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um paralelo acerca de como a autonomia para morrer € tratada pelo ordenamento
juridico brasileiro, em comparacdo com o entendimento de outros paises da América
e da Europa. Por fim, analisa-se o instrumento das diretivas antecipadas de vontade
como um instrumento de efetivacdo da autonomia individual para morrer, sob a 6tica
médica, juridica e bioética.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira das
constituicbes brasileiras a utilizar a expressédo Direitos e Garantias Fundamentais,
estando esses direitos, em sua maioria, expressos no art. 5° da Constituicdo Federal,
nao se resumindo, entretanto, apenas a esses, ja que, atualmente, a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia € pacifica no entendimento de que os direitos fundamentai
nao sédo apenas os elencados no artigo mencionado, estando, na realidade, presentes
por toda a Constituicdo, expressa e implicitamente.

Dentre os direitos fundamentais constantes no art. 5° da Constituicdo Federal,
também se encontram presentes os chamados Direitos da Personalidade, que séo
entendidos como derivados dos direitos humanos, previstos ndo sé na Constituicdo
Federal, mas também dispostos e protegidos expressamente no Cédigo Civil de 2002.
Por possuirem caracteristicas consideradas personalissimas, os Direitos da
Personalidade estdo em direta conexdao com a Dignidade da Pessoa Humana,
principio que norteia todo o ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de a Constituicdo Federal ndo estabelecer parametros relacionados a
autonomia para morrer, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e
da liberdade individual, cada vez mais uma gama de juristas e doutrinadores
entendem o direito a uma morte digna como corolario do direito a vida, reconhecendo
dessa maneira o direito de morrer com dignidade, ou seja, o direito de organizar a
prépria morte, como algo implicitamente integrante do ordenamento juridico brasileiro,
nao podendo, dessa maneira, tal direito ser desconsiderado diante da omissao
constitucional.

O presente trabalho de conclusdo de curso tem, portanto, como objetivo,
analisar os direitos fundamentais a vida e a morte com dignidade presentes na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no Cddigo Civil de 2002,
relacionando-os com os principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia
da vontade, atrelados especificamente as questdes do fim da vida com dignidade e
sem sofrimento. Analisa-se a chamada autonomia para morrer e seus instrumentos
de efetivacdo, tracando um paralelo acerca de como tal autonomia é tratada pelo
ordenamento juridico patrio, em comparacao com outros paises da América e Europa.
Por fim, analisa-se especificamente as diretivas antecipadas de vontade e suas
espécies como instrumento de efetivacdo da dita autonomia para morrer, sob a 6tica
juridica, bioética e médica.

O método de abordagem utilizado no presente trabalho é o dedutivo, seu
método de procedimento é em forma de artigo, com analise de fontes primarias e
secundarias como lei, doutrinas e jurisprudéncias, tendo como técnicas principais de
pesquisa a bibliografica e a documental.



1. O DIREITO FUNDAMENTAL A UMA MORTE DIGNA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, &
conseguéncia do processo de redemocratizacdo pelo qual passava o pais quando do
estabelecimento da Assembleia Nacional Constituinte, visando a formacdo de um
verdadeiro Estado Constitucional, também chamado de Estado de Direito ou Estado
Democratico de Direito, na medida em que o Estado, a partir de entéo, se regeria por
normas democraticas, com elei¢des livres e periddicas pelo povo, bem como pelo
respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais?.

A evolucao constitucional brasileira mostra que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, foi a primeira a utilizar a expresséao “Direitos e Garantias
Fundamentais”, sendo esse considerado género das seguintes espécies: direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade e direitos politicos®.
Acerca do conceito de Direitos Fundamentais, ensina o Professor Uadi Lammégo
Bulos* que “Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitaria, independente de credo, raca, origem, cor, condi¢ao
econOmica ou status social.” Ainda de acordo com os ensinamentos do doutrinador,
os Direitos Fundamentais tem duas finalidades: a de defesa e a de instrumentalizacao.
Como direitos de defesa, permitem provocacdo da jurisdicdo para protecdo de
eventuais bens lesados, bem como proibem o Poder Publico de invadir a esfera
privada do individuo. JA como direitos instrumentais, trazem principios informadores
de todo o ordenamento juridico, fornecendo mecanismos de tutelas desses
principios.®

