no cerne de suas reflexdes. Defendeu que a individualidade humana ndo se compde
de varias instancias, porém ela é em si (AQUINO, 2001, p. 38-40) e que a vida se move por si mesma. O
viver é um ser em uma natureza que impulsiona essa movimentagao, esse atuar. A vida é esse ser que
provoca o mover-se, porém, em abstrato. O vivo é uma qualidade substancial (AQUINO, 2001, p. 239).
7 Deacordo com a Teoria Contratualista, a sociedade representa um compromisso de desejos figu-
rado, uma conexao entre politica e direito, entre os homens que vincula o Estado, tendo como suporte
classico para o Estado do Século XX, as teses de Hobbes e Rousseau (POMPEU; FIGUEIREDO NETO,
2014, p. 4-6) em verdade, o substrato tedrico dessa Teoria é o transito do estado de natureza para o
estado de sociedade imprimindo a sociedade um poder opressivo mediante a abdica¢do das liberda-
des naturais repassando seu controle ao Estado para este administrar as ambigdes da sociedade e
minimizar as situagdes de conflitos (POMPEU; FIGUEIREDO NETO, 2014, p. 24)
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Pela necessidade da preservacao da vida humana, o contrato social tinha
que salvaguardé-la sob pena de ineficacia (ISHAY, 2003, p. 85).

Descartes (1596-1650)® interpretava o homem como um composto
de alma e corpo, este como sendo uma mdaquina de terra que Deus formou
propositadamente a fim de aproveitar, em maior medida possivel, os sem-
elhantes do homem dando-lhes as mesmas partes de modo que também
pudessem andar, comer e respirar (ADAM; TANNERY, 1909, p. 119-120).

Descartes e Hobbes seguiram a linha mecanicista da vida compara-
ndo-se o homem a uma maquina bem construida e que move por si. Esses
autores ndo defenderam uma identidade entre vida e alma pela mobili-
dade prdpria da matéria. Contrariando o mecanicismo, o vitalismo® buscou
um principio de natureza espiritual que superasse a simples composicao

material (ABBAGNANO, 2007, p. 1001).

8 Com a sua visdo mecanicista da vida, Descartes pretendeu explicar os movimentos das partes do
corpo e do funcionamento dos érgdos unidos. Afirmava que o mecanismo atua na glandula pineal e
nos espiritos animais. Com o seu Discurso do Método, ele abalou a escoldstica ao afirmar que os espi-
ritos animais sdo herdados da antiguidade. Esse espirito seria um vento sutil, que ele chama de pneu-
ma dos antigos, uma espécie de “‘chama” de vida bastante pura gerada dentro do coragdo que seria
conduzida pelo sangue. Os espiritos teriam acesso a glandula pineal através dos poros de seu tecido,
onde seria o reservatério dos espiritos animais (LEGEE, 1987, p. 382-383). A alma apenas seria levada
em consideragdo por meio dos movimentos voluntdrios que exigem pensamento. A alma possui uma
habilidade intelectual e depende do bom funcionamento dos érgdos (DONATELLI, 2011, p. 248).

9  Desde a antiguidade, em todas as culturas e civilizages, buscou-se entender a esséncia intima
do homem, que € o ponto de conexdo deste com a divindade sendo, por conseguinte, o motivo para
se compreender a vida e a morte. A esséncia intima foi chamada de alma ou espirito representando
a confianga na continuidade da vida e do ser e depois do evento da morte fisica. A natureza imaterial
humana assumiu acep¢des similares e complexas no seio dos povos antigos da Asia e do Egito. Os anti-
gos chineses imaginavam o corpo humano dotado de “canais ou meridianos de energia” no interior do
qual a Forga Vital ou o Chi circulam mantendo a vida e a saide. Esse sistema ainda é usado pela medici-
na tradicional chinesa para cuidar de doengas e disttrbios organicos. O corpo fisico para os bramanes
e budistas indianos era envolvido em um condutor de éter, o corpo etérico (Linga Sharira) e ambos sdo
energizados pela forca vital ou Prana, que é uma corrente oceanica de vitalidade (Jiva) ou o “fluido
cédsmico universal”. No Egito faradnico, o corpo material (Kha) era envolto por uma capa etéria (Ba),
pelo corpo astral das paix6es e das emogbes (Khaba), pela alma animal (Seb), pela alma intelectual
(Bai), pela alma espiritual (Putah) e pelo Espirito ou Alma (Atmu). Na Grécia antiga, de forma geral, a
filosofia reconheceu no homem o corpo material (soma), a forca vital (vis medicatrix naturae), a alma
animal (ou veiculo das paixdes e emogdes a psyque) e a alma humana, mente e intelecto (nous). Neste
periodo, Platdo propagou a no¢do de dualidade entre corpo e alma (Eu superior) que sdo alternados
pelas emogdes e prazeres. Aristételes conceituou a alma como um principio vital e racional (material
e espiritual) que tem no homem a sua morada. Ele ndo acreditava em uma vida apds a morte. Hipdcra-
tes, “pai da medicina”, interpretou a forga vital como uma forga instintiva e irracional visando manter
o equilibrio organico (TEIXEIRA, 2000, p. 9-13).
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Locke (1632-1704) contemplou a vida como um atributo natural hu-
mano. Ele desenvolveu sua teoria com base no jusnaturalismo e no con-
tratualismo, seguindo movimento individualista liberal. Assim, o “estado
de liberdade” significava “estado de permissividade” e, no “estado de
natureza”, todos estariam sob a égide do direito natural, criados por um
unico Deus e movidos pela razdo. A ninguém seria permitido eliminar a
vida dos outros, nem tampouco lesar-lhes a satide e a liberdade (LOCKE,
2001, p. 84).

O liberal democratico Rousseau dedicou-se a tratar da vida e da
morte, asseverando que o contrato social deveria prever sobre a preser-
vacao da vida, mas nao em carater absoluto, uma vez que existiriam oca-
sides extremas que inviabilizariam a sua preservacao. Para ele, ninguém
poderia ser considerado suicida por se lancar de uma janela fugindo de
um incéndio, assim como também nao se poderia considerar criminoso
aquele que perece numa tempestade cujo perigo ignorava ao embarcar
(ROUSSEAU, 1999, p. 43-45).

A concepgao cldssica aristotélica e eudemonista de direito natu-
ral foi desenvolvida a partir da observacdo da realidade e da experiéncia,
incluindo a natureza humana, diferenciando-se da moderna concepc¢ao
idealista kantiana de direito natural. Nesta, a razdo pratica dispensava
experiéncias empiricas e sensiveis e as leis morais determinadas a priori
e apenas pela consciéncia humana. Para aquela corrente, as leis morais
eram determinadas a partir da interacdo entre a natureza humana e as
coisas — implicando a ideia de direito natural sujeita a mudancas e vul-
neravel a influéncias de circunstancias histdricas nas escolhas morais (OL-
IVEIRA; LESSA, 2008, p. 4997-4998).

Kant (1724-1804) entendia o ser humano como um ser racional
(KANT, 2009, p. 269). Ele (KANT, 2009, p. 107) concebeu a vida como um
fim naturalmente disposto no ser organizado, por isso devendo ser con-

servada por todos. Isso ndo significa que o zelo acodado para com a vida,
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devotado pela maioria dos homens, tenha qualquer valor intrinseco ou
sua maxima possua valor moral, visto que a vida é preservada de acordo
com o dever e nao por dever (KANT, 2009, p. 117-119).

Do imperativo categdrico kantiano decorrem todos os imperati-
vos do dever. Quando ele diz: “[...] age apenas segundo a maxima pela
qual possas ao mesmo tempo querer que ela se torne uma lei universal”
(KANT, 2009, p. 215), esta propondo ao individuo uma a¢do de acordo com
deveres que tem para com os demais e para com ele mesmo. Dessarte, se
uma pessoa esta triste em virtude de uma acumula¢ao de males que lhe
tiraram a esperanca, mas ainda consegue, racionalmente, questionar-se
sobre a contrariedade ao dever para consigo mesmo caso resolvesse de-
struir a prdpria vida, ela estaria averiguando se a maxima de sua acao teria
o condao de converter-se em uma lei universal. A maxima a que se refere o
autor é: “[...] por amor de mim mesmo, tomo por principio abreviar minha
vida se esta, com o prolongamento de seu prazo, me ameacar com males
maiores do que a amenidade que ainda prometer.” (KANT, 2009, p. 219).
Em seguida, a pessoa deve perguntar a si mesma se a sua maxima poderia
ser universalizada. A op¢ao pelo suicidio seria uma incongruéncia, pois a
lei da natureza foi destinada a promocdo da vida e ndo a sua destruicdo,
nao podendo jamais tornar-se uma lei universal.

Hegel (1770-1831) desenvolveu o fendmeno da vida, uma “transicao
da consciéncia a autoconsciéncia”. A vida e a autoconsciéncia sao analogi-
camente unidas. N3o se trata de um vinculo artificial, mas pelo fato de o
ser vivo se diferenciar do mundo que o rodeia e com o qual se mantém
unido — uma espécie de nutricao do que lhe é diferente, uma assimila¢do e
de uma apropria¢do do estranho que o transforma também em uma ndo
diferenciacdo. Tudo é convertido em objeto do saber, comisso “sabe-se a

simesmo”. Hegel extraiu, a partir da vida, a dialética da autoconsciéncia.”

°  Castro (2009, p. 67-73) afirma, em sua tese doutoral (O capitalista coletivo ideal: o Estado e o
projeto politico de desenvolvimento nacional na Constituicdo de 1988), que o método heggeliano, “fi-
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A consciéncia objetiva jamais conhece de verdade o que esta vivo, porisso
buscar na fenomenologia. O vivo ndo pode ser auferido por quem o vé de
fora em uma espécie de contemplacdo de sua vitalidade. A Ginica maneira
de alcancar a compreensdo da vitalidade € “dar-se conta dela” - a vida,
experienciada, sente-se a si mesma, a sua vitalidade. E uma maneira intima
de autoconsciéncia: o desejo de tomar consciéncia de si mesmo se anula
quando consegue satisfazer o desejo (GADAMER, 1997, p. 383-384).

Na Fenomenologia do espirito, Hegel (2014, p. 15-16) trabalhou trés
estagios: da certeza sensivel do sujeito de estar no mundo concreto, ou
seja, da “consciéncia ingénua’” que se aproxima de um animal. Em seguida,
0 sujeito percebe a coisa abstrata e atribui a ela propriedades que sdo ab-
stratas e universais, demonstrando que a “ciéncia da experiéncia da con-
sciéncia”, que € a dialética fenomenoldgica, se dirige para a verdade, para
a “consciéncia-de-si”’, desde o mundo sensivel, perceptivo. O objeto entdo
se transforma em um ser que é a verdade da consciéncia quando ent&o ele
ostenta as qualidades da vida. A vida é objeto da “consciéncia-de-si”’ e a
ilustragao desta é o desejo.

Kojéve (2002, p. 11-12), interpretou Hegel na obra Introducdo a
leitura de Hegel, iniciando com a afirmagao: “O homem é consciéncia de
si. E consciente de si, consciente de sua realidade e de sua dignidade hu-
manas.” Esse é o ponto que difere o homem do animal. O animal possui

sentimento de si, ja 0o homem, desde o primeiro momento que diz - “eu”,

|6sofo méximo do idealismo objetivo”, ndo se ajustava como um historicista (muito embora se valha
da histdria como objeto de exame), pois aplicava o método dialético I6gico estudando a esséncia dos
fenémenos por meio do exame do fenédmeno em sua forma mais desenvolvida. Mediante a analise
cientifica realizada abstratamente, analisa-se o conteldo, a esséncia do fenédmeno que ndo se mostra
imediatamente, mas por intermédio de uma atuagao abstrata. A forma fenoménica ndo coincide com
a esséncia das coisas, logo, pela ética do observador, vé-se uma imagem invertida daquilo que é real,
precisando haver uma anadlise partindo-se do todo, do universal, do posto, do efetivo, para as partes,
o particular, o pressuposto, a poténcia, fazendo-se uma decomposicdo do todo. A realidade ndo é
formada pela soma das partes, porém, “uma unidade a partir da totalidade” passivel de decompo-
sicdo apenas pela abstragdo, pelo pensamento. As partes, uma vez desmontadas, ndo mais podem
ser remontadas na medida em que se desenvolveram junta e sincronicamente (como o bulbo de uma
cebola). A abstragdo permite que o homem capte a esséncia objetiva.
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ele tem consciéncia de si. O “eu” revela-se pela palavra.” O ser consciente
(ser do homem) pressupde o desejo. E no interior de uma realidade bi-
oldgica animal que é formada e preservada a realidade humana. Contudo,
o desejo animal é insuficiente para uma “consciéncia-de-si”’, por ser um
“sentimento de si”.

A vida se distingue do espirito (Geist).” Tanto o ser vivo como o
espirito sdo fundamentalmente processo, devir, movimento. A diferenca
reside na conduta criadora do espirito, pela sua acao negadora. O proces-
so bioldgico € circular (comeca do ovo e termina no ovo), ndo € marcado
pela histdria e pelo progresso, atingindo o seu ponto mais alto que é o

sentimento de si, articulado por Hegel com o desejo.” O homem nao se

" O como e o porqué da origem da “consciéncia-de-si”, da realidade humana, do “eu” ndo podem
ser descobertos a partir do exame do entendimento, da razdo e do pensamento, da atitude contem-
plativa, passiva e cognitiva, pois esse homem é absorvido, perdendo-se no objeto conhecido ou que
contempla e revela o objeto e ndo o sujeito. O retorno de si acontece somente pelo desejo (comer, por
exemplo). O desejo consciente revela o “Eu” (KOJEVE, 2002, p. 11).

= (Castro (2009, p. 68) apresenta a estruturagdo da Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas, de Hegel,
distribuida em trés volumes: a) Ciéncia da Ldgica, na qual Hegel mostra o aspecto funcional da légica,
da sua dialética racional; b) Filosofia da Natureza em que Hegel expGe a I6gica mergulhando-a na
matéria (neste momento, nega o abstrato dentro mesmo do concreto e torna-se natureza, isto é, “a
idéia fora de si, inconsciente das leis que regem o seu movimento”); e ¢) Filosofia do Espirito, Hegel
apresenta a sintese resultante da materialidade da natureza e da légica — essa légica que pensa, que
é consciente de si, que reproduz a razdo dialética dentro da cabega do homem. O apice do entendi-
mento filoséfico em torno das leis que controlam o mover universal € o espirito absoluto, a saber, “o
maximo do desenvolvimento do espirito”. Desse modo, se tem a totalidade, fechando-se o sistema,
dentro de um processo dedutivo - do todo para a parte.

3 Odesejo desperta uma inquietude no homem que o leva a agir, diferentemente do conhecimento
que o mantém passivamente quieto (para matar a fome, precisa transformar o alimento). Nessa trans-
formagédo pelo desejo, ocorre a destrui¢ao da forma dada daquele ser havendo uma nova realidade
pela assimilagdo. O “eu” satisfeito vira um “eu-coisa” e, para ter ““consciéncia-de-si”, precisa do desejo
que € superior a realidade dada. Esse ser do “eu” sera o devir, a acdo, negando ao dado e desejando.
O tempo € a sua forma universal, e ndo o espago. Para preservar-se na existéncia, esse “eu” precisa
ser o que ele ndo € (devir) e ndo ser o que ele é (estatico, dado, natural, carater inato). No tempo,
esse “eu” serd, futuramente, o que ele se transformou através da negagao presente, do que foi no
passado. Esse é um processo voluntario e consciente do ser, uma obra sua. Esse “eu” consiste em um
individuo humano, livre relativamente ao que é dado e histérico, em relagao a si mesmo. A realidade
humana é social, multipla de desejos. Na sociedade, os desejos de cada um buscam os desejos dos
outros. Sdo desejos que se desejam mutuamente, mas como desejos. O individuo é livre e histdrico
que tem consciéncia de sua histdria, liberdade e individualidade. Isso é que o distingue dos animais. O
ser natural é tdo-somente vivo e apenas sente sua vida. O ser humano ndo deseja um objeto, contudo
um desejo do outro. Entre homem e mulher, o desejo somente é humano se um ndo deseja o corpo
do outro, todavia o desejo do outro (desejo de ser desejado e amado, reconhecido como humano, em
seu valor). “A histéria humana € a histéria dos desejos desejados” (KOJEVE, 2002, p. 12-13). O desejo
humano precisa superar o desejo animal a fim de diferencié-lo dos animais (KOJEVE, 2002, p. 14-18).
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confunde com o animal (natureza em geral), havendo uma profunda dif-
erenca entre os dois. No universo biolégico, a espécie (Gattung) repousa
na unificacdo do individuo em particular ao universal; no mundo humano,
histdrico, é o povo (Volk). Aquele é simplesmente um agrupamento de
individuos sem uma unidade efetiva, pois ndo mantém contato, perman-
ecendo isolados (KOJEVE, 2002, p. 79-80).

O estrato bioldgico é composto da Terra (Universo) e as demais
plantas e animais. A espécie nao une esses individuos. Ja o povo se colo-
ca como um meio termo: ao mesmo tempo “um simples individuo e uni-
verso”, individuo para a humanidade e o universo aos préprios membros.
Enquanto a natureza bioldgica ndo possui histdria pelo fato de os seres
bioldgicos e a Terra ndo permanecerem no mesmo plano (podendo se afir-
mar do geral para o particular “da vida em geral para esta planta, este ani-
mal”, os individuos (povo) fazem histdria. O homem é cidaddo e se realiza
por intermédio do “povo organizado em Estado”. Os homens se recon-
hecem entre si em sua realidade e dignidade. Fora de uma sociedade, o
homem é um animal (KOJEVE, 2002, p. 79-80).

Farin (2012, p. 24-25) analisou o conceito de vida na Phenomenology

of Spirit de Hegel,” no curso de 1930/1931, e comeca falando sobre o antag-

*  Hegel faz dialética entre o senhor e o escravo. Ele tece criticas ao comportamento do escravo
que progressivamente parte do comportamento estdico (pensa, mas ndo age - liberdade abstrata),
passando a cético (pensa, tem atitude negadora, mas ndo age, ndo atua no mundo real, é tedrica),
religioso (age sem pensar colocando Deus como o senhor, vivendo uma transcendéncia, pensa em
anular a morte pela imortalidade, vive no dualismo entre o transcendental e o mundo real), tornan-
do-se, finalmente, ateu (alcancando a liberdade sem transcendéncia, sdo escravos que continuam
trabalhando em busca do seu reconhecimento). Ele critica também o liberalismo e o individualismo
burgués por possuirem atitudes e ideologias dos escravos, mas ndo possuem senhor, em verdade, um
religioso sem Deus, um homem infeliz, insatisfeito (KOJEVE, 2002, p. 69-81). O pensamento estéico é
livre, porém abstrato, ndo luta contra o mundo, ndo age, aceita a puni¢do da morte (suicidio filosdfico)
(KOJEVE, 2002, p. 59). O homem da raz&o é essencialmente ateu, sé pensa em si. Mas 0 homem racio-
nal hegeliano aceita a realidade empirica e a transforma tornando um espirito (KOJEVE, 2002, p. 76).
O espirito se realiza pela a¢do negadora criadora, da experiéncia de mundo social e histérico (KOJEVE,
2002, p. 81). O escravo que serve ao Cristianismo, a Deus ndo esta disposto a arriscar a vida. No racio-
nalismo, o homem é consciente de si, do seu Ego. A existéncia empirica e histdrica (Dasein) pressupbe
sua a¢do negadora que vai refletir em 1789. Para o mundo cristdo, o trabalho possui valor positivo e é
atribuido a Deus pela angUstia da morte, negando a finitude desta (KOJEVE, 2002, p. 116-118 € 126).

> Na Fenomenologia do Espirito (1807), Hegel descreve a constru¢do da consciéncia através da
experiéncia como critério de verdade, partindo do indeterminado, imediato e universal, a consciéncia
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onismo entre razao e vida como discurso de muitos filésofos modernos.
Em verdade, essa € a linha da filosofia de protesto contra a proeminente
racionalidade instrumental. O argumento do lado dos autores que defen-
dem a filosofia da vida é de que a “vida” deixou de ser objeto de preocu-
pacdo a partir da supremacia cientifica e tecnoldgica.

Pode-se afirmar que o “ser-em’” de Heidegger é analdgica a con-
cepcdo de “consciéncia-de-si” como desejo dentro do mundo de Hegel.
Ambos os autores encontram na base da vida a explica¢ao para as suas te-
orias. A mente (espirito) encarnada no mundo em que existe (em) - a vida
precisa do mundo e serelaciona com ele através da experiéncia. Em Hegel,
a vida consiste em um processo ou ciclo infinito, mas que apenas tem-se a
existéncia da vida geradora, por meio das formas finitas ou de membros
individuais. Essas formas individuais e finitas sdo realidades finitas indi-
viduais através das quais a vida mantém continuidade. Elas se prestam a
continuar a vida. Hegel entende que a acep¢ao de vida nao pode ser con-
cebida como um conceito universal abstrato, pois ela implica uma no¢ao
de ser como uma substancia fluida que se movimenta dentro de si mesma
(FARIN, 2012, p. 29).

A vida (Hegel) é o que é real, fatico. A vida é continuidade, ela se
origina e morre — o nascimento do filho representa a morte dos pais. A
vida do espirito é ndo viver amedrontado pela morte, mas a vida osten-
ta calmamente a vinda da morte, é na morte que a vida se sustenta. A
morte faz parte e é uma propriedade da vida. O tempo representa esse
movimento ininterrupto da vida criadora (genitores) que ocorre pela via

intermindvel do finito que sdo essas formas individuais de vida. H4 uma

imediata do puro ser sem conteldo, sem sujeito. “A experiéncia da consciéncia se inicia a partir da
certeza sensivel a percepcdo, da percepcdo ao entendimento, do entendimento a certeza de si, até
atingir arazdo”. Em Hegel, o mundo fenomenoldgico é a relagdo entre o mundo racional e o empirico,
o fendmeno é o que se manifesta, revelando-se. A consciéncia é dindmica modificando o sujeito e o
objeto e é alterada também ja que funciona como mediadora entre eles. Quando o sujeito conhece as
coisas, ele se conhece. E através da razdo do ser pensante (homem) que lhe possibilita desenvolver
do imediato e sensivel até alcancar o conceito. A realidade é apreendida tal como se manifesta - a
esséncia estd no mesmo instante da existéncia (CARNEIRO, 2006, p. 1-4).
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constante autodiferenciacdo da vida. O tempo € o sentido do ser da vida
(FARIN, 2012, p. 30).

Para Hegel, a vida conhece a si mesma, ao passo que o desejo
demonstra que ela ndo se conhece, isto é, a “consciéncia-de-si” é um or-
ganismo vivo que se opde ao meio do qual ela vive, a natureza organica e
inorganica. A vida entdo, segundo Hegel, é “consciente-de-si”’ e desejosa.
Em seu ambiente, ela ndo encontra matéria sem vida, mas alguma coisa viva
que a mantém viva. Quando ja existe a “consciéncia-de-si’’, o mundo passa
a nao mais simbolizar apenas um conjunto de objetos silentes e a mao, mas,
em vez disso, a “consciéncia-de-si”’ precisa desse mundo externo no qual ela
vive, o mundo de uma vida, mediatizado pela “consciéncia-de-si”. Esse mun-
do foi intitulado por Heidegger de mundo circundante (surrounding world)
ou “mundo-da-vida” (“life-world”) (FARIN, 2012, p. 27-29).

Em Ser e Tempo, a vida (ser) ndo € infinita. Essa é a diferenca entre
Hegel e Heidegger, opondo este a ideia de infinitude do ser daquele, ou da
preponderancia do logocentrismo sobre o tempo. Por isso o Ser e Tempo
(Heidegger) e ndo Ser e Logos (Hegel). O Dasein é um ser em si. Pela acdo,
o individuo une e dd direcdo e significado ao passado e ao futuro, escreve a
propria e a histdéria do mundo. Fazendo isso, ele deixa vestigio e prova para
tras que nao se restringe ao momento do agora e aqui, mas transcendente
no tempo (relativo). Importam, portanto, as decisdes presentes tendo em
vista que elas elegem uma trajetdria futura que determina o mundo em que
o individuo quer habitar e quem ele é (FARIN, 2012, p. 31-32).

Outro elemento dessa racionalidade, é que o individuo € re-
sponsavel pelas suas obras e pelo mundo que o cerca, como decorréncia
de suas escolhas. O resultado disso é o comprometimento que ultrapassa
0 momento presente fatico e finito, por isso que ndo se pode julgar a fin-
itude em Heidegger como algo que tem um comeco e um fim, como se

o tempo finito parasse em algum momento ou lugar. O transcendente é
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dirigido para um futuro aberto que vai além do tempo de vida finito do
Dasein (ser do homem) individual (FARIN, 2012, p. 31-32).

A compreensdo da vida humana, social e histdrica foi objeto es-
tudo de Heidegger seguindo a fenomenologia hermenéutica. Heidegger
julga a vida humana como um fendmeno total, interrogando o ser. A vida
humana leva o titulo de Dasein (ser do homem) e possui como carater es-
sencial o ser histérico (RODRIGUEZ, 2008, p. 150-157).

Para Heidegger (1889-1976), na obra Ser e Tempo, o ser da “pré-
senca” estudado por Heidegger foi obstaculizado pela antropologia crista
da antiguidade que fugiu do personalismo e da filosofia da vida (HEIDEG-
GER, 20053, p. 83-85). Ele afirmava que a antropologia tradicional precon-
izou 0 homem como ser racional que, a seu ver, é algo simplesmente dado
cujo modo de ser é obscuro. A determinacao do ser e da esséncia da pes-
soa foi relacionada a teologia, sendo, na modernidade, o Ser de Deus “des-
teologizado”. A ideia transcendental, entendida como aquela de homem
para além de si mesmo, é de origem crista que ndo questionou o homem
em si. Um homem foi estabelecido como “evidéncia”, um ser dado jun-
tamente com as outras coisas. A biologia, “ciéncia da vida”, funda-se na
ontologia da “pré-senca”. “A vida é um modo préprio de ser mas que, em
sua esséncia, s6 se torna acessivel na pré-senca”. A vida ndo é coisa dada
nem “pré-senca” (HEIDEGGER, 20053, p. 85-87).

O “ser-no-mundo” forma uma unidade e é a priori da “pré-senca”,
embora ndo seja suficiente para determinar o seu ser. Ndo é como 4gua
em copo (HEIDEGGER, 20053, 90-94), como simplesmente dado, mas sim
algo que possui existéncia, um “ser-em”, que habita, que mora. A “pré-

senca” possui uma espacialidade existencial.”® A “pré-senca” ndo é a mera

® Oser, para Heidegger (20053, p. 27-40), € pressuposto. Assim, a vida, a histdria, a natureza, a pre-
senga, a linguagem sdo temas a serem investigados cientificamente. O questionamento do ser forma
a ontologia. As pesquisas Onticas até entdo se esqueceram de perguntar o sentido do ser. A ciéncia
ndo é completa nem verdadeira porque investiga o modo do ser do ente (homem) que é a “pré-sen-
¢a”. Esta se compreende sendo. A partir de sua existéncia a “pré-senca” se compreende. A “pré-sen-
¢a” escolhe as possibilidades de existéncia. Aquela possui um primado 6ntico-ontoldgico. Heidegger
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existéncia ou a expressdo material do ser humano pelo ser-ai/ser-no-mun-
do (Dasein), mas sim da humanidade, do ser humano, do homem ontologi-
camente constituido” (REIS, 2012, p. 487-493).

Heidegger (1983) ndo se limita ao mecanicismo ou vitalismo
metafisico quando se permite analisar a vida. A vida € interpretada ndo
somente como um organismo, mas como aptid3o. Ele qualifica a vida bi-
olégica como organismo composto de érgados. O organismo difere de uma
maquina que é um instrumento. Os utensilios pertencem ao mundo ao pas-
so que os 6rgdos ndo. Os érgaos ndo sao artificiais como os utensilios. Os
instrumentos servem para atender aos propdsitos humanos e os drgaos

ndo. Entretanto, é preciso levar em conta a estrutura do organismo, os

(20053, p. 44-45) afirma que o ser se mostra na cotidianidade da qual se extraem estruturas essenciais.
Os modos da temporalidade sdo estruturas da pré-senca demonstradas de forma proviséria. A partir
do tempo, “a pré-senga se compreende”. O tempo é usado para diferenciar as regides e os modos
de ser. O préprio ser se mostra nas mudancas do tempo, pois existem diversos modos e deriva¢oes
do ser. A historicidade acontece pela temporalidade. A historicidade possibilita a historia universal.
“A presenca “é” o seu passado no modo do seu ser” (HEIDEGGER, 20053, p. 48). A “pré-senca” se
compreende pelo que foi, pela sua tradi¢do e se constitui e se determina pela sua historicidade. O
filésofo (HEIDEGGER, 200543, p. 54-56) afirma que o modo de ser do ser vivo é possivel pela linguagem.
Quanto a esséncia e a existéncia, Heidegger (2005a, p. 77-81) explica que a primeira, a esséncia, é um
ter de ser do ente. Ela é concebida a partir do ser pela sua existéncia. As caracteristicas da “pré-senga”
constituem os modos de ser possiveis. Assim, ao observar uma mesa, uma casa, uma arvore, a partir
da pré-senca que designa o ser, mostra o ser e ndo a sua “quididade” (qualidade). Esse ser do ente
como dele, permite chaméd-lo de ele € (eu sou, tu és). A cotidianidade da pré-senca ndo se descobre
através dainvestigacdo de um modo determinado de ser, mas pelo indeterminadamente cotidiano. Os
caracteres ontoldégicos da pré-senga sdo denominados existenciais.

7 Anogdo de ser humano remete ao “cuidado” (“sorge”) tratado por Heidegger. Ele fundamenta
sua tese com base em um chiste latino, o Cura de Higino. O Cura atravessava o rio certo dia e se de-
parou com um bloco de argila pequeno, tomou nas maos e comegou a moldar algo, porém nao sabia
o que criar. Quando Jupiter se aproxima do rio, Cura lhe solicita ajuda para saber o que havia criado.
Jupiter prontamente deu espirito ao objeto, porém exigiu que Cura nomeasse o que havia criado. En-
quanto estavam discutindo sobre o nome que dariam a coisa, a Terra entra no conflito e pede que seja
dado o seu nome (Terra) ja que havia fornecido a argila (substancia) a coisa. Como ndo houve acordo,
pediram a ajuda a Saturno que decidiu: Jupiter ficaria com a coisa apds a morte porque havia dado o
espirito; Cura ficaria com a coisa enquanto viva, pois havia dado forma ao objeto; A Terra ficaria com
o corpo por ter fornecido o corpo e o nome seria Homo por ter vindo da Terra (hdimus) (HEIDEGGER,
20053, p. 263-264). Pela demonstrada fabula, o homem é corpo e espirito e o cuidado (Cura) seria
responsavel pela existéncia humana. A realizagdo do “ser-ai-no-mundo” ocorre pelo cuidado que é
uma simples estrutura formal ontoldgica e existencial do “ser-ai”” que realiza o ser no mundo que é
responsavel pelo dominio do corpo e do espirito, pela unidade existencial. O filésofo busca uma nova
dimensao para entender o “ser-ai”’. Heidegger refletiu que o “ser-ai”’ se entendesse totalmente e que
toda a estrutura do ser fosse Unica, o cuidado. O cuidado ndo é uma habilidade ou capacidade do
homem, mas uma estrutura formal que o identifica na sua existéncia e na relagdo com outros seres
onticos (BORGES, 2006, p. 575-576). O pré (dd), da “pré-senga” é uma clareira no ser, diferenca entre
o ser e o ente, ou seja, ser é aberto para a transformacdo (GADAMER, 1997, p. 389-391).
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modos de ser dos 6rgaos e a sua multiplicidade além da sua conexao com
0 sistema nervoso central e entre os proprios érgaos. Nesse ponto, con-
clui que o organismo é que possui aptiddo, possibilidade a uma fun¢do, e
nao os 6rgaos. Os drgaos possuem um modo de possibilitar que a aptidao
os utilize. A vida é um modo de ser como 0s organismos, ambos possuem
aptidao, possibilidade e vivem enquanto possuirem aptidéo: o “ser-apto”
pertence a esséncia da vida (REIS, 2012, p. 487-493).

Avida é uma possibilidade peculiar. A nocao de aptidao € mais pro-
funda do que de organismo. A vida possibilita que a aptiddo forme drgaos.
A vida n3o é estatica e obedece a uma historicidade: “nascimento, cresci-
mento, amadurecimento, hereditariedade, envelhecimento e morte”.
Essa mobilidade é uma qualidade ndo somente dos individuos, mas como
espécie. A ontologia se mantém incompleta e a morte é um fenédmeno que
possui uma fun¢do especial no problema da mobilidade da vida. A morte
natural (ndo provocada por causas externas e perigos) “é o I6cus metod-
ologicamente especial para considerar o problema do movimento vital”.
Os organismos possuem um ciclo. Heidegger admite a existéncia de um
abismo que ndo permite a proximidade entre a vida e a existéncia humana.
O mistério da vida é um enigma (REIS, 2012, p. 487-493).

Contudo, Heidegger (1983) propde um caminho metodoldgico
para se chegar a esséncia da vida. Para se tomar conhecimento do que
é a vida, necessario se faz saber com o que e como a vida se relaciona
com algo, e isso é possivel através do acompanhamento fenomenoldgico
de modo que sejam preservadas a identidade e os modos de comporta-
mento. Esse procedimento se relaciona com a historicidade e a existén-
cia humana. “A vida é um poder-ser historicamente comovido, abalado,
inserido num movimento que tem na morte um momento essencial”. A
estrutura ontoldgica da vida permanece um mistério, algo que se oculta
—um “mistério na vida”. Esse mistério, contudo, ndo deve ser visto como

um descrédito pela ciéncia e pelo conhecimento (REIS, 2012, p. 500-505).
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Heidegger rompeu com todo o subjetivismo da filosofia da metafisi-
ca tomando o ser como o presente. O autor realizou a hermenéutica da
“facticidade” e passou por cima da acepcao de espirito cldssico e da con-
sciéncia transcendental. Ele renovou o problema do espirito e superou as
hesitacdes do historicismo. A “pré-senca” € histdrica e ndo 6Ontica, alids,
nem conhecedor nem conhecido sdo 6nticos, sdo histéricos, mas ndo um
histérico determinado. E algo a priori neutro, ndo idealizado (como as
premissas cristas e as ciéncias do espirito) (GADAMER, 1997, p. 391-394).

Heidegger (1993) inadmitiu a irracionalidade da vida e nem aceitou
0 enaltecimento mistico relacionado a vida procurando esclarecer con-
ceitos e tornar o assunto inteligivel dentro da linha fenomenoldgica de
experiéncia de vida, mais precisamente, da hermenéutica fenomenoldégi-
ca. Jonas (1977), discipulo de Heidegger, na década de 1920, afirmou que
a morte ndo era compreendida e o “ser” era considerado “0 mesmo que
estar vivo” quando se comecou a autocompreensdo humana,™ antes do
Renascimento. Nesse periodo, a vida era abundante e onipresente, exce-
to pela morte que era incongruente e incompreensivel. Dai os cultos de
adoragdo ancestrais e areligido. A inversao ocorreu apds o Renascimento,
quando a ontologia da morte restou conhecida tornando-se problematica
a questao da vida. Nem a descoberta cartesiana da mente mudou essa
situacdo: o cogito (refletir) ndo explicou a vida como algo que é vivo por
dentro, mas outra que ndo a vida, e sim um objeto de estudo ou algo que a
consciéncia é por si. A Primeira Grande Guerra renovou o espirito de busca
pela compreensao da vida em si mesma (FARIN, 2012, p. 25-26).

Gadamer (2009, p. 12) explana que o conhecimento que se tem
do homem advém tanto da “ciéncia” como da prética. Esta pratica com-
preende o conhecimento da experiéncia profissional, da experiéncia rela-
tiva a existéncia pessoal e privada de si e de quem o rodeia, e da experién-

cia adquirida através da cultura, das artes, da filosofia, da literatura e das

8 “Being”; “the same being alive” (FARIN, 2012, p. 3).
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ciéncias histdricas. Estas formas de conhecimento sdo transformadas em
experiéncia quando o individuo que atua, repetidamente, integraliza o
conhecimento na consciéncia pratica.”

O dominio da técnica e da natureza coloca em risco a fauna, a flora
e o ambiente, trazendo a tona a preocupacao em torno da vida urbana, do
crescimento populacional, de questdes relativas a velhice, a alimentacao
mundial, a bomba atémica e a outros riscos que podem incidir ameacando
a vida no planeta, especialmente a prépria vida humana. A ciéncia moder-
na vem modificando a vida social que até entdo era esculpida por regras e
normas provenientes de instituicdes e costumes de tradicdes (GADAMER,
2009, p. 17-19).

O conhecimento esta dividido em campos de especializa¢ao, sem
que se possa obter uma “sintese”, a saber, inexiste uma base cientifica
Unica que sustente o emprego de conhecimentos de forma consciente que
possam ser usados para preservar a salde e que estabilize a vida social.
As acep¢Oes em torno da vontade, da consciéncia e da autoconsciéncia,
tomados de sentido ideolégico-filoséfico preponderaram no século XIX.>®
A observacao da biologia e da etologia mostra um homem que emerge de

forma extraordindria perante os animais transformando o ambiente em

9 Gadamer (1900-2002) (2009, p. 14-16) analisa que a experiéncia executada pela “ciéncia”
tem o privilégio de ser provada e ser acessivel a todos. J4 a experiéncia prética (fora da “ciéncia”)
precisa ser submetida a analise investigativa cientifica. A ciéncia empirica (ciéncia advinda da
experiéncia), assim designada desde o século XVII, de substancial importancia para a filosofia moderna
ganhou, no século XIX, o titulo de ciéncia “positiva”, imprimindo a ideia de superacdo da metafisica
kantiana, marcada por elementos a priori da experiéncia. Em vista disso, o neokantismo foi pautado
na experiéncia, reinterpretando o kantismo. Para o neokantismo, o conhecimento empirico deve ficar
restrito a experiéncia cientifica que tem uma ideia universalizante. Se aparentemente irracional, é
considerado fenémeno a margem da ciéncia. A ciéncia e a prética ndo sao iguais. A prética inclui o
escolher e decidir face ao que € possivel acontecer. Ela se relaciona com o “ser” humano. “A ciéncia
é essencialmente inacabada; a pratica exige decisdes no instante”. A ciéncia moderna torna possivel
que o conhecimento se volte para o “poder-fazer” em busca do dominio da natureza e da técnica
pelo conhecimento. A técnica ndo é adquirida a partir da experiéncia pratica, mas sim um conhecer
(“aplicagdo construtiva”) que se relaciona singularmente com a pratica dentro de uma “era das
ciéncias”.

20 Gadamer (2009, p. 87) se insere na Escola de Marburgo (neokantismo fenomenoldgico)
como discipulo de Heidegger.
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um espaco cultural figurando como o “Senhor da Criacdo” (GADAMER,
2009, p. 21-23).

Segundo Gadamer (2009, p. 156-158), na lingua alem§, a palavra
leben (vida) mantém estreita ligacdo com o vocabulo leib (corpo).” No ger-
manico, era 0 mesmo termo. Existem duas maneiras de expressar a vida
entre os gregos, bios e zoé. Bios se externa para além de si, sendo assim-
ilada pelos outros. Ja o corpo, a respiracao, o halito, o alento remetem a
neurofisiologia — a questdo do “movimento préprio”, o que move por si
mesmo. Em verdade, alude o fildsofo (GADAMER, 2009, p. 88-97), “corpo
e corporeidade” lembra “corpo e vida”, o que transmite a ideia de que
ambos, corpo e vida sdo indivisiveis.

A doenca parece exprimir a falta de algo, uma espécie de pertur-
bacao da completude. A experiéncia da corporeidade individual demon-
stra o compasso da cura e do ficar doente, da dinamica da vida transfor-
mando no nada (morte), extinguindo-se. Os humanos partilham de um

ritmo vital (vida vegetativa) e a morte ndo podera ser eliminada. A morte

”» o«

* O sentido de “corpo”, “corpus” (latino), “body” (inglés), “corps” (francés), “corpo” (italiano),
tem sua acepgao mais remota o sentido de “instrumento da alma”. Nessa concepgdo, o corpo assu-
miu valor conforme a fung¢do exercida: 1. Platdo via o corpo como a prisdo da alma - retoma o mito da
queda da alma no corpo, de Platdo em Fedro, retomado pela patristica oriental e pela escoldstica, con-
jetura a ideia de instrumentalidade do corpo no estado de queda. Aristételes entendia o corpo como
um “instrumento natural da alma”. Os estdicos também pensavam ser o corpo dominado pela alma.
Hobbes julgava que o espirito se movimentava em algumas partes do corpo. O materialismo do século
XIX concebia a alma como um resultado do cérebro assim como a urina da bexiga. A instrumentalidade
do corpo também era contemplada pelos espiritualistas, abarcando o periodo medievo, exceto por
Agostinho que atribufa ao corpo organico uma forma independente, prépria. O dualismo de Descartes
finalizou com a nogdo de instrumentalidade do corpo (o corpo ndo pode fazer nada sem a alma) de
forma que a alma restasse independente do corpo, isto é, o corpo ndo depende do pensamento, tal
como uma maquina que se move sozinha. Essa teoria trouxe a tona a problemética da relagdo entre
alma e corpo. A filosofia contemporanea dividiu-se em quatro correntes: a) reduc¢do da substancia cor-
pdrea em espiritual de Leibniz. Uma variagao dessa teoria é a de Schopenhauer, para quem o corpoea
vontade sdo a mesma coisa; Bergson dizia que o corpo € um instrumento da a¢do, tendo sido o corpo
reduzido a percep¢dao sem uma realidade prépria; b) Platdo — o corpo exprime a alma; ¢) Spinoza via o
corpo como a extensdo da esséncia de Deus. A mente e o corpo formam um tnico individuo; d) a con-
cepgao de corpo como um jeito de viver, uma forma da experiéncia. Essa doutrina derivou da primeira
(a), porém distanciou-se daquela (reducdo idealista do corpo ao espirito) ao buscar na fenomenologia
concebendo o corpo como uma experiéncia viva — corpo se individua apds agdes sucessivas em que
o corpo do sujeito se distingue no meio. Sartre doutrinou que o corpo € aquilo que é “passado” - o
corpo esta presente em cada plano da consciéncia e percepgao, o corpo é o passado imediato embora
jad nasga o presente que lhe escapa. Essa corrente fugiu do idealismo, mas centrou-se na objetividade
fenomenoldgica. 2. Nietzsche entendeu o sujeito como todo o corpo (ABBAGNANO, 2007, p. 211-214).
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pode ser reprimida da consciéncia. Das “situacdes-limite” (auxilio de in-
strumentos para manter o paciente vivo que se encontra em estado vege-
tativo, por exemplo), se aprende as prdprias limitacdes. E ai se questiona a
objetividade cientifica que pode tornar o homem dependente dos outros
(GADAMER, 2009, p. 88-97).

A vida, segundo Arendt (2007, p. 15), foi oferecida ao ser huma-
no mediante condi¢des humanas fundamentais, atividades representadas
pelo labor, trabalho e acdo. O primeiro € a vida em si e equivale ao “pro-
cesso biolégico do corpo humano”. No processo da vida, o labor produz
e introduz necessidades vitais, relacionadas ao crescimento espontaneo,
ao metabolismo e ao declinio. A condicdo humana do trabalho repousa
na atividade artificial da existéncia humana, “a mundanidade”. Esse tipo
existencial ndo faz parte do ciclo vital da espécie que é eterno. A acdo cor-
responde a atividade singular que se efetiva entre os seres humanos sema
necessidade de alguma matéria ou coisas e esta relacionada a pluralidade
humana. Os homens nao sao reprodugdes ou repeticdes do mesmo mod-
elo e ndo possuem a mesma esséncia ou natureza. A pluralidade advém do
fato de que todos sdo humanos, mas que nenhum é igual ao outro, logo a
importancia da acao.

O labor, o trabalho e acdao possuem relacao visceral com o nasci-
mento e a morte: o labor garante a conservacao da espécie; do trabalho e
do seu produto se assegura a vida mortal futil e ao tempo passageiro uma

determinada duragdo e permanéncia

2.2 ASPECTOS BIOETICOS E BIOMEDICOS SOBRE A VIDA
HUMANA

Abordar sobre a temdtica da vida é uma tarefa complexa assim

como a prépria vida humana. Como forma de tentar compreender o assun-

to, partir-se-3, neste tdpico, da andlise histdrica da ética da vida no espago
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ocidental, reconhecendo a necessidade de se retomar alguns eventos
histdricos que marcaram a ética da vida e que clamam pelo estudo inicial
da teoria de Foucault da biopolitica, a partir do século XIX, das visGes de
Nietzsche, Heidegger, Lévinas e Jonas.

Até o findar do século XVIII, o poder se concentrava nas maos do
soberano, um direito divino de agir por meio da coercdo e da repressao
autorizado a matar quem contrariasse os seus desejos de apoderar-se da
vida das pessoas, nao se preocupando em estimular o desenvolvimento
da vida delas. Entretanto, nesse século, Foucault (1976) percebeu o mel-
horamento da vida em geral sob uma “ordem de saber e de poder”, com
o aperfeicoamento das técnicas da agricultura e a relativa supremacia da
vida sobre a morte. Nesse momento, a sociedade ocidental passou grada-
tivamente a estimular a sadde individual e em sua coletividade, melhoran-
do as suas condi¢des de vida (LAX, 2012, p. 17-18).

Desde entdo, houve o transito do “fazer morrer e deixar viver”
da soberania para o “fazer viver e deixar morrer” da biopolitica, atenta
para o cuidado, a protecdo, o desenvolvimento e a preservacao da vida,
transfigurada como um fim politico e primordial tendo a morte como lim-
ite. A morte era vista como algo privativo, um segredo existencial, j3 que
fora criminalizada por ter sido um direito do soberano de tirar a vida dos
suditos. Seguiu-se um periodo de investimento no corpo vivo (FOUCAULT,
1999, p. 130). Ressalte que o “deixar morrer” referia-se a fracao populacio-
nal que ndo se inseria dentro da esfera governamental do “fazer viver”.
Ademais, surgiu bem nessa época a ética utilitaria de se conquistar a maior
felicidade disposta a um maior nimero populacional possivel pelo poder
politico (LAX, 2012, p. 20).

Desde o século XIX, é a vida que faz pulsar a luta, mas a vida com-
preendida como “as necessidades fundamentais, a esséncia concreta do
homem, arealizacdo de suas virtualidades, a plenitude do possivel”. A vida

tornou-se um projeto de lutas politicas sob a forma de direitos; a vida, ao
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corpo,* a salde, a felicidade. O direito de ter suas necessidades satisfeitas
(FOUCAULT, 1999, p. 136).

Outro problema pesquisado por Foucault (1926-1984) foi o aspecto
negativo, resquicio da soberania do “deixar morrer” sendo deslocado pelo
Estado para a “luta de racas”*, que fundamentou o nacionalismo combi-
nando elementos biopoliticos de exterminio dos opositores em nome da
defesa da prdépria vida, caracterizando um real “fazer morrer”, justificado
pela soberania racial. Foram sob o nacionalismo que se realizaram as euge-
nias de esterilizacdo e a eutandsia. A extensdo do “fazer morrer” alcangou
a contemporaneidade mediante a producdo da bomba atomica* (LAX,
2012, p. 21-22).

Para além da “politizacdo da vida como fenémeno histdrico e so-
cial”, o passo seguinte é analisar a “biologizacdo da vida como fenéme-
no cientifico®”, ressaltado com o conhecimento de Lamarck (1774-1829)
com sua teoria da geragao espontanea da vida atribuindo a cadeia vital
um curso préprio fixo e mecanicista seguido pelas pesquisas de Darwin
(1809-1882), voltado para as divergéncias e a inconstancia da selecdo nat-

ural (LAX, 2012, p. 48). A partir de entdo, outros valores da esfera privada

2 O poder sobre avida, em Foucault (LAX, 2012, p. 131-136), desde o século XVII, aconteceu sob duas
maneiras, dois pontos interligados que transferiram o olhar do matar (simbolo do absolutismo) para
avida: a) a anatémica disciplina do corpo, a “andtomo-politica do corpo humano”, com foco no corpo
maéquina, ou seja, no processo de adestramento, de desenvolvimento de suas aptidoes, de exploragao
de suas forcas, na sua capacidade de se adaptar a sistemas controladores da economia, mostrando-se
util e ddcil; b) as regulagbes da populagdo, bioldgica, a biopolitica da popula¢do (meados do século
XVIII), centrado no corpo espécie, ultrapassando-se o corpo mecanico sendo objeto de andlise de pro-
cessos bioldgicos como o nascimento, a proliferacdo, a satide, a longevidade e a mortalidade. Houve,
por conseguinte, a abertura para o periodo do biopoder, componente primordial para o desenvolvi-
mento do capitalismo. A medicina individual foi uma das institui¢des (familia, escola, exército, dentre
outras) que trabalhou sobre o corpo vivo, introduzindo a vida ja que a morte assombrara diante das
epidemias e fome. A vida tornou-se um alvo de lutas politicas que fundamentaria o direito a vida. Atra-
vés do sexo € que se abre 0 acesso para a vida corporal e da espécie.

3 Nas palavras de Lax (2012, p. 21) citando Foucault: “lucha de razas”.

% Foucault fugiu do transcendentalismo e prop6s uma correspondéncia intima entre poder e saber
mesclando saberes cientificos, praticas sociais e instituicdes (LAX, 2012, p. 19-23).

