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RESUMO

O presente artigo debate sobre as circunstancias que podem levar a objecdo de
consciéncia médica a ser um impeditivo ao cumprimento das diretivas antecipadas de vontade
do paciente terminal que dispdem acerca da ortotanasia. A pesquisa foi realizada através de
uma revisdo bibliografica dos escritos ja feitos acerca das duas matérias, as quais permitiram
realizar um estudo inicial de conceituacdao individual de cada instituto, dispondo acerca de
seus conteudos permitidos e legitimagdo juridica para posteriormente compreender como
ocorre a interseccao entre suas tematicas. A grande problematica do trabalho encontra-se na
delimitag¢do de limites juridicos que impedem que a obje¢do de consciéncia médica seja um
instrumento de criagdo de situagdes juridicas inadmissiveis, como o nao cumprimento das
DAVs do paciente terminal que ocasiona o ndo recebimento do tratamento escolhido pelo
enfermo, neste caso a ortotanasia. Dessa forma, a analise acerca das normativas existentes
sobre a matéria permite concluir que, quando a objecdo de consciéncia médica ¢ utilizada
como elemento que impede o devido cumprimento das DAV do paciente, ndo se trataria de
um exercicio de direito e sim de uma agao profissional ilicita e ndo autorizada.

Palavras-Chave: Obje¢oes de consciéncia médica. Autonomia profissional. Diretivas
antecipadas de vontade. Paciente terminal. Ortotanasia. Autonomia privada.
Situagdes juridicas inadmissiveis.



ABSTRACT

The present article discusses the circumstances that can lead to medical conscientious
objection being an impediment to the fulfillment of the terminally ill patient’s advance
directives that verse about orthothanasia. The research was conducted through a bibliographic
review of writings on both subjects, which allowed an initial study of the individual
conceptualization of each institute, discussing its permitted content and legal legitimacy to
later understand how the intersection between their themes occurs. The major problem of the
work lies in the delimitation of legal limits that prevent the medical conscientious objection
from being an instrument of creation of inadmissible legal situations, such as the non-
fulfillment of the ADs of the terminally ill patient that causes the patient not to receive the
treatment chosen by him, in this case orthothanasia. Thus, the analysis of the existing
regulations on the subject allows us to conclude that, when the medical conscientious
objection is used as an element that prevents the due fulfillment of the patient's AD, it is not
an exercise of right, but an illicit and unauthorized professional action.

Key-words: Medical Conscientious Objection. Professional autonomy. Advance Directives.
Terminally ill patient. Orthothanasia. Private autonomy. Inadmissible legal
situations.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo propde-se a abordar a problemadtica em torno da relacdo médico e
paciente, mais especificamente nas situacdes em que o paciente, incapaz de manifestar sua
vontade no momento do tratamento, j& havia externado em suas diretivas antecipadas de
vontade, que poderiam ser descumpridas por invocagdo de objecdo de consciéncia pelo
médico, que ndo concorda com a aplicacdo da ortotanasia. Dessa situacdo, surge potencial
conflito de interesses entre médico e paciente terminal, que, para além de uma discussao
doutrinaria complexa, desafia os limites éticos, filosoficos e juridicos. Isto porque, poderia
haver um choque entre dois sujeitos de direito, igualmente protegidos pelas garantias
constitucionais, que salvaguardam sua liberdade de se autodesenvolver conforme suas
convicgoes individuais.

Para abordar esta problematica, o presente trabalho se utiliza de revisdo bibliografica
e analise normativa do que o direito brasileiro ja regulou sobre a matéria. Sobretudo, busca
apresentar o recorte de um conflito de interesses que surge a partir do exercicio de um direito
profissional, que, por vacuo normativo, pode gerar inseguranca juridica na aplicacdo das
diretivas antecipadas de vontade do paciente. Ressalta-se os dois polos desse conflito
potencial, de um lado o profissional, ao qual se atribui o dever de lidar com o bem juridico
central de nosso ordenamento, a vida humana, que por consequéncia gera deveres éticos que
podem ir de encontro aos preceitos de sua consciéncia pessoal. De outro lado, o paciente,
incapaz de manifestar suas vontades no momento, mas que as antecipou em um documento
juridico valido dispondo acerca de seus desejos de aplicacao da ortotanasia.

Assim, busca-se delimitar em quais cendrios € possivel a invocag¢do da objecdo de
consciéncia médica sem que ela se torne um elemento obstaculizador da aplicagdo das DAVs
do paciente terminal. Consequentemente, observa-se quais as possiveis consequéncias ao
paciente se o exercicio do objetor ndo ocorrer de modo adequado, quais direitos fundamentais
estardo sendo lesados, como o ordenamento determina que o médico aja nestas situacdes e
qual o limite juridico que permite que a obje¢do de consciéncia ndo se torne mero instrumento
de imposi¢ao ideologica.

Por fim, analisa-se como os 6rgdos internacionais tratam o tema e se ha consonancia

com o direito brasileiro.



2 A OBJECAO DE CONSCIENCIA MEDICA COMO DIREITO NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO:

A objecdo de consciéncia médica pode ser entendida como a conduta em que o
médico ndo atende seu paciente ou recusa-se a realizar o tratamento médico requerido e
juridicamente permitido, em razdo do mesmo violar principios morais, religiosos ou éticos de
sua propria consciéncia. Essa atuacdo €, em certo grau, autorizada pelo sistema juridico
brasileiro, contudo este artigo se propoe a destrinchar quais sdo as delimitacdes desse direito
profissional e qual o seu verdadeiro amparo legal para posteriormente contrapd-lo a
observancia das diretivas antecipadas de vontade.

Nesse sentido, o médico, antes de ser percebido como titular desse status
profissional, deve ser juridicamente concebido como um individuo, sujeito de direito e titular
de garantias constitucionais, as quais asseguram sua plena liberdade e autonomia para se
autodeterminar. Por isso, ndo parece correto que a investidura numa carreira profissional, por
mais importante que seja, obrigue um individuo a realizar condutas que contradigam suas
convicgdes pessoais, ou seja, submeta-o a situagdes em que tenha que realizar o que nado
deseja (ou que ndo acredita ser correto) unicamente por estar vinculado a uma fungdo
profissional. Por essa razdo, como meio de assegurar a liberdade de consciéncia ao individuo
inclusive em seu exercicio profissional, a objecdo de consciéncia caracteriza-se como direito
que permite ao profissional abster-se de sua fun¢do nos casos em que seu exercicio viole suas
crengas.

Ao conceituar o tema, as autoras Edna Raquel Hogemann e Livia Pagani de Paula

caracterizam as objecdes médicas como:

Com isso, entende-se que a objegdo de consciéncia médica ¢ a maneira pela qual o
profissional da Medicina pode valer-se para recusar legitimamente a prestagdo de
assisténcia na area da satde, deixando de realizar alguma conduta terapéutica, por
entender que essa ¢ contraria aos ditames da sua consciéncia, ou até mesmo para
realiza-la em desacordo com a vontade do paciente. Isso significa dizer que o
médico podera deixar de agir em determinado caso alegando que a conduta médica
escolhida pelo paciente estaria em desacordo com a sua intima convic¢do moral e
filoséfica, pois atentaria contra a sua dignidade, causando-lhe um verdadeiro abalo
moral (HOGEMANN; PAULA, 2020, ndo.p).

Por outro lado, essa possibilidade gera diversos questionamentos. Muitos se
perguntam qual a legitimidade desse posicionamento, tendo em vista que as condutas médicas

evitadas seriam juridicamente permitidas. Por esse motivo, Mendoza (2001 apud SOARES,



10

2020) classifica as obje¢des como um “conflito de deveres”, um embate entre deveres
juridicos e deveres morais. Sobre isso, primeiramente ¢ importante observar que a profissao
médica, apesar de carregar consigo a autonomia profissional, nao pode aplicé-la
extensivamente. Isso ocorre porque a medicina tem como objeto a satide humana' que pode
ensejar deveres de agir ou ndo agir que interferem diretamente na esfera juridica de terceiros.
Logo, o exercicio das obje¢des como direito deve ser um campo cuidadosamente limitado e
fiscalizado, vez que as objecdes de consciéncia médica podem ser utilizadas como
instrumento para objetivos alheios ao seu propdsito: sejam eles a mera conveniéncia pessoal,

oportunismo ou discriminagao.