Os Direitos Fundamentais estdo, em sua maioria, expressos nos setenta e
sete incisos e dois paragrafos do art. 5° da Constituicdo Federal, mas nao se limitam
a esses. Atualmente, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia ja pacificou o
entendimento de que os direitos e garantias fundamentais ndo estdo apenas
elencados no artigo supracitado, estando presentes por toda a Constituicdo, expressa
e implicitamente®. De acordo com Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna
Moureira’, no art. 5°, mais precisamente no inciso X, também se encontram presentes
os chamados Direitos da Personalidade, que sdo compreendidos como uma derivacao
dos direitos do homem, sendo estudados a partir de uma compreensao compartilhada
com os direitos fundamentais que sdo assegurados nas constituicdes dos Estados
democraticos. Maria de Fatima Freire de S&2 ensina também que a previsdo normativa
dos direitos da personalidade no Cdadigo Civil de 2002 foi uma opcao legislativa,
apesar de desnecessaria, jA que a Constituicdo Federal de 1988 ja resguarda e
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protege integralmente a pessoa humana, e isso significaria consequentemente a
protecao dos seus correlatos direitos da personalidade.

1.1 OSDIREITOS DA PERSONALIDADE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Existem algumas prerrogativas individuais, consideradas inerentes a pessoa
humana, que tem sido ao longo do tempo reconhecidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia e protegidas pelo ordenamento juridico. Sdo os chamados Direitos de
Personalidade, decorrentes do direito natural, podendo-se destacar, dentre eles, o
direito a liberdade, ao nome, ao préprio corpo, e a vida. Sdo considerados direitos
inalienaveis, a par dos direitos economicamente apreciaveis, ligados a pessoa
humana de maneira perpétua e permanente®.

Héa de se apontar que a protecao dada pelo ordenamento juridico patrio aos
chamados direitos da personalidade evoluiu conforme o tempo, havendo uma
mudanca de perspectiva constitucional que resultou na prevaléncia das relacdes nao
patrimoniais, ou seja, pessoais e familiares, face as relacdes patrimoniais. Essa
mudanca de perspectiva resultou em aumento substancial nas restricdes estruturais
impostas a vontade individual, principalmente com o advento do Cédigo Civil de 2002,
que dedicou um capitulo aos direitos da personalidade, em seus artigos 11 a 21.1°

Os Direitos da Personalidade carregam consigo caracteristicas especificas,
na medida em que sao direitos absolutos, ou seja, oponiveis erga omnes; necessarios,
ja que sao essenciais a constituicdo e manutencado da dignidade do ser humano;
vitalicios, porque acompanham a vida da pessoa, desde a sua aquisicdo até a morte;
intransmissiveis, ja que ndo podem ser transmitidos de uma pessoa a outra;
irrenunciaveis, na medida em que permanecerem na esfera do seu titular,
independentemente de sua vontade; extrapatrimoniais, pois sdo insuscetiveis de
avaliacdo econdmica; imprescritiveis, ou seja, é impossivel sua extingdo pelo nédo
exercicio do seu titular, e, finalmente, impenhoraveis, pois ndo se admite qualquer
execucdo judicial sobre os mesmos!l. Por possuirem tais caracteristicas
personalissimas, os Direitos da Personalidade estdo atrelados diretamente a
Dignidade da Pessoa Humana, principio que norteia todo o ordenamento juridico
brasileiro. Acerca da relacdo entre os direitos da personalidade e o principio da
dignidade da pessoa humana, leciona o Professor Enéas Costa Garcia?2:

Ha, portanto, uma intima relacdo entre os direitos da personalidade e o
principio da dignidade da pessoa humana. Se a pessoa tem um valor
intrinseco, se a simples condicdo de ser pessoa lhe atribui uma série de
prerrogativas, forcoso reconhecer que os direitos da personalidade atuam
nesse mesmo campo, tutelando essas manifestacdes essenciais da
personalidade humana. E o direito geral da personalidade, que procura
fornecer instrumentos para a tutela integral da pessoa, mostra-se
intimamente ligado ao referido principio.

9 GONCALVES, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro, Volume 1: Parte Geral — 15. Ed. — Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p.200.
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Ainda de acordo com Enéas Costa Garcial®, o principio da dignidade da
pessoa humana ocupa lugar de destaque no ordenamento patrio, sendo considerado
principio-matriz do ordenamento juridico, norma base que visa orientar a interpretacao
e a aplicacdo de todas as demais normas. Sendo assim, sua influéncia acaba por
irradiar sobre todos os campos do direito, inclusive sobre os Direitos da
Personalidade. Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet'#, o principio da dignidade da
pessoa humana impde limites a atuacdo estatal, ja que objetiva impedir o poder
publico de violar a dignidade pessoal e, para além disso, implica também que o Estado
devera ter como meta permanente a protecdo, a promocao e a realizagdo concreta de
uma vida com dignidade para todos. A dignidade da pessoa humana seria, entdo, nao
apenas uma garantia negativa de que a pessoa nao sera vitima de humilhacdes, mas
também uma garantia positiva do desenvolvimento pleno de cada individuo?®.

