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RESUMO

O modo de lidar com a morte foi alterado em razdo do advento dos progressos
cientificos na seara médica e, em virtude disso, a morte usualmente é considerada
como inimiga e como sinbnimo de fracasso. Deste modo, a tendéncia € o
prolongamento exagerado da vida dos pacientes terminais, mediante terapias que
apenas adiam a morte e que acarretam dor e sofrimento, mesmo que muitas vezes
este ndo seja o desejo dos doentes. Neste contexto, o testamento vital figura como
importante instrumento de dignificacdo e humanizagdo do processo de morrer, uma
vez que permite aos pacientes em estado terminal, em momento em que se
encontrem com lucidez, a escolha quanto as terapias a que desejam se submeter no
eventual periodo em que estejam sem consciéncia. A vontade expressa no
testamento de vida deve ser seguida tanto pela equipe médica quanto pela familia

do doente, mesmo que represente possivel encurtamento do ciclo vital.

Palavras-chave: testamento vital, morte digna, autonomia.



ABSTRACT

The way of deal with death has been changed because of the advent of scientific
advances and, as a result of this, the death has been usually considered like enemy
or like sign of failure. The trend is to extend terminal patient’s life with treatments that
may only delay the moment of death, causing pain and suffering, even it is not the
patient’s desire. In this context, living will represents an important instrument of
dignify and humanize the death’s process, considering that allows patients to choose
the treatments they intend to submit themselves in the eventual moment of
unconsciousness. The desire contained in living will must be respected by medical

team and by patient’s family, even if represent shortening of life.

Keywords: living will, dignified death, autonomy.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento cientifico advindo especialmente nas Ultimas décadas
ocorreu de forma expressiva na area da biotecnologia. Com isso, tornaram-se
possiveis feitos antes tidos por impossiveis, cabendo citar, a titulo de exemplo, a
fertilizacdo in vitro e a cura de doengas graves, progressos estes que trouxeram
maior bem-estar a vida dos individuos — ndo obstante serem acessados por apenas
parcela da populacao.

Referido avanco das ciéncias da salde, entretanto, representa um fato
complexo na medida em que a vida humana deixou de ter os mesmos limites
anteriormente impostos pela natureza, o que muitas vezes tem por consequéncia a
propria descaracterizacdo do sentido da vida.

Nessa esteira, tem-se que a evolucdo da medicina alterou
consideravelmente o processo de morrer, uma vez que a maioria das doencas se
tornou passivel de cura, fato esse que serviu de condao a ampliacdo da expectativa
de vida. Ainda, o mito da imortalidade € um dos fenbmenos que acompanha o
desenvolvimento cientifico, trazendo em seu cerne a ideia de que as ciéncias
médicas sao capazes de manter a vida indefinidamente.

Esta nocao de imortalidade que permeia a sociedade — e, principalmente, a
mentalidade dos profissionais da saude — transformou em grande medida o
entendimento acerca da morte. Se antes ela era considerada como um
acontecimento natural, o qual deveria se dar em casa, na presenca de familiares e
amigos, atualmente é muitas vezes entendida como sinénimo de fracasso médico.

A compreenséo de morte como derrota apresenta consequéncias graves no
tratamento de doencas terminais, visto que, ndo obstante a fatalidade de tais
enfermidades, as equipes médicas tendem a prolongar excessivamente o ciclo vital
destes pacientes, sem que isso represente melhoria na qualidade de vida. Trata-se
da pratica conhecida por distanasia, entendida como a manutencédo exagerada da
vida.

Neste contexto, muitas vezes a morte dos pacientes terminais torna-se
desumana. Isso porque, ha maioria dos casos, é retirado dos enfermos aquilo que

tém de mais intimo: a autonomia e a consequente escolha das condicbes em que



pretendem morrer e o contato com a familia e com os amigos. Em suma, retira-se
dos pacientes terminais a possibilidade de morrer em paz.

Aludida situacdo torna-se ainda mais notéria quando o paciente terminal
encontra-se sem lucidez, circunstancia na qual a equipe médica e a familia do
enfermo tendem a optar pela manutengéo extenuante da vida do doente, mesmo
gue sob aparelhos e tratamentos dolorosos e invasivos.

Com isso, 0 que se pretende por meio do presente trabalho é demonstrar
gue o testamento vital figura como importante instrumento de protecdo a autonomia
e a dignidade do paciente terminal, uma vez que permite ao doente definir
previamente quais tratamentos deseja e nao deseja receber quando estiver
inconsciente, garantindo, desta feita, o direito de morrer nas condi¢cdes que entende
adequadas.

No capitulo que inaugura o presente estudo, apresentar-se-4 a base
introdutéria do tema e o cenario do debate quanto ao testamento vital. Para tanto,
sera feita analise acerca da bioética e do biodireito — especialmente no que atine aos
seus fundamentos e principios —, do entendimento de vida e morte e da evolucdo do
modo de lidar da sociedade com a morte no decorrer do tempo. Na sequéncia, serao
examinados os principais dilemas referentes aos pacientes terminais, tratando
acerca da distanasia e da necesséaria humanizacao do tratamento e do processo de
morrer dos enfermos em estado terminal.

Posto o contexto da discusséo sobre o testamento vital, no segundo capitulo
serdo estabelecidos os fundamentos juridicos deste instrumento, que sdo a
dignidade da pessoa humana e a autonomia privada. Verificar-se-a que a dignidade
também deve ser assegurada no momento da morte, do que se extrai o direito a
morte digna dos pacientes terminais.

Ademais, serd analisada a garantia de autonomia privada, verificando que
esta ndo se dirige apenas as situacfes patrimoniais, mas também as situacdes
existenciais. Com isso, sera possivel afirmar que os pacientes terminais sao sujeitos
dotados de autonomia para definirem as situagdes em que pretendem morrer.

No derradeiro capitulo do presente estudo sera feita uma breve analise do
testamento vital, examinando especialmente seu objetivo, sua homenclatura e seu
histérico em diversos paises. Na sequéncia, ser4 analisada a Resolugdo n°
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a qual recentemente previu que 0s

meédicos brasileiros devem respeitar as vontades — referentes aos tratamentos a



serem aplicados em momento no qual o paciente se encontrar sem lucidez —
dispostas em declaragfes prévias.

Por fim, sera verificado que o testamento vital pode garantir a morte digna e
humanizada aos pacientes terminais, sugerindo-se que este instrumento, em
decorréncia de sua relevancia, seja objeto de estudos e de maior divulgacdo, de
modo que perpasse a seara doutrinaria e comece a fazer parte das decisbes

pessoais dos individuos.



1 O CENARIO DA DISCUSSAO SOBRE O TESTAMENTO VITAL

1.1 REFLEXOES INTERDISCIPLINARES ACERCA DA BIOETICA, DO BIODIREITO
E DAS NOCOES DE VIDA E MORTE

A andlise do objeto do presente estudo — qual seja, a importancia do
testamento vital enquanto forma de garantir aos pacientes terminais a humanizacéo
e a dignificacdo da morte — esta estritamente relacionada aos conceitos de bioética
(e a principiologia atinente a esta disciplina), de biodireito e, principalmente, as
nocbes e ao desenvolvimento do entendimento acerca da vida e da morte no
decorrer da histéria. Deste modo, impde tracar uma breve andlise interdisciplinar®
acerca destes assuntos, com o escopo de introduzir a tematica e de situar o leitor no
contexto da discussao ora sugerida.

Necessario ressalvar, entretanto, que a breve andlise proposta néo visa ao
exame exaustivo acerca dos institutos que influenciam o tema abordado, inclusive
em decorréncia do carater do presente trabalho.

No contexto atual, em que as ciéncias médicas e tecnoldgicas encontram-se
em expressivo progresso®, aumenta a importancia da bioética, na medida em que
esta traca limites éticos ao dominio do homem quanto a vida.

Acerca dos desenvolvimentos cientificos, Maria Celeste Cordeiro Leite
Santos afirma que ‘o progresso técnico, em geral, e o das ciéncias médico-

bioldgicas, em patrticular, fazem com que o poder do homem sobre a vida seja uma

! Os problemas bioéticos, no qual se insere a questdo da morte digna, ora estudada, exigem andlise
interdisciplinar. Nesse sentido, ao tratar dos dilemas da bioética, Roxana Cardoso Brasileiro Borges
afirma que: “Os problemas que se apresentam requerem um estudo interdisciplinar, o que significa
um desafio a teoria juridica, pois, tradicionalmente, em nome da pureza, grande parte dos juristas tem
evitado buscar informagfes até mesmo nas ciéncias afins, como a sociologia, a filosofia e a ciéncia
politica. Neste momento, os tedricos e operadores do Direito se veem obrigados a se relacionarem
com campos como ecologia, biologia, medicina, engenharia genética (...).”. (Conexdes entre direitos
de personalidade e bioética, IN: Bioética e direitos fundamentais, p.152).

® Nesse ponto, cumpre ressaltar o que elucida Leocir Pessini a respeito da existéncia de progressos
médicos no Brasil e do precéario acesso da populacdo a estes: “Na nossa realidade de Terceiro
Mundo nos deparamos com a falta de tecnologia basica, ou entdo, quando esta existe, principalmente
nos grandes centros urbanos, em hospitais especializados, serve a uma elite somente. (...) O
problema ético emergente é a desigualdade social no acesso as benesses do progresso.”. (Morrer
com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 27).
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realidade esperancosa e perigosa.”.* Aludida realidade perigosa decorre do fato de
gue 0s avancgos da ciéncia, a0 mesmo tempo em que permitem maior bem-estar aos
individuos, trazem também risco de agressao a prépria vida humana.*

Uma das decorréncias perigosas do progresso das ciéncias meédicas € o
advento do mito da imortalidade® dos individuos. Referido mito, embasado pelas
diversas técnicas de manutencdo da vida humana, enseja o prolongamento
exagerado do ciclo vital de pacientes em estado terminal por meio de terapias
dolorosas e invasivas, cuja eficacia ndo permite viver com qualidade, tampouco
morrer com dignidade.®

Afirmam Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, quanto ao impacto dos
avancos cientificos e do necessario reconhecimento do homem enquanto finalidade

e nunca como instrumento, que:

(...) a ciéncia e a tecnologia dela decorrente permitem ao homem uma
intervencao directa no seu destino, devendo a rede social garantir que o ser
humano € um fim em si mesmo, na sequéncia de um valor que lhe é
intrinseco e portanto auto-realizador. A tecno-ciéncia deve entdo construir a
autonomia da pessoa e ndo sua instrumentalizagéo.7

O objetivo da Bioética, neste contexto de extraordinaria evolucao tecnolégica
da medicina, € o de estabelecer limites éticos e juridicos aos progressos cientificos,

de modo a assegurar a esséncia da vida e a ndo instrumentalizacdo dos individuos.

¥ SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicacBes
édico-legais, p. 37.

* COAN, Emerson lke. Biomedicina e biodireito. Desafios bioéticos. Tragos semidticos para uma
hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana e da
inviolabilidade do direito a vida. IN: Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, p. 247.

° Quanto ao mito da imortalidade, Maria Aparecida Telles Guerra afirma que: “As vitérias contra a
morte, mesmo que transitorias, fortalecem o prestigio das tecnologias de sustentagédo da vida. O mito
da imortalidade, alimentado pela eficacia da medicina moderna, encontra seus maiores suportes nos
salvamentos heroicos realizados nas unidades de terapia intensiva, nas recuperacdes quase
impossiveis viabilizadas pelas novas conquistas tecnolégicas.”. (Bioética e cuidados paliativos na
Assisténcia & Saude. IN: Bioética e Saude Publica, p. 154).

® Nesta esteira, afrma Roxana Cardoso Brasileiro Borges que: “O avanco da Medicina quanto as
tecnologias a disposi¢cdo do médico tem provocado ndo apenas beneficios a salude das pessoas, mas
também, em alguns momentos, todo esse aparato tecnolégico pode acabar afetando a dignidade da
pessoa. Esses avancos abrangem, sobretudo, o controle do processo de morte. Biologicamente,
certos orgdos das pessoas podem ser mantidos em funcionamento indefinidamente, de forma
artificial, sem nenhuma perspectiva de cura ou melhora. Alguns procedimentos médicos, em vez de
curar ou de propicioar beneficios ao doente, apenas prolongam o processo de morte.”. (Conexdes
entre direitos de personalidade e bioética, IN: Bioética e direitos fundamentais, p.169).

" NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 19.



Reconhece-se que a expressao bioética foi utilizada originariamente por Van
Potter, que, ao propor aludida expressao, pretendia unir os valores biolégicos aos
valores éticos enquanto forma de proteger a vida.®

Quanto a funcado da bioética, preconizam Luiz Salvador de Miranda Sa Jr. e

Roberto Luiz D’Avila que esta

(...) se destina a estudar sistematicamente as normas morais e as regras de
conduta social, especificamente as que se destinam a regular as atividades
cientificas e técnicas na area da salde e das investigacdes sobre os
fendbmenos da vida, de modo a conter as atividades e procedimentos
tecnologicos tidos como maus, injustos, indevidos, desumanos, anti-sociais

OU perniciosos.

Depreende-se do entendimento acima que a bioética surgiu enquanto forma
de proteger a vida dos procedimentos que pudessem vir a descaracterizar o proprio
sentido da vida. Consubstanciando sobredito posicionamento, afirma Maria Claudia
Crespo Brauner que referida matéria seria o arcabouco destinado a preservacédo do
sentido humano na sociedade cada vez mais dominada pela ciéncia e pela técnica.™

Tendo em vista que a bioética visa a limitar os avancos cientificos a fim de
garantir a vida humana em sua esséncia, um dos principais meios pelo qual essa
limitacdo ocorre se da pela disciplina juridica. Nesse sentido, sem desconsiderar a
relacdo da bioética com as demais ciéncias, afirma Mauro Godoy Prudente que
“talvez o didlogo mais importante [deste ramo] seja com o direito.”.**

A importancia do dialogo entre direito e bioética reside no fato de que esta
Gltima ndo apresenta a caracteristica da coercibilidade, configurando-se como
“compromisso de consciéncia” *?. Deste modo, devido a seriedade da relacdo entre
progresso cientifico e vida humana, cabe ao direito intervir nas questdes bioéticas,
nao sendo possivel que as solugcdes ocorram apenas de acordo com a consciéncia

de cada um.*®

8 Explica Maria Celeste Cordeiro Leite Santos que Van Potter propds o termo ‘Bioética’ para designar

a disciplina que serviria de elo entre os valores éticos e bioldgicos. (O equilibrio de um péndulo.

Bioética e a lei: implicagdes médico-legais, p. 38).

® SA JUNIOR, Luiz Salvador de Miranda e D’AVILA, Roberto Luiz. Etica médica e bioética. IN:

Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito, p, 307.

' BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas médicas

e o debate bioético, p. 151-156.

" PRUDENTE, Mauro Godoy. Bioética: conceitos fundamentais, p. 41.

2 cocicov, Giovanny Vitorio Baratto. Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte (Dissertacao),
. 25.

% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. “Com a cabega nas nuvens, mas os pés no chao”: discurso

inicial sobre o biodireito e alguns dos instigantes questionamentos que constituem o seu objeto. IN:

Biodireito em discusséao, p. 15.



As inovacdes tecnoldgicas indiscutivelmente devem se colocar enquanto
melhoria da condicdo humana, trazendo esperanca aqueles que delas se
beneficiam'®. Entretanto, pondera Sebastido De Oliveira Castro Filho que “(...) como
faz parte da condicdo humana a falibilidade, cabe ao direito normatizar estas agoes,
estabelecendo limites, porém, sem travar a ciéncia, buscando o equilibrio.”.*®

Ao se falar no dialogo entre direito e bioética, utiliza-se frequentemente o
termo biodireito’®. Para Maria Claudia Crespo Brauner, a importancia do biodireito
estd em limitar as praticas biomédicas com respaldo nos principios da dignidade
humana e da responsabilidade.’

Roxana Cardoso Brasileiro Borges, de modo semelhante, preconiza que o
biodireito se caracteriza por estar no mais elevado patamar de valorizacdo dos
individuos, com base na dignidade da pessoa humana e no intuito de reconhecer o
valor da qualidade de vida.®

Em que pese o direito apresentar um arcabouco que permite a
compatibilizacdo entre as inovacdes tecnologicas e a garantia do sentido da vida
humana, certo € que a legislacdo em si, enquanto processo legislativo
inegavelmente complexo, ndo é capaz de acompanhar de forma plena as
contingéncias tecnolégicas e sociais.’® Assim, considerando que o direito ndo se

pauta unicamente na legislacdo, o que se tem é que em grande parte das vezes a

1 0s exemplos de inovacdes tecnoldgicas que ensejam efetivas melhorias a vida humana sao
inmeros, cabendo citar a reproducdo humana assistida, procedimento este que permite que casais
com problema de fertilidade possam ter filhos.

> CASTRO FILHO, Sebastido de Oliveira. Liberdade de investigacdo e responsabilidade ética,
juridica e bioética. IN: Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, p. 351.

'® Neste tocante, necessario mencionar gue para Jussara Maria Leal de Meirelles tal nomenclatura
nao se mostra como a mais adequada, uma vez que da a ideia de “Direito voltado a vida”, como se
houvesse algum ramo do Direito que ndo se dirigisse a protecdo da vida. Em razéo disso, a autora
entende que seriam mais adequados os termos “Direito Biomédico” e “Jusbiologia”. (Bioética e
Biodireito. IN: Temas de Biodireito e Bioética, p. 96).

" BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas médicas
e o debate bioético, p. 175.

'®* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. IN:
Bioética e direitos fundamentais, p. 151.

!9 Nesse sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges afirma que: “A complexidade do mundo dos fatos
€ vasta e had uma riqueza de problemas que néo possibilita a existéncia de regras sempre atualizadas
para todas as situa¢gBes. Quando o direito posto ndo apresenta regras claras suficientes para a
solugdo de novos problemas (o que nédo é um defeito do sistema posto, mas caracteristica inerente
sua), a obtengdo do direito s6 é possivel com o socorro a hermenéutica, a teoria geral do direito e a
filosofia do direito e, também, a bioética.”. (Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. IN:
Bioética e direitos fundamentais, p. 150).



disciplina bioética ndo esta amparada em leis, mas em principios — tanto
constitucionais quanto bioéticos®.

A bioética, desde sua origem, vem marcada pela relevancia atribuida a
determinados principios, os quais foram trazidos por Beauchamp e Childress na
obra “Principios da Etica Biomédica”.?/?* Fala-se, neste ponto, dos principios da
Beneficéncia e da Nao-Maleficéncia, da Justica e da Autonomia.

Conforme explicado por Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, “o principio da
Beneficéncia enuncia a obrigatoriedade do profissional da saude e do investigador
de promover primeiramente o bem do paciente e se baseia na regra da
confiabilidade.”.*® Aludido principio, consoante esclarecido pela autora, tem por
premissa basica maximizar os beneficios ao paciente e minimizar possiveis riscos
dos tratamentos e das condutas. Maria Claudia Crespo Brauner afirma, quanto a
norma da Beneficéncia, que cumpre aos médicos e aos profissionais da saude fazer
0 bem ao enfermo, restabelecendo ao paciente a sua saude. %

Em termos semelhantes, segundo Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, o
principio da Nao-Maleficéncia institui o dever de ndo causar danos ao paciente ou,
em outras palavras, de ndo prejudica-lo.”> Neste ponto, necessario mencionar que
para parcela da doutrina ndo ha utilidade em distinguir entre fazer o bem e néo fazer
o mal, ndo havendo, assim, separagéo entre os principios da Beneficéncia e da Nao-
Maleficéncia. E o caso, por exemplo, de Marco Segre, para quem “(...) as diferencas

entre ndo fazer o mal e fazer o bem sdo apenas académicas.”. %

20 Aqui, ressalta-se que, conforme afirmado por Claudio Cohen e Marco Segre, “os codigos de ética
representam a consolidacdo dos principios éticos assumidos por uma sociedade. Considerando,
entretanto, que os principios sdo mutaveis, temos que os codigos sdo habitualmente retrégrados com
relacdo ao ‘pensar ético”, recomendando-se, conseqlentemente, sua andlise critica e revisdo
periodica.”. (Definicdo de Valores, Moral, Eticidade e Etica. IN: Bioética, p. 26).

* SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicacdes
médico-legais, p. 42.

2 Afirma Fermin Roland Schramm que “uma das teorias mais conhecidas na érea biomédica é a
teoria dos quatro principios (beneficéncia, ndo-maleficéncia, autonomia e justica) formulada por Tom
Beauchamp e James Childress (...). O principialismo € uma teoria moral embasada em principios
prima facie e aplicada ao campo dos dilemas e conflitos morais que surgem na area biomédica, que
foi muito criticada nos anos 80 por supostamente atribuir uma énfase demasiada ao principio do
respeito & autonomia individual, em detrimento dos outros principios prima facie (...).”. (A autonomia
dificil. IN: Bioética, p. 33).

2 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicacdes
médico-legais, p. 42.

** BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas médicas
e o debate bioético, p.159.

*® SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicacdes
médico-legais, p. 42-43.

*®SEGRE, Marco. Consideracdes criticas sobre os principios da bioética. IN: Bioética, p. 36.



Antecipa-se, neste tocante, que um médico, a0 manter vivo um paciente em
estado terminal mediante técnicas invasivas e dolorosas, sem nenhuma
possibilidade de cura e apenas com o0 escopo de prolongar a vida, viola os principios
bioéticos da Beneficéncia e da Nao-Maleficéncia, uma vez que ndo se preocupa com
a qualidade de vida e com a dignidade do enfermo.

O principio da Justi¢a, por sua vez, nas palavras de Maria Celeste Cordeiro
Leite Santos, “(...) obriga a garantir a distribui¢do justa, eqditativa e universal dos
beneficios da satide”.?” Neste ponto, necessario ressaltar que os progressos na area
médica representam realidade assegurada apenas a pequena parcela da populacéo,
de acordo com o poder aquisitivo dos individuos para usufrui-los.

Por fim, tem-se o principio da Autonomia®®, o qual exige a aceitacdo de que
as pessoas se autogovernem e tomem suas proprias decisdes. Em termos bioéticos,
de acordo com Leite Santos, “reconhece-se o dominio do paciente sobre a propria
vida e o respeito @ sua intimidade.”.*® Com isso, entende-se que o principio da
Autonomia objetiva garantir a condicdo dos sujeitos enquanto seres autbnomos, 0s
quais séo aptos a saber o que lhes € mais adequado no que refere a prépria vida.

Nesse sentido, aludido principio revela-se como o principal fundamento da
compreensdo de que o0s pacientes terminais podem definir quais tratamentos
desejam manter no Ultimo estagio vital, devendo sua vontade ser respeitada pela
equipe médica. Por consequéncia, o principio da Autonomia viabiliza o instrumento
do testamento vital, que € utilizado por enfermos em estagio terminal enquanto
dotados de lucidez, para que, quando em estado de inconsciéncia, tenham seus
desejos cumpridos quanto as terapias que desejam manter até a morte.

Marco Segre alerta quanto a contradi¢éo entre os principios da Beneficéncia
e da Autonomia.*® Isso porque, enquanto o primeiro permite que o médico adote um
posicionamento paternalista, definindo o que é o melhor para o paciente, o segundo
garante que apenas 0S sujeitos sdo capazes de reconhecer o que lhes € mais

adequado.

*’ SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicacdes
médico-legais, p. 43.

8 Além da analise acerca do principio bioético da autonomia, no capitulo seguinte sera examinada a
autonomia também em seus aspectos filoséfico e juridico.

? SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio de um péndulo. Bioética e a lei: implicagbes
médico-legais, p. 43.