Em razao disso, ao debater o tema, ¢ importante estabelecer premissas doutrinarias
basicas e gerais que deveriam ser conhecidas no seu exercicio. Sobre isso, Fladviana Rampazzo

Soares escreve:

Entende-se que hé aspectos organizativos que cercam o tema, € que sdo vinculados a
conduta esperada do profissional, que ndo pode agir de modo impetuoso. E preciso
que a obje¢do de consciéncia, quando admissivel, seja explicita (de facil percepgdo e
compreensao por seu destinatario); suficientemente prévia (a permitir que o
paciente tenha condi¢des de buscar outro profissional, sem que o tempo utilizado
nessa busca possa prejudicar a sua saide ou o atendimento); comprovada (quando
possivel), devidamente motivada (a validar o seu exercicio) e juridicamente
admissivel (SOARES, 2020, p. 360). (grifos proprios)

O exercicio das objecdes de consciéncia médica exige, portanto, uma atuacao
responsavel e uma regulamentacdo juridica. Nesse ambito, quando analisa-se as
fundamentagdes juridicas das objegdes no Brasil, é possivel concluir que a objecdo de
consciéncia médica ¢ amparada pelo nosso ordenamento ja em seus direitos fundamentais
expressos no artigo 5° da Constituigdo Federal, seja pela liberdade ampla do caput, seja pela a
liberdade de consciéncia e crenga, (Art. 5° inc. VI), a liberdade de pensamento (Art. 5°, inc.
IV) ou ainda o impedimento da violagdo de direitos em fung¢do de crengas do Art. 5°, inc. VIL
Muitos autores defendem que o principio constitucional da legalidade (art. 5, inc. II) também
seria um fundamento, em consequéncia dele haveria a necessidade de existir normativa que

permitisse a ndo realizagdo da conduta objetada. Ainda, seus fundamentos mantém plena

1A Lei 12.842/2013 determina que a satide humana seria o objeto de exercicio da medicina. O Art. 2°
estabelece: “Art. 2° O objeto da atuagdo do médico ¢ a saude do ser humano e das coletividades humanas, em
beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo, com o melhor de sua capacidade profissional e sem
discriminagdo de qualquer natureza.”
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ligagdo com a defesa dos direitos de personalidade?, vez que a consciéncia e as convicgdes
pessoais sejam elas morais, éticas ou religiosas se encontram estruturadas na personalidade do
individuo e ¢ a partir delas que o homem consegue se autodeterminar. Por isso, pode-se falar
que o direito brasileiro admite a objecdo meédica como conduta valida e possivel a ser
exercida.

Nada obstante, o que ndo se pode negar ¢ que a matéria ¢ tratada juridicamente de
maneira muito genérica, seja pela sua caréncia de lei especifica, seja pelo motivo de inexistir
tipificagdes das possibilidades de objecdo. Além dos fundamentos expostos acima, os quais
foram extraidos de direitos constitucionais e infraconstitucionais, encontra-se um tratamento
mais consolidado nas normativas realizadas pelo Conselho Federal de Medicina. A CFM trata
da objecdo de consciéncia em seu Codigo de Etica Médica, defendendo a autonomia médica e
o exercicio do direito profissional de abster-se, mas ainda de forma geral’>. A recente
Resolugdo n°® 2.232/2019, foi a normativa que mais fugiu a generalidade e se propds a
delimitar um caso mais especifico. Ela regula como deveré ocorrer o exercicio da objecao de
consciéncia pelo médico em casos de recusa de tratamento pelo paciente.

Entretanto, em ultima analise, ¢ possivel observar que o CFM ndo inova no
contetdo, sendo que os limites e deveres sdo os mesmos ja expostos no CEM, o que leva a
entender que esses seriam limites gerais aplicaveis a todo e qualquer caso de objecao médica.
Sobre esses, a referida resolucao determina que em casos de recusa de tratamento médico, ¢
direito do profissional invocar a objecdo de consciéncia (Art. 7°* da Resolugio). No entanto
estabelece deveres como a necessidade de comunicagao ao diretor técnico do estabelecimento
de saude (Art. 9°°) e limites do exercicio sendo os casos de auséncia de outro médico; ou
casos de urgéncia e emergéncia; ou ainda possivel dano a saude do paciente, nos quais a
relacdo médico e paciente ndo pode ser interrompida por obje¢do de consciéncia e o médico,

obrigatoriamente, devera adotar o tratamento indicado (Art. 10°).

2 E todo o seu tratamento € protegdo no Cédigo Civil de 2002.

3 Capitulo 1 item VII, o qual dispde: “o médico exercera sua profissio com autonomia, ndo sendo obrigado a
prestar servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as situagdes de
auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a
saude do paciente.” E ainda no Capitulo II, item IX: “Recusar-se a realizar atos médicos que, embora
permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia.” (CFM, 2019a, op. cit., p. 20)

4«Art. 7°E direito do médico a objecio de consciéncia diante da recusa terapéutica do paciente.” (CFM, 2019b,
op. cit., ndo p.)

S «“Art. 9° A interrupcdo da relagdo do médico com o paciente por obje¢do de consciéncia impde ao médico o
dever de comunicar o fato ao diretor técnico do estabelecimento de satude, visando garantir a continuidade da
assisténcia por outro médico, dentro de suas competéncias. (CFM, 2019b, op. cit., ndo p.)

6«Art. 10. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e quando a recusa terapéutica
trouxer danos previsiveis a satide do paciente, a relagdo com ele ndo pode ser interrompida por objegdo de
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A generalidade legal mencionada ndo ¢ vista como prejudicial ou negativa para toda
a doutrina, tendo em vista que parte dela defende que, em razdo da matéria ser muito
complexa e carregar valores subjetivos, suas expressdes praticas resultariam em infinitas
possibilidades, as quais nao poderiam ser suficientemente alcangadas juridicamente. Por essas
razdes ndo seria interessante uma regulamentacao rigida e precisamente delimitada.

Ainda assim, se o tratamento legal adequado deve ser geral, ¢ de suma importancia
que sua interpretacdo pratica e fiscalizagdo seja minuciosa e especifica. Apesar disso, a
principal problematica em torno da matéria continua sendo a linha ténue entre aplicacao
responsavel e a possibilidade de criagdo de situagdo juridica inadmissivel’, o que demonstra
inefetividade de uma fiscalizagdo adequada. Alguns casos especificos (além do objeto
principal deste artigo) tornam a visualizagdo mais facil desta possibilidade. S3o estes: a
objecao de consciéncia médica como recusa a promogao de terapia hormonal em adolescentes
travestis e transexuais, a reproducdo assistida em homossexuais e a realizagdo de aborto em
hipoteses legalmente permitidas.

Os professores Igor de Lucena MASCARENHAS, Ana Paula Correia de
Albuquerque da COSTA e Ana Carla Harmatiuk MATOS abordam as trés tematicas no artigo
“Direito médico a obje¢do de consciéncia e a recusa em realizar procedimentos de
reproducdo assistida em casais homossexuais: a discriminag¢do travestida de direito.” e
revelam que na medicina brasileira a objecdo de consciéncia pode ser mecanismo de nao
acesso a saude, discriminagdo e perpetuacdo hegemonica. Ainda mais grave, explicitam a
possibilidade de os objetores realizarem a escusa em fung¢do do sujeito envolvido e ndo do ato
médico realizado. Veja-se que as normativas estabelecidas pelo CFM nao impedem que isso
ocorra, posto que ndao ha nenhuma exigéncia de que a motivacdo seja declarada de forma
escrita pelo profissional e seja posteriormente submetida a um crivo fiscalizatério. Logo, as
circunstancias praticas demonstram a possibilidade de inimeros casos que poderiam gerar
situagodes juridicas inadmissiveis.