O artigo 11 do Cddigo Civil*® prevé que, “com excegdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”. Com essa disposi¢ao o legislador
brasileiro estipulou que, além de os direitos da personalidade serem intransmissiveis
e irrenunciaveis, € vedado ao titular de tais direitos agir de maneira a limitar, mesmo
que voluntariamente, o exercicio de tais direitos, a ndo ser nos casos previstos em
leil”. Acerca dessas restricdes, Adriano Marteleto Godinho'® ensina:

Com a severa restricdo operada pelo legislador brasileiro, vista e aplicada a
disposi¢do sob analise em sua literalidade, escraviza-se o individuo, que
passa a depender de licenca legal para atuar sobre os seus direitos da
personalidade — os mesmos que conferem significagdo a dignidade humana.
A prevalecer esta ordem de ideias, somente podera o individuo adequar o
exercicio dos direitos da personalidade aos ideais que correspondam ao seu
sentimento de autorrealizacdo se e da maneira como permitir a lei. Trata-se
de inadmissivel deturpacdo do significado proprio dos direitos da
personalidade. Se este for o entendimento a vigorar, o0 comportamento ativo
da pessoa natural diante de seus direitos da personalidade ndo seguird o
direito de cada qual de se desenvolver a sua maneira, segundo seus valores
e crengas, mas dependera do alvedrio do legislador.

Dessa forma, entender a dignidade da pessoa humana como elemento
essencial do posicionamento acerca do inicio da vida €, naturalmente, entende-la
como critério também para o desenvolvimento e o findar da vida, de modo que o
ordenamento juridico e a jurisdicdo ndo podem se isentar quando da invocacéo social
para se manifestarem acerca da relacéo entre dignidade humana, vida e morte?®.
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De acordo com o ensinamento de Enéas Costa Garcia?°, é possivel extrair do
principio da dignidade da pessoa humana quatro pressupostos principais: a
intangibilidade da vida humana, a preservacdo da integridade fisica e psiquica da
pessoa, a salvaguarda de condicdes materiais minimas de subsisténcia e a
preservacao das condicdes de liberdade e igualdade entre as pessoas. A protecado da
integridade fisica e psiquica do ser humano afasta, portanto, qualquer conduta que
represente atentado a integridade bioldgica da pessoa, sendo consideradas
atentatérias a dignidade da pessoa humana as lesdes corporais, 0s tratamentos
degradantes que causam abalo emocional, e, mais importante, a submissao da
pessoa a intervencGes médicas ndo consentidas?!.

1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL DE VIVER E MORRER DIGNAMENTE

O direito a vida, conforme ensina Paulo Gustavo Gonet Branco??, é
pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades proclamados pelo
constituinte, ja que ndo ha sentido algum em declarar qualquer outro direito se, antes,
nao fosse assegurado ao individuo o préprio direito de estar vivo para usufruir dos
demais. O entendimento acerca do que é vida, para fins de protecao jus-fundamental,
€ 0 da existéncia fisica, ou seja, o critério meramente biolégico, o que significa que o
direito a vida consiste no direito de todos os seres humanos de viverem, considerando
para tal a existencial corporal, ou seja, a existéncia bioldgica e fisiolégica do ser
humano, afastando, dessa maneira, qualquer concepcédo de ordem moral, social,
politica, religiosa ou racial®.

Ao considerar sua relevancia, entende-se que o direito a vida abrange duas
premissas: a primeira se refere ao direito de existir, ja que todos tém o direito de
permanecer vivos até a interrupcao da vida por meios naturais, cabendo ao Estado,
por meio de suas politica publicas, proteger a vida dos individuos da sociedade. Ja a
segunda premissa diz respeito ndo somente ao direito de viver, de existir, mas mais
do que isso ao direito de existir dignamente, ja que, para o exercicio do direito a vida,
requer-se a garantia de um minimo existencial que seja compativel com o principio da
dignidade da pessoa humana. Dessa maneira, entende-se que o direito a vida ndo
abarca somente a protecdo da integridade fisica do individuo, mas também - e
inclusive - a preservacéo dessa vida nas melhores condicGes possiveis?*.