% SEGRE, Marco. Consideracdes criticas sobre os principios da bioética. IN: Bioética, p. 39.
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Afirmam Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, nesta esteira, que 0s
principios da bioética refletem a prevaléncia da autodeterminag&o individual sobre
outros valores humanos. Tais autores mencionam a transformacéo cultural ocorrida
no fim do século XX, que seria a evolucdo para uma ética centrada na dignidade da
pessoa e na sua liberdade e autodeterminacéo. ** Com isso, é possivel concluir, com
base no entendimento dos doutrinadores citados, pela prevaléncia do principio da
Autonomia em face do principio da Beneficéncia no contexto atual.

Também nesta seara, na licdo de Elimar Szaniawski, a propria dignidade da
pessoa humana garante aos sujeitos o direito a autodeterminacdo, o qual tem por
conteudo a possibilidade de os individuos tracarem a propria vida como melhor lhes
aprouver. ¥ Mais do que poder definir quanto a vida, entretanto, os sujeitos,
enquanto seres dotados de autonomia, também podem deliberar sobre a morte e
sobre as condi¢bes em que desejam morrer.

Destacaveis, neste aspecto, as esclarecedoras palavras de Maria Claudia
Crespo Brauner no Prefacio a obra Direito a morte com dignidade e autonomia, de

Leticia Ludwig Mdller:

(...) o principio da autonomia sustenta a idéia de que o individuo deve ser
reconhecidamente autdnomo nas suas decisdes. O conceito de autonomia
sustenta que o sujeito é capaz de deliberar sobre seus objetivos pessoais. E
nada ha de mais pessoal que a prépria morte.*®

Como visto, a discussao acerca dos principios mencionados figura como
alicerce para o que sera sustentado nos demais capitulos, em especial porque a
autonomia é o fundamento dos pacientes em estado terminal para que possam
definir em que condicbes desejam morrer, de modo que lhes seja assegurada a
dignidade na morte. Ademais, para a devida analise da questdo sub exame, devem
também ser considerados os principios constitucionais aplicaveis ao biodireito, os
quais serdo objeto de explanacao no segundo capitulo do presente trabalho.

Consoante ja afirmado anteriormente, o biodireito visa a impor limites
juridicos as intervengdes tecnologicas na vida humana e, neste sentido, dispde

Eduardo Cambi que referida disciplina “(...) parte da reflexdo dos conceitos e dos

¥ NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 28.

%2 5ZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p.140.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Prefacio & obra Direito & morte com dignidade e autonomia de
Leticia Ludwig Moller, p. 12.
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sentidos a serem atribuidos & vida e a morte.”. ** Conclui-se, assim, que o
fundamento do biodireito estd nos significados e valores conferidos a vida e a morte.

A vida, para Marco Segre e Fermin Roland Scharamm, “ um continuum,
que, mesmo abstraindo-nos das crencas atinentes a espiritualidade, poder-se-ia
considerar tendo seu inicio material nos pré-gametas e seu fim no momento em que
o cadaver se torna esqueleto.”.*

Preconiza Elimar Szaniawski que, ndo obstante ser praticamente impossivel
a definicdo de vida, as ciéncias sdo capazes de apontar alguns de seus aspectos.
Entende este doutrinador que “viver é ndo morrer, é néo ter interrompido o curso
natural da vida por ato préprio ou de outra pessoa.”. *® Em outras palavras, a vida
seria o contrario de morte.

A Carta Magna previu o direito a vida enquanto garantia fundamental,

037

consoante se depreende do caput do art. 5°°', pugnando pela sua inviolabilidade e

ndo abrindo margem para ddvidas quanto a primordialidade deste direito. Afirma
Giovanny Vitério Baratto Cocicov que disposicfes que se oponham a aludida
garantia sdo, ao menos, ineficazes, uma vez que hierarquicamente inferiores a
previsdo constitucional.®®

Nesta toada, Szaniawski esclarece que o direito a vida é o primeiro e mais
relevante atributo da personalidade humana, sendo que, para o autor, “o direito a
vida funde-se com a propria personalidade, vinculando-se a mesma, uma vez que
sem vida ndo havera personalidade. Personalidade, vida e dignidade sao figuras
intimamente ligadas e inseparaveis.”.*®

Embora seja reconhecida a vida enquanto direito primordial e inviolavel, “ndo
se pode compreender um direito & vida sem dignidade {(...).”.*° Muitas vezes, no
entanto, vigora a sacralidade da vida em detrimento da dignidade da vida — e da
consequente qualidade de vida. Tal situacdo € muito frequente no que atine aos

pacientes terminais, uma vez que estes séo frequentemente mantidos em situacdes

% CAMBI, Eduardo. O caréater universal do direito moderno e os desafios fundamentais impostos pelo

biodireito. IN: Biodireito e dignidade da pessoa humana — Dialogo entre a Ciéncia e o Direito, p. 50.

* SEGRE, Marco; SCHRAMM, Fermin Roland. Quem tem medo das (bio) tecnologias de reproducéo

assistida? IN: Bioética, p. 51.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p.147.

7 Art. 5% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

i%ualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).".

*® cocicov, Giovanny Vitorio Baratto. Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte (Dissertacao),
.41,

Eg SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p.146.

9 SZANIAWSKI, E. Idem, p.147.
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de indignidade pelas equipes médicas em fungdo do entendimento de que a vida
deve ser mantida a qualquer custo, desdobramento este do mito da imortalidade.

Quando se esta diante de pacientes terminais, a compreensdo da vida
enguanto valor sacro enseja um esforgco meédico irrestrito pela sua manutencdo, sem
apresentar preocupacao no que tange ao viver com qualidade. Trata-se do empenho
médico, amparado pelas novas tecnologias que permitem o prolongamento
exagerado da vida, designado como obstina¢ao terapéutica ou distanasia, conceitos
estes que serdo aprofundados na sequéncia. Léo Pessini, quanto a isso, afirma que
“(...) esta valorizagéo da vida tende a se traduzir numa preocupagdo com o maximo
de prolongamento da quantidade de vida biolégica e no desvio de atencdo da
questdo da qualidade da vida prolongada.”.**

Nas palavras de Marcio Palis Horta, “(...) quando a vida fisica é considerada
o bem supremo e absoluto, acima da liberdade e da dignidade, o amor natural pela
vida se transforma em idolatria. A medicina promove implicitamente esse culto
idolatra & vida.”.*? Posto isto, conclui-se que a vida &, com efeito, direito inviolavel e
supremo, mas que deve ser exercido em consonancia com a dignidade.

A bioética, em sendo a ética da vida, lida também com questdes que dizem
respeito a morte. Isso porque a morte faz parte da vida, enquanto seu derradeiro
estagio. Em outras palavras, “a Bioética, tendo a vida como objeto de estudo, trata
também da morte (inerente & vida).”.*®

A morte, na medida em que se configura como o fim da vida, é objeto de
preocupacao e de respeito por parte dos individuos, e disso decorrem os rituais que
a acompanham, como o sepultamento, a titulo de exemplo. Certo é que, consoante
afirmado por Maria Julia Kovéacs, “entrelagamos vida e morte durante todo o nosso
processo de desenvolvimento vital.”**

Dentre os critérios utilizados para definir a ocorréncia da morte, destaca-se
o entendimento atual predominante no sentido de que uma pessoa estad morta

quando cessada a atividade do cérebro, trazendo a nogdo de morte cerebral®.

“ PESSINI, Léo. Distanasia: Algumas reflexdes bioéticas a partir da realidade brasileira. IN: Grandes
temas da atualidade: bioética e biodireito, p. 254.

HORTA, Marcio Palis. Problemas éticos da morte e do morrer. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/22.htm>. Acesso em 31/07/13.
3 SEGRE, Marco. Definicdo de bioética e sua relacdo com a ética, deontologia e diceologia. Bioética,
p. 27.
“ KOVACS, Maria Jdlia. Representacdes de morte. IN: Morte e desenvolvimento humano, p. 2.
* Quanto a adoc&o do critério de morte cerebral, afirma Leocir Pessini que: “A revisdo do conceito de
morte, definindo-a precisamente como morte encefalica (ou cerebral), torna-se necessaria devido a


http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/22.htm
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Diferentemente, o posicionamento tradicional, segundo doutrina de Rui Nunes e
Helena Pereira de Melo, se reportava & morte cardiorrespiratéria. *® “Diz-nos a
Medicina, porém, que a pessoa estd morta, quando as fungdes cerebrais
cessam.”*’

Independentemente do critério a ser usado, € evidente que “a morte néo
deve ser encarada como uma doenca que tem de ser eliminada a todo custo.”. *®
Tem-se, entretanto, que, desde os primordios, a humanidade tenta desafiar e vencer
a morte.*® As razdes para tal, explica Marcio Palis Horta, estdo no fato de que morrer
‘(...) significa renunciar a vida neste mundo. Porque a morte nos traz
permanentemente a consciéncia de nossa vulnerabilidade e que nenhum avanco
tecnolégico nos permitira dela escapar.”*°.

Conquanto seja intrinseca a humanidade a tentativa de desafiar a morte, é
de se ressaltar que a forma de lidar com o fim da vida sofreu alteragdes ao longo da
histéria. Philippe Aries, na obra Histéria da Morte no Ocidente traz as principais
formas pelas quais 0 homem ocidental relacionou-se com a morte>, as quais se
passa a referir.

Inicialmente, o autor menciona o modelo da morte domada, caracteristico do
periodo medieval até aproximadamente o século Xll. Explica Maria Julia Kovacs que,

nesta estrutura, “c homem sabe quando vai morrer, por certos avisos, sSignos

diversos fatores, entre 0os quais destacam-se: a capacidade da medicina de prolongar indefinidamente
uma vida por meios artificiais; motivos sociais, humanos e mesmo econdmicos, pois os leitos de
terapia intensiva sdo poucos e caros (e em caso irrecuperavel pode empobrecer os familiares) e
também o fato de os programas de transplante exigirem érgdos em condicdes perfeitas para o seu
sucesso por ocasido da morte encefalica.”. (Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal,
p. 18).
4 NUNES Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 47.

4" ASCENSAO, José Oliveira. A terminalidade da vida. IN: O Direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporéaneas, p. 157.
“8 NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 51.
9 KOVACS, Maria Julia. Representacdes de morte. IN: Morte e desenvolvimento humano, p. 9.
® HORTA, Marcio Palis. Problemas éticos da morte e do morrer. Disponivel em:
<http Iliwww.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/22.htm>. Acesso em 31/07/13.
L E de se mencionar a ressalva feita por Norbert Elias a obra mencionada de Philippe Ariés, nos
seguintes termos: “Philippe Arieés, em seu instigante e bem-documentado Historia da Morte no
Ocidente, tentou apresentar a seus leitores um retrato vivido das mudancas no comportamento e
atitudes dos povos ocidentais diante da morte. Mas Ariés entende a histéria puramente como
descricdo. Acumula imagens e mais imagens e assim, em amplas pinceladas, mostra a mudanca
total. Isso é bom e estimulante, mas ndo explica nada. A selecao de fatos de Ariés se baseia numa
opinido preconcebida. Ele tenta transmitir sua posicdo de que antigamente as pessoas morriam
serenas e calmas. E s6 no presente, postula, que as coisas sdo diferentes. Num espirito romantico,
Arieés olha com desconfianga para o presente inglério em nome de um passado melhor. Embora seu
livro seja rico em evidéncias historicas, sua selecao e interpretacdo dessas evidéncias deve ser
examinada com muito cuidado.”. (ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos, p. 19).


http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/22.htm
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naturais ou por uma convicgdo interna.”.>> Em decorréncia disso, predominava uma
atitude familiar e proxima com a morte, sendo que esta ocorria no lar dos individuos
e ao lado dos parentes e amigos. Leocir Pessini descreve este jeito de lidar com a

morte da seguinte forma:

A morte era uma cerimbnia publica e organizada pelo préprio moribundo. O
quarto do moribundo era um local publico, onde se entrava livremente. Era
importante que os parentes, amigos e vizinhos estivessem presentes. As
criangas também estavam. Era notavel a simplicidade com que os ritos da
morte eram aceitos e cumpridos sem dramaticidade ou emocao excessiva.
(...) Convivia-se naturalmente com a morte, que era aceita como parte do
ciclo da vida. *®

Norbert Elias, em que pese caracterizar o historico apresentado por Aries
como parcial, uma vez que apresenta a morte no periodo medieval como fenémeno
pacifico e ndo doloroso, admite que a teméatica acerca do fim da vida em sobredito
momento era tratada de forma mais aberta e natural. Isso porque, para o autor, a
morte na Idade Média era “menos oculta, mais presente, mais familiar.”.>*

O segundo modelo, que se inseriu aproximadamente a partir do século XIl,
refere-se a morte de si mesmo. De acordo com Aries, também neste momento o
fenbmeno da morte era percebido com naturalidade. No entanto, toma espaco uma
preocupacdo com a individualidade dos sujeitos, trazendo uma carga de emocéo ao
processo de morrer. A razao para aludida emotividade estava na paixdao assumida
pelos individuos quanto a vida. Neste contexto, a morte passa a ser o lugar em que
o individuo assume consciéncia acerca de si mesmo.>

Com o século XVIII, advém o modelo descrito por Aries como morte do
outro, no qual o fenbmeno de morrer € exaltado e dramatizado. Neste momento, a
morte de si mesmo passa a ser enfrentada pelo sujeito com complacéncia, o que
seria uma das caracteristicas do Romantismo. No entanto, ha grande preocupacéo
com a morte do outro, de modo que o luto passa a ser permeado pelo exagero. E
nesse periodo que o paciente deixa de saber sobre o seu estado de satde.®

No século XX, passou a vigorar o modelo de morte invertida, que em

consideravel medida vige até o periodo atual. Consoante explicado por Kovacs,

2 KOVACS, Maria Julia. Atitudes diante da morte: visdo histérica, social e cultural. IN: Morte e
desenvolvimento humano, p. 32.

*3 PESSINI, Léo. Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 15-16.

>*ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos, p. 20-21.

*® ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: Da Idade Média aos nossos dias, p. 50-65.

*® ARIES, P. Idem, p. 65-84.
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neste modelo “a morte ndo é mais considerada como um fenébmeno natural, e sim
fracasso, incompeténcia ou impericia, por isso deve ser ocultada. O triunfo da
medicalizacdo estd, justamente, em manter a doenca e a morte na ignorancia e no

siléncio.”.’

Descreve Aries que do doente € omitido qualquer conhecimento sobre a
enfermidade que apresenta ou quanto ao estado em que se encontra. Impera, pois,
a dissimulacdo, de modo que o paciente ndo sabe quanto a aproximacao de seu fim.
Se no periodo anterior o individuo era dono de sua morte, nesse ele € afastado das
decisOes inerentes ao fim da vida. Nos termos empregados pelo historiador referido,
o doente é privado de seu préprio fim.*®

Nesse contexto, modifica-se 0 ambiente da morte: se antes ela ocorria na
residéncia dos individuos, agora passa a se dar no hospital, lugar este propicio para
escamotear dos demais o processo de morrer. Esposa Bernard Lown, quanto a
hospitalizacéo no fim da vida, que, inclusive nas melhores instituicdes, “o ambiente é
despersonalizante, infantilizante, incapacitante. O paciente € separado de tudo
quanto lhe é intimo, familiar e generoso.”.>®

Além de ser alterado o local da morte, afirma Kovacs que o tempo da morte
também é modificado, ndo sendo mais 0 momento de separagdo entre corpo e alma.
“Nos tempos atuais, esse tempo se prolonga indefinidamente. A morte foi dividida
em cerebral, biologica e celular. Sdo véarios os aparelhos destinados a medir e
prolongar a vida. O momento da morte € muitas vezes um acordo feito entre a
familia e o médico.”.*°

De acordo com o elucidado por Leticia Ludwig Moller, em decorréncia dos
avancos na medicina, morre-se atualmente em idade bastante avancada, com
medicamentos para reduzir a dor, “mas costuma-se morrer isolado, solitario,
hospitalizado, recebendo um tratamento impessoal, estando sedado e submetendo-
se a um processo de fim da vida prolongado ao extremo.”. °* Afirma Philippe Ariés,
também neste sentido, que “a sociedade prolonga o maior tempo possivel a vida dos

doentes, mas néo os ajuda a morrer.”.%

> KOVACS, Maria Julia. Atitudes diante da morte: visdo histérica, social e cultural. IN: Morte e
desenvolvimento humano, p. 39.

%% ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: Da Idade Média aos nossos dias, p. 212-227.

** LOWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 285.

® KOVACS, Maria Jilia. Atitudes diante da morte: visdo histérica, social e cultural. IN: Morte e
desenvolvimento humano, p. 40.

. MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 32.

2 ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: Da Idade Média aos nossos dias, p. 273-274.
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Acerca da atual forma de lidar com a morte, destacaveis as palavras de
Marcio Palis Horta, para quem “o fato é que - concomitantemente ao progresso
cientifico e tecnoldgico da medicina - ela [a morte] se tornou, nos dias atuais, fria,
distante, impessoal - menos humana, enfim.”.%®

Em sentido analogo, Norbert Elias afirma que atualmente a vida perdura por
mais tempo, o que faz com que a morte seja adiada e figure como fendmeno néo téo
corriqueiro. Com isso, afirma o autor, “ficou mais facil esquecer a morte no curso
normal da vida.”.%*

O entendimento de morte como algo a ser evitado — sendo esquecido —
apresenta reflexos de grande relevancia em relagcdo aos pacientes terminais, uma
vez que estes frequentemente sdo submetidos a tratamentos invasivos e
desnecessarios que nao representam possibilidade de cura, como mero modo de
prolongar ao maximo a vida, evitando-se a todo custo a ocorréncia da morte. Trata-
se da distanasia (ou obstinacao terapéutica), pratica esta recorrente nos hospitais.

Neste contexto de vulgarizacdo da distanasia, conforme afirmam Rui Nunes

e Helena Pereira de Melo,

(...) o reconhecimento da finitude da vida humana é uma atitude eticamente
louvavel, devendo médicos e enfermeiros respeitar geralmente a vontade
expressa do doente competente, desde que esteja em causa a suspensao

de tratamento desproporcionalizado num doente terminal.

Tem-se que a obstinacao terapéutica pode ser evitada mediante a recusa de
tratamento fundada no consentimento livre e esclarecido do paciente terminal ou, em
casos de inconsciéncia, por intermédio do testamento vital.

Os temas da distanasia e dos tratamentos a serem ministrados aos
pacientes terminais ensejam discussfes acerca dos contornos bioéticos do fim da

vida, as quais se pretende reportar na sequéncia.

®® HORTA, Marcio Palis. Problemas éticos da morte e do morrer. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/22.htm>. Acesso em 31/07/13.

® ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos, p. 15.

®® NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 53.
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1.2 DOS DILEMAS QUANTO AOS PACIENTES TERMINAIS®®

Fala-se em estado terminal quando o diagndstico indica para a inexistente
ou muito reduzida possibilidade de recuperacdo do paciente. ®” Renato Lima
Charneaux Sertd adverte quanto a dificuldade na identificacdo da terminalidade da
doenca, apontando a utilizacdo de trés critérios para tal, quais sejam, objetivo,
subjetivo e intuitivo.®®

Pelo critério objetivo, procede-se a realizacdo de exames e avaliagcbes
médicas, a fim de descobrir quanto a possibilidade ou ndo de cura. O critério
subjetivo diz respeito as reacdes do paciente a dor, ao padrdo ventilatorio, dentre
outros, aferidos quando da realizacdo de exames. J& o critério intuitivo se refere a
experiéncia profissional do médico no que tange ao desenvolvimento da doenca.
Tais quesitos, no entendimento de Sertad, permitem identificar a fase terminal da
doenca, situacdo esta em que a medicina ndo mais se mostra apta a curar o
paciente. 897

Para Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, a expressao doente terminal diz
respeito ao paciente portador de doenca que ndo mais responde a nenhum

tratamento conhecido, estando num processo que leva inevitavelmente & morte. "2

% Poucos n3o sio os dilemas e os guestionamentos éticos que permeiam a tematica dos pacientes
terminais e do fim da vida. Nesta esteira, Leocir Pessini ressalta algumas questdes, as quais sao
objeto de abordagem da presente secéo:
“- Estamos ampliando a vida ou simplesmente adiando a morte?”
“- Deve a vida humana, independentemente de sua qualidade, ser sempre preservada?”
“- Pode o médico sustentar indefinidamente a vida de uma pessoa com o encéfalo irreversivelmente
lesado?”
“- Até que ponto € licito sedar a dor, ainda que isto signifique abreviar a vida?”
“- Deve-se empregar todos os aparelhos disponiveis para acrescentar um pouco mais de vida a um
paciente terminal ou deve-se interromper o tratamento?”
“- O que fazer com criancas que nascem com deficiéncias congénitas, cujo futuro ser4 somente
sofrimento ou uma mera vida vegetativa?”
“- Sendo possivel manter a vida nestas circunstancias, devem tais vidas ser mantidas? E, se n&o, por
gué?” (Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 23-24).

ASCENSAOQ, José Oliveira. A terminalidade da vida. IN: O Direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporéneas, p.162.
® SERTA. Renato Lima Charnaux. A distanasia e a dignidade do paciente, p. 87.
® SERTA. R. L. C. Idem, p. 87.
0 Cumpre esclarecer que a importancia na definicdo de paciente terminal no presente trabalho reside
no fato de que somente é possivel concretizar a disposigdo de vontade do paciente quando este ja se
encontra diagnosticado como portador de enfermidade terminal, conforme explicam Bruno Torquato
de Oliveira Naves e Danubia Ferreira Coelho de Rezende. (A autonomia privada do paciente em
estado terminal. IN: Direito Civil: Da autonomia privada nas situacGes juridicas patrimoniais e
existenciais, p. 90).
" NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 97-98.
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Em termos médicos, fala-se em pacientes diagnosticados como fora de
possibilidades terapéuticas — FPT, que apresentam prognostico de morte proxima ou
inevitavel. Nestes casos, a medicina ndo apresenta mais recursos para conter o
avanco fatal da doenca.” O paciente terminal, deste modo, representa a propria
limitagdo das ciéncias médicas frente & morte.

Disso é possivel deduzir o quao dificil se torna a medicina — e a sociedade —
lidar com os pacientes terminais. Explica Maria Julia Kovacs, acerca de tal

dificuldade, que

(...) os pacientes terminais incomodam os vivos e principalmente os
profissionais de salde pelas suas atitudes, seja de revolta, dor ou de
exigéncias, seja porque se “viram para a parede”’, dao as costas a vida,

. . 74
desistem de viver, ou melhor, de morrer aos poucos.

E patente que a medicina — e, novamente, a sociedade — n&o lidam
adequadamente com a morte, por considerarem-na, muitas vezes, como algo a ser
evitado a qualquer custo.” Consoante jA exposto na secdo anterior, no momento
atual a morte tende a ser considerada como derrota, sendo que os médicos, desde o
momento de formacgédo, sdo condicionados a entenderem o fendmeno da morte como
fracasso.’

Diante do entendimento que atualmente se tem quanto a morte, quando se
esta frente a pacientes com baixissimas ou inexistentes chances de cura, em
diversos casos séo igualmente empregados recursos para manté-los vivos
indefinidamente, sem nenhuma preocupacdo com a qualidade de vida dos enfermos,
apenas com o intuito de vencer a morte. Trata-se da pratica da distanasia, fruto dos
avancos da medicina e da ideia de que cabe aos médicos empregar tudo que esta

ao seu alcance para conservar o paciente vivo.

" De acordo com Maria Julia Kovacs, o conceito de doente terminal relaciona-se com o século XX,
uma vez que doengas antes fulminantes agora podem ser mantidas por muito tempo. Trata-se do
fenbmeno da cronificacdo das doencas, resultante dos avancos na medicina. (Autonomia e o direito
de morrer com dignidade. IN: Bioética, p. 63).

" MENEZES, Rachel Aisengart. Em busca da boa morte: antropologia dos cuidados paliativos, p. 15.
" KOVACS, Maria Julia. Atitudes diante da morte: visdo histérica, social e cultural. IN: Morte e
desenvolvimento humano, p. 39.