3 Lax (2012, p. 43) referenciando-se nos estudos de Foucault (biopolitica), Darwin (Teoria da Evo-
lugdo) e Nietzsche (vitalismo biofiloséfico): “politizacién de la vida como fenémeno histérico y social”;
“biologizacién como fenémeno cientifico”.
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como o nascer, a doenga, a salubridade, a morada, a morte, a espécie e a
raca, dentre outros, tornaram-se objeto de investigacdo (LAX, 2012, p. 64).

Em verdade, os vitalistas*® separavam os componentes dos organ-
ismos em duas partes: o meramente material e o ontologicamente essen-
cial, este se sobrepondo aquele. Essa vertente concebia a vida apenas
em organismos bioldgicos. Com o advento do mecanismo, entre o século
XVII e o século XIX, houve rechaco a esséncia dos organismos, reduzindo
a nocao de vida apenas ao “individuo bioldgico”, a “caida ontoldgica da
vida”, embora tenha havido consequéncias positivas para a biologia. A bi-
ologia mecanicista preocupou-se com o funcionamento dos organismos
e com a heran¢a mecanicista deixada pela histdria entendendo que, para
estar vivo, bastaria que o organismo funcionasse por si. Nao se questionou
o conceito de vida. Também se imaginou que a vida era comprimida em
organismo funcional, uma propriedade material (FOLGUERA, 2010, p. 1-5).

Mas foi com a teoria de Darwin que o essencialismo atingiu sig-
nificancia, estendendo-se por todo o século XX. Concomitantemente, a
fisica e a quimica se consolidaram através do positivismo, diferenciando-se
a fisica organica, conjunto abarcando a fisica, a quimica e a astronomia, da
fisica inorganica, na qual se inseriu a biologia. O positivista Comte, desde o
Circulo de Viena, hierarquizou as ciéncias em fundamentais e secundarias,
tomando a biologia espaco fulcral (FOLGUERA, 2010, p. 1-5), em grande
medida com a chegada e a afirmacdo da genética e da biologia molecular,
no século XX, deslocando aquele interesse pelo organismo como individuo
bioldgico para, a partir da genética e da biologia molecular se desvendar

o préprio individuo. Disso, permite-se concluir que a “caida filosdéfica da

% A partir de Hipdcrates até o século XIX, a medicina acreditou no vitalismo pensando existir um
principio energético/vital atrelado ao corpo fisico ajudando-o a manter a satide. Samuel Hahnemann,
no fim do século XVIIl, inaugurou método terapéutico da homeopatia, visando a unidade entre doente
e doenca, com receitudrio de fdrmacos dinamizados de forma a valorizar o bem-estar ao espirito e a
mente. As entidades imateriais do homem foram interpretadas pela lingua latina de vérias formas,
embora mantendo os originarios franco-saxdes de corpo e alma. Dessa forma, perpetuou-se a ideia de
que o homem possui um corpo e uma alma ou espirito (TEIXEIRA, 2000, p. 9-13).
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vida” resultou ndo somente pela evasdo da tematica da vida para a morte
e para a matéria inerte, mas também pelo reducionismo bioldgico (FOL-
GUERA, 2010, p. 10-12).

Nietzsche (1996), alinhado ao positivismo cientifico do momento,
construiu sua teoria tendo por base a filosofia histdrica evidenciando o
humano e a sua consciéncia histdrica a partir da contestacao a corrente
kantiana de vida comungada a utilidade. Ele ndo se conformou com a ob-
jetividade da ciéncia como uma verdade? (LAX, 2012, p. 67), nem com o
cristianismo. Dizia Nietzsche (1992, p. 19), que esta religido prega a hos-
tilidade a vida por permitir apenas valores morais contemplando-a como
algo amoral, indesejado, negado. A vida, ao contrario, € arte e merece out-
ra ““contra-valoracdo”, o que ele chamou de dionisiaca.”®

A vontade irracional do ser humano € de vida e de morte. O instin-
to da vida exige paixao, criagao artistica e valorativa. No ser humano, a
natureza é refinada e dinamica e a vida se preserva enquanto se desen-
volve (LAX, 2012, p. 67-69). O desejo por “mais vida” inclui, dialeticamente
falando, mais vida, porém mais morte ja que a sujeicdo e ruina de alguns
serviriam para manter a vida de outros, ou seja, o aviltamento da vida de
uns emrazdo da protecdo da vida de outros.? Nietzsche inaugurou a fusao

filosofica entre ética e vida (LAX, 2012, p. 77-78).

27 Nietzsche (1844-1900) criticou a cultura moderna e se compadeceu dos fracos, lamentou a su-
premacia dos fortes e discordou da existéncia de igualdade. A vontade de viver foi interpretada como
vontade de poder. O comportamento social é marcado pela luta (LAX, 2012, p. 70).

% Nietzsche (1992, p. 18-20), na obra O Nascimento da Tragédia, se intitulou um verdadeiro anti-
cristo nessa passagem por discordar do moralismo cristdo aversivo a vida. Quando Nietzsche volta-se
contra isso, ele propde uma doutrina em prol da vida, uma “contra-valora¢do da vida”, estritamente
artistica e anticristd, essa doutrina foi denominada dionisiaca - um deus grego. O espirito tragico é
0 negar a vida. Segundo Abbagnano (2007, p. 277), Nietzsche era entusiasmado pela vida, em todas
as suas manifestag6es e Dionisio representava essa integral vontade de afirmagdo e de recomego da
vida. Logo, ele prop6s uma inversdo valorativa. Bittencourt (2013, p. 11-13) diz que idealiza¢do dionisia-
ca foi apresentada por Esquilo, nas Coéforas, representando o sangue absorvido pela terra nutrindo-a
para devolver na forma de “germe fecundador”, em uma energia vital, concebendo a vida e a morte
- esta uma continuidade daquela. O nascimento representa uma mistura de dor e prazer. Nos rituais
dionisfacos, a inter-relagdo entre o “eu” e o “outro” era legitimada, suprimindo qualquer tipo de dife-
renciacdo ontoldgica entre os seres, ou seja, a vida é comum a todos.

»  E importante ressaltar que Hobbes, Locke e Rousseau ndo se empenharam em problematizar a
vida, entendendo-a como um principio subjacente (LAX, 2012, p. 74).
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Bittencourt (2013, p. 3-13) explica que tanto as grandes religides
orientais como as ocidentais elaboraram crencas que servissem de con-
solo espiritual a seus fiéis, de interesse metafisico, de modo que pudes-
sem projetar expectativas para o depois da morte e ndo caissem no “vazio
existencial”. Para os ateus, a morte fisica representa a finitude da vida,
porém sao doutrinas holisticas, como a da eternidade da vida de Nietzsche
que compreende o individuo como um “uno vivente” ligado ao deleite da
procriacdo. “O nucleo vital da terra” manifesta-se no Utero da mae, donde
nasce vida em sua mais magnifica expressdo, de singular configuracdo e
que nao se repete.

Depois de 1945, o corpo, a sociedade e a natureza* sofreram os
efeitos do desenvolvimento econémico e tecnocientifico ao mesmo tem-
po em que ocorreu a constituicdo das “éticas da vida”. O corpo tornou-se
objeto de conhecimento e de aplicacdo cientifica, econ6mica e médicarel-
ativamente a administracdo da salde e das doencas, da longevidade, da
intervencdo genética, bem como a cessacdo da morte natural de forma
antecipada. E nesse cendrio que se redefiniu o nascer e o morrer como
questdo ética, cientifica, politica e religiosa. A relacdo entre saber e poder
se tornou evidente (LAX, 2012, p. 79-81).

De qualquer forma, logo apds a Primeira Guerra Mundial surgi-
ram teorias criticando os modelos racionais cartesianos e o empirismo

de Bacon, Hobbes e Locke. Lévinas, um existencialista discipulo da escola

3 Atese doutoral de Lax (2012, p. 93-94) aborda a crise tripartite que tem ocorrido depois de 1945:
natureza, sociedade e corpo. A natureza vem sofrendo com as catastrofes globais e com o desenfre-
ado uso dos recursos naturais, com a extingdo de algumas espécies da fauna e a poluigdo ambiental.
A crise social é devida a estratificacdo entre ricos e pobres vigorando a injustica e a discriminagdo. A
crise do corpo individual é vivenciada no transcurso vital entre vida e morte e pelo enfrentamento das
doengas. Desta triade surgem trés éticas: a ética do meio ambiente, a ética do desenvolvimento e a
ética médica. Nesse ponto, Lax (2012, p. 74-75) abragou a tese de que a vida ndo consiste em um valor,
contudo a condigao que possibilita a experiéncia ética, acompanhando, implicita ou explicitamente,
as valoragdes e condutas. Aimportancia moral da vida € diretamente proporcional ao grau de ameaca
sofrida atingindo o corpo do individuo, a sociedade e a natureza. “A vida é o pressuposto dos valores”
(como o preconizado por Nietzsche) e ainda “objeto de valoragdo ética” (na linha de Jonas). Logo, a
vida é a reunido de “um fato empirico e um fim ético” (“presupuesto de los valores”; “objeto de valora-
cién que persigue la ética”; “un hecho empirico y un fin ético”).
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fenomenoldgica, destacou-se pela sua ética como alteridade e como re-
sponsabilidade, apresentando uma ética diferenciada por ter vivido como
prisioneiro nos campos nazistas; No seu “[...] encontro didrio com vitimas
e algozes, Lévinas visualizou a transcendéncia do outro nos olhares de
rostos esqualidos ou cinicos dos inquisidores.” O filédsofo se inspirou na
metafisica' aristotélica como filosofia primeira (KROHLING; KROHLING,
2013, p. 89-90).

Lévinas (2008) criticou a ontologia de Heidegger (1997) e propds a
ética como filosofia primeira. Ele discordou da justificativa heideggeriana
de que o ser foi esquecido pelos filésofos, aludindo que o outro é que foi
esquecido por causa daquela nogao de ontologia totalizante que reduziu
0 “outro” ao “mesmo’’3* e anulou a alteridade do outro. Lévinas criticou o
pensamento universal, totalizante e geral da ontologia afirmando que ela
ndo levou em consideracdo o diferente. Na relagdo com o outro, a ontolo-
gia neutralizou o ente para captd-lo e compreendé-lo. A ontologia, segun-
do Lévinas (2008), aniquila o diferente e pode ser tida como uma filosofia
do poder. Ela suscita a guerra e o pensamento de violéncia, porque ela
ndo indaga esse outro. O outro ndo é um fendmeno, é exterioridade, al-
teridade absoluta e ndo pode ser compreendido pelo mesmo (PEREIRA,
2011, p. 2-6).

Segundo Lévinas (1982), o homem é um ser racional, além do bi-

olégico, do animal, diferenciando-se pela sua bondade e humanismo. O

3 A metafisica, ciéncia primeira, foi assim intitulada por ter como seu objeto o objeto de todas as
outras ciéncias e o seu principio deveria valer para e condicionar todos os outros principios. O termo
ainda transmite a ideia de que ha uma situagdo cultural determinada, vale dizer, o saber ja foi organi-
zado e dividido em vdrias ciéncias independentes relativamente e que sdo hdbeis para determinar as
proprias inter-relagées tendo comum um fundamento. Dentre os gregos, Platdo estudou a Matemati-
ca, a Fisica, a Etica e a Politica, indo além da Fisica que fora a primeira das ciéncias. A filosofia primeira
aristotélica trouxe problemas que versavam sobre as relag6es das ciéncias com seus objetos. Na te-
ologia, a metafisica é o estudo do ser mais elevado e perfeito. Existe ainda a metafisica que estuda a
ontologia compreendendo que hd determinagdes do ser irredutiveis e presentes em todas as formas
do ser. Ha ciéncias que particularizam o estudo de um ser especifico. A ciéncia primeira ontoldgica
entende que existe um principio do qual derivam as outras condicionadas e validadas pela primeira.
Nesta, trabalha a questdo da esséncia necessaria, a ineréncia do ser e a teoria do ser existencial, a
necessidade (ABBAGNANO, 2007, p. 660-663).

3 As palavras “outro” e “mesmo” de autoria do préprio autor serdo escritas sem aspas.
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homem ndo é simplesmente um “ser-no-mundo”. O homem precisa romp-
er com a totalidade de forma a permitir que seja possivel a ética como
filosofia primeira: o acolhimento do outro. O homem é responsdvel pelo
outro, como forma de alteridade incondicional. Esse outro se apresenta
através de um rosto que ndo sdo representacoes fisiolégicas’> (BASTIANI,
2008, p. 33-37). A transcendéncia como vida, em Lévinas, é o despertar do
mesmo pelo outro (LEVINAS, 2004, p. 124).

A vida, para Lévinas assim como para Heidegger, é uma experién-
cia pré-filosdfica. Aquele descreve a vida como deve ser ao passo que este
aretrata como é. Desde a nogao de passividade, do rosto e da linguagem,
a subjetividade € definida por Lévinas como uma espécie ética que se in-
staura pelo “eis me aqui”. O pensar para além é o pensar ético, para além
do mesmo (OLIVEIRA, 2005, p. 65).

Para Lévinas (1906-1995), a vida e o pensamento se modificam com
a chegada do outro. A partir do chamado do outro para lhe servir € que a
vida e o pensamento do mesmo adquirem sua justa dimensdo. A atencao
nao é mais dirigida para o eu (mesmo), mas para o outro, o que demonstra
uma filosofia humana de humildade e generosidade. A histdria da filosofia
mostra que os filésofos ndo se esqueceram de se referir aos homens que
circundam o eu. Entretanto, eles, até entdo, eram vistos como objetos a
servico do eu, servindo ao propdsito deste. Lévinas salientou as relacdes

humanas exprimindo nao ser Deus que se comunica por meio do rosto

3 Lévinas rompe com a filosofia ocidental criticando fortemente Heidegger extraindo sua argu-
mentagdo de humanismo das Escrituras Sagradas e dos textos talmuidicos. Ele atribui sentido ao ser
mediante a ética. Esse humanismo existente ndo satisfaz a missdo do homem na Terra que é com-
preender integralmente o homem. O objetivo passa a centrar-se no sentido do ser. O agir tendente
a dominagao e manipulagdo das pessoas decorre do equivoco postulado por Kant voltado para o eu
(imperialista), para a razdo humana, de rela¢do entre o sujeito e o objeto. Lévinas opde-se ao eu impe-
rialista, mais especificamente a ontologia de Heidegger (BASTIANI, 2008, p. 37-38). A ética proposta
por Lévinas engloba a passagem da razdo como dominio (amor a sabedoria) para o acolhimento (sabe-
doria da paz e da palavra), e outra maneira de posicionar a subjetividade acolhendo a responsabilidade
(ALVES, 2012, p. 50-51). Para o filésofo, o humano se origina da linguagem. Ao falar se responde ao
outro. A esséncia da linguagem € a responsabilidade pelo outro. O falar presume o presente tal como
vida. A expressdo € atual (ALVES, 2012, p. 55-56). Em verdade, Lévinas é um pensador judeu-francés
que se vale da sua sabedoria biblica e da fenomenologia para construir sua tese da alteridade, um
recurso ético-psicoldgico aprofundando a questdo existencial (ALTEZ-ALBELA, 2011, p. 36).

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

do outro. A verdadeira identidade ndo possui raizes no egoismo, contudo
na responsabilidade pelo outro. A fruicdo do corpo e a sensibilidade pre-
cedem o conhecimento. O ser humano desfruta, por isso existe. Lévinas
propde alimentar-se do ser, assimila-lo e ndo somente cuida-lo. A critica
de Lévinas aos filésofos preocupados com o ser é que isso ndo evitou que
milhdes de pessoas morressem de fome no mundo. A ética primeira de
Lévinas é a preocupacao com o homem e nao com o ser. A chegada do
outro transforma a vida do eu: ndo € o eu que vive, porém o outro que vive
no eu (HERNANDEZ, 2009, p. 10-13).

Na obra Totalidad e Infinito,3* Lévinas (2002, p. 9) retratou a epi-
fania (revelacdo) do rosto que representa a nudez do pobre, da vitva, do
orfdo, do estrangeiro. A expressao do rosto simboliza o “ndo matardas”.
O estar frente a frente ndo indica uma relacdo ética ontoldgica. O filésofo
lituano (LEVINAS, 2002, p. 25) se volta contra 0 mundo noumenal (objeto
pensado pela razao em oposicao ao que € apreendido pelos sentidos - ter-
mo usado por Kant) afirmando que ele se torna fendmeno no rosto que

possibilita uma metafisica®* baseada na experiéncia concreta do outro.

3 “Totalidade e Infinito”. A visdo de Lévinas (2002, p. 24-52) € de que as teorias de Heidegger, Kant e
Hegel alienaram o individuo. Para o filésofo, no Estado hegeliano, houve o primado da ontologia sobre
a ética e a preponderancia do conceito sobre o individual e da totalidade e da histdria sobre a realizacdo
moral. O rosto ndo é tido como familiar e intimo, mas como um terceiro. A anarquia da subjetividade e o
egoismo é posto em relevo e € anterior a prépria capacidade de escolha. A generosidade defendida por
Lévinas vem antes da universalidade. A ideia é ndo se apoiar na totalidade objetiva nem na universalidade
da razdo, mas na interpelagdo do outro. A experiéncia de alteridade é emoldurada na ideia do infinito.
Essa ideia de infinito ndo possui um conceito, pois corre o risco de mitigar a alteridade. O outro absoluto
antecede a razdo e a universalidade. Em Lévinas, a primeira e fundamental consciéncia se origina como
o0 gozo da vida. Ele é anterior a qualquer consciéncia tedrica. A partir da satisfagdo de suas necessidades,
faz o sujeito gozar. A procrastina¢do da morte é a esséncia do tempo na ontologia. O “ser para a morte”
é transformado em um “ser para além da morte”. O bem ndo se sujeita a uma escolha e torna o eu passi-
vo ao chamado do outro. O ser que morre pelo outro. A totalidade remete ao sacrificio da individualidade
em favor do geral (Uno). Hegel reuniu a razdo, o Estado e a histdria. Ao ser absoluto de Heidegger, Lé-
vinas opde o outro absoluto. A totalidade é despersonalizada. A tnica situagdo que pode romper com a
totalidade € a transcendéncia, a exterioriza¢do, no rosto do outro. Essa transcendéncia € representativa
do infinito. Ndo se trata de um idealismo transcendental dogmatico. A ideia do infinito é o espirito que
precede descobertas ou opinides. O infinito inunda o pensamento e ndo pode ser associado a experién-
cia objetiva. Esta significa a relagdo com o outro. O primado do infinito deve sobrepor-se  totalidade. E
na hospitalidade ao outro que se efetiva o infinito.

3» A metafisica levinasiana é uma modalidade de relagdo social (linguagem) a qual consiste
em experiéncia. O mesmo e o outro mantém relagdo, mas essa relacao é redimida pelo fato de
estarem separados absolutamente. A nogao de infinito demanda essa separagao. O infinito deve ser
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Os objetos de gozo, como o ar, a luz, o trabalho, as ideias, os son-
hos, os espetdaculos, enfim, ndo sdo objetos nem representacdes, ndo sao
instrumentos nem utensilios, mas o “viver de...” simboliza umarela¢do de
gozo e de felicidade. S&o contelidos vividos que alimentam a vida (LEVI-
NAS, 2002, p. 129). Os contelidos sdo vividos e ndo é simples consciéncia
deles. A vida que o individuo ganha é de alimento e trabalho — nesse aspec-
to ha contetdos que Ihe “preocupam’’, “ocupam’ e que o “entretém”. A
vida é amar a vida, ou seja, manter relacdes com contelddos que nao se
confundem com o ser do individuo. A felicidade é a realidade da vida e
isso supera o nivel da ontologia. O ser se coloca em risco pela felicidade,
se relaciona com outra coisa e ndo € o ser puramente (LEVINAS, 2002, p.
129-131). A vida é afetividade e sentimento. O viver é gozar da vida. Em sua
origem, a vida é felicidade. O sofrimento extingue a felicidade que se alca-
nca mediante as necessidades satisfeitas (LEVINAS, 2002, p. 134).

A partir da fruicdo se descreve a sensibilidade. O corpo concreti-
za essa sensibilidade (LEVINAS, 2002, p. 55). O corpo se eleva quando da
sua relacdo com o outro transformando o gozo em trabalho e consciéncia
e se mantém concretamente em sua casa, sua morada. E sensibilidade.
N&o se preocupa com o ser ou com o ente, mas com a fruicao (LEVINAS,
2002, p. 157). A necessidade de alimento, diferentemente do que ensina a
biologia, ndo visa a existéncia, mas ao alimentar (LEVINAS, 2002, p. 153).
A separacdo do ser independente desenvolve a sensibilidade do eu ateu
que permanece sozinho, mas ao mesmo tempo essa condi¢ao de sepa-
rado oportuniza a relagdo com o outro (LEVINAS, 2002, p. 157-158). Isso &
vida. Alids, ndo se ama o ser, mas a felicidade do ser. O gozo é amor a vida
(LEVINAS, 2002, p. 163).

pensado concretamente em dire¢cdo ao bem. O pensamento e a interioridade sdo constituidos pela
separagao. O infinito é construido pela rejeicdo a totalidade. O infinito ndo se fecha em si mesmo
saindo da esfera da ontologia e existe de forma divina pela separacdo. Sobre essa totalidade do ser
repousa uma sociedade. Ao se formar o psiquismo, abre-se para o infinito (LEVINAS, 2002, p. 126).
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E valido esclarecer que o objetivo deste estudo é conhecer o en-
tendimento das vdrias linhas filoséficas sobre a vida, abrangendo varias
perspectivas. Jonas foi um fildsofo que estudou a vida, dedicou uma obra
inteira a vida, por isso a importancia de se avaliar o seu pensamento. De
acordo com Lindberg (2005, p. 2), 0 método de Jonas teve origem na ver-
tente fenomenoldgica, contudo sua tese foi construida no sentido tele-
olégico e ndo intencional, no mesmo instante em que abordou a interi-
oridade e a exterioridade, falou em liberdade e necessidade. A vida nao
foi pensada pelo filésofo como uma concepc¢dao contemplativa fenom-
enoldgica de “presenca viva”,* porém uma questdo ontoldgica.’’ Jonas
(1994) considerou vida o ser da natureza e 0 homem com capacidade para
compreender a esséncia da vida porque € um ser vivente a partir de dois
“movimentos”:3® consegue reconhecer outra experiéncia de vida ainda
que ndo compartilhe dela e porque ele logra compreender as formas de

vida inferiores a sua. Pensando assim, Jonas posicionou o ser humano no

3% “living presence” (LINDBERG, 2005, p. 2).

3% Na opinido da autora (LINDBERG, 2005, p. 2-5, nota de rodapé€), o principio da vida jonasiano foi
uma extensao da teoria do ser de Heidegger, que nao fora por este abordado. O pensamento de Jonas
situa-se entre o pensamento de Arendt, que tem como ponto de partida a “natalidade” (Natality), e
de Heidegger, que trata da morte. Jonas situa-se entre esses dois filésofos partindo da “experiéncia
fundamental da fome” (fundamental experience of hunger). O principio da vida de Jonas baseou-se na
teoria de Aristdteles, “De anima”, interpretado por Heidegger cujo seminario foi assistido por Jonas,
em 1921. Heidegger ndo explorou a questdo da natureza, preocupag¢do de Jonas. Zancanaro (2011, p.
161-169) analisa as singularidade e dificuldades do pensamento jonasiano afirmando que este elaborou
sua tese no imperativo da existéncia dentro de uma ideia de ser no mundo. A existéncia (pré-senca
- Dasein) deve ser analisada para se compreender o sentido que o ser tem. Analisando-se essa existén-
cia, consegue-se verificar que ela é constituida mediante escolhas concretas que demonstram o sen-
tido que conecta ao ser previamente ao embate tedrico. Jonas analisa a gnose (conhecimento) como
um jeito especifico de tomar conhecimento do mundo e ndo através da consciéncia, da interiorizagao
ou do espirito, mas pelo relacionar-se com o mundo - esse mundo que € feito pelo préprio homem e
que o limita, representado pela liberdade, mas que pode colocar a existéncia em risco a depender da
utilizagdo do poder. Jonas critica o imperativo formalista e individualista de Kant, fundando o seu im-
perativo ético no “ser” desde uma base metafisica. Em resposta aos problemas apontados, a intengao
de Jonas foi agir de acordo com a pré-modernidade ao tocar a ciéncia onipotente e o valor humano.
Ele tratou de uma responsabilidade pelo futuro e ndo juridica mediante o zelo para com a natureza
como uma continuidade da vida humana. Negar isso é a “morte essencial”. Esse imperativo existen-
cial reclama o que se realizarad e ndo o que ja se realizou como o direito civil e penal. Jonas retornou
a fundamentagao ontoldgica trabalhando o conhecimento e seus efeitos afirmando o homem como
o “guardido do ser”, honrando a vida. Sua teoria buscou superar o conceito dual de corpo e mente
em razao da auto-organizagao. Sua proposta visou a dialética entre corpo e mente defendendo que o
metabolismo quer mesmo é viver.

3 “movements”.
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topo da hierarquia como o ser mais desenvolvido, seguido dos animais e
das formas de vida mais simples até a matéria pura de onde se inicia a
hierarquia. Como os animais podem sofrer, o ser humano precisa trata-lo
como “criaturas sensiveis”? (LINDBERG, 2005, p. 3).

Na obra, El Principio Vida, Jonas (2000) assinalou uma andlise da
ética e da antropologia filosdfica, particularmente sobre o problema da
vida, do corpo e do ser, expondo a incoeréncia da biologia moderna con-
solidada como matéria cientifica, mas que ndo logrou manter a vida em sua
forma existencial, perdendo-a em termos ontoldgicos, “caida ontoldgica
da vida.”*° Jonas (1903-1993) criticou a “nudez” vital ontoldgica da vida
ocorrida desde o século XVII alertando que a biologia foi responsével pelo
“ocultamento” da vida, pela vida perdida (FOLGUERA, 2010, p. 1-16).

Como dito alhures, Jonas abordou a vida pelo prisma ontoldgico e
estruturou sua teoria da vida em trés pontos importantes: o ser, o si mes-
mo e o mundo, e a teleologia (LINDBERG, 2005, p. 6). Ele percebeu o ser
do ser vivo como algo que “tem-de-ser” (lembra o Dasein de Heidegger),
um “ter-de-ser” transitério (mas que ndo questiona o ser como em Heide-
gger em busca darevelacdo da existéncia). Em virtude de sua mortalidade,
a vida, em Jonas, consiste na “autoafirmacdo”* do ser em face da con-
tinua e pressionadora possibilidade da morte, o “nao-ser”. Eis o motivo
da angustia do ser. O ser vivo vem do nada (um limite) e acaba em nada
(outro limite), logo, ele é um tornar-se, um vir a ser, uma tensao, uma in-
quietude entre nascimento e morte (LINDBERG, 2005, p. 6-10).

Jonas (1995, p. 148) escreveu que a vida consiste no confronto do
ser com o “ndo-ser”. A vida é deficiente em sua constituicdo, ou seja, possui

necessidade de um metabolismo que ndo € satisfeito, o que leva a ameaca

39 “feeling creatures”.

4 Em seu artigo, Folguera (2010, p. 1-16) avalia a “caida ontoldgica de la vida” utilizando como su-
porte a obra El Principio Vida (O Principio Vida) de Jonas, mais profundamente o capitulo El problema
de laviday del cuerpo en la doctrina del ser (O problema da vida e do corpo na doutrina do ser), na qual
Jonas realiza interpretagdo ontoldégica dos fenémenos biolégicos.

4 “auto-affirmation”.

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

do “ndo-ser”, em posicdo antitética entre vida e morte. A conservacao do
ser depende do seu atuar e evitar a morte. A vida é ameacada pelo risco de
“ndo-ser”, que lhe é inerente, o evento da morte em qualquer instante e
sua constante procrastinacdo proporciona ao ser autoafirmacdo convertida
em pretensdes individuais. Em sua concep¢do (JONAS, 1997, p. 99-100), 0
organismo vivo é a matéria de atuagao da arte médica. O objetivo médico
deve ser a satde do paciente. A satde torna-se uma finalidade quando ex-
iste a doenca. E a enfermidade que instiga a investigacdo no corpo humano
visando encontrar suas causas e obter a sua superacao e prevencao. O médi-
€0, nas terapias, precisa ver o paciente em uma Unica integridade funcion-
al. O fim dltimo é “[...] o organismo humano vivo como objetivo de si mes-
mo”’,* esse organismo entendido como o paciente. Para tratar da doenca, o
médico precisa aprender sobre o corpo sadio. A ciéncia sempre serviu para
auxiliar o médico em seu exercicio de cura dispensando valores ou fins.

A arte prética ndo se faz pela simples aplicacdo da teoria como uma
mdquina: “uma aplicacdo inequivoca de um conhecimento inequivoco so-
bre um material inequivoco com um fim inequivoco”%. Tudo depende do
caso concreto, ou seja, da complexidade e da unicidade de cada paciente
e do momento que ja se inicia pelo préprio diagndstico. Este, alids, ndo se
executa com a mera adequagao do caso particular a teoria geral. A pratica
médica exige uma forma diferente de conhecimento, sendo adquirido at-
ravés da experiéncia, mas que depende também da capacidade do médico
de identificacdo, independentemente do conhecimento empirico (JONAS,
1997, p. 106-107).

O simesmo e o mundo jonasiano é algo que parte de uma autocom-
preensdo transpondo para todos os seres vivos. O simesmo se movimenta

livremente alterando-se, criando-se de momento a momento dentro de

#  “el organismo humano vivo con el objetivo de si mismo” (JONAS, 1997, p. 99).
#  “una aplicacién inequivoca de un conocimiento inequivoco sobre un material inequivoco con un fin
inequivoco”.
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uma relagao consigo mesmo, intra-humana. Os seres vivos mais rudimen-
tares ndo possuem autoconsciéncia, como as amebas, nesse ponto, a
vida como um “ter-de-ser” do ser vivo submete-se ao si mesmo dentro de
uma relagao mais primitiva consigo mesmo. Jonas pensou nessa relagao
consigo mesmo (separado) com o mundo: “estar-em-um-mundo”, viver
transcendentalmente “tendo-um-mundo”. Sua reflexdo sobre o “ter-um-
mundo” coloca o “outro” (mundo) como parte de uma relacdo com o si
mesmo de forma que condiciona a possibilidade do ser. A diferenca en-
tre Jonas e Heidegger é que, para aquele, todos os seres vivos tém um
mundo e o ser humano se diferencia dos demais pela sua capacidade de
ter-se incluso nessas imagens o que ndo acontece com os outros seres
vivos. Ja Heidegger dizia que os seres vivos, exceto o ser humano, sao
“pobres-de-mundo” e a separa¢dao com o mundo é que faz o ser humano
querer se apropriar dele e ndo coexistir com ele. A vida, para Heidegger é
finita e acaba com a morte (LINDBERG, 2005, p. 7-8). Jonas tratou do tem-
or da morte (heuristica do temor) enquanto Heidegger falou em angustia
(ZANCANARO, 2011, p. 163).

Atese abracada porJonas compreende arelacdao do ser vivo como
mundo. Ela é estruturada em trés niveis compreendendo o metabolismo,
a percepg¢ao, sentimento e movimento do animal e a capacidade imagina-
tiva. Ainterioridade e a exterioridade sao constituidas ao longo desse pro-
cesso temporal. Sendo assim, essa experiéncia pode levar a perda desse
mundo, em uma relagdo marcada pela escolha, pelo desejo de ter ex-
periéncia e pelo risco. Até os seres vivos mais simples possuem memoria
e uma relagdo com o porvir. Do misto de alteridade e de exibicao resulta
a vida, produto da autoproducao, da automemorizacao e da autotécnica
original. Embora a liberdade da vida possua raizes no metabolismo, € na

vida animal que ela se manifesta* (LINDBERG, 2005, p. 8-10). A morte esta

4 Jonas teoriza que o puro metabolismo tem por base o contato e uma caracteristica prépria do
animal é a distancia entre eles. Em razdo desta distancia, o animal sintetiza o que estd ao seu redor. A
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vinculada ao nascimento, ou seja, a vida responde a morte por intermédio
da reproducdo (JONAS, 1997, p. 107).

O primeiro nivel, o mais elementar, assenta-se na nocao de que
qualquer ser vivo é dotado de metabolismo. O mais interessante em Jo-
nas € que pensou 0 metabolismo de forma diferente. O metabolismo
nao se reduz apenas a um mecanismo de absor¢ao e excrecao, contudo
uma expresséo de liberdade condicionada pelo meio externo, uma forma
primitiva de liberdade, peculiar aos “organismos”. Ele se relaciona ativa-
mente com o exterior, de forma criativa, escolhe dentre as oportunidades
e permite que o ser vivo ascenda evolutivamente até alcancgar o estagio
de seres dotados de subjetividade, afirmando-se. Essa forma de liberdade
também traz consigo o aspecto da necessidade do existir sob risco (JO-
NAS, 2004, p. 13-15).

O tornar-se da vida € interpretado como uma teleologia interna,
um movimento do ser. Como o fendmeno da vida ndo se limita ao mecani-
cismo, Jonas recorreu a teleologia. Enquanto o Darwinismo se concentrou
na adaptacao, Jonas reputou importantes as respostas criativas que a vida
da frente as circunstancias exteriores. A teleologia implica no conflito en-
tre liberdade e necessidade de interagao com o mundo. O importante €
manter a “imagem do homem”. A natureza da vida é a liberdade e esta
diz respeito também a capacidade de transformacdo técnica do homem
(LINDBERG, 2005, p. 13-14).

A vida, para Jonas, é a manifestacdo de polaridades antitéticas en-

tre a liberdade e a necessidade,* o ser e o ndo-ser, o eu e o0 mundo, a

distancia possui trés perspectivas: de percepgdo, de mobilidade e de sentimento (desejo). A liberdade
repousa em responder por meio da acdo. A teleologia ndo é consciente, mas uma cria¢do instintiva e
permanente (LINDBERG, 2005, p. 8-10).

4 Aliberdade tratada por Jonas (2004, p. 107) é no sentido de liberdade organica, uma forma de
equilibrio diante da correlata necessidade. A liberdade orgénica do metabolismo permite a mudanca
de matéria. O metabolismo é obrigatoriamente um “dever’, em verdade um “poder” que permite a
existéncia. A forma viva concreta, com o tempo, ndo permanece na mesma concretude, pois o ser
transforma o seu poder em dever.
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matéria e a forma,* implicando uma dualidade, um relacionamento com
alguma coisa, uma espécie de “transcendéncia”, ultrapassagem daqui-
lo que preserva a relacao, inclusive entre os seres mais rudimentares e
pré-espirituais demonstrando-se, assim, a prefiguracdo espiritual no or-
ganismo existente. Dentre todas essas antiteses, é relevante a contradi¢ao
existente entre o ser e 0 ndo-ser, ja que a mortalidade da vida implica em
“crise” continua e insuperavel - “a forma viva leva sua existéncia: peculiar,
paradoxal, |13bil, insegura, finita, profundamente irmanada com a morte”.
O medo de morrer leva a ousada liberdade. Os seres vivos sao dotados
nao somente de metabolismo, mas também de movimento* e percepcao,

sensacao (emocao), afeto, espirito e imaginacdo*® (JONAS, 2004, p. 15-16).

4 Em Jonas (2004, p. 122-126) a existéncia metabdlica é livre frente a matéria, mas dependente
desta. A forma entdo é dinamicamente transformadora, uma indicagdo de sua liberdade ontoldgica.
Essa forma ndo se identifica com a matéria, emancipando-a, ultrapassando aquela identidade fisica
ousando diferenciar-se livremente. H4 uma elevagao sobre aquela forma vital anterior expondo-se a
matéria ambiental também. A autonomia ndo é mecanica, contudo dependente existencialmente em
relagdo a natureza. A fim de garantir a sua funcionalidade, ela se abre para o mundo. Ha a oposi¢ao en-
tre o ““si-mesmo” da vida individual com as demais formas de vida. A vida animal € algo singular, pois se
distancia do mundo destacando-se da homogeneidade deste. A funcionalidade da existéncia importa
em sua fragilidade, revogabilidade e precariedade. E efémera e pode ser destruida por meio da morte.
A vida animal distingue-se da vida da planta pela capacidade daquela de mobilidade, percepgéo e sen-
sacdo (emogdo). A existéncia organica marca o inicio da histdria da liberdade que tem no movimento
e na percepgao o acesso progressivo para a individuagdo do ser que € inquieto e sensivel aos estimulos
e que lhe garante desenvolvimento, diferenciacdo, complexizagdo e a consequente posse do mundo.
A partir de um organismo formado por um sistema nervoso central, definido em termos de estrutura
motora e privilegiado por sentidos especificos. O ser vivo animal se diferencia objetivamente ao reali-
zar um intercambio ativo com o mundo. A liberdade recebe o mundo através dos sentidos. A transcen-
déncia é inerente ao préprio metabolismo. A vida dirige-se para frente e para fora. O espago do qual
avida depende € transformado de modo progressivo dentro de uma extensao de liberdade em razao
da percepgdo a distancia e do movimento. Essas caracteristicas superam a mera excitabilidade ini-
cial de contato. A emogdo (sentimento, sensa¢do) ndo pode ser identificada por 6rgdos externos tais
como a mobilidade e a percepgdo (sensibilidade), ou seja, € interno e invisivel. O sentimento abarca o
distanciamento entre necessidade e satisfacao, isto é, a vida animal logra manter um espago entre o
desejo imediato e a satisfacdo mediata, que é a separagdo existente entre sujeito e objeto, porisso sua
diversificagao da vida vegetativa. O principio da mediatez manifesta-se pela sensibilidade, sentimento
e mobilidade.

4 Jonas (2004, p. 149-158) criticou 0 modelo cibernético, atual a biologia materialista, pela redugao
da natureza animal a percepgdo e ao movimento, sendo a real condigdo animal formada pelo movi-
mento, sentimento e percep¢do. O behaviorismo (comportamento) adotou a teoria cartesiana, entre-
tanto ndo se mostrou atingido pelo espiritual. O materialismo enfrentou a questdo do ser e da vida
consciente, apresentando uma posi¢do metafisica ao afirmar que o espirito € uma fungdo corporal,
pertencente a esta.

4% O metabolismo das plantas e dos animais é distinto, pois enquanto aquelas possuem relagdo
direta com o ambiente, os animais detém relagdo mediata e objetivo de agir. A sobrevivéncia indica
uma necessidade de agir tendo em vista a inadequagdo do funcionamento do organismo, dai a vigia, o
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A satisfacdo humana é distinta da do animal, da mesma forma, o sofrimen-
to humano, a despeito do sentir animal deste. S3o peculiaridades do ser
humano a felicidade e a infelicidade, na medida em que o ser humano se
ocupa com o que é e com 0 modo como vive (JONAS, 2004, p. 209).

Na esteira do principialismo, o Pai da Bioética, Fritz Jahr (1985-1953),
com um pensamento abrangente voltado para os paradigmas religiosos e
filoséficos orientais, ressaltou a importancia da vivéncia responsavel do
ser humano com as outras formas de vida, como as plantas e os animais.
Tendo como premissas a compaixao e o amor, Fritz Jahr formula o seu
Imperativo Bioético de respeito ao ser vivo como um fim em si mesmo. A
partir dessa maxima, o tedlogo substitui o antigo antropocentrismo kan-
tiano de imperativo ético, projetando a sua Bioética global de cardter in-
tegrativo, contemplando todas as formas de vida (HOSS; MUZUR; SASS,
2012, p. 237-239). Fritz Jahr foi quem primeiro fez uso do termo Bioética
(Bio + Ethik) (GOLDIM, 2006, p. 86).4

Posteriormente, Potter (1971, p. 1-7), em sua obra, Ponte para o Fu-
turo,’° cunhou a disciplina de Bioética propondo uma ponte entre a ciéncia
e as humanidades, apds uma pesquisa de 30 anos sobre cancer, rogando
por uma Bioética que integrasse os principios mecanicistas e reducionistas
aos principios holisticos, ou seja, pensando em uma Bioética com papel de
investigar a natureza do conhecimento humano e suas limitagdes dentro
de uma concepcao de biologia holistica, uma ciéncia cuidando da sobre-
vivéncia humana.

Ainda na mesma década, André Hellegers atribuiu ao termo Bioéti-

ca novo significado adaptando-o aos seus estudos no campo de pesqui-

prazer, a dor, a fome, 0 medo e a angustia. O medo e a falta sdo os sofrimentos inatos no animal que
sdo aspectos do desejo. A mediatez animal implica ndo sé a fungdo organica que é cega, assumindo
sua fungdo especifica que sdo as emogoes. A liberdade é compensada pela necessidade e a autonomia
pela dependéncia. A vida é caracterizada por essa dialética (dualidade) (JONAS, 2004, p. 127-129).

4% Pensava-se que o termo Bioética havia sido cunhado por Potter, até Eve Marie Engel, da Universi-
dade alema de Tiibingen divulgar o texto de Fritz Jahr encontrado por Rolf Léther, da Universidade de
Humboldt, de Berlim, antecipando o surgimento do vocabulo (GOLDIM, 2006, p. 86).

s° “Bridge to the Future” (POTTER, 1971).
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sa em reproducao humana, por meio da criacdo do Instituto Kennedy de
Etica (GOLDIM, 2006, p. 86-87). Nessa oportunidade, embora j& viessem
atentando para suas obriga¢des profissionais, os médicos tomaram par-
te do debate, travando discussdes filoséficas morais e teoldgicas, com
judeus, protestantes e catdlicos, preocupados com os direitos civis e a
decadéncia da autoridade como um valor. Ao lado da Bioética, aflorou a
ética médica com suas questdes vinculadas a saude, a pesquisa, a relacao
médico-paciente e a medicina (PESSINI, 2004, p. 18).

A obra fundamental da Bioética, a Encyclopedia of Bioethics (Enci-
clopédica da Bioética), vem sendo desenvolvida em edi¢des e foi publica-
da nos anos de 1978, 1995, 2004 e 2014. Segundo Pessini (2004, p. 16-19),
na primeira edi¢do, a Bioética foi interpretada de forma a ndo restringi-la a
ética médica, ampliando o contexto para as questdes axioldgicas em tor-
no da relacdo médico-paciente, tais como os valores de todos os profis-
sionais da saude, inclusive mental; da aplicacdo as pesquisas biomédicas
e comportamentais; da abordagem social atrelada as questdes de saude
ocupacional e internacional além do controle de natalidade; da vida dos
animais e plantas, pesquisas com animais e conflitos ambientais. Essa
edi¢do tornou-se a obra referéncia americana de modo que o bioeticis-
ta Daniel Callahan a intitulou como “uma suma da ética médica”. Assim,
na década de 1980, emergiram vdrios programas na area de humanidades
médicas e Bioética, com a sua insercao em grades curriculares académicas.
Nessa edicdo, os principios foram compreendidos como fontes, devido a
intencao de ampliar o tema para qualquer método.

Nesse mesmo periodo, em 1978, O Relatdrio Belmont consistiu
no produto da reunido de determinados principios disciplinadores das
pesquisas realizadas em seres humanos pelo Congresso Americano, tendo
como premissa bdsica o imperativo kantiano do ser humano como um fim
em si mesmo. Em principio, a equidade, o respeito e a beneficéncia foram

eleitos como principios bdsicos. O fildsofo e utilitarista, Tom Beauchamp,
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e o deontdlogo cristdo James Childress, por meio dos Principios da Etica
Biomédica, modificaram aqueles primeiros propondo como principios: a
autonomia, a beneficéncia, a ndo-maleficéncia e a justicas’ (THOMPSON,
2006, p. 15; CAMPI, 2004, p. 62).

Na segunda edicdo da Enciclopédia da Bioética (1995), foram en-
corajadas a aplicacao de inimeras metodologias éticas de carater multi-
disciplinar, como nas questdes de cuidados com a saude, rela¢do profis-
sional-paciente, ciéncias sociais, reproducao humana, fertilidade, pesquisa
biomédica e comportamental, saide mental, histdria da ética médica, sex-
ualidade e género, genética, sobre a morte e o morrer, ética da populacao,
bem-estar e tratamento de animais, doacao e transplante de 6rgaos, meio
ambiente, diretrizes éticas de organismos nacionais e internacionais e
cédigos (PESSINI, 2004, p. 20).

Na terceira edicdo (2004), incluiram-se uma variedade de novos
temas como a imigragao, o holocausto, o bioterrorismo, a nutricao e a hi-
dratacdo artificiais, questdes éticas vinculadas a diagndstico e tratamento
oncoldgicos, a deméncia, a ordens para ndo reanimar, a didlise renal, a
pediatria e a clonagem. Além disso, novos assuntos foram previstos como
transplante de drgaos, politicas publicas, religiao e genética. A obra tam-
bém aborda a problematica econ6mica relativa a Bioética como os se-
guros e comercializa¢dao da saude, visando ao lucro econdmico. Ganharam
relevo ainda nesta edicdo a ética da religiao, do direito de consciéncia, os
comités de ética, consultoria ética, contratualismo, dignidade humana,
principialismo, direitos humanos, utilitarismo, status moral, valores éticos,

abordagens religiosas como a renuncia de transfusdo de sangue por Te-

5" Do Relatdrio de Belmont (1978) resultou a obra Principles of Biomedical Ethics cujo teor regula-
mentou a ética na medicina sob os principios do respeito pela autonomia, ndo maleficéncia, bene-
ficéncia e justica, sendo eles uma colaboragao filosdfica para a Bioética adotados no ordenamento
infraconstitucional brasileiro pela Resolu¢do 196 e Instru¢do Normativa 9 da CTNbio, norma que regu-
lamentou as pesquisas com seres humanos (DALL’ AGNOL, 2012, p. 99).
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stemunhas de Jeova, o Cristianismo e a circuncisdo (PESSINI, 2004, p. 21;
POST, 2004).

A quarta edicao tratou de alargar as visbGes principialistas
norte-americanas, partindo dos posicionamentos éticos de outras na¢oes
e paises sobre o aborto, a responsabilidade social, a perspectiva hinduis-
ta, 0 acesso a saude, as pesquisas com células-tronco, tornando-se uma
Bioética mais globalizada. Desse modo, os temas sobre justica, poder, cién-
Cia, saude e tecnologia e pesquisas com seres humanos, nao respeitam um
limite geogréfico inflexivel. A obra ainda discute abusos de profissionais
da saude, biodiversidade, deficiéncia cognitiva, ética hospitalar, traumas
cerebrais, armas nucleares, pedagogia da Bioética, ajuda humanitaria en-
fatiza as politicas publicas, doencas infecciosas, saide epidémica e ambi-
ental (PESSINI; HOSSNE, 2014, p. 362-363).

Outro aspecto relevante é a importancia auferida ao biodireito em
razdo de sua especializacdo no estudo do direito focado na vida (bio) e na
ética. Enquanto a Bioética, como a ética da vida empenha-se em estudar a
conduta moral do homem relativamente a vida, o biodireito concentra-se
em explorar a normatizac¢do frente as ciéncias da vida (CONTI, 2004, p. 3 e
10). Entretanto, ambas se complementam buscando um meio termo, com
moderacao, voltando-se sempre para a dignidade humana, a equidade e a

sensatez das decisées frente a questdes envolvendo a vida humana (CON-

Tl, 2004, p. 13).

2.3 A VIDA HUMANA COMO UM DIREITO HUMANO UNIVERSAL
NO OCIDENTE E APROTECAO NACIONAL E INTERNACIONAL
DO DIREITO A VIDA

A partir do Estado de Direito e do surgimento da ideia de soberania

popular, os direitos fundamentais foram reconhecidos dentro do sistema

de separacdo de poderes cabendo ao Estado atuar de forma absenteista
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(SOUZA; MEZZAROBA, 2012, p. 187). A luta por esses direitos foi motivada
pelo pensamento jusnaturalista racional e pelo contratualismo, os quais
embasaram substancialmente o desenvolvimento histdrico dos direitos
humanos fundamentais no Estado Moderno. Lax (2012, p. 44-45) afirma
que foi na modernidade que o homem europeu reagiu subjetivamente sua
liberdade frente a objetividade da substancia inativa construindo um siste-
ma de direitos motivado pelo pensamento natural. E, segundo Sarlet (2012,
p- 39), 0s preceitos jusnaturalistas, assim como as teorias contratualistas,
consistiram no substrato intelectual para a gestacao do movimento ilu-
minista, concomitantemente ao processo de laicizacdo do direito natural.

Lyra Filho (1982, p. 24-25) chamou a atencdo para as diferentes ver-
tentes do direito natural. Inicialmente havia o direito natural cosmoldgico
tendo o cosmo/natureza como universo fisico e a origem do préprio di-
reito natural onde se estuda a “natureza das coisas’’; depois, o direito nat-
ural teoldgico voltado para Deus; e o direito natural antropoldgico o qual
transformou o homem no centro das aten¢des, que consistiu em uma for-
ma reaciondria contestadora do movimento anterior, extraindo da razao
0s principios supremos.

No jusnaturalismo racionalista, os seres humanos, em razao de sua
natureza humana, foram privilegiados pela existéncia de certos direitos
naturais que precisavam ser reconhecidos pelo Estado através da sua le-
galizacdo. Para os contratualistas, as normas tinham de ser consensual-
mente estabelecidas pela vontade popular e nunca impostas por gover-
nantes (PEREZ LUNO, 2002, p. 23). O ponto convergente entre elas foi o
postulado de que certos direitos sao comuns a todos os seres humanos.
Esse entendimento foi levado em consideracdo quando emergiu a univer-
salizacdo dos direitos humanos, consistindo na principal contribuicao da
modernidade (PEREZ LUNO, 2002, p. 34).

Para Giddens (2005, p. 18-19), a Revolucdo Francesa contrastou com

o antigo regime trazendo ideais de justica e de liberdade. A Declaragao dos
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Direitos do Homem de 1789 apregoou o respeito aos direitos do homem
em meio as transformacdes econdmicas e sociais decorrentes da Rev-
olucao Industrial que impulsionava a Inglaterra como o centro industrial
do século XIX.