Tem-se, portanto, uma fortissima relacéo entre o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana. Entretanto, apesar da conexdo entre os dois conceitos, 0s
mesmos nao se confundem, ja que a vida seria apenas o substrato fisiolégico, ou seja,
existencial no sentido bioldgico, da prépria dignidade. Tais conceitos podem, inclusive,
entrar em colisdo, por exemplo, quando se fala de, em nome da dignidade da pessoa
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p.137.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Bonet; Curso de Direito Constitucional — 12.
ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.255

23 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; Curso de Direito
Constitucional, 2017, p. 446.

24 FERREIRA, Rebeca Sim&o Bedé; JUNIOR, Anténio Jorge Pereira; PEREIRA, Rayssa Monsanio
Duarte; O Limite da Autonomia em Face do Direito a Vida e a Recusa a Tratamento Médico em
Casos de Doencas Crdnicas, in: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 17, Belo Horizonte,
jul./set. 2018, p. 201-221.



humana, autorizar a interrupcéo de uma gestacao ou até de uma vida extrauterina, no
caso da eutanasia®®. Acerca do tema, ensina Ingo Wolfgang Sarlet?®:

Relembrando que a nocéo de dignidade repousa — ainda que néo de forma
exclusiva (tal como parece sugerir o0 pensamento de inspiragdo kantiana) —
na autonomia pessoal, isso €&, na liberdade (no sentido de capacidade para a
liberdade) — que o ser humano possui de, ao menos potencialmente, formatar
sua propria existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos, jA& ndo mais se
guestiona que a liberdade e os direitos fundamentais inerentes a sua protegéo
constituem simultaneamente pressuposto e concretizacdo direta da
dignidade da pessoa, de tal sorte que nos parece dificil — ao menos se
pretendermos manter alguma coeréncia com a nocdo de dignidade
apresentada ao longo do texto — questionar o entendimento de acordo com o
qgual sem liberdade (negativa ou positiva) ndo havera dignidade, ou, pelo
menos, esta ndo estara sendo reconhecida ou assegurada.

Ademais, conforme entendem Flavia Piovesan e Roberto Dias?’, “a vida nao
deve ser entendida como um dever para consigo mesmo, mas como um direito a algo,
composto por trés elementos: o sujeito do direito, ou seja, aquele que esta vivo; 0s
responsaveis pela obrigacédo correspondente ao direito, que sédo todos o0s que tém o
dever de respeitar e preservar o direito, ativa e passivamente; e o objeto do direito,
isto &, o valor protegido, qual seja, a propria vida”. De acordo com os autores?®, o fato
de a constituicdo consagrar a expressao “inviolabilidade do direito a vida”, nao estipula
gue a vida do individuo € um dever para consigo mesmo e para com 0S outros, muito
menos deve ser entendida como um direito absoluto. Pelo contrario, a inviolabilidade
do direito a vida diz respeito a privacdo arbitraria de tal direito, ou seja, a
indisponibilidade do direito, ja que ninguém pode dispor da vida de outrem.

Dessa maneira, conforme Ingo Wolfgang Sarlet?®, ndo ha duavidas de que
existe a necessidade de se entender a dignidade da pessoa humana conjuntamente
com o respeito e protecdo da integridade fisica e psiquica do individuo, sendo
importante, portanto, para a preservacao da dignidade humana, néo tratar a pessoa
de maneira a impossibilitar que exergcam a contingéncia de seu préprio corpo como
consequéncia de sua propria e autbnoma individualidade, ja que a escolha pela morte
seria, na verdade, o préprio exercicio do direito a vida.°.

Apesar de a Constituicdo Federal ndo estabelecer parametros relacionados a
autonomia para morrer, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e
da liberdade individual, existe um movimento de alguns juristas no sentido de
reconhecer o direito de morrer com dignidade, ou seja, o direito de organizar a propria
morte, ndo podendo esse direito ser desconsiderado diante da omissao constitucional,
caso contrario, o direito a vida se resumiria somente a um dever de viver, sob qualquer
circunstancia, mesmo que o individuo seja submetido a profundo sofrimento3.
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2 A AUTONOMIA PARA MORRER