”® Quanto a atuacdo médica frente ao fim da vida, destaca-se a ressalva feita por Leocir Pessini, no
sentido de que a tentativa médica de retardar a morte é produto do objetivo legitimo de lutar a favor
da vida, isto porque € da natureza das ciéncias médicas o embate contra a morte. No entanto,
ressalta mencionado autor que “(...) ao mesmo tempo, a morte é sequéncia légica do processo vital
iniciado no nascimento; logo, a morte é o contrario da vida e também sua coroagdo; o inimigo da vida,
mas também sua filha.”. (Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 25).

® LOWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 286.
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Por distanasia, entende Léo Pessini ser “(...) uma agéao, intervengdo ou um
procedimento médico que ndo atinge o objetivo de beneficiar a pessoa em fase
terminal e que prolonga indtil e sofridamente o processo de morrer, procurando
distanciar a morte.”.”"

Com base no conceito acima, entende-se que ocorre a distanasia quando
sdo empregadas terapias ao paciente terminal que ndo lhe garantem a cura nem o
conforto, configuradas, assim, como tratamentos flateis, que prolongam
indevidamente e dolorosamente a vida. E cedico, entretanto, que ndo consta como
dever dos médicos o retardamento da morte de todos os modos possiveis. Segundo
Oliveira Ascencdo, “o dever é o de evitar a morte se possivel; ndo o sendo,
acompanhar o paciente terminal até ao fim, eliminando ou limitando o sofrimento
(..)."."®

Para o jurista citado, prevalece o dever de evitar o procedimento futil ou a
obstinacao terapéutica, de modo que a aplicacdo de terapias com a finalidade de
cura aos pacientes terminais torna-se desproporcional, sendo justificaveis apenas
tratamentos que permitam o conforto e o bem-estar.”

Devem ser consideradas, entretanto, as razdes — inegavelmente nobres,
muitas vezes — pelas quais os profissionais da saude tentam prolongar ao maximo a
vida dos pacientes terminais. Como exemplos, tem-se o envolvimento emocional dos
médicos e enfermeiros com o paciente e sua familia, a conviccdo dos profissionais
da saude de que nédo utilizar todos os tratamentos representaria desisténcia ou
ofensa ao dever de evitar a morte a todo custo e a pressao de grupos politicos ou
religiosos para ndo abreviar a vida.*

Em que pese tais razfes, € necessario aos profissionais da saude verificar
se os procedimentos a serem adotados tém o conddo de beneficiar ou ndo o
paciente em estado terminal. Isso porque, 0 objetivo da medicina ndo esta
meramente em prolongar a duracédo da vida do individuo®, mas em garantir a

qualidade de vida e a dignidade do enfermo. Marcos Ehrhardt Jr, nesse diapasao,

""PESSINI, Léo. Distanasia: Algumas reflexdes bioéticas a partir da realidade brasileira. IN: Grandes
temas da atualidade: bioética e biodireito, p. 253.

8 ASCENSAO, José Oliveira. A terminalidade da vida. IN: O Direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporéneas, p. 165.

" ASCENSAO, J. O. Idem, ibidem.

% MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 35.

8. PESSINI, Léo. Distanasia: Algumas reflexdes bioéticas a partir da realidade brasileira. IN: Grandes
temas da atualidade: bioética e biodireito, p. 254.
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esposa que os meédicos devem decidir o momento de parar, avaliando se 0s
beneficios de determinado tratamento séo inferiores ao incémodo por ele causado.®

O Codigo de Etica Médica (Resolucéo n® 1931/2009 do Conselho Federal de
Medicina), no paragrafo Unico de seu artigo 41, evidencia a preocupacdo com a
qualidade de vida e com a dignidade do paciente terminal ao afastar praticas que

conduzam a obstinacao terapéutica, consoante se verifica in verbis:

Art. 41. Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender
acOes diagnoésticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, nha sua
impossibilidade, a de seu representante Iegal.83

Tal posicionamento do Conselho Federal de Medicina no sentido de afastar
a distanasia sobreveio originariamente com a Resolu¢do n® 1.805/2006%4, a qual

disp0s em seu preambulo que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas
gue levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante Iegal.85

8 EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil — LICC e Parte Geral, p. 209.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil). Resolugdo CFM N° 1.931/2009, de 17 de setembro
de 2009. Disponivel em: <http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_
content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em 20/08/2013.

8 Acerca da Resolugcdo n° 1.805/2006, com base no exposto por Anderson Schreiber, cumpre
mencionar que esta se encontra com sua eficacia suspensa, uma vez que decisdo de antecipacao de
tutela proferida em ac¢éo civil publica a suspendeu, sob o entendimento de que tamanha alteragéo no
ordenamento ndo poderia ser realizada por meio de resolugdo. Sobredito autor adverte, no entanto,
gue ndo haveria mudanga no ordenamento, porém regulamentagdo do direito de autodeterminacéo
do paciente, que decorre da propria protecdo constitucional da dignidade humana. (Direitos da
personalidade, p. 58). Também acerca da suspensdo da eficacia da Resolugdo n° 1.805/2006,
afirmam Ana Carolina Teixeira e Luciana Dadalto Penalva que o magistrado, ao julgar a agéo civil
publica n°® 2007.34.00.014809-3, adotou posicionamento positivista que ndo se enquadra na
perspectiva do Estado Democratico Social de Direito, sendo que o julgado esta em desacordo com o
ordenamento juridico brasileiro. (Terminalidade e Autonomia: Uma abordagem do testamento vital no
direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 70).

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil). Resolucdo CFM N° 1.805, de 09 de novembro de
2006. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso
em 15/08/2013.


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_%20content&view=category&id=9&Itemid=122
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_%20content&view=category&id=9&Itemid=122
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm
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N&o se pode desconsiderar, ainda, que o Cédigo de Etica Médica de 1988%
vedou ao médico acbes que pudessem complicar a terapéutica e implicitamente
demonstrou preocupacdo com a boa morte.®’

Cumpre ressaltar que anteriormente ao Codigo de 1988 vigorava o
entendimento de que um dos objetivos da medicina seria o de prolongar a vida. E o
gue se depreende, a titulo de exemplo, da Codificacdo de 1931, na qual “‘um dos
propdsitos mais sublimes da Medicina é sempre conservar e prolongar a vida.”.

N&o obstante a orientacdo atual do Conselho Federal de Medicina relativa
ao afastamento da distanasia, ndo restam dividas de que em grande parte dos
casos tal pratica continua sendo adotada. Uma das razfes para isto estd no
manifesto carater lucrativo da manutencdo de pacientes terminais, uma vez que
consideravel parcela da renda de um hospital decorre da prorrogacdo da morte de
enfermos em estado terminal.®®

A lucratividade com o fim da vida é apenas um dos sintomas daquilo que
Bernard Lown descreve como pornografia da morte, juntamente com a tecnologia
gue permite o prolongamento exagerado da vida, com o fato de a profissdo médica
lutar veementemente contra a morte, com a resignacdo dos pacientes que estao
condicionados a sofrer e que desconhecem seus direitos e, ainda, com a sociedade
que espera da medicina apenas a vitéria. %

Aludida pornografia da morte representa, em suma, a nédo-aceitagdo da
morte, seja pelos profissionais da medicina, seja pela prépria sociedade. Nesse
contexto de negacdo da morte, médicos e enfermeiros tendem a admitir com pesar
as situacfes nas quais ndo ha mais a fazer pelo doente. Por se sentirem obrigados a
curar, os profissionais da saude usualmente entregam o0 paciente terminal a
aparelhos que apenas adiardo o momento da morte.*

Quanto a isto, cabe citar novamente as palavras de Bernard Lown, em sua
obra A arte perdida de curar, na qual relata experiéncias médicas ante o fim da vida,

sendo especialmente destacavel o seguinte trecho:

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil). Resolucdo CFM N° 1.246/88, de 08 de janeiro de
1988. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1988/1246_1988.htm>. Acesso
em 15/08/2013.

8" E o0 que se verifica, por exemplo, nos artigos 2°, 6°, 60 do Cédigo de Etica Médica de 1988.

% LOWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 289.

 LOWN, B. Idem, ibidem.

% RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte, p. 197-198.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1988/1246_1988.htm
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Para os profissionais da arte de curar, a incapacidade de aceitar a morte
como o destino derradeiro da vida traduzia em burla a nossa propalada
dedicacdo humanitaria. Continuamente atacamos pacientes que devem ser
deixados morrer em paz porque consideramos a morte um fracasso
profissional. Colocamos a tecnologias entre n6s e nossos pacientes para
poupar-nos a dor que é a incapacidade de enfrentar a nossa propria
mortalidade. **

Em decorréncia do entendimento que permanece quanto a morte, segundo
Léo Pessini, existe um dilema entre “beneficiar o paciente com tratamentos
paliativos, que talvez abreviem sua vida, mas promovem seu bem-estar fisico e
mental, e a absolutizacdo do valor da vida humana no seu sentido biolégico” 2,
sendo que, de acordo com o autor citado, alguns médicos ainda decidem por
prolongar a vida.

Quando diante de tal dilema, Rui Nunes e Helena Pereira de Melo defendem
que “a primeira questao a ser colocada deve ser ‘sera que este tratamento diminui o
sofrimento, o desconforto, e a dor do doente ao nosso lado’, ao invés de ‘sera que
esta intervencdo prolonga a vida do doente? ”.%

Com efeito, a preocupacao primordial quanto aos pacientes terminais,
considerando a impossibilidade ou improbabilidade de cura, deve ser no sentido de
assegurar-lhes o conforto em detrimento de proceder a tratamentos que permitam
unicamente o prolongamento da vida biolégica — designados como intervencdes
futeis.”* Nesse sentido, caracterizar um dado tratamento como util ou como futil é
relevante para decidir quanto & sua manutencédo ou suspensao. *°

Ademais, a importancia da distingdo entre tratamentos Uteis e flteis reside
no fato de que, pelo instrumento do testamento vital, somente é possivel afastar os

Gltimos. %

%L | OWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 302.

%2 PESSINI, Léo. Distanasia: Algumas reflexdes bioéticas a partir da realidade brasileira. Grandes
temas da atualidade: bioética e biodireito, p. 254.

% NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 52.

% Acerca dos tratamentos a serem aplicados aos pacientes terminais, mencione-se a distingdo entre
tratamentos ordinarios e extraordindrios feita por Leocir Pessini. Para tal autor, “os meios ordinarios
de preservar a vida sédo todos os remédios, tratamentos e operacdes que oferecem beneficio razoavel
para o paciente e utilizados sem gasto excessivo, dor ou outros inconvenientes.”. Em sentido diverso,
“os meios extraordinarios sdo aqueles remédios, tratamentos e operagdes que ndo podem ser obtidos
sem gasto excessivo, dor ou outro inconveniente, ou entdo, quando usados, ndo ofereceriam uma
esperanca razoavel do beneficio.”. (Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 60).
% MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p. 41.

®Eo que dispde Luciana Dadalto Penalva: “Assim, apenas disposi¢cbes que digam respeito a recusa
de tratamentos flteis serdo validas, como por exemplo, ndo entubacdo, ndo realizagdo de
traqueostomia, suspensédo de hemodialise, ordem de ndo reanimacao, entre outros; e a definicdo da
futilidade deve ter em conta a inexisténcia de beneficios que este tratamento trar4 ao paciente. Por
esta razao, disposicdes acerca da suspensao de hidratagdo e alimentacao artificial também nao serao
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Aduz Leticia Ludwig Méller que séo futeis os tratamentos que:

(...) ndo séo capazes de restaurar determinada funcéo organica do paciente;
restaurar sua consciéncia; melhorar, manter ou restaurar a qualidade de
vida; trazer conforto ao paciente ou melhorar seu estado geral de salde;
terminar com a dependéncia do paciente de cuidados médicos ostensivos;
adiar a morte; prolongar a vida; entre outros. *’

A definicdo quanto a futilidade de determinada terapia cabe inicialmente ao
meédico, que analisara sua eficacia no caso concreto. Entretanto, somente o préprio
paciente pode avaliar se dada pratica € de fato excessiva. Elucida a autora
supracitada que um tratamento “(...) mesmo eficaz, (...) podera ser tido como um
tratamento futil se ocasionar dor, sofrimento, fardo, inconveniente ou despesa que 0
paciente, de acordo com seus valores, ou seus familiares (quando o paciente for
incapaz ou estiver inconsciente) considerarem excessivos, portanto n&o-
benéficos.”

Uma vez mais, fica evidente que entre a compreensao do médico acerca do
gue é melhor para o paciente e a autonomia deste para definir o que é melhor para
si mesmo, deve esta prevalecer sobre aquela. Retornando a tematica dos principios
da bioética, consoante ja expendido na secdo anterior, impfe-se o principio da
Autonomia em detrimento do principio da Beneficéncia.

A prevaléncia da autonomia garante que ao paciente terminal seja viavel
definir os tratamentos que deseja manter no fim da vida, sendo que tal possibilidade
pode ser concretizada mediante o instrumento do testamento vital.

Quando determinado tratamento € considerado como futil pela equipe
médica, recomenda-se que ela mesma decida pela sua suspensao, visto ndo ser
eficaz para melhorar a condicdo do paciente terminal, sem que isso configure

eutanasia ou auxilio ao suicidio.?’*® Necessario, para tal, obter a anuéncia do

vélidas no ordenamento juridico brasileiro.”. (Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. p.
103).

9" MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 42.

% MOLLER, L. L. Idem, p. 44.

% NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 53-55.

% Interessante mencionar que a prépria Igreja Catdlica considera que a suspensdo de tratamentos
futeis aos pacientes terminais ndo pode ser configurada como auxilio ao suicidio ou eutanasia. Este
posicionamento foi manifestado por intermédio da Carta Enciclica Evangelium Vitae, de maio de
1995: “Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado “excesso terapéutico”, ou seja, a
certas intervencdes médicas ja inadequadas a situagdo real do doente, porque ndo proporcionadas
aos resultados que se poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a sua
familia. Nestas situacdes, quando a morte se anuncia iminente e inevitavel, pode-se em consciéncia
renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento precario e penoso da vida, sem,
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enfermo ou de sua familia. Em casos de o paciente j& ter externalizado sua vontade
de nao receber determinada terapia, seja mediante consentimento informado, seja
por intermédio de testamento vital, tal desejo deve ser respeitado pelos professionais
da saude.

Diferentemente dos tratamentos futeis, que ndo permitem a efetiva melhoria
da condicdo do paciente, os cuidados paliativos figuram como importantes aliados
nas doencas terminais, uma vez que visam ao conforto e ao bem-estar do paciente
cronico.’®® Conforme elucidado por Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, “este tipo
de cuidados definem-se como ‘cuidados activos, globais que se prestam aos
doentes cuja afeccdo nédo responde ao tratamento curativo’. Pretende-se que 0
doente e sua familia obtenham a melhor qualidade de vida possivel.”.*%?

A proposta dos programas de cuidados paliativos'® é no sentido de assistir
0 paciente terminal até os momentos finais, minimizando a dor e conferindo suporte

emocional e espiritual.'® Nesse sentido, Rui Nunes e Helena Pereira de Melo

contudo, interromper os cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes”. Ha, sem
divida, a obrigacdo moral de se tratar e procurar curar-se, mas essa obrigacdo ha-de medir-se
segundo as situagBes concretas, isto é, impde-se avaliar se 0s meios terapéuticos a disposi¢cdo séo
objectivamente proporcionados as perspectivas de melhoramento. A rendncia a meios extraordinarios
ou desproporcionados ndo equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a aceitacdo da
condicdo humana defronte & morte.”. (Carta Enciclica Evangelium Vitae do Sumo Pontifice Jo&o
Paulo II. Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/fencyclicals/documents/hf_jp-
ii_enc_25031995 evangelium-vitae_po.html>. Acesso em 18/08/2013). Necessario, também nesse
sentido, trazer a diferenga conceitual entre tais termos. Inicialmente, tem-se que o classico conceito
de eutanasia, para Leocir Pessini, representa o ato de ‘tirar a vida do ser humano por razbes
‘humanitarias’ para a pessoa ou para a sociedade (...)”. Ainda para este autor, a eutanasia ativa € a
atuacdo pela qual se pde termo a vida de um doente, seja em decorréncia de pedido deste, seja a
sua revelia. A eutandsia ativa seria sinbnimo de suicidio assistido. Por sua vez, a eutanasia passiva €
a omissao médica no sentido de ndo adotar determinada terapia que poderia apenas prolongar a vida
do enfermo. (Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 45-47). Importante
mencionar que a eutanasia passiva ndo se confunde com a ortotandsia. Isto porque aquela se
configura como uma omissao deliberada que encurta a vida, enquanto esta representa a morte na
hora certa, sem encurtamento nem prolongamento do ciclo vital.
191 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 59.
192 NUNES, R.; MELO, H. P. de. Idem, p. 60.
1% Quanto aos programas de cuidados paliativos, insta expor a explicacdo de Maria Julia Kovécs,
feita nos seguintes termos: “Em meados do século XX, comegaram a se desenvolver na Europa e nos
Estados Unidos os programas de cuidados paliativos, inspirados nas idéias de pioneiros como Kubler-
Ross e Saunders. A instituicAo modelo dos cuidados paliativos, denominada ‘hospice’, é o St
Christopher’s , fundada em Londres em 1967, por Cicely Saunders. O objetivo destes programas é a
diminuicdo do sofrimento causado por doencas malignas e degenerativas. Ndo se propdem a realizar
diagnésticos sofisticados ou tratamentos com alta tecnologia, mas sim buscam oferecer alivio de
sintomas incapacitantes e melhora da qualidade de vida. A familia participa de todo o processo, e se
0 paciente esta internado pode permanecer o tempo todo com ele, inclusive ho momento de sua
morte. (...) E favorecida a autonomia e a participacdo do paciente em seus tratamentos, e logo que é
possivel e com a concordancia deste e de seus familiares a continuidade do tratamento pode ser
realizada no domicilio. Visa-se estimular a busca de atividades importantes para o paciente, tornando
seus Ultimos momentos de vida mais significativos, bem como proporcionando a dignificacdo do
rocesso de morrer.”. (Autonomia e o direito de morrer com dignidade. IN: Bioética, p. 62).
% MENEZES, Rachel Aisengart. Em busca da boa morte: antropologia dos cuidados paliativos, p.37.


http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae_po.html
http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae_po.html
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explicam que as seguintes necessidades do paciente terminal sdo asseguradas
mediante os cuidados paliativos:

1. Necessidades fisioldgicas: controlar sintomas tal como dor ou dispneia;

2. Necessidades de seguranca: ultrapassar o medo de morrer ou de
abandono;

3. Necessidades sociais: providenciar amor e aceitacdo face a doenca
terminal;

4. Necessidades de estima: promover o respeito e a apreciacao;
5. Necessidades de auto-realizacdo: promover a auto-actualizacdo e
transcendéncia. '

Desta feita, entende-se que o paciente terminal ndo pode dispor dos
cuidados paliativos, inclusive por meio de diretivas antecipadas, “vez que estes séo
garantidores do principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e, por
conseguinte, do direito & morte digna (...).”.'% Isto porque é inegavel o intuito
humanizador dos cuidados paliativos, em contraposi¢cao a tendéncia contemporanea

da medicina, altamente tecnoldgica e institucionalizada®’

, que visa, muitas vezes, a
manutencdo da vida independentemente da qualidade de vida do paciente terminal.
Defensor da humanizagdo do processo de morrer, preconiza Bernard Lown
que “quando a morte é inevitavel e resulta de uma doencga crénica incuravel, amiude
€ mais bondoso ndo barra-la com medidas heroicas, porém guiar sua aproximacao

com sensatez e compaixao.”.**®

A humanizacdo da morte € consequéncia da superacdo da obstinacéo
terapéutica e de um novo entendimento acerca do morrer, visto com maior
naturalidade e ndo mais taxado como sindnimo de fracasso. A nocao de boa morte
ecoa na sociedade e, para Rachel Aisengart Menezes, representa um novo modelo
de morte, complementar aqueles previstos por Aries. Trata-se do modelo da morte
contemporanea.

Para referida autora, uma das caracteristicas deste modelo estaria na
consciéncia do enfermo quanto & proximidade da morte 1%, decorrente da
comunicacdo aberta entre paciente e equipe médica. Sabendo estar proximo de
morrer, abre-se a possibilidade de o paciente terminal resolver suas ultimas

pendéncias e aproveitar os derradeiros momentos com familiares e amigos.

195 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 62-63.

1% PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
102.

97 MENEZES, Rachel Aisengart. Em busca da boa morte: antropologia dos cuidados paliativos, p. 20.
1% OWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 288.

1% MENEZES, Rachel Aisengart. Em busca da boa morte: antropologia dos cuidados paliativos, p. 40.
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Afirma Menezes que no modelo contemporaneo do morrer, “a etapa que
antecede a morte é compreendida como a ultima oportunidade de um trabalho sobre
si mesmo e sua identidade pessoal.”. '° Entende-se que no programa de cuidados
paliativos um dos pontos mais relevantes € a manutencdo da autonomia do enfermo
na tomada de decisdes. Com isso, h& o resgate da relacdo aberta entre médico e
paciente, a qual se perdeu grandemente em raz&o do progresso técnico-cientifico.™**
Neste sentido, deve o enfermo em estado terminal ser escutado e ter suas ultimas
vontades atendidas, inclusive no que atine aos tratamentos aos quais deseja estar
submetido.

Acerca das pretensdes dos pacientes quanto a boa morte, afirma Bernard

Lown que:

A maioria ndo pede muito mais do que uma breve doenca final livre de dor
insuportavel, a presenca da familia e dos amigos, tempo e energia
bastantes para pbér os negécios em ordem e, acima de tudo, evitar a
embaragcosa perda de controle — em suma, ndo esvaziar o Ultimo dia
daquele sentido de dignidade cultivado durante toda uma vida.™*?

Os principais responsaveis em assegurar a boa morte dos pacientes
terminais sdo os profissionais da saude, cabendo a estes definir, juntamente com o
enfermo ou com sua familia, quais tratamentos figuram como necessarios no
momento final da vida, a fim de reduzir o desconforto e o sofrimento, o que pode ser
feito mediante o testamento vital.

A garantia da autonomia do doente terminal e o esforco para reduzir seu
sofrimento sdo, para o experiente médico Juvenal Urbino, personagem criado por
Gabriel Garcia Marquez em O amor nos tempos do colera, um dos principais papeis
daqueles que exercem a medicina. Afirma o personagem que “cada qual é dono de
sua propria morte, e a Unica coisa que podemos fazer, chegada a hora, é ajuda-lo a
morrer sem medo nem dor.”**3 Tal posicionamento do Dr. Juvenal Urbino, por ele
designado como humanismo fatalista, reflete uma postura da medicina que merece
ser resgatado.

Reconhece-se, por um lado, a importancia dos progressos atuais da

medicina, uma vez ter se tornado possivel a cura de moléstias antes irremediaveis.

119 MENEZES, Rachel Aisengart. Idem, p. 42.

" REIS, Teresa C. dos; SILVA, Carlos Henrique. Futilidade terapéutica nos cuidados ao fim da vida
de pacientes oncologicos. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 385-386.

12| OWN, Bernard. A arte perdida de curar, p. 305.

13 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. O amor nos tempos do célera, p. 18.
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Por outro lado, em virtude das inovacdes na area da saude, a morte tende a ser
entendida como inimiga e sinbnimo de fracasso, o que, para muitos, alterou o curso
normal da vida em virtude do seu prolongamento exagerado decorrente da
obstinacao terapéutica. O objeto da atuacdo meédica, por vezes, deixa de ser o
paciente e passa a ser a doencga; o foco da medicina nem sempre se encontra em
confortar e amenizar o sofrimento do enfermo, mas em curar a doenca e afastar a
morte. O paciente com frequéncia deixa de ser ouvido e respeitado, 0 que tende a
ocasionar sua coisificacao e infantilizacao.