Entretanto, muito antes do lluminismo, os gregos e os romanos ja
haviam reconhecido a capacidade humana de pensar livremente e de racio-
cinar. Essa habilidade muniu os pensadores iluministas de novos instrumen-
tos morais em sua luta contra a tirania. Os idealistas europeus concebiam
essa nova forma de raciocinar como um meio de iniciar a promoc¢do dos dire-
itos individuais, a comecar com o direito a vida, muito embora o Judaismo ja
tivesse anteriormente defendido a sua protecdo assim como o Hinduismo,
o Islamismo, o Confucionismo, o Budismo e o Cristianismo. As grandes re-
ligides, alids, propagaram visdes e normas ideais na forma de cédigos mo-
rais que inspirariam os futuros direitos humanos motivados pela no¢ao do
dever ser, de responsabilidade pelo outro (ISHAY, 2003, p. 84).

A retrospectiva histérica dos direitos humanos foi ilustrada por
Bobbio (2004, p. 20) afirmando serem eles mutdveis, precisando ser inter-
pretados de acordo com o momento histdrico. Ele observou que Hobbes
(1979) havia tratado somente do direito a vida em sua teoria, mas que,
mais tarde, a liberdade serviu de motivacao que levou a resisténcia contra
0 absolutismo. O autor percebeu uma elevacao gradativa na quantidade
de direitos que foram sendo reconhecidos. Os direitos politicos afirmaram
a liberdade frente os governantes e garantiram a autonomia aos governa-
dos enquanto que os direitos sociais implicaram uma atuacao prestacional
do Estado em fornecer bem-estar e igualdade a todos (BOBBIO, 2004, p.
20). Moraes (2005, p. 1) defendeu em sua obra que eles sdo o resultado
da incorporagao de um manancial de costumes, tradicdes, consideracdes
juridicas, religiosas e filoséficas de vérias civilizagoes.

O direito a vida ndo veio literalmente expresso na Declaracao de

Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789, até mesmo
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porque, naquela época, a preocupagdo consistia em preservar os direitos
naturais do homem considerados sagrados, imprescritiveis e inaliendveis,
frente a ignorancia, ao desprezo e ao esquecimento desses direitos
(preambulo) o que deveria ser a finalidade de toda convencdo politica
(art. 2°). O exercicio da liberdade era limitado na medida em que nao se
podia prejudicar o outro (art. 4°). Houve enfoque as varias conformacoes
de liberdade: individual (arts. 7° a 9°), de pensamento (arts. 10 e 11), de
imprensa (art. 11), de crenca (art. 11) de fazer tudo que ndo prejudicasse os
outros (arts. 4 e 5) (OBERDOFF; ROBERT, 2004, p. 7-8).

O respeito pelo outro atingiu os niveis das execugdes publicas que
eram comuns a época. A partir de 1792, o uso da guilhotina foi aperfeicoa-
do de sorte que foram evitadas a mortes lentas e agonizantes em espe-
taculos publicos. O contato fisico com o corpo do criminoso foi reduzido e
a funcdo da guilhotina limitou-se a suprimir a vida, aplicar a lei sem causar
dor, visando ceifar apenas o direito a existéncia (FOUCAULT, 1987, p. 19).

Embora a Declaracao Francesa em si ndo pretendesse universalizar
seus direitos, os seus principios acabaram sendo adotados mundialmente.
A ideia de universalizacao dos direitos humanos ocorreu somente a partir
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizagao das Nacdes
Unidas de 1948 visando normatizar, em nivel global, 0 modelo ético oci-
dental de Direitos Humanos em reacao a barbadrie e as atrocidades com-
etidas durante a Segunda Guerra Mundial pelo regime nazista alemao,
de irreverente violacdo aos Direitos Humanos e de coisificacdo da pessoa
humana (PIOVESAN, 2006, p. 8). Buscando a promocdo e o encorajamen-
to desses direitos, a Carta somaram-se o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Humanos estruturan-
do a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

O positivismo emergiu em meio aos burgueses que descartaram
0 jusnaturalismo e se apoderaram do comando legal. Contudo, o jusnatu-

ralismo ndo desapareceu e continuou defendendo os ideais de natureza,
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divinos e o racional, tentando manter uma interface com as leis, chegando
ao ponto de um confronto dual. O movimento jusnaturalista, porém, en-
controu terreno fértil especialmente na Alemanha pds-nazista fundamen-
tando sentencas de justica (LYRA FILHO, 1982, p. 26-29).

Na cultura ocidental, o século XX foi marcado por intensa beli-
gerancia, mas também correspondeu ao periodo em que os direitos hu-
manos adquiriram sua maior magnitude. Na primeira metade do século,
as duas Grandes Guerras Mundiais chacoalharam as relag¢bes internacio-
nais trazendo uma nova configuracdo no campo dos direitos e da ética,
em razao da luta entre a vida e a morte. O periodo compreendido entre
1914 e 1991 foi tdo conturbado e rdpido que Hobsbawm o intitulou como
o “breve século XX” (HOBSBAWM, 1995, p. 13-50). Por consequéncia, di-
ante da necessidade de se evitarem novas ameagcas e prejuizos a vida das
pessoas, as nagdes ocidentais buscaram uma solucdo intencionando uni-
versalizar a protecao da vida humana.

O primeiro registro de que se tem noticia intencionando a univer-
salizacdo de direitos humanos foi a Declara¢dao Universal dos Direitos Hu-
manos da Organiza¢do das Nag¢des Unidas (1948), pretendendo tutelar o
direito a vida como um elemento inerente a condi¢ao humana (TRINDADE,
1991, p. 75) e enunciando o respeito a dignidade humana como valor ful-
cral e inaliendvel do individuo (PIOVESAN, 2011, p. 195-196).52

No artigo 6° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politi-
cos de 1966, a acepcao legal do direito a vida previu a vedacdo de sua
retirada de forma arbitrdria, com sensivel preocupacdo para com a legiti-
midade da pena de morte deixando de lado questdes polémicas, hoje con-

trovertidas, como a eutandsia e o aborto. Nesse passo, o tratamento dado

52 Neste Século, houve enaltecimento da Constitui¢do como alicerce juridico das nagées democré-
ticas na qual foram inseridas as aspiragdes relativas aos direitos fundamentais humanos visando a sua
universalizagdo (POMPEU; FIGUEIREDO NETO, 2014, p. 7)
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a eutandsia como ao aborto foi deixado ao livre arbitrio dos regimentos
internos dos paises®> (COMPARATO, 2010, p. 306-309).

O sistema normativo internacional de protecao dos Direitos Hu-
manos apoia-se basicamente na Declara¢do Universal de 1948 e, de forma
suplementar, nos sistemas regionais. A Conven¢ao Americana sobre Dire-
itos Humanos, referenciando-se expressamente na Declaragdo Americana
de Direitos Humanos, reafirma os direitos do homem plasmados no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966. No capitulo dos dire-
itos civis e politicos da Convencao, o artigo 4° referencia o direito a vida
como um principio legalmente protegido e imanente a toda pessoa desde
o0 momento da concepgao, impossivel de subtracdo arbitraria. Isso impli-
ca deduzir pela proibida legalizacao do aborto, em regra, assim como de
procedimentos que utilizem embriées humanos para finalidade industrial,
clonagem humana para fins ndo reprodutivos que resultem na destruicdo
do embrido, com a ressalva das praticas com embrides clonados que fa-
vorecam o préprio individuo enfermo por conta de doencas neurodegen-
erativas (COMPARATO, 2010, p. 381, 386).

O impacto dos principios e costumes internacionais na seara dos
direitos humanos sobre o ordenamento juridico brasileiro remonta a Con-
stituicdo imperial de 1824. De inspiracdo francesa, o artigo 179 previa a in-
violabilidade dos direitos civis e politicos tomando por base a liberdade, a
seguranca e a propriedade em estreita sintonia com o constitucionalismo
do século XIX (BITAR, 1974, p. 45-46).

Desde entdo, os direitos fundamentais estiveram presentes em to-
das as Constituicdes brasileiras. Eles foram gradual e progressivamente
acolhidos acompanhando os movimentos externos e, na Carta Magna de

1988, encontram-se todas as dimensdes de direitos, nomeadamente, a pri-

53 No tocante a universalizagdo de direitos, ndo € do interesse deste estudo confrontar as teses uni-
versalistas e relativistas importando apenas a previsao da tutela do direito a vida em suas Declaragbes
e Pactos.

Série Dissertagoes e Teses

63



64

Beatriz Diana Bauermann Coninck

meira, de prestacdo negativa, referentes aos direitos civis e politicos, a
segunda, de cunho positivo voltado aos direitos econémicos, sociais e cul-
turais, e a terceira, concernentes aos direitos de solidariedade e de frater-
nidade (GROFF, 2008, p. 126).

Voltada para a Carta das Na¢bes Unidas de 1945, a Constitui¢ao de
1946 foi o resultado da retomada democratica alentada pela ideologia lib-
eral (BONAVIDES, 2000) e pela filosofia principiolégica de Kant de que o
homem é um fim em si mesmo, sendo o Estado compreendido como um
meio para atender a esse fim sob todas as suas formas a material, a moral,
a fisica e a intelectual, devendo garantir ao individuo saude, educacao e
bem-estar. No capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, o artigo 141, de
forma inédita e expressa, vedou a inviolabilidade do direito a vida (BALEE-
IRO; LIMA SOBRINHO, 2012, p. 66, 81).

A Constituicao de 1967, no bojo do regime militar, distanciou os di-
reitos individuais para o capitulo IV, artigo 150, restringindo-os duramente
(GROFF, 2008, p. 121), emergindo e tomando eles, com a Constituicdo de
1988, seu lugar de destaque no titulo Il, Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais, capitulo I, dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, artigo
5°% inclusive elevados ao patamar de clausula pétrea, no artigo 60, I, de
aplicabilidade imediata, como consta do artigo 5°, pardgrafo 1° (BRASIL,
2012a).

No Cédigo Civil, promulgado mediante a Lei n° 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2002, literalmente, prevaleceu a teoria natalista do direito a vida
(art. 2°) que considera pessoa somente o nascituro que nascer com vida,
cabendo-lhe, até entdo, a mera expectativa de direitos. De acordo com
essa corrente, o nascituro € tido como coisa sem previsao do direito a vida.
Na contramao desse entendimento, a protecao do nascituro tem sido re-
forcada pela teoria concepcionista que tem por fundamento o Esboco da
Consolidacdo das Leis Civis, artigo 1°, de Teixeira de Freitas, defendendo

a salvaguarda legal dos direitos do nascituro desde o momento da con-
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cepcao (TARTUCE, 2014, p. 119-122) — em consonancia com o Pacto de S&o
José da Costa Rica.

Verifica-se que nem a Constituicdo Federal de 1988 nem o referido
Cddigo ousaram conceituar a “vida”, nem tampouco esclareceram sobre
o0 seu inicio ou fim, possibilitando o surgimento de interpretacdes valor-
ativas proprias discriciondrias da doutrina e da jurisprudéncia. O Cédigo
Penal, Decreto-Lei n°® 2.848, de 07.12.1940, em razao do tempo de sua
promulgacdo, nao mais se ajusta a complexidade da vida contemporanea.
Remanescem apenas os crimes contra a vida da pessoa no sentido da ex-
isténcia fisica. O capitulo | prevé as espécies de homicidio (art. 121), as hipé-
teses de suicidio (art. 122), de infanticidio (art. 123) e certas modalidades
de aborto (arts. 124 a 128), mas todos objetivando coibir a eliminacdo da
vida organica (BRASIL, 20153).

Ademais, com a finalidade de amparar e fomentar os direitos fun-
damentais, o pais ja se comprometeu por meio da assinatura de uma série
de tratados internacionais. Assim, registram-se a Convencao para a Pre-
vencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (PIOVESAN, 2011, p. 282 e 444),
a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, em vigor desde 1990 (PIOVE-
SAN, 2011, p. 269-445), o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, o Segundo
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
para a Abolicao de Pena de Morte, com a reserva no artigo 2° que trata da
pena de morte em tempo de guerra (PIOVESAN, 2011, p. 219-220, 443) e a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em que o Brasil
é signatdrio desde 2008 (PIOVESAN, 2011, p. 277, 446). No sistema region-
al americano, o Brasil firmou a Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ratificada em 1985 (PIOVE-
SAN, 2011, p. 445) e a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, ratifica-
da em 1992 (PIOVESAN, 2011, p. 446).

A tutela da vida ganhou repercussao mundial a partir do século XX,

apos as nefastas viola¢oes de direitos humanos ocorridas nos conflitos ar-
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mados, sinalizando para um novo rumo nos campos do direito e da ética.
A pessoa humana passou a tomar o centro das atengdes, tal como doutri-
nava Kant (2009, p. 241), um fim em si mesmo e ndo um meio, uma coisa,
um instrumento usado para atender aos designios de outras vontades, po-
tencializando o principio da dignidade da pessoa humana. O respeito para
com a vida foi conclamado perante o mundo todo bem como o apreco
pela dignidade da pessoa humana. A afirmacdo da vida enquanto um di-
reito digno de protecao e promocao se deu por meio da realiza¢cao de uma
série de tratados e convencdes pulverizados global e regionalmente, de
forma muito mais abrangente quando comparados aos movimentos rev-
olucionarios regionais ocorridos no século XVIII, que visavam a libertagao
de individuos frente aos desmandos absolutistas.

Para Leite (1991, p. 185-186), o direito a vida independe de sub-
scricdo em convencgdes e tratados internacionais visto que se afirmou
como norma imperativa (jus cogens), consuetudindria e principioldgica.
Reside em um direito reconhecido por toda a comunidade internacional
e pelo direito internacional efetivando-se como norma superior aquelas
declaradas pelos Estados (genocidio, por exemplo). Contudo, ndo é nor-
ma absoluta apenas inadmitindo a eliminagdo arbitraria da vida por meio
do uso da forca.

No sistema juridico brasileiro, o primeiro registro expresso do di-
reito a vida em norma constitucional emergiu com a Carta de 1946, seguin-
do a tendéncia externa ocidental de promocao e seguranca dos direitos
da pessoa humana. No periodo seguinte, em virtude do regime militar, a
Carta de 1967 ndo buscou ascender esse direito tal como foi feito poste-
riormente na década de 1980, pela Carta Cidada de 1988.

Dentre os precedentes judiciais, na Acao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 54, sobre 0 aborto de anencéfalos, o Ministro Cesar
Peluso entendeu que inexiste, na Constituicao Federal de 1988, qualquer

defini¢do sobre o termo “vida”, nem do comeco ou fim dela. Aludiu que
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nao existe, atualmente, determina¢ao conceitual Unica do termo vida para
regular todas as dreas e que a tentativa de fazé-lo ou de acatar apenas a
interpretacdo da medicina ou sé do direito (dogmatica juridica, legislacdo
e jurisprudéncia) pode gerar confusdo entre os campos de acdo humana
e de conhecimento empirico e, por consequéncia, a subordinacao de uma
area a outra. Também nao se pode negar aimportancia que as outras disci-
plinas exercem sobre o direito auxiliando-o no estabelecimento de limites
e conceitos de acordo com os proéprios pressupostos. Como o direito regu-
la a vida, deve-se partir da analise da forma como o Cddigo Penal e o C4di-
go Civil a direcionam (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 105-106).

O Ministro analisou que o direito penal parece substituir o vocabu-
lo “vida” pela conservacdo dos sinais vitais da pessoa sem, contudo, ex-
por quais seriam. O artigo 2° do Cddigo Civil também n3o se manifesta em
relagdo ao significado de “vida”, limitando-se a dizer que a personalidade
juridica da pessoa tem seu inicio com o nascimento com vida, Diante dessa
lacuna, fica a cargo do biodireito preocupar-se com a vida bioldgica asso-
ciada a ética dentro do direito. Ele complementou que apds a Lei de Trans-
plantes de Orgéos n° 9.434/97, embasada em parecer do Conselho Fed-
eral de Medicina sobre os parametros clinicos de diagndstico de morte,
acredita-se que a vida persiste até o fim da atividade cerebral indicando a
presenca de atividades psiquicas no individuo o que lhe permite uma pos-
sibilidade minima de conviver socialmente — esse requisito, alids, é adota-
do tanto pelo Cédigo Civil como Cédigo Penal, bem como pelo biodireito
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 108-124).

A propdsito, Georgio Agambem abordou linguisticamente as ex-
pressdes bios e zoé, esta simbolizando a vida bioldgica de per si, e aquela
representando a vida politica em suas relacdes intersubjetivas. O critério
encefalico relaciona-se a bios e ndo a zoé (vida e viver). Pela perspectiva da
ética e da Bioética, essa distin¢cao é importante em face dos procedimen-

tos de reanimacao cardiorrespiratdria, com os inovadores métodos de di-
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agnostico e com a fertilizagdo in vitro. Como surgiram questionamentos
éticos e legais sobre a situagdo vital do paciente no pré e pds-procedimen-
to, e sobre a reanimacao de pacientes com parada cardiorrespiratoria, a
qual era considerada um critério para a morte, em 1957, no Congresso de
Anestesiologia em Roma, o Papa Pio XII manifestou-se pela prerrogativa
médica de determinar critérios de caracterizacdo da morte. O professor
Henry Beecher, da Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, presidiu
um comité propondo a morte encefdlica®* como critério de caracteriza¢do
de ébito. A partir disso, a finitude é do viver, e ndo da vida (GOLDIM, 2014,
p. 23-24).

No Brasil, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, através
da qual se pretendia a impugnac¢ao em bloco do artigo 5°, da Lei n° 11.105,
de 24 de mar¢o de 2005 (Lei da Biosseguranca), o Ministro Relator Ayres de
Brito argumentou que o individuo, na condi¢ao de pessoa, é destinatario
do direito constitucional a vida. A vida humana se efetiva concretamente a
partir da presenca de terminag¢Ges nervosas no feto que lhe potencializam
vida autdbnoma, embora cada fase (embrido e feto) da formacao biolégica
do individuo tem protecdo do direito infraconstitucional. O embrido sé se
desenvolve em gestacdo humana caso introduzido no uUtero (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2008, p. 134-207).

E bem certo que o direito a vida, na histdria passada da Corte Con-
stitucional brasileira, ndo fora interpretado como um direito humano ab-
soluto. Em 1936, a Corte, por maioria dos votos, ndao conheceu do pedido
de Habeas Corpus n° 26.155, impetrado em favor de Maria Prestes ou Olga
Bendrio, entdao gravida e presa no Brasil. A Corte decidiu que Olga rep-
resentava um risco a seguranca nacional por ser de origem estrangeira,
de sorte que ela ndo podia receber o beneficio do remédio constitucio-
nal, de acordo com a norma do artigo 2°, do Decreto n° 702, de 1936. Por

essa razdo, Olga foi vista como perigosa para a ordem publica e expulsa

5 Oassunto da morte encefdlica serd tratado no ultimo capitulo.
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do pais sendo entregue a Alemanha nazista (SUPREMO TRIBUNAL FED-
ERAL, 1936). A extradicdo da alema Olga Bendrio, em 1936, gravida de um
brasileiro € um exemplo de extradicao®® inadmitida ja que coloca em risco
a liberdade ou a vida da pessoa. Nesse caso, por motivacao politica, Olga
foi expulsa do Brasil e acabou sendo executada na Alemanha, em 1942. O
Decreto 702 estabeleceu o “estado de sitio” suspendendo o acolhimento
de Habeas Corpus, de modo que a estrangeira foi afastada do pais coercit-
ivamente (DEL OLMO, 2011, p. 400-401).

Esse evento nefasto remonta a ditadura Vargas, um triste periodo
da histdria brasileira que, alids, foi construida entre “sistoles e didstoles” da
democracia: o pais nasceu como coldnia de exploracao portuguesa, viveu,
por quase um século, sob o jugo imperial e, quando ja republicano, ndao con-
seguia se desvencilhar das consequéncias do ran¢o escravocrata que subju-
gava a vida do negro africano a condicdao de objeto. Sofreu as agruras das
violagbes de direitos humanos sob duas ditaduras e, lenta e gradualmente,
conquistou a redemocratizagao e esta engatinhando rumo a consolidacao
efetiva da protecdo e da concretizagdo dos direitos humanos.

A parte o dissenso e a incerteza que imperam entre os membros
da Corte, ndo ha duvidas sobre a influéncia histdrica, social, politica e
ideoldgica nas suas decisdes. Nao se pode negar que a Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos de 1948, de indole essencialmente ocidental, ex-
erceu expressiva presenca transformadora ético-moral no ordenamento
juridico interno e nas decisdes judiciais, nem tampouco que a Constituicao

da Republica Federativa de 1988 foi um divisor de dguas no constitucio-

55 Del’ Omo (2011, p. 393) afirma que a extradi¢do ocorre quando um determinado Estado entrega,
a partir de um pedido do Estado interessado, o individuo indiciado ou condenado no Estado reque-
rente, onde a legislagdo permite a imputacdo e o julgamento por crime, ndo se admitindo processos
exclusivamente administrativo, civil e fiscal. Em referéncia a Russomano (1981), Del’ Olmo (2011, p.
394-402) afirma ser a reciprocidade, a punibilidade do fato, a auséncia de prescri¢do, a natureza do
juizo, o lugar e a data da infragao, o principio do non bis in idem, da especialidade, e da competéncia
como requisitos para extradi¢do. Também s&o analisados os delitos gravosos. E importante destacar
que, no século XIX, surgiu um fator limitador da extradigdo que é o indeferimento a pessoas acusadas
de delitos politicos. A Simula 421 do STF, contudo, regulamenta que ndo obsta a extradi¢do o fato de
o extraditando ser casado com brasileira ou possuir filho desta.
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nalismo brasileiro, na medida em que ascendeu materialmente o direito
a vida ao patamar jamais visto na sua histdria. Mas também é inconteste
que o direito a vida nao tem sido sobreposto a outros direitos também
de ordem fundamental, revelando que n&o possui natureza absoluta em
funcdo do surgimento constante de novos desafios ético-juridicos de ta-
manha complexidade evolutiva que o direito sozinho nao consegue acom-
panhar, quica resolver.

Outro aspecto salutar, mesmo diante de previsao legalmente con-
solidada visando a protecao do direito a vida no ordenamento patrio, é a
inexisténcia de consenso efetivo no tocante aos limites de aplicabilidade
desse direito até mesmo porque ainda nao se tem um conceito juridico
definido sobre o que seja a vida humana, quando ela surge e acaba. A
verdade é que restam muitas questOes pendentes de respostas. Assim,
questionamentos tais como se existe a possibilidade de alguém dispor
da prdpria vida, caso ndao queira mais continuar vivendo, ou de uma pes-
soa, gravemente enferma e sem quaisquer chances de melhora em seu
quadro, ser obrigada a manter-se viva a qualquer custo submetendo-se a
tratamentos penosos na companhia didria apenas da dor, do medo e do
sofrimento que nenhum medicamento consegue amenizar, representam
fatos do quotidiano de milhares de pessoas que precisam ser enfrentados
e discutidos pela sociedade brasileira como um todo, demonstrando seu
comprometimento com a sua prépria geracao e com as futuras.

De todo modo, note-se que os autores estudados nesse capitulo
convergiram buscando desenvolver teorias e fundamentos intencionando
definir a vida humana, sem, contudo, alcancar um conceito unissono. Em
verdade, a vida humana permanece uma incdgnita. Mas como o direito
demanda critérios mais objetivos no sentido de se evitarem conflitos éti-
cos, médicos e juridicos, defende-se o critério de vida humana enquanto

existir atividade cerebral indicando a presenca de atividades psiquicas no
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individuo de modo a viabilizar-lhe a minima possibilidade de vida social.>®
Nesse sentido, a vida humana se efetiva concretamente a partir da pre-
senca de terminagdes nervosas no feto que Ihe potencializam vida auténo-
ma. Em termos filosdficos, € pertinente a tese jonasiana de que o ser vivo
ndo se restringe a metabolismo, ele interage de forma ativa com o meio
externo, de forma criativa, escolhe dentre as oportunidades que o permite

ascender evolutivamente até atingir o estagio subjetivo de autoafirmacdo.

56 Avida social pode ser ilustrada pelas graduagdes da anencefalia que, quando consiste em anen-
cefalia propriamente dita, é caracterizada pela mé formagao do tubo neural levando a auséncia dos
hemisférios cerebrais e do cértex. O feto com anencefalia ndo apresenta as fungdes superiores do
sistema nervoso cerebral que viabiliza a cognicdo, a vida social, a comunicac¢do, a emogdo, o afeto, o
raciocinio e a consciéncia. O feto é limitado por fung¢des vitais muito basicas como batimentos cardi-
acos e respiragao. Existem, portanto, vérios graus de ma formagdo congénita, havendo fragmentos
cerebrais, permitindo algumas fung¢bes vegetativas. Em caso de anencefalia verdadeira, a morte é de
cem por cento (CUNHA, 2009, p. 74-77).
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Diretivas antecipadas de vontade...

Repise-se que esta dissertacdao pretende alongar-se sobre todas
as fases vitais do ser humano, iniciado, no primeiro capitulo, pelo estu-
do da vida humana, quando apresentados os seus fundamentos filosdfi-
cos, bioéticos, biomédicos, e biojuridicos. Neste segundo capitulo, estu-
dar-se-3a a viabilidade da autonomia da vontade incorporada em diretivas
antecipadas de vontade enquanto que o terceiro capitulo versard sobre o
fendmeno da morte.

Tendo por base o direito fundamental a vida, a autonomia pelas
diretivas antecipadas de vontade e a morte digna, investigar-se-a se essas
disposicdes de vontade representam condi¢des ou pressupostos de mani-
festacdo do interessado que tornem aferivel e vdlida em concreto sua pre-
tensdo de exercer o direito constitucional a morte digna, tomando, como
substrato tedrico, o direito de morrer dignamente preconizado por Jonas,
a ética da alteridade de Lévinas e o principio da dignidade humana defen-
dido por Kant. Justifique-se que a escolha pelos autores ocorreu em razdo
de Lévinas e Jonas terem enfrentado o assunto da morte — Lévinas viu no
outro a fonte da alteridade e Jonas enfatizou a vida, a responsabilizacdo
pelo futuro da humanidade e a morte - e recorreu-se a Kant por sua tese
sobre a dignidade humana seguindo a linha da ndo coisificacdo da pessoa
humana. Por conseguinte, o estudo desses autores torna-se imperioso
para a Bioética médica.

Este capitulo visa explorar a autonomia sob a perspectiva da au-
tonomia decisdria de autodeterminacdao do paciente sem desconsiderar
por completo o respeito a autonomia profissional e moral do médico. In-
terpretando as diretivas antecipadas de vontade como uma manifestacdo
expressa da autonomia e de concretizagao do direito de morrer com digni-
dade, investigar-se-3 se a autonomia pelas diretivas triunfou ou fracassou.
Para tanto, serao abordadas as teorias que sustentam a ética médica,
como o kantismo, o existencialismo de Lévinas (2004), o imperativo da

responsabilidade de Jonas (2006), o utilitarismo, a ética da virtude, o in-
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dividualismo liberal, a filosofia social, a Bioética clinica, o principialismo e
a ética do cuidar; as diretivas antecipadas de vontade bem como os seus
elementos que sdo as declara¢des prévias e 0 mandato vindouro; as dire-
tivas antecipadas de vontade na Europa, nos Estados Unidos da América
e na América Latina; as diretivas antecipadas de vontade no ordenamento
juridico brasileiro; e a capacidade do interessado para a execugao das di-
retivas. Ao final, responder-se-3 se as diretivas tém representado um éxi-
to ou um malogro da autonomia, visualizando-se a natureza desta, bem

como os seus limites.

3.1 AUTONOMIA DECISORIA PELAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE

A autonomia, que se pretende abordar ao longo deste capitulo, con-
siste em um ponto sensivel da relagao médico-paciente, especialmente no
que toca a necessidade de tomada de decisao por pacientes acerca de in-
terven¢Oes médicas nestes aplicadas e sobre o destino que precisam dar
a propria vida quando se encontrarem em delicada situagao de saude in-
capacitados por enfermidade incuravel e irreversivel, em condicdo de ter-
minalidade ou n3o. O estudo da autonomia do paciente, contudo, remete
a necessdria investigacao das teorias éticas e biomédicas estruturadas por
bases filosdficas que buscaram preencher o vazio conceitual do préprio ter-
mo autonomia, estendendo-se também aos conceitos de vida e de morte.

A autonomia que se pretende atentar, como diz Cohen (2012, p.
173), ndo é aquela autonomia de ndo ser importunado, isto &, de ndo serin-
vadido injustamente, mas sim aquela voltada a “privacidade decisdria” do
individuo, sua autonomia para decidir dentro de um espaco de intimidade
em que se inclui a opcao pelo matriménio, parceiro sexual, reproducao
e planejamento familiar. E nessa dimensdo de autonomia que a presente

dissertacao pretende incluir as diretivas antecipadas do paciente.
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3.1.1 Teorias éticas e biomédicas sobre a autonomia

Quando Beauchamp e Childress (2001, p. 60) questionaram sobre
o triunfo ou fracasso da autonomia na década de 1970, em sua publicacao
Principles of Biomedical Ethics, eles apontaram um possivel éxito da au-
tonomia por meio da “acao respeitosa”, superando-se a “atitude respeito-
sa”, e efetivada mediante a realizacao de obriga¢bes que extrapolem o
nivel da ndo-interferéncia, respeitando-se as escolhas individuais, valores,
convicgOes e crencas. Passados alguns anos, refaz-se a pergunta sobre o
possivel triunfo ou fracasso da autonomia e a atual natureza juridica da
autonomia apds o transcurso de mais de quatro décadas do seu question-
amento pelos autores. Esse questionamento, entretanto, serd respondido
somente ao final deste capitulo, quando ja realizada a exposicao de con-
ceitos e a discussdo tedrica sobre o tema. Inicialmente, infere-se que o es-
tudo das diretivas antecipadas de vontade remete ao conceito de autono-
mia em sentido amplo e, mais especificamente, as teorias éticas aplicadas
arelagao médico-paciente.

Ainda na Grécia antiga, o vocabulo j& simbolizava autogoverno e
autolegisla¢dao. A partir do iluminismo europeu, o termo ganhou ampla
interpretacao compreendida como propriedade individual, destacando-se
com a doutrina Kantiana de autonomia moral (PIPER, 2010). Ndo obstante
as criticas, Kant foi o maior fildsofo do periodo moderno a contribuir para
com o estudo da autonomia, idealizando uma teoria ética e moral forjada
na exaltacdo da pessoa humana, no respeito pela autonomia, pelo préx-
imo e pela liberdade alheia, daf ser indispensavel entender a autonomia
sob a abordagem kantiana.

Um experimento envolvendo seres humanos, na década de 1970,
causou indignagdao popular fazendo com que o Congresso americano
desenvolvesse um rol de principios sustentadores como forma de regu-

lamentagao dessas pesquisas. A partir disso, surgiu o Relatério Belmont,
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em 1978, que tinha como sustenta¢ao a doutrina kantiana de ser humano
como um fim em si mesmo. Para tanto, elegeram a equidade, o respeito
e a beneficéncia como principios basicos norteadores. Tom Beauchamp,
filésofo e utilitarista, e James Childress, deontdlogo cristdo, por meio dos
Principios da Etica Biomédica, ampliaram aqueles principios e substituiram
o principio do respeito pelo principio do respeito a autonomia, propondo
um modelo principioldgico quadripartite composto pela autonomia, pela
beneficéncia, pela ndo-maleficéncia e pela justica (THOMPSON, 2006, p.
15; CAMPI, 2004, p. 62).57

Nos moldes kantianos, a autonomia consiste no escolher e no agir
de acordo com a vontade boa em que o sujeito é um colegislador de leis
universais as quais ele também se submete. A autonomia é capaz de tor-
nar efetivas as determinagOes categdricas. O atuar moralmente depende
dessa capacidade de autodeterminacao do ser humano tendo como
fundamento os principios auténomos escolhidos e determinados pelo
proéprio sujeito. Kant (2009, p. 35-36) expde o imperativo categdrico como
um “principio da autonomia” do individuo moral. O imperativo categdri-
co prescreve o querer de uma vontade a qual precisa ter o atributo da
autonomia, isto €, a capacidade de autolegislacdo. A vontade € identifica-
da como sendo a capacidade de querer embasada em principios, ou seja,
como razdo pratica. O principio da autonomia foi extraido do conceito
dado de moralidade tornando-se valido, como um imperativo categdrico,
a toda vontade humana.

Nesta esteira segue o imperativo pratico kantiano (KANT, 2009, p.

245) “[...] age de tal maneira que tomes a humanidade, tanto em tua pes-

57 Reckziegel (2016, p. 284) apresenta, em sua obra Dignidade Humana em Risco: Existe Limite para
as Experiéncias Cientificas?, as bases da Bioética que sdo: a autonomia na figura do consentimento
livre e esclarecido, a beneficéncia consistente no “maximo beneficio, com o minimo risco”, ndo male-
ficéncia indicando que ndo pode resultar danos ao paciente e a justica em se atinge uma determinada
isonomia quanto aos interesses dos individuos. A Doutora lembra (2016, p. 291) que o postulado da
ndo maleficéncia de Beauchamp e Childress refere-se a ndo matar, ndo provocar sofrimento ou dor,
ndo deixar outra pessoa incapaz, ndo proferir ofensas ou privé-lo de viver o que gosta. J& a beneficén-
cia engloba ag¢bes de altruismo, caridade, amor, boa vontade, humanidade, buscando realizar o bem.
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soa, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como
fim, nunca meramente como meio” que, levado a cabo significa que, se
alguém pensar em se matar deve perguntar se a sua acao leva a ideia de
humanidade como uma finalidade em si mesma. Desse modo, ao servir-se
de sua pessoa para escapar de uma situacdo dificil, estaria usando-a como
um meio. O homem € um fim em si mesmo e ndo um mero meio.

A vontade provém da parte empirica que é submetida a razao e a
vontade inclui uma parte subjetiva. A filosofia moral ocupa-se do que o hu-
mano deve ser e ndo do que ele é (GAUTHIER, 2011, p. 28). A vontade con-
siste em uma lei para si mesma na medida em que determina o preceito de
agir segundo uma maxima que se torne uma lei universal (KANT, 2009, p.
349). Ela pressupde a liberdade sendo esta um atributo especial da vonta-
de de todos os seres racionais (KANT, 2009, p. 351). Se a vontade vale para
todos os seres racionais e a liberdade € propriedade da vontade, logo, eles
também sdo dignos da liberdade e de todas as leis a ela vinculadas (KANT,
2009, p. 353). Com o fim de responder sobre a razdo do agir nos moldes
do conceito e do critério, Kant (2009) fundamenta sua resposta na ideia
de autodeterminacao e da autonomia do querer. O agir moral depende da
capacidade de autodeterminacdao com base em principios autbnomos que
sdo apresentados pelo préprio sujeito. E a autonomia que torna possivel a
efetivacdo das determinacdes do imperativo categdrico.

Em verdade, o conceito de liberdade em Kant (2009) ancora toda a
constru¢do argumentativa da fundamentacdo e a liberdade € tida como a
condicdo para que a autonomia da vontade se faca possivel e € a liberdade
que faz da vontade ser autdbnoma; a liberdade ainda possui um aspecto
semantico duplo, o positivo que é a capacidade de se autolegislar e a neg-
ativa consistente na sua independéncia da natureza; a liberdade viabiliza
o imperativo categdrico e as apreciagdes sintéticas aprioristicas no campo
moral; e por ser uma no¢ao da razdo, a liberdade ndo é passivel de funda-

mentacdo (TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 164).
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A ética kantiana se funda na vontade. A ética pessoal ndo consiste
em uma agao em si, mas na vontade que a propulsiona. A ética Kantiana
se direciona para o bem-estar individual, e ndo em termos de bem-estar
geral como no pensamento utilitarista. Ao aplicar as maximas morais as
condi¢des concretas, Kant estaria pensando no bem-estar de todos, em-
bora ndo considere o bem-estar dos outros como o Unico dever afirmando
que a autonomia da vontade é uma condicao a priori a garantir a capaci-
dade do atuar moral (HOFFE, 1986, p. 169-178).

Kant (2009), contudo, defendeu uma autonomia limitada em varios
aspectos: pela liberdade do outro, pela dignidade humana e pelo respeito
e amor ao préximo. Pela prépria contextualizacdo histdrica, o filésofo
(2009) escreveu uma filosofia voltada para autonomia humana em geral,
mas os seus ensinamentos serviram de fundamento para que inimeros
documentos em direitos humanos fossem concretizados posteriormente
em seu nome.

Em contraposicao a autonomia kantiana, a heteronomia exis-
tencialista de Lévinas (2004), respeita a moral e a ética do individuo em
relacdo ao outro, no sentido da alteridade. Kant (2009) funda a autono-
mia da moral e o imperativo categdrico a partir somente da liberdade.
O agir com autonomia, racionalidade e boa vontade é determinado pela
liberdade. O cumprimento do dever é encorajado pela boa vontade (GRZI-
BOWSKI, 2010, p. 549).

As palavras de Santos (1999, p. 266) quanto a contribuicdo kantia-
na para a Bioética se ajustam perfeitamente a ideia que se pretende trans-
mitir nesta dissertacao. A Bioética, assim como o biodireito, resgata a teoria
cldssica de coisificacdo da pessoa humana estabelecendo uma contradicao
entre pessoa e coisa — daf a fundamentacdo tedrica da moral kantiana para
a adoc¢ao do consentimento do paciente e das diretivas antecipadas de von-
tade que refutam a diminuicdo do ser e do corpo como simples coisas. O

homem, para Santos (1999), € uma figura sui iuris, visto que abrange uma
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série de questdes que dizem respeito a liberdade e a identidade da pessoa,
como a eutandsia, a ortotandsia, o transplante de érgaos, a reproducao as-
sistida e a manipulacdo genética, embriondria e fetal.

Enquanto Lévinas (2004) fala da alteridade do individuo, de seu
encontro com o outro, na relacdo com o outro como forma de mudar o
eu, surgindo, desse encontro a responsabilidade pelo outro, Kant (2009)
coloca a pessoa sujeita a uma lei moral, sem visar ao encontro com o out-
ro. Nesse sentido é que a autonomia é o cerne da teoria em Kant (GRZI-
BOWSKI, 2010, p. 551). A heteronomia, para este autor, seria fundada na
natureza empirica do mundo sensivel. Lévinas (2004, p. 141-142) avalia o
sofrimento em uma relacdo inter-humana ndo como uma indiferenca pelo
outro, mas na responsabilidade de um para com o outro, no socorro do
outro sem visar a reciprocidade. Isso é mais importante do que a insercao
dessa co-responsabilidade em normas impessoais que possa superpor ao
altruismo como uma condicao ética.

Lévinas (2004) ndo acata a tese da responsabilidade advinda da
liberdade e da boa vontade de um individuo autbnomo que se comprom-
ete com o outro, mas se origina de uma convocacao. Ha uma precedéncia
da responsabilidade pelo outro a qualquer representacao conceitual e a
liberdade é determinada pela responsabilidade visto que a liberdade nao
mais justifica a si prépria (KUIAVA, 2006, p. 55). A responsabilidade como
principio ético central também € sublinhada por Jonas, embora enfatizan-
do a sobrevivéncia futura da humanidade. Jonas analisa a compatibilidade
tecnocientifica com a vida humana. Assim, a responsabilidade dentro de
uma concep¢ao tradicional de escolha livre implica a assun¢ao de respons-
abilidade que é a consequéncia de sua a¢ao ou omissao e isso requer a
ciéncia dos préprios atos e a compreensao dos principios éticos, possuin-
do capacidade de autodeterminacao. A ética kantiana parte de um dever

de agir conforme as preferéncias pessoais que sejam validas a todos de
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modo que o individuo aja de forma justa para consigo mesmo, porém, re-
sponsabilizando-se pela prépria conduta (KUIAVA, 2006, p. 56-59).

A responsabilidade proposta por Lévinas ndo é baseada em um
contrato ou acordo ou em uma op¢ao, contudo consiste em um impera-
tivo que escolhe 0 mesmo (eu) pela capacidade deste de poder fazer dif-
erente. A responsabilidade precede a leij, a filosofia e a linguagem porque
estd intrinseca no relacionamento entre os individuos, ela existe antes das
normas limitadoras, das preferéncias e do livre consentimento. Ela ndo é
imposta, mas tem origem no desejo, no relacionamento e na individuali-
dade. Ela ndo é reciproca. O grande problema com a ideia de responsab-
ilidade de Lévinas é que ndo pode ser medida e que da responsabilidade
mutua resulta questdes praticas legais e de justica, como aspectos de con-
vivéncia e ordem que demandam a ndo aplicagao absoluta da ética levi-
nasiana na seara juridica, além dos limitados recursos e a necessidade de
equilibrio das obrigacdes. O importante em Lévinas é a sua preocupacao
com o “dever de cuidado” (MANDERSON, 2005, p. 699-701).

Para Lévinas, o contetdo da responsabilidade esta em constante
transformacdo se aprofundando a depender da consciéncia e da prética,
pois o individuo esta sempre aberto a obrigacdes vindouras desconhecidas
que geram responsabilidade de natureza responsiva e nao negligente. A
infinita responsabilidade é limitada pela entrada de um terceiro narelacao,
tornando a interagao simétrica e equilibrada, ou seja, o outro se preocu-
pando com o outro. A ética, assim, inspira a lei na fixacdo de cddigos e
na singularidade do outro (MANDERSON, 2005, p. 704-710). A nocdo de
responsabilidade implica proximidade, que é experiéncia corporal e ndao
de regras, conhecimento, Iégica ou ideia (MANDERSON, 2005, p. 698-701).

Em Jonas, o fim hipotético de conservacdo da vida futura € almeja-
do de forma categdrica pelo controle da tecnologia. O imperativo encon-
tra fundamento na ideia do que deveria ser. A sustentacdo da responsab-

ilidade como ética possui aspectos racional e sentimental. O sentimento
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de responsabilidade é adotado pelo racional que constrdi o imperativo da
responsabilidade. Jonas nao busca o dever pelo dever como em Kant, mas
responder a um “chamado” do valor e do bem tendo a vida e a existéncia
humana valores e normas que sao obriga¢des. A responsabilidade é um
imperativo ontoldgico. A autopreservacao constitui um fim intrinseco dos
seres vivos e estdo presentes nas formas mais rudimentares da vida. A na-
tureza possui um sim ontoldégico que consiste em uma forca no sentido de
uma lei fundamental de autoconservacdo e de cuidado. A existéncia é uma
questdo moral. A responsabilidade reside em uma espécie de mediacao
entre o ser e a liberdade (DIAZ, 2007, p. 183-213).

Jonas foge do “solipsismo” buscando um viés mais coletivo e politi-
co, isso devido ao fato de o sujeito estar inserido em uma complexa teia
de relagbes que n3do se mais estruturam apenas numa autonomia auto-
determinativa. A responsabilidade ndo se volta para uma identidade, mas
para a alteridade dentro de uma visao prospectiva com base no cuidado
para com o outro e para com as gerag¢des vindouras. Os fins da respons-
abilidade sdo o valor da vida e da dignidade e a prudéncia preventiva de
modo que se devam identificar as provaveis consequéncias da acdo sobre
as quais pode recair a responsabilidade (DIAZ, 2007, p. 258-270).

Na seara médica, a Associacdo Médica Mundial (WORLD MEDICAL
ASSOCIATION, 2009, p. 17-23) reconhece que a autonomia ou autodeter-
mina¢ao tem mudado ao longo dos tempos e que os préprios médicos
ficam satisfeitos com a autonomia decisdria de pacientes na escolha de
tratamentos. Isso até mesmo porque eles tém sido controlados por gov-
ernos de muitos paises e autoridades levando-os a perderem a autono-
mia. O primeiro passo é o reconhecimento da pluralidade ética, haja vista
a discordancia entre as pessoas a respeito do que é certo ou errado ou,
na hipdtese de consenso, o0s seus motivos divergem. O ponto em comum
entre elas é o respeito pelos direitos humanos sob as formas de direito a

vida, a liberdade contra a tortura e crueldade e contra o tratamento de-
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sumano e degradante. A relacdo entre médicos e pacientes é complex-
amente influenciada por hospitais, entidades de salde, planos de satde
e alocagao de escassos recursos de sadde que limitam as decisdes sobre
tratamentos e tribunais de justica.

O Cédigo Internacional de Etica Médica (WORLD MEDICAL ASSO-
CIATION, 2009, p. 26-30) traz, dentre outros requisitos éticos, a importan-
cia primdria das abordagens racionais na tomada de decisao sobre o que
é ético. Compdem as abordagens racionalistas nas decisdes éticas individ-
uais a deontologia, por abarcar regras bem fundamentadas que podem
estruturar decisdes (por exemplo, o tratamento isondmico); o consequen-
cialismo que envolve uma base ética sob a qual se analisam os efeitos das
distintas escolhas e a¢des e vem representado pela teoria do utilitarismo,
que busca satisfazer o maior nimero de pessoas possiveis; o principialismo
elegendo principios embasadores das escolhas morais que sao o principio
da autonomia (priorizado pela culturaliberal), da beneficéncia, da ndo-ma-
leficéncia e da justica; e a ética da virtude que valoriza mais o carater da
pessoa que decide através do seu comportamento do que a prdpria de-
cisdo. A virtude funciona como um tipo de exceléncia moral dando a paix-
ao notoriedade no campo da medicina, sem desconsiderar a importancia
da honestidade, da dedicacdo e da prudéncia - fundamentos esses que
auxiliam o médico na tomada de decis6es. Nenhuma delas, contudo, foi
capaz de conquistar um consenso mundial em razao do pluralismo ético,
funcionando melhor a sua combinacgdo.

Na filosofia moral e na Bioética, a autonomia representa a capaci-
dade de autodeterminacdao demonstrando que a autonomia pessoal pre-
cisa ser objeto de respeito. No entanto, é fundamental tecer uma difer-
enciagao entre a autonomia como um dominio sobre as decisbes e acdes
e a autonomia como capacidade do individuo na medida em que esta
pode estar presente e aquela ndo. Uma pessoa pode ser capaz de atu-

ar autonomamente, contudo ser coagida a agir mesmo que ndo queira.
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Segundo a teoria moral e politica do individualismo liberal, a autonomia
possui valor fulcral tendo como fonte nuclear o individuo auténomo. Na
filosofia social, a autonomia individual entendida como um valor basico
fundamental entra em um campo de tensdo com os valores comunitarios,
como o fomento do bem-estar comum de cuidado para com o outro. J3,
na Bioética clinica, o conflito estd entre o direito a autonomia individual
do paciente e os compromissos dos profissionais da saide em proteger o
paciente (MILLER, 2004, p. 246).

Em verdade, as regras deontoldgicas éticas sempre compuseram os
principios e normas de regulagao do exercicio da medicina, dentre eles as
normas morais do Juramento Hipocratico, presentes nos cddigos de ética, e
dispostas como normas técnicas e cientificas. A autonomia é uma conquis-
ta do ser humano, porém o nascimento da Bioética como um movimento
reacionario aos abusos da profissdo médica acarretou na autonomia obsti-
nada dificultando uma andlise objetiva da atuacdo clinica, de sorte que ndo
se logra esclarecer o real exercicio da autonomia. Todo esse cendrio leva a
conclusao de que a prépria medicina encontrou uma maneira de evitar re-
sponsabilidades quando se passa a valorizar demasiadamente a autonomia
do paciente. Como a grande parte das decisdes que o médico precisa fazer
encontra-se sustentado por essas regulamentacgoes, € imperioso distinguir
entre o que seja um conforto obrigatdrio que deva ser oferecido ao paci-
ente, que ja é uma conduta regulamentada, e os modelos opcionais do pa-
ciente que representam sua autonomia. A autonomia do paciente ndo pode
ser elevada ao extremo racionalista no sentido de uma autonomia impos-
ta e obrigatdria, pois essa pressao pode piorar a condicao do paciente so-
brecarregando-o com responsabilidades frente a decisdes dificeis e compli-
cadas. Em vista disso, 0 que mais os pacientes reconhecem e valorizam sao
a confianca e a capacidade profissional e buscam sempre aconselhamentos
e orientagdes (THOMPSON, 2006, p. 18).
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Beauchamp e Childress (2001, p. 58-60) acolhem a versao de au-
tonomia pessoal realizavel desde que presente a minima condicdo de au-
toadministracdo, consistente na liberdade de controle interventivo alheio
e das prdprias limitacdes traduzidas em compreensao inadequada que im-
possibilita escolhas de forma relevante. A autonomia permite autoescolha
a0 passo que a sua redugao implica controle dos outros incapacitando a
pessoa de definir seus planos e desejos e de agir de acordo com eles. As-
sim, as incapacidades mentais sao responsaveis por limitar a autonomia
dos mentalmente retardados enquanto que a autonomia de prisioneiros é
delimitada pela institucionalizacdo coercitiva.

Em linhas gerais, todas as teorias que mencionam a autonomia par-
tilham de um ponto em comum: a liberdade traduzida na independéncia
de influéncias controladoras (portanto comporta graduacdo), na atuacao/
intencdo (ndo podendo ser graduado) que € a capacidade de atuacdo in-
tencional, e no entendimento (passivel de graduacdo). A atuacdo auténo-
ma necessita de um grau considerdvel de entendimento e de liberdade de
coacdo e ndo de um completo entendimento ou uma influéncia completa-
mente ausente (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2001, p. 58-60).

