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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo identificar quais as possiveis dificuldades juridicas consti-
tucionais e civeis enfrentadas no Brasil, quando se trata da aplicacdo da autonomia da von-
tade, por meio da Declaracdo Antecipada de Vontade (Testamento Vital). Para a pesquisa,
partindo da premissa do direito a vida, sera feito o levantamento dos principios basilares cons-
titucionais que fortalecem a aplicacdo da autonomia da vontade, como meio de compreender
“o direito de morrer”, através das Diretivas de Vontade. Por outro lado, apresentar-se-a o Bra-
sil como Estado paternalista, contrapondo o a autonomia da vontade com resoluc¢des emitidas,
jurisprudéncias e doutrinas. A liberdade religiosa ter4 destaque em um Unico capitulo, ao
passo que sera observada sua interferéncia na autonomia privada do paciente terminal e na
elaboracdo das Declaracdo Antecipada de Vontade. Nesta esteira, ndo menos importante,
sera mencionado o Suicidio Assistido, método de abreviagédo da vida em fase terminal, aceito
por muitos paises europeus, o qual carece de legislacdo adequada no ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, observada a metodologia qualitativa, a qual se conservou na teoria e ex-
ploracdo, através da compreensédo de cada assunto apresentado, bem como a busca de in-
formacdes doutrinaria, legal e jurisprudencial, é que foi possivel a compreensdo do grande
impasse da autonomia da vontade, baseada em clausulas pétreas, frente a burocracia e pa-

ternalismo da legislacao brasileira.
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ABSTRACT

The presente article have as objective to identify which are juridical and civil possibilities to
face in Brazil, when discuss about self-determination, through Advance Declaraction of Will
(Living Will). For this research, based on premise of the right to live, will be done data collection
about basic constitutional principles which empower the application of self-determination, a
mean of understand “the right to die”, though Living Will. Otherwise Brazil will show up as a
paternalistic State, contrasting to self-determination with issued resolutions, jurisprudences
and doctrines. The religious freedom will be emphasized in a single chapter, while its interfer-
ence at the private autonomy of the terminal patient and in the elaboration of the Advance
Declaration of Will, will be observed. Last, but not least, will be mention about Assisted Suicide,

which is a method of abbreviation of life for patients in terminal phase, this is accepted by many
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European countries, which lacks adjustment at Brazilian legislation. In conclusion, observed
the qualitative methodology, which was preserved in theory and exploration, through the un-
derstanding of each subject presented, as well the search for doctrinal, legal and jurispruden-
tial information, it was possible to understand the great impasse of self-determination based

on stony clauses, against the bureaucracy and paternalism of the Brazilian legislation.
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1. INTRODUCAO

A relevancia do tema da-se inicio ao analisar sua histéria: O Testamento Vital surgiu
em meados de 1970, com sua promoc¢ao nos Estados Unidos, recebendo a nomenclatura
living will ou advance directives, restou conhecido como forma de documento oficial, pelo qual
a pessoa poderia manifestar sua plena vontade de ser tratada ou ndo pela equipe de salde,

perante um doenca grave ou terminal.

Atualmente paises como a Suica, Holanda e Bélgica tém atuado ferrenhamente na
aceitacdo do Testamento Vital, entendendo seu lado social, liberdade civil e de crenca e, indo
além, adotando como legal a possibilidade de seus civis optarem pelo suicidio assistido, ma-

téria que seré entendida ao longo do trabalho.

Vale dizer, que tal documento disciplinar da autonomia da vontade, ainda ficou conhe-
cido pelas nomenclaturas “Declaracdo Antecipada de Vontade” ou ainda, “Diretivas da Von-
tade”, sendo expressdes sinbnimas do termo Testamento Vital. De contraponto, a Declaracdo
Antecipada de Vontade no Brasil ainda ndo tem regulamentagéo especifica, havendo apenas
a interpretagdo do ordenamento ja existente para andlise, conjuntamente com a Resolucao n.

1995/12, emitida pelo Conselho Federal de Medicina.

Todavia, o que chama realmente a atencéo quando se trata do ordenamento juridico
brasileiro perante o Testamento Vital, conhecido pelo Globo inteiro, € qual a dificuldade real
para a aceitacao legislativa da Diretivas da Vontade, com a consequente opc¢éo do suicidio
assistido aos pacientes em estados graves e terminais? Ora, uma vez consagrado o direito
pétreo a vida digna, o que impede o cidadao brasileiro de optar pelo sofrimento ou paz, em

sua constancia de entendimento privado?

Nesta esteira, 0 estudo realizado visou compreender os contrapontos juridicos que se
travam entre os direitos garantidos constitucionalmente e a analise do paternalismo estatal;
consequentemente buscou-se entender o porqué da néo aceitacdo dos preceitos das Direti-

vas da Vontade, prezando pela autonomia e liberdade juridica do cidadao.

Quanto & metodologia da pesquisa, a abordagem da pesquisa delimitou-se ao a&mbito
qualitativo e exploratorio, através de estudo bibliogréafico, jurisprudencial e andlise legislativa,
bem como a compreenséo e levantamento de dados de outros paises para maior compreen-

sdo do tema abordado.
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2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Desde os primordios da humanidade a vida foi considerada como uma espécie de bem
a ser protegido. Por John Locke (Fernandes 2011), foi considerada como um bem imaterial
dotado de lei propria, baseada na consciéncia humana e, atualmente, é o principal direito
garantido a todas as pessoas, sem nenhuma distingdo, bem como a dignidade da pessoa
humana, conforme previsto na Constituicdo Federal (1988) brasileira, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade(...). (grifo meu).