Nesse contexto, imprescindivel se torna a superacdo da distanasia e da
nocéo de sacralidade da vida em prol da humanizacao do tratamento dos pacientes
terminais, conferindo-lhes autonomia para definir os tratamentos que desejam estar
submetidos no momento derradeiro da vida, de modo a garantir-lhes a dignidade no
altimo estégio vital.

Tem-se que o predominante modelo de morte invertida, no qual o morrer é
encarado pelos profissionais da saude e pela sociedade como derrota e 0
prolongamento exagerado do ciclo € considerado como atitude positiva em
decorréncia da sacralidade da vida, somente sera substituido pela nocdo de boa
morte quando aos pacientes terminais for reconhecida a autonomia para definir as
condicdes nas quais pretendem passar pelo estagio derradeiro anterior a morte.

O reconhecimento da autonomia privada e a protecéo a dignidade humana —
caracteristicos (ou ao menos supostamente caracteristicos) da vida dos individuos —
devem ser igualmente assegurados no momento da morte, especialmente em
decorréncia daquilo que é preconizado pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo
ordenamento juridico brasileiro como um todo.

Na sequéncia, passa-se a analise dos principios da dignidade da pessoa
humana e da autonomia privada, os quais se revelam como fundamento da

utilizacéo do testamento vital pelos enfermos em estagio terminal.
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2 O ENREDO FORMADO PELA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PELA
AUTONOMIA PRIVADA

O capitulo ora inaugurado serd destinado a tratar dos mais relevantes
principios juridicos que fundamentam o testamento vital, quais sejam, os principios
da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada, com a finalidade de
defender que aos pacientes terminais deve ser reconhecida a liberdade para definir
os tratamentos que pretendem manter no periodo final da vida, de modo a garantir a
morte digna e humanizada — ou seja, apartada da obstinacdo terapéutica e com o
menor grau de sofrimento possivel.

Entende-se que “(...) os principios da autonomia e da dignidade humana, de
forma conjunta, conformam a nocdo de um direito do paciente terminal de morrer ao
seu modo.”.*** Dai a imprescindibilidade do exame de referidas normas juridicas
para fundamentar a relevancia do testamento vital.

Ana Carolina B. Teixeira e Luciana Dadalto Penalva alertam quanto a
necessidade de andlise do testamento vital sob a 6tica da autonomia privada e da
dignidade da pessoa humana ao afirmarem que “...) reflexées sobre o testamento
vital no ambito do Estado Democrético de Direito ndo podem ignorar seu maior
fundamento: a autonomia privada, especial instrumento concretizador da dignidade
humana.”**°

Por oportuno, entdo, cumpre tratar especificamente dos principios em
epigrafe, os quais justificam a existéncia do testamento vital e o dimensionam como

instrumento de humanizacéao e dignificacdo da morte.

2.1 DO DIREITO DE MORRER DIGNAMENTE ENQUANTO REFLEXO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Nesta secédo, advogar-se-a pelo reconhecimento do direito & morte digna dos

pacientes terminais como decorréncia da previsdo constitucional de dignidade da

14 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 93.

"5 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 61.



29

pessoa humana e dos direitos personalissimos. Para tanto, promover-se-a o cotejo
da nocédo de dignidade a partir do seu historico e de sua posi¢cdo no ordenamento
juridico brasileiro. Ao final, pretende-se demonstrar que a dignidade também deve
ser assegurada ao longo do processo de morte dos pacientes terminais, a fim de que
a estes seja assegurada a condicdo de pessoa — afastando-se sua reificagcdo —,
sendo que um dos principais instrumentos para a concretizacdo de tal garantia € o
testamento vital, juntamente com a procuracdo da saude, os quais formam o género
das diretivas antecipadas.

Em que pese a dificuldade em definir com precisdo o periodo no qual foi
inicialmente tracada a ideia de dignidade, € possivel analisar o histérico desta nogao
com fulcro nas correntes de pensamento que defenderam ter o homem um valor que
lhe é intrinseco e proprio. '® Reconhece-se, nesse sentido, que o conceito de
dignidade é alterado de acordo com a civilizacdo e com o periodo histérico vivido.**’

Considera-se que a concepc¢ao (mesmo que insuficiente) de dignidade foi
inaugurada no periodo classico grego — entre os séculos VIII a Il a.C.*® Neste
momento, a dignidade € tanto um conceito que permite modulacdes, de modo que
as pessoas eram consideradas mais ou menos dignas em funcdo da posi¢éo social
assumida, quanto algo inerente a todos os individuos, por serem filhos de Zeus.**®

Posteriormente, o Cristianismo concretizou a ideia de que o ser humano é
detentor de valor proprio que lhe é intrinseco, com o entendimento de que o
individuo ndo pode ser tido enquanto instrumento ou meio*?°, uma vez ser sempre a
finalidade. Explica Maria Celina Bodin de Moraes que o desenvolvimento do
Cristianismo com base na dignidade humana ocorreu sob dois fundamentos: de um
lado, pelo fato de o homem ter sido criado por Deus; por outro, pela liberdade dos

individuos para tomarem decisdes contra o desejo que lhes é natural.*

116
117

MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p. 72.

A analise histérica a seguir delineada toma em consideracdo os principais fatos e correntes
filosoficas que guardam vinculagdo com o desenvolvimento da ideia de dignidade. Ressalva-se, no
entanto, que ndo se pretende adotar neste estudo qualquer concepcéo linear dos acontecimentos a
seguir narrados.

118 Explica Maria Celina Bodin de Moraes que “a raiz etimolégica da palavra “dignidade” provém do
latim dignus — “aquele que merece estima e honra, aquele que é importante”; diz-se que sua
utilizacdo correspondeu sempre a pessoas, mas foi referida, ao longo da Antiglidade, apenas a
espécie humana como um todo, sem que tenha havido qualquer personificagdo.”. (Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, p. 77).

19 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 73.

Y MOLLER, L. L. Idem, ibidem.

2l MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 77.
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Com a modernidade, sobreveio o paradigma do sujeito, e nele o foco das
indagacdes ndo mais se encontrava no ser ou na figura divina, mas na razdo (ou
consciéncia) 1%, Kant, um dos principais filésofos desta perspectiva, teorizou acerca
da moral e defendeu que a estrutura da dignidade se assenta no reconhecimento do

individuo enquanto fim.*?® Consoante elucidado por Leticia Méller, referido pensador:

(...) distingue os seres racionais (que denomina pessoas) — providos de
dignidade e sempre fins em si mesmos, ndo podendo ser empregados como
simples meios para o uso arbitrario desta ou daquela vontade —, de outros
seres do mundo (coisas), que podem ser utilizadas como mero meio para
alcancar-se um determinado fim. 2%

Pela teoria kantiana, assim, entende-se que as coisas apresentam valor de
mercado e sdo dotadas da caracteristica de fungibilidade — uma vez que admitem
substituicdo por equivalente —, enquanto que a dignidade revela valor moral, inerente
apenas aos individuos.'?® Na l6gica de Kant, as coisas, portanto, podem servir como
instrumento, ja as pessoas serao sempre a finalidade.

Por oportuno, cumpre mencionar que a perspectiva de dignidade formulada
por Kant ndo se apresenta como suficiente, uma vez que se coloca num local
abstrato e adota conceitos meramente formais'?’, ndo correspondendo com o atual
entendimento de dignidade, o qual exige concretude.

Ao longo do século XX, a histéria mundial foi marcada pela ocorréncia das
duas grandes guerras e pela instalacdo de regimes totalitarios na Europa. Tais
acontecimentos, conforme explicado por Maria Celina Bodin de Moraes,
demonstraram a necessidade de efetivacado dos direitos humanos, a fim de que se

22 E o qgue explica Celso Ludwig no seguinte trecho: “A indicar a mudanga paradigmatica e a

determinacéo especifica da condicdo moderna, a dire¢do do movimento, nos pensadores centrais, é,
por assim dizer, a mesma: ndo mais em direcdo ao ser, mas em dire¢ao a consciéncia.”. (Para uma
filosofia juridica da libertagdo: Paradigmas da Filosofia, Filosofia da Libertagao e Direito Alternativo, p.
53).
122 cocICOoV, Giovanny Vitdrio Baratto. Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte (Dissertacéo),
. 28.
‘%4 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p. 77.
125 Afirma Leticia Moller, na sequéncia, que o imperativo categérico kantiano tem o seguinte
contelido: “Age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa, como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.”. (Direito
a morte com dignidade e autonomia, p. 77).
126 cocICcoV, Giovanny Vitério Baratto. Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte (Dissertacéo),
. 98.
b FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista.
Disponivel em: <http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf>.
Acesso em 05/11/2013.
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evitassem novos atentados & humanidade.*®® Com isso, em 1948 a dignidade
humana foi definida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos enquanto valor
a ser garantido™®®.

Em sentido semelhante, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (ou
Pacto de San José da Costa Rica), datada de 1969, definiu expressamente em seu
artigo 11 que ‘“oda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.”.

A protecdo a dignidade instaurada pelos tratados internacionais aludidos foi
internalizada pela Constituicdo de diversos paises ocidentais™®*, com o fito de
repudiar e prevenir a ocorréncia de novos atentados a pessoa. No Brasil, a Carta
Constitucional de 1988 institui tal garantia enquanto fundamento da Republica, nos
termos de seu artigo 1°**.

O entendimento do que vem a ser a dignidade humana € algo
indubitavelmente subjetivo ***, uma vez que cada individuo tem sua prépria
conviccdo daquilo que é digno. Em que pese se tratar de termo amplo, faz-se
necessario atribuir-lhe alguma objetividade, a fim de que seu conteddo ndo seja
esvaziado em funcdo de sua fluidez. ** Isso porque, fazendo uso das palavras de
Leticia Ludwig Moller, “o direito que as pessoas tém de que a sociedade reconheca
a importancia de suas vidas (...) ndo pode constituir uma mera questdo de

convencgéo.” '3

28 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais, p. 67.

29 E definido no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que “todos os seres

humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,

devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.”.

130 Giovanny Vitdrio Baratto Cocicov explana que a Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a

fazer mencéo a dignidade da pessoa humana, enquanto que a Carta Magna alema erigiu a dignidade

a categoria de direito fundamental. (Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte, p. 102).

B Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicao.

132 Afirma Marcos Ehrhardt Jr, nesse sentido, que “...) a dignidade da pessoa humana nunca é

definida satisfatoriamente. Vale ressaltar que nossa compreensao acerca do que significa dignidade é

influenciada pela educacdo que recebemos, pelo contexto social onde nos encontramos inseridos e
ela imagem que os outros fazem de nés mesmos.”. Direito Civil — LICC e Parte Geral, p. 190).

* EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil — LICC e Parte Geral, p. 189.

1% MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 82.
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Ainda, Maria Celina Bodin de Moraes adverte para o risco de generalizacao
da nocdo de dignidade pelas inidmeras conotacdes a ela conferidas. Afirma tal
autora que ‘levada ao extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao
principio um grau de abstracao t&o intenso que torna impossivel a sua aplicagdo.”.**®

Nesse sentido, para que se tenha a devida compreensdo acerca do
conteldo da dignidade da pessoa humana, insta compreender qual € o seu
substrato material. Para tanto, faz-se uso novamente das palavras de Bodin de

Moraes:

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular; iii) & dotado de vontade livre, de
autodeterminacao; iv) é parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginalizado. Sdo corolarios desta elaboracao os
principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —
da liberdade e da solidariedade.'*

Na licdo de Marcos Ehrhardt Jr., na dimensdo ontolégica, “a dignidade é
compreendida como qualidade intrinseca, irrenunciavel e inalienavel, ja que existe
em cada ser humano como algo que lhe é inerente, ndo podendo ser criada ou
retirada, embora possa ver violada.”**’

Elimar Szaniawski preconiza que o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser analisado sob dois aspectos: ora como qualidade que representa
a esséncia da pessoa humana, ora como fonte de direitos. Para o autor mencionado,
vislumbrado sob o segundo viés, o principio da dignidade gera outros direitos
fundamentais, vinculando o poder publico e os particulares. Ja analisado enquanto
direito geral de personalidade, a supracitada norma juridica efetivamente leva a
efeito determinadas limitacdes as liberdades publicas. 38139
Acerca da posicdo, em nosso ordenamento juridico, do principio da

dignidade da pessoa humana, afirma Szaniawski que este “consiste, pois, no ponto

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais, p. 84.

% MORAES, M. C. B. de. Idem, p. 85.

¥ EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil — LICC e Parte Geral, p. 189.

%8 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p. 143.

% Em termos semelhantes, Roberto Dias explica que “(...) o nicleo da dignidade ndo esta adstrito a
um conceito negativo, pois, mais do que impedir a coisificacdo das pessoas e o tratamento do ser
humano como um meio para a consecucdo de objetivos de terceiros, o conceito de dignidade deve
ser compreendido no seu aspecto positivo e substancial, que remete a trés conjuntos de direitos
fundamentais: a vida, a liberdade e a igualdade.” (O direito fundamental a morte digna — uma visao
constitucional da eutanasia, p. 111).
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nuclear onde se desdobram todos os direitos fundamentais do ser humano (...).”**°

Em sentido semelhante, afirma Marcos Ehrhardt Jr. que “o principio da dignidade
confere sentido e legitimidade & ordem constitucional, radicando na base de todos
os direitos fundamentais.”.*** Com fulcro nos posicionamentos citados, é possivel
afirmar que a dignidade € o ndcleo dos direitos fundamentais.

No respeitante ao cerne da dignidade, cumpre mencionar que a Constituicéo
Federal prevé protecdo a dignidade da pessoa humana, o que demonstra a
preocupacdo com os individuos — reais e concretos. *? Fazendo mencdo ao
posicionamento de Jorge Miranda, defende Roberto Dias que “a expressédo ‘pessoa’
tem relevancia ao indicar que o dispositivo constitucional se dirige a pessoa concreta
e individual e ndo a um ser ideal e abstrato.”**?

Desta feita, compreende-se que no nucleo do conceito de dignidade esta a
necesséria protecao aos individuos, os quais, pela prépria condicdo de humanos,
merecem respeito ao que lhes é mais intimo e essencial. Destaca-se, com isso, que
a Constituicdo Federal de 1988, ao reportar a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, institui a centralidade do individuo no ordenamento

juridico patrio. Nessa toada, destaca-se a catedra de Luiz Edson Fachin, in verbis:

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana. Tal op¢do colocou a pessoa como centro das
preocupac¢Bes do ordenamento juridico, de modo que todo o sistema, que
tem na Constituicdo sua orientacdo e seu fundamento, se direciona para a
sua protecdo. As normas constitucionais (compostas de principios e regras),
centradas nessa perspectiva, conferem unidade sistematica a todo o
ordenamento juridico. Operou-se, pois, em relagdo ao Direito dogmatico
tradicional, uma inversédo do alvo de preocupacdes, fazendo com que o
Direito tenha como fim Ultimo a dignidade da pessoa humana como
instrumento para o seu pleno desenvolvimento.***

A valorizacdo da pessoa, nos termos instituidos pela Carta Magna,

representa profunda alteracdo do sistema juridico brasileiro e, em especial, do direito

140
141
142

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p.142.

EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil — LICC e Parte Geral, p. 190.

Nesse ponto, corroborando com este entendimento, afirmam Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo
Pianovski que: “O principio da dignidade da pessoa humana, como bem se pode observar, deve fazer
referéncia a protecdo da pessoa concreta, ndo se reduzindo ao “sujeito virtual” abstratamente
considerado, reputado como mero elemento da relagdo juridica ou centro de imputagdo.”. (A
dignidade da pessoa humana no direito contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmética
do neopositivismo constitucionalista. Disponivel em: <http://www.anima-opet.com.br/pdf/animas-
Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf>. Acesso em 05/11/2013.

1“3 DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna — uma visado constitucional da eutanasia, p.
101.

14 EACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil brasileiro contemporéaneo, p. 6.


http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf
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privado. Isso porque, anteriormente a promulgagcdo da Constituicdo de 1988, o
ambito privatistico do Direito era marcado pela priorizacdo do patriménio em
detrimento dos individuos. Tamanha é a atual relevancia da dignidade da pessoa
humana no direito privado que Maria Celina Bodin de Moraes afirma que ‘o Direito
Civil, hoje, encontra-se tomado por tal valor, nele se encerrando o foco da renovacao
de seus principais institutos e conceitos.”**®

Com a centralidade da pessoa no ordenamento juridico, operada pela nocéo
de dignidade instituida por meio da Constituicdo Federal, o direito tornou-se, nos
termos de Eroulths Cortiano Jr., “protetor direto da pessoa humana.”. Prossegue tal
autor afirmando que a disciplina juridica, “ao proteger (ou regular) o patriménio, se
deve fazé-lo apenas e de acordo com o que ele significa: suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa.”.**°

Este entendimento de que a nocdo de dignidade da pessoa humana exige
da disciplina juridica a priorizacdo do ser em detrimento do ter € designado, no
ambito do direito privado, como repersonalizacdo do direito civil**’, fenémeno
decorrente da constitucionalizacéo de tal disciplina'*®.

Maria Celina Bodin de Moraes exp0e que a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio que contém valor eético-juridico fornecido pela democracia,
representa a “completa transformagéo do Direito Civil, de um Direito que ndo mais

encontra nos valores individualistas codificados o seu fundamento axiolégico.”. **9**°

%> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais, p. 68.
196 CORTIANO JUNIOR. Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
Pgrsonalidade. IN: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 33.

Acerca da repersonalizacdo do direito civil, afirma Eroulths Cortiano Junior que este fendmeno 4...)
vai se impondo como uma resposta a ordem criada e que ndo mais se encaixa ha moldura dos fatos,
e tampouco nas esperancas do homem. O direito ndo esta apenas centrado funcionalmente em torno
do conceito de pessoa, mas também seu sentido e finalidade sdo a protegcdo da pessoa.”. (Alguns
apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. IN: Repensando fundamentos do direito
civil brasileiro contemporaneo, p. 53).

1“8 Quanto ao fendmeno de constitucionalizacdo do direito privado, Rose Melo Vencelau Meireles
preconiza que “o direito civil constitucionalizado impée a releitura dos institutos de direito civil a luz
dos valores constitucionais, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, o que traz como
consequéncia a posicdo da pessoa humana no centro da disciplina civilista, mesmo quando se tiver
diante de situagcbes tradicionalmente centradas no patriménio.”. (Autonomia privada e dignidade
humana, p. 12).

%9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 74.

%% Nesse sentido, verifica-se que o testamento vital se revela como reflexo do movimento de
repersonalizagdo do direito privado. Isso porgue, mesmo ndo se tratando especificamente de um
testamento no sentido usual do direito civil, é inegavel a tentativa de uso da classica figura
testamental para a protecdo de situa¢cBes extrapatrimoniais. Em outras palavras: o arsenal tradicional
do direito privado, anteriormente utilizado apenas para albergar situagdes patrimoniais, atualmente
vem sendo utilizado enquanto garantia de direitos que nédo se referem ao patriménio.
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Aludido fendmeno de repersonalizacdo do direito civil € constatado pela
inclusdo, no Codigo Civil Brasileiro de 2002, de um capitulo proprio a tratar dos
direitos da personalidade.

Compreende-se doutrinariamente que os direitos da personalidade sé&o
aqueles que trazem garantias as situacdes existenciais em detrimento as situacdes
patrimoniais. ' Os direitos personalissimos tém por objeto assegurar a dignidade
dos individuos mediante a tutela da vida, da integridade fisica, moral e intelectual, da
honra, da imagem, do nome e da intimidade, dentre outros.**?

Afirma José Antdnio Peres Gediel que os direitos de personalidade resultam
das ‘tentativas de manutengdo da unidade conceitual da pessoa, mediante sua
distingdo juridica das coisas.”. **® Desta feita, entende-se que as garantias
personalissimas visam a tutelar o individuo naquilo que lhe é mais intrinseco e que
Ilhe confere a condigdo humana.

Desde ja, necessario mencionar que os direitos da personalidade ndo sao
numerus clausus. Isto porque, ‘ndo pode existir um numero fechado (...) de
hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa (...).”.*** Roxana Cardoso Brasileiro
Borges, também nesse sentido, afirma que na medida em que a sociedade se
complexifica e novas violacbes as pessoas sdo perpetradas, outras situacdes
exigem protecéo juridica e, em razao disso, tem-se que os direitos da personalidade
s&o direitos em expansdo.*>®

Nesse diapasdao, fazendo referéncia ao tema analisado no presente trabalho,
mesmo que ndo haja expressa previsdo de tutela do direito a morte com dignidade
dos pacientes terminais, com efeito tal garantia deve ser reconhecida, uma vez que
protege o valor da pessoa humana.

Rita de Cassia Curvo Leite, também defensora do posicionamento de que os

direitos personalissimos ndo se encontram definidos em numero fechado pelo

1 CORTIANO JUNIOR. Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
ersonalidade. IN: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéaneo, p. 33.

°2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. IN:

Bioética e direitos fundamentais, p. 153.

3GEDIEL, José Antonio Peres. Tecnociéncia, dissociagcdo e patrimonializacdo juridica do corpo

humano. IN: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 68.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais, p. 121.

° BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. IN:

Bioética e direitos fundamentais, p. 154.
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Cddigo Civil, propde uma listagem dos direitos de personalidade que podem ser
apreendidos do sistema juridico patrio, e nela inclui o direito & morte digna.**®

Consoante afirmado no capitulo inaugural do presente trabalho, os pacientes
terminais, usualmente destinatarios da distanasia (ou obstinacdo terapéutica) ao
serem mantidos nas instituicbes hospitalares e submetidos a tratamentos invasivos,
tendem a sofrer processos de infantilizacdo e de coisificacdo pelas equipes de
profissionais de saude, uma vez que muitas vezes lhes € retirada qualquer
possibilidade de escolha acerca das condicdes em que pretendem passar pelo
altimo estagio vital, 0 que torna o processo da morte ainda mais sofrido e menos
digno.

Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel afirmam que a
manutencdo exagerada da vida de pacientes terminais enseja violacdo a dignidade

do enfermo, nos seguintes termos:

O prolongamento sacrificado da vida de pacientes com doencas para as
guais a medicina desconhece a cura ou a reversao, contra a sua vontade ou
de seus representantes legais, enseja dor, sofrimento, humilhacao,
exposicao, intrusdes corporais indevidas e perda da liberdade. Entram em
cena, entdo, a liberdade e a inviolabilidade do individuo quanto a sua
desumanizacéo e degradacao.™’

Depreende-se do entendimento acima que h& violacdo da dignidade da
pessoa humana quando a equipe médica prolonga de forma excessiva a vida dos
doentes em estado terminal. Mais que isso, quando a vida do paciente é mantida
contrariamente a sua vontade, mediante tratamentos dolorosos e invasivos, entende-
se que ocorre a coisificacdo do paciente.

Acerca da reificacdo dos pacientes nas relacdes biomédicas e do necessario

respeito a sua dignidade, afirma Giovanny V. B. Cocicov que:

Singular, Unica e irrepetivel € cada pessoa humana, ainda que (mas
justamente por conta de) porte limitacBes, devendo cada qual ser
respeitada. Mais que abstrata figura, para além da colmatacédo formal de
sujeito de direitos (virtual e néo real), mas observagédo e respeito a concreta
pessoa humana em cada relacdo vivenciada (maxime fragilizado poélo nas

%8 | EITE, Rita de Céassia Curvo. Os direitos da personalidade. IN: Biodireito: ciéncia da vida, os

novos desafios, 163-164.
3" BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. IN: Bioética e direitos fundamentais, p. 34.
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relagBes biotecnolégicas) se faz clamada. O outro, vislumbrado, ouvido e
respeitado, senao reificado resta, submisso, um “ndo-ser”.**®

Mais adiante, ainda sobre a necessaria protecdo dos individuos em funcéo

de sua dignidade, preconiza o autor mencionado acima que:

O ordenamento juridico, como um todo, volta-se a pessoa. Nao a formatada
em “um dos elementos da relacao juridica (conceito de pessoa na doutrina
juridica classica), mas uma pessoa concreta, o ser humano dotado de
dignidade”, mudangca da qual a evolugdo biomédica ndo pode se
esquivar.™

Nesse sentido, impde-se que 0s pacientes terminais, enquanto sujeitos
dotados de dignidade, sejam reconhecidos em sua individualidade, com a devida
atencao aos seus desejos e vontades.