Todo ser humano é dotado de vontade, diretamente relacionada a razao,
materializando-se exteriormente por meio da acdo do individuo®?. A vontade
consciente € o resultado de uma operacao coordenada pelo cérebro, realizando as
condutas selecionadas pelo individuo para exercer a sua vida33. A autonomia como
desdobramento da dignidade humana, conforme ensinam Luis Roberto Barroso e
Leticia Martel®*, é valor intrinseco aos grandes documentos de Direitos Humanos e
constituicbes posteriores a Segunda Guerra Mundial, envolvendo, em primeiro lugar,
a capacidade de autodeterminacéo, ou seja, o direito de decidir os rumos da prépria
vida, e a capacidade de realizar suas escolhas assumindo a responsabilidade pelas
decisdes tomadas. De acordo com os autores, isso significa que, apesar de o Estado
poder tomar decis6es em nome de interesses e direitos diversos, as decisdes sobre a
propria vida de uma pessoa, de carater personalissimo, que nao violem direitos de
terceiros, ndo podem ser retiradas do individuo, sob pena de violacdo da sua
dignidade®.

Inés Motta de Morais®® expde que um dos principios de maior peso, quando
do nascer da bioética, foi o da autonomia, no sentido de entender a capacidade de a
racionalidade humana fazer suas préprias leis. Carolina Borchart e Amanda
Prudente3’ ainda explicam que “a autonomia da vontade constitui hoje, ndo apenas
uma vertente da dignidade humana, mas também uma das pilastras que sustentam
as teorias bioéticas vigentes, capazes de oferecer solucdes a debates historicos
travados na sociedade, que envolvem, quase sempre, divergéncias entre a
comunidade médica, lideres religiosos, governos e opinido publica”.

Relacionando a dignidade da pessoa humana e a autodeterminacao
especificamente a autonomia para morrer, Inés Motta de Moraes® ensina que a
mentalidade ocidental acerca da morte é a de considerar a mesma como tema tabu,
devendo ser combatida a todo custo. Nessa mentalidade € que ocorrem 0s maiores
entraves entre pacientes, familiares e médicos, principalmente em casos de moléstias
graves ou terminais, podendo essa ideia equivocada resultar em mortes indignas,
prolongadas, com grande sofrimento e muitas vezes solitarias.

Conforme Nehemias Domingos de Melo®, ao se falar da morte com
intervencao, a ideia que deveria prevalecer é a de dignidade como autonomia, ja que,

32 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira; OLIVEIRA, Euder Quintino de; OLIVEIRA, Pedro Bellentani
Quintino de; Autonomia da Vontade do Paciente x Autonomia Profissional do Médico, in:
Relampa, vol. 26 — n. 2, 2013, p. 89 — 97.

83 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira; OLIVEIRA, Euder Quintino de; OLIVEIRA, Pedro Bellentani
Quintino de; Autonomia da Vontade do Paciente x Autonomia Profissional do Médico, 2013, p. 89 — 97.
34 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho; A Morte Como Ela é: Dignidade e
Autonomia Individual no Final da Vida, in: Revista Pandptica, vol. 3, n. 19, julho — outubro 2010, p.69
—104.

35 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho; A Morte Como Ela E, julho- outubro
2010, p.69 — 104.

36 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, in: Revista Bioética, vol. 18, n. 2, 2010, p.
289-309.

87 BORCHART, Carolina Bombonatto; PRUDENTE, Amanda Juncal; A Morte Digna Como Direito
Fundamental, Jul/Dez. 2018, p. 118-140.

38 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309.

39 MELO, Nehemias Domingues de; O Direito de Morrer com Dignidade, in: Tratado Brasileiro Sobre
o Direito Fundamental a Morte Digna, S&do Paulo: Amedina, 2017, p. 97.



em face do respeito a autonomia individual do paciente, seria possivel admitir que
este, sendo acometido de uma doenca terminal, ndo queira ter sua vida prolongada
as custas de tratamentos que imponham um sofrimento desproporcional aos
beneficios esperados, de maneira a impor a este paciente um prolongamento da vida
sem nenhuma qualidade.