Vale ressaltar que o respeito pela autonomia € um direito de domi-
nio do préprio futuro pessoal, porém ndo pode ser interpretado como
a exclusiva nascente de direitos morais e de obrigaces (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 143). Assim o respeito pela autonomia se materializa
quer seja negativamente, eis que nao se sujeita a acdes controladoras dos
outros (embora elas sejam comuns em concreto envolvendo obrigacdes
de liberdade, privacidade, confidencialidade, veracidade e consentimen-
to) e também pelo amplo entendimento de que esses direitos sao delim-
itados pelos direitos dos demais; quer seja positivamente, em reveréncia
ao estimulo da autonomia e no respeito pela revelacdo de informacgdes e
esclarecimentos (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2001, p. 143-144).
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Em sintese, a relagao médico-paciente envolve o plexo de todas
essas teorias a depender do angulo de observacdo. Assim, o kantismo
motivou a valorizacdo da mudanca interior do sujeito, uma autonomia
pertencente a seres racionais dentro do respeito pelo outro. O existen-
cialismo de Lévinas (2004) contribuiu especialmente nestes casos de pa-
cientes terminais ou com enfermidades permanentes que convivem com
a dor representada em seu olhar e rosto capaz de gerar no eu alteridade
e responsabilidade gratuita pelo outro. A deontologia trouxe o dever a
ser cumprido pelo médico nos cddigos de ética. O utilitarismos® visou ao
bem-estar pretendido no atendimento publico e estabelecimentos hospi-
talares, notadamente os oncolégicos, em razao da elevada estatistica de
casos de cancer. A ética da virtude reside na compaixao, no sentimento de
solidariedade para com o préximo.

O individualismo liberal, com sua premissa de tolerancia, acabou
resultando na indiferenca. Por conseguinte, a intencdo de se demon-
strar a relevancia da alteridade, do enxergar o outro, dentro de uma éti-
ca do cuidado. A Bioética clinica se dirige para a relagao médico-paciente
preocupando-se com normas técnicas reguladoras das condutas dos
profissionais da saide embasadas em principios norteadores das acdes.
Beauchamp e Childress (2001) cunharam alguns desses fundamentos que
vém sendo largamente utilizados na drea médica, difundindo a autonomia
pessoal de cunho interno decisdrio do sujeito apesar da existéncia de out-
ros principios ja amplamente reconhecidos como o da solidariedade e 0 da
responsabilidade.

O constitucionalista Steinmetz (2004, p. 191), define a autonomia
como um principio fundamental do direito civil, logo também do direito

privado. Através dela, os particulares ajustam livre ou soberanamente e

58 Santos (1999, p. 278) rejeita a visdo utilitarista de homem ja que essa teoria situa 0 homem como
coisa, meio, instrumento, ndo passando de uma “mera entidade bio-socio-econémica”. A professora
prefere a concepgao personalista de homem, julgando-o como um valor ético em si mesmo, um fim,
ndo instrumentalizado.
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autorregulamentam os proéprios interesses, as préprias pretensées, finali-
dades, bens e direitos, conforme a atribuicdo da ordem juridica. A autono-
mia privada implica no entrelacamento do poder de autodeterminagao
dos prdprios interesses, da liberdade e da possibilidade da assungao de
deveres e obrigacdes. Meireles (2009, p. 60) assenta a autonomia como
um recurso para proteger positivamente as ‘“situacbes existenciais”,
como um meio de desenvolver a personalidade e de autodeterminar-se.
As situagOes existenciais possuem cardter subjetivo e sdo originadas, mod-
ificadas e extintas, de acordo com as necessidades de tutela da pessoa.

Cohen (2012, p. 190-192) defende a tese de que o direito a privaci-
dade do individuo lhe assegura autonomia decisdria relativamente a al-
guns pontos de ordem pessoal, mesmo antes de reconhecer quais sao
esses assuntos. Segundo ele, esse direito garante que os motivos individ-
uais causadores de suas escolhas éticas nao precisam ser revelados, nem
tampouco as razdes do grupo devam ser aceitas obrigatoriamente pelo
individuo e nem o Estado pode ter acesso e controle sobre a origem e o
conteudo desses motivos. Portanto, o direito a privacidade protege a au-
tonomia decisdria a privacidade de informacdo que ndo importa ao poder
publico, e resguarda “a integridade e inviolabilidade de individuos em in-
teracdo socializados”.

Oindividuo possui “identidade situada”, de cujas dimensbes aiden-
tidade corporal atrai para si dimensao fulcral. Esse aspecto da identidade
situada em que o individuo define a si mesmo, dentro de um processo de
autoformacdo da identidade, com fundamento em mecanismos culturais
dispostos no meio em que vive. A pessoa se aproveita de sua posi¢ao in-
stitucional, relacional e contextual e, criativamente, faz uso de expressdes
discursivas que dotam previamente a estrutura do que se pensa e diz. A
“corporificacdo” (“embodiment”), ou seja, a interacdo com o corpo for-
ma a base sustentadora da identidade individual, porém ndo toda a iden-

tidade, visto que ela é formada no decorrer da vida do sujeito de modo
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que tanto o corpo como a individualidade possuem valores semanticos
simbdlicos, quer no tocante as suas origens como aos requisitos (COHEN,
2012, p. 197-198).

As diretivas antecipadas de vontade sdo uma manifestacdo de
autonomia do paciente materializadas em um documento orientador da
conduta da equipe médica e demais profissionais da saude idealizadas
pensando-se em oferecer maior comodidade e conforto ao paciente quan-
do em situagdo de incapacidade tempordria e permanente e aos préprios
profissionais de saude. Elas devem reunir e equilibrar as vicissitudes que a
relacdo implica de modo que consume uma expressao justa para ambos os
lados. Elas exprimem a identidade da pessoa, suas convic¢des e crencas, o
seu ser. A construcao desse documento levanta posicionamentos éticos,
juridicos, religiosos e morais atraindo para o campo de discussao a temati-

ca do direito de morrer de forma digna.>®

3.1.2 Diretivas antecipadas de vontade

Hodiernamente, registra-se a manifestacdo de vontade do paciente
no termo de consentimento livre e esclarecido (termo de consentimento
informado) consistente em uma declaracdo de ciéncia e de anuéncia do pa-
ciente quanto a realiza¢ao de procedimentos pontuais onde se explanam
e informam as condutas médicas e os possiveis riscos deles decorrentes.
Esses documentos sao utilizados pelos médicos e instituicdes de saide
como forma de salvaguarda-los de futuros processos, muito embora nos

os exima de responsabilidades nas esferas administrativa, civil e criminal.®°

59 Ao direito a morte digna serd dedicado o capitulo terceiro. Porém, parece oportuno adiantar o
posicionamento de Farias e Rosenvald (2015, p. 309-310), uma vez que o autor remete a morte digna
quando se refere as diretivas como sendo o “reverso da moeda do direito a vida digna”, um “espelho
invertido”, um coroldrio natural de uma vida digna.

% O Cédigo de Etica Médica (CFM) (2013), no art. 22, atribui ao consentimento do paciente ou de
seu representante legal, depois de té-lo esclarecido a respeito do tratamento, exceto diante de risco
iminente de morte, cardter juridico: um direito humano.
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As diretivas antecipadas de vontade sdo disposi¢Ges de vontade
que se assemelham ao termo de consentimento livre e esclarecido, sendo,
as primeiras, idealizadas para situa¢fes de terminalidade de vida, de inca-
pacidade permanente® ou de incapacidade tempordria.®* De acordo com
Clotet (2003, p. 79-82), as diretivas acolhem dois tipos de declara¢ées dos
pacientes que sdo as declara¢des prévias (testamento vital) e o mandato
vindouro, ambos regulamentados pelo The Patient Self-Determination Act,
lei americana em vigor desde 1° de dezembro de 1991, que reconheceu os
direitos de a pessoa aceitar e recusar tratamentos, documentando sua de-
cisdo por escrito como forma de antever uma possivel futura incapacidade

decisodria.

& S&o vdlidas as observagdes de Zullo (2013, p. 13-27) no sentido de individualizar os pacientes em
estado minimamente conscientes (distinguindo-os daqueles em estado vegetativo), em que a autora
descreve um estudo feito com técnica de neuroimagem (tomografia) e ressonancia magnética em que
se verificaram fragmentos de consciéncia em pacientes vegetativos, atraindo para o debate questdes
morais e legais. A autora alerta para o fato de que os pacientes vegetativos assim estdo porque retor-
naram do coma e ndo se pode afirmar com certeza o seu nivel de consciéncia, podendo ser minimo
e intermitente. Esse resultado coloca em duvida se o principio in dubio pro vita (na divida a vida pre-
pondera) deve sempre ser adotado na hora de decidir pela continuidade do suporte vital ou ndo. O
estado vegetativo ndo é uma maneira natural de fim de vida, sendo um progresso biomédico, ndo se
tendo por certo o seu diagndstico nem tampouco o seu progndstico. Alguns casos sdo emblemdticos:
em 1986, no Estado de Massachusetts, Paul Brophy conseguiu, judicialmente, a interrup¢do da alimen-
tacdo e hidratagao artificial, pois havia manifestado anteriormente esse desejo; o caso Helga Wanglie,
em 1991, em que os médicos (contra a sustentacdo vital) e familiares/conjuge (a favor do suporte
vital) entraram em contradi¢do, em que foi acolhida a posi¢do do conjuge defensor da esposa. Neste
caso, é comum, na maioria dos estados americanos, o julgamento substituto, em que o paciente ndo
tenha expressado seus desejos quanto a suspensdo ou manutengao do suporte mantenedor da vida,
atendendo aos valores morais, filoséficos e religiosos do paciente; o caso Terri Schiavo, em 2003, no
Estado da Flérida, também sobre a suspensdo de alimentacdo e hidratagao artificial, em que os pais e
irmaos e o marido de Terri tomaram posigdes distintas, uma verdadeira disputa judicial e familiar em
que se decidiu pela descontinuidade do tratamento. Goldim (2003, p. 1) complementa que o esposo de
Terri queria a retirada da sonda de alimentagdo, ao passo que os pais e os irmaos de Terri desejavam
a manutencdo da sonda, até que, em 2005, a sonda foi definitivamente retirada por decisdo judicial.
Zullo (2013, p. 18-19) atenta para os argumentos usados por quem é favoravel em manter o suporte
vital na auséncia de manifesta¢do do paciente diante da impossibilidade deste: a) a vida humana como
valor intrinseco; b) a autonomia moral do paciente restaria violada; e c) o erro de diagndstico. Esses
argumentos convergem no ponto da autodetermina¢do do paciente, restando incertezas sobre o in-
teresse real do paciente e sobre a obrigagdo do Estado em proteger a vida do paciente tratada como
politica publica.

©  Temporariamente inconscientes ou comatosos, dentre outras possiveis enfermidades que inca-
pacitam a pessoa de forma ndo permanente.
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O The Patient Self-Determination Act previu a manifestacdo explicita
da prdpria vontade (living will),®3 para os pacientes em condicdo de termina-
lidade provocada por enfermidade ou acidente, para aqueles em estado de
deméncia ou inconsciéncia e que nao queiram ser objeto de intervencdes
desproporcionais, inuteis e ineficazes® cujos beneficios sejam bem inferi-
ores perante o sofrimento produzido pela medida; o poder permanente

de responsdvel legal ou curador para o cuidado da satde (durable power

% O Uniform Rigths of the Terminally ill Act (1985) aprimorou a manifestagdo explicita da prépria von-
tade (living will) a ponto de, em 1990, no caso Cruzan, reconhecer constitucionalmente o direito de os
pacientes recusarem formas de tratamento vital (que mantém a vida) como a alimentacdo enteral e
a hidratagdo parenteral. Essa regulamentagdo blinda a conduta médica de suspensdo do tratamento
atribuindo-lhes imunidade civil e criminal. Todavia, alguns estados americanos aceitam o “julgamento
substitutivo” (“substituted jugdment”), ou seja, a mudanca de tratamento, que precisa ser atendida pe-
las pessoas responséveis como curador, médicos e a justica. As manifestagdes explicitas de vontade sdo
expressoes encontradas na cardio-pulmonary resuscitation (ressuscita¢do cardiopulmonar) e nas do not
resuscitate orders (ordens de ndo ressuscitagdo), ambas as situa¢bes envolvendo parada cardiopulmo-
nar. No Brasil, hd o exemplo da Lei n. 8.489/1992 que regula a retirada e transplante de tecidos, érgaos e
partes do corpo humano, para finalidades terapéuticas e cientificas e dispde, no artigo 3°, sobre a mani-
festagdo expressa do disponente em documento pessoal ou oficial (CLOTET, 2003, p. 84).

¢ O tratamento futil € aquele que estende, pela via artificial, a vida do paciente (ASSUMPGAO, 2014,
p. 56). Pellegrino (2005, p. 86-93) tece abordagens sobre os conceitos de futilidade, condutas des-
proporcionais e ineficazes. O padre sugere que o termo “futil” ndo sinaliza para questdes de ordem
moral, e sim para uma apreciagao clinica prudente, cautelosa - diferentemente da interpretacdo ética
feita pelo Papa Pio Xl das expressdes “ordinario” e “extraordinario” (que acabaram progredindo para
os vocabulos “proporcionais” e “desproporcionais”). Pellegrino julga que todos esses termos, em ver-
dade, estdo atrelados a nogao de prudéncia clinica. Ao se entender a futilidade pelo prisma clinico sem
desconsiderar seu conteldo moral, pode-se deduzir que a enfermidade tenha atingido um estégio
tal que ndo pode ser benéfico ao doente. Sob a dtica do Cristianismo, a vida ndo é um bem absoluto,
no entanto, a precipitagdo da morte seria algo inaceitdvel, assim como também o é a postergacdo da
morte quando ela ja é uma realidade. Pellegrino (2005) recorda que A Escola Hipocrética, de acordo
com os escritos antigos, ja aconselhava os médicos a ndo submeter pacientes acometidos de doenca
incurdvel a tratamentos, visto que a imagem do médico restaria manchada diante da falibilidade do
tratamento. Desde entdo, o médico, unilateralmente, vinha usando a futilidade como critério clinico.
Desde a primeira metade do século XX, contudo, a autonomia do médico vem sendo desafiada pela
do paciente. Essa conversao tem interferido nos critérios de futilidade e na maneira como sdo estabe-
lecidos, com uma forte carga moral na medida em que os pacientes podem optar tanto pelo excesso
como pela deficiéncia de tratamento. A etimologia do termo “futilidade” estd vinculada a ideia de
ineficacia, logo um tratamento futil acaba sendo um maleficio ao paciente. Frise-se que a futilidade
é um julgamento empirico e ndo moral onde se avaliam a carga, o beneficio e o resultado. Essa é a
prépria demonstragdo do principio da beneficéncia (fazer o bem) que, no caso de fim de vida por
doenca incurdvel é poder decidir pela suspensao ou retirada de terapia. Por conseguinte, sob o prisma
da parte do paciente acerca da futilidade, ha de se considerar entdo seus valores, crencas e objetivos.
De qualquer forma, pode-se sustentar a determinacdo da futilidade sobre trés parametros: a eficdcia,
a utilidade e a carga. Para medir a eficdcia, pergunta-se se a sua adogao altera positivamente sobre a
mortalidade, a morbidade (doenca) avaliando-se o seu progndstico e a terapia usada; a utilidade € um
juizo de valor do paciente que avalia se o tratamento vale a pena para ele ou ndo; a carga refere-se ao
custo social, fiscal, fisico e emocional que sdo medidos tanto pelo médico como pelo paciente quando
sdo mensurados os custos da eficicia e dos beneficios.
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of attorney for health care), que estara investido no responsavel de quem o
médico obterd o consentimento, sendo a pessoa do attorney algum repre-
sentante do requerente e ndo um advogado; e a decisao ou ordem antecipa-
da para o cuidado médico (advance care medical directive), um documento
misturando os dois institutos anteriores (CLOTET, 2003, p. 84-87).

A expressdo living will ndo pode sofrer traducdo literdria para o
portugués, visto que o termo will tanto significa a destinacdo que se quer
seja dada aos proprios bens, como estd relacionado a ideia de vontade
e desejo de que algo ocorra em momento futuro, produzindo interpre-
tagbes ambiguas e diversas. Nesse sentido, o uso adequado da linguagem
materna evita consequéncias desastrosas. Um exemplo disso é o ocorrido
na Convencao de Oviedo (1997), no ambito do Conselho Europeu, na Unido
Europeia, cujo artigo 9° previu que a vontade manifestada anteriormente
“deve” (significando respeito) ser considerada na hora da intervencdo se
o paciente ndo conseguir manifestar-se (ALVES, 2013, p. 260).

No tdpico das diretivas antecipadas, o principio 14 alberga questdes
de salde, de bem-estar, aspectos econémicos e financeiros e a possibili-
dade de se escolher um tutor. A Convencao ainda deixa livre a cada Esta-
do determinar sobre o efeito vinculante das diretivas, do contrario elas
devem ser recebidas e respeitadas como declaracdes de vontade (ALVES,

2013, p. 261-262).

3.1.2.1 As declara¢bes prévias (testamento vital) e o mandato
vindouro

As declarac¢des prévias (testamento vital) fazem parte da prética
estrangeira diferentemente do que ocorre no Brasil. Muitos paises ja vém
positivando o documento e adotando referéncia linguistica prépria como
living will, testamento bioldgico, testamento de vie, testamento de paci-

ente, instruciones previas e testamento vital (DADALTO, 2015, p. 105-106).
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A traducdo equivocada da expressao norte-americana “will” para
“testamento”, testamento vital, testamento bioldgico ou biotestamento
leva a auséncia de clareza quanto ao uso correto dado que o testamen-
to se traduz em uma antecipada deliberacdo cujos efeitos eficaciais serdo
concretizados apenas apds a morte (ALVES; FERNANDES; GOLDIM, 2012,
p- 359-360), a0 passo que as diretrizes do testamento vital deverdo produ-
zir efeitos em vida.

A origem do testamento vital (living will) ocorreu nos Estados Uni-
dos ao longo da década de 1960, por Kutner (1969, p. 549-550) que propds
o direito de pacientes, maiores de idade e capazes de consentir, de re-
cusarem tratamentos indesejaveis, presumindo-se o seu consentimento
quando impossibilitados pela doenca. Segundo o autor, o testamento vital
deveria constar do termo de consentimento livre e esclarecido.

Na década de 1990, tanto o living will quanto o durable power of
attorney for health care, este conhecido como mandato vindouro (repre-
senta¢do duradoura) ja eram legalmente reconhecidos em todos os esta-
dos norte-americanos. O mandato vindouro idealizado consiste em uma
espécie de procuracao nomeando alguém para tomar conta das questdes
de saude do paciente em virtude de sua incapacidade permanente ou
tempordria futura. Assim, mandato vindouro difere do testamento vital,
na medida em que aquele se estende também a incapacidade temporaria
(DADALTO; TUPINAMBAS; GRECO, 2013, p. 464-468).

As declaragdes prévias sao um meio de anuir a renincia de “trata-
mento futil ou condutas desnecessarias” de forma que possibilite uma ga-
rantia de “morte digna”, embora esse pensamento ndo seja unissono na
doutrina. O dilema que se coloca, apesar de a grande maioria dos médicos
apoiarem a autonomia dos pacientes, é de ordem médica ja que existem
casos de pacientes terminais, ou em situacao de estado vegetativo irre-
versivel que ndo sdo suficientemente claros a ponto de permitir ao médico

uma pronta atitude (FRANCA, 2013, p. 518-520). Embora se pretenda discutir

Série Dissertagoes e Teses

93



94

Beatriz Diana Bauermann Coninck

aspectos sobre a terminalidade da vida no préximo capitulo, reputa-se con-
veniente tracar breves conceitos neste momento ja que estao sendo anali-
sadas as atuagdes normativas do Conselho Federal de Medicina.

Segundo os médicos Pittelli e Oliveira (2009, p. 32-39), é impor-
tante distinguir corretamente o que seja 0 coma, o estado neurovegeta-
tivo persistente,®> o coma irreversivel, a morte encefdlica, a eutanasia, a
distanasia, a ortotandsia e o estado terminal.”®® O coma compromete o
ciclo de sono-vigilia, com perda total ou parcial da consciéncia. Ele ndo é
eterno, ou seja, ou havera o agravamento do sistema nervoso, seguido
de morte encefdlica, até alcancar a morte, ou haverd a recuperagdo mera-
mente do ciclo vigilia-sono comprometendo as fun¢des de vida de relacdo
(“aperceptividade”), quando o individuo somente reage as func¢bes vege-
tativas (“reatividade”) do estado neurovegetativo persistente como a es-
timulos dolorosos (freqliéncia respiratdria, cardiaca e aumento da pressao

arterial), involuntariamente apresentando os reflexos de funcdes viscerais

% O Estado Vegetativo Persistente, cunhado por Jennett e Plum, em 1972, em um escrito intitulado
A Syndrome in Search of a Name (Um sindrome na procura por um nome), embora jd houvesse regis-
tros anteriores de pacientes na mesma situa¢do (Rosenblath, em 1899, um equilibrista que permane-
ceu alimentado por um tubo por oito meses antes de falecer, em decorréncia de um acidente em que
caiu de uma corda; na Alemanha, em 1940, o psiquiatra Kretschmer propds a expressao “the apallic
syndrome”, “sindrome apdlica”, referindo-se ao caso de comprometimento dos dois hemisférios cere-
brais causado por tiro de arma de fogo; em 1956, Strich sugeriu o termo “severe traumatic deméncia”,
“deméncia traumatica severa”). Jenneth e Plum reputaram importante diferenciar pacientes que nao
conseguem responder a quaisquer estimulos de forma consistente daqueles que conseguem se ex-
pressar de alguma forma através de palavra ou gesto. A fim de caracterizar pacientes vegetativos, no-
vos adjetivos surgiram como o coma permanente, o coma irreversivel, o coma prolongado, a incons-
ciéncia. Entretanto, os médicos preferiam diagnosticar o coma em pacientes que permanecem com
os olhos fechados continuamente e sdo incapazes de voltar a vigilia perante estimulo para despertar.
A inconsciéncia é diagnosticada quando o paciente ndo tem consciéncia do meio ao seu redor ou de
sim mesmo. Nesta ultima categoria tém sido inclusas as enfermidades: criangas com anencefalia, em
estagio final de Alzheimer, as de estado vegetativo indefinidamente, em coma com lesdo grave do cé-
rebro. Contudo, ainda permanecia o problema daqueles pacientes em estado vegetativo que continu-
avam conscientes. Entdo Jennet e Plum propuseram o temo “persistent vegetative state”, largamente
aceito pelos médicos neurocirurgides e neurologistas, aderindo também filésofos e advogados. Ve-
getar significa: viver apenas a partir do recurso fisico privado de contato intelectual e social em que
o corpo se desenvolve, mas a pessoa fica desprovida de pensamento e sensacdo, sem possibilidade
de resposta aos estimulos externos. O estado vegetativo é um termo genérico que permite encobrir
varios tipos de doengas (JENNETT, 2002, p. 1-4).

% Todos esses institutos serdo retomados no préximo capitulo.
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como evacuacao e diurese e ndo reage no sentido de manter nem interp-
retar contatos visuais e auditivos, pois sao aperceptivos.

O estado vegetativo persistente ndo é morte encefalica (similar ao
comaiirreversivel) que é irreversivel e leva o paciente a parada respiratdria
em aproximadamente 96 horas. O estado vegetativo persistente ndo en-
tra na categoria do estado terminal e ndo é disciplinado da Resolug¢do n°
1.805, de 2006 (orientacdo de condutas clinicas para pacientes terminais).
As pessoas em estado neurovegetativo persistente podem respirar (ex-
ceto se apresentarem infec¢es), mas exigem auxilio na alimentacao, hi-
giene e cuidados para mudar de posi¢ao para evitar escaras ou anquiloses
(rigidez articular). Na morte encefdlica, tem-se a morte celular completa
nao havendo vida de relacdo nem comportamento vegetativo (conceito
presente na Lein. 9.437/1997), logo a desnecessidade de se tentar manter
arespiracdo e a circulacdo sanguinea artificialmente, cuja interrup¢do ndo
pode ser considerada uma medida que abrevia a vida, visto que a morte
das células do cérebro pode ocorrer anteriormente a parada cardiaca (PIT-
TELLI; OLIVEIRA, 2009, p. 32-39).

Segundo os autores (PITTELLI; OLIVEIRA, 2009, p. 32-39), a distana-
sia estd associada aideia de futilidade, inutilidade e obstinacdo terapéutica,
em que recursos materiais tecnoldgicos possibilitam a medicina estender
o processo de morrer afastando médicos e familiares dos morituros. Esse
foi o motivo de o Conselho Federal de Medicina publicar a Resolucdo. A eu-
tandsia € a abreviacdo da morte por considerar as condi¢des de saide do
paciente insuportaveis. A compreensao da ortotandsia envolve elementos
éticos e médicos que exige, antecipadamente, a compreensao do que seja
o estado terminal. Este requer a presenca de um paciente com doenca
grave e incuravel, logo, o diagndstico dependera de cada caso. A ortotana-
sia s € aplicada aos casos graves e terminais, dai ndo adota-la nos casos

de pacientes em estado neurovegetativo persistente, que nao sao termi-
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nais e nem a morte encefdlica que ja passou do estdgio de terminalidade.
A ortotanasia ndo pode ser usada em tetraplegia.

O Caso de Eluana Englaro ndo era de terminalidade (quando o pa-
ciente ja entrou no processo de morte, ou seja, o falecimento é certo) e
ela respirava sem auxilio mecanico, de modo que o laudo de necropsia
detectou que a desidratacao, resultado da suspensao da alimentacdo foi
0 que provocou sua morte, assim como no caso de Terry Schiavo. Nesses
casos, as medidas tomadas foram ativas pretendendo interromper a vida
desses pacientes, caracterizando a eutandsia. O enquadramento da orto-
tandsia é restrito a suspensao de medidas que se ajustem a concepcao de
“obstinacdo terapéutica” (que é o cerne da distandsia), tomando medidas
que visem ao bem-estar do doente (PITTELLI; OLIVEIRA, 2009, p. 32-39),

como se vera no estudo das diretivas no estrangeiro.

3.1.2.2 Diretivas antecipadas de vontade nos Estados Unidos da

América, na Europa e na América Latina

As diretivas antecipadas de vontade representam recurso de assen-
timento ou recusa do paciente. Segundo o Relatdrio do Departamento Ger-
al de Contabilidade americano, o General Accounting Office, de 28 de agosto
de 1995, emanado da divisdo de servicos humanos, de educacdo e saude,
o Congresso americano editou o Decreto denominado Patient Self-Determi-
nation Act, a fim de robustecer o direito constitucional dos individuos, em
fim de vida de escolher o préprio tratamento de saude. A ideia principal foi
promover a consciéncia publica a respeito da aplicabilidade das diretivas
formalizadas ou em testamento vital ou em poder de mandato de cuida-
do a saude, de suporte vital consoante os seus desejos quanto as futuras

condutas médicas em caso de acometimento de grave, de terminalidade de
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vida, de incapacidade de comunicagdo, necessitando de um representante
(UNITED STATES GENERAL ACCOUNTING OFFICE, 1995).%7

O Relatdrio buscou trazer informagdes sobre a efetividade das
diretivas em assegurar a autodeterminacao do paciente seguindo alguns
critérios dentro do seu pais. O estudo foi conduzido mediante a revisdo
das regulamentacbes federais e daliteratura especifica entre julho de 1994
e julho de 1995. Os resultados concluiram que os requisitos do PSDA foram
de forma geral contemplados pelo Departamento de Servicos Humanos e
de Salde e que os provedores informaram seus pacientes sobre a op¢do
pelas diretrizes, todavia, elas foram antes defendidas do que usadas. Con-

cluiu-se que, em geral, somente 10 a 25% dos americanos documentaram

¢ O caso da norte-americana Nancy Cruzan foi paradigmdtico no tocante a valoriza¢do da autode-
terminagao do paciente. Recém casada e com apenas 30 anos de idade, apés um grave acidente auto-
mobilistico no Missouri, em 1983, que resultou em uma lesdo cerebral irreversivel, permanentemente
progressiva, com tetraplegia, em razdo da andxia. Nancy foi alimentada por sonda e a sua futura mor-
te era um fato certo. Os pais de Nancy solicitaram a interrupgao da alimentagdo ao hospital que se
negou a realizar a medida sem autorizagdo judicial. Os pais entdo recorreram a justica que concedeu o
pedido, em 1990, fundamentando-se na disposicao legal da Constitui¢ao norte-americana e do Estado
do Missouri que admitem a retirada e a recusa de interven¢des que estendam a vida do paciente, no
diagndstico de dano cerebral irreversivel e na vontade manifestada previamente pela paciente aos
vinte anos, em didlogo com um colega de quarto, quando manifestou o desejo de ndo ser mantida
artificialmente se tivesse mais da metade de suas capacidades comprometidas (GOLDIM, 2005, p. 1;
SCHWARTZ, 1990, p. 675-676).

Schwartz (1990, p. 679-680) analisa o caso de Nancy, que esteve em coma por 6 anos, baseando-
se em trés principios bioéticos fundamentais sustentados pelos fildsofos: a autonomia, no qual
cada individuo tem o controle sobre sua vida, corpo, alma e espirito, que valoriza a independéncia e
autodeterminagao; o principio da beneficéncia sob o qual se deve buscar fazer o que é melhor para
o paciente; e o principio da justica social em que é devido o tratamento igualitario aos mesmos casos
de modo a se distribuir de forma justa os recursos sociais. Nessas questdes em que se discute uma
decisdo de vida ou morte, quase ndo se aplica essa questdo distributiva, remanescendo conflituosa
a relagdo entre autonomia e beneficéncia, ou seja, entre deixar que as pessoas fagam o querem e
fazer pensando ser o melhor as pessoas. Em verdade, o impasse surge diante da certeza de que a
pessoa queria morrer, mas preferindo agir acreditando ser melhor para o doente. Schwartz (1990)
diz que o principio da autonomia é relevante para os advogados, ao passo que os médicos seguem
mais a orientados pelo principio da beneficéncia - prevalecendo, mormente, nesses casos, o primeiro.
Em adultos capazes, a beneficéncia perde para a autonomia. Os recursos de nutricdo e de hidratagdo
artificial podem ser considerados ordindrios tanto como extraordindrios, a depender do caso concreto.
Assim como a didlise renal e a ventilagdo, que sdo meios médicos, mecanicos. Isso é irrelevante. A
questdo estd na forma como se interpreta o modo humano de morrer. No caso de Nancy, ela estava
incapaz de expressar sua vontade, porque lhe faltavam as faculdades cognitivas para demonstrar os
seus valores, desejos e interesses. Como se valoriza a integridade do paciente, incluindo incapazes,
avalia-se a sua vida pregressa e, a partir disso, toma-se a decisdo mais aproximada as convicgdes do
enfermo como se estivesse capaz no momento. Isso é o que desejam muitas pessoas: decidir antes o
meio de tratamento quando estiver incapacitado.
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suas escolhas devido a falta ou precdria comunicacdo entre pacientes e
médicos e, ainda, nem sempre elas foram cumpridas pela variedade de
fatores de interferéncia como a especificidade e a disponibilidade de um
testamento vital, os desejos familiares, as condutas dos médicos e as
questdes legais.

Posteriormente, um novo relatdrio publicado pelo mesmo depar-
tamento em abril de 2015, com base no relatdrio Morrer na América, do
Instituto de Medicina, constatou que, em 2013, 47% dos adultos em idade
acima dos 40 anos possuiam diretivas antecipadas de vontade, sendo mais
utilizado por pessoas mais velhas, por individuos com melhores condicbes
de renda e melhor acesso a educagao, de cor branca sendo mais recor-
rente entre as mulheres (UNGAO, 2015).

Na Europa, o Convénio Europeu de Direitos Humanos e Biomedici-
na, de abril de 1997, aprovado pelo Conselho da Europa, é um dos mais im-
portantes documentos na drea da Bioética internacional por tratar-se de
um convénio e nao de uma declarag¢do. O acordo regulamenta as normas
que devem ser cumpridas pelos paises signatarios europeus e aos que a
eles se somam fazendo parte do Conselho os Estados Unidos, o Canad3,
0 Japdo, dentre outros. O Convénio acabou por influenciar a Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, aprovada pela UNESCO, em
2005, a qual inovou nos principios da solidariedade, da vulnerabilidade hu-
mana, da diversidade cultural, além do direito a saide em seu artigo 14. O
grande problema com a Declaracao é que ela ndao regulamenta situacdes
concretas, ndo produz forca coercitiva e nem recomenda procedimentos
revisionais (CAPELLA, 2008, p. 409-410).

O Convénio de Oviedo foi firmado depois da positivagdo americana
emergindo, neste pais, a partir do ambito estadual enquanto, na Europa,
o0 movimento em prol de uma morte digna teve inicio internacionalmente.
ApOds este compromisso, exceto pela Holanda, Hungria e Finlandia, que ja

haviam legislado sobre o tema na década de 1990, reconheceram as di-

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

retivas antecipadas de vontade a Bélgica e a Espanha, com legislagdo em
2002, a Inglaterra®, a Franca e o Pais de Gales, em 2005, a Austria em 2006,
seguida da Alemanha em 2009 e de Portugal em 2012 (DADALTO, 2015, p.
118-120).

Na Itdlia,*® encontra-se em tramitacdo na Comissdo de Assuntos

Sociais da Camara de Deputados, o texto legislativo base a ser aprovado

% NaGra-Bretanha, é emblemadtico o caso Anthony Bland, julgado em fevereiro de 1993, pela Supre-
ma Corte (House of Lords), acometido de estado vegetativo persistente por mais de trés anos, apds
um acidente ocorrido no estadio de Hillsborough, em que o jovem teve seus pulmées esmagados
permanecendo privado de oxigénio por um longo periodo. Por consequéncia, Anthony ficou incons-
ciente e ndo conseguia enxergar, ouvir ou sentir nada, ndo se comunicava nem podia consentir ou
rejeitar medidas terapéuticas, a despeito de seu cérebro ainda comandar fungdes reflexas corporais,
como batimento cardfaco, respiracdo e digestdo. A alimentagdo e a hidratagdo foram mantidas arti-
ficialmente por meio de sonda nasogastrica. O sistema excretor funcionava gragas a um cateter e ao
enema para limpeza intestinal, que uma vez ou outra provocava infec¢des necessitando de controle
medicamentoso. O diagndstico clinico ndo era de morte cerebral (nem de coma, situa¢gdo em que o
cérebro ndo mais comanda o corpo). O progndstico era de irreversibilidade da sua condi¢do por um
tempo indeterminado. O parecer da equipe médica e de seus pais foi o de que nenhum procedimento
util deveria ser feito e optaram pela suspensdo da alimentac&o e hidratagdo, mas havia ainda o proble-
ma da responsabilizagao criminal inclusive hospitalar. A Corte decidiu pela interrupgao do suporte vital
forcado alegando melhor interesse do paciente e afirmando que o principio da santidade da vida ndo
é absoluto (LORD KEITH OF KINKEL, 1993, p. 1-4 apud FERRAZ, 2001, p. 112).

% O caso daitaliana Eluana Englaro, falecida em 2009, é comparado ao da norte-americana Theresa
Marie Schiavo, da Fldrida, que faleceu em 2005. Apesar das semelhancas entre os casos (aquela esta-
va com 20 anos de idade e esta com 27 quando sucumbiram ao estado vegetativo; ndo tinham feito
diretivas, nem nomeado representante para o cuidado de sua saude, até mesmo porque, no caso da
italiana ndo havia legislacdo autorizando a realizagdo antecipada do documento), no caso de Theresa,
no momento em que ela decaiu em estado vegetativo permanente, j& havia um arcabougo juridico
expressivo relativamente a tomada de decisdo quanto aos cuidados em fim da vida, legalizando a reti-
rada ou suspensdo de procedimentos que prolongam a vida, mesmo para pessoas sem as diretivas, o
que ndo aconteceu com o processo de Eluana que estava repleto de empecilhos legais (CERMINARA;
PIZZETTI; PHOTANGHAM, 2011, p. 294-298).

O primeiro e mais expressivo caso de recusa de tratamento médico a pacientes em estado vegetativo
permanente ocorreu, em verdade, com Karen Ann Kinlan, na década de 1960, em Nova Jersey, quando
o tribunal argumentou que o grau de invasao corporal nesses pacientes se sobrepde a ética médica e
ao interesse estatal de manter a vida, o que justifica a conduta de descontinuar o tratamento. No caso
de Eluana, o Estado italiano protestou contra a recusa do tratamento. A Corte alegou descompasso
entre a recusa e o art. 2° da Constitui¢do Italiana. A Corte de Apelagdo de Milano rejeitou o pedido
em razao da inexisténcia de um cddigo ou estatuto préprio regulando o assunto. Houve novamente
0 mesmo procedimento e as mesmas negagdes ao pedido. Foi apelado a Corte Italiana de Cassazione
que rejeitou a peti¢do sob ajustificativa de que precisava de um guardido especial para a paciente, uma
vez que o ato é personalissimo, desde que no interesse dela; que a paciente ndo tinha autonomia e ndo
podia consentir; que a nutricdo e a hidratagdo eram recursos ordindrios; e a morte ndo era iminente.
Em 2007, Cassazione decidiu atender ao pedido de remover o suprimento médico considerando o
estado de satide da paciente afirmando que ela mesma ndo gostaria de ser mantida dado o estilo de
vida antes do acidente e suas convicgbes que foram demonstradas por intermédio do representante
de Eluana. Essa decisdo revolucionou o entendimento sobre a tomada de decisdo em fim de vida.
Ambos os casos foram baseados no principio do consentimento informado. Cassazione buscou na
Constitui¢do Italiana a fonte para esse preceito (CERMINARA; PIZZETTI; PHOTANGHAM, 2011, p. 303-

330).
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sobre o testamento bioldgico, a saber, sobre o consentimento informado
e adeclaracdo de vontade antecipada sobre tratamento médico. No texto,
serdo discutidos o consentimento informado, a eutanasia, as declaracoes
antecipadas de tratamento e o fiducidrio. Vigora o principio do tratamento
voluntario, salvo por determinacao legal ou na morte iminente. O médi-
co precisa informar e, no caso de menores ou interditados, apenas com
consentimento expresso dos pais que tém autoridade e obrigacao de pro-
teger os filhos. O projeto prevé a possibilidade de o paciente recusar ou
interromper tratamento. A parte que trata da eutandsia ou do suicidio as-
sistido dever ser discutida na Comissdo de Justica (MERONI, 2016).

Para as declara¢des antecipadas, o projeto prevé a capacidade para
declararem sua vontade sobre tratamento e cuidados médicos abrangen-
do a rejeicdao antecipada de nutri¢do artificial, a doacdo de érgaos apds a
morte, as questdes sobre o enterro e assisténcia religiosa. A eficacia do
documento serd quando o paciente for incapaz de tomar decisdo. A inca-
pacidade deve ser declarada por médico e informada aos familiares e tu-
tor. A proposta discutird sobre o estado vegetativo. O médico ndo podera
levar em conta as diretrizes se provocar a morte do paciente e contrariar
o direito e as normas éticas da medicina. Sobre a fiducia, o projeto prevé
a nomeacdo de um administrador, e, havendo conflito entre o administra-
dor e os parentes, a decisao ha de ser tomada pela comissao de ética do
hospital. Se esta fracassar em decidir, apela-se ao juiz (MERONI, 2016).

Em Portugal, as diretivas antecipadas ja sdo uma realidade legal-

mente prevista desde a promulgacdo da Lei n° 25/2012, que também cri-

A Constitui¢do Italiana baseou-se no artigo 2° que protege e promove os direitos fundamentais da
pessoa humana, da sua dignidade e identidade; artigo 13 que afirma a liberdade pessoal; artigo 32 que
assegura a saide como um direito fundamental. O artigo 13 proclama que nenhum individuo pode ficar
detido, ser examinado, ou investigado a menos que essa seja a sua vontade. O tratamento médico é
voluntdrio e somente obrigatdrio quando legalmente prescrito. A decisdo italiana tem fundamento
mais amplo do que a norte-americana, pois aquela se baseu os direitos da dignidade, liberdade e
identidade como as bases para o direito da autonomia. J& a decisdo norte-america ndo foi fundada
em um artigo constitucional, mas em um direito da common law do consentimento informado, uma
clausula geral do devido processo (CERMINARA; PIZZETTI; PHOTANGHAM, 2011, p. 334-339).
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ou o Registro Nacional do Testamento Vital. A norma estabelece que as
diretivas sejam feitas sob a forma de testamento vital consistente em
documento unilateral e revogavel de forma livre e esclarecida, feito por
pessoa capaz e maior de idade, nao incapacitada por anomalia psiquica ou
interditada (art. 4°), relativamente aos cuidados de saide que pretende
se submeter quando incapacitado de manifestar sua vontade autbnoma e
pessoalmente, de acordo com a inteligéncia do artigo 2° do capitulo Il. O
outorgante pode também dispor de tratamento de suporte artificial das
funcbes vitais, de tratamento futil, indtil ou desproporcionado, em espe-
cial, a respeito de suporte basico vital e de alimentacao e hidratacao que
somente busquem o retardamento do curso natural da morte. O outor-
gante pode expressar vontade quanto aos cuidados paliativos quando
acometido de doenca grave, irreversivel, em fase avancada, em relacdo a
tratamentos experimentais ou investigacao cientifica.

O documento portugués precisa ser registrado no Registro Nacio-
nal do Testamento Vital”® e tem valor declarativo, nao havendo a obriga-
toriedade de participacdo de médicos em sua elaboracdo (art. 3°). Ele é
limitado, sob pena de ser considerado inexistente:”" as normativas legais,
a ordem publica ou as boas praticas; a auséncia de manifestacdo clara e
inequivoca da vontade; proibindo a forma deliberada de provocar a morte

evitavel e ndo natural (art. 5°).72

7° O registro das diretivas pode ser feito de forma presencial ou pelo correio registrado e com as-
sinatura reconhecida. Quando finalizado o processo de registro, o outorgante ou procurador recebe
uma cdpia (art. 16). Outro fator relevante € o sigilo profissional que envolve tanto a elaboragdo das
declarag6es como no Registro, cabendo a quem viola-lo responder por ilicito disciplinar, civil e penal
(art.18).

7" Aquestdo da existéncia dos negdcios juridicos ndo é aceita pacificamente pela doutrina brasileira,
embora adotada pela maioria dos civilistas. O préprio Cédigo Civil acatou a teoria das invalidades no
artigo 104. A teoria da nulidade absoluta substitui a tese na inexisténcia ponteana. O plano da inva-
lidade (agente capaz, vontade livre de vicios, objeto licito, possivel determinado ou determindvel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei) contém o plano da existéncia (partes, vontade, objeto e forma)
(TARTUCE, 2016, p. 259-260).

72 O Cédigo Penal Portugués veda, nos artigos 134 e 135, o homicidio a pedido da vitima e o incita-
mento ou ajuda ao suicidio, respectivamente. Dentre os crimes contra a vida, o artigo 134 determina
que aquele que matar outra pessoa, atendendo ao pedido sério e expresso desta, sofre puni¢do com
pena de prisdo até 3 anos, sendo punivel por tentativa; e o artigo 135 veda o incitamento e a ajuda ao
suicidio, punindo com pena de prisdo até 3 anos, quer seja tentado ou consumado (PORTUGAL, 1982).
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A eficdcia do documento depende da comprovacdo de que as dire-
trizes estejam desatualizadas diante do progresso das medidas terapéuti-
cas; o outorgante ndo as deseja mais; de que nao exista correspondéncia
fatica com a previsao realizada no instante da assinatura; que essas cir-
cunstancias sejam registradas no processo clinico pelo responsavel caso
exista e no Registro; as diretrizes ndo sdao obrigatdrias em caso de peri-
go imediato a vida da pessoa ou de urgéncia de modo que a condicao de
saude ndo seja agravada colocando em risco a vida do paciente (art. 6°).

A Lei 25/2012 faz referéncia ao prazo de cinco anos de eficacia das
diretrizes devendo, se houver interesse, ser renovado pelo outorgante. Elas
valem somente se houver incapacidade dentro desse periodo cabendo ao
Registro alertar, dentro de sessenta dias que antecedem a caducidade, o
outorgante ou procurador para que promovam a renovagao (art. 7°). O doc-
umento pode ser revogado ou modificado a qualquer tempo (art. 8°).

O artigo 9° da citada Lei que assegura o direito de obje¢do de con-
sciéncia por parte dos profissionais da saiide em cumprir o disposto nas di-
retivas, devendo precisar qual ou quais disposicdes se recusa a executar.
Desse modo, o estabelecimento de saliide que contenha, em seu quadro,
profissionais que exerceram o seu direito de objecdo de consciéncia, devem
providenciar que elas sejam garantidas ao paciente por intermédio da coop-
eracao com outros profissionais ou estabelecimentos de satide habilitados.

O procurador deve ser maior de idade e nao pode ser qualquer
funcionario do Registro ou do cartdrio notarial que tenha participado da
elaboragao do documento e os gestores ou proprietdrios dos estabeleci-
mentos de saude, exceto se estes tenham relacdo familiar com o outor-
gante. O outorgante também pode designar um segundo procurador para
a hipétese de o primeiro tornar-se impedido (art. 11). Havendo conflitos
entre as disposicdes do outorgante e do procurador, prevalecem os dese-
jos do primeiro (art. 13). A extincdo da procuracdo deve ser feita mediante

renuncia escrita informando o outorgante (art. 14).
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Na América Latina, embora Porto Rico (2001) e Uruguai (2009) ja
tenham legislacao sobre as diretivas antecipadas de vontade, a Argentina
é 0 pais com o maior acervo legislativo, doutrinario e jurisprudencial. Em
ambito estadual, a Provincia de Rio Negro, por meio da Lei n° 4.263, de 19
de dezembro de 2007, regulamentou um registro de vontades antecipa-
das dos desejos do paciente e de documentos e declara¢bes de internacao
hospitalar. Essa legislacao disciplina a possibilidade de revogacao das dire-
trizes apenas se forem consideradas a autonomia e a capacidade da pes-
soa. Se houver uma nova declarag¢ao por parte do outorgante, a lei prevé
arevogacao tacita da declaracdo anterior e, ademais, o parecer de profis-
sionais e as opinides de familiares ndo predominam sobre os desejos do
outorgante. O artigo 10 veda a retirada de drogas para a dor, hidratagao e
alimentacdo normal ou parenteral (DADALTO, 2015, p. 144-145).

Em outubro de 20009, a Lei n°® 26.529 tratou, superficialmente, dos
direitos dos pacientes em sua interacdo com os profissionais e instituicoes
de saude e insere as diretivas no artigo 11, estabelecendo que somente
as pessoas maiores de idade e capazes podem fazer uso do instituto, fac-
ultando-lhes o consentimento e a recusa de tratamentos médicos, paliati-
vos ou preventivos. As diretivas precisam ser “aceitas” pelo médico que
tratar o paciente, exceto as que conduzam a pratica da eutandsia quando
sdo consideradas inexistentes (ARGENTINA, 2009).

Entretanto, a Lei n° 26.742 (Lei da Morte Digna) argentina, promul-
gada em 24 de maio de 2012, modificou a lei anterior. Em seu artigo 11, no
que respeita aos direitos do paciente frente aos profissionais e instituicoes
de salde, estabeleceu que o médico em func¢ao “deve” aceitar o disposto
nas diretivas antecipadas. Em 1° de outubro de 2014, o Congresso Nacional
argentino aprovou a Lei n® 26.994, ja em vigor desde 1° de janeiro de 2016,
regulamentando, no artigo 60, as diretivas médicas antecipadas sem fazer
referéncia sobre a necessidade de aceitacdo médica. Ela vedou a pratica

da eutanasia.
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O Cdédigo Civil argentino, no artigo 59, “g”, dentre os direitos da
pessoa, prevé a excecdo a eutandsia consistente na possibilidade de o
individuo, em consentimento informado feito clara, adequada e precisa-
mente, na hipdtese de doenca incurdvel, irreversivel? ou em fase termi-
nal, ou que esteja padecendo com lesdes que o deixem nessas condicdes,
renunciar procedimentos que sejam ordinarios ou desproporcionais em
relacdo as perspectivas de melhoria, que causem sofrimento excessivo ou
que sirvam somente para estender o tempo da terminalidade irreversivel
e incuravel, como a reanimacado artificial, a alimentacdo, a hidratacdo, as
intervengdes cirdrgicas e de suporte vital.

Diante da absoluta impossibilidade de manifestar a vontade, por
ocasido do atendimento médico e da auséncia de manifestacdo antecipa-
da, e, em face de uma situagdo de emergéncia, com risco iminente e cer-
to de prejuizo grave para salde e vida, podem consentir o representante
legal, o conjuge, o companheiro, o parente, ou amigo proximo que esteja
acompanhando o paciente. Na auséncia destes, o médico deve envidar es-
forcos no sentido de evitar grave mal ao paciente, dispensando-se o con-
sentimento.

No Uruguai, vigora a Lei n° 18.473, de 3 de abril de 2009, que nor-
matiza o direito de a pessoa capaz e apta psiquicamente opor-se, anteci-
padamente, a futura aplicacdo de tratamentos e procedimentos médicos
que prolongam a vida e que pioram a qualidade de vida, em face de uma

patologia incurdvel, irreversivel e terminal. Sua manifestacdo de rechaco

3 Os debates em torno da lei da “morte digna”, na Argentina, envolveram religiosos, pacientes e
familiares nos casos de Melina Gonzalez e Camila Sdnchez, sobre fim de vida e direitos dos pacientes.
Melina morreu internada em um hospital da Cidade de Buenos Aires, acometida de uma doenca dege-
nerativa, em margo de 2011, apds ter solicitado aos médicos sedagdo paliativa e tratamento medica-
mentoso que reduzissem seu nivel de consciéncia como forma de reduzir suas dores. Seu pedido foi
negado pelos médicos argumentando a necessidade de autorizagao judicial. Seu caso foi parar em um
diario de circulagdo nacional no qual ela clamava por uma lei da “morte digna”. Em agosto de 2011, a
mae de Camila, também reclamava em varios meios de comunica¢do por uma lei, solicitando a retira-
da do respirador de seu bebé de um ano, hd um ano nesse estado (ALONSO, 2014, p. 125). Camila foi
desconectada do respirador apds trés anos em estado vegetativo tornando-se o simbolo da aplicagao
da lei da “morte digna” no pais (LA CAPITAL, 2012).
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ndo implica a rentncia em receber cuidados paliativos (art. 1°). A norma
exige a forma escrita, com assinatura do titular e duas testemunhas. Se o
titular ndo puder assinar, assina-se a rogo na presenca de duas testemu-
nhas. Pode ser feita com escritura publica podendo ser revogada (arts. 2°,
3*e4°).