Maria Julia Kovacs preconiza que, “embora haja uma mentalidade vigente
em cada época histérica, cada pessoa considera pontos essenciais para a sua
qualidade de vida, e estes podem ser muito particulares.”.*® Prossegue a autora
afirmando que mesmo ao estar muito perto do processo de morrer, 0 paciente
mantém-se vivo e, assim, é uma pessoa com desejos e vontades.®*

Tem-se, com isso, que ao processo de morrer também deve ser conferida a
dignidade que caracteriza a vida. Afirma Giovanny V. B. Cocicov que “a dignidade da
vida também é a da morte, entendendo-se esta como fase derradeira daquela.”.**
Desta feita, se a garantia da dignidade é prevista para o periodo de vida, também
deve ser reconhecida para o processo de morte (isso porque a morte faz parte da
vida).

Nesta perspectiva de dignificacdo da doenca terminal, os desejos mais
diversos do enfermo devem ser respeitados, sejam eles referentes ao local de sua
morte ou aos tratamentos que pretende (e que nao pretende) receber até o

encerramento do ciclo vital. AtuacBes médicas que desconsiderem as vontades do

18 coclcov, Giovanny Vitério Baratto. Democratizacdo das arenas bioéticas. Disponivel em:

<http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Professor/anima4-Giovanny-Baratto-Covicov.pdf>. Acesso
em 20/08/2013.

%9 coclcov, Giovanny Vitério Baratto. Democratizacdo das arenas bioéticas. Disponivel em:
<http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Professor/anima4-Giovanny-Baratto-Covicov.pdf>. Acesso
em 20/08/2013.

100 KOVACS, Maria Jilia. Autonomia e o direito de morrer com dignidade. IN: Bioética, p. 65.

'L KOVACS, M. J. Idem, ibidem.

%2 cocicov, Giovanny Vitério Baratto. Ortotanasia: Em busca da dignidade da morte (Dissertacao),
p. 97.


http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Professor/anima4-Giovanny-Baratto-Covicov.pdf
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Professor/anima4-Giovanny-Baratto-Covicov.pdf
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paciente tendem a coisifica-lo, a instrumentaliza-lo, ou, simplesmente, a ignorar a

condi¢do humana do doente.

A escolha das condicbes nas quais 0 paciente deseja morrer integra o

conceito de morte digna. Leticia Ludwig Mdller esclarece que a:

(...) definicdo do que seja morte digna e atitude digna perante a morte (se é
mais digno e honrado lutar ao maximo pela vida, buscando prolongar o final
da vida ao extremo, ou, ao contrario, se é para n6s mais importante e digno
ndo prolongar o processo de morrer, aceitando a morte iminente e
buscando uma morte serena, sem dor e sofrimento) deve ser respeitada
pelos profissionais da salde, pelos familiares, pelo Estado e pelos
individuos em geral.*®®

Quanto a decisdo do paciente terminal de suspender determinada terapia,

trata-se de escolha no sentido de dignificar o processo da morte, com o manifesto

intuito de morrer de acordo com os valores que se adota.

Elizabeth Kubler-Ross, uma das principais doutrinadoras a respeito da

teméatica da morte, se posiciona no seguinte sentido no que atine ao morrer com

dignidade:

Eu defendo uma realidade, ‘a morte natural’, e penso que todo mundo
deveria ter uma ‘boa morte’. Uma boa morte significa ndo sofrer nem passar
por sofrimentos intensos que me fazem clamar contra 0 mundo. Uma boa
morte significa que ninguém vai ministrar-me uma overdose de nada para
tirar-me a vida prematuramente: isto € algo contrario a uma lei universal (...).
N&o matar e ponto finall! Ndo se deve matar; porém, tampouco deve-se
prolongar a vida até o infinito. Isto é tdo cruel quanto matar alguém
prematuramente. Temos de pensar muito e buscar o equilibrio. ‘Morrer com
dignidade’ significa que eu tenha permissdo de morrer com meu carater,
com minha personalidade, com meu estilo.*®*

Também sobre a morte com dignidade, afirma Ronald Dworkin que:

A morte domina porque ndo é apenas o comec¢o do nada, mas o fim de
tudo, e 0 modo como pensamos e falamos sobre a morte — a énfase que
colocamos no “morrer com dignidade” — mostra como é importante que a
vida termine apropriadamente, que a morte seja um reflexo do modo como
desejamos ter vivido.'®®.

163
164

terminal, p. 31-32.
165

MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p. 99.
Elisabeth Kibler-Ross, apud, Leocir Pessini. Morrer com dignidade — como ajudar o paciente

DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdade individuais, p. 280.
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Assim, com fulcro nos entendimentos acima, tem-se que a morte digna
ocorre quando séo respeitadas as individualidades do sujeito, concebendo-o como
pessoa e respeitando seus desejos mais intimos referentes ao processo de morrer.

N&o restam duvidas de que o direito a morte € decorrente da dignidade da
pessoa humana, principio este que exige que os individuos sejam tratados com o
respeito e a consideracdo necessarios pelo simples fato de serem pessoas. Nesse

sentido, dispdem Marilia Campos O. Telles e Antonio Carlos M. Coltro que:

(...) ao instituir a clausula da Dignidade da Pessoa Humana, como
fundamento da prépria Republica (Artigo 1°, lll), indica a Carta Maior
defender a garantia da dignidade até para morrer e ndao a da manutencao
da vida a qualquer custo, pois a mesma Lei Fundamental garante que
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante’ (artigo 5°, IIl), principio que deve ser entendido e interpretado
em coeréncia com os demais nela insertos.**®

Mais do que uma vida digna, portanto, 0s sujeitos fazem jus a um processo
de morte digno, no qual sua compreensao acerca daquilo que lhes € mais benéfico
seja respeitada. Isso porque a nocdo de dignidade alberga em si o reconhecimento
das pessoas enquanto sujeitos livres e dotados de autodeterminagcdo. Nesse
sentido, aos pacientes terminais também deve ser reconhecida a autonomia para
decidirem quanto aos tratamentos a que desejam — e a que nao desejam — se
submeter no periodo final da vida.

No ponto seguinte, proceder-se-4 ao exame da autonomia que, consoante ja
afirmado acima, representa, ao lado da dignidade, um dos fundamentos do
testamento vital, documento pelo qual é possivel ao paciente terminal a escolha

quanto as terapias a serem ministradas até a ocorréncia da morte.

2.2 DO IMPERIOSO RECONHECIMENTO DOS PACIENTES TERMINAIS COMO
SUJEITOS AUTONOMOS PARA DECIDIR SOBRE O FIM DA VIDA

Consoante visto na secao acima, um dos principais reflexos da promulgacgéo

da Constituicdo Federal de 1988 foi a instituicdo do individuo enquanto elemento

1% TELLES, Marilia Campos Oliveira; COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. A morte digna sob a 6tica

judicial. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 279.
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central de todo o ordenamento juridico, 0 que se deu especialmente pela definicao
do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica.

Entendem Rui Nunes e Helena Pereira de Melo que “a principal emanagéo
do conceito de dignidade humana € o principio lapidar do respeito pelo outro,
designadamente na sua autonomia individual.”. **" Assim, tem-se que um dos
aspectos da dignidade da pessoa humana € a protecdo da autonomia dos
individuos, ou seja, da possibilidade de tomarem decisdes de modo livre, contanto
gue sem causar prejuizo ao restante da coletividade.

Nesse sentido, tal como a dignidade deve ser assegurada no momento final
da vida, a autonomia, enquanto sua decorréncia, deve ser garantida aos pacientes
terminais, possibilitando-lhes determinar a condicdo que consideram mais digna para
enfrentar o processo de morrer.

Para que se possa tratar do necesséario reconhecimento dos pacientes
terminais como seres autbnomos para decidirem as circunstancias nas quais
desejam morrer, é imperiosa, anteriormente, a analise do historico da nocédo de
autonomia nos campos filosofico e juridico.

O termo autonomia decorre do grego (autos e nomos) e dizia respeito, na
Antiguidade, a autogestao das cidades-estados gregas, consoante explanado por
Leticia Moller'®®. A autora elucida que a expressdo autonomia, ao ser incorporada ao
nosso vocabulario, detém diversos sentidos, podendo-se mencionar autogoverno,
autodeterminacao, liberdade, independéncia, dentre outros.®°’1"* Segre, Silva e
Schramm afirmam que “(...) autonomia significa propriamente a competéncia

humana de ‘dar-se suas préprias regras’.”.*™*

7 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 42.

188 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p.82.

Y MOLLER, L. L. Idem, ibidem.

% Em que pese o uso muitas vezes indistinto de tais termos, existem diferencas entre eles. Quanto &
distincdo entre as expressofes liberdade e autonomia, afirma Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk que
“(...) a primeira pode ser reputada mais ampla do que a segunda, que, a seu turno, seria apenas uma
das expressbées da primeira.”. (Liberdade(s) e fungdo: Contribuicdo critica para uma nova
fundamentag¢é@o da dimenséo funcional do Direito Civil brasileiro, p. 10). Afirma Pianovski também
acerca das diferentes concepc¢des sobre a liberdade, o que demonstra a grande dificuldade em defini-
la: “Ora a liberdade é pensada como auséncia de restricbes externas, ora como a possibilidade de o
seu titular ser senhor de si mesmo, em um sentido de autodeterminacdo; ora como algo que se
assegura abstratamente, ora como algo que sé pode ser compreendido na concretude de sua
vivéncia, ou seja, uma capacidade efetiva de agir.”. (Liberdade(s) e funcdo: Contribuicdo critica para
uma nova fundamentacdo da dimenséo funcional do Direito Civil brasileiro, p. 16).

"L SEGRE, Marco; SILVA, Franklin Leopoldo e; SCHRAMM, Fermin Roland. O contexto histérico,
semantico e filoséfico do principio da autonomia. IN: Bioética, p. 18.
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Tem-se que o principio da autonomia é insito a modernidade, estando
vinculado & importancia conferida ao sujeito. '’ Neste momento, os principais
filbsofos que contribuiram para a construgéo da nocéo de autonomia foram Kant*"® e

John Stuart Mill. Explica Mdller, quanto a no¢éo kantiana de autonomia, que:

A moralidade kantiana consiste na relacdo das acdes com a autonomia da
vontade, isto é, com a aptiddo do ser racional de legislar e de submeter-se,
ao mesmo tempo, a lei Iegislada, lei que deve ser passivel de aceitagdo por
todos os seres racionais.""™

llustra a autora supracitada, acerca da autonomia para Kant, que ‘pela sua
vontade, o ser racional vive em condic¢des de liberdade (autonomia): € um ser guiado
pelas leis das quais ele proprio é fonte e que podem ser aceitas por todos os seres
racionais.”. 1"

Em sentido diverso, John Stuart Mill, adepto da corrente utilitarista,
dimensionou a liberdade como possibilidade individual de escolha. Mdller afirma que
tal pensador “defende a protegdo da esfera de liberdade do individuo, daquilo que
diria respeito exclusivamente a si proprio sem prejuizo aos demais.”. }"® Schramm,
por sua vez, esposa que o argumento de Mill é que, em principio, todos nés

preferimos ser os autores de nossas vidas, fato este produtor de utilidade (...).”.}""

Na contemporaneidade, dispde Schramm quanto a possibilidade de se
detectar trés diferentes fases acerca do entendimento filosofico de autonomia. O
primeiro deles se refere ao posicionamento adotado por Sartre, ‘para quem o
homem é um ser livre (...), mais precisamente um ser que € um fazer e um fazer-se
(...).”. Posteriormente, com a derrocada do existencialismo, a nogédo de autonomia
passa a ser objeto de criticas, com teorizacdes acerca da primazia das estruturas e
sistemas em detrimento do sujeito. Por fim, Foucault altera seu posicionamento,
“antecipando a nova importancia hoje atribuida a construgcdo da subjetividade e ao

principio de respeito da autonomia pessoal.”.}”®

"2 SEGRE, M.; SILVA, F. L. e; SCHRAMM, F. R. Idem, p. 16.
178 afirma Fermin Roland Schramm que “a primeira formulagdo sistematica do conceito de autonomia,
aplicado ao individuo, deve-se a Kant, para quem o sujeito moral em questdo é a pessoa, isto &, o
individuo racional e livre, e é por isso que a ética kantiana sera conhecida como ‘racionalismo ético’.
94 autonomia dificil. IN: Bioética, p. 27).

MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia, p. 83.
> MOLLER, L. L. Idem, p.84.
1® MOLLER, L. L. Idem, p.86.
" SCHRAMM, Fermin Roland. A autonomia dificil. IN: Bioética, p. 32.
8 SCHRAMM, F. R. Idem, p. 33.
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A nocédo de autonomia perpassa a seara filoséfica e adentra o plano juridico
em razdo do liberalismo e dos valores perpetrados na modernidade. Conforme

preconizado por Leticia Méller,

As Constituicbes modernas surgem como a forma de assegurar os valores
considerados basicos pela sociedade, passando assim a consagrar a
liberdade como principio fundamental, dentro de uma concepcéo liberal de
Estado.'”

Mas, mais do que a Constituicdo, o principal instrumento de garantia da
autonomia, no momento liberal, era o Cédigo Civil. Isso porque, conforme explicado
por Maria Celina Bodin de Moraes, a codificacdo civilista “fazia as vezes de
Constituigcdo, estabelecendo as “regras do jogo” e propiciando, atraveés delas, plena
liberdade aquele que representava o valor fundamental da época liberal: o individuo
livre e igual, submetido apenas a sua prépria vontade.”.**°

O Cadigo Civil, nesse contexto, representava a protecdo as pretensdes
burguesas do século XIX, as quais se resumiam quase que exclusivamente na
garantia do patriménio. A caracteristica marcante desse periodo estava na livre
disposicéo dos bens patrimoniais pelos seus detentores, sem preocupacao quanto
aos demais membros da sociedade e sem limitagdes externas. Cumpre mencionar
gque a nocdo de autonomia, no Estado liberal, encontrou-se vinculada a de
propriedade.®

Explica Maria Celina Bodin de Moraes que neste momento os individuos
ainda ndo tinham conquistado plenamente seus direitos politicos e sociais, restando-
lhes a protecdo de seu patrimonio.'®? Eroulths Cortiano Jr., neste tocante, afirma

que:

A expressdo liberdade passa a vincular-se a ideia de um espago ndo
violavel pelo Estado: esfera de protecdo (prevista na ordem juridica) do
individuo contra os poderes do soberano. A expressao direito subjetivo
acabou por ser utilizada no regramento das rela¢des entre os individuos,

179

1o MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia, p. 91.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 102-103.

1 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Daniibia Ferreira Coelho de Rezende. A
autonomia privada do paciente em estado terminal. IN: Direito Civil: Da autonomia privada nas
situagOes juridicas patrimoniais e existenciais, p. 91.

182 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 103-104.
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mais especificamente como um espaco regulado pelo direito para regrar as
situacdes de apropriacdo de bens.'®

Os negocios juridicos, principais meios de garantia do patrimoénio, eram
formados pela vontade do individuo, a qual seria a maior representacao da liberdade
dos sujeitos — dai se falar em autonomia da vontade®*.

Explica Rose Melo Vencelau que a autonomia da vontade € caracterizada
pela sua subjetividade, sendo a pretensdo do individuo considerada em nivel
psicoldgico.'® Os juristas que defenderam o voluntarismo juridico estabeleciam que
0 negocio juridico teria como elemento nuclear a vontade. Trata-se de decorréncia
do posicionamento dos pandectistas alemées, conforme elucidado por Paulo
Lobo. 1%

A protecdo a vontade do sujeito, no entanto, foi afastada em decorréncia da
constatacao de que poderia ser incongruente a vontade interna de sua manifestacao
externa e de que haveria situacdes nas quais ndo poderia ser protegida a vontade
do agente.*®’

Paulo L6bo explica que a doutrina mais elaborada que sucedeu o
voluntarismo juridico “atribuiu a eficacia juridica ndo a vontade, mas ao negdcio
juridico que dela se originou.”. *®® Isso porque, enquanto a complexidade da
sociedade era limitada, a autonomia da vontade era suficiente para explicar as
relagbes juridicas. Mas, com a atribuicAo de efeitos negociais a condutas
independentemente de manifestacdo de vontade, o voluntarismo juridico ndo se
mostrou apto a explicar as relacdes juridicas.'®

Ademais, é de se mencionar que no contexto atual ndo ha espaco para a

autonomia da vontade, sendo que este posicionamento somente se justificava no

8 CORTIANO JUNIOR. Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. IN: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 48.

184 Carlos Eduardo Pianovski afirma guanto a autonomia da vontade no contexto francés do século
XIX que: “‘no momento histérico e no universo juridico a que se esta a fazer referéncia, a liberdade
dos individuos no Direito Civil tem como expressdo fundamental a autonomia da vontade. Embora
essa denominacdo (autonomia da vontade) ndo seja, como exposto, empregada pela doutrina
francesa do inicio do século XIX nem pelo Code, pode-se afirmar que ambos estdo imantados pelo
dogma da vontade individual, como sentido atribuido a liberdade humana no &mbito do direito das
obrigacdes — ou seja, da dimenséo dinamica da propriedade, como transito juridico.”. (Liberdade(s) e
funcdo: Contribuicdo critica para uma nova fundamentacdo da dimensédo funcional do Direito Civil
brasileiro, p. 121).

'8 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana, p. 66.

188 | 6BO, Paulo. Direito Civil: contratos, p. 20.

7 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana, p. 67.

188 | 65BO, Paulo. Direito Civil: contratos, p. 20.

189 | 6BO, Paulo. Idem, p. 22.
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periodo liberal. Quanto a isso, explicam Ana Carolina B. Teixeira e Maria de Fatima
Freire de Sa que “a autonomia da vontade ndo tem mais lugar na ordem civil-
constitucional, tendo em vista que a vontade ndo é fundamento isolado do trafego
juridico. Afinal, ndo estamos mais no estado liberal, em que “liberdade, igualdade e
fraternidade” sdo seus principais vetores.”**°

Com a superacao do Estado liberal e a decorrente passagem para o Estado
social, o papel da vontade é mitigado. Isso porque, enquanto o primeiro modelo
assegurava direitos de primeira geracdo — e dentre esses, principalmente, a
liberdade —, o segundo foi marcado pela tentativa de efetivacdo dos direitos de
segunda geracao, ou direitos sociais.'®* No contexto do Estado social, o objetivo era
de superar a igualdade e a liberdade formais perpetradas pelo Estado liberal.

Nesse sentido, o entendimento que sucedeu a autonomia da vontade foi o
de autonomia privada. Esta ultima, com carater objetivo, “seria substrato para a
criacdo, modificacdo ou extincdo de situacfes juridicas subjetivas, sempre na
moldura formada pelo ordenamento juridico.”.**?

Quanto a alteracdo da autonomia da vontade para autonomia privada no
contexto do Estado social, teoriza Maria Celina Bodin de Moraes que ‘nesse novo
cenario, o valor fundamental deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-
juridico das situacdes patrimoniais que importava regular, dando lugar a pessoa
humana é a dignidade que lhe é intrinseca.”**®

Depreende-se do trecho abaixo que, para a autora mencionada, no
panorama do Estado social ha a convivéncia entre liberdade da pessoa e

solidariedade:

Ao direito de liberdade da pessoa (...) sera contraposto — ou com ele
sopesado — o dever de solidariedade social, (...) marcado pela consciéncia
de que, se por um lado, j4 ndo de pode conceber o individuo como um
homo clausus — concepgdo mistica e iluséria —, por outro lado, tampouco
devem existir direitos que se reconduzam a esta figura ficcional. Os direitos
s existem para que sejam exercidos em contextos sociais, contextos nos
quais ocorrem as relagbes entre as pessoas, seres humanos,
‘fundamentalmente organizados’ para viverem uns em meios a outros.™*

190 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SA, Maria de Fatima Freire de. Envelhecendo com autonomia.

IN: Direito Civil: Da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e existenciais, p. 76.

91 6BO, Paulo. Direito Civil: contratos, p. 23.

192 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana, p. 68.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 109.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, p. 107.
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Ademais, afirma Bodin de Moraes que “o principio a ser alcangado é o da
dignidade da pessoa humana, o que faz com que a medida de ponderacao para sua
adequada tutela propenda ora para a liberdade, ora para a solidariedade.” '

Em sentido semelhante, elucida Schramm que, a partir da década de 1960,
o principio da autonomia € vinculado ao principio de justi¢ca, na tentativa de construir
a cidadania moderna. Afirma o autor que a relacéo entre os dois principios permite
verificar se a sociedade é individualista/libertaria ou coletivista/socialista. **°

Desta feita, tem-se que atualmente a autonomia nao se revela como valor
absoluto, sendo que pode ser mitigada em decorréncia da necessidade de
concretizacdo do principio da solidariedade ante o fim precipuo de garantia da
dignidade da pessoa humana.

Em outra perspectiva, consoante aduzido por Rui Nunes e Helena Pereira de
Melo, a dignidade humana exige respeito & autonomia dos individuos.*®” Afirmam os
autores que “emerge, (...) na sociedade plural e secular, o conceito de que cada
pessoa tem o direito e o dever de se auto-realizar.” %%

Mencionada auto-realizacdo decorre do fato de que a autonomia ndo apenas
garante situagdes patrimoniais, mas também extrapatrimoniais. Isso porque, a
autonomia “ndo possui, somente, o condao de regulamentar a atividade econémica.
Existem diversas situacbes que envolvem direitos de personalidade, nas quais
incide, de modo inequivoco, a autonomia privada, como veiculo concretizador dos
principios da igualdade e da liberdade.”. 2%

Rose Melo Vencelau Meireles, no mesmo sentido, afirma que a autonomia
privada permite a autorregulacéo tanto de situacdes juridicas patrimoniais quanto de

situacdes existenciais. Ainda, a autora menciona que a autonomia privada figura

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais, p. 108.

1% SCHRAMM, Fermin Roland. A autonomia dificil. IN: Bioética, p. 28.

7 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p. 42.

% NUNES, R.; MELO, H. P. de. Idem, p.42-43.

% para tais doutrinadores, “uma sociedade democrética e plural assenta os seus pilares na
capacidade dos cidad&os efectuarem escolhas livres, no quadro de uma verdadeira cultura de
responsabilidade.”. (Testamento Vital, p.85-86).

2% NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danibia Ferreira Coelho de Rezende. A
autonomia privada do paciente em estado terminal. IN: Direito Civil: Da autonomia privada nas
situag@es juridicas patrimoniais e existenciais, p. 93.
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como meio de conduzir a dignidade da pessoa humana nos interesses
existenciais.?*!

Com isso, entende-se que a autonomia privada € apta a garantir tanto
relacfes juridicas de cunho eminentemente patrimonial quanto situacdes juridicas
extrapatrimoniais, referentes a condi¢cdo do individuo enquanto humano e detentor
de dignidade que lhe é inerente. Foi com o advento do Estado social que sobreveio
o entendimento de que a autonomia assegura situacfes existenciais ao lado das
relacbes patrimoniais, pois, consoante ja afirmado, neste momento se busca a
igualdade material e o bem-estar dos individuos.

Conforme afirmam Bruno Torquato de Oliveira Naves e Danubia Ferreira
Coelho de Rezende, “a descrenga no mercado econbémico despertou a atengdo das
pessoas para a dimenséo extrapatrimonial que circundava seu cotidiano.”?*? Deste
modo, sobreveio a compreensao de que a autonomia ndo se limita as escolhas no
campo patrimonial, abrangendo, também, conteudo existencial.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a definicdo da dignidade
como fundamento da Republica, teve-se por consequéncia a centralizacdo do ser
humano no ordenamento juridico e a interpretacdo de que o individuo é um fim em si
mesmo, ndao podendo ser instrumentalizado.