Segundo Alexandre de Moraes (2018, p.74) “o direito a vida € o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais.” Neste diapasao € que surge um outro grande principio constitucional, um dos mais
importantes norteadores da vida privada do cidaddo, garantindo sua autonomia através da

liberdade de crenga, como segue:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a proprie-

dade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegu-
rado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,

a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; (grifo meu).

Lendo a redacéo constitucional acima, resta claro que a intencédo do legislador foi a de
garantir ao cidadao a sua liberdade, a autonomia privada, de modo a assegurar-lhe sua reli-

gido, crenca ou descrencga, buscando a seguranca da vida digna plena perante a sociedade.

No intuito de proteger a pessoa humana, a Constituicdo Federal adotou em seu pream-
bulo a postura de Estado garantidor, apresentando o conjunto basilar interpretativo da digni-

dade humana no texto que segue:

Preambulo: (...) destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem

interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias(...)
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Ainda, pode-se mencionar o principio da dignidade humana no artigo 1°, Ill, CF, sem

contar suas outras diversas alusdes espalhadas pelo texto constitucional, como se confere:

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

lll - adignidade da pessoa humana; (grifo meu)

Tal principio, que muitas vezes resta de dificil compreenséo, conforme Sa e Moureira
(2015, p.54), decorre da afirmacédo da personalidade do individuo, de forma a reconhecer sua

igualdade, liberdade e reconhecimento enquanto pessoa.

TESTAMENTO VITAL COMO AUTONOMIA DA VONTADE:

Em meados de 1970, nos Estados Unidos da América surgiu um documento capaz de
garantir determinada autonomia aos civis, de modo futuro, quanto ao interesse em submeter-
se ou hao a tratamentos médicos em casos especificos. O documento gozava das denomina-

¢Oes living wil ou advance directives.

Adiante na historia, paises como a Espanha adotaram o testamento vital de modo
normatizado e através da lei Catala (Lei 21, de 29 de dezembro de 2000), restou regulamen-
tado que, conforme expressam Sa e Moureira (2015, p.178), “[...Jqualquer intervengdo no &m-
bito da saude requer que a pessoa afetada dé o seu consentimento especifico e livre, apos

ser previamente informada de todas as possibilidades sobre sua saude™.

Ja na Franca, conforme o Code de la Santé Publique (Art. L1111-11)? qualquer cida-
déo pode formular uma Diretiva de Vontade, com o intuito Unico de decidir, de modo futuro,

suas condicdes de limitacao terapéutica ou suspenséo de tratamentos. Ainda, foi editado o

! Neste sentido, dispde o Art. 8 da Lei 21/2000 (Lei Catala): “1.El document de voluntats anticipades és
el document, adrecat al metge responsable, en el qual una persona major d'edat, amb capacitat sufici-
ent i de manera lliure, expressa les instruccions a tenir en compte quan es trobi en una situacio en que
les circumstancies que concorrin no li permetin d'expressar personalment la seva voluntat. En aquest
document, la persona pot també designar un representant, que és l'interlocutor valid i necessari amb el
metge o I'equip sanitari, perqué la substitueixi en el cas que no pugui expressar la seva voluntat per
ella mateixa.” (https://portaljuridic.gencat.cat. Acesso em 27 de fevereiro de 2019).

ZArt. L1111-11, Code de la Santé Publique: “Toute personne majeure peut rédiger des directives anti-
cipées pour le cas ou elle serait un jour hors d'état d'exprimer sa volonté. Ces directives anticipées
expriment la volonté de la personne relative a sa fin de vie en ce qui concerne les conditions de la
poursuite, de la limitation, de I'arrét ou du refus de traitement ou d'acte médicaux. A tout moment et par
tout moyen, elles sont révisables et révocables. Elles peuvent étre rédigées conformément a un modeéle
dont le contenu est fixé par décret en Conseil d'Etat pris aprés avis de la Haute Autorité de santé. Ce
modele prévoit la situation de la personne selon qu'elle se sait ou non atteinte d'une affection grave au
moment ou elle les redige” (https://www.legifrance.gouv.fr. Acesso em 27 de fevereiro de 2019).


https://portaljuridic.gencat.cat/
https://www.legifrance.gouv.fr/
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Decreto n. 2006-119 de 6 de fevereiro de 2006 do Ministére de Santé et des Solidarités, como
meio de garantir maior credibilidade legal ao Testamento Vital, conferindo-lhe validade e efi-

cacia juridica.

Brasil: e a Resolugdo CFM n° 1931/2009 A Resolucdo CFM n° 1995/2012

Quando se trata de Testamento Vital, a primeira questao que vem a tona €: seria pos-
sivel o ordenamento juridico encarregar-se de formular um documento garantidor da autono-
mia prospectiva do cidadao, seguindo outros paises do globo? Pois bem, foi nesse intuito que
o0 pais caminhou a passos humildes ao deixar de legislar, até hoje, o Testamento Vital, sendo
0 panorama juridico das Diretivas da Vontade previsto em Resolu¢des do Conselho Federal

de Medicina e na | Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica.