Na hipdtese de incapacidade e ausentes as declara¢des prévias, o
cOnjuge ou companheiro decide e, na suaimpossibilidade, os familiares em
primeiro grau de consanguinidade. Em caso de criancas e adolescente, os
pais ou tutores ficam responsaveis, e, havendo maturidade e discernimen-
to, participa da decisao conjuntamente com médicos e representantes
legais (art. 7°). Havendo objecdo de consciéncia pelo médico, havera jus-
tificativa para a sub-rogacdo a outro profissional (art. 9°), embora as in-
stituicdes de saude publica e privada devam garantir o cumprimento do
disposto nas declara¢des prévias (art. 10).

Na Colémbia, o Congresso da Colémbia aprovou a Ley Consuelo
Devis Saavedra,’* Lei n° 1.733, de 8 de setembro de 2014, regulando os
cuidados paliativos de pacientes com doencas crénicas, irreversiveis, de-

generativas e terminais que impactam na qualidade de vida de forma a

7+ A Lei foi uma homenagem pdstuma a tragica histdria de vida de Consuelo Devis, esposa do Ma-
gistrado Jaime Arrubla, ex-presidente da Corte Suprema de Justica, que permaneceu durante 14 anos
acamada e consumida pelo estado de coma e inconsciente. O testemunho do Magistrado foi publica-
do através de La Batalla Intima de Jaime Arrubla que Ihe rendeu o prémio Becas al Periodismo Joven del
Premio de periodismo Simén Bolivar (Bolsas de Estudo ao Jornalismo Jovem do Prémio de Jornalismo
Simén Bolivar) (LAS20RILLAS, 2014).

A Resolugdo n° 1.216, de 20 de abril de 2015, do Ministério da Salde e da Prote¢do Social, foi o
instrumento para o cumprimento da sentenca T-970 de 2014 (caso de Julia, em fase terminal de
cancer, com comprometimento grave de suas fungées vitais, apds ter seu pedido de eutandsia
rejeitado pelo médico, acionou a justica colombiana com base na sentenca C-239/1997, mas faleceu
durante o tramite da a¢do), levando em consideracdo a sentenca C-239 de 1997 (sustentou que,
resguardados os devidos requisitos, a eutandsia ndo é delito e o direito de morrer digno um direito
fundamental). A Resolugdo regulamentou as diretrizes para hospitais, clinicas e demais prestadores
de servigos de salide, além de diretrizes para o funcionamento de Comités Cientifico-Interdisciplinares
para o Direito a Morrer com Dignidade, atuantes nas situa¢6es de terminalidade da vida. O documento
conceituou “enfermo em fase terminal” como aquele acometido de uma patologia grave, progressiva
e irreversivel, diagnosticada por médico especialista, com progndstico de morte préxima, em que
o tratamento curativo seja ineficaz ou progndstico de morte préxima inalteravel. O médico pode
declarar sua objegao de consciéncia, quando, em 24 horas, o Comité deve encontrar outro profissional
que execute o procedimento.
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garantir os seguintes direitos: cuidados paliativos, a informacao, a uma se-
gunda opinido, de subscrever as vontades antecipadas. Os requisitos sao:
pessoa capaz e em pleno uso de suas faculdades mentais e legais, com-
pleto conhecimento das consequéncias que resultam da subscricao das
vontades antecipadas; em caso de incapacidade, fica a cargo do cénjuge
e filhos maiores, e, na falta destes, de familiares mais préximos por con-
sanguinidade; pacientes até 14 anos somente com a liberagao dos pais e
entre 14 e 18 sdo consultados sobre a tomada de decisdo. As entidades de

salde publica e privada tém a obrigacdo de oferecer o servico.

3.1.2.3 Diretivas antecipadas de vontade no ordenamento juridico

brasileiro

A aceitacao das diretivas antecipadas de vontade no Brasil tem
sido lenta e progressiva. As primeiras iniciativas foram vistas no ambito da
Associacdo Brasileira de Cuidados Paliativos, fundada em outubro de 1997,
visando a implantagado e a divulgacao dos cuidados paliativos por meio de
pesquisas e educacdo (SERRANO, 2012, p. 7).” Em 17 de marco de 1999, o
Estado de Sdo Paulo, através do inciso XXIII do artigo 2°, da Lei Estadual n®
10.241, preocupou-se com os direitos dos usudrios do servico de satde de
recusar tratamentos extraordinarios ou dolorosos para buscar o prolon-
gamento da vida de pacientes terminais sem chances de cura.

Com perfil humanista, a Lei foi sancionada pelo Governador Mario
Covas, inspirada na Cartilha dos Direitos dos Direitos do Paciente, um tra-
balho conjunto do Conselho Estadual de Saide, do Férum de Patologias

do Estado de S3o Paulo, organizacdes ndao-governamentais e a Pastoral

s Conforme artigo publicado pela oncologista Serrano (2012, p. 7), na Revista Brasileira de Cuidados
Paliativos, é problemético o trabalho de pesquisa com pacientes no Brasil, visto que a maioria esmaga-
dora deles j& chega para atendimento na fase avancada da doenga. Outro motivo é a heterogeneidade
da populagdo que dificulta o trabalho de pesquisa de sorte que os pacientes acabam falecendo antes
mesmo de se iniciarem os estudos.
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da Saude. Ela introduz os cuidados paliativos no atendimento domiciliar
(PESSINI, 2005, p. 47-48). Mdrio Covas vinha sofrendo de carcinomatose
meningea (tumor na bexiga) quando aprovou a norma, vindo a falecer em
2001. O caso do ex-governador de S3o Paulo inaugurou a tematica da orto-
tandsia no Brasil, pois ele preferiu passar os seus ultimos dias em casa, ao
lado da familia recebendo cuidados paliativos com medica¢bes para mini-
mizar a dor em vez de se submeter a intervencdes invasivas e a internagao
(MANSUR; MARQUES, 2011, p. 1-3; MUSTAFA, 2010).7°

Mais tarde, em novembro de 2006, a Camara Técnica sobre Ter-
minalidade da Vida, do Conselho Federal de Medicina editou a Resolugao
n°1.805 que permitiu ao médico restringir ou suspender tratamentos que
prolonguem a sobrevida de pacientes terminais acometidos por enfermi-
dade 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 seu representante legal (art. 1°). Ao paciente deve ser
disponibilizada toda a assisténcia abrangendo o bem-estar fisico, social,
psiquico e espiritual, devendo receber alta hospitalar se preferir. A Res-
olu¢do ampara o direito de informacdo do paciente ou do representante
legal a respeito das terapias utilizadas de acordo com a doenca (art. 1%, §
1°). A declaracdo do paciente deve ser fundamentada e constar do pron-

tuario (art. 1°, § 2°).

76 O papa Jodo Paulo Il também escolheu suspender as intervengdes para sua sobrevida e optou
por morrer em casa, no Palacio Apostdlico, no Vaticano, sendo medicado para dor de artrite e Mal de
Parkinson, vindo a falecer em 2 de abril de 2005. Nessa senda também a decisdo do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, a Apelagdo Civel n° 7004250962, 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 Resolu¢do n°1.805/2006. Nesse sentido também
no mesmo Tribunal, em 20 de novembro de 2013, na Apelagdo Civel n° 70054988266, em que 0 pa-
ciente “usudrio-morador do Hospital Col6nia Itapud e ex-hanseniano”, recusou-se ao procedimento
cirdrgico de amputagao do pé em necrose progressiva. O Juizo entendeu que o ele estava capaz para
decidir e tinha autonomia e que a situagdo se ajustava a ortotanasia. O Tribunal fundamentou-se na
Resolu¢do n°1.805 do CFM, no principio da dignidade humana, no direito a vida (e ndo dever de viver),
na Resolugdo n°1.995/2012 e no artigo 15 do Cédigo Civil.
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A Resolu¢do n° 1.931, de 2009 (C4digo de Etica Médica), em vigor
desde 22 de marco de 2010, sobre a terminalidade da vida, reafirmou o
contetido da Resolu¢ao n®1.805/2006. Nos casos clinicos irreversiveis e ter-
minais, a disciplina do Cédigo é no sentido de o médico evitar a aplicagao
de procedimentos de diagnose e terapias ‘“desnecessarias” preferindo os
cuidados paliativos (capitulo 1, XXII). Ele vedou ao médico abreviar a vida
do paciente, mesmo diante do pedido deste ou de seu representante legal
(capitulo V, art. 41). Estando o paciente em fase terminal de vida, o médico
nao pode empregar condutas obstinadas e intteis recorrendo sempre aos
cuidados paliativos, sem, contudo, deixar de levar em consideracao a von-
tade do paciente ou de seu representante legal. No item XXIl, a terminali-
dade da vida foi elevada a condicdo de principio fundamental com énfase
na pratica dos cuidados paliativos (PITTELLI; OLIVEIRA, 2009, p. 38).

De qualquer modo, a importancia tematica da Resolu¢ao n° 1.805
tomou propor¢des juridicas a ponto de o Ministério Publico Federal do
Distrito Federal ajuizar uma agao civil publica, em 2008, alegando a incom-
peténcia do Conselho Federal de Medicina para normatizar condutas deli-
tuosas (MPF, ACP n° 00011039-86-2013.4.013500).”7 O Conselho, diante da

auséncia legislativa, apressadamente, publicou o Cédigo de Etica Médica

77 Existem posicionamentos doutrindrios que discordam da conduta legiferante do Conselho. Esse
é um assunto relevante, mas que ndo serd abordado nesta dissertagdo diante da complexidade do
tema. Vale dizer, entretanto, que a sentenca decisdria sobre a A¢do Civil Piblica, em face da Resolugdo
acima exposta, externou que o Conselho Federal de Medicina tem legitimidade para tratar de precei-
tos éticos normativos na seara médica, ndo sendo competente para criar direitos ou obrigagdes civis
e penais. Logo, os médicos ndo podem sofrer san¢es éticas e disciplinares pela recusa em sua exe-
cugdo e nem tampouco os familiares e o poder publico estdo impedidos de se oporem judicialmente
as Diretivas do paciente ou de responsabilizar profissionais de satde pelo cometimento de conduta
ilicita. O Magistrado entendeu que ndo houve extrapolagdo do poder legislativo em razdo da compa-
tibilidade entre a referida Resolucdo e o principio da dignidade humana (CF, art. 1°, Ill), da vedagdo a
tratamento desumano e degradante (CF, art. 5°, IIl) remetendo-se ao principio da autonomia implicito
no Cédigo Civil, artigo 15, dentro da norma proibitiva que veda constranger uma pessoa a submeter-se
aintervencdo cirlrgica ou a tratamento médico que possam incorrer em risco de vida. O Juiz restringiu
a execugdo das diretivas, escrita ou verbal, a pacientes com capacidade civil afirmando a ndo obrigato-
riedade de os médicos atenderem a declaragdo se constatarem a ndo plenitude da atividade cognitiva.
Outro aspecto é a permissao aos familiares de acessar o prontudrio para obter informagées sobre
tratamento realizado ou, ainda, quando na presenca de qualquer ato ou conduta que possa tornar
a declaragdo do paciente invalida, tais como vicios de consentimento ou quando o paciente ndo for
informado corretamente sobre sua enfermidade, prognose, terapia e riscos.
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em 2009,”® em vigor desde 09 de agosto de 2012, prevendo as diretivas
antecipadas de vontade através da Resolu¢ao n° 1995. Esta normativa
dispOe sobre a necessidade de valorizar a autonomia do paciente em sua
interface com as diretivas, ante a utilizacdo de instrumentos tecnoldgicos
limitados em prolongar a vida e o sofrimento de pacientes terminais, a par-
tir de imddicas intervencdes, “medidas desproporcionais”, sem produzir
quaisquer beneficios ou perspectivas de melhora a saide. Diferentemente
da Resolu¢do n°1.805/2006, a de 2012 sugere o alargamento de abrangén-
cia das diretivas ndo se limitando a pacientes terminais. Essa interpretacao
traz para o debate o problema dos pacientes em estado vegetativo per-
sistente, que ndo estdo inclusos na categoria dos pacientes terminais.
Segundo Pittelli (2013, p. 23), apesar de o objetivo da Resolucdo n°
1.995 nao quedar limitado a hipdteses de terminalidade, resta claro que
este evento possui interferéncia no propdsito normativo. Essa norma foi

pensada visando complementar a Resolu¢do n°® 1.805/2006,7° cuja disci-

78 O C4digo de Etica Médica (2013), dentre os principios fundamentais a serem respeitados pelo mé-
dico, no capitulo |, item VI, prima pela ndo utilizagdo de seus conhecimentos técnicos de forma a pro-
vocar sofrimento fisico ou moral no paciente, ou que permita ou acoberte qualquer tentativa contraa
dignidade e integridade deste. Por outro lado, o item VIl repudia a rentincia do médico de sua liberda-
de profissional, vedando restri¢des ou imposicdes que lhe dificulte ou prejudique a eficiéncia e corre-
¢ao laboral. O Cédigo ainda estabelece, no Item XVI, que o médico escolhera 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 sera respeitada diante de procedimentos diagndsticos e terapéuticos, contan-
to que sejam ajustados ao reconhecimento cientifico e conformes aos “ditames de consciéncia” do
médico e as disposi¢bes legais (XXI). Ademais, em casos de irreversdo clinica e de terminalidade, o
médico evitard a submissdo do paciente a procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios
e oferecera cuidados paliativos adequados. Ademais, como bem lembra Godinho (2012, 950-952), as
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina n° 1.081 de 1982, n° 1.890/2009 e n° 1.957/2010 tratam,
respectivamente, do consentimento para necropsia e outras provas para diagndstico de doengas e
tratamento, autorizagdo do paciente para transmissdo eletrénica das imagens, e para realizagdo de
técnicas de reprodugao assistida. J4 a Resolugdo n° 196/1996 regulamenta o consentimento para pes-
quisas com seres humanos.

79 O artigo 1° permite ao médico limitar ou suspender tratamentos e procedimentos que prolon-
guem 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 se restringe apenas aos casos terminais da doenga e ndo abrange a eutandsia. Ela também
possui uma pretensdo permissiva e ndo obrigatdria, dando margem de atua¢do ao médico. Ela exige
sim a coleta do esclarecimento consentido do paciente, o registro em prontudrio e a obrigacdo de
oferecer ao paciente ou familiar deste a oportunidade de obter outra opinido médica. O interesse do
Conselho foi o de passar aos médicos que essa conduta ndo caracteriza abandono. A Resolu¢do nao
explicitou a expressao “ortotandsia” por receio da heranga, em parte simbdlica, que o termo herdou
da “eutandsia”.
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plina se manteve no teor permissivo, mostrando a eticidade das medidas
paliativas. A primeira normativa almejou obrigar o médico a atender as
diretivas antecipadas do paciente, reiterando a nocao de que a eliminagao
das terapias obstinadas e a op¢ao pelos cuidados paliativos constituem
parametros éticos.

A decisao do Magistrado no julgamento da Acao Civil Publica acima
trouxe a tonaapreocupacao comaautonomia do médico também, eisso é
um importante ponto a ser respeitado como demonstracao de alteridade
dentro da relagao médico-paciente, imprimindo a ideia de corresponsab-
ilidade ética e de compartilhamento das decisdes. Ocorre que o objetivo
de implantacdo das diretivas nao alvitra a eutandsia ou o suicidio assistido
ou qualquer outra forma de abreviacdo da vida. Elas, ao contrdrio visam
permitir o curso normal da vida oferecendo maior qualidade e bem-estar
ao paciente em um momento de profundo padecimento e angustia.

Essa mutua divisdo de responsabilidades reflete a autonomia médi-
ca (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 pelo seu conhecimento
técnico. O que se visualiza é que dentro de um modelo de diretivas anteci-
padas de vontade, realizadas por individuo ainda capaz de decidir auténo-
ma e livremente, cujos efeitos dependam de uma circunstancia futura de
incapacidade temporaria ou definitiva, exige uma atuacdo coletiva, uma
estrutura envolvendo médicos de todas as dreas, lembrando que a medici-
na esta dividida em subespecialidades. Insta ressaltar também a estrati-
ficagdo social brasileira, uma realidade que atinge diretamente o acesso
basico a saude e, por consequéncia, a elaboragao equitativa das diretivas.
Nesse aspecto, ha de se concordar com Freitas e Baez (2014, p. 261) de
que existe uma varidvel que se repete que é a elevada onerosidade das
interven¢des médicas que acabam for¢ando a suspensdo imediata de trat-

amentos.
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A auséncia de atividade legislativa sobre as diretivas antecipadas
de vontade levou os civilistas a publicarem, na V Jornada de Direito Civil
(2012), o Enunciado 528 que faz referéncia ao artigo 1.729, paradgrafo uni-
o, e ao artigo 1.857, validando a declaracdo de vontade, o “testamento
vital”, como documento auténtico especificamente para dispor sobre as
preferéncias de tratamento de saide quando estiver incapaz de manifes-
tar a sua vontade.

O Conselho Federal de Medicina acabou indiferenciando as dire-
tivas antecipadas de vontade das declara¢des prévias, tratando-as como
sindnimas.? As declaracbes prévias produzem efeitos apenas quando o
paciente se encontrar em situacdo de incapacidade para manifestar sua
vontade e fora de suas viabilidades terapéuticas. Quanto aos pacientes
ja incapazes de comunicar-se ou que ndo consigam manifestar livre e in-
dependentemente suas vontades, o médico considera as diretivas anteci-
padas de vontade no momento de decidir sobre cuidados e tratamentos,
acatando, inclusive, as informacdes apresentadas pelo representante do
paciente, caso este tenha designado previamente, salvo se as diretivas an-
tecipadas de vontade ndo estiverem de acordo com as determina¢des do
Cédigo de Etica Médica. A Resolucdo ndo exige obrigatoriamente que os
desejos do representante sejam atendidos, mas que tao somente sejam
levados em consideracdo (CFM, art. 2°, § 1° e § 2°, Resolu¢do n° 1.995/2012).
Somado ao limite ético, a autonomia do paciente também € limitada pelo
ordenamento juridico brasileiro, pela consciéncia do médico e pela insegu-

ranga deste frente a processos judiciais futuros.

8 Por ser o representante de uma categoria diretamente vinculada a situagdo, O Conselho parece
transmitir a ideia de valor declaratdrio das disposicoes de vontade, contudo, procurando convencer os
médicos a aceitd-las. Isso é perceptivel na exposicdo de motivos da Resolu¢do n°1.995/2012 em que o
drgao 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 comunicagao
que atinge quase a totalidade dos pacientes terminais, havendo a necessidade de contar com as infor-
magdes de terceiros como interlocutores da vontade do paciente.
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As diretivas antecipadas de vontade sao medidas aplicadas em vida
e o sentido semantico do vocdbulo “will” é interpretado como desejo,
vontade, escolha consciente. Na Resolu¢do n°1.995/2012, houve emprego
do termo, “diretiva”’, exatamente conforme a traducao 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 pa-
lavra “antecipada” simboliza antecipacdo, algo prévio, adiantado a algum
evento ndo ocorrido e, vontade remete a nocao de externar um desejo de
forma capaz e tomar uma decisdo de acordo com o interesse individual®
(ALVES; FERNANDES; GOLDIM, 2012, p. 359-360).

O conjunto de disposi¢6es do paciente se sobrepde aos desejos
dos familiares ou sobre qualquer parecer ndo médico e devem ser regis-
tradas no prontudrio médico do paciente, caso ndo existam manifestacdo
prévias em cartdrio. Se, além de inexistirem as declaracdes de vontade
do paciente e de representante designado, ndo houver familiares a dis-
posicao, ou, havendo dissenso entre estes ultimos, o médico podera con-
sultar o Comité de Bioética institucional e, na auséncia deste, a Comissao
de Etica Médica hospitalar ou o Conselho Regional e Federal de Medicina,
de modo a respaldar sua decisdo em face de situacdao ética conflituosa
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012, art. 2°, § 3% § 4° e § 5°, Resolucdo
n°1.995/2012).

O fato é que, desde que o Conselho Federal de Medicina publicou
a Resolucdo das diretivas, de acordo com os dados do Colégio Notarial
do Brasil — Se¢ao Sao Paulo, nas publicagdes de 26 de janeiro de 2015 e 30
de novembro de 2015, constatou-se as seguintes estatisticas: no ano de

2009, havia o registro de apenas 26 Testamentos Vitais, acrescendo, em

8 “Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expres-

samente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer receber ou ndo no mo-
mento em que estiver incapacitado de expressar livre e autonomamente sua vontade.” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2012).
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2011, para 68. Em 2012, foram registradas 167 escrituras. Em 2013, foram
elaborados 477 documentos apds a Resolug¢ao entrar em vigor. No ano de
2014, foram lavradas 549 escrituras, um aumento de 2000% no nimero de
testamentos vitais até janeiro de 2015. E, ao longo do ano de 2015, foram
realizados 552 testamentos vitais.??

A pesquisa ainda constatou que o Estado de Sao Paulo tem levan-
tado as estatisticas, seguido do Mato Grosso e do Rio Grande do Sul. O
diretor do Colégio Notarial do Brasil de Sao Paulo, Andrey Guimaraes Du-
arte, atribui esse crescente aumento de documentos a elevacao da expec-
tativa de vida dos brasileiros que desemboca em doencas incapacitantes e
neurodegenerativas (Alzheimer e Parkinson), somadas a facilidade infor-
macional® (CNBSP, 2015).

Como forma de dinamizar a realiza¢do das diretivas, é plausivel a
demonstracao da existéncia de categorias de doengas provaveis como
as doencas terminais, o estado vegetativo persistente e as deméncias
avancadas, como o estudo apresentado por Dadalto, Tupinambas e Gre-
co (2013, p. 466). Sugere-se a revisitacdo desses registros periodicamente
com intervalos de tempo de cinco anos, como o modelo proposto pelo di-

reito portugués, prevendo-se a desatualizacdo dos recursos frente as no-

8 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, nor-
matizou as Declara¢6es 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).

8 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 o seu
transcurso natural ou garante a postergagdo 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 proprio 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 respon-
savel 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
ltcido; 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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vas tecnologias medicinais e novas doencas, a possivel mudanca de opin-
ido do prdprio paciente e as interferéncias familiares na decisdo. A revisao
do registro organizaria a atividade médica e a vida do paciente.

Repise-se que o modelo norte-americano de diretivas antecipadas
de vontade constitui um instrumento de manifestacdo livre do interessa-
do por meio do qual expressa previamente a sua preferéncia em relacdo
a tratamentos e terapias médicas a que deseja se submeter em uma pos-
sivel condicdo de enfermidade futura, que o deixe incapaz e que o impeca
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 sdo compostas pelas
declaracdes prévias (testamento vital) e pelo mandato vindouro em que
as primeiras ditam as diretrizes médicas enquanto o segundo diz respeito
a eleicdo de um futuro cuidador (mandatdrio) dos interesses do interes-
sado (mandante) quando este se encontrar doente de tal forma que nao
consiga transmitir o seu consentimento (GODINHO, 2012, p. 945-978).

Ajustando a classificacdo dos negdcios juridicos apresentado por
Goncalves (2012, p. 334-338), as declara¢des prévias podem ser enquadra-
das como uma espécie de negdcio juridico unilateral, personalissimo e su-
jeito anulidades. Em verdade, como o Cédigo Civil ndo adotou o modelo de
Pontes de Miranda,?* os requisitos ou elementos existenciais que estrutur-
am o negdcio juridico sdo a “declaracdo de vontade, a finalidade negocial
e a idoneidade do objeto.% A vontade precisa ser manifestada através da
declaracdo, revelando-a, e pode acontecer de forma expressa, através da

fala ou escrita, da mimica, de sinais e gestos (caso dos surdos-mudos) ou

8 Atese de Pontes de Miranda é de que o negdcio juridico precisa passar pelos planos da existéncia,
validade e eficdcia, para adquirir completude (TARTUCE, 2015, p. 171).

8  Adeclaragdo de vontade precisa ter por escopo a finalidade negocial, ou seja, visando a produgdo
dos efeitos. O negdcio juridico tem como pano de fundo a autonomia privada em que a pessoa declara
sua escolha. A idoneidade do objeto recai sobre a ideia de 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. 334-338).
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tacita, quando revelada pelo comportamento do individuo.® Entretanto,
concluio autor (GONCALVES, 2012, p. 455), que a auséncia de qualquer con-
sentimento demonstrando ndo haver qualquer manifestacdo de vontade,
caracteriza a inexisténcia do negdcio juridico. Havendo o consentimento,
mas maculado de vicio, o negdcio é anuldvel. J3 o consentimento expresso
feito por absolutamente incapaz configura a nulidade do negécio.

De acordo com Tartuce (2015, p. 191-202), um dos requisitos de val-
idade do negdcio juridico é a manifestagdo espontanea e livre da vonta-
de. Podem ocorrer defeitos tanto na formac¢do quanto na manifestacdo

da vontade, levando a anulabilidade do negdcio juridico. S3o os chama-

8 A minuta da escritura publica utilizada pelos cartdrios do Estado de Sdo Paulo é constituida pela
qualificagdo das partes; nomeacao e qualificacdo de procuradores; fundamentos constitucionais e le-
gais (dignidade da pessoa humana e resolu¢6es do Conselho Federal de Medicina); objeto (uma decla-
racdo de vontade sobre os direitos do corpo, da personalidade e da administracdo do patriménio do
requerente diante de possivel moléstia grave ou acidente que venham a impedir a sua manifestagao
de vontade. Neste espaco, o declarante orienta os médicos no tocante as preferéncias sobre proce-
dimentos terapéuticos e diagndsticos, e, ainda, na condigdo clinica irreversivel e terminal, ele pode
rechacar a execucdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e adotar cuidados
paliativos apropriados, de modo a evitar a dor e o sofrimento fisico, espiritual e moral); autorizagdo
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
manutengdo), 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 trata-
mento de seus familiares, a utilizagdo do sémen para fecundar o évulo de sua esposa, podendo a ges-
tacdo ser feita pela esposa ou familiar, dentro de 2 anos; diagndstico médico realizado, obedecendo
aos ditames da Lein® 9.434/97, artigo 3°, sobre os requisitos para a constata¢do 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
cirdrgicos que lhe privem de viver normalmente e que apenas lhe prolonguem a vida, lhe seja amputa-
do 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 me-
ses se estiver inconsciente e, havendo permissdo legislativa, seja realizada a prética 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, agird segundo os seus critérios; representagdo para atuar junto a médicos, clinicas,
hospitais e necrotérios, no sentido de obter prontudrio médico do paciente, cépias de documentos
ou informagdes a respeito do tratamento de saide e causas da morte, de acordo com o Parecer do
Conselho Federal de Saude, n° 6/2010 (trata do sigilo na libera¢do de prontudrio médico aos familiares
cuja liberacdo sé pode ocorrer mediante autorizagdo judicial ou requisi¢do do Conselho Federal de
Medicina ou Conselho Regional de Medicina, autorizar autopsia ou necropsia, transporte dos restos
mortais, e liberagdo do corpo de hospitais ou necrotérios para funeral; poderes de administragdo pa-
trimonial; autorizagdo de acesso a residéncia do declarante; o termo inicial e final do mandato, a saber,
respectivamente, da incapacidade do declarante para exercer direitos ou atos da vida, e com a morte,
interdigdo legal, retorno do declarante com discernimento para os atos da vida civil; doagdo de drgéos;
exéquias (cremacdo do corpo) (FERREIRA, 2012).
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dos vicios de consentimento nas espécies de erro, dolo, coacao, estado
de perigo, lesdo.®” Como afetam a vontade do individuo, eles atingem a
validade do negdcio juridico. Exceto pela coacdo fisica e pela simulacdo
que geram nulidade absoluta, os vicios de consentimento resultam em
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 perma-
nente, sem a devida assisténcia. Nesta Ultima hipdtese entrariam os coma-
tosos e os pacientes em estado neurovegetativo persistente.

No campo das nulidades absolutas, existe ofensa as normas de or-
dem publica afetando o plano da validade, consubstanciado no inciso I, do
artigo 166, do Cédigo Civil, se o negdcio for celebrado por absolutamente
incapaz ndo representado, nos termos do artigo 3°, do Cédigo Civil, como
é 0 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,
sob a Lei brasileira de inclusao 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 aos menores de 16
anos de idade. 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.

&  Sendo substancial o erro, o negdcio € anuldvel (art. 138, CC). O erro é um equivoco fatico, uma
nogao errada sobre algo ou pessoa, mas que pode ser notado por pessoa de diligéncia normal. Desde
a adogao do principio da confianca com apreco pela eticidade, ndo mais se busca analisar se o erro é
justificavel, de acordo com o Enunciado 12 do Conselho de Justica Federal; o dolo (art. 145, CC) € outra
causa de anulagao, 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 condicdo, a satde, a idade, o temperamento
e 0 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 atrain-
do para si obrigacdo excessivamente onerosa com alguém que tem conhecimento dessa condigao
(médico que cobra um valor excessivamente maior do que o real para realizar cirurgia em paciente
com iminéncia de perder a vida). A lesdo ocorre quando ha 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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Segundo o inciso Il, do artigo 166, a ilicitude do objeto gera a nuli-
dade absoluta do negdcio juridico pela infracdo do ordenamento juridico e
das normas éticas, assim como a impossibilidade de realizacao e execucao
fisica (como curar doenca incurdvel) ou juridica do objeto.® Ha impossibili-
dade juridica das declaracdes 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, ja que vedados, também,
pelo artigo 41, do C4digo de Etica Médica de 2009. Quanto ao enquadra-
mento da ortotandsia, embora ndo esteja prevista de forma expressa nem
mesmo pela normativa ética médica, pode-se buscar guarida no inciso lll,
do artigo 1°, da Constituicao Federal de 1988, que trata do principio da
dignidade da pessoa humana, além das Resolu¢des n° 1.805/2006%° e n°
1.995/2012%° e 0 pardgrafo unico, do artigo 41, do Cédigo de Etica Médica.

A inexisténcia de exigéncia legal para a forma permite a livre uti-
lizacdo desta (art. 107 do Cédigo Civil) e ndo defesa em lei (art. 104, do
Cddigo Civil), inclusive com o registro no préprio prontudrio médico do
paciente. Prefere-se, entretanto, que o documento seja formalizado na

presenca de tabelido e que siga, analogicamente, os requisitos formais do

8 Gongalves (2012, p. 342-343), preleciona que a impossibilidade juridica do objeto é afeta ao que
é proibido pelo ordenamento juridico. J3 a ilicitude possui maior abrangéncia envolvendo questdes
morais, relativas aos bons costumes e principioldgicas.

8  Resolu¢do n° 1.805/2006 permitiu a0 médico restringir ou suspender tratamentos que prolon-
guem 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 seu representante 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 assim
o prefira. A Resolugdo ampara o direito de informagao do paciente ou do representante legal a respei-
to das terapias utilizadas de acordo com a doenca (art. 1°, § 1°), devendo, a declaragdo do paciente, ser
fundamentada e constar no prontudrio (art. 1°, § 2°) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).

9% Pormeio da Resolug¢do n°1.995/2012, o Conselho Federal de Medicina disp6e sobre a necessidade
de valorizar a autonomia do paciente em sua interface com as Diretivas, ante a utilizagdo de instru-
mentos tecnoldgicos limitados em prolongar a vida e o sofrimento de pacientes terminais, a partir de
imddicas intervengbes, “medidas desproporcionais”, sem produzir quaisquer beneficios ou perspecti-
vas de melhora a satide. 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 MEDICI-
NA, 2012).
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testamento. O obstdaculo da ilicitude dos artigos 104, Il, e 106, I, do Cddigo
Civil/2002, fica restrito a pratica da eutandsia e ndo da ortotanasia (GO-
DINHO, 2012, p. 957-963). A escritura¢do publica garante maior seguranca
juridica ao paciente, aos familiares e tutores, aos médicos e demais profis-
sionais e instituicdes envolvidas no atendimento. Isso porque a prestacao
dos servicos de salde esta cada vez mais socializada e coletiva, envolven-
do setores publicos e privados.

Para que surtam efeitos, as declara¢des prévias dependem da
condicdo de doenca ou outro evento futuro que leve a incapacidade per-
manente e irreversivel do interessado e em fase de terminalidade. Trata-se
de um evento incerto, conforme o artigo 121, do Cddigo Civil de 2002. A
condicdo de terminalidade vem disciplinada na Resolu¢do n° 1.805/2006,
sob pena de ofender a eticidade, embora a Resolucdo n°1.995/2012 tenha
alargado essa possibilidade, sem esclarecer a profundidade das diretivas,
deixando esse papel para o legislador. A condicdo, nesse caso, nao é ele-
mento acidental e acessério ao negdcio juridico, mas faz parte dele. E uma
autolimitacdao da vontade.

O consentimento livre e esclarecido e a capacidade do mandante
também sdo requisitos para se elaborar o mandato vindouro. Essa forma
de representacdo também nao foi objeto de regulacdo juridica, mas como
inexiste legislacdao proibitiva civilista, as regras que cuidam da represen-
tagdo dos artigos 115 a 120 e dos artigos 653 a 692, que tratam do mandato,
podem ser utilizadas (GODINHO, 2012, p. 968-969).

Através do mandato, uma pessoa transfere poderes a outra, para
que esta, em nome daquela, execute atos ou administre os interesses
daquela, mediante um “negdcio juridico de representacao”. Trata-se de
um contrato convencional bilateral, gratuito, consensual, comutativo uma
vez que as partes conhecem suas obrigacdes, informal e ndo solene. E per-
sonalissimo, baseado na confianca que o mandante tem pelo mandatario

(TARTUCE, 2012, p. 489-493). Nesta espécie contratual, o mandatdrio ou
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outorgado aceita a obrigacdo de prestar servicos, 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
mandatdrio pratica ato executdrio que represente sua aceita¢do (COEL-
HO, 2012, p. 645-651). A posicao defendida neste artigo, entretanto, é de
que o mandato vindouro seja formalizado na modalidade escrita e, na sua
impossibilidade, arogo, nesta hipdtese, na presenca de duas testemunhas.

Tanto as declara¢bes prévias como o mandato vindouro sao
revogdaveis e anuldveis. Segundo Coelho (2012, p. 674-677), a revogacao é
uma declaracdo feita unilateralmente pelo mandante intencionando supri-
mir os poderes do mandatario. Ela é sempre possivel mesmo que a outor-
ga seja feita incluindo clausula de irrevogabilidade. Ademais, ela consiste
em negdcio juridico recepticio, ou seja, seus efeitos sé se aperfeicoam
quando o mandatario toma conhecimento da declaracdo (art. 683, CC).
A designacao de novo representante para 0 mesmo negdcio equivale a
revogacao do contrato de mandato (art. 687). O mandatario pode renun-
ciar o mandato declarando sua intencao unilateralmente, contanto que o
mandante tome conhecimento do ato. Essa é uma hipdtese possivel des-
de que o0 mandatdrio 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 renuncia se os poderes ou-
torgados oneram excessivamente o mandatdrio que ndo possui a facul-
dade do substabelecimento (art. 688). Os atos de revogacao e de rentincia
precisam ser expressos. A morte do mandante ou do mandatério é forma
de extin¢do do contrato.

Apesar de ainterdicao do mandante também consistir em causa de
extin¢do da outorga, no caso do mandato vindouro/duradouro, ndo impli-
ca na extin¢ao do mandato. Somente a interdi¢do do mandatdrio poderia
interromper o mandato por se tratar de ato personalissimo. No mandato

vindouro, por ser um negdcio juridico bilateral, verificam-se as vontades
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tanto do outorgante/mandante como do outorgado/mandatdrio. Frise-
se que o mandato vindouro pode ser realizado independentemente das
declaracbes prévias, ndo se limitando a situacdo de terminalidade (fim
de vida). Por conseguinte, as diretivas ndo se restringem também a essa
condicdo.

A despeito de a aquisicao da maturidade ndo ocorrer repentina-
mente e sim paulatina e progressivamente, por ora, a maioridade civil seg-
ue sendo uma condi¢do para se firmar as diretivas. Como elas sdo atos
personalissimos que exigem a manifestacdo do consentimento de forma
livre, eventual incapacidade superveniente ndo invalida a manifestada an-

teriormente (GODINHO, 2012, p. 962).

3.1.2.4 A capacidade para a execucdo das diretivas antecipadas de
vontade

De acordo com Miller (2004, p. 246), é possivel visualizar trés el-
ementos no que tange a capacidade psicoldgica da autonomia: atuacao,
independéncia e racionalidade. A primeira diz respeito a autoconsciéncia
dos préprios desejos (inclina¢ées, antipatias, necessidades e correlatos)
e ao atuar sobre eles. O que difere as coisas e um animal ndo humano de
uma pessoa é a capacidade de atuacdo consciente desta conforme seus
desejos na busca pela concretizacao, muito embora objetos e animais hu-
manos e ndo humanos sejam atingidos por fatores externos.

A segunda implica na inexisténcia de influéncias controladoras das
acoes do individuo ndo se podendo afirmar que ele as queira. Isso pode
ser percebido quando uma pessoa se encontra subordinada pela ameaca
de violéncia dos outros compelindo sua conduta para 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 em face de atitudes manip-
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uladoras e de coercao implacdvel de modo que disso decorram exclusiva-
mente condutas dirigidas aos outros, auto-imagens, planos e crencas que
restringem seu campo de op¢des, presentes notadamente em sociedades
escravocratas, totalitdrias e de castas. Uma pessoa pode sofrer coercdo,
manipulacdo, persuasdo e limitacdes de ambientes fisicos e sociais (MILL-
ER, 2004, p. 246).

A capacidade para a tomada racional de decis6es é medida pelare-
sposta pessoal frente a crencas e mudancas em que se avalia a habilidade
no reconhecimento, reflexao e tomada de decisdes e op¢des alternativas.
A racionalidade também pode ser entendida como um jeito de refletir so-
bre os desejos. Assim os psicopatas, esquizofrénicos, neurdticos compul-
sivos e parandicos sao doentes mentais severos que possuem auséncia de
capacidade psicoldgica para a tomada racional de decisbes, embora de-
tenham capacidade de atuacdo de acordo com os seus desejos (MILLER,
2004, p. 246-247).

A autonomia significa autogoverno ao passo que capacidade con-
siste na habilidade de realizar uma tarefa, ndo obstante possuam critéri-
os de definicdo semelhantes. Concorrem as concepc¢bes empregadas
pela medicina, lei, psiquiatria e filosofia, dentre outras dreas, no que toca
ao conjunto de habilidades que compdem as capacidades, acumulando,
nesse termo, uma série de significados e funcdes, porém podendo ser re-
sumido na forma habil de se efetivar uma funcdo. Isso, € claro, depende de
fatores particulares mostrando-se relativa e contextual. Uma pessoa pode
deixar de ser capaz ou tornar-se capaz. Ha situa¢des em que o paciente
nao é capaz de decidir sobre a realizacao de uma determinada cirurgia por
ndo compreender a informag¢do material, julgar a partir dos préprios va-
lores (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 154).

As interveng¢des médicas tém sido rotineiramente realizadas medi-
ante a aplicagao do termo de consentimento livre e esclarecido cumprindo

o requisito da maioridade civil. Dadalto (2015, p. 74-75), sem embargo, in-
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tercede pela validade do consentimento cuja capacidade seja compreen-
dida como discernimento, capacidade que nem sempre coincide com a
capacidade civil, ao tempo da manifestacdo do consentimento cujo requi-
sito demanda total e completo exercicio das atividades cognitivas. O seu
parecer é favoravel ao discernimento, e ndo a capacidade, como requisito
indispensavel para obter o consentimento.

De acordo com a Associacao Médica Mundial (WORLD MEDICAL
ASSOCIATION, 2009, p. 47-49), entretanto, a capacidade para autonomia
na tomada de decisdes € limitada, agrupando como sem capacidade as
criangas, os individuos com certos problemas neurolégicos e psiquiatricos
ou aqueles temporariamente inconscientes ou comatosos cujas decisdes
devem ser feitas por algum representante ou, se inexistirem responsaveis,
quando em situagao de necessidade de intervencao médica urgente, o
consentimento informado é presumido. Quando possivel, os pacientes de-
vem ser consultados sobre as intervencdes, especialmente pelo descon-
forto e desorientacdo que a prépria doenca pode causar (por exemplo,
na utilizacdo de tubo de alimentacdo intravenosa). A regra de acordo com
a Declaracao dos Direitos do Paciente: a tomada de decisdao do paciente
deve ser levada em consideracao de forma mais completa possivel dentro
da limitagao de sua capacidade — assim sendo, em pacientes intermitentes
em que ha periodos de lucidez, a sua opinido deve ser consultada.

Quanto a autonomia infantil, existem estudos respaldados na ideia
da autonomia progressiva das criancas na tomada de decisbes, embasa-
dos no pressuposto de desenvolvimento cognitivo e moral iniciado na
infancia e estabelecido na adolescéncia, nos moldes da teoria de Piaget
de desenvolvimento gradativo de raciocinio do infante. E imperioso que a
crianca apresente um raciocinio légico-formal de modo que ela consiga es-
tabelecer regras apds a assimilagao das normas, que possua uma perspec-
tiva de socializacao e de sua insercao dentro da sociedade e detenha uma

conduta moral que lhe habilite agir conforme principios auténomos. No
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Brasil, a capacidade civil juridica plena é considerada a partir dos 18 anos
de idade o que, segundo a autora, restringe a mobilidade no ato de expri-
mir um consentimento informado vez que ndo podem realizar negdcios
juridicos. Entretanto, a medida que as criancas se desenvolvem, elas po-
dem assumir posi¢cdes autbnomas correspondentes a certos direitos como
o direito a vida, a saulde, a liberdade, entre outros, que independem da
idade cronoldgica tal como a “Doutrina do Menor Maduro” em vigor em
alguns estados americanos relativamente a adolescentes (MUNHOZ, 2014,
p. 129-133).

De forma geral, adultos, criancas e adolescentes comungam de
quatro critérios cumulativos e necessdrios para se determinar a autono-
mia: a capacidade de raciocinio (reasoning), o grau de compreensdo do
problema e da informacdo (understanding), a voluntariedade (voluntari-
ness) e a natureza da decisdo (nature of decision) (MUNHOZ, 2014, p. 140).
O grau de raciocinio é mensurado através do exame das decis6es pretéri-
tas da crianga e de sua habilidade em entender as consequéncias na com-
preensao de seus erros e acertos e do grau de bem-estar da crian¢a em sua
tomada de decisdo. O grau de compreensao do problema e da informacado
é avaliado tendo como base as experiéncias da crian¢a em ambito esco-
lar ou fora dele. Avalia-se o conhecimento interior que ela tem sobre sua
doenca, por exemplo, nos casos de enfermidades crénico-degenerativas
ou leucemia linféide, quando pode tomar decisdes sobre alguns procedi-
mentos indesejdveis, se conseguir articular as informac¢des repassadas pe-
los profissionais da saude. A voluntariedade relaciona-se com a liberdade
de decisdo realizada sem quaisquer formas de manipulacdo ou coercdo,
embora sofram influéncia dos pais. A natureza da decisdo impende obser-
var a gravidade da doenca, a urgéncia da decisdo e o tempo necessario
para a crianca assimilar os riscos e os beneficios do tratamento. A partir
dos 10 anos de idade, a crianca assume um papel mais independente em

relacdo aos pais (MUNHOZ, 2014, p. 141-144).
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A definicdo da capacidade é um elemento imperativo para a deter-
minag¢ao da autonomia, especialmente para a concretizagao das diretivas.
O préprio Cédigo de Etica Médica regula, no artigo 74, que a autonomia do
médico, na revelacdo de sigilo profissional do menor de idade a seus pais e
representantes legais, reclama capacidade de discernimento, exceto se a
omissdao possa causar danos ao paciente. Por conseguinte, a participagao
da crianga ou do adolescente por meio do didlogo e do fornecimento de
toda a informacdo a respeito do tratamento que deva ser adotado segue
sendo a conduta mais sensata.

A aquisicao da maturidade ndo € um evento repentino, acontecen-
do paulatina e progressivamente. Pelo Cédigo Civil de 2002, nos artigos 3°,
4° e 5° o desenvolvimento infanto-juvenil parte dos absolutamente inca-
pazes para os atos da vida civil, os menores de 16 anos de idade, passando
pelos relativamente incapazes, entre 16 e 18 anos de idade, até alcancgar a
maioridade aos 18 anos quando a pessoa é considerada pronta para exer-
cer todos os atos da vida civil. Antes da 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, e, no artigo
4°, dentre os relativamente incapazes, ao lado dos ébrios habituais e dos
viciados em tdxicos, as pessoas com deficiéncia mental, com discernimen-
to reduzido e os excepcionais sem desenvolvimento mental completo.

De acordo com o Cddigo, os absolutamente incapazes sao aque-
les que nao possuem qualquer discernimento precisando ser represen-
tados sem fazer parte do ato de forma pessoal. Depois dos 16 anos, sdo
enquadrados dentre os relativamente incapazes em vista da reducdo do
seu discernimento, praticando atos assistidos por representante legal. A
capacidade de toda pessoa natural é a regra, logo as Unicas exce¢des sao
as discriminadas taxativamente nos artigos 3° e 4°. O Cédigo Civil, histori-

camente, protege as pessoas com deficiéncia tanto é que os incapazes

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

sao curatelados, pois a interdicao reconhece a incapacidade em virtude de
doenca ou deficiéncia, além das hipdteses de prodigalidade e vicio, como
descreve o artigo 1.767 do Cédigo Civil. O papel do curador é de ou repre-
sentar o assistir o curatelado (SIMAO, 2015, p. 1-2).

A partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, contudo, a pessoa
com deficiéncia mental e o enfermo sdo compreendidos entre os plena-
mente capazes aferindo a absoluta incapacidade tdo somente aos meno-
res 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 grande problema
colocado estd em relacdo as pessoas que ndo sdo capazes de manifestar
sua vontade devido a deficiéncia grave e profunda, mas que vinham sendo
representadas em sua maioria pelos pais, tornando-se, abruptamente, ca-
pazes, nao sendo mais representada nem assistida, a despeito de nao con-
seguir expressar sua vontade. O Estatuto tirou a protecdo dessas pessoas,
que terao sobre sia prescricao e a decadéncia contra o que estavam prote-
gidos pela norma dos artigos 198, | e 208, ambas do Cédigo Civil. Ademais,
eles poderao realizar negdcios juridicos como celebracao de contratos
que, ainda que desvantajosos, terdo validade porque firmados por pes-
soas capazes, sujeitos apenas a constatacao de vicios do consentimento®
(SIMAOQ, 2015, p. 2-4).

9 Qutras situag6es poderdo surgir como: a dificuldade de o deficiente lidar com dinheiro e valores
e fornecer quitagdo caso seja o credor, afastando o artigo 310, do Cédigo Civil; terd de manifestar sua
vontade ao receber doag6es que atualmente ndo é necessdria conforme o artigo 453, do Cédigo Civil;
respondera com os seus bens pelos danos que causar, ndo mais valendo a responsabilidade subsididria
do artigo 928, do Cédigo Civil.
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O artigo 6° do Estatuto, preceitua que a capacidade civil da pessoa
ndo é afetada pela deficiéncia, até mesmo para casamento e constituicao
de unido estadvel; o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos; decid-
ir sobre o seu planejamento familiar inclusive o ndmero de filhos; além
de exercer o direito a tutela, a guarda, a curatela e a adocao, quer seja
na posicao de adotante ou adotando. O artigo 12 determina pela impre-
scindibilidade do recolhimento do consentimento prévio, livre e esclareci-
do, caso a pessoa com deficiéncia necessite de algum procedimento, trat-
amento, hospitalizacdo ou se submeta a pesquisa cientifica. O paragrafo
Unico assegura a maior participacdao possivel ao deficiente curatelado no
processo de coleta da manifestacdo do consentimento. Haverd a dispensa
do consentimento se a pessoa com deficiéncia estiver em risco de morte
e em situacao emergencial respeitado os seus interesses e as normativas
legais (BRASIL, 2015b).

Simao (2015) afirma que quanto ao problema da manifestacdo das
pessoas com deficiéncia grave que ndo conseguem manifestar sua vonta-
de e de decidir sobre tratamento, hospitalizacdo ficando dificil ao médico,
inclusive, coletar o consentimento do paciente prévio, livre e esclarecido.
E louvavel, todavia, o exposto no paragrafo (nico, do artigo 12, sobre a
participacdo da pessoa com deficiéncia que se encontre sob curatela ser a
mais completa possivel.

O Conselho Federal de Medicina (Resolucdo n°1.995/2012, art. 2°, §
1° e § 2°) quanto aos pacientes incapazes de comunicar-se, ou que nao con-
sigam manifestar livre e independentemente suas vontades, assegura que
o médico considerard as diretivas antecipadas de vontade no momento de
decidir sobre cuidados e tratamentos, acatando, inclusive as informacoes
relatadas pelo representante do paciente, caso este tenha designado pre-
viamente, salvo se essas diretrizes ndo estiverem de acordo com as de-

terminaces prescritas no Cédigo de Etica Médica. A Resoluc¢do, destarte,
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nao exige obrigatoriamente que os desejos do representante sejam aten-
didos, mas que sejam levados em consideracao.