Sobre essa preocupagao Thiago Magalhaes Pires destaca:

Como o objetivo da obje¢do de consciéncia é promover a isonomia, € preciso
cuidado para evitar que, a pretexto de acolhé-la, um prejuizo excessivo seja
substituido por um beneficio injustificado. Ao consagrar a obje¢do como direito
fundamental, a ordem constitucional ndo confere — nem pode ser interpretada como
se conferisse — um tratamento privilegiado a quem tenha certas convicgdes. A

consciéncia, devendo o médico adotar o tratamento indicado, independentemente da recusa terap&utica do
paciente.” (CFM, 2019b, op. cit., ndo p.)

7 A Dra. Flaviana Rampazzo utiliza esta expressdo para se referir as possibilidades de discriminagio ou prejuizo
ao terceiro afetado.
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disciplina do tema deve se ater ao limite do necessario para afastar o dano desigual,
bem como atentar para que isso ndo resulte em uma vantagem especial para os
envolvidos (PIRES, 2019, p. 598).

Dessa forma, no que se refere ao direito médico de objetar, pela analise apresentada
nessa se¢do percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro valida sua existéncia e
aplicacdo, porém devido a sua complexidade, ao tratamento geral nas normativas do CFM e
aos limites impostos ao médico em seu exercicio, verifica-se que ha necessidade de um certo
cuidado em como este direito pode afetar o paciente. A preocupacdo ¢ de que um direito
criado para concretizar a isonomia, acabe interferindo (ou até prejudicando) na

autodeterminacao do assistido.
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3 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO INSTRUMENTO
GARANTIDOR DOS DIREITOS DO PACIENTE TERMINAL:

Do outro lado da relagao médica, existe o paciente, o qual assim como o profissional
também deve ter suas vontades atendidas. As diretivas antecipadas de vontade sdo uma
possibilidade juridica personalissima em que o individuo podera realizar um negocio juridico
unilateral acordando quais sdao suas preferéncias médicas. Sao um instituto juridico
contemporaneo que nasceu no direito estrangeiro e foi criado com o fim de assegurar,
sobretudo, que o paciente ainda pudesse escolher acerca de seus cuidados médicos, mesmo
em momentos que estivesse incapaz de manifestar sua vontade. Numa anélise juridica, as
DAVs demonstram sua validade, ao conjugar como principais fundamentos a defesa da
liberdade, da dignidade da pessoa humana e do individualismo. Dentre estes, a dignidade ¢ a
autonomia sdo bases fundantes do nosso ordenamento juridico constitucional, estando
presentes inclusive na Constitui¢io Federal de 1988 como direitos fundamentais e devem ser

compreendidos em conjunto, conforme ensinamentos de Luciana Dadalto’.

Dentro desta tematica, ¢ necessario observar que a relagdo médico-paciente nem
sempre foi pautada no didlogo e na possibilidade do exercicio da autonomia para ambos
polos. Antigamente, o0 médico era visto como uma figura autoritaria e paternalista, o qual era
0 Unico responsavel por escolher e aplicar os tratamentos nos individuos que atendia.
Contudo, conforme a sociedade foi evoluindo, o direito notou a necessidade de criar meios
para tornar essa relacdo mais simétrica, propondo-se a ampliar a protecdo aos interesses do

10 ¢ posteriormente do Consentimento

paciente. A imposi¢do do “Consentimento Informado
Livre e Esclarecido foram mudancas que valorizaram a autonomia individual e a0 mesmo

tempo indicaram a existéncia de uma vulnerabilidade a ser protegida na relagdo médico-

8 A dignidade encontra-se expressamente no artigo 1°, inciso III. E embora a Constitui¢io ndo traga
expressamente a autonomia privada, a concepcdo doutrindria majoritaria é de que, a partir de uma
interpretagdo extensiva do texto constitucional, ¢ possivel visualizar a defesa do poder de autodeterminagao
aos individuos vinculados pelo ordenamento. Isso decorre do direito geral de liberdade, previsto no artigo 5°
caput, e do contetudo basico de autodeterminagdo presente nos principios e direitos fundamentais expressos no
texto.

¥ A Professora Dadalto nos ensina devemos correlacionar a autonomia privada (verdadeira fonte de manifestagio
do que o individuo deseja) a dignidade da pessoa humana, de forma a entendé-la como uma mescla de
autonomia publica e privada, em que se busca garantir que o ordenamento constitucional disponha de
mecanismos que permitam o pleno desenvolvimento existencial humano, compreendendo suas
particularidades e necessidades.

10 Estabeleceu o dever de informagdo ao médico, de modo que antes de iniciar um procedimento ou tratamento é
sempre obrigado a informar e esclarecer ao paciente sobre sua natureza, consequéncia e riscos. E entdo, a
partir do exposto pelo profissional, o paciente podera decidir, conscientemente e voluntariamente se aceita ou
ndo se submeter a cle.
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paciente. Diante da fragilidade do paciente frente ao conhecimento médico, passou-se a exigir
que o profissional o informasse suficientemente acerca do procedimento, para posteriormente
obter sua anuéncia e sO entdo poder prosseguir com a intervencdo. Esses deveres
possibilitaram o exercicio da medicina como um “processo dinamico de troca entre médico e
paciente” (CORREA, 2010, p.163), incluindo o paciente nas decisdes médicas, que antes
eram tomadas unilateralmente pelo profissional, pautado numa premissa de superior
conhecimento técnico e confianga. Desse modo, ha um reconhecimento do paciente frente ao
seu corpo. Ele passa a ser compreendido como pessoa, sujeito de direito com proprias
convicgdes e interesses pessoais, com sua integridade fisica e psiquica a serem preservadas.
Sobre o reconhecimento juridico ao paciente, ressalta-se as palavras da Professora Dra.

Adriana Espindola Corréa:

O ordenamento juridico reconhece e protege uma esfera de autodeterminacao
pessoal, atribuindo ao sujeito o poder de permitir a intervengdo na sua dimensao
individual e na sua integridade psiquica e fisica. Para assegurar a autonomia, imputa
aquele que efetuara a intervengdo o dever de obter o consentimento livre e
esclarecido (CORREA, 20, p. 160).

Nesse cenario, a medicina contemporanea passou a valorizar a humaniza¢ao, mesmo
em meio ao avango tecnologico e cientifico. No Brasil, essas garantias ao paciente sao
asseguradas no Cédigo de Etica Médica, como o artigo 22 do Capitulo IV que determina
como vedado ao médico: “Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente
de morte.” (CFM, 2019, p. 25). Ou ainda, o art. 24 do mesmo capitulo que determina a
impossibilidade do médico: “Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-
lo.” (CFM, 2019, p. 25). Portanto, nota-se que o profissional tem um dever de respeitar os
desejos do paciente e obter a manifestacdo de seu consentimento para que a intervencao

corporal a ser praticada esteja no campo de licitude.