Nesse sentido é que o consentimento livre e esclarecido do paciente se
encontra estritamente ligado a sua autonomia privada, sendo resultado do dialogo e
colaboracgéo entre médico e enfermo, objetivando satisfazer a vontade e os valores de
guem se submetera a determinados tratamentos*°. Esse consentimento €, inclusive,
peca chave do préprio Cédigo de Etica Médica brasileiro*!, que veda ao médico a
realizacdo de procedimentos sem antes informar devidamente ao seu paciente acerca
dos mesmos, bem como deixar de obter seu consentimento para tal. O ato de
consentir devera sempre ser consciente, ou seja, a pessoa deve ser capaz psiquica e
juridicamente para dar seu consentimento esclarecido, ja que o paciente precisa ter
compreendido devidamente a informacdo prestada pelos médicos acerca do
procedimento a que ir4 se submeter e seus efeitos colaterais, e voluntario, na medida
em que a pessoa deve ser totalmente livre para dar ou recusar seu consentimento a
qualquer momento*2,

2.1  OS INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DA AUTONOMIA PARA MORRER

A finitude da vida é condicdo que deve ser diagnosticada por um profissional
da medicina diante de um paciente com uma doenca incuravel. Dessa forma, entende-
se nao haver um doente terminal, mas tdo somente uma doenca em fase terminal,
casos em que deverao se tornar prioridade as pessoas doentes e seu bem estar, e
ndo mais o tratamento da doenca, ja que, se a vida humana inevitavelmente chega a
seu final, deve-se garantir que esse fim ocorra de forma digna e buscando-se o menor
sofrimento possivel*3.

Um enfermo que se encontra em condicdo de sofrimento, jA com a sua sorte
selada pela doenca, acaba por estimular no médico o esforco de conducéo desta
situacdo com o minimo de padecimento, em condi¢des dignas, até o fim da vida*.
Existem varios métodos reconhecidos pela bioética como instrumentos de efetivacédo
da autonomia para morrer, dentre elas a eutandsia, a ortotanasia, o suicidio assistido
e as diretivas antecipadas de vontade. Em que pese nem todos autorizados pelo
ordenamento juridico patrio, cumpre que sejam elencadas suas caracteristicas e
diferencas entre si.

2.2.1 Eutanéasia

O termo eutanasia € utilizado para descrever a acdo médica que tem como
finalidade findar a vida do individuo que se encontra em profundo sofrimento

40 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; 2015, p. 78 - 79

41 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA; Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n° 2.217, de 27
de setembro de 2018 , modificada pelas Resolu¢cdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 2019.

42 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309.

43 Morais, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309

44 BATISTA, Rodrigo Siqueira; SCHRAMM, Fermin Roland; Eutanésia: Pelas Veredas da Morte e da
Autonomia, in: Ciéncia & Saude Coletiva, vol. 9, n. 1, 2004, p. 31-41.
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decorrente de doenca sem perspectiva de melhora*®. Conforme explica Maria Elisa
Villa-B6as*®, consagrou-se o uso do termo eutanasia para designar a morte provocada
e antecipada, por compaixdo, diante do sofrimento do individuo que se encontra
enfermo sem esperancga de cura e fadado a uma morte lenta e dolorosa. Ainda de
acordo com Maria Elisa Villa-B6as?*’, “mudou a visdo cultural da conduta da eutanasia,
como se modificou também sua aceitabilidade ao longo do tempo, sendo possivel
apontar multiplos exemplos histéricos de épocas em que a eutanasia era aceita ou
mesmo recomendada pelo regramento social.”

Atualmente, as praticas classificadas como eutanasia baseiam-se,
intrinsecamente, no ato em si e no consentimento do enfermo*8. Dessa maneira, a
eutanasia pode ser ativa - quando ha uma acéo deliberada de promover a morte sem
sofrimento do paciente, visando fins humanitarios-, passiva — quando, diferentemente
da eutanasia ativa, decorre de conduta omissiva, ou seja, com a omissao em se iniciar
uma acdo médica que garantiria a sobrevida do paciente — e a de duplo efeito, qual
seja, a que ocorre quando a morte é acelerada em decorréncia de acdes médicas que
ndo visam a morte do paciente, mas sim o alivio de seu sofrimento*°. Ainda, de acordo
com Maria Elisa Villa-B6as®®, “quanto a distincdo do agente, também é possivel
classificar a eutanasia em direta, nos casos em que ha a intencdo de provocar a morte,
e indireta, nos casos em que, embora sem o intuito direto de antecipar a morte, tal
antecipacao advém como efeito indesejado, colateral e ndo buscado de conduta licita
e originalmente benéfica e indicada ao paciente”. Com relacdo ao consentimento do
paciente, a eutanasia pode ser voluntaria — quando resulta da vontade expressa do
paciente -, involuntaria — quando é realizada contra a vontade do enfermo -, e ndo
voluntéria, quando ha a abreviacéo da vida sem gue se saiba qual é a real vontade do
paciente®?,