O pardgrafo Unico, do artigo 41, do capitulo V, do Cédigo de Etica
Médica, em vigor desde abril de 2010, disciplina que a vontade do paciente
deve ser tomada em consideracao e, ndo sendo possivel obté-la, a do seu
representante legal. Nesse mesmo capitulo, o Conselho Federal de Medici-
na proibe as terapias inuteis e obstinadas (distandsia) e orienta os médicos
em favor dos cuidados paliativos em face de paciente terminal ou acometi-
do de doenca incurdvel. 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 hipétese de atendimento
de pacientes que possam ser salvos, prevalecendo, neste aspecto, a au-
tonomia do médico (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013; REVISTA
ANOREG/SP, 2012, p. 24-29).

Por ora, a elaboracao das diretivas estd atrelada a condicao da
maioridade civil (dezoito anos) desde que com capacidade plena (distin-
guindo-se da regra do artigo 1.860 do Cddigo Civil, que regulamenta o tes-
tamento 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 invali-
da aquela manifestada anteriormente (GODINHO, 2012, p. 962), e s6 tém
validade se formalizada por manifestacdo livre e espontanea ndo macula-
da por erro, dolo ou coacao. Elas sdo revogaveis, adotando-se analogica-
mente os ditames civilistas para o testamento (art. 1.858, do Cédigo Civil).

O consentimento do paciente representa uma conquista em torno
de sua autodeterminacdo. Na opinido de Franca (2013, p. 270), a execucao
do consentimento livre e esclarecido exige, contudo, a observancia de cer-
tos principios e requisitos. Esse documento representa a corporificacdo da

autonomia e da beneficéncia, com preponderancia desta, vez que a socie-
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dade estd permeada da cultura humanistica em respeito a dignidade. O
direito a informacgdo do paciente, na forma do consentimento livre e es-
clarecido, ndo prescinde de alguns cuidados como o dever de ser firmado
de maneira livre e consciente. As informacdes precisam ser acessiveis aos
conhecimentos do paciente, com linguagem clara, de acordo com o “prin-
cipio dainformacdo adequada”. A fim de que seja vélido, o consentimento
precisa ser manifestado por pessoa capaz e as informag¢des ndo podem
ser eivadas de vicios, logo isentas de coacdo, de influéncia ou de inducao.

Toda intervencao médica nao dispensa da realizacdao do consen-
timento e deve envolver as instituicbes de saude, a familia do paciente
e demais profissionais da saide. A manifestacdo de vontade precisa ser
antes da internacdo ou intervencao e as informag6es devem trazer o pro-
cedimento, os riscos dele derivados e os resultados esperados, sem neces-
sidade de minucias e muito detalhamento técnico. No caso de incapazes,
o consentimento serd conseguido dos responsaveis legais (““consentimen-
to substituto”). O “consentimento primdrio” ndo elide a necessidade de
“consentimentos secundarios”, em caso de internamento continuo ou de
novas intervencdes, em face de alteracdes relevantes nos procedimen-
tos terapéuticos (“principio da temporalidade”). Ademais, um documen-
to pode ser revogado em razao de sua retratabilidade e temporalidade
(“principio da revogabilidade”). Ha situac6es em que imperam a norma
ética e juridica sobre a vontade expressa ou tdcita do consentimento
(“principio da ndo-maleficéncia”’). Uma vez que o documento ndo possui
regulamentacao legal, mas somente pareceres e resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina, ele ndo afasta a responsabilidade médica civil e penal
por culpa e dano, apesar do seu carater informativo ser capaz de evitar
responsabilidade em algumas situacoes (FRANCA, 2013, p. 270).

O consentimento de criangas e adolescentes recebe nomencla-
tura distinta do extraido dos maiores de idade e capazes. O termo de as-

sentimento aprovado na Resolucdo n° 466, de 12 de dezembro de 2012,
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pelo Plendrio do Conselho Nacional de Saude, em atencao protetiva aos
participantes em pesquisas cientificas envolvendo seres humanos, visou
a anuéncia de criangas,®” adolescentes ou legalmente incapazes, livre de
vicios (fraude, erro, simulacdo), livre de dependéncia, intimidacdo ou sub-
ordinacdao. O documento pretende esclarecer ao participante a respeito
da natureza da pesquisa, bem como dos seus métodos, beneficios, riscos
e desconforto potenciais, respeitando-se o nivel de compreenséo e as par-
ticularidades do participante. Esse termo nao dispensa a necessidade de
obtencao do termo de consentimento dos pais ou responsavel legal.

O processo de conquista da autonomia da crian¢a e do adoles-
cente é progressivo e suas competéncias evoluem paulatinamente nas
diferentes faixas etdrias. A independéncia se completa com a maturidade
aproximadamente aos 20 anos de idade. As criancas com transtornos
mentais e neuropsiquidtricas sao imaturas biopsiquica e emocionalmente,
e sao potencialmente mais vulneraveis. Tornam-se imperiosos o preparo
e a qualificacdo dos profissionais da saide com vistas a oferecer protecdo
de modo a evitar abusos e maus-tratos (FEITOSA et al., 2011, p. 266-268).

O Conselho Nacional de Saude, através da Resolu¢do n°196/1996,
considera vulnerdveis as pessoas que possuem reduzida capacidade de
autodeterminacdo, notadamente quanto a capacidade para fornecer o
consentimento livre e esclarecido. A mesma Resolucao enquadra a inca-
pacidade nos termos do Cddigo Civil (FEITOSA et al., 2011, p. 266-268),
modificado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E importante ressal-
tar que a deficiéncia por doenca mental ndo representa, por si s6, a aus-
éncia de autonomia, muito embora no caso de criancas e adolescentes
com transtorno mental, a aquisicdo da autonomia seja um fim dificil de
alcancar. Na maioria dos casos, ndo se consegue afastar a tutela de algum

responsavel legal (FEITOSA et al., 2011, p. 269).

9 O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) considera crianga a pessoa até os 12
anos de idade incompletos e adolescente dos 12 anos aos 18 anos de idade.
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Na Carolina do Norte, nos Estados Unidos da América, desde 1980,
vigoram as diretivas antecipadas psiquiatricas (SWANSON et al., 2006, p.
385) que sdo uma forma de se antecipar os desejos sobre tratamento de
saude dos pacientes psiquidtricos quando estiverem incapacitados pela
doenca. Essas diretivas sao compostas de instru¢des de saide mental, e
de um representante com funcdo decisdria. Essas pecas podem vir sepa-
radas ou acumuladas em um Unico instrumento objetivando recusar ou
consentir tratamentos durante uma possivel crise mental vindoura. Essas
possibilidades de manifestacdo ja foram legalizadas em 25 estados amer-
icanos. O regimento dessas diretivas, contudo, permite ao médico deixar
de atendé-las se reputa-las inadequadas ao caso concreto.

Em verdade, conforme a instrucdo legal das diretivas antecipadas
psiquidtricas, o médico tem livre arbitrio caso sua forma de tratamento
desarmoniza com a escolha feita pelo paciente antecipadamente e esteja
fora dos padrdes de cuidado. Além disso, se 0 médico é movido de boa-
fé, e sua conduta for ajustada aos padrdes clinicos, ele pode rejeitar par-
cial ou totalmente as diretivas, tendo o privilégio da imunidade legal. Em
principio, os médicos devem cumprir o maximo possivel as diretivas ante-
cipadas do paciente. Essa liberdade que se permite aos médicos, pela dtica
de Swanson et al. (2006, p. 386), demonstra um certo grau de fragilidade
das diretivas, dado que elas sao superadas pelas normas civis.

Em 30 de janeiro de 2005, no Estado da Pensilvania, entrou em vig-
or a Lei n° 194, regulamentando 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 saiide mental que
gostariam de receber quando nao puderem mais se comunicar, podendo
inclusive indicar um agente para cuidar desses assuntos. A norma estadu-
al reitera o estabelecido no Federal Patient Self-Determination da década
de 1990. A norma, ndo obstante, estabelece a possibilidade de os médi-

cos dispensarem as diretivas em trés situacdes: a) se elas atrapalharem a
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admissao de pacientes com problemas mentais em estabelecimento de
saude mental de acordo com o regulamento previsto na Lei de Proced-
imentos de Saude Mental; b) em caso de diretivas estatuindo condutas
contrdrias aos padrées médicos clinicos, e 0 médico se recusar a segui-las,
deverd envidar esforcos para transferir o paciente para outro médico, mas
se fracassar na tentativa de transferéncia, poderd dispensar o paciente fi-
cando imunizado pelo documentado nas diretivas; e ¢) o médico que se
recusar a atender as diretivas, porém atuar de boa-fé, ndo se sujeita a re-
sponsabilidade civil, criminal ou disciplinar pelo simples fato de se recusar
a seguir as diretivas (SWANSON et al., 2006, p. 385).

Swanson et al. (2006, p. 387-388) faz alusdo ao estudo de Brock
(1991) cujo conteudo apresentava trés possiveis hipdteses em que o médi-
co pode arredar as indica¢des do paciente: a) quando o médico ndo conse-
guir 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).

Ao primeiro argumento de que as pessoas com deficiéncia mental
persistente ndo conseguem estabelecer uma comunicagao que possibilite
manifestar suas escolhas e que ha certas deficiéncias psiquiatricas que ja-
mais permitirdo ao paciente analisar o que é melhor para si, os professores
apresentam o contra-argumento de que hd uma categoria de pacientes
psiquiatricos que podem escolher tratamentos por conhecerem os efeitos
negativos e positivos em razdo do tempo prolongado em que foram ex-
postos a eles sendo recorrentemente hospitalizados. Ja os que desconhe-
cem essa experiéncia, poderdo enfrentar tais problemas (SWANSON et al.,
2006, p. 387-388).

Quanto 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
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seja, escolhidas anteriormente, e os desejos atuais do paciente. Nesse
caso, o melhor € afastar as diretivas anteriores e acatar as manifestacoes
presentes do paciente. Alguns médicos acreditam que a mera situacao de
desordem crdnica capaz de desajustar a percepc¢ao, julgamento e pensa-
mento ja tornam invdlidas 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, 0 que pode trazer para a dis-
cussao a seguranca do paciente de sobrevivéncia colocando em questado a
validade das diretivas.

A terceira hipdtese trazida por Brock (1991), explorado por Swan-
son etal. (2006, p. 388-389), é quando os interesses do paciente diminuem
substancialmente em relacdo aos interesses da familia, dos médicos ou da
sociedade em geral. No caso dos médicos, é possivel que eles entendam
que tratamentos de sustentacdo vital sdo futeis apesar do posicionamento
contrario do préprio paciente registrado nas diretivas e da familia optando
pela manutenc¢do da terapia.

Outro estudo realizado por Swanson e McCrary (1996), em que
entrevistaram 301 médicos no Texas, concluiu que existem médicos que
agem de forma extremamente defensiva e legalista a ponto de se preocu-
parem mais em distinguir um tratamento futil 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 trata-
mento 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 exem-
plo, a hipdtese de um paciente externar um comportamento violento se

ndo tratado. Outra pressdo externa sofrida pelo médico € a social e que se
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vé obrigado a realizar o tratamento a despeito da recusa antecipada do
paciente (SWANSON et al., 2006, p. 388-389).

O médico também pode se deparar com um paciente que vem se
tratando, mas os efeitos das terapias séo insatisfatdrios ou piorados, de
tal modo que o préprio paciente recuse antecipadamente essas terapéu-
ticas (por exemplo, a recusa de um medicamento antipsicético). Contu-
do, o raciocinio ético e pratico do psiquiatra pode leva-lo a ndo acatar a
recusa antecipada do paciente e administrar um novo medicamento mais
caro e com melhores efeitos sintomdticos pensando que os profissionais
de satde mental, inclusive de todo o sistema de cuidado de satide mental,
sdo de certa forma responsdveis pelas desastrosas experiéncias sofridas
pelos pacientes que se submeteram a esses tratamentos e que essas ex-
periéncias adversas ajudaram a desembocar na rejeicao do paciente pelos
tratamentos e ainda ndo foram capazes de aliviar as crises. Isso demons-
tra distorcdo da preferéncia resultante da md informacdo tida pelo paci-
ente que precisa tomar conhecimento de medicamentos que o psiquiatra
acredita darem bons resultados. Diante disso, o médico pode achar que
seria irresponsabilidade sua ndo afastar a recusa antecipada (SWANSON
etal,, 2006, p. 390).

O estudo aprofundado da capacidade dentro da tematica das di-
retivas conduz a andlise da natureza e dos limites da autonomia e isso
sera feito no préximo tépico quando se responderd ao questionamento
proposto na introducdo deste capitulo: sobre o possivel triunfo ou fracas-

so da autonomia.
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3.1.3 Triunfo ou fracasso da autonomia? A natureza e os limites da
autonomia sob a perspectiva das diretivas antecipadas de
vontade

As transformacOes econdmicas, sociais e culturais impactaram
a medicina e a relacdo entre médico e paciente na senda da autonomia.
Com o seu discurso da autonomia da vontade e da dignidade humana,
Kant ganhou notoriedade, embora tenha recebido muitas criticas pela vin-
culagao de sua teoria a moral. Entre os seus criticos, Lévinas se destaca
com sua ética da heteronomia, da alteridade, da valorizacao do outro em
primeiro lugar. Jonas, que viveu no mesmo periodo de Lévinas, preocup-
ou-se com o outro também, mas pela via da responsabilizacdo pela vida
humana. Nessa época, o intuito desses fildsofos era o de defender a vida,
o direito de viver. Todo esse arcabouco filoséfico esta enraizado dentro do
modelo ocidental de pensar.

A autonomia sempre serd limitada pela autonomia alheia e pela
dignidade humana. Respondendo a questao de Beauchamp e Childress
(2001, p. 60), apds o transcurso de quatro décadas, a autonomia formal-
izada em diretivas antecipadas de vontade, possui natureza ético-médi-
co-juridica tendo como fundamento a dignidade humana e o respeito pe-
los principios da alteridade e de responsabilidade pelo outro dentro da
Bioética, sem desconsiderar a importancia de elementos sociais, econdémi-
cos e culturais. E uma autonomia moderada e responsavel.

Assim sendo, ndo se pode concordar com a classificacdo de Beau-
champ e Childress trazida por Dadalto, Tupinambas e Greco (2013, p. 464-
468), de autonomia pura quando da realizacdo de testamento vital por
pacientes ainda autdbnomos, embora concorde-se com os autores de que
precisa haver estreita intimidade entre o paciente e seus procuradores de

forma que sejam atendidas as escolhas daquele.
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Se por um lado ndo se pode afirmar para um triunfo da autonomia
plena em razdo da existéncia de muitas limita¢des e varidveis que interfer-
em no seu exercicio, por outro lado ndo se pode inferir pelo fracasso da
autonomia — prova disso sdo as diretivas antecipadas de vontade que fun-
cionam como um meio termo, um justo meio, como dizia Aristételes (1991,
p. 96), entre a atuacdo do médico e autonomia do paciente, potencializan-
do maior seguranca e conforto as partes, pois a dignidade humana vem a
ser o fundamento da autonomia funcionando como um limite a autono-
mia priorizando-se pela alteridade e responsabilidade existencial do outro,

tal como preconizada por Lévinas (2004), Jonas (2006) e Kant (2009).
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Ao longo dos capitulos anteriores foram dissertadas a vida humana
e a autonomia, esta contextualmente formalizada pelas diretivas anteci-
padas de vontade. Foi proposto responder ao objetivo geral da pesquisa
consistente em verificar, no ordenamento juridico brasileiro, se as direti-
vas seriam condi¢bes ou pressupostos para se aferir e validar concreta-
mente o exercicio constitucional ao morrer de forma digna, tendo por
base a morte digna (Jonas), a alteridade (Lévinas) e a dignidade (Kant).

Por isso, neste capitulo, a discussao sera distribuida em dois tépi-
cos: a) a morte, as novas tecnologias aplicadas a medicina e o direito de
morrer com dignidade - nesse grupo abordar-se-a a histdria da morte,
as novas tecnologias aplicadas a medicina, os entendimentos filoséficos
de Heidegger, Lévinas e Jonas sobre a morte, os aspectos bioéticos e
biomédicos da morte com atencao para a eutanadsia e o suicidio assistido
como promotores da ladeira escorregadia e para a ortotandsia como for-
ma digna de morrer em pacientes terminais, as formas de morrer no Brasil
e os conceitos e dimensdes da dignidade humana no contexto da Bioética
médica; e b) as diretivas antecipadas de vontade no ordenamento juridi-
co brasileiro - momento em que se buscard responder ao objetivo geral
desta dissertacdao que é pesquisar se as diretivas constituem condicdes
ou pressupostos habeis a aferir e validar em concreto o exercicio consti-
tucional a morte digna, e se é possivel constatar a existéncia de substrato
constitucional que sustente a nocao de direito a morte digna nos paramet-
ros do entendimento de Jonas, de alteridade ensinada por Lévinas e de

dignidade doutrinado por Kant.
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41 AS NOVAS TECNOLOGIAS APLICADAS A MEDICINA, AS
DIMENSOES DA DIGNIDADE HUMANA, A HISTORIA DA
MORTE E O MORRER DIGNO

Existem situagdes em que a morte é o desfecho do processo nat-
ural do viver. Em outras, a abrevia¢dao da vida pode ocorrer devido a um
trauma fisico, a uma parada cardiorrespiratdria, ou em razdo de enfermi-
dade incurdvel. H3 pacientes que padecem acamados em estado vegetati-
vO por anos. Em muitos casos, a pessoa diagnostica a doenca quando nao
Ihe restam esperancas de cura, ja proximo da terminalidade, momento
em que a morte € inevitavel e iminente quando os tratamentos e terapias
podem tanto oferecer melhor qualidade de vida, ou apenas aumentar o
tempo de sobrevida, postergando a morte.

As técnicas de informacdo e comunicacdo impactaram as formas
de atuacdo da medicina, de modo que os avancos cientifico-tecnoldgicos
trouxeram grandes resultados para a humanidade. A medicina moderna
passou a aspirar tecnologia nascendo de um comprometimento social de
oferecer tecnologias novas. De cada tecnologia médica resultou um dile-
ma bioético especifico, como a redefinicdo da morte decorrente da uti-
lizacdo do respirador e do transplante de érgaos, gerando conflitos morais
pertinentes. De um modo geral, as tecnologias e as tecnologias médicas
trouxeram a alienacdo, a perda da privacidade, as transformacdes sociais
decorrentes da crescente urbanizacdo e burocratizagdo, as modificacoes
genéticas, as alteracdes ambientais e o comprometimento das geracdes
futuras, como previra Jonas (OUTOMURO, 2012, p. 39).

Todo esse cendrio fomentou o interesse pela discussdo acerca da
dignidade da pessoa humana. A médica e eticista americana, Ruth Macklin
(2003, p. 1419) rejeita a tese de que a dignidade possua utilidade prética,
restando apenas o respeito pela autonomia pessoal. Segundo ela, os ape-

los em torno da dignidade ndo passam de reformulacdes vagas de outros
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conceitos ou meros lemas que em nada acrescentam para a compreensao
do tema. Neste ponto, pretende-se analisar os conceitos e dimensdes até
entdo discutidos sobre a dignidade de modo a verificar, a partir de consid-
eracoes filosdficas, bioéticas, biomédicas e juridicas, a utilidade da digni-
dade da pessoa humana para a pratica médica através das diretivas ante-

cipadas de vontade.

4.1.1 As novas tecnologias aplicadas a medicina

A partir da criagao do computador pelos Estados Unidos da Améri-
ca e pela Inglaterra, em 1945, as invencdes relativas a informatica revo-
lucionaram a sociedade em geral, agindo sobre a realidade, a ponto de
se produzir uma “tecnologia intelectual”, fabricando conhecimento
(SIMOES, 2009, p. 3-4).

A doutrina alude para o surgimento do determinismo tecnoldgico
que se desenvolveu independentemente das interferéncias sociais pelo
seu conjunto de métodos, técnicas e processos, e fechado dentro de um
contexto especifico do conhecimento, que acabou por se tornar a referén-
cia na explicagdo dos fendémenos histdricos e sociais. Na contramao do
determinismo, emergiu a teoria construtivista, “construcdo social da tec-
nologia”, que defendeu a pratica da responsabilidade pela construcao
tecnoldgica para a atividade humana, preconizando pela integracao entre
tecnologia e sociedade (MOLINARO; RUARO, 2014, p. 40-41).

A partir da década de 1970, em decorréncia do evento da Inter-
net, surgiu uma cultura peculiar, hacker, comunitdria virtual e tecnomeri-
tocratica (SIMOES, 2009, p. 3-4). Em reacdo ao modelo classico filoséfico e
socioldgico da ciéncia e procurando investigar os efeitos sociais da ciéncia,
os estudos sociais da ciéncia formularam diferentes meios de integrar a
ciéncia e a sociedade, priorizando as a¢6es sociais e coletivas (MOLINA-

RO; RUARO, 2014, p. 46). Despontou a necessidade de se investigar o ris-
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o, a inseguranca e a incerteza dele decorrentes. O risco, sob as formas
de perigo, ameaca ou lesdo, causador de dano ou prejuizo, importa em
responsabilidade tendo por base a prevencao ou precaucao. O papel da
ciéncia é estendido para além da producao de riscos e do desenvolvimen-
to de técnicas, teorias e leis, mas também para a reducao ou eliminagao
dos seus efeitos (MOLINARO; RUARO, 2014, p. 54-55).

O carater negativo atribuido a doenca e a morte parecia minimiza-
do pelas promessas das tecnologias médicas. Na década de 1980, em sin-
tonia com o movimento tecnoldgico surgiu o pds-humanismo e o trans-hu-
manismo? postulando pela auséncia de diferenca radical entre o corpo
humano e a tecnologia robdtica e entre a existéncia fisica e a simula¢do
computadorizada, ou seja, um “organismo cibernético” de acordo com o
traco evolutivo aventado pela Antropologia, nos moldes da acepcao de
corpo-maquina de Descartes, do positivismo iluminista e da no¢ao de su-
per-homem proposto por Nietzsche (OUTOMURO, 2012, p. 39).

A Enciclopédia de Bioética (POST, 2004) aponta como ferramentas

do trans-humanismo a nanotecnologia, a engenharia genética, o fortalec-

9% Asvisdes de mundo trans-humanista e pds-humanista aspiram a capacidade de transpor os limites
humanos através das novas tecnologias, dentre eles o de morrer, pretendendo estender a longevida-
de. Pode-se afirmar que o propdsito dessas teorias é potencializar a capacidade funcional do corpo
humano por meio de uma re-engenharia. Elas sdo filosofias que anseiam pela substituicdo do homo
sapiens por “seres bioldgica e tecnologicamente superiores” (biologically and technologically superior
beings). As origens dessas teorias remontam ao lluminismo, objetivando reduzir o homem ao empiris-
mo materialista. Em 1748, o médico e filésofo, Julien Offray de la Metrie, escreveu L’Homme Machine
(0 homem maquina) afirmando que o interior humano n3o passa de maquina e animal. Mais tarde, em
1794, Marquis de Condorcet, filésofo do Renascimento, escreveu que a perfeicao do homem n&o tem
limites, pois ndo foram estabelecidas restricGes para o aperfeicoamento de suas faculdades. Em 1999,
Bart Kosko defendeu na obra, The Fuzzy Future (O Futuro Vago), que o destino ndo € a Biologia, mas o
Chip. Em 2000, Kevin Warwick declarou que a condi¢do meramente humana foi um equivoco do des-
tino e que isso precisava ser mudado. A corrente libertaria radical emanou do lluminismo, postulando
que direito de decidir sobre o préprio corpo e vida pertence a cada individuo. A doutrina trans-huma-
nista j& havia sido apresentada por Frederick Nietzsche quem advogou pela supera¢do do homem no
livro, Thus Spake Zarathustra (Assim Falou Zaratustra). A questdo ética que permeia essa tematica estd
em verificar se os seres humanos devem ou ndo melhorar ou aumentar (por exemplo, usar lentes de
contato que retorna o sujeito ao nivel funcional normal do sujeito) a si préprios e as futuras geragdes.
H3 problema quando o aumento ou melhoria ultrapassa o nivel o potencial homo sapiens. Uma coisa
seria conectar um computador assistente mantido separadamente do usudrio, outra seria fazer im-
plantes ou conexdes cibernéticas de forma permanente, para melhorar o cérebro, violando os limites
éticos (HOOK, 2004, p. 2517-2518).
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imento farmacoldgico, a cibernética e o mind uploading.** Segundo Outo-
muro (2012, p. 40), contudo, o maior dilema ético envolvendo as tecnolo-
gias médicas gira em torno do defeito ou do excesso do acesso as novas
tecnologias como forma de assegurar o direito a saude. Essa observacdo
da autora conduz ao estudo do custo-beneficio da aplicagdo das novas tec-
nologias médicas.

Sob o prisma da avalia¢do custo-beneficio, as tecnologias médicas
tém valor desde que os custos sejam superados pelos beneficios dos pro-
gressos médicos. O beneficio da inovacao tecnoldgica é muito maior do
que o custo dispensado em pesquisas envolvendo catarata, ataque cardia-
co, depressao e bebés com baixo-peso. J34, nas pesquisas de cancer de
mama, verificou-se que os custos equivalem aos beneficios, concluindo-se
que os gastos médicos sdao compensados quando se tem por referéncia
os custos, o que reflete diretamente nas politicas publicas. E inegavel que
a maior fatia dos custos relativos aos cuidados médicos é empregada nas
mudangas compreendendo tecnologia aplicada a Medicina. Contudo, isso
implica em vantagem, pois os beneficios acabam sendo maiores, como
por exemplo, para a melhoria da qualidade de vida, o aumento da longev-
idade, a reducao de tempo ausente do trabalho, dentre outras hipdteses.
Sempre as inovagdes tecnoldgicas trazem desvantagens se os custos su-
peram em maior medida os beneficios® (CUTLER; MCLLELAN, 2011, p. 11).

Pode-se afirmar que a saude obteve melhora na mesma medida
em que se aumentaram os gastos com ela. Isso é o que se verifica com
a extensao da longevidade que aumentaram os custos médicos em vir-
tude da ampliacdo do tempo de vida, embora um resultado benéfico seja

0 aumento da producao o que permite mais trabalho e ganhos pelas pes-

9 Mind uploading refere-se ao processo de transferir o contetido mental de um cérebro bioldgico,
como memdrias, personalidade e demais qualidades, para um substrato tecnolégico computacional
(MIND UPLOADING ORGANIZATION, 2016).

% De acordo com os estudos realizados por Cutler e Mclellan (2011, p. 11), professores norte-ameri-
canos de Economia, da Universidade de Harvard e da Universidade de Standford, respectivamente.
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soas. 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, ja& 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 depressao, a melhora ocorreu tanto na obtencao
de diagndstico mais exato como no tratamento da doenca. Na catarata, a
tecnologia trouxe reducao no tempo de internacao e menos complicacdes
como glaucoma e infec¢bes. Quanto ao cancer de mama, o tratamento
com quimioterapia tornou-se mais estendido e complexo, houve aumen-
to do nimero de cirurgias por complicacdes e de freqiiéncia ambulatorial
para tratamento medicamentoso para ndusea e anemia. Um aspecto pos-
itivo provocado pela inovagao tecnoldgica € a precisao diagndstica e de
tratamento nas situagdes de cancer, porque uma vez diagnosticado mais
precocemente, as taxas de metdastase sao reduzidas, diminuindo o indice
de mortalidade feminina (CUTLER; MCLELLAN, 2011, p. 11-23).

Nos Estados Unidos da América, segundo a Academia Nacional em
Ciéncias (THE NATIONAL ACADEMIES, 2007, p. 1-4), especializada em en-
genharia e medicina, as inova¢des em medicina nuclear sdo fundamentais
para diagnosticar, de forma ndo invasiva, canceres, doencas cardiovascu-

lares e algumas desordens neuroldgicas (Alzheimer e Parkinson) ainda em

% Naopinido de Outomuro (2012, p. 40-41), os beneficios em relagdo ao infarto agudo do miocardio
poderiam ser melhores se houvesse maior acesso ao procedimento trombolitico intravenoso ou an-
gioplastia coronaria (FRANCO, 1994 apud OUTOMURO, 2012, p. 41), revelando auséncia de isonomia
no acesso a assisténcia médica. Esse cendrio exige a analise da diferenca entre desejos (cirurgia estéti-
ca) e necessidades (insulina a diabético); aten¢do a satide e ateng¢do médica e os diferentes conceitos
de justica (que depende da teoria de justica adotada). Ha situagbes em que ndo se consegue delimitar
por certo se é um desejo ou uma necessidade: por exemplo, didlise em paciente em estado vegetativo,
que requer seja feita uma distingdo entre a sua utilidade e efetividade. Um determinado tratamento
é efetivo se possuir um efeito bioldgico (um antitérmico que abaixe a temperatura). Porém, um trata-
mento pode ser inttil embora efetivo. Assim uma didlise pode efetivamente conservar a homeostase
hidroeletrolitica, contudo ndo lograr a recuperagdo do paciente (OUTOMURO, 2004 apud OUTOMU-
RO, 2012, p. 43).
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estagio inicial, além de oferecer tratamento e monitoramento de enfermi-
dades. A medicina nuclear utiliza elementos quimicos radioativos com de-
sempenho eficaz nas dreas médicas, desde a cardiologia até a oncologia, a
neurologia e a psiquiatria. Amedicina nuclear atua por meio de imagens ra-
streando produtos quimicos injetados no corpo, ou inalados ou engolidos
pelo paciente, que se acumulam no tecido ou dérgdo danificado mostrando
as alteragbes bioquimicas. A ferramenta da radiacdo ainda pode ser usada
para matar células tumorais, importante para o tratamento de linfomas e
cancer de tiredide.

Além disso, a troca de informacdes entre médicos tem sido facil-
itada pelas novas técnicas de comunicacdo e de informacgdo. Nesse senti-
do, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolu¢do n° 2.107/2014,
normatizou a telerradiologia ou radiologia a distancia, em virtude das
questOes ético-legais derivadas de sua prética, apesar dos efeitos positi-
vos do seu uso. A normativa leva em consideracao a indispensabilidade da
coleta do consentimento livre e esclarecido do paciente e a garantia do
sigilo e da totalidade das informacdes. Ela preconiza pelo cuidado dispen-
sado pelo médico ao realizar o exame a distancia, em razao da auséncia de
contato com o paciente e da qualidade da informacdo e das imagens que
manuseia.

A Resolu¢do toma como fundamentos a Declara¢do de Tel Aviv so-
bre Responsabilidade e Normas Eticas na Utilizacdo da Telemedicina, acol-
hida desde a 51 Assembleia Geral da Associacao Médica Mundial, em Isra-
el, no més de outubro de 1999, e a Resolucdo n°1.643/2002,%” corroborada
pela Resolu¢do n° 1.931/2009, as duas ultimas tratando da telemedicina.
Consoante a Declaragao de Tel Aviv, de 1.999, o progresso tecnoldgico tem

servido para beneficiar o trabalho dos médicos e a interacdo destes com

9 Essa Resolugao ratificou a Declara¢do de Tel Aviv de 1999 enfatizando as responsabilidades mé-
dicas na adogao da telemedicina, especialmente quanto a responsabilidade solidaria de todos os mé-
dicos envolvidos, na propor¢ao de suas contribui¢des. Percebe-se uma preocupagao significativa em
relagdo ao sigilo profissional e a qualidade do atendimento.
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pacientes. O papel da telemedicina, atividade da medicina desempenhada
a distancia, é desenvolver diagndsticos, tratamentos, recomendacdes e
interven¢des com base em informag6es, dados e documentos veiculados
por meio de sistemas de telecomunicacao.

Esse processo de transmissdo de dados facilita o acesso a paci-
entes que carecem de atendimento por especialistas ou até mesmo de
assisténcia bdsica nas dreas da ortopedia, patologia, cardiologia, oftalmo-
logia, dermatologia e radiologia, diminuindo custos e riscos. Da mesma
maneira as vantagens pertinentes ao correio eletrénico e a videoconferén-
cia que potencializam o intercambio de informacgGdes e pareceres entre os
médicos, a telecirurgia que permite a colaboracao entre médicos menos e
mais experientes e a telemedicina que possibilita 0 acesso a investigacao
e educagao aos médicos atuantes em regides longinquas.

A utilizacdo desses instrumentos tecnoldgicos pode, entretanto,
violar principios e normas éticas tradicionais da relacao médico-paciente.
Desse modo, a Associagao Médica Mundial, através da Declaracao de Tel
Aviv (WORLD MEDICAL ASSOCIATION, 1999), reconheceu que o principio
darelacao médico-paciente reclama obediéncia a confidencialidade profis-
sional, ao respeito mutuo, a independéncia de opiniao do médico e a au-
tonomia do paciente. O uso da telemedicina s pode ocorrer mediante
o recolhimento da anuéncia do paciente que deve ser plenamente infor-
mado, consentindo que seus dados sejam transmitidos via comunicagao
eletronica de modo que o médico fica obrigado a assegurar a confidencial-
idades das informacGes, ficando responsdvel por elas. Os dados do paci-
ente e seus desejos devem ser arquivados na histdria clinica do paciente.

Pela Resolucdo n° 2.107/2014, a telerradiologia consiste na pratica
médica de enviar dados e imagens radioldgicas, realizada a distancia, por
meio da comunicacdo e da informacdo visando a emissdo de relatdrio (art.
1°), de acordo com as normas éticas e técnicas do Conselho Federal de

Medicina, concernentes ao sigilo profissional, a guarda, a privacidade, a
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manipulacao, a transmissao de dados e ao suporte tecnoldgico adequado
(art. 2°).98

No espaco da filosofia aplicada a medicina, Heidegger visualizava
a tecnologia ndo apenas como uma ferramenta, mas com potencial para
recriar os seres humanos e a natureza, e capaz de edificar a verdade das
coisas. O filésofo alertou para a equivocada submissdo do homem a tec-
nologia, adaptando-se a ela. A tecnologia ndo pode ser vista somente
como uma ferramenta dominavel e manipulavel, pois trouxe a desperson-
alizacdo da prética médica, apesar das realiza¢des favoraveis na medicina
(OUTOMURO, 2012, p. 44).

Jonas (1995, p. 53), por sua vez, enfatizou a vida, aresponsabilidade
e a técnica e teceu criticas ao controle da conduta humana por meio das
ciéncias médicas que substituem artificialmente o agir humano. Em sua
opinidao (JONAS, 1995, p. 155-156), ndo se questionam os beneficios, por
exemplo, da utilizagdao da técnica médica a fim de tirar sintomas dolorosos
dos enfermos mentais, contudo ndo € louvavel fazer dessas técnicas uma
forma de conforto e de manipulagdo social, afetando os direitos e a digni-
dade humana. Existiria dignidade no processo de morrer consistindo em
direito humano deixar seguir o seu curso natural. Respeita-se a dignidade
humana em vida justamente por deixar o seu fim correr naturalmente. A
manifesta¢do da dignidade estd em ndo manipular o corpo humano de for-

ma a conserva-lo apenas para o objeto de doacao de drgaos.

% A Resolugdo estabelece que a transmissdo de relatdrios, através da telerradiologia, sé podera ser
feita por médico especialista em radiologia e diagndstico por Imagem com o registro no Conselho. A
especialidade também € exigida para os médicos que executam exames em mamografia e densitome-
tria (art. 4°, paragrafo 1°). A Resolugdo prevé ainda como areas de abrangéncia da telerradiologia as:
da medicina nuclear (cujo exercicio requer o titulo de especialista), da mamografia, da densitometria
Ossea, da tomografia geral e especializada e da radiologia geral e especializada (art. 5°), vedando,
contudo, o exercicio da telerradiologia nas hipdteses intervencionistas (art. 6°).
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4.1.2 Aspectos histéricos sobre a morte e as formas de morrer no
brasil

Foucault (1984, p. 79-80) ndo compreendeu a medicina moderna
cientifica, surgida no final do século XVIII e comeco do século XIX, através
da anatomia patoldgica, como individualista.®® O seu posicionamento foi
de que a medicina moderna € uma medicina social. A medicina moderna
valoriza arelacao médico-paciente. Na Idade Média, a medicina era individ-
ualista com rarissimas manifestacdes coletivas da atuacdo médica. O capi-
talismo nao contribuiu para o transito da medicina publica para a privada,
mas sim, na contramao disso, socializou esta Ultima, ou seja, socializou o
corpo como forca produtiva e laboral. A sociedade capitalista empregou
no corpo bioldgico e somatico como uma “realidade bio-politica”, de sorte
que a medicina é um expediente biopolitico. Para o fildsofo, em termos
médicos, o corpo e a saide somente tomaram posicao de destaque na

segunda metade do século XIX.

9%  Diferentemente de Foucault, autores como Kovacs e Elias viram uma mudanga no sentido da
individualiza¢do. Segundo Kovacs (2008b, p. 32), ocorreram transformagdes nas atitudes em rela¢do a
morte. No periodo medieval, o ser humano se relacionava com a morte na seara doméstica, ao lado da
familia e, de forma intuitiva, sabia que iria morrer. Para Elias (2001, p. 67-86), a forma como lidar com a
morte mudou na sociedade ocidental. Com a modernizacdo, constatou-se a individualizagao do sujeito
tendente ao isolamento na medida em que a finitude da vida passou a acarretar constrangimento no
individuo afastando os vivos dos mortos. O problema disso tudo ndo recai sobre a morte em si, mas
sobre o conhecimento que se tem dela. Os instrumentos tecnoldgicos e cientificos atuais propdem
o prolongamento da vida, contudo acabam ofuscando o processo natural do envelhecimento e da
morte de modo que € preciso buscar a solidariedade dos vivos perante os moribundos. Os idosos
envelhecem isolados em seus asilos e as sociedades industriais mais desenvolvidas tendem a isolar
mais seus moribundos do que aquelas menos desenvolvidas. Conforme o autor (ELIAS, 2001, p. 23),
na era medieval, a vida era mais curta, havia menor controle dos riscos, o individuo tinha medo do que
iria enfrentar apés a morte, tinha medo de ser punido. O que ocorria era maior participagdo na morte
pelos demais sujeitos. Nesse passo, é preciso tecer algumas consideragdes de acordo com as teses
de Elias (2001) e de Foucault (1984). O primeiro atribuiu a moderniza¢do um fator da individualizagdo
do sujeito enquanto que Foucault (1984) visualizou a socializagdo da medicina como um resultado do
processo de modernizagdo, embora ambos tenham remetido aos aspectos sociolégicos. Reunindo as
duas visGes, pode-se dizer que Elias (2001) focou-se mais no sujeito ao passo que Foucault centrou-se
mais nas mudangas da medicina. Ambas contribuem para o entendimento da atual situagdo da relagao
médico-paciente: uma medicina socializada, mas que ndo consegue resolver o problema da individua-
lizagdo.
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O aparecimento dos hospitais ocorreu na segunda metade do sé-
culo XVII visando a um processo de quarentena médico e politico no seio
da urbanizacdo, sobretudo francesa, de objetivo higienizador dentro da
medicina urbana, de forma a evitar aglomeracdes e eventos endémicos e
epidémicos. Nessa época, foram criados o caixdo individual e as sepulturas
familiares (FOUCAULT, 1984, p. 89).

A preocupagao com os cadaveres, nesse estagio, era politico-sani-
taria e de respeito aos viventes, imbuida de uma concep¢ao médica e nao
religiosa crista. O escopo da medicina urbana era manter a boa circulagao
de 4gua e de ar. A medicalizacdo da medicina urbana foi apoiada pela ativ-
idade quimica. A transicdo para a medicina cientifica aconteceu a partir da
medicina social, coletiva e urbana, e ndo pela medicina privada, individual-
izada, centrada no sujeito. A medicina urbana passou a ser movida pensan-
do-se nas condi¢des de vida e da salubridade (FOUCAULT, 1984, p. 90-93).

Em seu estudo sobre Foucault (1979), Menezes (2003, p. 104) sa-
lienta que o autor enfocou a passagem dos cuidados para com os enfer-
mos pela familia e religiosos para os médicos e instituicdes. Ao fim do sécu-
lo XVIII, criaram-se os hospitais gerais, a0 mesmo tempo da racionalidade
anatémica e clinica consistente na base da moderna medicina ocidental.
Antes disso, contudo, os pobres eram agrupados para morrer em institu-
icdes assistenciais denominados “morredouros”. Desde esse novo discur-
so cientifico anatémico-clinico, a medicina foi transformada em ciéncia do
individuo, florescendo uma nova perspectiva de integracdo da morte.

Atese de Foucault (1984, p. 93) é a de que a medicina dos pobresin-
glesa visou ao controle da saiide do corpo das camadas mais pobres obje-
tivando tornd-los mais capazes para a tarefa laboral e menos ameacadores
as classes abastadas. Desse modelo resultaram trés parametros: a) me-
dicina assistencial aos pobres; b) medicina administrativa voltada para a
vacinacdo e controle de epidemias; c) medicina privada para quem podia

custed-la.
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A medicina dos séculos XVII e XVIII era individualizada, de modo
que os médicos ndo sabiam como lidar com as realidades hospitalares. A
intervencao médica era no doente e na doenga em situacao de crise, quan-
do precisava observar e acompanhar a evoluc¢dao dos sinais. A medical-
izagao hospitalar iniciou com os hospitais maritimos e militares em razao
de sua desordem econdmica onde circulavam mercadorias e especiarias
provindas das coldnias. Os hospitais passaram de instituicdes tocadas por
religiosos e leigos para as maos dos médicos (FOUCAULT, 1984, p. 102-103).

No século XX, a morte foi atribuida uma nova defini¢ao predomi-
nando a utilizacdo de maquinas, ferramentas e praticas que modificaram
a linha fronteirica entre vida e morte. Surgiu a “[...] morte moderna, medi-
calizada, ligada a aparelhos, produtora de cadaveres funcionais”*° (KIND,
2009, p. 14). Nesse século, a medicina, aliada a pratica, a maquina e ao con-
hecimento, proporcionou melhores condi¢6es de vida as pessoas incor-
porando 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 ressuscitacdo™ (KIND, 2009). Esse novo
cenario permitiu a inaugurac¢do de um problema moral: “corpos comvida”,
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).

1o 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 biomé-
dicos proibidos, que exigiram, naquele contexto, a necessdria remissdo a filosofia e a outras dreas 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 en-
tendimento da morte a partir da morte cerebral. Nesse sentido, a morte assistida em que o paciente
morria ligado a aparelhos com assessoria de equipe de profissionais e suporte de medicamentos den-
tro do modelo “americanizado” de morte (a autora se refere a Vovelle, 1983) reescrevendo a vida e a
morte.

" Aautora faz referéncia aos estudos de Hilberman (1975) e Bendixen e Kinney (1977).

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

Em 1957, a Sociedade de Anestesiologia remeteu ao Papa Pio Xl
algumas quest6es em torno da morte, respondidas pelo Pontifice (PIO Xll,
1957, p. 1.031) através do The Prolongation of Life."®> Ao questionamento
sobre a reanimacdo, inclusive nas hipdteses de pacientes sem perspecti-
vas de sobrevivéncia, e sobre a obrigatoriedade da retirada dos aparel-
hos em pacientes com inconsciéncia profunda e parada circulatdria pelos
médicos, o Papa respondeu que, na auséncia de consciéncia e sem quais-
quer esperancas de recuperacao, o médico deveria acatar o pedido dos
familiares, caso houvesse, para desligar os aparelhos. No caso de parada
respiratdria, os aparelhos deveriam ser desligados pelos médicos. Naquela
época, vigorava como critério para a morte a parada cardiorrespiratdria.
Mas era preciso redefinir a morte haja vista os casos de inconsciéncia
(KIND, 2009, p. 15-18).

Na década de 1960, calorosos debates surgiram em torno da re-
definicdo da morte. Em especial, o relatério “A Definition of Irreversible
Coma”,' publicado pelo Ad Hoc Committee,'** em agosto de 1968, que
prop0s o estabelecimento do coma irreversivel como um novo critério de
morte e equivalente a morte cerebral. As criticas que sucederam a publi-
cacao foram muitas, mas foi relevante o posicionamento de Jonas quem
se mostrou desfavoravel a definicdo na medida em que ela legitimava o su-
primento da prética de transplante de drgdos os quais eram insuficientes

para as demandas (KIND, 2009, p. 21).%

°  “Q Prolongamento da Vida”.

% “Uma defini¢do de coma irreversivel”.

°4 “Comité Ad Hoc”, uma comissdo da Harvard Medical School (Escola Médica de Harvard).

5 Kind (2009, p. 21-23) destaca que Beecher, de encontro ao pensamento de Jonas, se posiciona
a favor da utilizagdo da morte cerebral (na época o coma irreversivel) para o transplante de érgdos
sob o argumento de que a rejeicdo e a caréncia de material para doagdo dificultavam os transplantes.
Outro aspecto é que Beecher faz equipara¢do entre a morte cerebral e a morte. Foram inimeras as
manifestagdes contrdrias e favoraveis a definicdo da morte. A partir de entdo as concepgdes sobre a
morte cerebral ndo foram pacificas. Na década de 1980, um grupo especializado americano aprovou o
Uniform Determination of Death Act (Determinac¢do Uniforme da Lei da Morte) uniformizando o requi-
sito da the whole-brain death (morte total do cérebro) como forma de configuragdo da morte cerebral
como um referencial para as normas americanas. Essa nova orientagao foi acatada pela Associagao
Médica Americana e pela associa¢do americana de advogados (American Bar Association), em 1981,
pela sua diferenciacdo entre os critérios do estado vegetativo persistente, da morte cerebral completa
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Jonas (1997, p. 145-150) explica que o diagndstico do Comité em
relacdo a morte cerebral (coma irreversivel) era definido contanto que
ndo encontrada atividade cerebral, verificada através de eletro-encefalo-
grama, e atividade fisica decorrente do cérebro como as a¢Oes reflexas e a
respiracdo espontanea. O Comité entendeu que a morte cerebral (coma ir-
reversivel) era igual a morte corporal, o que significava dizer que ndo mais
se investiriam em recursos artificiais funcionais (por exemplo, os respira-
dores e demais instrumentos de manutencdo da vida), porém abrindo es-
paco para a pratica de transplantes de 6rgdos™® (JONAS, 1997, p. 150).

Segundo Jonas (1997), no “Against the Stream”,”” essa nova
definicdo apenas teria validade se fizesse sentido para o prdprio paciente,
que nao tivesse expectativas de melhoras a ndo ser o mero prolongamento
do seu estado. Isso remete, disse Jonas (1997), também a justificativa de
que a nova definicdo podia trazer alivio ao paciente, seus parentes e para
os recursos médicos, em razao do estado de coma prolongado do paciente.
Contudo, dizer que a definicdo da morte é importante no sentido de liber-
ar transplantes de drgaos conduz a inferéncias que ndo dizem respeito ao
proprio paciente, que a existéncia meramente vegetativa nao tem sentido,

em verdade, seriam “caddveres doadores” (JONAS, 1997, p. 150) e que ndo

e da morte cerebral superior. Aceitaram-se como morte clinica, logo como referéncia juridica, a parada
irreversivel do funcionamento circulatdrio e respiratério e a parada global e irreversivel do cérebro
incluso o tronco encefdlico. Segundo a Uniform Determination of Death Act (Lei de Determinagao Uni-
forme da Morte), na primeira hipétese de morte, a morte cerebral ocorre logo depois e, na segunda
situacdo, a pessoa pode ser mantida viva através de ventiladores e tubos de alimenta¢do (UNIFORM
DECLARATION OF DEATH ACT, 1981). Kind (2009, p. 23) relata que para se concretizar a doagdo de
érgdos, de acordo com o Uniform Anatomical Gift Act (Lei de Doagdo Anatémica Uniforme) de 1968,
exigia-se a morte cerebral como critério.

%6 Shewmon (2009, p. 3) acrescenta que o relatério de Harward provocou um “domino effect” (efei-
to domind) no comego da década de 1970 de transplantes e que a Unica justificativa para a equipa-
ragdo da cessagdo irreversivel de todo o cérebro a morte era a utilidade legal, ou seja, haveria maior
disponibilidade de vagas nas unidades de terapia intensiva além de contribuir para o transplante de
drgaos.

7 “Contra la Corriente” — Contra a Corrente - foi publicado em 1974 por Hans Jonas na obra Philo-
sophical Essays: From Ancient Creed to Technological Man - Ensaios Filosdficos: da Crenga Antiga ao
Homem Tecnoldgico. A publicagdo ndo agradou aos médicos da época porque o fildsofo foi contrario
a equiparagao do coma irreversivel a morte, em verdade, a inaugural concepg¢do de morte cerebral.
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define a morte como um fim Ultimo, mas apenas concebe um critério que
nao impede, como por exemplo, a retirada do respirador artificial.

Jonas (1997, p. 149-153) foi convidado pelo Centro Médico da Univer-
sidade da Califérnia em S&o Francisco (Medical Center de la Universidad de
California en San Francisco), a detalhar seu posicionamento onde permane-
ceu hospedado por uma semana discutindo sobre o critério da espontanei-
dade organica, 13 concluiu que, no coma irreversivel, o respirador e outros
aparelhos mantém o corpo, exceto o cérebro. O filésofo elaborou uma res-
posta, que sera abordada em detalhes ao longo do préximo tdpico.

A morte, como objeto de discussdo filoséfica, ganhou espaco de
relevo entre os filésofos da primeira metade do século XX, em razdo das
proprias experiéncias com o fendmeno da morte. Assim, destacam-se o
existencialismo fenomenoldgico de 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.

Por derradeiro, concorde-se com Foucault (1984) de que houve a
socializacdo e a institucionalizacao da medicina dando-se maior acento a
relacdo entre médicos e pacientes, mas também com Menezes (2003) no
tocante a perda daidentidade diante do paradigma moderno do morrer. O
morrer é um fendmeno (ndo um dado) que é compreendido de forma exis-
tencial, disse Heidegger (2005b). O ser humano é temporal, logo os modos
de ver a morte mudam ao sabor do momento. As modalidades de morte
trazidas por Menezes (2003) demonstram sim a estratificacdo social bra-
sileira e a dificuldade intransponivel de acesso a morte digna a todos. Uma
razdo a mais para se defender uma Bioética laica e respeitosa.