O paciente em situagdo terminal também deve ter sua autonomia preservada no
decorrer de seu tratamento. A terminalidade se caracteriza pelo diagnostico de alguma
condicdo de saude irreversivel, em que ndo ¢ mais possivel resgatar suas possibilidades de

recuperagdo; Em consequéncia disso, o individuo torna-se irrecuperavel, caminhando para
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uma morte certa e previsivel. O caso especial desses sujeitos desperta um interesse juridico,
pois em fun¢do da situagdo médica irreversivel, podem ser submetidos a procedimentos
invasivos inuteis sob a premissa profissional de “salvar a vida a qualquer custo” ou ainda
“adiar a morte o maximo possivel”. Essas posturas médicas sdo consideradas antidticas e
capazes de gerar grande sofrimento ao enfermo, mas ndo estdo completamente banidas da
medicina brasileira. O Brasil ainda possui uma cultura de tratamento essencialmente
distandsica. Por isso, a esfera de autodeterminacao do paciente terminal ¢ um alvo sob grande
ameaca. Sobre a importancia da autonomia do paciente nessas decisoes analisa-se o seguinte

trecho da monografia de ALYSSON OLIVEIRA MOREIRA:

Dentro desse contexto, qualquer decisdo médica sobre os tratamentos aplicados em
pacientes terminais, independentemente das convicgdes pessoais dos proprios
médicos sobre a sua morte ou a morte do outro, s6 se legitimam se tomadas em
conformidade com as escolhas do proprio paciente. A pratica da distanasia, muitas
vezes feita para evitar acusagdes de omissdao de socorro, viola a dignidade humana
no momento em que desconsidera esse nicleo duro existencial e ameaga a qualidade
de vida do doente (MOREIRA, 2021, p. 59).

Ciente da cultura médica do pais e de sua condi¢do, muitos desses pacientes tendem
a produzir uma diretiva antecipada de vontade buscando salvaguardar a efetividade de seus
direitos fundamentais. Esses individuos temem que devido a progressdao de seu quadro de
saude, em situacdao futura, tornarem-se incapazes. Em razao disso, se tal possibilidade se
concretizar pretendem garantir a observancia as suas preferéncias acerca dos cuidados

médicos.

Logo, as DAVs sdo o instrumento adequado a permitir que as concepgdes pessoais
acerca de um fim de vida digno, presentes heterogeneamente em cada ser humano, possam ser
levadas em consideracdo nos cuidados que serdo aplicados neste paciente, especialmente na
escolha da nao aplicagdo da distandsia. A distanasia, nada mais ¢ que tratamentos
intervencionistas realizados com a busca de curar o paciente (ou evitar sua morte), os quais
sdo ineficazes diante de uma terminalidade. O proprio Conselho Federal de Medicina

estabelece no Codigo de Etica, no paragrafo tinico do art. 41, que:
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Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender agdes diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou
obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu representante legal (CFM, 2019, p.28).

Muitos pacientes terminais sdo capazes de aceitar sua condi¢do e diante da
inevitabilidade da morte, preferencialmente optam por um tratamento menos agressivo, que se
baseie essencialmente em aliviar desconfortos € ndo em curar. Apesar de nao existir
legislagdo sobre o tema, verifica-se que a ortotandsia € pratica juridicamente admissivel e por
isso podera ser escolhida como opg¢do de contetido pelo redator das diretivas. O paciente que
dispoe acerca da ortotanasia busca sobretudo que os profissionais permitam que seus ultimos
momentos sejam desprovidos de angustia e sofrimento, visando apenas o alivio da dor,
diminui¢do do desconforto e acolhimento (GUTIERREZ, 2001, op. cit.). A ortotanasia
permite aqueles que nela acreditam, que os momentos finais do paciente terminal sejam
compativeis com a dignidade da pessoa humana, evitando um prolongamento artificial de

vida, o qual torna o paciente mero objeto da evolugdo tecnologica e cientifica.

Por essas razdes, o paciente terminal poderd utilizar as diretivas antecipadas de
vontade como meio apto a permitir que sua vontade sobre procedimentos médicos seja
manifestada mesmo nos momentos em que esteja impossibilitado de exprimir o que deseja.
Dados expostos numa pesquisa realizada pela Dr. Paula Azambuja Gomes, demonstra a
importancia que esse documento pode trazer para que a ortotanasia seja efetivamente atendida

pelos médicos:

Um estudo, que visou identificar as varidveis que influenciam os médicos a
implementar as Diretivas Antecipadas de vontade e avaliar o seu impacto nos
cuidados de fim de vida, demonstrou que em 86% dos casos, ter uma diretiva levou
a menores taxas de intervengdes invasivas nos ultimos dias de vida do paciente e a
adogdo de cuidados paliativos por meio de medidas de conforto. Os médicos
estavam propensos a acatar o desejo de seus pacientes e concordaram que ter uma
manifestagdo prévia auxiliava no processo de tomada de decisdo. Contudo, também
enfatizaram que outros fatores também foram levados em consideragdo,
especialmente condicdes de prognostico e irreversibilidade do quadro de saude
apresentado pelo paciente (44). principalmente para pacientes terminais, os quais
ndo tem um progndstico de melhora de sua condigdo, a possibilidade da ortotanasia
surge como um conforto diante de uma previsao inevitavel: a morte (GOMES, 2021,
p. 28).
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Sobre esse documento, as diretivas antecipadas de vontade sdo género, que
comportam as espécies do testamento vital e do mandato duradouro ou procuragdo para
cuidados de saude. O instituto ¢ regulado pelo Conselho Federal de Medicina e foi melhor
definido pelo artigo 1° da Resolugdo 1.995/2012 produzida pelo mesmo 6rgdo, o qual declara

que:

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 (CFM, 2012, p.1).

As normativas feitas pelo CFM s3o a tnica norma no Brasil que especificam a
matéria. Ademais, seus fundamentos juridicos ndo sdo de facil reconhecimento, resultando
numa protecdo pautada em principios fundamentais essencialmente abstratos, como a
dignidade da pessoa humana e as disposigdes constitucionais mencionadas no comeco deste
titulo. Em razdo disso, doutrinadores como Otavio Luiz Rodrigues Junior criticam a utilizacao
de fundamentos constitucionais para regulamentar situagcdes essencialmente “juridico

privatisticas”, o que ndo seria necessario se existisse uma lei regulatéria para o instrumento:

Chega-se ser curioso exigir-se uma lei para regular o mandato, um contrato que ¢
primordialmente dotado de conteudo patrimonial, e deixar-se um instrumento como
0 “testamento vital” para a esfera normativa de uma corpora¢ao de profissionais,
contentando-se com a invoca¢do da dignidade humana como ratio para o exercicio
de um direito que interfere no sentido e no alcance da propria vida de um individuo
(RODRIGUES JUNIOR, 2015, P. 386).

Sem embargo, sao os fundamentos indiretos do ordenamento que autorizam sua
observancia enquanto o legislativo nao atua. As DAVs que dispdem acerca da ortotanasia
também encontram amparo no art. 15 do Cédigo Civil, o qual se preocupou em salvaguardar a
autonomia do paciente, dispondo que: “Art. 15° Ninguém pode ser constrangido a submeter-
se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica.” (BRASIL, 2002, n.p).
Ademais, o judicidrio brasileiro ja se manifestou acerca da constitucionalidade da Resolucao

n® 1995, julgando improcedente em primeiro grau a Acdo Civil Publica n° 0001039-
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86.2013.4.01.3500'! promovida pelo MPFGO que buscava declarar a ilegalidade e
inconstitucionalidade da normativa. Por isso, apesar de incipiente no nosso ordenamento, o
entendimento majoritario ¢ de que as DAVs devem ser amplamente admitidas e aplicadas

pelos profissionais médicos.

Dentre suas espécies, as principais sao o testamento vital e o mandado duradouro. O
testamento vital ¢ um negdcio juridico solene, unilateral, que sera redigido por uma pessoa em
plena capacidade civil, dispondo acerca de suas opgdes acerca de tratamento médico, para ser
aplicado num cendrio futuro em que se encontre, ainda em vida, incapaz de exprimir suas
vontades. J4 o mandado duradouro, por sua vez, consiste num documento, no qual o paciente
nomeia um procurador, ou mais de um, que deverd ser consultado pelo médico sobre os
cuidados a serem tomados em caso de incapacidade superveniente. Aqui predomina a figura
da fiddcia, pois 0 mandante elege uma pessoa que confia ser a mais capacitada para decidir
sobre sua vida. Ha uma sub-roga¢do da vontade do paciente na figura do mandatério, o qual
deverd agir pautando-se no conhecimento do paciente e nas convicgdes pessoais deste, de

modo a eleger o que acredita ser a melhor escolha para o outro e ndo para si.