Segundo o disposto no Cédigo Penal®® brasileiro, se aplica a conduta da
eutanasia o disposto no artigo 121, sendo o ato considerado como homicidio. Ha
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais no sentido de que pode se aplicar ao
ato da eutanasia o disposto no paragrafo primeiro do artigo 121 do referido cédigo,
considerando-a como homicidio na forma privilegiada pelo relevante valor moral,
cominando ao ato pena reduzia de um sexto a um ter¢o da pena do homicidio simples.
Cumpre destacar, entretanto, que a eutandsia passiva, ou seja, a omissao em iniciar
tratamento que aumente a sobrevida do enfermo, apesar de ser punivel como
homicidio por omissdo, ndo se confunde com a conduta de ortotandsia, que é
considerada atipica pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.2.2 Ortotanasia
O termo ortotanasia significa o ndo prolongamento artificial do processo de

morte para além do que seria o natural. Diferentemente da eutanasia, a ortotanasia
se baseia num processo de humanizacdo da morte e de alivio das dores e do

45 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; 2015, p. 85-86.

46 VILLA-BOAS, Maria Elisa; Eutanasia, in: Tratado Brasileiro Sobre o Direito Fundamental & Morte
Digna, S&o Paulo: Amedina, 2017, p. 102.

47 VILLA-BOAS, Maria Elisa; Eutanasia, 2017, p. 102.

48 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309

49 BATISTA, Rodrigo Siqueira; SCHRAMM, Fermin Roland; Eutanasia, 2004, p. 31-41.

50 VILLA-BOAS, Maria Elisa; Eutanasia, 2017, p. 111.

51 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309

52 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848/40. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.html. Acesso em: 06/10/2019;
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sofrimento, ndo incorrendo em prolongamentos abusivos da sobrevida com meios que
imporiam sofrimentos adicionais ao enfermo®3. Na ortotanasia, o doente ja esta em
processo natural de morte, contribuindo o médico apenas para que esse estado se
desenvolva em seu curso natural, diminuindo, através dos chamados cuidados
paliativos, eventuais dores ou sofrimentos do paciente durante o processo de morte®*.
Acerca do tema, dispde Inés Motta de Morais®°:

O direito a vida ndo implica obrigacdo de sobrevida, além do periodo natural,
mediante medidas por vezes desgastantes e dolorosas, colocando séria
ameaca a dignidade humana do doente. Muitas vezes, a adogdo de tais
medidas extrapola o que deveria ser para seu beneficio e entra na esfera de
mera obstinagédo terapéutica. Quando a atuacdo médica ja ndo for capaz de
acrescentar beneficios efetivos ao paciente, é importante, ao menos, nao lhe
aumentar os sofrimentos, mediante atuacéo indevida e obstinada para tao
somente prolongar a existéncia terminal.

Dessa maneira, uma vez cessado o dever de tentar obter cura, nas situacoes
em que a morte ndo é apenas certa, mas também esperada e iminente, a relacéo
médico-paciente ainda permanecera, visto que a tentativa de cura sera substituida
pelo dever ético do profissional em confortar e amparar o enfermo®®. Surge, assim, o
conceito de cuidados paliativos, cujo paradigma propicia o abandono do tecnicismo e
da obsesséo pela cura, dando lugar para o cuidado que aceita e entende a finitude da
vida como condicéo da prépria vida, passando, dessa maneira, a preocupacao com a
pessoa doente, e ndo com a doenca da pessoa®’.

A filosofia por tras dos cuidados paliativos tem por fim tornar os profissionais
da saude cientes das limitacdes de suas praticas profissionais, para que 0S mesmos
considerem a finitude digna, aquela sem dor e com sofrimento minimizado,
preservando a qualidade de vida do paciente, controlando seus sintomas, sem
objetivar a cura, o prolongamento ou a abreviacédo da vida®®. No Brasil, a ortotanasia
€ considerada conduta atipica frente ao Codigo Penal, ja que, pelo processo de morte
ja estar instalado e ser consequéncia inevitavel, a ortotanasia ndo é a causa da morte
da pessoa®®.

2.2.3 Suicidio Assistido

O suicidio assistido €, muitas vezes, confundido com a eutandsia, ja que
existem pontos semelhantes entre os dois conceitos, na medida em que ambos tém
como objetivo por fim a vida do paciente que, por ser portador de doenca incuravel,
busca ter findado o seu sofrimento com a provocacdo da sua propria morte®. Apesar

53 CESARIN, Selma Aparecida; Breves Consideracdes Sobre Eutanasia e Ortotanasia e o
Respeito ao Principio da Dignidade no Momento da Morte, in: Anuério da Produgdo Académica
Docente: Anhanguera Educacional S. A., Vol. XIlI, n. 2, 2008, p. 7-23.