E salutar a contribuicdo de Lévinas (2000) a respeito da morte. A
morte ndo pode ser encarada como algo aniquilador, mas sim uma relagao
emocional e intelectual que inclui o conhecimento sobre a morte dos out-
ros. Ndo se pode afirmar que a morte seja um nada, mas um rumo ao de-

sconhecido. Sob esse ponto, ainda que o autor ndo tenha se referido ex-
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pressamente, pode-se associar a auséncia de justificativa para a eutanasia
e o suicidio assistido.

A tomada de decisdo envolve valores morais. Nisso Jonas (1997)
tem razdo. A sociedade precisa perder o medo de falar da morte, aceité-la.
Existe dignidade no morrer consubstanciada no direito humano de deixar
seguir o seu curso normal. Os direitos do paciente estao no campo do ser
e ndo do fazer. Nesse sentido, 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 contem-
pla a vida, ela o faz em relacdo a morte - sendo assim, as diretivas anteci-

padas de vontade estariam constitucionalmente amparadas.

4.1.3 Os entendimentos filoséficos de Heidegger, Lévinas e Jonas
sobre a morte

Heidegger (20053, p. 11-12), em Ser e Tempo, desenvolveu o mét-
odo fenomenoldégico-existencial, investigando o ser-para-a-morte e os
modos de ser do Dasein, “ser-ai”’, desde a perspectiva 6ntica-ontoldgica,
do “ser-no-mundo”. O filésofo analisou o ser entre o seu nascimento e a
morte, afirmando ser o fim do “ser-no-mundo” a morte, o fim do “pod-
er-ser” na prépria existéncia.

O homem é um “ser-no-mundo” que se angustia, disse Heidegger
(2005b, p. 17-20), é um ser temporal, é um “ser-para-a-morte”. Quando ele
afirmou que a “pré-senca completou seu curso”, ele quis dizer que ndo ha
como evitar a morte que é um curso normal, temporal. O ser tem o poder
de antecipar as coisas e como ele esta 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 “ndo-mais-estar-presente”, “ndo-mais-ser-no-
mundo”, porém é como um corpo simplesmente dado. Contudo, interp-

retar dessa forma é perder a base fenoménica, ou seja, um caddver pode
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servir para a anatomia patoldgica, com ideia de vida. Nesse caso, é um ser
sem vida. H4 relagdo ontoldgica com o “finado” nas cerimdnias funebres.
Os que ficam estdo com ele, em reveréncia, logo ele é mais do que o sim-
ples dado. Isso é o “ser-com” o morto. O sentimento de perda é de quem
fica e ndo do morto, por isso o estar junto dele. O morrer é um fenédmeno
(ndo um dado) que é compreendido de forma existencial.

O homem é um “ser-no-mundo” inacabado e encontra sua totali-
dade na morte de cada “pre-senca” que € insubstituivel. E como um fruto
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,
nao 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 con-
statacdo Ontica permite alcancar dados sobre a dura¢ao da vida de plan-
tas, animais e homens, conseguir dados sobre multiplicacdo e formas de
morrer (HEIDEGGER, 2005b, p. 23-28).

Heidegger criticou a ndo preocupagdo metafisica com a finitude
da vida, na medida em que aquela visdo estabelece bases inflexiveis de
pensar. Nesse sentido também, a diferenciacdo entre saide e doenca, e
a medicaliza¢do, conforme o paradigma metafisico tradicional deveria ser
substituido por conceitos existenciais. A satide passa a compor um “pro-
jeto existencial” e, em lugar da “pessoa’” metafisica, tem-se o “existente”
(Dasein),” um ser que estd no mundo e o “mundaniza” concomitante-
mente. O homem é um ‘““fazer-se”, ou seja, ndo possui uma esséncia quer
seja moral quer seja racional. O Dasein finito e indeterminado faz-se tem-

poral e histdrico. Amodernidade é, para Heidegger, um “modo de ocorrer

8 Heidegger (20053, p. 65) propSe o método fenomenoldgico, que é “deixar e fazer ver por si mes-
mo aquilo que se mostra, tal como se mostra a partir de si mesmo”. O fenémeno é o que constitui o
ser (p. 68).

99 A proposta de usar o termo “existente” heideggeriano em vez de “pessoa” da metafisica tradi-
cional 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).
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o ser”, quando a técnica tomava posicdao dominante que ndo estimulou
0 pensamento, a criacdo e a revelacao do ser. Os textos heideggerianos
indicam que a doenca, vez que seria um fend6meno existencial, ndo pode-
ria ser produzida de forma causal, pois a medicalizacdo moderna pode
preceder doencas e produzir Daseins. As tecnologias técnicas teriam re-
duzido a sua aplicacdo a principialismos como forma de resolver conflitos
(CABRERA; SALAMANO, 2014, p. 119-122).

Lévinas (2000, p. 10-11), em Deus, Morte e Tempo, '™ assinala que a
“aniquilagd@o’”" da morte é um atributo ‘negativo”" dado a ela, esculpido
na ira e no propdsito de tirar a vida do outro. Lévinas (2000) se coloca
contrdrio a premissa de Heidegger em achar que a morte € algo ja certo,
a priori, e que possui um sentido aniquilador, pois, para Lévinas (2000), a
morte ndo é sd isso, ela é também uma relacao emocional e intelectual
que inclui o conhecimento sobre a morte dos outros.

A expressividade comportamental reveste o ser bioldgico (mesmo)
e o revela superando a prépria nudez de tal modo que seja feito um rosto
desse ser por meio do qual esse ser se expressa, mas ndo de forma indifer-
ente, e sim um outro que é diferente e que toca o eu (ser). “Alguém que
morre: um rosto que se torna uma mdascara’" pelo desaparecimento da ex-
pressividade, é uma experiéncia da morte do outro (LEVINAS, 2000, p. 11-12).

Lévinas (2000, p. 12) aborda o rosto. Nesse trecho da obra, ele de-
screve, de forma fenomenoldgica, o rosto — este, ndo materializado, ex-

pressa a alma materializada como coisa estruturada como uma ideia vaga

"o Lévinas (2000, p. 7-11) escreveu em sua obra God, Death and Time que o conhecimento que se tem
da morte e do processo de morrer chega de forma empirica, pela experiéncia, pela linguagem através
das palavras, dos termos religiosos, poéticos e provérbios; e pela observagao 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.

m - “aniquilation”.

" “negative”.

" “Someone who dies: a face that becomes a masque”.
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de alguém. A alma se manifesta pelo rosto. A questdo levantada estd an-
teposta 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 a responsabilidade do mesmo - en-
tdo, 0o mesmo responde aos sinais do outro. Independentemente de divida
para com o outro, ele é entregue ao mesmo para que este cuide do out-
ro. A identidade do mesmo € impactada pela morte do outro implicando
naquele uma culpabilidade.

A ansiedade sentida em relacao a morte tem a ver com a nogao do
nada atribuido a ela. A dura¢do do tempo exige uma mortalidade (LEVINAS,
2000, p. 15-18). O ser ndo é limitado pelo tempo, este relaciona aquele com
o infinito, com o diferente. A morte ndo é um momento aniquilador, mas
necessario para o infinito que serd produzido. As mesmas questdes sdo co-
locadas quando se lida com a prépria 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 na morte do outro e que tome a
morte deste como a primeira morte do mesmo (eu). Assim, vai-se para
além do nada (morte) de Heidegger, a partir da reveréncia a morte do out-
ro. Na base do relacionamento com o infinito estd o tempo™ (LEVINAS,
2000, p. 43).

Valiosas sdo as contribui¢cées de Jonas (1997, p. 149-153) sobre a
controvertida temdtica da definicdo da morte cerebral. Enquanto esteve
em sua missdo no Centro Médico da Universidade da Califérnia em Sao

Francisco, relatado no tdpico anterior, ele se perguntou: “o paciente mor-

"4 “to be or not to be”.

" 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 é um momento, entre-
tanto um modo - um ser, um ainda ndo, € seu fim ou esta em seu fim (transitividade do verbo ser)
(LEVINAS, 2000, p. 43-44).
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reu?”’; “o que vai acontecer com o que segue sendo um paciente?”"® Por
meio destas indagac¢des, Jonas (1997) ndo pretendia definir a morte, mas a
vida e a concepc¢do de ser humano. O seu entendimento foi o de que o cor-
po ndo pode ser tratado como uma mera coisa, logo ndo se pode prolon-
gar a vida de um corpo destituido de cérebro. O médico deve interromper
a conexao do paciente com os aparelhos? Essa é uma decisao axioldgica,
valorativa. N3o é o fato clinico da morte cerebral que determina isso, mas
impera a analise da obrigatoriedade ou nao de o médico estender a vida
do paciente a todo custo. A partir da definicdo se poderia concluir por um
paciente ou um caddver. Tratava-se de uma “simulacdo de vida?”’,"” ou de
uma potencializacdo das partes do corpo?

A fronteira entre a vida e a morte ndo é seguramente conhecida.
Por isso, ndo € uma simples definicdo que vai tomar o lugar do conheci-
mento, até mesmo porque nao se sabe ao certo se o estado de coma pode
ser um resquicio de vida, deste modo, a vida é um fato presumido. Pelo
lado da filosofia, essa definicdo retoma o dual corpo e cérebro, analogi-
camente equiparado ao dualismo transnatural antigo que via a base da
pessoa humana no cérebro considerando o resto do corpo apenas um in-
strumento de utilidade, ou seja, falindo o cérebro sobrariam os “restos
mortais”."® Por outro lado, o que se defende é que havendo faléncia total
e irreversivel do cérebro, deve-se deixar que a morte natural aconteca. A
identidade do individuo engloba o corpo todo (JONAS, 1997, p. 154-155).

O momento de tomar a decisdao sobre a morte € carregado de va-
lores morais. A sociedade moderna e secular € acovardada em relagao a

morte concebendo-a como um maleficio absoluto. Na realidade, o me-

"6 “; ha muerto el paciente?”; “:qué va a pasar con el que sigue siendo un paciente?”.

w7 “: simulacion de vida?”. Em verdade, Jonas (1997) reflete sobre as possibilidades de transformar
corpos em potenciais como “bancos de érgados frescos”, ou uma “fabrica de horménios ou outras
substancias 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 autorrege-
nera”).

"8 “restos mortales”.
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canismo da rotina substituiu a responsabilidade valorativa de decisdo. A
redefinicdo da morte suplanta os principios que fundamentam o processo
de desvinculagao da pessoa do respirador. O processo de morrer possui
a propria dignidade e é direito humano deixar seguir o seu curso normal
(JONAS, 1997, p. 155-156).

Falar em direito de morrer soa no minimo estranho, uma vez que o
discurso reinante sempre foi o direito de viver, isso porque todos os direit-
os concedidos ou negados, na pratica, sao desdobramentos do direito de
viver ja que sao 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 autopreservacdo. O fato de estar vivo, nas relacdes humanas,
demanda o reconhecimento mutuo do direito a vida (JONAS, 1997, p. 159).

Como é possivel se dedicar a um direito de morrer se o que se bus-
ca no direito € a satisfacdo de um bem enquanto a morte é vista como
algo mal inevitavel? Esse paradoxo leva ao questionamento se o viver é
um direito ou uma obrigacado. Isso remete a outra conclusao: partindo-se
da premissa de que seja uma obrigacdao de viver, outras pessoas teriam
a obrigacdo de contribuir para isso (obrigacdo de viver) de tal forma que
dessa obrigacdo se resultaria o impedimento de morrer antes mesmo que
se queira. Dessa analise 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 representacdo
da escolha. No entanto, esclareca-se que o direito de morrer nao se con-
funde com o suicidio. Aquele sim esta atrelado a condi¢ao daquele paci-
ente que se encontra em estado mortal e vulnerdvel a medicina moderna
materializada nas técnicas de retardamento da morte. Ha diferencas entre
rechacar a morte e suicidar-se, assim como também entre deixar morrer e
causar a morte (JONAS, 1997, p. 160).

Dessarte, se a medicina moderna ndo consegue mais melhorar

o estado do paciente de modo que o organismo ndao responda mais ao
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tratamento cuja atuag¢dao no organismo se reduz a tao somente manté-lo,
estar-se-ia postergando o evento da morte, um sofrimento sem expec-
tativas de melhora ou cura, que pode colocar o paciente em situacdo de
aprisionamento e de penuria. Dessa conjuntura é preciso fazer algumas
consideragdes: o sentimento negativo de provocacao da morte pela inter-
rupgao do tratamento do paciente sentido pelo médico e pela instituicao;
pelo lado do paciente que tem de exigir o fim do tratamento sabendo que
resultara em sua morte; e pode ocorrer o sentimento de culpa das demais
pessoas envolvidas pela compaixdo (JONAS, 1997, p. 160-161).

Nas sociedades livres, em termos legais, salvo os menores de idade
e os doentes mentais, todos tém o direito de submeter-se ou abandonar,
um tratamento, com excec¢ao dos casos de interesse publico como: do pa-
ciente que, mediante acordo prévio com o médico, ja tenha sido operado
e esteja sob cuidados para uma nova cirurgia no intervalo pds-operatdério
dando continuidade ao tratamento; no caso de doenca contagiosa que
possa colocar em risco a vida e a satide de outras pessoas; nas hipdteses
de transtornos mentais que necessitem de isolamento e tratamento; que
necessitem de medidas preventivas, como por exemplo, a vacina¢ao. Ex-
cluindo essas circunstancias, a sadde e a doenca dizem respeito somente
ao paciente e fazem parte de sua privacidade. Qualquer tomada de de-
cisdo dentro desta esfera depende da contratacdo livre dos servicos médi-
cos (JONAS, 1997, p. 161).

Em termos morais, a situacdo fica mais nebulosa. Pode acontecer
de o bem-estar alheio depender do individuo imprimindo-lhe responsabil-
idades. Conjecturando algumas situacdes, € possivel que o sujeito encon-
tre-se na posicao de mantedor da familia ou de uma mae que precise tomar
conta dos filhos pequenos, ou ainda em um posto titular na execu¢do de
tarefas publicas que dependam de suas decisbes. Nas hipdteses levantadas,
a responsabilidade por rejeitar ajuda médica adentra no campo da moral e

ndo legal. Deve-se levar em consideracao que existem tratamentos como
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o de faléncia renal em que se o paciente rejeitar o tratamento de didlise, o
resultado serd a propria morte, caracterizando o suicidio. Veja, porém, que
se o paciente empreender esforco violento ativo para tirar 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, ha
interferéncia na liberdade privativa da pessoa™ (JONAS, 1997, p. 161).

Registre-se a diferenca entre o que foi dito e a obrigatoriedade
do individuo doente, e sem quaisquer esperancas de cura ou melhora de
sua qualidade de vida, de continuar vivendo sob tratamentos e terapias
apenas de manutencao 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 adminis-
tracdo de insulina em diabéticos. Nesses casos, o paciente tem a capaci-
dade tanto decisdria como de atuagdo. Ha situagbes em que o paciente
fica agonizando aprisionado em situacdo de terminalidade necessitando
dos outros para manifestar seus desejos quanto a desisténcia de trata-
mento e, por coroldrio, da vida (JONAS, 1997, p. 162).

Aos pacientes conscientes e incurdveis em estado de termina-
lidade, o médico precisa revelar a enfermidade claramente assim como
também respeitar a autonomia daqueles no tocante a rechaco de terapias
e tratamentos. Esses sdo direitos do paciente sobre a sua morte que con-
templam 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

"9 O 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 verdadei-
ro suicida ndo desistira até finalizar o seu intento. O que esta em tdbua de discussdo ndo a ética do sui-
cida, mas as obrigacbes alheias de inferir no ato suicida (veja que a pessoa ndo é obrigada a continuar
vivendo, pois o0 ato é momentaneo) (JONAS, 1997, p. 162).

20 “prolongada negacién de su autodeterminacién”.
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do sofrimento bem como pelo seu fim, necessitando, para tanto, da inter-
nagao do paciente em ambiente hospitalar pela inviabilidade do tratamen-
to no ambito doméstico. Em vista disso, o paciente € inserido em um es-
paco publico tornando-se dependente das regras e diretrizes hospitalares.
Por fim a dor e ao sofrimento pode significar a aceleracdo da morte, mas
é impensavel obrigar o médico a agir positivamente neste sentido nem a
qualquer profissional da satide. Ndo se pode incumbir o médico de provo-
car a morte (JONAS, 1997, p. 165-167).

O paciente em coma irreversivel retrata uma vida remanescente
artificialmente sustentada, de um sujeito impossibilitado de manifestacdo
de vontade a qual pode ser feita por um representante. Esse é um caso pe-
culiar em que inexiste um direito de morrer estrito visto que ndao hd umrec-
lamante, isto é, um possuidor do direito para exigi-lo, subsistindo a ddvida
sobre qual direito ha de ser preservado, o daquela, da 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 juridi-
ca, uma declaracao prévia de vontade escrita a despeito do preceito médi-
co de sempre se posicionar a favor da vida (JONAS, 1997, p. 169).

Perceba que Jonas (1997) foi contrdrio a definicdo do coma irre-
versivel como critério da morte se sustentada pela coisificacdo do corpo
humano mantido por aparelhagens que conservassem as partes organicas
vivas objetivando o transplante de érgaos. Nesse aspecto, ele salienta a
importancia do consentimento prévio do paciente e uma possivel ladei-
ra escorregadia. Em seus textos, ele demonstra a responsabilidade pela
forma transitdria antes de chegar a morte em que o paciente perde o con-
trole sobre o corpo e a subjetividade e passa as maos dos outros, dentro
de uma situagao criada. Ainda que ndo se pretenda discutir nesta disser-
tagdo a tematica dos transplantes de drgaos, ela traz implicito o assunto
da morte nos aspectos médicos, filoséficos e juridicos. Saliente-se que ex-

istem muitas divergéncias ainda sobre a configuracdo e definicao da morte
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encefdlica tendo em vista a ideia de condicdo holistica e de unidade do ser
humano, sem dar prioridade ao cérebro.

O Conselho Regional de Medicina do Paranad, a pedido da Promoto-
ria de Justica de Defesa da Saude Publica exarou o Parecer n° 1.243/2000
diferenciando o comairreversivel (que pode levar ao estado vegetativo) da
morte cerebral ou encefalica. O Parecer preconiza que, nesta, o paciente
ndo apresenta funcdo do encéfalo, funcionando apenas alguns érgaos de
forma espontanea ou mediante o auxilio de drogas e aparelhos. A morte
encefdlica (morte cerebral) vem definida na Resolucdo n°1.480/97 do Con-
selho Federal de Medicina quando diagnosticada a causa da sindrome co-
matosa; se auséncia de causa reversivel; auséncia de resposta a estimulos
e de fungbes do tronco encefdlico; apneia e teste de apneia ndo respon-
sivo; presenca de alteracdo no exame complementar encefdlico; varidvel
periodo de observacao com dois exames clinicos, com intervalo de tem-
po de 6 horas entre o primeiro e o segundo, a realizacdo de um exame
complementar a escolha e, com 12 horas de intervalo se ndo for realizado
exame complementar. A Lei de Transplantes de Org&os n° 9.434/97, sobre
a disposicao de drgaos, estabelece que somente permite-se a doagao de
drgaos se constatada a morte encefalica (BRASIL, 1997).

O Parecer diferencia a morte encefdlica, em que o cadaver é man-
tido com a ajuda de aparelhos, do coma, que é diagnosticado de acordo
com a Escala de Jennett e Teadsdale (Glasgow) e conforme o método de
Plum e Posner que classificam o coma a depender da gravidade, da inten-
sidade e do progndstico. Analisa-se o comprometimento dos reflexos, do
nivel de consciéncia, do déficit motor e sensitivo, das manifestacdes neu-
roldgicas e do tonus. Em caso de coma profundo, grave e prolongado, Jen-
net (2002) considera um estado vegetativo persistente, em que existem

algumas funcdes vegetativas, reflexos, atividade elétrica encefalica e cer-
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ta atividade respiratdria, a despeito das sequelas. Quando mais tempo em
coma maior a probabilidade de resultar em estado vegetativo.”™

Na morte encefalica, hd batimento cardiaco, contudo sem ativi-
dade respiratdria o que é mantido por aparelhos, sem nenhuma atividade
cerebral eirreversivel. Se ndo foremrealizados procedimentos ou terapéu-
ticas, ocorre a parada cardiaca. A morte encefalica acontece quando o
cérebro, o cerebelo e o tronco cerebral falham, com cessacdo irreversivel
de suas funcbes (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO PARANA,
2000). O Conselho orienta o cumprimento dos critérios acima como forma
de diagndstico da morte encefdlica. Vé-se que existe uma diferenca en-
tre as orienta¢des exaradas no Comité de 1968, que considerava o coma
irreversivel uma espécie de morte cerebral assustando o filésofo Jonas,
que se manifestou contra a definicdo em razdo também da importancia
holistica do ser humano. Contudo, sao divergentes as posicdes sobre a
morte encefdlica, mais especificamente quanto aos critérios orientados
pelo Conselho Federal de Medicina. O médico brasileiro Celso Galli Coim-
bra (2009) critica o teste de apneia como requisito acreditando ser um
escopo da “industria dos transplantes”, pois entende que o procedimento

provoca a morte do paciente.

= Segundo Shemie (2007, p. 101-103), existem trés mecanismos fisioldgicos basicos de morte in-
dependentemente da doenca de base: a parada cardiaca primdria que leva a parada circulatdria; a
parada respiratdria primdria que provoca a parada cardiaca secundaria e parada cerebral primaria que
leva a parada respiratdria secundaria e a parada cardiaca. A sequéncia pode ser interrompida median-
te meios de suporte vital. As tecnologias de sustentagdo vital incluem ventilagdo mecanica, suporte
hemodinamico. O suporte avangado compreende coragdes artificiais e outros érgdos. Esses recursos
visam ganhar tempo de modo a permitir a reversdo pelo tratamento. Assim mantém-se ou transplan-
tam-se coragdes, pulmdes, rins e figados. Diante de uma parada cardiaca irreversivel e completa, po-
dem-se utilizar procedimentos de oxigenagao mecanica ou outras técnicas. Ocorre a morte pela para-
da cardiaca acompanhada de parada circulatéria. Quanto ao cérebro, ndo existe suporte tecnoldgico
ou substitui¢do por transplante. A ventilagdo mecanica tem a fungao de interromper a morte seguida
da faléncia cerebral. A morte cerebral acontece diante da completa auséncia de fun¢bes cerebrais
clinicas que conduz a perda da consciéncia, coma ndo responsivo e perda da capacidade respiratdria,
nao sendo possivel qualquer piora no quadro, pois € o estagio maximo de faléncia neuroldgica. Nao ha
fluxo de sangue no cérebro. A morte cerebral ndo se confunde com anencefalia e nem com o estado
vegetativo persistente.
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Nesse sentido, impende adentrar na tematica da eutandsia e do
suicidio assistido e mostrar que sao praticas que podem levar a situacdes

irreversiveis de degrada¢ao humana.

4.1.4 A ladeira escorregadia da eutanasia e do suicidio assistido e a
morte digna pela ortotanasia

Segundo a historiadora Young (1994, p. 657), as culturas tradicio-
nais 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 con-
trapartida, por raiva, paixao, medo ou desespero, era visto como uma
infelicidade e deveria ser desestimulado pela comunidade em razdo de
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¢es
sociais emergindo um desejo de controle; da legitimidade associada a va-
lores religiosos, filoséficos e societdrios; da desvalorizacdo do corpo; e do
contato cultural. Existe, de acordo com a autora, 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 classica, os gregos e os romanos aceitavam a
pratica da eutandsia, embora com natureza e prética diferente da hodier-
na. Mesmo assim, existiam autores contrdrios a ela, como um grupo de

médicos encabecado por Hipdcrates que ndo era favoravel ao uso de dro-

2 Importante salientar que essa modalidade de provoca¢dao da morte budista é equiparada a euta-
ndsia ocidental como afirma Neogi (2013, p. 1.211).

5 Aladeira escorregadia é um termo empregado na Bioética significando que um ato isolado pode
gerar futuros eventos de progressivo maleficio, ou seja, fazer pequenas concessées que podem sig-
nificar resultados controversos. Essa é uma expressdo cunhada pelo Dr. Leo Alexander, assistente
de acusacdo dos médicos nazistas em Nuremberg, 1946-1947, para explicar os acontecimentos nos
campos de concentragdo e nas condutas eugénicas realizadas (GOLDIM, 2004).
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gas mortais. Os estdicos endossaram a eutandsia quando a vida de um
individuo nao mais estava de acordo com as prdprias necessidades e auto-
desenvolvimento. Sdécrates e Platdo defenderam-na enquanto Aristdteles
considerou o ato como de extrema covardia.

Nos dias atuais, é possivel o desenrolar de uma ladeira escorrega-
dia se houver alegitimacao do suicidio assistido ou da morte obstinada em
razao da presenca de certas condi¢des sociais, como o amplo envelheci-
mento populacional, a legitimacao associada a valores societdrios centrais
como a autonomia e a liberdade, e a rapida transformacdo social. Ade-
mais, podem acontecer futuras circunstancias que contribuam para essas
ladeiras, isso justifica a ndo legitimacdo dessas praticas, nem mesmo fun-
damentada pela compaixao por esses individuos ou pelo reconhecimento
de sua autonomia (YOUNG, 1994, p. 657).

Segundo a Corte Constitucional da Republica da Colédmbia, na Sen-
tenca T-970/2014 que julgou o pedido de eutandsia de Julia, uma paciente
em fase terminal que acabou falecendo antes de findar o processo, a eu-
tanasia é ativa ou positiva (comissiva) quando a conduta médica produz
a morte do paciente pela administracdo de drogas ou intervencées. E
passiva ou negativa (omissiva) quando a morte é provocada por meio da
omissdo de intervenc¢des, ou seja, o médico ndo faz, ndo emprega trat-
amentos, terapias e outras formas como alimentacdo e hidratacdo de
forma a ndo mais estender a vida do paciente terminal (sem inten¢do de
provocar a morte — caso Karen Ann Quinlan).™

O entendimento da Corte é de que a eutanasia também é classi-
ficada pela sua intencionalidade: direta se a morte é provocada havendo
intencdo (Caso Terri Schiavo - suspensdo de alimentacdo e hidratacdo

com o propdsito de tirar a vida). Na eutanasia passiva, ndo ha intencdo de

24 Goldim (1997) explica que nesse caso, a paciente em estado de coma, apds a familia apelar a Corte
de New Jersey, foi concedido o direito de desligar o respirador considerado um procedimento extraor-
dindrio. A paciente permaneceu viva por mais 9 anos, sem alteragdes em seu estado neuroldgico.
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produzir a morte, como na direta que exige a intencionalidade. Na eutana-
sia indireta, ocorre a morte do paciente como um efeito ndo intencional
e colateral do tratamento intenso. A Corte também aponta os critérios
para a execucao da eutandsia em seu pais: a) o sujeito passivo precisa es-
tar acometido de doenca terminal; b) o sujeito ativo deve ser um médico,
objetivando acabar com as dores do paciente; c) é preciso haver peticao
reiterada, informada e expressa por parte do paciente. A distanasia acon-
tece quando € prolongada a vida do paciente por quaisquer meios que
sdo prejudiciais a saude e a vida do paciente, desmedidamente. Entre a
eutandsia e a distandsia, a corte situa os cuidados paliativos/ortotanasia
que prioriza a morte natural.™

A maior confusdo semantica gira em torno da eutandsia passiva
e da ortotanasia, que sao condutas relativas a omissao médica, ou seja,
quando ele deixa de prestar atendimento ou de dar continuidade ao trat-
amento iniciado. A diferenca entre elas esta na atuacdo do médico como
causa provocadora da morte existente na primeira e inexistente na segun-
da. Ja o suicidio assistido, explica Smith (2002, p. 1), estd muito préximo
da eutandsia e acontece quando uma pessoa faz uso de instrucdes, meios
e capacidade de outra pessoa, a fim de provocar a prépria morte. A dif-
erenca 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 pes-
soa comete o suicidio unindo-se a outrem que lhe presta auxilio. Ambos,
o suicidio assistido e a eutandsia sao praticas proibidas pelo Juramento
Hipocratico.

Sabendo-se que a eutanasia e o suicidio assistido sao medidas re-

chacadas pelos Cédigos de Etica Médica e pela legislacdo patria, esta-se

5 Quanto ao direito de morrer dignamente, a Corte o considera um direito fundamental, composto
de dois direitos essenciais como a autonomia e a dignidade humana. E um direito auténomo, ou seja, a
morte digna ndo é um elemento do direito a vida nem da autonomia, por isso faz jus a todas as garan-
tias e demais qualidades constitucionais. Consiste em um direito complexo e especifico. Vale ressaltar
que a eutanasia, dentro dos requisitos dispostos, é permitida, avaliando-se a culpabilidade do agente,
assim como também o consentimento do ofendido.
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com a pratica da ortotandsia concebendo-a, por ora, como a uUnica capaz
de atender ao que se espera de uma morte digna em termos médicos. Ade-
mais, Para a doutrina defensora do modelo kantiano de dignidade (KANT,
2009, p. 241) dé-se aresposta: se nenhum ser humano dever servir de meio
aos designios de outro ser humano, ora, se os designios do paciente pre-
cisam, e devem, ser respeitados, o médico também nao pode servir como
um meio aos designios do paciente no ato de mata-lo, como no caso da
eutandsia ou do suicidio assistido, ou até mesmo ir contra os ensinamen-
tos adquiridos em sua formacdo académica centrados na preservacao da
vida do paciente, um ensinamento herdado a partir de estudos realizados
ao longo de milhares de anos pela medicina, embora, nos dias atuais, o
esforco esteja mais centrado no bem-estar e no interesse do paciente, que
sdo direitos fundamentais deste.

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 o0 movimento hospice. A filosofia hos-
pice 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 hos-
pices,”® origindrios da Inglaterra, em 1967, que recebem pacientes aten-
didos por equipe multiprofissional, com a¢des visando prevenir e aliviar a
dor e o sofrimento dentro de uma concep¢ao holistica atendendo o fisico,
o emocional, o espiritual e o social (FLORIANI, 2009, p. 9-11).

A morte digna™’ estd centrada em dois eixos que se integram: a
autonomia do paciente e os deveres de cuidado que devem ser presta-

dos pelos profissionais da satide. Outro aspecto importante é a relacdo de

26 Na década de 1970, o termo “cuidado paliativo” foi cunhado pelo canadense Balfour Mount,
incorporando o idedrio hospice inglés (FLORIANI, 2009, p. 39).
7 A“morte digna” aqui é entendida como “boa morte” ou “morte boa”.
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confianga que deve existir entre médico e paciente na medida em que é
caracterizada pela intimidade e pelo carater personalissimo de sofrimen-
to fisico, psiquico e espiritual e pela necessidade de diagnosticar correta-
mente e disponibilizar o tratamento correto e oferecer bem-estar ao pa-
ciente. Quando, porém, se a relacdo é estritamente profissional, impera
uma relacdo de desconfianca da medicina defensiva, surgindo o conflito. E
essencial para uma confian¢a plena o altruismo, a empatia, a integridade,
a honra e a verdade. No ambito das relacdes sanitdrias, essa mudanca de
paradigma se deu por causa da complexidade do sistema de satide, do
desenvolvimento tecnoldgico e pelo fato de a pratica médica estar mais
impessoal e desumanizada (OTERO, 2012, p. 152).

Os enfermos em fase terminal percebem-se em sua natureza e
dignidade como seres humanos realizando um exercicio antropoldgico.
Pela compreensao e reconhecimento de si mesmo, de sua doenca e de
sua condicdo existencial quando submetidos a extrema dependéncia e fra-
gilidade, por meio dos cuidados paliativos, conseguem enfrentar sua en-
fermidade. O principio ético que sustenta essa argumentacdo € 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 in-
timidade, uma vida e uma histdria prépria passando por uma grande difi-
culdade, ou seja, ele esta morrendo e tem consciéncia disso. Ele percebe
que seus érgaos nao mais funcionam, mas pior que isso, tem consciéncia
de que sua propria natureza esta prestes a desaparecer por inteiro e de
sua “miséria existencial”. Na tomada de consciéncia de si mesmo, o en-
fermo assume que é fragil, vulneravel e doente, que a sua natureza huma-
na é assim mesmo, ‘“‘uma debilidade encarnada e mortal”’ muito embora
busque aceitar essa condicao ofuscada por uma vida ativa cheia de vigor,
tempordria. Em seu momento retrospectivo, € hora de o doente avaliar

seus erros e acertos passados (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).
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Muitas vezes, entretanto, a enfermidade toma o doente com ta-
manha gravidade que ele ndo consegue tecer quaisquer consideracdes de
si mesmo e de sua existéncia, tampouco a respeito das decisdes terapéu-
ticas. Muitos sdo abandonados e isolados ficando sem comunicacdo por
longos periodos de tempo. As terapias sdo infrutiferas gerando depressao
e angustia o0 que necessita de tratamento sob pena do desejo de morrer
dar ensejo a pedidos de eutandsia e suicido assistido. Pedir a prépria morte
é degradante e humilhante. Os cuidados paliativos sao o resgate do senti-
do humano dentro da medicina (SANCHEZ, 2012, p. 135-149).

Ademais, a maneira como uma sociedade se comporta ou inter-
preta a morte evidenciam a sua “identidade coletiva”, dado que essa in-
teracdo com a morte representa como essa comunidade se organiza cul-
turalmente (GIACOIA JUNIOR, 2005, p. 14-15). O jeito de lidar com essas
circunstancias foi interpretado diferentemente ao longo da histdria da
humanidade demonstrando que a morte possui um carater cultural de
acordo com 0 momento histdrico atingindo dimensées sociais, religiosas,
filosdficas, cientificas e bioldgicas (ALBUQUERQUE; DUNNINGHAM, 2013,
p-7)-

No Brasil, por exemplo, coexistem, hodiernamente, trés modal-
idades ideais de morte, a tradicional, a moderna e a contemporanea. A
primeira continua sendo vivenciada nas cidades interioranas onde o falec-
imento de alguém afeta toda a comunidade e a identidade da pessoa en-
trelacada ao grupo a que pertence. Amorte moderna persiste nos grandes
centros urbanos havendo uma perda da identidade da pessoa ao longo
do processo de finaliza¢do 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 iden-
tidades a partir das relagdes com cuidadores paliativos seguindo o curso

“natural” da morte™ (MENEZES, 2003, p. 113).

28 Desde a década de 1970, surgiram rea¢des em torno do direito de “morrer com dignidade” com
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Esse modelo contemporaneo, porém, deve ser aplicado obser-
vando-se alguns limites, notadamente quanto a autonomia do paciente
terminal. O modelo adotado no caso brasileiro segue os parametros ing-
leses em que o0 doente terminal deve manter-se em suaresidéncia. O prob-
lema é que as desigualdades de tratamento de pacientes terminais sao
gritantes em razdo da diversidade social, de modo que existem doentes
que vivem em barracos que aglomeram em torno de dez pessoas em um
sé ambiente, e aqueles que moram em favelas insalubres e sem higiene.
Existem enfermos que nem familiares tém e que necessitam do abrigo de
asilos mantidos por religiosos (MENEZES, 2003, p. 113)."9

Ainda persiste a ideia de censura em relacdo a morte e afasta os
moribundos do convivio social que sdo confinados em hospitais vivendo
em situacao de isolamento em nome de melhores condi¢des de higiene.
Os ritos atuais ndo ajudam a enfrentar as emocoes do luto. Eles impossi-
bilitam que as emoc¢des e os sentimentos relativos ao luto sejam manifes-
tados. A diferenca 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 preocupacao das outras pessoas. Estes ja ndo mostram

vistas a regulamentacdo da eutandsia, transformando a relacdo médico-paciente especialmente em
razdo das doengas terminais. Ainda na década de 1960, foram criados os hospices londrinos, bem como
0s programas assistenciais paliativos (MENEZES, 2003, p. 104-106). A filosofia hospice visa proporcio-
nar ao paciente maior reducdo possivel da dor e do desconforto fomentando a sua autonomia e ainde-
pendéncia. A internagao é recomendada apenas em Ultima necessidade. No Brasil, a primeira institui-
¢do de assisténcia paliativa é criada em 1986, na cidade do Rio de Janeiro (MENEZES, 2003, p. 105-106).
29 Ejustamente por isso que se defende uma Bioética embasada na laicidade. Nesse sentido, ¢ pos-
sivel apontar duas posi¢Ges: a) uma positiva em que sociedades plurais e laicas, consensualmente,
definem obriga¢6es de forma democratica, mantendo suas convicgoes religiosas em ambito privado,
afastando da vida publica (administra¢do 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 de fundamentos religiosos, quando a religido seria
um dos principais elementos na discussdo sobre pluralismo cultural. O termo “laico” comporta dois
significados. Como algo que se opde ao religioso ou no sentido grocista de planejar algo como se Deus
ndo existisse. Ndo raras vezes, a Bioética laica é interpretada como oposta a religiosa, em particular a
cristd, mais especificamente, a catdlica. Uma maneira de valorizar as bases religiosas é compreender a
laicidade dentro da concepgao grocista partindo do principio de uma Bioética racional critica, reconhe-
cendo o ser humano como um valor que busca qualidade de vida sem desconsiderar suas convicgoes
religiosas (VELASCO, 2012, p. 182).
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significado pela censura as manifestacdes sentimentais (BARREIRA
JUNIOR, 2011, p. 40-42).

O lado positivo é que tem havido uma transformacdo na manei-
ra de se interpretar a “boa morte” ou o “bem morrer” que, em verdade,
relaciona-se com os “desejos do moribundo” como a escolha do local do
sepultamento, e com o0 medo da morte que, por muito tempo, a ideia de
boa morte estava atrelada ao fato de ndo morrer subitamente. O com-
portamento em relacdo a morte mudou. Surgiram os conceitos de “morte
digna” e de “boa morte” e correlatos.”® A ortotanasia, defendida neste ar-
tigo, etimologicamente quer dizer morte correta (orto — correto; thanatos
- morte) mediante o ndo prolongamento artificial do processo de morrer
oportunizando o processo natural da morte. Essa pratica também é con-
hecida como a “boa morte” ou “morte desejivel” e é oposta a distana-
sia, consistente no propdsito de estender a vida a qualquer custo nao se
importando com o sofrimento do paciente. Esta é uma pratica muito dis-
cutivel visto prolongar a agonia do paciente sem conseguir a cura (JUNG-
ES et al., 2010, p. 278-279).

Houve mudanca no conceito de “boa morte” para “morte digna”
ocorrida concomitantemente ao relevo da eutandsia no século XX. A ideia
de “morte digna” ou “morrer com dignidade” dentro do campo da me-
dicina oferece ao paciente todas as chances de melhorar sua qualidade e

dignidade enquanto vivo.

30 Para Kovécs (20083, p. 552), no processo para a boa morte, 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 sofri-
mento nem consciéncia, resolver rapido. Entretanto, uma boa morte pode ensejar o envolvimento de
alguns aspectos: a) estar consciente da aproximacdo da morte; b) ser capaz de manter o controle da
situacdo; c) preservar a dignidade e a privacidade; d) alcangar atendimento especializado, alivio do so-
frimento e controle dos sintomas; e) escolher o local da morte, por exemplo, a residéncia; f) ter acesso
a informacdo e esclarecimento; g) 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.
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4.1.5 A dignidade humana pelo prisma da filosofia, da ética médica
e juridica

No pensamento ocidental, adotando a dimensao ontoldgica da
dignidade humana, o maior expoente na tematica da dignidade humana
foi Kant." 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 vonta-
des. A distincdo entre pessoas e coisas reside no fato de que estas sdo
seres irracionais, sao meios e possuem valor relativo. As pessoas sao seres
racionais, portanto fins objetivos em si mesmos, ndo se cogitando a sua
substituicdo por outros fins. As pessoas ndo tém preco como os seres irra-
cionais, ou as coisas™ (KANT, 2009, p. 241).

Nesta esteira segue o imperativo pratico kantiano (KANT, 2009, p.
245) “[...] age de tal maneira que tomes a humanidade, tanto em tua pes-
s0a, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como
fim, nunca meramente como meio” que, levado a cabo significa que, se
alguém pensar em se matar deve perguntar-se se a sua acao leva aideia de
humanidade como uma finalidade em si mesma. Desse modo, ao servir-se
de sua pessoa para escapar de uma situac¢do dificil, estaria usando-a como
um meio. O homem é um fim em si mesmo e ndo um mero meio.

A moralidade estd atrelada a ideia de liberdade. Nao ha como pro-
var 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 pensamento (KANT, 2009, p. 357). A vontade pres-
supde 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

B Aopinido de Martins (2012, p. 25) € que, no pensamento filosdfico hodierno, o conceito de digni-
dade da pessoa humana tem prevalecido, sendo fonte a partir da qual muitos autores embasaram suas
teses, inclusive constitucionais. A nogao de pessoa racional kantiana é extraida da doutrina antropold-
gica de Santo Tomds de Aquino.

32 Kant afirmou que os seres irracionais sdo dotados de valor relativo, mas nao de dignidade, quali-
dade intrinseca apenas dos seres racionais sem equivalente ou preco (MARTINS, 2012, p. 28-29).
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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).

Na Metafisica dos Costumes, Kant alude ser a liberdade o Unico
direito inato (o que ele chama de original por pertencer ao ser humano) e
amplo. Ela é entendida 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).

O que possibilita a autonomia é a liberdade e isso é um preceito
moral. A autonomia é o escolher e o0 agir de acordo com a vontade boa em
que o sujeito é um colegislador de leis universais as quais ele também se
submete. A autonomia torna efetivas as determinagdes categdricas. O at-
uar moralmente depende dessa capacidade de autodeterminacao do ser
humano tendo como fundamento os principios auténomos escolhidos e
determinados pelo préprio sujeito.

Na visdo kantiana, o limite mais relevante a autonomig, isto €, a
liberdade, refere-se a dignidade humana. O fundamento kantiano para a
dignidade humana centrava-se na autonomia e na autodeterminagao da
pessoa. A autonomia, um conceito abstrato, teria o papel de potencializar
o ser humano no sentido da autodeterminacao da conduta dispensando a
sua efetiva concretizagdo. A dignidade pensada por Kant deveria pertenc-
er até mesmo aos destituidos de capacidade absoluta, como os incapazes
mentais (SARLET, 2005, p. 21-22).

Etimologicamente, autonomia significa “legislar para si”. Pelo fato
de adignidade ser decorrente daliberdade e da autonomia, ela é objeto do
dever moral. A autonomia, a liberdade e a dignidade formam uma triade ir-
rompivel (MAURER, 2005, p. 76). A autonomia consiste no fundamento da
dignidade humana de todo ser racional (KANT, 2009, p. 269). A dignidade
kantiana é entendida como um atributo inaliendvel do ser humano capaz

de impedir que ele seja usado como coisa. A dignidade concretiza-se no
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individuo em virtude de sua capacidade de autodeterminacao e racionali-
dade (RECKZIEGEL; PEZZELA, 2013, p. 114).

Kant doutrinou que todos devem respeito a lei, ou seja, a maxima
de que toda pessoa deve ser considerada um fim e ndo um meio. Essa é
a ideia de dignidade para Kant da qual derivam deveres para si mesmo e
emrelagao a outras pessoas. Desse modo, se todo homem possui direito a
vida, se houver legitima defesa, a morte de quem agride ndo pode ser con-
siderada injusta; contraria a dignidade o ato de mutilar-se ou de humilhar
os outros (MAURER, 2005, p. 83).

O homem como fim em si mesmo precisa, ao mesmo tempo, escol-
her os prdprios fins no sentido do que ele quer ser, mas também necessita
atribuir-se um valor absoluto efetivado somente a partir do momento que
ele é capaz de ter uma vontade moralmente boa. Sendo a moralidade a
condi¢ao Unica para um ser racional ser um fim em si mesmo, entdo se pre-
sume necessario, em primeiro lugar, supor antecipadamente o conceito
de moralidade. Kant (2009, p. 329-330) entende que a natureza racional
humana faz do homem pessoa, portanto, objeto do sentimento moral que
€ o0 sentimento de respeito.

Dentre os fildsofos imanentistas, apresentou-se a dignidade como
um atributo absoluto, prévio e transcendental. Kant e Lévinas afirmaram
que aliberdade, a autonomia e a racionalidade sao devidas ao ser humano
em virtude de sua dignidade. O primeiro compreendeu a dignidade como
a manifestacdo da magnitude humana, ao passo que o segundo buscou
demonstrar que a dignidade se declara na fraqueza humana (MAURER,
2005, p. 66).

A ética de Lévinas (2004, p. 217) foi influenciada pela fenomenolo-
gia e tentou desenvolver a “fenomenologia da socialidade” desde o rosto
do outro que morre e que ordena que o mesmo ndo haja com indiferenca
e ndo deixe o outro sozinho, sendo assim a responsabilidade pela vida do

outro, um responder ilimitado de alteridade ainda que seja somente para
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dizer: “eis me aqui”. De acordo com Lévinas (2006, p. 18-19), o sujeito hu-
mano, ao que ele denomina de “mesmo” é chamado para a responsabili-
dade. A esséncia do ser ontoldgico ndo basta para a configuragdo da digni-
dade. O sujeito humano nao consiste em um ser supremo da natureza ou
um conceito, ele ndo pode ser reduzido a autoconsciéncia. Lévinas (2006,
p. 123) sustenta sua tese na ideia de que a responsabilidade precede a
liberdade, na possibilidade de existéncia conjunta da liberdade do sujeito
com o outro sem que a liberdade deste seja ofendida. Para Costa (2011, p.
18), a dignidade do outro é respeitada quando é reconhecido como pes-
soa, em sua Alteridade.’

Nas palavras de Lévinas (2004, p. 164), o sofrimento é um “conteu-
do psicolégico”. Neste contelido, a consciéncia ndo significa a sua aceitab-
ilidade. O fato de ndo assumir o sofrimento ndo advém do grau excessivo
de uma sensacdo, nem decorre de uma quantidade excessiva da sensibili-
dade, contudo, o sofrimento é um ‘“demais” que se entalha ‘“num conteu-
do sensorial, penetra como sofrimento nas dimensdes do sentido que af
parecem abrir-se ou enxertar-se”. A dor, por seu turno, enquanto “desor-
dena a ordem”, é “o préprio desordenamento”. A dor € o rejeitar em si,
nao 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 prdépria ativ-
idade 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.

33 Lévinas (apud COSTA, 2011, p. 37-39) volta-se contra os idealismos consubstanciados na razdo, na
dignidade e na racionalidade humana depois dos acontecimentos nos campos de concentracdo ale-
maes. Com sua filosofia voltada para a vida, ele procurou analisar o ente em sua concretude, rejeitan-
do tanto a ontologia hegeliana quanto a epistemologia idealista kantiana. O pensamento em Lévinas
ndo se regra pela técnica jd que pode desembocar no abandono do Outro. Ele prope sua metafisica,
fazendo distingdo entre a “mesmidade” e a Alteridade.
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Intrinsecamente falando, o sofrimento é um fenémeno indtil, isto
é, “por nada” - vide as experiéncias de dores persistentes e intrataveis
nos relatos médicos de pacientes com nevralgias, lombalgias e tumores
malignos. Essas sdo denominadas “dores-doencas”, em que a dor se trans-
forma 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 ja pos-
suem estreitamento em suas rela¢bes, 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), sus-
citando um problema ético da medicagao — quando “o mal do sofrimento”
passivo, impotente, abandonado e sd, é assumido e, como nao esta inte-
grado, o seu rogo por socorro e por cura, se manifesta por meio de “um
gemido”, “um grito”, “uma queixa”, “um suspiro”, uma suplica pela anal-
gesia e pela urgente eliminagao da dor parece ser mais emergente do que
“um pedido de consola¢do 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
“vontade de poder” (LEVINAS, 2004, p. 130-131).

Em verdade, as doutrinas de Kant e Lévinas respaldaram-se na pri-
oridade da ética da vida como forma de expressdo da dignidade humana,
mostrando, neste ponto, o resgate do pensamento kantiano pelo pensa-
mento levinasiano. Lévinas, contudo, desviou-se do kantismo ao defender
a responsabilidade pelo outro e afastando-se da representacao de sofri-
mento dada por Kant. Este afirmava ser a racionalidade humana (“o que”’)
um trago peculiar do ser humano conferindo-lhe semelhanga a Deus. Lévi-
nas ocupou-se do outro (““quem”), argumentando que o outro ndo se re-
duz a elementos como a razdo ou linguagem. A alteridade ndo se funda na

propriedade (PERPICH, 2008, p. 153-154).
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No contexto da Bioética médica, as opinides divergem, predom-
inando, contudo, os fundamentos e conceitos filoséficos na questdo da
dignidade. A médica americana Ruth Macklin (2003, p. 1419) rejeita a tese
da utilidade da dignidade. Para a eticista, a dignidade é um conceito indtil
significando nada mais que respeito pelas pessoas em sua autonomia e
0s apelos em torno da dignidade, na andlise dos principais exemplos, nao
passam de reformula¢des vagas de outros conceitos ou meros lemas que
em nada acrescentam para a compreensao do tema. Relativamente a me-
dicina e a biologia, sdo poucas as referencias ao tema nas declaracdes de
direitos humanos. Dentre elas, a Convenc¢ao do Conselho da Europa dirigi-
da aos direitos humanos e a dignidade, cujo teor aborda a dignidade sim-
plesmente como respeito pelas pessoas, no contexto do consentimento
informado e voluntario, e a indispensavel necessidade de evitar o abuso e
a discriminagdo, bem como resguardar a confidencialidade.