Afirmam Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel que uma
das expressotes da dignidade da pessoa humana “é a responsabilidade de cada um
por sua propria vida, pela determinagéo de seus valores e objetivos.”.?*®

Em sentido semelhante, Ana Carolina B. Teixeira e Luciana Dadalto Penalva
compreendem que “no dmbito do amplo catalogo de direitos fundamentais, pode a
pessoa agir de acordo com o que entender ser melhor para si, principalmente no que
tange as decisdes referentes a si mesma, ao seu corpo, a sua individualidade
(...).7.2%

Assim, o proprio conteudo da dignidade da pessoa humana garante que os
individuos possam decidir aquilo que Ihes diz respeito, sem interferéncias externas.

Este entendimento é decorréncia daquele que traduz a dignidade como autonomia.

L MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana, p. 74.

202 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danubia Ferreira Coelho de Rezende. A
autonomia privada do paciente em estado terminal. IN: Direito Civil: Da autonomia privada nas
situagOes juridicas patrimoniais e existenciais, p. 94.

23 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Bioética e direitos fundamentais, p. 37.

2% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 60.
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Acerca do aludido posicionamento, aduzem Luis Roberto Barroso e Leticia de
Campos Velho Martel que ele envolve quatro aspectos essenciais: “a) a capacidade
de autodeterminacdo; b) as condi¢cbes para o exercicio da autodeterminacao; c) a
universalidade; e d) a ineréncia da dignidade ao ser humano.”, 2°°/20¢

Referido entendimento de dignidade como autonomia d& ensejo a
compreensdao de que os individuos sdo aptos a decidirem sobre aspectos
existenciais de sua vida. >°’ Isso porque, conforme exposto por Ana Carolina B.

Teixeira e Luciana Dadalto Penalva,

(...) ninguém melhor do que a prépria pessoa para decidir qual a melhor
decisdo quando estiver diante de questbes afetas a si mesmo e a sua
individualidade, pois num Estado Democratico de Direito que tem como
fundamentos o pluralismo juridico e a dignidade humana, cada um tem a
ampla liberdade para construir o proprio projeto de vida dentro daquilo que
considera bom para si.”®

Nesse sentido, abre-se a possibilidade de escolha por parte dos pacientes
em estado terminal quanto aos tratamentos que desejam e ndo desejam receber
durante o processo de morte.

Confirmando a ideia de que a autonomia da pessoa abrange a possibilidade
de decidir quanto ao préprio corpo, o0 que envolve decisdes sobre a saude, a vida e a

morte, elucida Adriana Espindola Corréa que:

A autonomia da pessoa, compreendida como poder de deliberar sobre seu
corpo e sua saude, encontra fundamento, também, na protecdo da

25 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Bioética e direitos fundamentais, p. 39.

% Quanto a capacidade de autodeterminacdo, “significa o poder de realizar as escolhas morais
relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas.”. Acerca das condi¢gbes para o
exercicio da autodeterminacéo, faz-se necessario garantir que a liberdade seja dotada de realidade. J&
a universalidade e a ineréncia se referem ao imperioso reconhecimento de que a dignidade deve ser
respeitada por todos e ser conferida a todos. (A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no
final da vida. Bioética e direitos fundamentais, p. 39).

27 Necessario também mencionar o entendimento de dignidade como heteronomia, no qual a
dignidade define o contetdo da liberdade, representando, por vezes, uma “constricdo externa a
liberdade individual do que um meio de promové-la.”. Esta compreensdo de dignidade como
heteronomia “traduz uma visdo da dignidade ligada a valores compartilhados pela comunidade, antes
que a escolhas individuais.”. (A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final da vida.
Bioética e direitos fundamentais, p. 42-43). Explicam os autores que as visdes de dignidade como
autonomia e dignhidade como heteronomia ndo sdo adotadas de modo excludente, mas o segundo
posicionamento teve menos énfase que o primeiro (p. 49). Ademais, elucidam os juristas que ‘no
ambiente de morte com intervencao, a ideia de dignidade como autonomia deve prevalecer (...).”. (p.
54).

2% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 60.
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intimidade: esfera na qual a pessoa pode tomar decisGes relevantes na
conduco de sua vida.?”

Tem-se, desta feita, que a autonomia privada, enquanto aspecto da
dignidade, permite que sejam realizadas escolhas pelo pacientes em estado terminal
acerca de seu processo de morte.

Na perspectiva da bioética, a autonomia figura como um dos principios
formulados por Beauchamps e Childress, o qual “estabelece o respeito pela
liberdade do outro e das decisdes do paciente e legitima a obrigatoriedade do
consentimento livre e informado para evitar que o enfermo possa representar um
simples objeto.”**°

Afirmam Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel que a
limitacdo consentida de tratamento € uma das politicas que garante o direito & morte
digna. Isso porque, para referidos autores, aos enfermos em estado terminal deve
ser reconhecido o direito de escolha quanto a extensao e intensidade das terapias a
serem ministradas, permitindo aos pacientes a recusa do prolongamento excessivo
da vida.*!

Preconiza Luciana Dadalto Penalva que na seara do direito médico, a
autonomia do paciente torna-se sinénimo do direito ao consentimento informado,
visto que este € o principal meio de assegurar a realizagdo da vontade do
enfermo. #*? Adriana Espindola Corréa, ao analisar o consentimento livre e

esclarecido do paciente, aduz que:

(...) a autodeterminacdo do paciente inclui o direito de recusar um
tratamento, intervengdo ou exame médico, por razdes intimas ligadas a
crengas religiosas, convicgdes pessoais, motivos éticos, visdo de mundo, ou
mesmo, desconfianga quanto ao sucesso do tratamento ou da avaliacéo de
gue os riscos e o sofrimento advindos do procedimento médico nao
compensam seus beneficios.?*®

A autora citada entende que, em sendo o0 paciente capaz de posicionar-se

guanto ao tratamento que lhe esta sendo aplicado, tem o direito de néo consentir, de

%9 CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: O corpo objeto de relacdes

%l’dicas, p. 78.

GARCIA, Maria. Bioética e o principio da autonomia: a maioridade kantiana e a condicao do
autoconhecimento humano. IN: Bioética e direitos fundamentais, p. 73.
#1 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Bioética e direitos fundamentais, p. 57.
12 pENALVA, Luciana Dadalto. Declaracao prévia de vontade do paciente terminal, p. 37.
13 CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: O corpo objeto de relacdes
juridicas, p. 104.
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modo que condutas contrarias a sua vontade representam afronta a dignidade e a
inviolabilidade do sujeito.***

Certo € que os pacientes terminais ndo tém o dever de viver, ainda mais
considerando as condi¢cbes muitas vezes sofriveis em que estes enfermos séo
mantidos. Ha, portanto, o direito de suspender ou de interromper determinada
terapia, mesmo que isso acarrete encurtamento (ou nao prolongamento) do ciclo
vital.

Para que o consentimento seja livre e informado, refletindo os valores e
posicionamentos do paciente em estado terminal, faz-se necessario o dialogo entre
equipe médica e enfermo. Isso porque, somente é vidvel que o paciente exerca sua
autonomia quando ciente das especificidades acerca da sua doenca e dos
tratamentos possiveis. Esta postura exigida aos médicos e demais profissionais da
area da salde em muito se distancia do paternalismo, visdo esta que traduz o
entendimento de que somente o médico sabe o que é melhor para o paciente. ?*°

Afastado o paternalismo e travado o dialogo entre médicos e enfermos,
torna-se possivel ao paciente terminal conhecer a sua situacdo e, a partir disso,
definir as condicbes em que entende ser mais adequado passar pela fase final de
sua vida, de acordo com seu entendimento do que vem a ser morte digna. O
consentimento livre e informado, torna-se, assim, um meio de dignificacdo e
humanizacédo da morte dos pacientes em estado terminal.

Nesse sentido, afirma Leocir Pessini que “todo ser humano tem direito de
viver sua prépria morte. E a ultima oportunidade de exercer sua propria liberdade.
Esta liberdade deve ser respeitada por parte da equipe assistencial, familiares e pelo
préprio hospital.”**®

Com base no exposto, verifica-se o entendimento de que aos pacientes em
estado terminal dotados de lucidez deve ser conferida a possibilidade de aceitar ou
ndo os tratamentos extraordinarios sugeridos pela equipe médica, mesmo que a
decisdo implique em diminuicdo da quantidade de vida, considerando a

autodeterminacdo do paciente e a imperiosa dignificagdo e humanizagao da morte.

?4 CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: O corpo objeto de relacdes

%l’dicas, p. 10_4. _ _ _
Pontua Luciana Dadalto Penalva, entretanto, que parcela da classe médica se op8e a exigéncia do

consentimento informado, entendendo se tratar de limitacdo a atuacdo da equipe médica, a qual, em

decorréncia do conhecimento que tem, sabe o que é o melhor ao paciente. (Declaragdo prévia de

vontade do paciente terminal, p. 41-42). Tal entendimento reflete o posicionamento paternalista ainda

vigente.

1% PESSINI, Léo. Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 101.
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Os problemas se apresentam, entretanto, quando o paciente se encontra em
estado de inconsciéncia, ndo se mostrando apto a definir as condi¢cées consideradas
por ele dignas para enfrentar o processo de morrer.

E possivel, neste tocante, distinguir duas situacdes de doenca terminal: uma
na qual o enfermo esta consciente, e outra na qual o paciente encontra-se sem
lucidez — condi¢gbes estas que exigem medidas diferentes no que concerne ao
exercicio da autonomia. Tem-se que enquanto na primeira situacdo o enfermo é
dotado de autonomia para decidir sobre os tratamentos a serem ministrados, na
segunda €é necessario aos médicos se valerem de vontades anteriormente
expressadas pelo doente ou da autonomia da familia para proceder a decis&o.?*’

Nos casos de inconsciéncia do enfermo, entende-se que pode a familia, com
base no didlogo com a equipe médica e considerando os valores adotados pelo
paciente durante toda a vida, determinar as terapias a serem aplicadas ao doente.

Todavia, deve-se mencionar que, em geral, os familiares do doente tendem
a ndo optar pela suspensédo de tratamentos que possam encurtar a vida, mesmo que
isso signifique maior bem-estar ao paciente. A principal causa deste comportamento
reside na culpa com a qual lidariam pelo fato de terem supostamente reduzido a vida
de seu ente querido — quando, em verdade, apenas deixariam de prolongar de modo
exagerado o ciclo vital.

Neste contexto, o testamento vital revela-se como instrumento habil ao
exercicio da autonomia pelo paciente, permitindo a este definir antecipadamente os
tratamentos que nao aceita no momento final de sua vida. A decisdo indicada pelo
enfermo no testamento bioldgico mostra-se relevante para 0 momento em que nao
mais apresentar lucidez, devendo ser respeitada tanto pela familia do enfermo
guanto — e principalmente — pela equipe médica.

No capitulo derradeiro do presente trabalho, passa-se inicialmente a anélise
do testamento vital para, posteriormente, advogar pela importancia deste

instrumento enquanto forma de garantia do direito a morte digna e humanizada.

217
29.

PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacéo), p.
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3 O PROTAGONISMO DO TESTAMENTO VITAL NA GARANTIA DA MORTE
HUMANIZADA E DIGNA DOS PACIENTES TERMINAIS

A nocao de morte, consoante ja exposto, foi alterada nas ultimas décadas,
em virtude da possibilidade de prolongamento indefinido da vida originada pelos
progressos das ciéncias médicas. Este fenbmeno atinge em especial os pacientes
terminais, os quais, mesmo sem chances de cura, sdo muitas vezes submetidos a
diversas terapias que ndo garantem qualidade de vida, mas apenas sua penosa
manutencgao.

A atual forma da sociedade e dos profissionais da saude de lidarem com a
morte, afastando-a muitas vezes de forma extenuante e consequentemente gerando
sofrimento desnecessario aos pacientes, tende a afrontar os principios da dignidade
da pessoa humana e da autonomia. Quanto aos doentes em estado terminal, lhes é
retirada a possibilidade de conviverem com seus familiares e de definirem as
condi¢cBes que entendem dignas para passarem pela ultima fase da vida.

Com isso, tem-se que 0s pacientes terminais sdo submetidos muitas vezes a
processos de infantilizacdo e de coisificagdo. Afirma Ronald Dworkin, nesse sentido,
que “cada vez mais, nos damos conta da importancia de tomar uma decisdo com
antecedéncia: queremos ou ndo ser tratados desse modo?”.?*®

Um dos principais instrumentos que confere ao paciente a possibilidade de
tomar uma decisdo no sentido de afastar a obstinacdo terapéutica, mesmo quando
esteja em estado de inconsciéncia, é o testamento vital, 0 qual assegura ao enfermo
o direito de morrer nas condicbes que entende adequadas. Desta feita, revela-se
referido documento como uma forma de dignificacdo e humanizacdo da morte,

consoante se demonstrara neste derradeiro capitulo do presente trabalho.

218 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdade individuais, p. 252.
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3.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O TESTAMENTO VITAL

Simplificadamente é possivel definir o testamento vital como o documento
pelo qual a pessoa determina a forma como serd seu tratamento caso
posteriormente se torne um paciente em estado terminal.?*®

Afirmam Rui Nunes e Helena Pereira de Melo que, pelo testamento vital,
“(...) o testador declara que, no caso de se encontrar inconsciente ou com anomalia
psiquica que o torne incapaz de governar a sua pessoa, deseja receber ou nao
receber determinado(s) cuidado(s) médico(s).”.**°

De acordo com Luciana Dadalto Penalva, o testamento vital € espécie do
género das diretivas antecipadas de vontade, juntamente com a nomeacdo de
procurador de saude por mandato duradouro. Para a autora, os dois documentos
sdo utilizados quando o paciente ndo pode mais expressar sua vontade.?*

E também o que dispdem Rui Nunes e Helena Pereira de Melo ao
esclarecerem que as diretivas antecipadas ‘podem revestir fundamentalmente duas
formas: a de testamento de paciente e a de nomeacao de procurador de cuidados
de satde.”**

Pelo mandato duradouro?®, o paciente nomeia procurador, o qual sera
ouvido pela equipe médica caso seja necessaria a tomada de alguma decisédo
referente aos tratamentos do enfermo. Afirma Luciana Dadalto Penalva que ‘o
procurador de satide decidira tendo como base a vontade do paciente.”.?** Tem-se,

assim, que o mandato duradouro é documento pelo qual se atribui poderes a outra

219 SALGADO, Fabiana Christina Almeida Probst Salgado. O direito de morrer dignamente: o

testamento vital no direito brasileiro, p. 17. Disponivel em: <http://revistasapereaude.org/
SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134>. Acesso em 19/09/2013.

220 NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.160.

2L PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
54.

222

rs NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.157.

Diversas séo as questfes que permeiam a tematica do mandato duradouro. Cumpre mencionar,
em especifico, a dificuldade na eleigdo do procurador, visto que este deve decidir tal como decidiria o
enfermo, sem que as préprias noc¢des do que vem a ser morte digna influenciem na deciséo. Por este
ndo ser o objeto do presente trabalho e inclusive pela caracteristica do estudo ora realizado, ndo é
cabivel analise mais aprofundada de referido instituto, mas ndo se desconsidera (e inclusive ressalta-
se) a importancia do mandato duradouro juntamente com o testamento vital na busca pela morte
digna e humana.

? PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
55-56.


http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
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pessoa, que fica responsavel por tomar decisdes pelo outorgante no momento em
que este ndo mais puder expressar sua vontade. %%°

Compreendido que o testamento vital, juntamente com a eleicdo de
procurador de saude, forma o género das diretivas antecipadas, cumpre por ora a
andlise mais aprofundada acerca do primeiro instrumento, objeto do presente

estudo. Nesse sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges dispbe que:

O testamento vital € um documento em que a pessoa determina, de forma
escrita, que tipo de tratamento ou ndo tratamento deseja para a ocasiao em
gue se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade. Visa-se, com o testamento vital, a influir sobre os
médicos no sentido de uma determinada forma de tratamento ou,
simplesmente, no sentido do ndo tratamento, como uma vontade do
paciente que pode vir a estar incapacitado de manifestar sua vontade em
razdo da doenca.?®

Também nesta seara, afirma Anderson Schreiber que:

Denomina-se testamento biol6gico (ou testamento vital, traducéo literal da
expressdo norte-americana living will) o instrumento por meio do qual a
pessoa manifesta, antecipadamente, sua recursa a certos tratamentos
médicos, com o proposito de escapar ao drama terminal vivido por
pacientes incapazes de exprimir a sua vontade.?’

Diante disso, fica evidente que a funcéo do testamento vital € a garantia de
gue a vontade do enfermo acerca dos tratamentos aos quais pretende se submeter
sera cumprida inclusive quando estiver inconsciente.

Porém, mais do permitir ao paciente a escolha das terapias a que pretende
se submeter caso esteja em estado de inconsciéncia, o testamento vital mostra-se
habil a respaldar a conduta médica. Isso porque este instrumento “(...) evita que o
médico seja processado por nao ter procedido a um procedimento em paciente em
fase terminal (...).”.?*®
Assim, Roberto Dias preconiza que: “Além de ser um meio seguro de

garantir o respeito a vontade da pessoa no final da sua vida, trata-se de um

% NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.159.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de Morrer Dignamente. IN: Biodireito: ciéncia da
vida, novos desafios, p. 295-296.

22l SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 61-62.

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de Morrer Dignamente. IN: Biodireito: ciéncia da
vida, novos desafios, p. 296.
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documento que protege o profissional de saude de possiveis reclamacdes acerca de
sua atuacgéo.” **

Uma das principais polémicas que envolve o documento pelo qual o paciente
determina os tratamentos que lhe serdo aplicados caso esteja sem lucidez diz
respeito a terminologia empregada, sendo que a nomenclatura utilizada no presente
trabalho — testamento vital — é objeto de diversas criticas. Nesse sentido, tem-se 0
posicionamento de Luciana Dadalto, para quem € inadequada a expressao
testamento vital, entendendo que o termo declaragdo prévia do paciente terminal
reflete com mais precisdo o instrumento em analise.

Afirma mencionada autora que %(...) testamento vital (...) ndo é a melhor
denominacéo, vez que remete ao instituto do testamento, negdcio juridico unilateral
de eficacia causa mortis, o que, de todo, ndo é adequado.”.**°

Neste tocante, com o fito de distinguir o testamento vital do testamento
sucessorio, mister pontuar as caracteristicas deste com base na classica doutrina de

Pontes de Miranda, in verbis:

Testamento é o negdcio juridico unilateral, de ultima vontade, pelo qual
alguém, nos limites da lei, e para além de sua morte, dispde dos seus bens,
no todo ou em parte, ou algo determina para efeitos juridicos. (...) Trata-se
de declaracdo unilateral de vontade, ndo recepticia (ndo existe qualquer
aceitante ou recebedor da declaracdo de Ultima vontade). Ninguém é
comparte, ou destinatario. (...) No dizer-se que é ato de ultima vontade, esta
implicita a revogabilidade essencial. Testamento, que néo fésse revogavel,
ndo seria ato de Ultima vontade, mas de vontade, de determinado momento,
que se fixou.?*!

Elucida Luciana Dadalto Penalva que a declaracdo prévia se assemelha ao
testamento sucessoério na medida em que também adentra a categoria de negdcio
juridico, unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel. A diferenca entre os dois
institutos, para referida doutrinadora, reside na producdo de efeitos apds a morte e
na solenidade requisitada.?*? Isso porque, a declaracdo prévia de vontade do

paciente terminal gera efeitos em vida, e n&do efeitos post mortem como o

229 DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna — uma visdo constitucional da eutanasia, p.

194.

230 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertac&o), p.
13.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo
LVI, p. 71.

%2 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
13.
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testamento, e o formalismo para a confeccdo destes documentos em muito se
distancia.

Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, de modo parecido, esclarecem que:

A semelhanga do que ocorre na sucessao testamentaria, o testamento de
paciente € um acto pessoal, unilateral e revogavel pelo qual a pessoa
expressa claramente a sua vontade. No entanto, as disposicBes nele
inseridas sdo, ao contrario do que ocorre naquela forma de sucesséo,
apenas de caracter ndo patrimonial e destinam-se a ser validas no periodo
anterior & morte do testador.”*®

N&o obstante se reconhecer a possivel inadequacdo da expressao
testamento vital, haja vista ndo se tratar de testamento em seu sentido sucessoério>*,
deve-se considerar que esta foi a homenclatura difundida em nosso pais. Reflexo
disso € a aceitacdo (ndo acritica) da sobredita denominacao por diversos autores,
podendo-se citar como exemplo Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Roberto Dias,
Maria Celeste Cordeiro Leite Santos e Fabiana C. Almeida Probst Salgado.?**

Tantos outros nomes sao empregados a referido documento. Salienta-se,
por oportuno, as expressfes testamento biolégico, testamento de vida, declaracédo
prévia dos pacientes terminais, testamento do paciente, manifestacdo de
consentimento antecipado, dentre outras. Certo é que todos estes termos se referem
ao mesmo documento — aquele pelo qual o enfermo em estado terminal dispde
acerca dos tratamentos que pretende manter caso se encontre em estado de
inconsciéncia.

Em que pese ser recente no Brasil a discussédo acerca do testamento vital,
no plano internacional referido instrumento é objeto de andlise ha algumas décadas.
Neste tocante, afirma Fabiana C. Almeida Probst Salgado que “a expresséao ‘living
will” foi cunhada nos Estados Unidos da América no final da década de 1960.”.2%°

Em sentido semelhante, dispdem Rui Nunes e Helena Pereira de Melo que

“a expressao ‘living will”’ — da qual surgiu a tradugao Portuguesa “Testamento Vital” —

2% NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.158.

234 Expbe José Oliveira Ascensdo que nao se trata de testamento sucessoério, pois este somente
valeria depois da morte, enquanto que a vontade do paciente surte efeitos durante a vida. (A
terminalidade da vida. IN: O Direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas, p. 169).
% Fora do Brasil, cite-se que Rui Nunes e Helena Pereira de Melo utilizam a nomenclatura
testamento vital, tendo inclusive intitulado uma das principais obras sobre o assunto com referida
expressao.

23 SALGADO, Fabiana Christina Almeida Probst Salgado. O direito de morrer dignamente: o
testamento vital no direito brasileiro, p. 05. Disponivel em: <http://revistasapereaude.org/
SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134>. Acesso em 19/09/2013.


http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
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parece ter sido utilizada pela primeira vez por Luis Kutner, jurista em Chicago, hum
artigo publicado no Indiana Law Journal, em 1969, que se intitulava “Due Processo
of Euthanasia: The Living Will, a Proposal”.?*’

Neste artigo, Luis Kutner propfe o testamento vital enquanto meio de

assegurar a vontade do paciente, nos seguintes termos:

The patient may not have had, however, the opportunity to give his consent
at any point before treatment. He may have become the victim of a sudden
accident or a stroke or coronary. Therefore, the suggested solution is that
the individual, while fully in control of his faculties and his ability to express
himself, indicate to what extent he would consent to treatment. The
document indicating such consent may be referred to as "a living will," "a
declaration determining the termination of life," "testament permitting death,"
"declaration for bodily autonomy," "declaration for ending treatment,” "body
trust,” or other similar reference.”*¥?*°

Em que pese Luis Kutner ter proposto o testamento vital em 1969, o primeiro
documento chegou nos tribunais estadunidenses em 1976, com o0 caso de Karen
Ann Quinlan. Nesta situacdo, antes de sofrer grave acidente que a fez entrar em
coma tido por irreversivel, a jovem Karen manifestou sua vontade de nao ter sua
vida prolongada por aparelhos, sendo que foi concedida a familia da doente a
possibilidade de solicitar o desligamento dos mesmos. 24

Também no ano de 1976 foi aprovado no Estado norte-americano da
Califérnia o Natural Death Act, o qual inaugurou o reconhecimento legal do
testamento vital.?**

Necessario mencionar o célebre caso de Nancy Cruzan, o qual teve grande

relevancia nos Estados Unidos, sendo que nele, nos termos de Ronald Dworkin, “O

23" NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.114.