Para a compreenséo da resisténcia do Estado Brasileiro em legislar sobre o assunto,
vale ressaltar a definicao de “Estado Paternalista” que o ordenamento juridico passou a ado-
tar, quando estudado este assunto, envolvendo a ética médica, os principios garantidos cons-
titucionalmente aos pacientes e do outro lado o Estado como provedor da justica. Conforme
Olivieri (2013, p.46), entende-se por Estado paternalista a intervencado estatal que ordena-
mento juridico determina na vida privada de seu cidadéo, interferindo em sua liberdade indi-

vidual, com o intuito de prevenir danos a terceiros ou a coletividade.

No Brasil, o primeiro documento legal que tratou sobre o tema Testamento Vital foi a
Resolugao n°1931/2009, publicada em 24 de setembro de 2009 no Diéario Oficial da Unido, e
foi tratada como o novo Cédigo de Etica Médica, documento que de certa maneira vislumbrava
formalizar de fato a relacdo médico/paciente, nos casos onde seria possivel reconhecer a
autonomia privada nas decisées médicas. Porém, de suma importancia é ressaltar quais se-
riam os casos plausiveis do aceite ou ndo do Testamento Vital, ou seja, quando seu contetdo

seria valido juridicamente, a respeito da legalidade das vontades pré-projetadas.

A Resolugéo n.1931/2009, carregava consigo artigos que proibiam o desrespeito ao
direito & autonomia do paciente, vedando ao médico a interferéncia as escolhas de bem-estar
do paciente. Porém, ao mesmo tempo a Resolucdo ndo obteve éxito, visto que, em seu texto
trazia a redacao do artigo 41, caput: “é vedado ao médico abreviar a vida do paciente, ainda
que a pedido deste ou de seu representante legal’, e ainda em seu Capitulo V, a vedacéo ao
médico “desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execuc¢do de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso iminente risco de

morte”, contrariando todos os principios antes mencionados.
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E apropriado mencionar que desde a vigéncia da Resolugéo anterior a publicada em
setembro de 2009, era comumente realizada a suspenséo de tratamentos em casos de paci-
entes terminais em UTI’s, amparando-se os médicos e demais profissionais da saude na Re-
solugéo da CFM n°1.805/2006.

O reconhecimento do exercicio da autonomia da vontade ainda carecia de maior reco-
nhecimento juridico no Brasil. Assim, por meio de manifesta¢gdes doutrinarias e jurisprudenci-
ais € que Testamento Vital passou a ter notoriedade, e através da Resolucdo CFM
n.1995/2012, do Conselho Federal de Medicinal,? foi definido como um documento legitimo,
escrito, feito por pessoa capaz, que de modo livre e consciente, queira determinar suas op-
cOes e interesses optando por se sujeitar ou ndo a tratamentos médicos futuros, de modo a
serem respeitadas suas vontades (construindo sua prépria personalidade, como ideal de vida

digna), quando nado consiga se expressar por si mesmo, em momento futuro de enfermidade.

Documento este que deve ser escrito por maior de 18 (dezoito anos), registrado em
cartorio, e que segundo esclarece Dadalto (2015, p.165) conforme consta da Resolug¢éo acima

mencionada:;

[...] o cartdrio devera encaminhar as diretivas antecipadas ao Registro Naci-
onal, em um prazo exiguo, a fim de garantir a efetividade. Esse procedimento
podera seguir as recomendagdes do Registro Central de Testamentos, do
Colégio Notarial do Brasil, se¢do de S&o Paulo, dispostas no provimento CG
no 06/1994, que objetiva implantar um registro unico de testamentos em Sao
Paulo. Esse modelo tem se estendido para outros Estados do Brasil, como

Minas Gerais, no qual o registro unico ainda esta em fase de implantagao.

Ainda, pela leitura do paragrafo 2° do artigo 2° da Resolugdo CFM n. 1995/2012, se
extrai que para a elaboragao das Diretivas da Vontade, de forma a preservar a autonomia da
vontade do autor, € necessario 0 conhecimento prévio sobre os procedimentos que se deseja
submeter ou ndo de modo futuro, contando com apoio de um profissional quando da elabora-

céo do documento, de modo que o paciente manifeste sua vontade esclarecido e informado.*

Destarte, através da Resolucdo CFM n.1995, publicada no Diario Oficial da Unido na

data de 31 de agosto de 2012, grande ato normativo, o Testamento Vital ganhou definicéo,

3 Art.1°. Resolucdo CFM n.1.995/20012.

4 Sobre o assunto recomenda-se: DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
p.165-166. 2015. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books. Acesso em: 27 fev.
20109.
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respeitando e seguindo os ideais dos cuidados paliativos, expressados pelos paises como
Estados Unidos da América Espanha, Franca e Holanda.

Conforme preceitua Dadalto (2015, p.112), os Estados Unidos da América, partindo
do ideal do living will, depois de alguns estados editarem leis referente a autonomia dos paci-
entes, como por exemplo a California, que editou a lei Natural Death Act®, e nas palavras da

autora:

[...] e os Estados Unidos aprovaram em 1991 a Patient Self-Determination
Act (PSDA), primeira lei federal a reconhecer o direito a autodeterminacao
do paciente. Esta lei traz em sua segunda seg¢éo a instituicdo das diretivas
antecipadas como género de documentos de manifestacdo de vontade para

tratamentos médicos,

Ja a Holanda, se destaca por ter legalizado o direito de morrer e o suicidio assistido
através do clamor publico, e hoje conta com o Diploma Legal Termination of Life on Request
and Assisted Suicide (Review Procedures) Act, o qual entrou em vigor em 01 de abril de 2002,
e que passou a modificar o Codigo Penal Holandés. E interessante observar o texto, que

passou a vigorar com a seguinte redacgéao:

Art. 293 1. Aquele que puser fim a vida de outra pessoa, segundo o desejo
sério e expresso da mesma, sera punido com pena de prisdo de até doze

anos ou com pena de multa da categoria quinta.