Na opinido de Macklin (2003, p. 1419-1420), foram os questiona-
mentos acerca do processo de morrer, traduzidos no “direito de morrer
com dignidade”, especialmente quanto a vontade de renunciar a trata-
mentos médicos que prolongam a vida, aflorados na década de 1970, que
levaram ao reconhecimento do direito de os pacientes realizarem as di-
retivas antecipadas que acabaram resultando no California Natural Death
Act, de 1976. Nesse documento, a dignidade e a privacidade da pessoa
foram reconhecidas com o direito de um adulto de fazer, por escrito, as
diretrizes orientadoras da atuacao médica, especialmente quanto arecusa
de procedimentos de sustentacdo vital na hipdtese de terminalidade. O
significado de dignidade, segundo Macklin (2003), ndo passa de respeito
pela autonomia. Por conseguinte, nao ha sentido na critica de certos eti-
cistas de que se estaria violando a dignidade do morto através da condu-
ta académica de permitir o treino de procedimentos em caddveres pelos

estudantes de medicina. Isso porque, segundo ela, desconsiderando o in-
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teresse familiar pelo falecido, o respeito, nesse caso, é pelos desejos dos
vivos. Assim, a eliminacao do conceito em nada prejudicaria o conteudo.

Schulman (2008, p. 6-12), por sua vez, concebe a dignidade huma-
na como tendo um conceito flexivel, maleavel, de aplicacdo indetermina-
da na Bioética. A explicacdo, em parte, radica j& nas diferencas em suas
origens que remontam a antiguidade classica em que os gregos (dignus)*
e romanos (dignitas), viam-na como algo raro e insdlito presente no de-
sempenho atlético e musical, no heroismo na guerra e no altruismo dos
que se sacrificavam por suas criancas, idosos e vizinhos acometidos por
alguma desventura ou tragédia. Para os estdicos, o predicado da digni-
dade vinculava-se a todos os seres humanos em fun¢do de sua racionali-
dade cuja fungdo era proporcionar paz a mente. A pobreza, a opressdo e a
doenca 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.

O problema com a teoria de Kant, para Schulman (2008, p. 6-12),
reside na dificuldade de aplica-la, na pratica biomédica, aos casos de
deméncia, de criangas e pessoas com problemas mentais congénitos, de-
sprovidos de autonomia racional formada, ou que a tenha perdido ou nun-
ca a tenha possuido, que seriam carentes de dignidade. Outro problema

apontado pelo autor, para a Bioética relativamente a dignidade, é que as

34 Aristoteles (1991, p. 60) via a morte como a mais terrivel de todas as coisas considerando-a o fime,
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. 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 S0 Tomas de Aquino quem mencionou, pela primeira vez, a ex-
pressao “dignidade humana” vinculada a acepgao 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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fontes constantes das constituicoes do século XX e as declara¢bes interna-
cionais trazem fundamentos norte-americanos sobre a vida, a liberdade e
a dignidade, esta inalienavel 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 prudén-
Cia, outrora asseveraram que a dignidade pertence a todos os seres hu-
manos. O fundamento da dignidade, para ele, contempla a promoc¢ao da
tolerancia, da liberdade, da paz e da igualdade e, no espaco da ética médi-
ca, do respeito pelos demais, bem como da confidencialidade, da volun-
tariedade, do consentimento informado, e da defesa contra o abuso e a
discriminacdo. Diante do poder de manipulagao do homem sobre a sua
natureza através da biotecnologia, ndao se poderia negar a existéncia da
dignidade no sentido de humanidade.

Caufield e Chapman (2005, p. 736-737) alertam que o impasse
em torno da dignidade é devido a sua vagueza e pobreza conceitual. As
maiores complicagdes sao observadas em sociedades plurais onde a diver-
sidade de grupos e de comunidades expressam o seu conceito de digni-
dade esculpido e orientado por seus valores religiosos, entendimentos
culturais e visbes do mundo. Eles advertem que o modelo de dignidade
apresentado em documentos que tratam de questdes cientificas contro-
vertidas como do genoma humano e de células-tronco, salientam o direito
dos individuos de fazer escolhas auténomas tratando a dignidade huma-
na como um meio de empoderamento. Ao invés disso, o melhor caminho
seria interpreta-la como um meio de restricao que esta ganhando espaco
salutar na politica cientifica.

Em outros casos como o da mercantilizacao de tecidos, de clona-
gem humana e para aqueles que se opdem as pesquisas com células-tron-
€0, ou buscam limitar pesquisas com embriées humanos, a dignidade es-

pelha uma posicao moral ou social, no sentido de que essas atividades sao
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contrarias a moralidade publica ou ao bem coletivo. Muito embora exista
uma ideia comum de que a dignidade é algo inerente ao ser humano, esses
documentos refletem que ela depende de valores e da experiéncia dos in-
dividuos dentro de suas sociedades. Ademais, nas sociedades pluralisticas,
o problema seria como alcangar um consenso sobre a dignidade se nem se
chegou a um fundamento univoco de dignidade, se profano ou baseado
na fé. Mais complicado ainda seria chegar a um consenso sobre o que ela
relaciona e obter uma ideia universal, isso porque existem opinides par-
ticulares que talvez nem representem a maioria (CAUFIELD; CHAPMAN,
2005, p. 736-737).

Brownsword (2003, p. 18-20) pondera sobre a transformacdo da
Bioética calcada no debate entre utilitaristas e os defensores dos direit-
os humanos. A Bioética, contudo, retine esses lados num terceiro ponto,
na “alianga dignitdria”. Ndo é possivel sustentar os direitos humanos no
principio do respeito pela dignidade, nem se pode usar a linguagem da
dignidade humana para retratar essa nova alianga, dado o valor unificador
da protecao da dignidade humana narelacao. Ha duas deontologias sobre
a dignidade humana na Bioética: a) autonomia como empoderamento, no
apoio a autonomia individual; e b) autonomia como restricdo. Nenhuma
das duas vertentes oferece embasamentos suficientes a sustentar a digni-
dade humana (BROWNSWORD, 2003, p. 18-19).

No caso da “morte com dignidade”, tanto a autonomia como em-
poderamento quanto a autonomia como restricao advogam 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 mod-
ernos. Elaaparece em varias cartas de direitos humanos como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, afirmando ser um direito iner-
ente e inaliendvel dos seres humanos, igual e universal (BROWNSWORD,

2003, p. 20).
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Deixando de lado 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 decisao sublinhando que s assim exercitar-se-ia
a dignidade. Agentes autbnomos podem sobrepor suas decisdes sobre as
restricdes do grupo ou individuais, a ponto de essas pessoas controlarem
um espaco, um pais. Por outro lado, na comunidade guiada pela dignidade
como restricao, respeita-se um conjunto de valores protegidos pela nocao
de dignidade humana. Se um determinado grupo simular o entendimen-
to de dignidade do outro grupo, haverd 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 crengas basicas sobre a dignidade humana sao distintas para ambas as
comunidades bioéticas. A ideia € a de que haja uma correspondéncia en-
tre 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 utilizacdo
da técnica médica a fim de tirar sintomas dolorosos dos enfermos men-
tais, contudo n3o se justifica fazer dessas técnicas uma forma de conforto
e de manipulacdo social, afetando os direitos e a dignidade humana. Toda
vez que a prdatica humana, ao lidar com os problemas humanos, for sub-
stituida por mecanismos impessoais, alguma coisa da dignidade da pessoa
também é suprimida transferindo-se mais a responsabilidade dos agentes
para “sistemas programados de comportamento”. Os beneficios da “em-
presa humana” de controle social devem ser avaliados, axiologicamente,
frente ao sacrificio da privacdo da autonomia individual. A morte possui a
proépria dignidade e é direito humano deixar seguir o seu curso normal (JO-

NAS, 1997, p. 155-156), direito de morrer ndo se confunde com o suicidio.
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O direito de morrer sim esta atrelado a condicao daquele paciente que se
encontra em estado mortal e vulnerdvel a medicina moderna materializa-
da nas técnicas de retardamento da morte (JONAS, 1997, p. 160).

Pelo prisma juridico-constitucional, Sarlet (2009, p. 67) conceitua a
dignidade da pessoa humana como um atributo intrinseco, diferenciado e
reconhecido de todo ser humano capaz de fazer dele um merecedor de re-
speito e consideracdo seja pela comunidade seja pelo Estado. O ser huma-
no deve ser protegido contra atos de degradacao e condutas desumanas e
ter garantidas as minimas condi¢des existenciais para uma vida saudavel.
Além disso, € preciso a viabilizacdo e promocao da prdpria e responsavel
participacao nos caminhos de sua vida existencial, em comunhdo com os
outros seres humanos imperando o respeito mutuo. A dignidade € um val-
or passivel de ponderacdo e de relativizacdo, sendo insubstituivel (SAR-
LET, 2009, p. 83).

A dignidade atrai e exige a protecdo de todos os direitos funda-
mentais (SARLET, 2009, p. 94). Ela também é composta pelas perspectivas
defensiva e prestacional, na medida em que a pessoa ndo pode ser dispen-
sado tratamento tal qual um objeto e, ainda, a dignidade tem o condao
de originar direitos, negativos e fundamentais, que possam lhe garantir
protecdo para o caso de restar ofendida ou ameacada. S6 hd lugar para a
dignidade se o ser humano tiver sua vida e integridade fisica respeitadas,
onde o poder seja limitado e onde haja o reconhecimento e a minima se-
guranca dos direitos fundamentais, da liberdade, da autonomia e da igual-
dade (SARLET, 2005, p. 32-35).

A dignidade da pessoa humana difere da dignidade humana de
modo que esta é relativa a todos os humanos, qualquer que seja sua
condicao pessoal, e aquela voltada para a situa¢ao em concreto contextu-
alizada moral e socialmente. Desse modo, existem hipdteses de violacao
da dignidade que, para certas sociedades, ndo sao encaradas como tal. De

outro modo, é possivel a constatagao de uma situagao reconhecidamente
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ofensiva a dignidade passar a serem aceitas. E 0 que ocorre com as pe-
nas no ambito do direito criminal. A dignidade possui uma dupla dimensao
manifestando-se, ao mesmo tempo, como uma demonstracdo de autono-
mia da pessoa humana e da necessidade de ser protegida pelo Estado e
sociedade, atrelando-se, respectivamente, as ideias de autodeterminacao
das proprias decis6es no tocante a prépria existéncia e de assisténcia (pro-
tetiva), esta particularmente relevante quando o individuo ndo possui ca-
pacidade de autodeterminacdo tenha diminuida a sua dignidade (SARLET,
2005, p. 28-30)

A concepcao principioldgica da dignidade da pessoa humana como
principio-norma permite que seja submetida a certa relativizacao, preser-
vado, contudo, o seu nucleo essencial que é intangivel. Nos moldes kantia-
nos, consiste no ponto intocavel traduzido na ndo coisificacdo ou instru-
mentalizacdo da pessoa (SARLET, 2009, p. 148). A dignidade ndo pode ser
ofendida nem mesmo com o fim de tutelar a dignidade de terceiros (tortu-
ra, por exemplo). E preciso tolerancia em sociedades multiculturais, pois a
dignidade podem ser atribuidos conceitos discrepantes produzindo resul-
tados heterogéneos. A abertura conceitual da dignidade esta associada a
relagbes e acbes comunicativas envolvendo aspectos historicos e culturais
(SARLET, 2009, p. 150-151). Em verdade, Sarlet (2006) admite relativizacdo
da dignidade quando se refere a norma, mas ndo como atributo intrinseco
do ser humano, caso em que o autor inadmite relativizacdo, concebendo
o ser humano como sujeito de direitos e nunca como objeto (FERREIRA,
2012, p. 230).%°

Alexy (2008, p. 111-114), baseando-se na Constituicdo Alemg, ar-

gumenta que pelo fato de o principio da dignidade humana ser em parte

35 Segundo Canotilho (2003, p. 459-460), o valor de protecdo dos direitos e garantias fundamentais
se apresenta mediante duas teorias: as teorias absolutas, com nucleo intangivel, delimitado abstrata-
mente, sem possibilidade de relativiza¢do por nenhum outro direito oposto; As teorias relativas, em
que o nucleo seja um produto de ponderagao de bens, o nticleo € violado pelo excesso.
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principio®® e em parte regra,’¥ e em razao de a dignidade atrair um amp-
lo grupo de precedéncias garantindo ao principio dignidade um alto grau
de seguranca frente a outros principios, transmite a impressdo de ser um
principio absoluto. Nas situacdes de fato relevantes, ndo ha prevalén-
cia da dignidade humana sobre outras normas,® mas somente se busca
averiguar a sua possivel violacao. Contudo, em virtude da abertura con-
ceitual da dignidade, a sua defini¢ao 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 conteudo da regra, esta ultima sim absoluta. Desse modo, pode haver

36 Principios como mandamentos de otimizagdo consistem em normas ordenadoras para que algu-
ma coisa seja feita segundo possibilidades juridicas e faticas da melhor maneira possivel. Os principios
devem acompanhar essas possibilidades juridicas; as regras sao feitas para serem ou ndo cumpridas na
exata medida de suas determinag6es conforme o é juridica e faticamente possivel. Dai a diferenciagao
qualitativa entre ambos (ALEXY, 2008, p. 90-91). A teoria dos principios envolve intrinsecamente a
maxima proporcionalidade a qual se subdivide em trés maximas: a) da adequagdo; b) da necessidade;
¢) da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento propriamente dito). Os principios consistem
em “mandamentos de otimizagdo” em virtude das contingéncias faticas e juridicas. Em face de colisdo
de principios antagdnicos, é necessdrio o sopesamento. As maximas da adequagdo e da necessidade
derivam da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo frente a possibilidades faticas,
ao passo que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito deriva da natureza principiolégica em
face de possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p. 116-118).

37 As colisbes entre principios e conflitos entre regras sdo possiveis em virtude de as normas, isola-
damente, resultam em juizos opostos inconcilidveis entre si ou conduzem a resultados também con-
traditdrios entre si. O que diferencia regras de principios é o modo de solucionar o conflito. A solu¢do
para o conflito entre regras acontece se houver a introducdo de uma cldusula de exce¢do ou do surgi-
mento de invalidade de uma regra. (ex: permissdo de saida da sala de aula se houver incéndio diante
da ndo permissdo de saida da sala sem soar o sinal). A validade/invalidade da norma ndo permite gra-
duacdo. A validade de uma regra conduz a validade de suas consequéncias, independentemente de
qualquer fundamentagdo ou argumento. A contradi¢do entre regras que nado se permite uma excegao
sé resulta na invalidade de umas das regras. J3, quanto a qual das regras deva ser considerada invélida
aplica-se o principio lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali. No caso dos
principios, ndo se fala em invalidade de principios, mas em precedéncia de um em relagdo ao outro
em certas ocasides. Concretamente, os principios possuem pesos diversos e sdo precedentes os que
detém peso mais alto. As regras estdo para a invalidade assim como os principios estdo para o peso
(logo o termo sopesamento) (ALEXY, 208, p. 91-94).

8 Para se compreender o conceito semantico de norma, parte-se da diferenca entre o que seja
enunciado normativo e norma. Um exemplo de enunciado: “Nenhum alem&o pode ser extraditado”
(art. 16, pardgrafo 2°, 1, da Constitui¢do alemad); a norma vem a ser o significado dentro do enunciado.
“alemdes ndo podem ser extraditados” (que, por consequéncia, é enunciado normativo). As normas
podem ndo se referir aos termos “proibido”, “ndo podem”, “permitido”, “devem” vindo implicito
o dever ser (dedntico) como em “Quem causar lesdo corporal a alguém ou danos a sua saude serd
punido com trés anos de prisdo ou com multa em dinheiro”. A observagdo que se faz é de que os
critérios para a identificagdo de normas estdo nas normas, preceitos primarios, e ndo nos enunciados
normativos (ALEXY, 2008, p.53-54).
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arelativizagdo.” Logo, a norma relativamente a dignidade humana ndo é
absoluta pairando apenas a impressao de que assim seja em virtude de ser
um principio e uma regra e pela prevaléncia dele sobre os outros em uma
ampla esfera de possibilidades.

Tal como o ocorrido com a “vida”, o legislador patrio ndo ousou
apresentar definicdo da dignidade no contexto do ordenamento juridico
interno, limitando-se a adjetiva-lo como um fundamento° constitucional.
Nos termos constitucionais, a dignidade vem como fundamento presente
no inciso Ill, do artigo 1°, da Constituicao Federal de 1988, logo, em tese,
serve de fundamento para todos os direitos fundamentais. A Carta Magna
ndo definiu o termo, quicd em razdo da multiculturalidade, caracteristica
da realidade brasileira, por isso, acredita-se que a dignidade, em termos
constitucionais, ndo passa de um valor, que possui um significado partic-
ular de um individuo, um grupo de pessoas, uma tradicdo cultural, enfim,
um convencionalismo simbdlico mutuamente reconhecido que representa
algo para um grupo de interesses até mesmo, por exemplo, profissional.

No ambito da terminalidade da vida, a dignidade pode ser entendi-

da através da valorizacdo de alguns fatores como a amenizacao da dor e do

39 Na opinido de Barbosa (2008, p. 6-7), a dignidade humana é interpretada como um principio ab-
soluto no Brasil porque parte da doutrina entende que ele tem valor superlativo j& que esta ajustado
como um fundamento constitucional, segundo as doutrinas de Daniel Sarmento (2003) e de Fernando
Ferreira Santos (1999). A relativizagdo proposta por Alexy é adotada por Edilson Pereira de Farias
(2000). A relativizagdo também é defendida por Ingo Wolgang Sarlet (2005).

" A nogao de fundamento implica no estudo do desenvolvimento de principio para fundamento.
Aristoteles (Metafisica no livro 1) empregava o termo “principio” como indicativo de algo que se de-
senvolve e evolui em Kant (1993), na Critica da Razdo Pura, em que o fundamento € um raciocinio juri-
dico de buscar as justificativas que legitimam a sua conclusdo. Na seara fética, o profissional do direito
se debruga sobre provas. Por isso que Kant escreveu os Fundamentos para uma Metafisica dos Costu-
mes, procedendo a uma dedugdo transcendental na drea da ética que, em verdade, é uma justificativa
para as agdes humanas, traduzida como o imperativo categérico que é o principio supremo da morta-
lidade, ou seja, o fundamento que determina a vontade. Aristdteles falava em “fonte” enquanto em
Kant, “razdo justificativa”. Na Constituicao 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 grande problema com o positivismo foi buscar
um fundamento além da simples validade formal normativa, sendo que o fundamento depende de um
valor ético do direito. O direito é uma invencdo humana, decorrente desse humano seu valor. E um
engano pensar que direitos historicamente relativos ndo podem ter fundamento absoluto (COMPA-
RATO, 2013, p. 1-7).
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sofrimento, o conforto, o respeito pelo paciente, autonomia para decidir
sobre o local em que prefere passar nos seus ultimos dias, a informacdo
sobre sua doenca e riscos dos procedimentos, acesso a tratamentos e a
medicamentos que possam amenizar o seu martirio, poder renunciar ou
suspender intervencdes invasivas no estagio de terminalidade, ndo aban-
dono do paciente, respeito as suas convic¢oes religiosas, evitar encamin-
hamentos terapéuticos e cirurgias desnecessarios e sempre demonstrar
carinho para aquele ser em desespero.

Ademais, o ambiguo artigo 15, do Cédigo Civil, transmite a ideia de
que, napresencaderisco de vidaao paciente, este ndo podera ser constran-
gido arealizar intervencao cirurgica e que, na auséncia de risco, podera ser
obrigado a se submeter a intervenco. E claro que a intencdo do legislador
ndo foi a de forgar ninguém a realizar procedimentos que ndo deseja ainda
que nao corra risco de vida ou a sua saude. Parece que a intencao do leg-
islador ao elaborar tal norma, foi a de valorizar a autonomia do paciente,
materializada no consentimento informado esclarecido,'¥ embora este
ndo tenha sido regulamentado legalmente, permanecendo, até entdo,
apenas na seara ética (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013, art. 22).

4.1.6 As diretivas antecipadas de vontade com base na morte digna
de Jonas, na alteridade de Lévinas e na dignidade humana de

Kant e o ordenamento juridico brasileiro

Como foi tratado alhures, Jonas (1997) considera como morte dig-
na o processo de evolug¢do natural do morrer sem obrigar em fim de vida

a se submeter a técnicas medicinais de postergacao da morte. Feio e Feio

W “Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds escla-
recé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte. Art. 31. Des-
respeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execugao
de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2013).
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(2011, p. 615-617) demonstram em um estudo sobre a distanasia, respons-
abilidade e tecnologia, que a distanasia é produto da medicina instru-
mentalizada e da medicalizagao da morte que € resultado do progresso
cientifico-tecnoldgico. A caracteristica principal do desenvolvimento das
técnicas médicas é ainterpretacao da morte como auséncia de éxito médi-
co e ndo como fase vital. A distanasia, ao contrario da eutanadsia, estende
amorte e, tanto numa como noutra, a morte, como diz Pessini (2004) esta
“fora de hora”.

A distandsia resta configurada quando se procede a condutas des-
medidas em comparacdo aos beneficios, ou seja, sdo desproporcionais
levando a um sofrimento extremo suplantando os beneficios sem per-
spectivas curativas. A medida para se avaliar isso depende do prdprio pa-
ciente, de como ele aceita e avalia 0 seu bem-estar. E por essa razdo que
a distandsia sdo atribuidas as expressdes de “intensificacdo terapéutica”,
“obstinacdo terapéutica” (incluso no vocabuldrio médico pelo francés
Jean-Robert Debray na década de 1950), “encarnicamento terapéutico”
(Europa), e “futilidade terapéutica ou futilidade médica” (Estados Unidos
da América).

As bases principioldgicas para a refutacdo da prética da distana-
sia sdo os principios da ndo maleficéncia, da dignidade humana da ética
kantiana e da ética das virtudes. Segundo Jonas (1997), sé a morte de-
sorienta 0 homem porque ele possui o poder da técnica que lhe permite
criar vida e curar doencas, curvando-se apenas diante da morte, por isso
a necessidade de equilibrar biologicamente a vida e a morte. O principio
da responsabilidade proposto por Jonas (2006) procura mitigar os efeitos
negativos do emprego exagerado das tecnologias e reside no imperativo
de Jonas inspirado no imperativo categdrico de Kant, do atuar humano
limitado & manutencdo de vida sobre a Terra. E um agir hoje para se ter

preservado o amanha (FEIO; FEIO, 2011, p. 624-625).
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A visdo de Jonas (1997) sobre a morte digna parece repelir a prat-
ica da distandsia e conciliar com o que se buscou defender ao longo de
toda essa pesquisa — a ortotandsia compreendida como o emprego de
medidas paliativas permitindo o transcurso natural do morrer. Repise-se
que se buscou investigar se a acep¢ao de morte digna de Jonas, dentro do
modelo de alteridade cunhado por Lévinas e de dignidade Kantiana, é ver-
ificdvel no ordenamento juridico brasileiro, e se as diretivas antecipadas
de vontade, sustentadas por esse arcabouco doutrindrio juridico, seriam
pressupostos ou condic¢des para se verificar concretamente o direito con-
stitucional de morrer dignamente.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, encontram-se pre-
vistos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl), o direito a insubmissao
a tortura e a tratamento desumano e degradante (art. 5° IIl), ambos da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, denotando o
pensamento kantiano de ndo coisificagdo humana. Da mesma forma, a Lei
paulista n°® 10.241/1999, voltada para os direitos dos usudrios do servico
de saude de recusar tratamentos extraordindrios ou dolorosos que pro-
longam a vida de pacientes terminais sem chances de cura; a vedagao éti-
ca de aplicar procedimentos de diagnose e terapias ‘“desnecessarias” nas
hipdteses de situacdes clinicas irreversiveis e terminais (capitulo 1, XXII) e
a proibicao de o médico abreviar a vida do paciente, ainda que solicitado
por este ou por seu representante legal (capitulo V, art. 41), ambas da Res-
olucdo n° 1.931, de 2009 (Cédigo de Etica Médica), reiterando o conteddo
da Resolucdo n° 1.805/2006. E digno de nota que o Cédigo Penal, em seu
artigo 121, paragrafo 1°, diminui a pena de um sexto a um terco ao agente
que comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou mor-
al. Nessa atenuante esta inclusa a compaixao pela vitima em sofrimento
irreversivel, configurando o homicidio eutanasico.

Pretendendo regulamentar a ortotandsia no Brasil, segue aguar-

dando parecer do Relator da Comissao de Constituicao e Justica e de Ci-
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dadania, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n°® 6.715/2009, orig-
inariamente n° 116/2000, do Senador Gerson Camata, com o objetivo de
excluir a ilicitude da ortotanasia sob as justificativas de que: a) a ortotana-
sia é a morte natural e ndo é afetada pela ciéncia; b) a intervencao ter-
apéutica contra a vontade do paciente é um atentado contra a sua digni-
dade; c) preocupacdo da sociedade em geral para com a qualidade de vida
do paciente na hora de sua morte; d) pacientes sdo submetidos a “mano-
bras tecnoldgicas”, com o fim de prolongar artificialmente o processo da
morte visando somente a preservacdo da vida; e) as vias terapéuticas atu-
ais representam a distanasia considerada como um aviltamento do corpo,
em reveréncia as técnicas médico-cientificas; f) os recursos a saude sdo
exiguos acarretando prejuizo a outros pacientes; g) proibicdo constitucio-
nal e ética de sofrimento fisico-psiquico ou moral; h) vedacdo da eutanasia
que € a pratica de conduta provocadora de morte.

O projeto propde a insercao do artigo 136-A, do Cédigo Penal de
1940, sugerindo que a exposi¢ao da vida ou da saude a perigo da pessoa
sob autoridade, para fins de tratamento ou custédia, por meio da privacdo
de alimento ou de cuidados imprescindiveis acarreta a deten¢ao de dois
meses a um ano, ou multa, se resulta lesdo corporal de natureza grave,
a pena passa a reclusao de um a quatro anos e, se resultar morte, a pena
ascende para quatro a doze anos. Sendo o delito praticado contra menor
de quatorze anos, a pena € majorada em um terco. A essa norma acrescen-
tar-se-ia o artigo 136-A prescrevendo que, na esfera dos cuidados paliati-
vos, Nao existe crime no ato de deixar de utilizar meios extraordinarios e
desproporcionais em pacientes terminais, na hipdtese de morte iminente e
inevitavel, contanto que se providencie o consentimento do paciente, ou,
sendo impossivel, de seu conjuge, companheiro, ascendente, descenden-
te ou irmdo. Essa condicao precisa ser atestada por dois médicos. Quanto
aos meios terapéuticos ordindrios e proporcionais, a proposta legislativa

nao prevé exclusao de ilicitude.
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O Projeto de Lein® 3.002, de 13 de marco de 2008, dos Deputados
Hugo Leal e Otdvio Leite, apensado ao PL n° 6.715/2009, pretende regu-
lamentar a ortotandsia no Brasil e visa: a) suspender procedimentos ou
tratamentos extraordindrios cujo foco é a manutencdo artificial da vida
de paciente terminal acometido de enfermidade grave e incurdvel; b) de-
fine tratamento extraordindrio como aquele ndo usual e com o escopo
exclusivo de estender a vida de forma artificial; ¢) conceitua tratamento
ordindrio o tratamento ou procedimento indispensavel a continuidade da
vida e ao alivio dos sintomas abrangendo a assisténcia integral da saude,
a nutricao adequada, o alivio do sofrimento fisico ou psiquico pela via me-
dicamentosa, providéncias capazes de proporcionar alento fisico-psiqui-
o, espiritual e social.

O prdprio Projeto define assisténcia integral da saide como as-
sisténcia multidimensional e profissional através do acompanhamento
médico, de enfermagem, psicolégico e social; a doenca terminal é aquela
que desembocara na morte do paciente caso nao sejam usados meios ar-
tificiais extraordindrios que a prolonguem; médico assistente responsavel
pela assisténcia ao paciente; junta médica especializada composta por
trés médicos sendo imprescindivel a composicao incluir um médico psiqui-
atra e um especialista na respectiva doenga do paciente. A solicitacao da
ortotanasia deve ser feita em formulario préprio por escrito ao médico as-
sistente, na presenca de duas testemunhas que ndo sejam os profissionais
da instituicao de saude.

Ainda de acordo com o Projeto, o médico assistente ficaria incum-
bido de certificar-se da existéncia da enfermidade terminal e informar ao
paciente sobre o diagndstico, progndstico e as possibilidades de terapia
disponiveis; meios de aliviar e controlar a dor; transferir o paciente a uma
junta médica composta por especialista de maneira a ratificar seu diag-
ndstico; anular (revogar) o desejo anterior do paciente ou representante

se assim o desejar; preencher os registros médicos; assegurar que os dese-
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jos do paciente conforme as disposi¢Oes legais em vigor; preencher o at-
estado de 6bito; dar alta, executar cuidados ordinarios ainda que diante
de decisdo pela ortotandsia; juntar ao prontudrio a solicitacao escrita, o
diagndstico e progndstico emitido pela junta, a descricao dos aconselha-
mentos inclusive o direito de desisténcia do paciente a qualquer momento
e de qualquer jeito, a solicitacao do paciente deve passar pelo crivo do
Ministério Publico a fim de emitir parecer sobre a regularidade e a legali-
dade do procedimento de ortotanasia, havendo duvida, o Ministério Publi-
co deve pedir a apreciacao do Judicidrio.

O Projeto também propde a elaboracao anual de relatdrios pelos
gestores do Sistema Unico de Satide com a finalidade estatistica, afastan-
do a responsabilidade civil ou penal de profissionais habilitados para a
pratica de ortotandsia, exceto pelo cometimento de excessos, o nao ques-
tionamento de validade pelos seguros de sauide e de vida ou testamentos;
que a morte fruto da ortotandsia seja considerada natural, esperada e ndo
violenta; que nenhum profissional da salde seja obrigado a participar da
pratica da ortotandsia, ndo podendo cobrar um adicional pelos servicos
prestados, salvo os ordinariamente contratados.

Da andlise do ordenamento juridico nacional, ndo se visualizam im-
pedimentos legais e éticos para a pratica da ortotandsia. Em acréscimo, o
“caput” do artigo 5°, afirma como direito individual o direito a vida. Dessa
premissa pode-se extrair que se o legislador constitucional preocupou-se
em salvaguardar a vida, sendo a morte uma fase daquela, visou a tutela do
direito a morte, assim como também nao previu a obrigacao de viver no
sentido absoluto.

Quanto a autonomia, até mesmo o seu maior incentivador, Kant,
ja afirmava ser limitada pela liberdade do outro, dignidade humana e
pelo amor e respeito ao préximo. O desafio proposto, no entanto, foi o
de desvendar a heteronomia de Lévinas, fundada na ética da alteridade,

lembrando que este fildsofo avalia o sofrimento em uma relacdo inter-hu-
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mana ndo baseada na indiferenca pelo outro, mas na responsabilidade de
um para com o outro, no auxilio do outro sem buscar reciprocidade. A
responsabilidade pelo outro precede a qualquer representacao conceitual
e a liberdade € estabelecida pela responsabilidade ja que a liberdade nao
mais justifica a si prépria. Um dos pontos destacados até aqui foi o res-
peito pelas convic¢des morais, religiosas e culturais dos individuos e, no
caso, de pacientes e todos os profissionais da saude.

Em se tratando de salde, é nesta drea que a alteridade urge como
um dever ético e legal, visto que a propria Constitui¢cao prevé que é um de-
ver estatal tutelar o direito a saide de todos através politicas econémicas
e sociais que objetivem reduzir o risco de enfermidades e que busquem
garantir o acesso igualitario e universal a servi¢os e outras medidas que
visem a sua protecdo, recuperacdo e promocao (art. 196). Uma dessas
acOes consistiu na criagdo, a partir da Constituicao Federal de 1988, do
Sistema Unico de Saude (SUS) e da Politica Nacional de Humaniza¢do do
SUS promovida pelo Ntcleo Técnico da Politica Nacional de Humanizacao,
do Ministério da Saide, um movimento que fomenta a alteridade consis-
tente na “[...] experiéncia internalizada da existéncia do outro, ndo como
um objeto, mas como um sujeito co-presente no mundo das relagdes in-
tersubjetivas.” (BRASIL, 2006, p. 35).

A compaixao em Lévinas tem origem no trauma que o outro
(doente) provoca no eu (profissional da saide), ndo partindo o eu que
sofre juntamente com o outro. Os cuidados prestados pelos profissionais
da saude extrapolam os conhecimentos técnicos e cientificos e exige a
aplicacao de conhecimentos e saberes universais, na relagao concreta, sin-
gularizada. A compaixdo alimenta tanto profissionais como instituic6es de
salde. Arelacdo entre eu e tu e eu e ele insere o publico, ou seja, “inclui o
outro e o outro dos outros” e o eu ndo permanece indiferente a inclusdo
do terceiro de modo que o eu fica responsavel tanto pelo outro como pelo
terceiro (ALMEIDA; RIBEIRO JUNIOR, 2010, p. 337-342).

Série Dissertagoes e Teses

193



194

Beatriz Diana Bauermann Coninck

Reckziegel (2016, p. 245) afirma que a localizagdo da dignidade na
Constituicao Federal transmite a ideia de desenvolvimento humano como
finalidade, a protecdo de sua esséncia como um fim. A interpretacdo da
Professora é de que a dignidade consiste em um fim que visa proteger a
esséncia humana. A dignidade é um valor de promogao de respeito.

A dignidade humana, na relagdo médico-paciente, envolve a mit-
igacdo da dor e do sofrimento, o respeito pelo paciente e pela sua au-
tonomia na tomada de decisdo sobre onde prefere morrer, a adequada
informagao sobre sua enfermidade e riscos resultantes das intervencgdes,
acesso a terapias e tratamentos que possam atenuar a sua angustia, ofere-
cer a possibilidade de renunciar ou suspender técnicas terapéuticas, ndao
desamparar o paciente, respeitar as suas crencas (RECKZIEGEL; CONINCK,
2015, p. 23). Essa definicdo de dignidade traz implicitas as no¢des de alteri-
dade (Lévinas), de morte digna (Jonas) e de ndo coisificacdo do individuo

(Kant), todas aferiveis concreta e juridicamente na sociedade brasileira.
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Tendo por base a premissa de que a morte é apenas um desfecho
natural da vida e que entre o nascer e o morrer o individuo adquire au-
tonomia, e que as diretivas antecipadas de vontade s@o uma forma de con-
cretizacao da autonomia do interessado que pretenda ter seus desejos,
relativamente a sua saude, resguardados para o futuro evento de enfer-
midade, esta dissertacdo buscou analisar todas essas fases vitais, inician-
do-se com a historiografia da vida humana, seus fundamentos filoséficos,
bioéticos, biomédicos, para finalizar com os entendimentos biojuridicos
sobre a tematica.

O objetivo deste estudo residiu em responder se as diretivas ante-
cipadas de vontade seriam condicdes ou pressupostos de manifestacdo
do interessado que hdabeis a tornar aferivel e vélida em concreto sua pre-
tensdo de exercer o direito constitucional a morte digna, se fundamen-
tadas no direito de morrer preconizado por Hans Jonas, na teoria ética
da alteridade de Immanuel Lévinas e no principio da dignidade humana
defendido por Immanuel Kant.

Para tanto, esse escrito partiu do estudo da vida humana dentro
do qual foram abordados os aspectos histdricos e filoséficos da vida hu-
mana, a protecdo da vida humana nas culturas orientais, a tutela da vida
humana na tradi¢ao ocidental, os aspectos bioéticos e biomédicos sobre a
vida humana, a vida humana como um direito humano universal ocidental,
a prote¢do nacional e internacional do direito a vida humana e a tutela do
direito a vida na Corte Internacional de Justica, na Corte Interamericana de
Direitos Humanos e no Supremo Tribunal Federal.

A partir da concep¢ao oriental, muitas religides concorreram no
sentido de enriquecer a ideia que se tem hoje da tutela do direito de viver,
valorizando ndo sé a vida como existéncia, mas a relacdao do ser humano
com o meio em que vive em busca do bem-estar. Assim o fez a Carta Islami-
ca propondo a divulgacao universal inerente do direito a vida, de origem

divina, como algo sagrado, indisponivel criado por e pertencente a Deus.
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O entendimento doutrindrio ocidental é de que o direito a vida, ain-
da que ndo absoluto, independe de subscricdo em convencdes e tratados
internacionais visto ter-se afirmado como norma imperativa, consuetu-
dindria e principioldgica. Reside em um direito inerente a prépria condi¢ao
humana, reconhecido por toda a comunidade internacional e pelo Direito
Internacional efetivando-se como norma superior aquelas declaradas pe-
los Estados.

Os dados histdricos levam a crer que muito antes do lluminismo
a capacidade humana de pensar livremente e de raciocinar remonta aos
pensadores greco-romanos influenciando os iluministas em sua luta con-
tra a tirania. Os idealistas europeus viram nessa nova forma de raciocinar
uma oportunidade no sentido da promocao dos direitos individuais, den-
tre eles o direito a vida, apesar de sua anterior consagracao entre os jude-
us, hinduistas, islamicos, confucionistas, budistas e cristaos.

Entretanto, foi apds o terror nazista alem3o, durante o qual a
vida foi colocada a condi¢do de instrumento para pesquisas com seres
humanos, que a Organizacdo das Nac¢des Unidas de 1948, enfatizou o
abrigo da vida humana sob uma perspectiva universalizante evidencian-
do a sua necessidade de internaliza¢ao nos ordenamentos juridicos dos
paises-membros, entre eles, o do Brasil. Visando a promocao e a guarda
desses direitos, ao Documento foram acrescentados o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Humanos
compondo a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

No Brasil, os direitos fundamentais alcancaram seu auge com a
Constituicdo Federal de 1988, cujo teor ndo ousou definir juridicamente
a “vida” humana, nem mesmo o Cddigo Civil, permitindo-se assim uma
variedade de posicionamentos a esse respeito. A interpretacao jurispru-
dencial patria posiciona-se favoravel a ideia de que existe vida quando da
presenca de termina¢des nervosas que viabilizem autonomia e convivio

social ao individuo. Isso denota, sobretudo, que é um direito que reflete

Série Dissertacoes e Teses



Diretivas antecipadas de vontade...

a conjuntura histdrica do momento, como agora, em que a medicina as-
sume papel relevante com suas técnicas oferecendo melhor qualidade de
vida, longevidade e a possibilidade de postergar a morte.

No campo filoséfico, muitos doutrinadores se debrucaram sobre a
tematica da vida, da autonomia, da dignidade e da morte. No século XVIII,
Kant e Hegel dividiram o cendrio filoséfico, de sorte que aquele valorizou a
dignidade humana, trabalhou sobre aracionalidade, a autonomia da vonta-
de como for¢a motriz de sua doutrina dispensando a experiéncia empirica,
que seria preconizada por este ultimo fildsofo, concebendo a vida como
algo real, fatico e a morte como propriedade da vida. Ambos viveram em
um periodo de transformacdo social quando se preconizava a valoriza¢ao
do ser humano frente ao absolutismo. Kant interpretou a vida como uma
finalidade naturalmente disposta no ser organizado e Hegel concebia o
viver como sendo a transicao entre a consciéncia para a autoconsciéncia,
dizendo que a morte faz parte da vida.

Nietzsche afirmava que o ser humano tem uma vontade irracional
de vida e de morte. Posteriormente, para Heidegger, as decisdes humanas
tomadas em vida refletem em responsabilidades posteriores a morte
apesar de a vida ser finita. A visdo de Foucault é de que a vida tornou-se
um projeto de lutas politicas sob a forma de direitos a vida, ao corpo, a
salde e a felicidade.

O existencialista Lévinas preconizava a vida como experiéncia
pré-filosdfica, o gozar do trabalho, da luz, do ar. Vida é amar a vida, é ser
feliz. Lévinas viu no outro a fonte da alteridade como forma de reacdo
ao antropocentrismo. Jonas preocupou-se com a dignidade da vida e da
morte, a vida é um confronto entre o ser (vida) e o ndo-ser (morte).

Embora ndo haja defini¢do constitucional e nem civil sobre o termo
vida, em termos médicos clinicos, os juizes da Suprema Corte abracam a
tese de que existe condicao humana enquanto houver atividade cerebral

indicando a presenca de atividades psiquicas no individuo de modo a viabi-
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lizar-lhe a minima possibilidade de vida social. Nesse sentido, a vida huma-
na se efetiva concretamente a partir da presenca de terminag6es nervosas
no feto que lhe potencializam vida auténoma.

Ao questionamento sobre o triunfo ou fracasso da autonomia,
na década de 1970, dentro da obra, Principles of Biomedical Ethics, Beau-
champ e Childress (2001) responderam que somente mediante a “acdo
respeitosa” superando a “atitude respeitosa” é que a autonomia obteria
éxito. Para tanto, seriam necessarias obrigacdes nao se limitando ao nivel
da ndo-interferéncia, que a escolha permanecesse no campo de direito e
nao do dever e que houvesse o respeito pelas suas escolhas individuais,
valores, convicgdes e crencas. Seguindo essa linha, pretendeu-se respond-
er, dentro dos parametros atuais, no segundo capitulo, se a autonomia ob-
teve éxito apds aproximadamente quarenta anos de seu questionamento
tendo por base as diretivas antecipadas de vontade do paciente.

A fim de elaborar uma resposta, o estudo abordou as teorias suste-
ntadoras da ética médica, como o kantismo, o existencialismo de Lévinas
(2004), o imperativo da responsabilidade de Jonas (2006), o utilitarismo, a
ética da virtude, o individualismo liberal, a filosofia social, a bioética clinica,
o principialismo, a ética do cuidar. Em seguida foram analisados a evolu¢do
histdrica das diretivas antecipadas de vontade e o tratamento juridico a
elas dispensado pelo ordenamento juridico brasileiro. Ao final, buscou-se
responder se as disposicdes de vontade podem representar um éxito ou
um malogro da autonomia, pretendendo investigar a natureza e os limites
da autonomia relativamente as diretivas antecipadas de vontade.

Apurou-se que o vinculo entre o paciente e o médico sofre
interferéncias de todas essas matrizes a depender do angulo de
observacdo. Assim, o kantismo representa uma transformacgdo interna
no sujeito, uma autonomia racional limitada pelo respeito ao outro; o
existencialismo de Lévinas (2004) representado nos casos de pacientes

terminais ou com enfermidades permanentes que convivem com a dor
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em seus olhares e rosto capazes de gerar no “mesmo” uma mudanca
para a alteridade e responsabilidade gratuita pelo outro; a deontologia
consta dos cddigos de ética como deveres que precisam ser cumpridos
pelo médico. O utilitarismo visa ao bem-estar geral no enfrentamento
de doencgas oncoldgicas publico em virtude do crescente incontrolavel
aumento de canceres; a ética da virtude estd presente na compaixao e no
sentimento de solidariedade ao préximo; o individualismo liberal trouxe
uma ideia de tolerancia que, contudo, acabou resultando na indiferenca;
0 que se prioriza, hodiernamente, é a alteridade, é o enxergar o outro
dentro de uma ética do cuidado; a Bioética clinica é um instituto mais
especifico dentro da relacdo médico-paciente em que sdo estipuladas
normas que devem ser cumpridas pelos profissionais da satide de acordo
com principios regradores das acdes muito explorados por Beauchamp
e Childress (2001) dentre eles a autonomia pessoal de motivac¢do interna
decisdria do sujeito. Aos principios apresentados pelos autores somam-se
os fundamentos de solidariedade e de responsabilidade.

Em termos funcionais, as diretivas antecipadas de vontade sdo se-
melhantes ao termo de consentimento livre e esclarecido cujo teor abriga
uma declaragao de ciéncia e de anuéncia do paciente quanto a realizagao
de procedimentos pontuais onde sdo explanados e informados as condu-
tas médicas e os possiveis riscos deles decorrentes. Aquelas, entretanto,
foram idealizadas para situa¢des de terminalidade de vida ou de incapaci-
dade temporaria acolhendo dois tipos de declara¢des dos pacientes que
sdo as declaragdes prévias (testamento vital) e o mandato vindouro.

Sob a perspectiva das diretivas antecipadas de vontade, a autono-
mia possui natureza decisdria, ética, médica e juridica, embasada na digni-
dade da pessoa humana e no respeito pelos principios da alteridade e da
responsabilidade pelo outro no campo da Bioética aplicada a clinica médi-
ca. Consiste em uma autonomia moderada e responsavel que contempla a

possibilidade da realizacdo das declarac¢des prévias (testamento vital) e do
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mandato vindouro, sendo necessaria estreita intimidade entre o paciente
e seus procuradores de forma que sejam atendidos os desejos daquele.

Verificou-se que ndo houve um triunfo da autonomia plena, em
razdo das limitagdes e varidveis que interferem no exercicio da autonomia.
Contudo, também ndo se pode julgar pelo fracasso da autonomia quan-
do se fala em diretivas, visto que estas funcionam como um meio termo,
como dizia Aristdteles, como limites a autonomia do médico, mas também
servindo como um instrumento garantidor da autonomia do paciente ca-
paz de trazer seguranga e mais conforto para as partes. Ademais, a digni-
dade humana vem a ser o fundamento da autonomia funcionando como
um limite a autonomia priorizando-se pela alteridade e responsabilidade
pela existéncia do outro, lecionado por Lévinas (2004) e Jonas (2006).

O ultimo capitulo abordou a morte, o direito de morrer com digni-
dade e as diretivas antecipadas de vontade. Para tanto, discutiu-se sobre
a histdria da morte, os entendimentos filoséficos de Heidegger, Lévinas e
Jonas sobre o fendmeno, os aspectos bioéticos e biomédicos da morte,
com atenc¢ao para a eutanasia e o suicidio assistido como promotores da
ladeira escorregadia e da ortotandsia como forma digna de morrer em
pacientes terminais, as formas de morrer no Brasil, os varios conceitos e
dimensdes da dignidade humana no contexto da Bioética médica; Ao fi-
nal, a viabilidade das diretivas antecipadas de vontade foi explorada no
ordenamento juridico brasileiro, momento em que se buscou enfrentar o
objetivo geral da pesquisa consistente em verificar se o arcabouco juridico
nacional viabiliza a concretude da morte digna pelas diretivas, tendo por
fundamentos a alteridade enfatizada por Lévinas e a dignidade doutrinada
Kantiana.

Constatou-se que a pratica da ortotandsia segue sendo a melhor
solucdo visando fomentar o respeito pelo curso natural da vida e pelo seu
fim. Essa via busca oferecer alternativas ao paciente com o objetivo de

diminuir o seu sofrimento a partir da rejeicdo, retirada ou suspensao de
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tratamentos e terapias limitadas a postergacao de sua vida, sem chances
de cura. Constatou-se, ainda, que os cuidados paliativos e o movimento de
cuidado hospice ajudam a aliviar o sofrimento do doente respeitando-o em
sua totalidade holistica envolvendo aspectos fisicos, psicossociais, emo-
cionais e preferéncias espirituais e religiosas. Sugere-se, também, que a
dignidade, no campo da Bioética médica, seja interpretada como a valori-
zac¢ao de alguns fatores como o alivio e a mitigacdo da dor e do sofrimen-
to, o conforto, o respeito pela autonomia do paciente para decidir sobre o
local em que prefere passar seus ultimos dias e o modo como prefere vivé-
los, a informacdo sobre sua doenca e riscos dos procedimentos, acesso a
tratamentos e a medicamentos que possam amenizar a sua condicao de
saude, rendncia ou suspensao de interven¢des a que nao deseja se subme-
ter, ndo abandono do paciente, respeito pelas suas convic¢des religiosas e
morais, defendendo-se a Bioética laica, ndo preconceituosa, ndo tendente
a universalizacdo de moralidades e valores. Constatou-se também que o
respeito e confianca do paciente em relacdo ao médico e equipe de saude
sdo fundamentais para o desempenho dos profissionais.

As diretivas podem contemplar a rendncia e a suspensao de inter-
ven¢Oes médicas que prolonguem a vida e o sofrimento quando em fase
terminal ou acometido de doenca incapacitante incurdvel e irreversivel
causadora de extremo sofrimento; em caso de auséncia de diretivas, ex-
istindo familiares ou amigos préximos do paciente, o médico deve cole-
tar um posicionamento consensual e conforme a ética médica, registran-
do-o no prontudrio do paciente; caso o paciente incapacitado nao possua
qualquer pessoa que o acompanhe ou nao tenha nomeado representante,
é preciso que o médico colete a assinatura do representante local do Con-
selho Regional de Medicina, bem como de representante da Secretaria
Municipal ou Estadual de Saude do local do atendimento, enviando-o, pos-
teriormente, para registro notarial e Registro Nacional de Diretivas Ante-

cipadas de Vontade.
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Defende-se uma autonomia participativa, porém nao decisdria, até
0 alcance da maioridade civil e as diretivas precisam ser regulamentadas
em legislacdo especifica de forma a garantir seguranca juridica as par-
tes. Enquanto ausente regulamentacao, os médicos podem exercer seu
direito de objecao de consciéncia, desabilitando-se para a execucao das
disposicdes de vontade do paciente, nesse caso, os estabelecimentos de
salide devem, a partir da colabora¢do com outros profissionais da saide
ou estabelecimentos de satide, promover a transferéncia desses pacientes
para serem atendidos por pessoas habilitadas. Todas as pessoas envolvi-
das, tanto na elaboragao como na execucao das diretivas, devem manter
sigilo confidencial sob pena de responsabilizagdo disciplinar, civil ou penal.

Conclui-se que as diretivas antecipadas de vontade, embora nao
precisassem, em tese, representar uma condicdo para concretizar a morte
digna por estarem previstas implicitamente sob o nome de morte (vida)
digna no ordenamento juridico brasileiro, sdo necessdrias na pratica,
tendo em vista a complexidade do tema pelo envolvimento de matérias
sensiveis ndo pacificadas e abstratas como a vida, a autonomia, a digni-
dade e a morte. A formalizacdo em cartdrio de registro pode garantir se-
gurancga tanto para o paciente quanto para o médico, evitando-se assim
conflitos entre estes e os familiares do enfermo se este encontrar-se inca-

pacitado para manifestar suas escolhas.
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