Mais do que somente garantir a autonomia do paciente, as diretivas antecipadas de
vontade também podem auxiliar o médico na sua desresponsabilizagdo juridica, posto que sdo
um documento apto a comprovar que o profissional agiu cumprindo com o que o individuo
determinou como preferéncias pessoais de tratamento. Isso ¢ muito importante,
principalmente no cendrio da ortotanasia, onde existem casos em que ainda ha possibilidade
de realizar procedimentos invasivos, os quais irdo postergar a possivel morte do paciente, mas
ndo irdo auxiliar sua qualidade de vida. Muitos médicos temem ser responsabilizados por nao
realizarem procedimentos quando ainda poderiam agir, temem denuncias de omissdao de

socorro ¢ sobretudo, o peso de “falha™ que a morte de um paciente pode lhes trazer.

Por isso, hd uma necessidade de que a comunidade médica seja instruida acerca das
diretivas antecipadas de vontade, pois percebe-se que o assunto ¢ muito pouco abordado na
formagao do profissional e muitos chegam a pratica médica sem saber da sua existéncia. Para
isso ¢ importante avaliar dados empiricos, os quais sdo trazidos mediante a pesquisa realizada

pela Dr. Paula Azambuja Gomes onde a médica expoOs diversos estudos relacionados a

11 A acdo ainda encontrasse em andamento, devido aos recursos interpostos.
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aceitacdo das DAVs por médicos e em um deles foi possivel observar que num estudo

realizado numa faculdade de medicina brasileira,

(...) envolvendo 348 alunos, verificou que 69,8% nao conheciam o conceito de
vontades antecipadas. A maioria dos alunos, cerca de 77,6%, afirmou que nao teve a
oportunidade de discutir este tema durante as aulas da graduacdo (46). Este estudo
foi replicado em outra faculdade de Medicina em outro estado, com uma amostra de
147 estudantes. Os dados demonstraram que apenas 12,9% tinham uma nogao clara
do significado das Diretivas Antecipadas de Vontade.” (GOMES, 2021, p. 29)

O desconhecimento dos profissionais acerca da tematica pode gerar prejuizos
especialmente para o paciente, o qual ao apresentar o documento regido ao profissional
podera se deparar com hesitacdes do mesmo em realizar sua aplicagdo. Por essas razdes, ¢
importante que o paciente tenha sido instruido acerca de seus direitos e da obrigagdo que o
médico tem de respeita-los. H4 sempre a possibilidade do individuo ser auxiliado por um
jurista, o qual poderd acompanha-lo nos possiveis desdobramentos da situacdo. Porém, nem
todos podem arcar com esse custo extra, por isso ressalta-se a importancia da conscientizacao

acerca das DAVs.
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4 A OBJECAO DE CONSCIENCIA COMO OBSTACULO AO CUMPRIMENTO
DAS DAVS:

Feitas as consideracdes iniciais sobre os dois institutos: a obje¢ao de consciéncia e as
diretivas antecipadas de vontade, ¢ imperioso o estudo acerca de como ocorre a intersec¢ao
destas temdticas. Na pratica médica é possivel encontrar cenarios em que o paciente terminal
realiza uma DAYV dispondo acerca de seus desejos acerca da aplicacdo da ortotanasia quando
encontrar-se inconsciente ou incapaz de expressar sua vontade. Como jd exposto, a
ortotanasia seria o mecanismo de “morte no tempo certo”, muito relevante para pacientes sem
um prognodstico de melhora, pois bem se sabe que a obstinagdo terapéutica pode ser um
método desgastante e sem resultados pertinentes. Em razao disso, recomenda-se que em casos
de terminalidade, os médicos sejam capazes de fornecer conforto ao enfermo dispondo apenas
de cuidados paliativos. Nesse caso, a agdo médica ndo ¢ com o objetivo de provocar a morte,
mas sim de deixar de adid-la com procedimentos inuteis, autorizando que a vida leve seu
proprio curso.

Apesar de ser considerada a pratica mais €tica nos casos de terminalidade, muitos
profissionais recusam-se a aplicar a ortotandsia. Muito disso ocorre em fun¢do de uma cultura
terapéutica distandsica que por muitos anos foi a corrente principal na medicina, sobre isso no

Brasil o Professor Dr. Léo Pessini analisa:

No Brasil, a tradicdo da ética médica codificada tem a tendéncia de respaldar
intervengdes distanasicas. Por exemplo, um dos primeiros codigos brasileiros de
ética médica, o de 1931, reprova a ecutanasia “porque um dos propositos mais
sublimes da Medicina é sempre conservar e prolongar a vida” (art. 16/31). Se
aceitamos que a finalidade da medicina “é sempre conservar e prolongar a vida” —e
os codigos subsequentes também vao nessa mesma direcdo — estaremos claramente
deitando as raizes da justificag@o da distandsia com seu conjunto de tratamentos que
ndo deixam a pessoa, na fase final da vida, morrer em paz. (PESSINI, 2004, p.40-
41)

A cultura mencionada negava a morte e procurava prolongar a vida artificialmente o
maximo possivel. Além disso, a recusa a ortotandsia possui origens de cunho religioso, nas
quais ideais morais condenam a “interven¢dao” do homem numa decisdo que seria divina.
Apesar do cendrio contemporaneo ser outro, a pluralidade da sociedade torna possivel que
profissionais que condenam a ortotanasia se deparem com pacientes que acreditam na sua
aplicagdo. Quando isso ocorre, estes médicos poderdo abster-se de atender o paciente,
alegando ser uma caracteriza¢do de obje¢do de consciéncia. A problematica desta situagao se

encontra nos casos em que diante da recusa médica, o paciente nao consegue ter sua DAV
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aplicada por outro médico, o que causaria grave lesdo a sua autonomia privada bem como a

sua dignidade.

4.1. O aparente conflito de direitos fundamentais na relacio médico-paciente

terminal:

O conflito ao qual se dedica essa pesquisa ¢ este aparente conflito entre esferas de
autonomias na relagdo médico-paciente, quando o médico se recusa a cumprir uma diretiva
antecipada de vontade que disponha sobre ortotanasia, alegando ser o caso de uma objecao de
consciéncia. Primeiramente, cabe ressaltar que essa situacdo ¢ juridicamente possivel, desde

que ndo se trate de casos de emergéncia, urgéncia ou que nio exista outro profissional'?

para
cumprir o desejado pelo enfermo. Se ndo se tratar de nenhuma das hipoteses anteriores, o
profissional podera recusar-se a continuar o tratamento do paciente terminal.

No entanto, para isso, deverd notificar o gestor do estabelecimento onde exerce sua
profissdo (seja um hospital ptblico ou particular'®), fundamentar sua recusa e encaminhar o
paciente a um profissional que consiga realizar o procedimento conforme requerido. A
observancia a esses deveres ndo estd expressa em nenhuma legislacdo, nem ao menos no
Codigo de Etica Médica. Esse vacuo normativo permite que a ciéncia juridica, a partir de
analises, determine qual seria a conduta €tica e juridicamente possivel a ser praticada pelo
objetor. Por consequéncia, ha um consenso majoritdrio de que se deveria observar tais

deveres. Se o profissional ndo realizar ao menos um destes passos, verifica-se que a esfera de

protecao do paciente passa a ser lesada.