2. O ato nao sera punivel caso praticado por um médico que tenha cumprido
com os requisitos de cuidado, dispostos no art. 2 da lei sobre comprovacéo
e fim da vida em peti¢éo propria e de auxilio ao suicidio, e se houver comu-
nicagdo ao forense municipal‘, conforme o artigo 7, paragrafo segundo da Lei

Reguladora dos Funerais. (Traducéo livre) (grifo meu).

Art. 294 1. Aquele que de forma intencionada, induza outrem ao suicidio
sera, em caso de consumacédo deste, punido com pena de prisdo de até trés

anos ou com multa de categoria quarta.

2. Aquele que, de forma intencionada, prestar auxilio ao suicidio a outrem
para que se suicide ou facilitar-lhe os meios necessarios para este fim, sera,
em caso de consumacéo, punido com pena de prisdo de até trés anos ou com
pena de multa da categoria quarta. Se aplicard por analogia, o artigo 293,

paragrafo 2. (Traducdo livre)

O artigo segundo da lei holandesa, mencionado no paragrafo segundo do artigo 293,

se faz de suma importancia, ao passo em que dita requisitos de cuidado para o médico seguir

5 Disponivel para consulta em: https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.3109/15563657808988256
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de modo a nao ser punido quando praticar auxilio ao suicidio, devendo comunicar a autoridade

municipal forense. °

Retornando as terras brasileiras, em termos jurisprudenciais, observa-se que o Tribu-

nal de Justica do Rio Grande do Sul é o mais avancado em decisdes sobre o tema, indicando

a Resolucdo n°1995 da CFM como regulamentacgéo a ser seguida e definicdo do Testamento

Vital:

mento a seguir:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANA-
SIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado,
se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo psicolégico, morrer para
"aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno
gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar
a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre
de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimen-
sdo da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolon-
gar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O
direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio
da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, lll, ambos da CF, isto €, vida com
dignidade ou razoavel qualidade. A Constituig&o institui o direito a vida, ndo
o dever a vida, razao pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a
se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais,
na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento mé-
dico ou intervencgédo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que,
ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser
constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de
eventual acusacdo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta
nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolugéo n°
1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelagéo desprovida. (Ape-
lacao Civel N° 70054988266, Primeira Camara Civel, Relator Des. Irineu Ma-
riani, Julgado em 20/11/2013)

Também se observa a mesma linha de raciocinio no julgamento do Agravo de Instru-

6 Sobre 0 assunto recomenda-se a leitura: SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Au-
tonomia para morrer: eutanasia, suicidio assistido, diretivas antecipadas da vontade e cuidados pali-
ativos. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey. p.146-154. 2015.
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE PROCEDI-
MENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO PACIENTE. NECESSIDADE DE SER
RESPEITADA A VONTADE DO PACIENTE. 1. O direito a vida previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal ndo é absoluto, razao por que ninguém pode
ser obrigado a se submeter a tratamento médico ou interven¢édo cirdrgica con-
tra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder Judiciério intervir contra esta deci-
sdo0, mesmo para assegurar direito garantido constitucionalmente. 2. Ade-
mais, considerando que "néo se justifica prolongar um sofrimento desneces-
sario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano", o Conselho Federal
de Medicina (CFM), publicou a Resolugéo n° 1.995/2012, ao efeito de dispor
sobre as diretivas antecipadas de vontade do paciente, devendo sempre ser
considerada a sua autonomia no contexto da relacdo médico-paciente. 3. Hi-
pétese em que o paciente esta licido, orientado e consciente, e mesmo apés
Ihe ser explicado os riscos da ndo realiza¢éo do procedimento cirargico, este
se nega a realizar o procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu pe-
dido, assinado termo de recusa de realiza¢do do procedimento em questao,
embora sua esposa concorde com a indicagdo médica. 4. Por essas razdes,
deve ser respeitada a vontade consciente do paciente, assegurando-lhe o
direito de modificar 0 seu posicionamento a qualquer tempo, sendo total-
mente responsavel pelas consequéncias que esta decisdo pode |lhe causar.
NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO.” (Agravo de Instrumento N°
70065995078, Primeira Camara Civel, Relator Des. Sergio Luiz Grassi Beck,
Julgado em 03/09/2015).

Caminhando junto com as Diretivas da Vontade, no sentido de resguardar a autonomia
do paciente perante os procedimentos médicos, conforme mencionado acima, os cuidados
paliativos, quando da apresentagdo do testamento vital, vém & tona como um olhar dindmico
perante a dolorosa enfermidade do paciente, aceitando sua dispensa a tratamentos médicos,
proporcionando determinado alivio da dor, visando a naturalidade e a dignidade de viver, ou

de morrer, conforme a escolha do paciente, precedida da Diretivas de Vontade.
Nas palavras de Angerami (2012, p.36):

O conceito paliativo deriva do movimento denominado hospice, criado por
Cicely Saunders e seus assistentes como uma nova filosofia para se cuidar
do doente crénico mantendo um controle efetivo da dor e de seus sintomas,
principalmente aqueles que estariam presente nas fases avancadas das di-
versas doengas degenerativas. E também o cuidado com as outras di-
mensdes desse paciente como a psicoldgica, social e espiritual. Frise-se que
também as familias desses pacientes sdo contempladas nesse modo de com-

preensao.
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E ainda, conforme Angerami (2012,p.36) “[...] o cuidado com o paciente em situacao
desesperadora por sua degeneracao passou a englobar todas as necessidades de uma vida
digna até o fim de seus dias”, e atualmente, os cuidados paliativos foram inseridos na nova
politica de atendimento do Sistema Unico de Satde (SUS) através da Resolucdo n° 41 de 31
de Outubro de 2018, expressando mais uma necessidade dos cidadaos brasileiros em obter
a regulamentacao das Diretivas da Vontade e todas suas implicagdes.