% KUTNER, Luis. Due Process of Euthanasia: The Living Wil, A Proposal, p. 551. Disponivel
em:<http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2525&context=ilj>. Acesso em
22/09/13.

239 Tradugéo livre: O paciente pode néo ter tido, porém, a oportunidade de dar seu consentimento
sobre algum ponto antes do tratamento. Ele pode ter se tornado vitima de um acidente repentino ou
da ruptura da coronaria. Portanto, a sugestdo é que o individuo, enquanto no controle de suas
faculdades e da sua habilidade de se expressar, indique em que extenséo ele consentiria com o
tratamento. O documento indicando tal consentimento pode ser referido como “living will”, “declaracao
de determinagao do fim da vida”, “testamento que permite a morte”, “declaragado de autonomia sobre
o corpo”, “declaragao para o fim do tratamento”, “responsabilidade pelo corpo”, ou outras referéncias
similares.

9 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
65-66.

*1 SALGADO, Fabiana Christina Almeida Probst Salgado. O direito de morrer dignamente: o
testamento vital no direito brasileiro, p. 06. Disponivel em: <http://revistasapereaude.org/

SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134>. Acesso em 19/09/2013.


http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2525&context=ilj
http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
http://revistasapereaude.org/%20SharedFiles/Download.aspx?pageid=124&mid=168&fileid=134
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Supremo Tribunal dos Estados Unidos pareceu reconhecer, ao menos em principio,
que os estados devem honrar os testamentos de vida.”.?*?

Trata-se de episédio em que uma jovem de vinte e cinco anos sofreu grave
acidente de carro, o qual a deixou em estado vegetativo permanente. Afirmaram os
pais de Nancy Cruzan que ao longo da vida ela havia manifestado seu desejo de
nao ficar submetida a tal estado, sendo que, com base nisso, o juiz de primeira
instancia concordou com o desligamento dos aparelhos que a mantinham viva.

O caso, entretanto, foi levado ao Supremo Tribunal do Missouri, que alterou
a decisao, entendendo que o desligamento sé seria possivel caso a jovem tivesse
elaborado um testamento de vida formal. Recorrido este julgado, a Supremo Corte
dos Estados Unidos ratificou o entendimento, sob o fundamento de que o Estado do
Missouri era livre para exigir testamento de vida para possibilitar a retirada do
suporte vital. 24

Em referida decisdo, no entanto, a Suprema Corte reconheceu de forma
inédita o direito de interrupcdo do tratamento médico que mantém os individuos
vivos baseado em formalizacdo prévia de vontade, contanto que respeitados os
requisitos definidos pelo Estado.?**

No ano de 1991, inclusive em decorréncia do clamor popular referente ao
caso de Nancy Cruzan, foi aprovada nos Estados Unidos a primeira lei federal em
que se reconheceu o direito a autodeterminacdo do paciente, chamada de The
Paciente Self-Determination Act — PSDA.** Trata-se de norma pela qual se exige
qgque em todos os hospitais norte-americanos mantidos por fundos federais seja
esclarecido aos enfermos sobre as diretivas antecipadas e sobre as formalidades
necessarias para a decisdo de ndo serem mantidos em estado vegetativo durante a
estada na instituicéo.?*

Ja4 na Europa, em 1997, sobreveio a Convencdo para a Protecdo dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das Aplicacbes da
Biologia e da Medicina — também conhecida por Convénio de Oviedo, a qual foi
ratificada por vinte e trés paises europeus. No artigo 9° da Convencéao, previu-se a

consideracdo da vontade anteriormente manifestada pelo paciente quando este, no

222 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdade individuais, p. 255.

23 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 56.

** SCHREIBER, A. Idem, ibidem.

%5 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
67.

246 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdade individuais, p. 265.



58

momento do tratamento, ndo puder expressar sua pretensao. Foi a partir deste

Convénio que os paises europeus passaram a legislar acerca dos direitos dos

pacientes em estado terminal.?*’

E o caso, a titulo de exemplo, da Espanha, pais este que promulgou, em
2002, a Lei n® 41/2002. Em seu artigo 11, h4 a previsdo acerca do documento de

instrucdes prévias e dos requisitos concernentes a ele, nos seguintes termos:

Articulo 11. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor
de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto
de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los
cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los érganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para
procurar el cumplimiento de las instrucciones previas.248

Mais recentemente, Portugal regulou, por meio da Lei n° 25/2012, as diretivas
antecipadas. No artigo 2° do diploma consta previsdo acerca do testamento vital e

de seus requisitos:

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

Ja4 na América Latina, ressalte-se a recente promulgacdo de lei uruguaia
permitindo o testamento vital. Trata-se da Lei n° 18.473/2009, a qual prevé a
declaracdo prévia de vontade por meio de onze artigos, garantindo em seu
dispositivo inaugural que “Toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en

forma voluntaria, consciente y libre, tiene derecho a oponerse a la aplicacién de

247

70.
248

PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.

Traducao livre: Artigo 1°. Pelo documento de instrugbes prévias, uma pessoa maior de idade,
capaz e livre, manifesta antecipadamente sua vontade, com o objetivo de que esta seja cumprida no
momento em que atinja a situacbes em cujas circunstancias ndo seja capaz de expresséa-la
pessoalmente, sobre os cuidados e o tratamento de sua salde ou, uma vez chegado o falecimento,
sobre o destino de seu corpo e dos 6rgdos do mesmo. O outorgante do documento pode designar,
ademais, um representante para que, chegado o caso, sirva como interlocutor seu com o médico e
com a equipe, para procurar o cumprimento das instrucdes prévias.
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tratamientos y procedimientos meédicos salvo que con ello afecte o pueda afectar la
salud de terceros.”**°

Na Argentina, também no ano de 2009, foi editada a Lei n°® 26.529, que veio
a regulamentar os direitos dos pacientes e suas relacdes com os profissionais e
instituicGes de saude. No artigo 11, instituiu-se a possibilidade de consignacdo de
diretivas antecipadas.

Quanto ao testamento vital no Brasil, cumpre mencionar a inexisténcia de lei
acerca da matéria. Todavia, com a edicdo da ja4 mencionada Resolucdo n°
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina®®, garantidora da ortotanasia, houve
um grande avanco no que atine a possibilidade de suspensdo de terapias que
apenas mantém a vida dos pacientes em estado terminal, sem conferir-lhes
qgualidade de vida. Em decorréncia da sobredita Resolucédo, desde 2006 mantém-se
0 entendimento quanto a validade do testamento vital no ordenamento juridico
brasileiro, mesmo que inexistente legislacdo formal sobre o tema. #**

Foi, entretanto, com a recente Resolucéo n° 1.995/2012%? que o Conselho
Federal de Medicina inseriu expressamente o dever dos médicos de respeitarem as
escolhas feitas por pacientes terminais por intermédio de diretivas antecipadas do

paciente no Brasil. 2>%/2%*

249 Traducdo livre: Toda pessoa maior de idade e psiquicamente apta, de forma voluntaria, consciente

e livre, tem direito de opor-se a aplicacdo de tratamentos e procedimentos médicos, salvo afete ou

possa afetar a saude de terceiros. - _
Prevé a Resolucdo n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, no caput de seu artigo

primeiro, que:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a

vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa

ou de seu representante legal.

*1 Tal é o entendimento de Ana Carolina B. Teixeira e Luciana Dadalto Penalva, no sentido de que

mesmo nao havendo lei que regulamente o testamento vital, este instrumento é véalido. Afirmam as

autoras que acreditam “que a validade do testamento vital independe de normatizagdo do Brasil,

contudo.”. Prosseguem afirmando que, n&o obstante a isso, também acreditam “(...) que uma norma

especifica sobre o tema seria necessaria a fim de garantir o cumprimento dos desejos dos individuos

bem como regular as questées formais afetas ao instituto.”. (Terminalidade e Autonomia: Uma

abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 75).

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil). Resolucdo CFM N° 1.995, de 31 de agosto de

2013. Disponivel em: <http://www.bioetica.ufrgs.br/1995 2012.pdf>. Acesso em 21/07/2013.

%3 Consta na Resolucéo n° 1.995/2012 que o Conselho Federal de Medicina resolve:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente

manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em

que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de

comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em

consideracédo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes serdo levadas

em consideracdo pelo médico.


http://www.bioetica.ufrgs.br/1995_2012.pdf
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Por oportuno, cumpre consignar que referida Resolugéo vincula apenas a
classe médica. Isso porque o Conselho Federal de Medicina, enquanto conselho de
classe com natureza autarquica, tem competéncia para a expedicdo de atos
normativos — instrucdes, portarias e resolucdes — referentes aos membros da
categoria, possibilidade essa limitada pela prépria atuacdo da entidade. Tem-se,
assim, que sobredita Resolugcéo tem natureza infralegal, sujeitando unicamente 0s
membros da categoria, isto é, sem apresentar coercibilidade perante aos demais.*®

Em complemento ao conteudo da Resolucédo n® 1.995/2012, no mesmo dia

em que fora publicada, o CFM noticiou em seu sitio eletrénico que:

Pacientes e médicos contardo, a partir desta sexta-feira (31), com regras
gue estabelecerdo os critérios sobre o uso de tratamentos considerados
invasivos ou dolorosos em casos clinicos nos quais ndo exista qualquer
possibilidade de recuperacdo. Sob o nhome formal de diretiva antecipada de
vontade, mas ja conhecido como testamento vital, trata-se do registro do
desejo expresso do paciente em documento, 0 que permitira que a equipe
gue o atende tenha o suporte legal e ético para cumprir essa orientagao.

(..)

Assim, o paciente que optar pelo registro de sua diretiva antecipada de
vontade podera definir, com a ajuda de seu médico, os procedimentos
considerados pertinentes e aqueles aos quais ndo quer ser submetido em
caso de terminalidade da vida, por doenga cronico-degenerativa.

Deste modo, poderd, por exemplo, expressar se ndo quer procedimentos de
ventilagio mecénica (uso de respirador artificial), tratamentos
(medicamentoso ou cirdrgico) dolorosos ou extenuantes ou mesmo a
reanimag¢do na ocorréncia de parada cardiorrespiratéria. Esses detalhes
serdo estabelecidos na relagdo médico-paciente, com registro formal em

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

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

§ 4° O médico registrard, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram
diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico recorrera
ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comisséo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre
conflitos éticos, quando entender esta medida necesséria e conveniente.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacao.

»* Insta mencionar, ademais, o conteido do Enunciado n° 528, aprovado pelo Conselho Nacional de
Justica na V Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2012, no qual ja constava previsao acerca
do testamento vital: "E vélida a declaracdo de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece disposi¢cdes sobre o tipo de tratamento de
salide, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condi¢cdes de manifestar a sua
vontade.".

%% | INGERFELT, David et al. Terminalidade da vida e diretivas antecipadas de vontade do paciente
Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?
sa=t&rct=j&qg=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.uni
facs.bro%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F2470%2F1813&ei=NU9CUuUi3PImQ9QS2
p4DwWBA&Usg=AFQjCNFvSfQdpWVVNVqUYM74bBaiFisILg&sig2=Yr38zKH640_DrMObBDXhNA>.
Acessado em 24/09/2013.


https://www.google.com.br/url?%20sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F2470%2F1813&ei=NU9CUui3PImQ9QS2p4DwBA&usg=AFQjCNFvSfQdpWVvNVqUYM74bBaiFislLg&sig2=Yr38zKH64o_DrM0bBDXhNA
https://www.google.com.br/url?%20sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F2470%2F1813&ei=NU9CUui3PImQ9QS2p4DwBA&usg=AFQjCNFvSfQdpWVvNVqUYM74bBaiFislLg&sig2=Yr38zKH64o_DrM0bBDXhNA
https://www.google.com.br/url?%20sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F2470%2F1813&ei=NU9CUui3PImQ9QS2p4DwBA&usg=AFQjCNFvSfQdpWVvNVqUYM74bBaiFislLg&sig2=Yr38zKH64o_DrM0bBDXhNA
https://www.google.com.br/url?%20sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F2470%2F1813&ei=NU9CUui3PImQ9QS2p4DwBA&usg=AFQjCNFvSfQdpWVvNVqUYM74bBaiFislLg&sig2=Yr38zKH64o_DrM0bBDXhNA
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prontuario. O testamento vital é facultativo, podera ser feito em qualquer
momento da vida (mesmo por aqueles que gozam de perfeita salide) e pode
ser modificado ou revogado a qualquer momento.

Pelo exame da redacdo da Resolugcdo n° 1995/2013, verifica-se que em
seus apenas trés artigos ndo foram previstos os requisitos para a elaboracdo do
testamento vital. Anderson Schreiber, nesse sentido, afirma que “em boa hora, o
Conselho Federal de Medicina deixou de estabelecer requisitos formais para a
elaboracdo das diretivas antecipadas de vontade, limitando-se a aludir ao ‘conjunto
de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente’.”.*’

Para mencionado autor, ndo seria cabivel exigir para o testamento vital os
mesmos requisitos concernentes ao testamento tradicional, devendo ser afastados
procedimentos rigidos. Afirma, nesse sentido, que “a referida Resolugdo nao
esmilca — e andou bem, neste particular — requisitos formais ou procedimentos de
instrumentalizacdo, deixando livre como deve ser a manifestacdo de vontade sobre
aspecto tao extremo e fluido da existéncia humana.”.?>®

Outros doutrinadores entendem que, em sendo o testamento vital um
negdcio juridico, deve adequar-se aos requisitos previstos pelo artigo 104 do Cédigo

de Direito Civil, in verbis:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Este é o entendimento de Roberto Dias, o qual afirma que o testamento vital,
para ser considerado valido, deve reverenciar os requisitos do dispositivo acima.?**
Quanto ao requisito de capacidade do sujeito, Luciana Dadalto Penalva

afirma que o instrumento de declaracdo prévia do paciente terminal “(...) devera ser

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Pacientes poderdo registrar em prontudrio a quais
procedimentos querem ser submetidos no fim da vida. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-
registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3>
Acesso em 23/09/2013.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 62.

8 SCHREIBER, A. Idem, p. 62-63.

%9 DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna — uma visao constitucional da eutanasia, p.
194.


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3
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escrito por pessoa com discernimento e sera eficaz apenas em situacfes de
terminalidade de vida, quando o paciente ndo puder exprimir sua vontade.”**°

De modo semelhante, elucidam os autores portugueses Rui Nunes e Helena
Pereira de Melo que ‘na generalidade das legislagbes analisadas, o testamento de
paciente € um documento escrito, redigido por um individuo capaz a data da sua
assinatura (...), ndo menor de idade e ndo interdito por anomalia psiquica.”.?**

Para Luciana Dadalto Penalva, no que tange ao objeto do testamento vital,
somente € possivel que o enfermo disponha por ele os tratamentos extraordinarios
(ou futeis), eis que ndo é aceitdvel recusar os cuidados paliativos, os quais séo
garantidores da dignidade da pessoa humana.?®> Ademais, para a autora, ndo é
possivel que o instrumento contenha disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico
brasileiro.?*®

Quanto a forma adotada para realizacdo do testamento vital, entende a
doutrinadora mencionada ser importante que “(...) a declaragéo prévia de vontade do
paciente terminal no Brasil seja lavrada por escritura publica perante um notério, a
fim de garantir a sequranca juridica.”.?®*

Roberto Dias, por sua vez, afirma que deve ser admitido o testamento vital
quando feito em documento escrito e garantido por testemunhas, porém, para
referido jurista, ndo haveria Obice na utilizagcdo de formas menos documentais,
mencionando a possibilidade de gravacéo do testamento vital em video.?®®

Com o fito de esclarecer os requisitos necessarios ao testamento vital, o

Conselho Federal de Medicina noticiou na matéria ja mencionada acima que:

S&o aptos a expressar sua diretiva antecipada de vontade, qualquer pessoa
com idade igual ou maior a 18 anos ou que esteja emancipada
judicialmente. O interessado deve estar em pleno gozo de suas faculdades
mentais, lUcido e responséavel por seus atos perante a Justica. (...)

Pela Resolugcdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM), o
registro da diretiva antecipada de vontade pode ser feita pelo médico
assistente em sua ficha médica ou no prontuario do paciente, desde que
expressamente autorizado por ele. Ndo sdo exigidas testemunhas ou
assinaturas, pois o0 médico — pela sua profissdo — possui fé publica e seus

260

59.

1 NUNES, Rui e MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.160.

%2 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertac&o), p.
102.

263 PENALVA, L. D. Idem, p. 104.

264 PENALVA, L. D. Idem, p. 104-105.

%5 DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna — uma visado constitucional da eutanasia, p.
195.

PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal (Dissertacao), p.
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atos tém efeito legal e juridico. O registro em prontuario ndo podera ser
cobrado, fazendo parte do atendimento.

No texto, o objetivo devera ser mencionado pelo médico de forma minuciosa
gue o paciente esta lucido, plenamente consciente de seus atos e
compreende a decisdo tomada. Também dard o limite da acao terapéutica
estabelecido pelo paciente. (...)

Caso o0 paciente manifeste interesse podera registrar sua diretiva
antecipada de vontade também em cartdrio. Contudo, este documento nao
sera exigido pelo médico de sua confianga para cumprir sua vontade. O
registro no prontuario sera suficiente. Independentemente da forma — se em
cartério ou no prontuario - essa vontade ndo podera ser contestada por
familiares. O Unico que pode altera-la é o préprio paciente.?*®

Fica evidente, com base no trecho acima da noticia, a desnecessidade de
formalismos exagerados para a confeccdo do testamento vital, haja vista a
possibilidade de registro no proprio prontuario médico, documento este com fé-
publica.

Frise-se que o testamento vital pode ser revogado pelo paciente — e
somente por ele — a qualquer tempo. Explica Roberto Dias que o paciente signatario
do testamento vital pode alterd-lo a qualquer hora, “sem se ater a forma, pois a
vontade mais atual do paciente podera surgir quando ele ja estiver hospitalizado e
sem meios ou tempo de firmar um novo documento.”. *°’

Feitas estas consideracdes acerca do testamento vital, analisar-se-4 na
préxima secdo o modo pelo qual o testamento vital garante aos enfermos terminais o
direito a morte digna e humanizada, fazendo emergir um novo entendimento sobre o

processo de morrer.

3.2 TESTAMENTO VITAL: A ESPERANCA NA BUSCA PELA HUMANIZACAO E
DIGNIFICACAO DA MORTE DOS ENFERMOS EM ESTADO TERMINAL

Conforme exposto na secdo anterior, pelo testamento vital € possivel que o
paciente em estado terminal, enquanto dotado de lucidez, defina quais tratamentos

deseja e ndo deseja receber no eventual momento em que estiver sem consciéncia.

%% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Pacientes poderdo registrar em prontudrio a quais
procedimentos querem ser submetidos no fim da vida. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-
registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3>
Acesso em 23/09/2013.

" DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna — uma visado constitucional da eutanasia, p.
195.


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197:pacientes-poderao-registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida&catid=3
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268

Mencionado documento, conquanto de simples confeccdo”™, permite que

seja assegurado o direito & autonomia do paciente terminal?®

, garantindo-lhe a
possibilidade de morrer de modo digno e humanizado. Nesse sentido, pode-se
afirmar que o testamento vital figura como instrumento que possibilita emergir uma
nova noc¢ao de morte.

No capitulo que inaugurou o presente trabalho, quando foi examinado o
tema da morte, verificou-se, especialmente com base na teoria de Philippe Ariés, os
principais modos pelos quais as culturas ocidentais lidaram com o encerramento da
vida ao longo da historia. Analisados brevemente os modelos de morte domada,
morte de si mesmo e morte do outro, passou-se ao exame do paradigma da morte
invertida, o qual reflete, em grande medida, a forma pela qual a sociedade ainda lida
com a morte.

No contexto atual, o paciente em estado terminal muitas vezes é privado de
sua morte. Isso porque, conforme explicado por Aries, “o doente ndo deve saber
nunca (salvo em casos excepcionais) que seu fim se aproxima. O novo costume
exige que ele morra na ignoréncia da sua morte.”.?’° Desconhecendo sobre sua
doenca e sobre seu estado de saude, o direito do paciente de preparar-se e
organizar-se para morrer é mitigado.?"*

Paralelamente a manutencdo do paciente em desconhecimento quanto a
doenca (e quanto a proximidade do fim da vida), a equipe médica usualmente luta
de modo extenuante contra o processo de morrer. Explica José Carlos Rodrigues,
nessa esteira, que os profissionais da saude, mais do que os enfermos, batalham
contra a morte.?’?

Um reflexo da luta dos profissionais da saude contra a morte é a utilizagéo
das mais diversas técnicas (dolorosas e invasivas, muitas vezes) para manter o

paciente vivo, mesmo que sem qualidade alguma de vida.?”® Fazendo uso das

268 Haja vista que, consoante explicado na sec¢do anterior, ndo precisa ser registrado em cartério,

bastando constar a vontade do paciente no prontuario médico, que é documento com fé-publica.

%9 E 0 que afirma Roberto Dias: “O testamento vital tem grande utilidade para preservar a autonomia
e a dignidade da pessoa no momento em que ela ndo puder expressar sua vontade acerca dos
procedimentos médicos sugeridos na situagcdo em que se encontra ou sobre o prolongamento de sua
vida nessas circunstancias.”. (O direito fundamental a morte digna — uma visdo constitucional da
eutanasia, p. 194).

219 ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: Da Idade Média aos nossos dias, p. 219.

"L ARIES, Philippe. Idem, p. 222.

"2 RODRIGUES, José Carlos. Tabu da Morte, p. 197.

23 José Carlos Rodrigues menciona as faganhas extraordinarias utilizadas para o combate da morte:
‘injecées de hormédnios, reanimag¢des depois do ingresso na morte clinica, invengdo de coragées e
pulmées artificiais (...).”. (Tabu da Morte, p.198).
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palavras do autor referido acima, trata-se de um ritual obsessivo de negacdo da

morte, no qual:

(...) o moribundo perde a liberdade de renunciar a vida e o médico se
apropria cada vez mais da vida e da morte, admitido sempre de ma vontade
0Ss casos em que ndo pode mais nada e deve capitular diante da
insuficiéncia do seu saber, diante de sua incapacidade de realizar milagres.
Obrigado a curar, 0 médico tendera a entregar o0 moribundo a maquinas que
conseguirdo manté-lo artificialmente em vida, as vezes por tempo
indeterminado.?”

Outra caracteristica do paradigma atual do processo de morrer € 0
paternalismo insito as relacdes entre médico e paciente, o qual se torna mais intenso
no trato dos pacientes em estado terminal. Trata-se de um comportamento
impositivo dos profissionais da salude quanto as terapias a serem ministradas ao
enfermo, sem que haja o consentimento por parte deste.?”> Adotando uma conduta
paternalista, o médico age considerando apenas aquilo que ele mesmo entende ser
adequado ao paciente, ignorando o0 que este pensa acerca do tratamento.

Com isso, 0 paciente muitas vezes perde sua identidade e sua autonomia,
sendo que o foco passa a estar ndo no doente em si, mas na doenca.?’® José Carlos

Rodrigues, quanto a situacédo do enfermo hospitalizado, preconiza que:

A pessoa hospitalizada foi reduzida a uma dependéncia comparavel & do
prisioneiro na penitenciaria, a do estudante na escola, & do operario diante
da linha de montagem: foi desnudada por essa instituicéo total, perdeu sua
identidade, transformou-se em um numero, em um ‘caso’ de uma doencga
particular, deixou de ser responsavel por si mesmo, por sua doenga e por
sua vida.>”’

Diante disso, é possivel afirmar que atualmente a morte de pacientes
terminais torna-se, na maior parte dos casos, desumana. Isso porque, conforme

explica Gerson Camata:

Muitas vezes, um doente terminal, que poderia viver seus Ultimos dias em
casa, cercado pelo carinho da familia, morre em meio a uma profusdo de

274

RODRIGUES, José Carlos. Tabu da Morte, p. 197-198.