12 Cabe ressaltar que o Codigo de Etica Médica, em seu Capitulo I - VII determina que a inexisténcia de outro
profissional apto a cumprir com o tratamento que originou a objecdo de consciéncia seria um limite que
impede o exercicio do direito pelo profissional, devendo obrigatoriamente atender o paciente. Contudo,
estudos doutrinarios mostram que isso, na pratica, ndo seria um impedidor para o objetor se abster de sua
funcdo. Isso é exemplificado pelos casos de médicos em cidades pequenas que se recusam a realizar abortos
legalmente permitidos e por serem os unicos capazes de realizar o procedimento naquele local acabam sendo
uma barreira ao acesso de saude a mulher. “Muitas vezes a mulher solicita a interrupgdo legal da gestacdo e os
profissionais respondem que aquela institui¢ao néo realiza o procedimento e que sdo todos objetores, deixando
a paciente sozinha para buscar atendimento. Isso for¢a a mulher a buscar um aborto inseguro, com as graves
consequéncias que ja sabemos” (ROSAS, 2023, nao p.).

13 Em consonancia com o Capitulo II do Codigo de Etica Médica e observando que se for um consultério, ou
seja, fora de um estabelecimento de saude, devera ser observado a disposi¢do do art. 9°, paradgrafo unico, da
Resolugdo 2.332/2019: “Paradgrafo tunico. Em caso de assisténcia prestada em consultorio, fora de
estabelecimento de satide, o médico deve registrar no prontudrio a interrup¢ao da relagdo com o paciente por
objecdo de consciéncia, dando ciéncia a ele, por escrito, e podendo, a seu critério, comunicar o fato ao
Conselho Regional de Medicina.”
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A notificagdo ao superior possibilita que a situagdo seja fiscalizada por um terceiro, o
qual devera verificar se o caso concreto ¢ legitimo e autoriza o fendmeno da objecdo. A
motivacdo escrita impediria que fundamentos desconexos com a situacdo fossem
apresentados, como por exemplo o médico que se recusa a atender o paciente baleado por ser
moralmente contra a violéncia'¥, nio h4 nexo necessirio direto entre a objecdo e o caso
concreto. Ja a necessidade de existir um outro profissional apto a cumprir o tratamento
requisitado garante o acesso do paciente ao procedimento legalmente permitido. A restri¢ao
ao acesso a saude nao poderd ocorrer, pois a expressao de consciéncia individual ndo pode ser
sobrelevada a tal ponto de oprimir direitos de terceiros (quando estes ndo compartilharem da
mesma opinido do objetor). Se isso ocorre, verifica-se que haverd uma clara imposicao
ideoldgica, por essas razdes o direito de objetar s6 podera ser garantido quando o direito do
paciente for protegido na mesma medida.

Quando os deveres anteriormente mencionados ndo sdo cumpridos haverd uma
violagdo ética feita pelo profissional e os direitos fundamentais do paciente serdo lesados.
Este ¢ o limite juridico da objecdo de consciéncia. A partir do momento que ela ndo ocorre
conforme os moldes normativamente estabelecidos ela se torna apta a criar situagdes juridicas
inadmissiveis. Nota-se que mesmo em um cenario em que o médico objetor ndo notifica, ndo
motiva, mas encaminha o paciente terminal para outro profissional capaz de aplicar a
ortotandsia, as diretivas antecipadas de vontade poderdo ser cumpridas e a vontade
manifestada atendida. Seria uma conduta inapropriada e inadequada, mas que possibilitaria
aos envolvidos “chegarem ao destino final”, ndo haveria conflito e nem ameaca a efetividade
das DAVs.

Contudo, quando visualiza-se a situagdo em que o objetor notifica, motiva, mas nao
encaminha a um profissional capaz de aplicar o tratamento solicitado, os desejos do paciente
poderdo ndo ser atendidos. Aqui a situagdo gera grande inseguranca juridica ao paciente e a
objecdo torna-se um obsticulo a aplicagio das diretivas antecipadas de vontade. E
imprescindivel que quando o objetor se negue a cumprir as diretivas antecipadas, também se

certifique da existéncia de outro profissional naquela localidade que poderad atende-las, vez

14 A Professora RAMPAZZO demonstra esse critério de proximidade de conduta objetada e motivagio, como
fruto do precedente Greater Glasgow Halth Board V. Doogan And Another: “(...) a analise das circunstancias
concretas indicara qual é o grau de proximidade entre o ato a praticar pelo objetor e o ato efetivamente
objetado. Quanto maior a distancia entre um e o outro, menor sera o ambito de prote¢cdo a objecdo de
consciéncia, a qual deve salvaguardar quem diretamente tera que praticar o ato objetado.” (RAMPAZZO,
2020, op. cit., p.357)
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que nos casos em que inexiste outro profissional o Codigo de Etica Médica é claro ao
determinar que nao existird direito a objegao.

Por isso, nas situacdes em que o médico se recusar a aplicar as diretivas antecipadas
de vontade que disponham sobre a ortotanasia do paciente terminal invocando a objecao de
consciéncia ¢ indispensavel verificar se ja existe outro profissional ciente da situagdo e apto a
substitui-lo, se este for o caso ndo havera conflito na relagdo médico-paciente, pois o outro
médico aplicard as DAVs concretizando a autonomia do paciente terminal e seus direitos
fundamentais. Da mesma maneira que o médico objetor tera preservado sua autonomia
profissional e os seus respectivos direitos fundamentais. Este € o cenario ideal e juridicamente
permitido em que nenhuma das partes envolvidas saem lesadas e o ordenamento permite a co-
existéncia de uma pluralidade de convicgdes pessoais. Neste cenario a objecao de consciéncia
ndo se caracteriza como um empecilho ao cumprimento das diretivas antecipadas de vontade,
pois mesmo que aquele médico objetor ndo cumpra as DAVs ¢ assegurado ao paciente que
outro médico ndo objetor aplicard suas manifestacdes de vontade.

Entretanto, nos casos em que existe a recusa por parte do objetor ¢ nao ha a
certificagdo da existéncia de outro profissional apto a atender aos desejos do paciente
terminal, verifica-se que também ndo haverd um conflito de direitos como muitos
doutrinadores defendem. Pois neste caso inexistira direito a objecdo de consciéncia médica.
Como ja pontuado, a existéncia de outro profissional é condi¢do de existéncia a objecio!’, se
ndo existir outro profissional o objetor ¢ obrigado a atender os desejos do paciente e
prosseguir com o atendimento médico. Perceba-se que € necessario que a constatagdo da
existéncia de outro profissional seja verificada concomitantemente a invocagdo da objecdo
médica, pois se for constatado inexisténcia de substituto ndo sera possivel abster-se do dever
médico de atender o paciente. Se o objetor ndo assegura o paciente de que o mesmo sera
atendido por outro profissional estara agindo ilegalmente, pois tal situacdo configuraria uma
violacao da autonomia do paciente.

Mediante o exposto, busca-se concluir que quando o médico exerce o direito a
objecdo de forma responséavel, ciente de seus deveres e dentro dos limites propostos pelas
normativas da CFM inexistira conflito de direitos entre médico e paciente, pois ambos polos
da relagdo terdo sua autonomia respeitada. Destaca-se mais uma vez que quando o médico nao
permite que o paciente tenha acesso a um tratamento juridicamente permitido ele ndo estara

exercendo um direito e sim realizando um ato ilicito, capaz de causar danos a esfera juridica

15 Condigdo que se encontra expressa no Codigo de Etica Médica, Capitulo I, Vii.
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de terceiros. No tratamento desta tematica, ¢ necessario possuir um viés critico de que a
ree L 1: 113 99 : r1:
pratica médica nem sempre ocorre de acordo com o “dever-ser”, muitos médicos
desconhecem os limites da objecao de consciéncia e a invocam em seu beneficio, deixando de
cumprir com seus deveres necessarios e deixando o paciente desamparado. Por conseguinte, ¢
imprescindivel que o Conselho Federal de Medicina estabelega uma fiscalizacdo eficiente
para assegurar que todos os casos de objecdo de consciéncia ocorram em consonancia com a

legalidade, medidas que inexistem na atualidade.