Neste sentido, apds a demonstracao das Resolugdes CFM n. 1931/2009 e 1995/2012,
foi aprovado em 14 e 15 de maio de 14, o Enunciado n. 37 da | Jornada de Direito a Saude

do Conselho Nacional de Justica, que tratou especificamente das Diretivas de Vontade:

“As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade, que especificam os tra-
tamentos médicos aos quais o declarante deseja ou ndo se submeter quando
incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas preferenci-
almente por escrito, por instrumento particular, com duas testemunhas, ou
publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de manifestacdo admiti-

das em direito”

De modo a restringir o contetdo das Diretivas a procedimentos médicos que o paciente
gueira ou nao se submeter, de modo futuro, quando incapacitado, reconheceu-se as Diretivas
de Vontade ndo como um documento autdbnomo, reconhecido como declaragéo unilateral de
vontade o qual dispensa testemunhas, mas equiparou-o a um negécio juridico (com forma

executiva), sendo necessario duas testemunhas para validacao.
MORTE:
Direito de Morrer
“N&o é da morte que temos medo, mas de pensar nela”. (SENECA).”

Ressaltando os objetivos do projeto, a pesquisa ndo se aprofundou na histéria da

morte, e sim em buscar objetivar seu conceito e subjetividade perante a sociedade.
Prima facie, ha de ser evidenciado o conceito de morte, para Luper (2009, p.74)

Apesar de sempre estarmos ouvindo que estamos “sempre morrendo”, mor-
rer é diferente de envelhecer. O envelhecimento € o processo no qual hd o
declinio da capacidade do corpo de se renovar e de se manter, em parte (mas
nao apenas) como consequéncia da senescéncia[...] A morte poderia ser en-

tendida de diversas maneiras, pois € ambigua. Talvez seu significado seja

7 Carta 30,18 : Consultado em PIRATELI, Marcelo Augusto; MELO2, José Joaquim Pereira. A morte
no pensamento de Lucio Aneu Séneca. Acta Sci. Human Soc. Sci., Paran, v. 28, n. 1, p.63-71, 2006.
Disponivel em: <http://www.periodicos.uem.br/>. Acesso em: 27 fev. 2019.
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mais bem capturado pelo termo “morrer”, o processo pelo qual a vida tem
fim[...].

Muitos cientistas, fildsofos, profissionais da &rea médica e vertentes religiosas se pro-
nunciaram ao longo dos anos para tentar definir a morte. Neste aspecto, até onde se sabe, 0
grande pensador Socrates (469 A.C) foi o primeiro a questionar o que seria o ideal de viver
bem, trazendo para atualidade o termo de vida digna e demais questionamentos sobre a ideia
da morte como opg¢ao e ndo apenas como término obrigatério da vida. Peixoto (2010, p.664)

Acontece que, ao analisar mais a fundo a palavra “morte”, no campo da moral e da
ética, observou-se que a terminologia nédo é vista com melhores olhos pela sociedade, sendo
o termo repugnado, muitas vezes contraposto pelo “dever viver” exercicio politicamente pelos

civis, explicado por Cabrera (2011, p.47):

Algo como um imperativo de “Dever viver” ndo poderia ser eticamente formu-
lado, apenas juridicamente formulado, como podemos encontra-lo, por exem-
plo, na filosofia de Rousseau. Nesse contexto, a conservagéo da vida é uma
guestao civil, fortemente ligada & constituicdo do corpo politico. [...] S6 a “vida
civil” pode ser protegida pelas instituigdes, e, em troca dessa protecao, o ci-
dad&o assume o dever juridico de contribuir a prote¢éo da vida civil como um
todo e da sua propria vida civil, dado que essa “vida civil” ndo pertence inte-

gralmente a si mesmo, mas ao corpo politico, em virtude do pacto social.

Nesta vereda, intrigante é tentar compreender como a Constituicdo Federal de 1988,
garante o direito a vida, como maxima, e ao mesmo tempo implica o “dever de viver’ aos seus
cidadaos, interferindo no ambito privado de cada um a quem garantiu o direito de viver com

dignidade.

Sob esta otica e analisando o apresentado no Titulo anterior da pesquisa, a morte
como meio de colocar fim a vida de modo digno, fazendo valer os direitos e principios consti-
tucionais, ndo seria uma opc¢ao para a redacdo do Testamento Vital, quando da autonomia

privada prospectiva do civil, uma vez que ha a interferéncia moral do “dever viver” no Brasil.
Visdo Religiosa da Morte

Conforme Harbemas (2004), todos devem ter para si a concepg¢ao do que seria a “boa
vida”, seguindo seus critérios préprios. Em verdade as religides tém sua grande contribuigéo
neste plano da autonomia, visto que as concepgdes privadas séo elaboradas pelo mais intimo
do cidaddo, sendo o misto de seus ideais éticos e morais, politicos, sociais e religiosos. Re-

gistra-se ainda, as palavras de Dadalto (2015, p.48), nesta linha:

No que tange a discussao da autonomia privada do paciente em fim de vida

no Brasil, essa colocacdo de Habermas assume especial relevancia, pois se
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percebe que grande parte da sociedade brasileira é pautada por valores reli-
giosos, segundo os quais a vida é valor supremo e apenas Deus tem o direito

de cessa-la.