"> COHEN, Claudio e MARCOLINO, José Alvaro Marques. Relacdo Médico-Paciente. Bioética, p. 90-
94.
% afirmam Ana Carolina Brochado Teixeira e Luciana Dadalto Penalva, no entanto, que “A
humanizacdo da medicina imp8e que se deve tratar o doente e ndo a doencga, pois € a pessoa no
estagio de terminalidade que deve receber cuidados para uma vida com qualidade.”. (Terminalidade e
Autonomia: Uma abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade
humana, p. 63).

" RODRIGUES, José Carlos. Tabu da Morte, p. 194-195.
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tubos e agulhas, conectado a uma infinidade de aparelhos, solitario e sem
conforto psiquico, social e espiritual de qualquer espécie. Esta é, sem
davida, uma morte cruel, desumana, que ninguém merece.”’

Philippe Aries, em sua descricdo quanto ao modelo da “morte invertida”,

afirma que “os moribundos ndo tém mais status e, consequentemente, ndo tém mais

dignidade, s&o clandestinos (...).”.?"

E neste cenario que uma nova ideia de morte de pacientes terminais se
impde: a morte na hora certa, a morte digna, a morte humanizada, a morte como
parte da vida. E também diante dessas circunstancias que passam a ser definidos os
direitos do paciente em estado terminal, os quais garantem a humanizacdo do
processo de morrer.

Leocir Pessini, em sua obra “Morrer com dignidade”, assinala que o enfermo

em situacao terminal tem direito a:

Ser tratado como pessoa humana até o fim de sua vida;

Receber um tratamento personalizado;

Participar nas decisGes que dizem respeito aos seus cuidados;

Usar dos meios necessarios para combater a dor;

Receber resposta adequada e honesta para suas perguntas, fornecendo

toda a informacéo que ele possa assumir e integrar;

Manter sua hierarquia de valores e ndo ser discriminado pelo fato de que

suas decisBes possam ser distintas dos profissionais que atendem;

7. Manter e expressar sua fé;

8. Ser tratado por profissionais competentes, capacitados para a comunicacao
e que possam ajuda-lo a enfrentar a prépria morte;

9. Receber o consolo da familia e amigos que desejam que o acompanhem ao
longo do processo de sua enfermidade e no momento da morte;

10. Morrer em paz e com dignidade;

11. A familia deve ser informada corretamente das circunstancias do

falecimento e ser ajudada administrativa, psicolégica e espiritualmente para

enfrentar com serenidade a etapa logo apds a morte.?*°

agrONE

o

Consoante afirmado por Pessini, a listagem supra “constitui-se praticamente
numa cartilha de cuidados para com as pessoas que estdo enfrentando a
terminalidade da vida.”?®* Fica claro, por meio do rol acima, o manifesto o intuito de
dignificar e humanizar a morte dos doentes terminais.

Rachel Aisengart Menezes, ao afirmar sobre a passagem para uma nova
nocdo de morte, complementar aquelas definidas por Philippe Ariés, a qual

denomina como boa morte, aduz que esta somente ocorre quando o paciente tem

278
279
280

CAMATA, Gerson. Em defesa da ortotandsia. Vida, morte e dignidade humana, p. 147.
ARIES, Philippe. Histéria da morte no Ocidente: Da Idade Média aos nossos dias, p. 274.
PESSINI, Leocir. Morrer com dignidade — como ajudar o paciente terminal, p. 87-102.

81 PESSINI, L. Idem, p. 88.
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controle sobre seu processo de morrer, realizando escolhas sobre os tratamentos
com base no didlogo aberto e franco com a equipe médica. Garante a autora que
nessa nova perspectiva que vem sendo construida sao respeitadas as vontades do
enfermo. %2

Diante disso, tem-se que o testamento vital € documento habil a garantir
determinados direitos do paciente em estado terminal quando este se encontra sem
lucidez, permitindo-lhe a aproximacdo da boa morte. Isso porque, por sobredito
instrumento, o enfermo pode definir, anteriormente ao estado de inconsciéncia,
quais tratamentos extraordindrios ndo quer receber, afastando a obstinacéo
terapéutica.

Neste ponto, cumpre esclarecer que o testamento vital ndo se presta a
eutanasia nem a efetivacdo de um suposto direito de morrer, mas a garantia do

direito de morrer com dignidade. Roxana Cardoso Brasileiro Borges explica que:

O direito de morrer dignamente ndo deve ser confundido com direito a
morte. O direito de morrer dignamente € a reivindicac&o por varios direitos e
situagBes juridicas, como a dignidade da pessoa, a liberdade, a autonomia,
a consciéncia, os direitos da personalidade. Refere-se ao desejo de se ter
uma morte natural, humanizada, sem o prolongamento da agonia por parte
de um tratamento inutil. Isso ndo se confunde com o direito de morrer. Este
tem sido reivindicado como sindnimo de eutanasia ou de auxilio a suicidio,
que s&o intervencdes que causam a morte.”®

A eutanasia pode ser conceituada como a provoca¢do da morte do paciente
por outra pessoa, em decorréncia de pedido feito por aquele e com base no
sentimento de piedade. Trata-se de um processo pelo qual se abrevia a vida do
doente antecipando-se sua morte.?®* J& o suicidio assistido ocorre quando alguém
permite que o paciente provoque sua morte, oferecendo-lhe os instrumentos para tal.
E de se mencionar que ambas estas figuras s&o previstas como crime pelo
ordenamento juridico patrio.

Diferentemente da eutanasia e do suicidio assistido, pela ortotanasia nao €
abreviada a vida do paciente, sendo que por ela apenas nao é prolongado o
sofrimento do doente, afastando-se a distanasia (ou obstinacdo terapéutica).
Consoante explicado por Luis Roberto Barroso e por Leticia de Campos Velho

Martel, a ortotanasia é:

282
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MENEZES, Rachel Aisengart. Em busca da boa morte: antropologia dos cuidados paliativos, p. 37.
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. IN:
Bioética e direitos fundamentais, p. 170.

84 CAMATA, Gerson. Em defesa da ortotanasia. Vida, morte e dignidade humana, p. 137.
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(...) a morte em seu tempo adequado, ndo combatida com os métodos
extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem apressada
por acdo intencional externa, como na eutanasia. E uma aceitacdo da

. ) . 285
morte, pois permite que ela siga seu curso.

Desta feita, pode-se concluir que o testamento vital, possibilitando ao doente
a suspensao de determinados tratamentos, visa a garantir a ortotanasia — ou seja, a
morte no momento adequado pelo afastamento de terapias desproporcionais — em
uma ocasido na qual o paciente ja ndo possa expressar seus anseios.

A concepcdo de morte desumana passa a ser revista em decorréncia do
testamento vital. Isto porque, por tal documento, torna-se possivel ao paciente em
estado terminal morrer do seu jeito, ou seja, de acordo com 0s valores que assumiu
ao longo da vida. Permite-se, pelo referido instrumento, que o enfermo seja
respeitado enquanto pessoa dotada de dignidade e de desejos, respeitando-se o

modo de vida que pretende levar. E o que afirma Ronald Dworkin:

Uma pessoa competente, que assina um testamento estipulando o
tratamento que pretende receber em caso de deméncia, esta emitindo
exatamente o tipo de juizo que, do ponto de vista da integridade, a
autonomia mais respeita: um juizo sobre a forma geral do tipo de vida que
pretende ser levado.?®®

Nesse diapasdo, afirmam Ana Carolina B. Teixeira e Luciana Dadalto
Penalva que o testamento vital € instrumento “(...) capaz de viabilizar a vontade
futura de alguém que planeja a forma de um ‘morrer com dignidade’, caso néo tenha
condigbes para decidir.”.?®’

Tem-se que somente é possivel considerar a morte como digna quando é
possibilitado ao paciente decidir sobre como deseja passar pelo ultimo estagio de

sua vida. As autoras supramencionadas alegam, nesse sentido, que:

Vivemos num mundo plural e multicultural, onde cada um pode elaborar um
projeto de vida que melhor condiga com os proprios valores, crencas e
anseios, modo este com que pauta sua vida e pretende conduzi-la até a
morte. Por isso, ndo é possivel privar a pessoa da decisdo acerca dos
momentos finais da vida ou sobre como quer viver a prépria morte.?®®

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Bioética e direitos fundamentais, p. 25.

28 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdade individuais, p. 323.

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 58.

8 TEIXEIRA, A. C. B; PENALVA, L. D. Idem, p. 62.
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A importancia do testamento vital reside, desta feita, na possibilidade de o
enfermo fazer escolhas para 0 momento da vida em que estiver sem lucidez, isto €,
sem a possibilidade de manifestar a forma como deseja fruir o ultimo periodo do
ciclo vital.

Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, quanto a relevancia do testamento
vital, afirmam que sobredito documento traz aos individuos a possibilidade de se
autorrealizarem, assumindo a responsabilidade pelas suas decisbes — decisdes
estas de grande impacto na vida pessoal.?®® Para estes autores, numa sociedade
plural, emerge o entendimento de que as pessoas tém o direito & autorrealizacdo.?*°

Ana Carolina B. Teixeira e Luciana Dadalto Penalva, quanto a participacao
do enfermo nas escolhas sobre os tratamentos a serem ministrados no fim da vida,

dispbéem que:

Sem duvida, vida com qualidade e dignidade imp&e participacdo ativa,
dentro do que for possivel em termos de discernimento, do paciente no
tratamento. Ndo pode o paciente ser aprisionado dentro de visdes
paternalistas e estigmatizantes, infantilizando-o e agravando as dificuldades
ja inerentes ao processo de morrer. Ao contrario, € preciso que ele seja
encorajado a participar — pela equipe médica, pela familia e pelos amigos —
para que se sinta parte do processo das escolhas que sempre fez ao longo
da vida. Isso significa potencializar sua dignidade, pois 0 paciente, mesmo
em estado de terminalidade, ainda pode ter alguma condigdo psiquica de
decidir sobre aspectos da prépria vida.”*

Com isso, evidencia-se que para a concretizacdo do direito a morte digna
faz-se necessario o respeito a autonomia dos sujeitos no que atine a escolha das
terapias a serem ministradas no momento final da vida, visto que esta deciséo
representa a intimidade e os valores assumidos pelo enfermo ao longo de sua
existéncia.

Uma vez que o testamento biolégico permite aos doentes a escolha quanto
aos tratamentos a serem mantidos no estagio derradeiro do ciclo vital, assegurando-
Ihes a autonomia, tem-se que mencionado instrumento figura como elemento de
dignificacdo da morte. E o que afirmam Ana Luiza Maia Nevares e Rose Melo

Vencelau Meireles:

289 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento Vital, p.13.

2% NUNES, R.; MELO, H. P. Idem, p.42-43.

#L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 64.
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Na medida em que a dignidade da pessoa humana representa o valor
méaximo do ordenamento juridico, nos termos do art. 1°, Ill, da Constituigao
da Republica, novos instrumentos hao de ser pensados para concretiza-la.
O testamento e o testamento vital se incluem entre os Vvarios meios
existentes para assegurar a vida (ou morte) digna.?**

Ainda, de modo analogo, preconizam Ana Carolina B. Teixeira e Luciana

Dadalto Penalva que:

(...) o testamento vital é visto como um aliado na tarefa de garantir uma
morte digna aos individuos, pois a morte é considerada como algo natural,
gue deve ser respeitada e aceita quando ndo houver mais tratamento capaz

de reverter a enfermidade, ou quando a morte se tornar eminente.

Mais do que permitir a dignificacdo da morte, considerada especialmente
como a possibilidade de autodeterminacdo no fim da vida, o testamento vital figura
(mesmo que de modo indireto) como elemento de humanizagdo do morrer, visto que
por ele ndo se pode afastar os cuidados paliativos. Assim, o poder de definicdo
quanto aos tratamentos a serem mantidos é limitado, ndo havendo a possibilidade
de uso do testamento biolégico como meio de afastar os tratamentos ordinarios
(hidratacéo e respiracéo, principalmente).

Diante do exposto, é patente a importancia do testamento vital em um pais
que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, visto que permite ao
enfermo em estado terminal a definicdo sobre as condicbes em que deseja morrer,
sendo instrumento de garantia da autonomia pessoal.

No entanto, em que pese a ja mencionada relevancia de referido documento
no que concerne a concretizacdo do direito a morte digna e humanizada dos
enfermos em situacdo terminal, € de se mencionar que vige uma situacdo de
desconhecimento quanto ao testamento vital.

A baixa repercussdo do testamento de vida no Brasil pode ser justificada
pelo recente inicio da discussdo sobre este tema em nosso pais. Todavia, mesmo
em paises em que referido documento ja foi objeto de legislacdo em sentido formal

ha alguns anos, mantém-se a condicdo de desinformac&o.?**

22 NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Apontamentos sobre o direito de
testar. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 99.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p.68.

%% Nesse sentido, menciona-se estudo realizado no Centro Universitario de Sdo Camilo, no qual
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sobre o0 testamento vital vige desde o ano de 2002, de 113 profissionais de atencdo bdésica
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Uma possivel razdo que explica esta situacdo estd no fato de a morte ser
ainda considerada como tabu na sociedade contemporanea, o que impede que o
tema seja devidamente discutido e, consequentemente, que os individuos reflitam
anteriormente acerca das condicdes em que desejam encerrar seu ciclo vital. E
apenas nas situagfes de terminalidade que, em geral, os enfermos passam a
conjecturar sobre o0 modo em que pretendem morrer. Antes disso, geralmente se
evita pensar sobre o processo da morte.

A conduta de evitar tratar sobre a morte representa um dos sintomas do
modelo de morte invertida descrito por Philippe Ariés, uma vez que nesse paradigma
o fendbmeno de morrer reveste-se no papel de inimiga, de sindbnimo de fracasso,
devendo assim ser afastada. Para o advento de uma boa morte, no entanto, é
necessario tratar a tematica do processo de morrer com certa naturalidade.

Conforme afirma David Zimerman, lidar com a morte de modo natural ndo
significa banaliza-la ou trata-la com indiferenca, porém entendé-la como fenémeno

que faz parte da natureza do homem.?® Ainda, Norbert Elias preconiza que:

Talvez devéssemos falar mais abertamente e claramente sobre a morte,
mesmo que seja deixando de apresenta-lo como um mistério. A morte nao
tem segredos. N&o abre portas. E o fim de uma pessoa. O que sobrevive é
0 que elgeou ele deram as outras pessoas, 0 que permanece nas memarias
alheias.

A morte, ao deixar de ser objeto de medo e de mistério, pode tornar-se, nos
termos de Rubem Alves, uma conselheira. Este autor ensina que, para restaurarmos
a sabedoria de vida, devemos nos tornar discipulos da morte. Cumpre citar, nesse

ponto, o seguinte trecho:

Houve um tempo em que nosso poder perante a Morte era muito pequeno.
E, por isso, os homens e as mulheres dedicavam-se a ouvir a sua voz e
podiam tornar-se sabios na arte de viver. Hoje, nosso poder aumentou, a
Morte foi definida como inimiga a ser derrotada, fomos possuidos pela
fantasia onipotente de nos livrarmos de seu toque. Com isso, nés nos
tornamos surdos as licbes que ela pode nos ensinar. E nos encontramos
diante do perigo de que, quanto mais poderosos formos perante ela
(inutiimente, porque sé podemos adiar...) mais tolos nos tornamos na arte

entrevistados (70 meédicos e 43 enfermeiros), apenas 68,1% dos participantes sabiam da
possibilidade de realizar um testamento vital. Estudo disponivel em: <http://www.saocamilo-
SJ).br/pdf/bioethikos/89/A4.pdf>. Acesso em 05/10/2013.

2% ZIMERMAN, David. A dignidade diante da morte, sob a 6tica de um psicanalista. IN: Vida, morte e
dignidade humana, p. 130.

2% ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos, p. 77.
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de viver. E, quando isso acontece, a Morte, que poderia ser conselheira
sabia, transforma-se em inimiga que nos devora por tras.

Revela-se necessario, assim, fazer as pazes com a morte, de modo que se
torne possivel refletir sobre a vida e sobre o processo de morrer e, ainda, discutir
com os familiares quanto as condicbes em que se deseja falecer.

Pode-se afirmar, diante do que foi dito, que a concretizacdo do direito a
morte digna e humanizada exige reflexdo anterior acerca da situacdo em que se
pretende morrer — reflexdo esta que somente se torna possivel quando superada a
nocao de morte como inimiga.

Quanto a dificuldade em lidar com a questdo da morte, afirma David
Zimerman que “quanto pior tiver sido a qualidade de vida em seu viver cotidiano
passado, ou quanto menor foi sua capacidade de enfrentar o problema da morte,
mais complicada sera a sua agonia até o seu Ultimo suspiro.”.?*®

Nesse sentido, um importante meio de superacdo do modelo de morte
invertida se da pelo testamento vital, instrumento no qual o sujeito dispde o modo
pelo qual pretende morrer, garantindo que seus valores e seu modo de viver sejam
assegurados inclusive no eventual momento de inconsciéncia.

Tem-se que o testamento vital passou a ser objeto de discussdes em nosso
pais com a recente publicacdo da Resolucédo n°® 1.995/2012 do Conselho Federal de
Medicina, a qual inseriu expressamente o dever dos médicos de respeitarem as
escolhas feitas pelos pacientes terminais por intermédio de diretivas antecipadas do
paciente.

Frise-se, por oportuno, que aludida Resolugcdo, ao definir que os médicos
devem se submeter aos desejos anteriormente expressos pelo paciente acerca das
terapias a serem mantidas no derradeiro estagio do ciclo vital, garante validade aos
testamentos vitais, mesmo inexistindo em nosso ordenamento lei que 0s preveja
expressamente. Isso porque referida norma infralegal coaduna com a sistematica

constitucional, mormente no que atine aos preceitos de dignidade e liberdade.

297 ALVES, Rubem. O médico, p. 76.
2% ZIMERMAN, David. A dignidade diante da morte, sob a 6tica de um psicanalista. IN: Vida, morte e
dignidade humana, p. 132.
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Desta feita, “concordar que o testamento vital s6 pode ser valido ante a
existéncia de norma especifica é engessar o sistema normativo brasileiro e ignorar a
existéncia e aplicagdo de principios constitucionais (...).”.**°

Ademais, eventual legislacéo acerca do testamento vital ndo seria capaz, por
si sO, de conferir visibilidade a referido instrumento e de alterar a forma como
usualmente os individuos lidam com a questdo da morte. Mais importante, deste
modo, é o desenvolvimento doutrinario critico e aprofundado quanto ao tema do fim
da vida e do testamento vital, no qual se ressalte o direito a morte digna e
humanizada do paciente terminal.

Ainda, a divulgacdo do testamento vital, tanto pelos juristas quanto pelos
profissionais da area da saude, permitira que este instrumento supere a seara
doutrinaria e passe a integrar as decisdes pessoais dos individuos no que concerne

ao fim da vida.

? TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e Autonomia: Uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. IN: Vida, morte e dignidade humana, p. 72.



74

CONCLUSAO

Em decorréncia do avanco da tecnologia no setor médico, tornou-se possivel
a manutengao — muitas vezes exagerada — da vida humana. Com isso, a forma de
lidar com a morte foi intensamente alterada, deixando de ser considerada como
fenbmeno natural e tornando-se sindnimo de fracasso.

A viabilidade de prolongamento da vida humana pelas ciéncias médicas
incide especialmente nos pacientes terminais, os quais, mesmo sem chance de cura,
ficam em grande parte dos casos submetidos a tratamentos invasivos e dolorosos,
0s quais ndo melhoram a qualidade de vida e somente adiam o0 momento da morte.

Tem-se, no entanto, que este prolongamento forcado do ciclo vital nem
sempre representa o desejo do paciente em estado terminal, visto que muitas vezes
este almeja passar pelo Ultimo estagio da vida em casa, ao lado dos familiares e
amigos, ou, simplesmente, sem estar submetido ao desconforto de terapias,
preferindo apenas a continuidade dos tratamentos ordinarios.

Nestes casos, quando se esta diante de pacientes em estado terminal
dotados de lucidez, entende-se que devem ser respeitadas as vontades por eles
expressas referentes aos tratamentos a serem mantidos, mesmo que tais desejos
tenham por consequéncia o encurtamento do processo vital, contanto que tal
decisdo ocorra mediante o consentimento livre e esclarecido.

As maiores davidas surgem, no entanto, quando o paciente ndo se encontra
em estado de consciéncia. De um lado, os familiares ndo costumam decidir pela
suspensao de tratamentos — geralmente para evitarem o sentimento de culpa; de
outro lado, os médicos a morte. Deste modo, a tendéncia € a manutencao indefinida
da vida do enfermo por meio de terapias extraordinarias, que muitas vezes sao
dolorosas e invasivas.

Em tal cenario, o testamento vital figura como importante instrumento que
possibilita ao paciente terminal definir, enquanto se encontra lucido, os tratamentos
que pretende (e que ndo pretende) manter até a morte, caso venha a se encontrar
em estado de inconsciéncia. A decisdo contida no testamento de vida deve ser
respeitada pela equipe médica e pela propria familia do enfermo.

Tem-se que os fundamentos do testamento vital — instrumento este ainda

nao previsto em lei formal pelo nosso ordenamento patrio, porém garantido por
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recente resolucdo do Conselho Federal de Medicina e ja perpetrado no sistema
juridico de diversos paises — residem nos principios da bioética, quais sejam,
principios da Beneficéncia, da Nao-Maleficéncia, da Justica e da Autonomia.
Ademais, o testamento vital encontra-se fulcrado nos preceitos de dignidade da
pessoa humana e de autonomia privada.

Isso porque, se a dignidade é prevista para o periodo de vida dos individuos,
deve também ser assegurada no momento da morte, uma vez que a morte faz parte
da vida, sendo seu derradeiro estagio. Entende-se que o direito a morte digna diz
respeito a possibilidade de morrer do seu proprio jeito, com respeito as pretensoes e
as decisdes tomadas ao longo da vida do individuo. Nesse sentido, os doentes
terminais tém direito de definir o modo como pretendem morrer, com o condao de
afastar tratamentos que se mostrem desnecessarios e que acarretem sofrimento
exagerado.

Ademais, os pacientes terminais devem ser considerados como individuos
autbnomos para definirem aquilo que Ihes é mais adequado, inclusive no que atine
as terapias a serem mantidas no momento da morte.

Deste modo, é possivel afirmar que o testamento vital, enquanto meio de
garantia da dignidade e autonomia do paciente terminal, estd contextualizado no
atual momento do direito privado, marcado pela constitucionalizacdo e
repersonalizacdo, com a consequente centralizacdo do individuo no ordenamento
juridico. Neste cenario, verifica-se a prioriza¢do do sujeito concreto, o qual apresenta
anseios e necessidades proprias, as quais devem ser respeitadas.

N&o obstante o importante papel desempenhado pelo testamento vital
enquanto garantia de dignificacdo e humanizacdo da morte, tem-se que este
instrumento apresenta baixa repercussdo em nosso pais. Uma das razdes para a
carente efetivacdo dos testamentos de vida reside na dificuldade de os individuos
lidarem com o tema da morte. Com isso, a tendéncia € que as pessoas se
abstenham de tomar decis6es que digam respeito a morte, do que decorre maior
sofrimento nas situagdes de terminalidade.

Outro motivo que explica a infima realizacdo de testamentos vitais no Brasil
€ o0 desconhecimento dos pacientes quanto a este instrumento. Diante disso,
impdem-se discussbes mais aprofundadas acerca deste documento e também sua
maior divulgagéo, de modo que o testamento vital passe a fazer parte das decisdes

dos individuos, conferindo dignidade e humanizagcédo ao processo de morrer.
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