4.2. Os fundamentos aos limites da autonomia profissional no direito brasileiro e suas

consonancias a diretrizes internacionais:

O Estado de Direito brasileiro ¢ construido a partir dos fundamentos constitucionais,
dentre eles verificamos a ampla defesa a liberdade (e suas ramificagdes em autonomia
privada, a liberdade de pensamento e a liberdade de crenca). Apesar disso, ressalta-se que
nenhum direito fundamental ¢ absoluto ou hierarquicamente superior a outro, conforme tese ja

defendida pelo Supremo Tribunal Federal'®

na ADI 3510/DF. Por isso, ¢ importante que haja
um consenso que a liberdade individual ndo poderia se sobrepor a defesa da vida!’.
Outrossim, a profissdao médica, por lidar com a vida humana, traz consigo deveres éticos e
juridicos inafastdveis e por mais que se busque preservar a autonomia individual inclusive no
exercicio da profissdo, haverd momentos em que isso ndo serd possivel. Ha espagos juridicos

em que ndo ¢ possivel a livre manifestacdo de consciéncia, pois serd necessario proteger

16 O Supremo Tribunal Federal corrobora tal tese em trecho do voto do antigo Ministro Joaquim Barbosa na acdo
direta de inconstitucionalidade 3.510-0 DF, a qual analisou as pesquisas realizadas com células-tronco
embrionarias, declarando que: “Em outras palavras, segundo nosso ordenamento juridico o direito a vidae a
tutela do direito a vida sdo dois aspectos de um mesmo direito, o qual, como todo direito fundamental, ndo ¢é
absoluto nem hierarquicamente superior a qualquer outro direito fundamental (BRASIL, 2008, p. 462).”

17 Mesmo entendimento pode ser visto na Apelagio n® 59500373 julgada pelo TIRS a qual defendeu que: “O
DIREITO A VIDA ANTECEDE O DIREITO A LIBERDADE, AQUI INCLUIDA A LIBERDADE DE
RELIGIAO; E FALACIA ARGUMENTAR COM OS QUE MORREM PELA LIBERDADE POIS, Al SE
TRATA DE CONTEXTO FATICO TOTALMENTE DIVERSO. NAO CONSTA QUE MORTO POSSA
SER LIVRE OU LUTAR POR SUA LIBERDADE. HA PRINCiPIOS GERAIS DE ETICA E DE DIREITO,
QUE ALIAS NORTEIAM A CARTA DAS NACOES UNIDAS, QUE PRECISAM SE SOBREPOR AS
ESPECIFICIDADES CULTURALIS E RELIGIOSAS; SOB PENA DE SE HOMOLOGAREM AS MAIORES
BRUTALIDADES; ENTRE ELES ESTAO OS PRINCIPIOS QUE RESGUARDAM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS RELACIONADOS COM A VIDA E A DIGNIDADE HUMANAS. RELIGIOES
DEVEM PRESERVAR A VIDA E NAO EXTERMINA-LA.(Apelagio Civel, N° 595000373, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Gischkow Pereira, Julgado em: 28-03-1995).”
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outros bens juridicos, como a satide humana'® e sua dignidade intrinseca. A autora Flaviana
Rampazzo ressalta que a importancia da medicina para sociedade tem grande influéncia na

extensao da autodeterminacao do médico na pratica:

(...) observa-se que, segundo a andlise empreendida (por cada corrente e suas
visdes), a divergéncia esta na extensdo do exercicio da autodeterminagdo do médico,
considerado a importancia da profissdo para os demais integrantes da sociedade,
bem como o maior peso aos interesses relativos a saude em sentido amplo, a
contemplar tanto os justos anseios de um paciente individualmente considerado,
quanto da saide como um interesse a preservar € a promover. (...) Assim, a
autonomia do profissional na seara do direito médico e, em especial, na
autodeterminagdo do profissional da medicina, pode ndo preponderar ou ser exercida
amplamente, quando ponderada a concepg¢do de heteronomia, de modo que,
conquanto se reconhega a pessoa como um ser moral, com capacidade de decisdo e
de responsabilidade sobre as suas decisdes, o exercicio da profissdo, sob
determinadas circunstancias, podera ensejar um dever de agir ou de ndo agir, ainda
que o médico pense de modo diferente (RAMPAZZO, 2020, p. 361-362).

Para que a objecdo de consciéncia médica continue sendo um instrumento de
preservagdo da isonomia, o direito deve estabelecer limites claros a autodeterminacdo do
profissional, de modo a impedir que privilégios sejam concedidos ao médico e danos sejam
causados ao paciente. O paciente terminal e incapaz encontra-se numa situagao de fragilidade
tanto fisica, quanto psicoldgica e cognitiva, por isso a possibilidade de juridificagdo. Desse
cenario, permite que sejam positivadas as obrigacdes de ambos sujeitos (médico e paciente).
Por consequéncia, evita-se um abuso do mais fraco pelo mais forte, sendo que ¢ inegavel a
autoridade médica diante da vulnerabilidade do paciente. Devido ao desequilibrio da relacao,
a prerrogativa das obje¢des médicas pode facilmente virar ferramenta de imposi¢ao ideoldgica
e impedimento do acesso a saude.

Outra discussao no ambito da normatividade das objecdes médicas e das diretivas
antecipadas de vontade ¢ que ambos institutos foram apenas regulados pelas normativas do
Conselho Federal de Medicina, o qual ndo possui uma eficacia geral e erga-omnes. Além
dessa questdo, sdo redigidas por um conselho de profissionais, o que ndo ¢ equivalente as leis
produzidas pelo poder legislativo, legitimo representante do povo e o qual atua restrito a um
procedimento constitucionalmente aprovado. A criagdo de uma legislacdo permitiria a
protecdo a ambos polos dessa conjuntura, vez que o médico também nao podera alegar em sua
defesa as Resolu¢des do CFM, conforme ensinam Matheus Massaro Mabtum e Patricia Borba

Marchetto:

18 Defende-se que o direito a vida seja compreendido conjuntamente a prote¢io a dignidade humana, vez que ndo
se protegera a mera vida bioldgica e sim o viver digno correspondente ao necessario para maxima prote¢ao da
personalidade do individuo.
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Nao ¢ licito o médico alegar em sua defesa a existéncia da Resolugdo n. 1.805/2006
e da Resolugdo n. 1.995/2012, ambas do Conseclho Federal de Medicina, pois
nenhuma delas tem eficacia geral, restringindo-se aos profissionais vinculados ao
conselho. Seu contetdo esta adstrito a postura ética profissional, ndo servindo como
excludente de antijuridicidade ou de ilicitude, razdo pela qual sua alegacdo em
defesa do ato médico ndo serd suficiente para afastar a responsabilizagdo. O
profissional estara isento apenas de sang¢des oriundas de infracdo ética. Apenas a
regulamentagdo do instituto ¢ capaz de conferir seguranga juridica para a equipe
médica ao acatar o que estd determinado nas diretivas antecipadas de vontade
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 129).

A inexisténcia de legislagdo ndo impede que os institutos mencionados sejam
aplicados, pois a vivéncia social exige certas atuagdes imediatas, as quais ainda ndo foram
legisladas. Pessoas ndo deixardo de ficar doentes e médicos ndo deixardo de recursar-se a
aplicar tratamentos apenas porque as matérias ndo foram tratadas em legislagdo especial,
destarte é preciso que os estudos acerca da matéria cheguem aos envolvidos. E de se reforgar
a necessidade de fiscalizagdo capaz de analisar a motivagdo apresentada pelos médicos
objetores, confirmar se o caso concreto se coaduna com suas normativas e por fim, comprovar
se o profissional se certificou de existir outro médico apto a atender o paciente (e nos casos de
inexisténcia reafirmar a impossibilidade de objecdo). Essa fiscalizagdao poderia ser feita por
orgaos especializados na matéria ou mesmo por um “agente de validagdo” (RAMPAZZO,
2020), um profissional independente com conhecimento técnico sobre a tematica.