A morte é inevitavel, se faz natural como nascer, o ser humano queira ou ndo. Cada
um carrega consigo um entendimento a respeito do termo, e normalmente a visao esta ligada

intrinsicamente com a religiosidade do Homem.

A religido pode ser compreendida como a sacralidade da vida do individuo, a ligacéo
entre ele e o poder maior em que se acredita. Ademais, sua importancia é tanta que ja se era
vislumbrado, como liberdade de crenga no ordenamento juridico brasileiro, desde o Império,
conforme Pereira (2017, p13).

O judaismo, como mencionam Sa e Moureira (2015, p. 110), é a religido que contempla

a maior tradicdo da fé monoteista, compreendendo que,

Ao contrario de muitas atitudes contemporaneas para com 0s mortos, que
negam naturalidade ao término ao ciclo da vida, a tradicdo judia enfrenta di-
retamente a morte. V& o Ultimo periodo da doenga, chamado por eles “schevic
mera”, e 0 morrer, “gloses”, como o tempo em que o paciente deve ser enco-

rajado, assistido e consolado.

Ja o budismo, fundado na india, apesar de ndo acreditar na existéncia de um Ser Su-
perior, ndo entendem a morte como fim da vida, mas sim como uma passagem/transicao,
como forma de renascimento. Pregam a iluminacdo como ideal a ser seguido, de modo que o
suicidio ndo deve ser punido, ainda quem o auxilie, seja criminalmente ou moralmente, sendo
adeptos do ideal de “morte digna”, ou seja, a morte iminente, tratada com respeito e compai-

Xao.

Convém ressaltar que, por outra banda, o islamismo entende que qualquer meio de
retirar a vida, que ndo seja a morte natural do ser humano, é visto como algo imoral e afronte
perante o Cordo, a Suna® e a Declaragio Islamica dos Direitos Humanos. Ainda, o Cédigo de
Etica Médica Islamico traz consigo a defesa da vida a qualquer custo, ndo abrindo espaco
para a autonomia do paciente, como se observa no trecho “proteger a vida humana em todos
0s estagios e sob qualquer circunstancia, fazendo valer o maximo para liberta-la da morte,

doenca, dor e ansiedade”. Pessini (1999, p. 90)

O Cristianismo, por sua vez, € a religido que mais caracteriza a sociedade ocidental,

sendo a Biblia o livro mais lido no mundo todo. Conforme S& e Moureira (2015, p.120), a Biblia

8 A Suna é o livro seguido pelos mugulmanos, que contem feitos e citacdes de Maomé.
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atribui posicao de destaque ao ser humano, dando a ideia que possui realce no Plano Criador.
O ser humano é ser social e de po é feito.

Passagens encontradas na Declaragéo sobre a Eutanasia®, datada de 05 de maio de
1980, da Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé e dizeres expostos na Carta Enciclica
Evangelium Vitae'?, elaborada pelo Papa Jo&o Paulo Il, redigida em 1995, possibilitam clara-
mente compreender que a vida deve ser preservada e mantida, ndo devendo ser retirada por

omisséo ou acdo, sendo aceito apenas que a natureza deixe seguir Seu curso.

Como se ha de verificar, seguindo a linha crista, a religido Testemunhas de Jeova
também merece destaque quando tratado do direito a liberdade religiosa frente a ética médica
e ainda a resisténcia estatal. O grande ponto de destaque desta crenga ocorre da negacéo da
transfusdo sanguinea que tem base em sua fé, que proibe a tomada de sangue. Mister se
faz ressaltar que para o embasamento da negativa da transfusdo sanguinea, mesmo em ca-
S0S gue seja estritamente necessario 0 aceite do sangue para o salvamento da vida, os Tes-

temunhas de Jeova se baseiam nas interpretagdes biblicas expressas a seguir:

“E qualquer homem da casa de Israel, ou dos estrangeiros que peregrinam
entre eles, que comer algum sangue, contra aquela alma porei a minha face,
e a extirparei do seu povo”. Leviticos 17:10

“Tudo quanto se move, que é vivente, sera para vosso mantimento; tudo vos
tenho dado como a erva verde.

A carne, porém, com sua vida, isto é, com seu sangue, ndo comereis”. Géne-
Sis 9:34

“Por isso julgo que néo se deve perturbar aqueles, dentre os gentios, que se
convertem a Deus.

Mas escrever-lhes que se abstenham das contaminacdes dos idolos, da for-
nicacgao, do que é sufocado e do sangue.
Porque Moisés, desde os tempos antigos, tem em cada cidade quem o pre-

gue, e cada sadbado é lido nas sinagogas”. Atos 15:19-21.11

°Conforme o texto da Declaragdo: “Por eutanasia, entendemos uma a¢cao ou omissado que, por sua
natureza ou nas intencdes, provoca a morte a fim de eliminar toda a dor. A eutandsia situa-se, portanto,
ao nivel das inten¢des e ao nivel dos métodos empregados. Ora, é necessario declarar uma vez mais,
com toda a firmeza, que nada ou ninguém pode autorizar a que se dé a morte a um ser humano inocente
seja ele feto ou embrido, crianca ou adulto, velho, doente incuravel ou agonizante. E também a ninguém
€ permitido requerer este gesto homicida para si ou para um outro confiado a sua responsabilidade,
nem sequer consenti-lo explicita ou implicitamente. N&o ha autoridade alguma que o possa legitima-
mente impor ou permitir. Trata-se, com efeito, de uma violagéo da lei divina, de uma ofensa a dignidade
da pessoa humana, de um crime contra a vida e de um atentado contra a humanidade”.