Essas possibilidades estdo em consonancia com as formas que as organizacdes
internacionais tratam as matérias abordadas neste artigo. O consenso geral das entidades
internacionais ¢ pela autonomia do paciente nas decisdes sobre tratamento médico, seja no
fim da vida ou ndo. Para isso, as diretivas antecipadas de vontade sdo o documento
recomendado e aceito para manifestagdes de vontade nos pacientes incapazes. Por outro lado,
as mesmas entidades preservam a autonomia médica e recomendam a estes uma postura ética
de abstencdo ¢ ndo intervencdo diante de uma recusa de tratamento. A Associagdo Médica
Mundial proferiu declaragdo, proveniente de sua Assembleia Geral que ocorreu em 2019, que
institui uma veemente oposi¢do da AMM a pratica da eutanésia e do suicidio assistido,
condutas que seriam consideradas extremamente antiéticas, o que condena a intervengao
médica na morte do paciente.

Contudo, nesse mesmo documento a Associagdo estabelece que ha um direito basico
ao paciente de recusar tratamento médico e que o respeito do médico a essa opinido ndo seria

considerado uma postura antiética, o que corrobora o entendimento da primazia da autonomia
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do paciente nessas decisdes e uma recomendada postura de “abstencdo médica” frente a seus
desejos de ndo prosseguir com tratamentos indesejados. Em outra declaracdo da mesma
Associacdo (AMM) hé a determinagdo que os cuidados eticamente apropriados aos pacientes
em terminalidade seria o respeito a sua autonomia e aos valores pessoais de cada paciente, de
sua familia ou de intimos associados. Nessas recomendacdes ha a mencdo de que se o
paciente possuir capacidade para decidir, sua decisdo autdbnoma de recusar intervengdes
médicas devera ser respeitada mesmo se a vida do paciente vier a ser encurtada.

Conjuntamente a autonomia, ha a recomendacdo a aplicagdo do tratamento de
cuidados paliativos ao paciente terminal. Sobre isso, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
em sua Assembleia da Saude Mundial determinou que os cuidados paliativos seriam uma
responsabilidade ética dos sistemas de saude e que o objetivo de integrar os cuidados
paliativos nos sistemas publicos de saude seria essencial para a conquista do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentdvel na cobertura de satide universal. No Atlas Global de cuidados
paliativos, feita pela WHPCA (Worldwide Hospice Palliative Care Alliance), a alianca
mundial defende a autonomia do paciente para decidir sobre seus tratamentos, especialmente
nas situacdes de terminalidade, em que os médicos deverdo oferecer a possibilidade de o
paciente escolher, se este optard por realizar tratamentos “curativos” ou somente pelos
cuidados paliativos.

Junto a isso, merece mencao a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, que apesar de ter sido realizada em 2005, priorizou a participagdo dos pacientes na
tomada de decisdes médicas. Em relacdo a isso, nas palavras de Luiz Roberto Barroso e

Leticia de Campos Velho Martel:

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO determina
que “qualquer intervencdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica s6 deve ser
realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido,
baseado em informagdo adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser
manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito”. Para os casos de
incapacidade, ha dispositivos especificos, que visam a proteger a parcela de
autonomia remanescente e os melhores interesses do envolvido (BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 246).

Os documentos internacionais também defendem a autonomia profissional e o exercicio
da objecdo de consciéncia. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
feito pela ONU e aberta aos participantes da Assembleia Geral de 1966, defende a liberdade

de pensamento, de consciéncia e de religido, a qual podera ser professada nos setores publicos

e privados da sociedade. Porém, o mesmo pacto estabelece limites, declarando que a liberdade
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de manifestag¢do de crenga estara sujeita as limitagcdes que “se fagam necessarias para proteger
a seguranga, a ordem, a saide ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas” (ONU, 1966, p.7). No mesmo sentido, observa que a Associagdo Mundial Médica

buscou estabelecer na Declaracao de Helsinque de 1964, que:

(...) o direito do profissional de saude recusar conscientemente a prestagio de
alguns servicos deve ser secundario a seu dever principal, aquele perante o paciente.
Essas associagdes especificam que esse direito a recusa deve estar pautado pelas
obrigagdes de garantir que os direitos do paciente a informagdes e servigos ndo
sejam infringidos (CHAVKIN et al, 2023, p.6).

Conclui-se, mediante o exposto, que o cenario internacional privilegia a autonomia
do paciente e busca limitar o exercicio da autonomia profissional, assim como ocorre no
Brasil. Essa limitagdo ocorre em funcdo da notoriedade do desequilibrio na relagdo médico-
paciente e da possibilidade de o polo mais fragilizado ser vitima de discrimina¢des ou
prejuizos a sua saide em funcdo da objecdo. A premissa central que se busca extrair das

normativas expostas ¢ que o médico tem o direito de expressar sua consciéncia individual,

desde que ela ndo seja antagdnica ao seu dever central de cuidado ao paciente.
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5 CONCLUSAO

A autonomia privada ¢ um direito fundamental assegurado a todos os individuos de
uma sociedade em seus diversos ambitos, seja na relagdo entre médico e paciente, seja no
exercicio habitual das profissdes humanas. Para isto, diversos institutos foram criados pelo
direito para permitir que a manifestagdo de vontade da pessoa seja respeitada e considerada
mesmo em cenarios sociais complexos. Dois exemplos desses institutos sdo as diretivas
antecipadas de vontade e a obje¢do de consciéncia. Essas categorias sdo grandes aliados da
ordem constitucional, pois permitem que o ordenamento garanta a coexisténcia de uma
pluralidade de personalidades cada qual com suas concepgdes acerca dos mais diversos temas,
sejam eles politicos, morais ou religiosos, sem que nenhuma delas sejam lesadas ou
oprimidas. Sem embargo, para que a sociedade brasileira possa assegurar isonomia ¢
liberdade a todos, o direito deve, além de criar estes institutos, estabelecer limites a eles.

Nesse contexto, esse trabalho se propds a realizar um estudo acerca da relagdo entre
médico-paciente terminal que demonstrasse que a profissdo médica ndo possui uma ampla
expressao de autonomia em seu exercicio. Isso porque lida diretamente com bem juridicos
alheios severamente protegidos (a satde humana e indiretamente a vida), os quais
automaticamente geram deveres ético-profissionais que impedem que o profissional
sobreponha suas concepgdes pessoais sobre o dever de assisténcia ao paciente. Dessarte,
expde-se a maxima ética de respeito a autonomia do paciente e limites que devem ser
considerados pelo profissional para um exercicio responsavel e adequado das objecdes de
consciéncia médica. Estes limites, quando respeitados, impedem que nesta relagao, o conflito
de opinides acerca do tratamento médico se torne um conflito de direitos. Mais que isso,
busca-se esclarecer que quando a objecdo de consciéncia médica se torna um obstaculo ao
cumprimento de diretivas antecipadas de vontade do paciente terminal, ela estard sendo
exercida inadequadamente. Os deveres profissionais estabelecidos pelo Cédigo de Etica
Médica foram construidos de modo a impedir que a objecdao médica impeca o paciente de
optar e receber a ortotandsia, pois ¢ um tratamento juridicamente permitido.

Portanto, ¢ possivel concluir que tanto o direito brasileiro como as diretrizes
internacionais defendem que os tratamentos médicos assegurem tanto a autonomia do
paciente como do médico. Mas ao mesmo tempo, essas normativas sdo capazes de observar
que existe uma vulnerabilidade do enfermo frente a autoridade e conhecimento técnico do
profissional, causando um descompasso nessa relagdo. Em razdo desse desequilibrio, as regras

nacionais e internacionais valorizam limites que garantam a centralidade do dever da
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medicina de cuidado ao paciente, o que evita a transformacdo da autonomia profissional em

um instrumento de imposi¢ao de crengas individuais.
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