10 Na Carta, o Papa redige pelo menos nove vezes o termo “cultura da morte”, empregado na sociedade
atual.

11 Textos Biblicos disponiveis em: https://www.jw.org
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Nesta linha, os fiéis optam pela recusa da transfusdo de sangue, mesmo em casos
que seria iminente o risco de morte e o0 Unico recurso reversivel seria a aceitacdo do sangue.
Como versa Pereira (2017, p.22), “ocorre que, em situagdes extremas, tal quando o paciente
perde de 25 a 30% do volume sanguineo, receber transfusdo de sangue por indicagdo médica

pode ser a unica forma de evitar a morte de um paciente”.
SUICIDIO ASSISTIDO

O conceito de suicidio, conforme escreve Cabrera (2011, p. 51) é condenavel em qual-

quer esfera:

[...] do ponto de vista médico e psicolégico, suicidio liga-se a doenca, pertur-
bacdo emocional, desequilibrio. Para o sacerdote, suicidio é ofensa a Obra
de Deus, pecado contra a Criacdo, blasfémia, impiedade. Para o jurista, sui-
cidio é crime e subversdo do estabelecido. Os médicos costumam dizer de
alguém que se suicida que ele estava “fora de si mesmo” ou que “nao era ele
mesmo” quando fez aquilo, que se “tivesse se recuperado” ndo chegaria a tal
ato. Nessa formulacéo, nega-se ao suicida a possibilidade de ser “dono” da
sua morte, sujeito a ela.

Conforme elucida Botega (2015, p. 25), atualmente é empregado o ideal do combate
ao suicidio pelos profissionais da saude, os quais devem avaliar o risco do suicidio e reunir
esfor¢os para evitar que seus pacientes se matem. Contudo, quando se analisa mais a fundo
a possibilidade de uma pessoa dar fim a vida com auxilio de profissionais da saude, normal-
mente em quadros clinicos terminais, surge todo o estudado sobre os principios norteadores
da autonomia privada do cidadao, garantindo-lhe o direito de bem dizer o que entende por

vida digna, ou ainda, morte digna.

Como mencionado anteriormente, diversos paises ja sdo adeptos do suicidio assistido,
podendo ser requerido através das Diretivas de Vontade. Tal abreviagdo da vida se faz pa-
rente proximo da eutanasia e ainda ha a distanasia, que merecem ser diferenciadas. Na ex-
plicacdo de Sa e Moureira (2015, p. 86-87),

[...]JA eutanésia propriamente dita € a promog&o do 6bito. E a conduta, atra-
vessa da acdo ou omissao do médico, que emprega, ou omite, com consen-
timento da pessoa, meio eficiente para produzir a morte em paciente incuravel
e em estado de grave sofrimento, diferente do curso natural, abreviando-lhe
a vida. [...] Do lado oposto da eutanasia, encontra-se a distandsia [...] confi-
gura-se pelo prolongar do processo de morrer, quando o médico insiste na
administracdo de tratamentos inuteis|...] dedica-se a prolongar, ao maximo, a
qualidade de vida humana, combatendo a morte como grande e ultimo ini-

migo. [...].
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Nesta esteira, nas palavras de Ribeiro (1999), o suicidio e a eutandsia se aproximam

muito, porém se distinguem quanto a execug¢éo do suicidio:

Bem préximo da eutanasia esté o suicidio assistido; mas nao se confundem.
Nem o suicidio assistido se confunde com a indugéo, instigacdo ou auxilio ao
suicidio, crime tipificado no artigo 122 do Cédigo Penal. Na eutanasia, 0 mé-
dico age ou omite-se. Dessa acéo ou omissao surge diretamente a morte. No
suicidio assistido, a morte ndo depende diretamente da acédo de terceiro. Ela
€ consequéncia de uma acéo do préprio paciente, que pode ter sido orien-

tado, auxiliado ou apenas observado por esse terceiro.

A base para o rompimento da vida em momento doloroso, com quadro clinico irrever-
sivel, tem ligacgéo juridica direta com a autonomia do paciente, de modo futuro, em concor-
dancia com a primazia do direito fundamental a vida, a liberdade religiosa e a dignidade hu-
mana, principios basilares e pétreos assegurados pela Constituicdo Federal brasileira.

Em contrapartida a autonomia prospectiva do paciente e ao suicidio assistido, ha di-
versos autores que ainda defendem o Estado Maior, como sendo a vida o direito maximo e
intangivel, ndo podendo ser abdicado através do espectro privado do cidadédo, e sendo inva-

lido o argumento da autonomia privada frente ao direito a vida.

E neste sentido que o Desembargador Fagundes de Deus, em decisdo monocratica
emanada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido no Agravo de Instrumento
2009.01.00.010855-6/GO, antecipou os efeitos da tutela para permitir que o Hospital, agra-
vante, realizasse contra a vontade do agravado, a transfusdo de sangue, com o intuido de

evitar-lhe a morte. A fundamentacéo do Desembargador Federal foi a seguinte:

Nesse sentido, é preciso considerar que a ordem constitucional, se interpre-
tada na plenitude de sua visao teleoldgica, nega atitudes conducentes ao re-
pudio ao direito a propria vida, tanto € que a legislacéo infraconstitucional
inadmite a pratica de eutanasia e, bem assim, reprime o induzimento ou au-
xilio ao suicidio.

De outra parte, razdo assiste a Agravante ao sustentar que o direito a vida é
um bem indisponivel, cuja protegdo incumbe ao Estado e que “a realizagao
da transfusé@o sanguinea pretendida afigura-se como Unica forma de efetiva-

¢ao de tal direito, neste caso concreto.

Nesta mesma linha de raciocinio e resisténcia ao aceite da autonomia privada, José
de Oliveira Ascenséo (2014, p. 497) afirma que a autonomia n&o é um direito absoluto, e neste

ponto, ndo justifica tudo, porque ninguém tem direito absoluto sobre a vida ou sobre a saude.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

Ja Flavio de Araujo Williman (2010, p. 59-71) afirma que a:

“protecdo de um direito fundamental ndo pode esvaziar de completo outro di-
reito e é isso que ocorre quando se privilegia a conviccéo religiosa do paciente
enfermo: ele perde a vida, o que ndo pode ser admitido pelo Estado de Direito.
A nao aceitacao da transfusdo de sangue, pelo paciente, normalmente fiel Tes-
temunha de Jeovda, de acordo com o autor, € um exercicio ndo razoavel da
liberdade religiosa”.

Vé-se que a doutrina brasileira ndo é omissa quanto ao tema, debatendo a validade
ou nao da autonomia prospectiva do paciente terminal, em relagédo as Diretivas da Vontade,
e ainda argumenta sobre a possibilidade de o auxilio ao suicidio ser ou ndo contetdo vélido
e legal para as Diretivas. Porém, os entendimentos séo varios e € possivel notar que a Corte

brasileira igualmente ndo chegou a nenhum consenso a ponto de emanar alguma Sumula.

Ora, qual é o sentido de garantir toda a autonomia ao cidadao, seu direito de crenca,
vida digna em seu sentido mais amplo e intimo garantido constitucionalmente, sendo que em
um momento necessario do referido direito, através da autonomia privada, o cidadao sofrer a

autoridade maxima do Estado paternalista?

3. CONSIDERACOES FINAIS

Resta claro que as Diretivas Antecipadas da Vontade, sendo percebidas como 0 nome
mais técnico, carecem de legislacdo especifica no ordenamento juridico brasileiro, visto o
Conselho Federal de Medicina n&o tem competéncia para regular a matéria e, muito menos,
as Jornadas de Direito. E urgente a que o Brasil observe seus principios basilares do Estado
Democrético de Direito, regido por normas democraticas, elei¢des livres, periddicas e pelo
seu povo, como o respeito das autoridades publicas, e o respeito aos direitos fundamentais,

resguardados aos cidadaos (Moraes, 2018, p.72).

Deve ser reconhecida a autodeterminacao dos cidaddos, em sua escolha prospectiva
por submeter-se a tratamentos médicos ou nao, optar pelo suicidio assistido ou néo, visto que

h& o resguardo a sua liberdade e autonomia, conforme preceitua a Constituicao/88.

A autonomia prospectiva deve ser assegurada perante o autoritarismo e ingeréncia
dos detentores do poder, frente o paternalismo estatal. Ora, toda a autonomia discutida aqui,
por meio das Diretivas Antecipadas tem relacdo Unica com o paciente e autor da diretiva, ndo
recaindo sobre qualquer terceiro, entdo por que a resisténcia do Estado? Ademais, se viu que
além do direito a vida e a dignidade humana, h& o direito a religido e crencga, que afeta direta-

mente as motivagdes e interesses autbnomos do paciente/autor das Diretivas Antecipadas da
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Vontade. N&o ha como garantir um direito pétreo ao cidaddo e, em outro momento, restringi-
lo, como quer o Estado brasileiro.

De grande importancia é ressaltar que defender unicamente o direito & vida como ma-
xima é afronta a todos os outros direitos garantidos constitucionalmente e a minoria dos cida-

daos, como sustenta Pereira (2017, p.74-75):

N&o mais se sustenta a doutrina que afirma a primazia da vida: esta € autori-
taria e ndo respeita a minoria, portanto, antidemocratica. A vida da margem
aos outros direitos, mas antes de tudo, ela precisa ser digna, ao gosto
do seu titular. A vida é dele, e ndo da coletividade e muito menos do

Estado. (grifo meu).

Neste diapaséao, a liberdade deve ser respeitada no Estado Democratico de Direito,
como principio norteador da autodeterminag&o do ser politico, e ainda, por complemento, Pe-
reira (2017, p. 75) assevera que “[...] a liberdade individual, que nao fere de nenhuma forma
a ordem, o interesse ou a paz publica, deve prevalecer, por mais angustiante que seja a von-

tade traduzida por esta liberdade”.

Por fim, cada um sabe a dor que carrega consigo, os fundamentos da vida, o que
entende por dignidade. Ndo cabe a nenhum outro, a ndo ser ele mesmo, decidir o que é
melhor para viver, ou para o seu fim, compreendendo que apesar de semelhantes, 0s seres

humanos séo Unicos e merecem tolerancia perante sua autonomia.
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