54 CESARIN, Selma Aparecida; Breves Considera¢des Sobre Eutanasia e Ortotanasia e o Respeito ao
Principio da Dignidade no Momento da Morte, 2008, p. 7-23.

55 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309.

% GODINHO, Adriano Marteleto; Ortotanasia e Cuidados Paliativos, 2017, p. 138.

57 GODINHO, Adriano Marteleto; Ortotanasia e Cuidados Paliativos, 2017, p. 138.

58 MORAIS, Inés Motta de; Autonomia Pessoal e Morte, 2010, p. 289-309

59 CESARIN, Selma Aparecida; Breves Consideracdes Sobre Eutanasia e Ortotanasia e o Respeito ao
Principio da Dignidade no Momento da Morte, 2008, p. 7-23.

80 ROCHA, Renata da; Eutanasia, Suicidio Assistido, Distanasia, Ortotanasia e Testamento Vital:
Aspectos Eticos e Juridicos Acerca da Morte Digna, in: Jus Humanun — Revista Eletronica de
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das semelhancas, os dois conceitos ndo se confundem; enquanto na eutanasia um
terceiro deve agir para provocar a morte do enfermo, no suicidio assistido a morte nédo
provém de acédo direta de terceiro, mas sim de um agir do proprio paciente, sob a
assisténcia de terceiros, como por exemplo uma orientacédo, um auxilio ou meramente
a observacgéo desses terceiros no procedimento de findar da vida®?.

Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet®2, “muito embora a doutrina majoritaria
entenda que o direito a vida ndo abrange um direito de sua livre disposi¢ao, no sentido
de um direito ao suicidio, ha quem sustente que o direito geral de liberdade e,
especialmente, o direito geral da personalidade incluem um direito a tomar a propria
vida, que, portanto, ndo seria um bem absolutamente indisponivel ao seu titular’. Ha
muita divergéncia na sociedade, entre juristas e médicos, acerca da possibilidade do
suicidio assistido, entretanto, os que defendem a pratica como maneira de garantir a
autonomia individual do paciente entendem que na medicina existem quadros clinicos
que sdo considerados irreversiveis e nos quais o0 enfermo, por estar passando por
intensa dor e sofrimento, almeja a antecipacdo de sua morte como meio de se livrar
do padecimento que se tornou viver®3. Sendo assim, a antecipacdo da morte néo
atenderia somente aos interesses do paciente ao ansiar por uma morte digna, como
também garantiria o principio da autodeterminacdo da pessoa que, ao decidir sobre
sua propria morte, exerce amplamente sua liberdade®.

O Cadigo Penal® brasileiro considera a vida um bem juridico inviolavel, sendo
assim, além de tipificar a conduta da eutanasia como homicidio, dispde em seu artigo
122 acerca do crime de induzimento, instigacédo ou auxilio ao suicidio, trazendo como
pena reclusdo de dois a seis anos, caso haja a consumacéo do suicidio, ou reclusao
de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resultar lesdo corporal de natureza
grave. Conforme ensinam Maria de Fatima Freire de S& e Diogo Luna Moureira®®,
tanto o induzimento quanto a instigacdo ao suicidio merecem do legislador um
tratamento penal mais acurado, jA que induzir ou instigar alguém ao suicidio
pressupde uma conduta de terceiro de fomentar a iniciativa no sujeito titular do direito,
sendo assim, ndo se trataria de um exercicio deliberado do direito, mas sim de uma
persuasdo de terceiro. Entretanto, quando se fala em auxilio ao suicidio, os autores
entendem que as discussdes devem ser mais criteriosas, ja que se trataria de uma
assisténcia fisica que poderia ser amparada pelo Direito Constitucional como um
exercicio do direito do paciente que pretende terminar sua vida®’. Esse
posicionamento, entretanto, ainda € minoritario.

Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Cruzeiro do Sul, vol. 1, n. 3, S&o Paulo, jan./jun 2014, p.
141 - 162

61 ROCHA, Renata da; Eutanéasia, Suicidio Assistido, Distanasia, Ortotandsia e Testamento Vital:
Aspectos Eticos e Juridicos Acerca da Morte Digna, 2014, p. 141 - 162

62 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; Curso de Direito
Constitucional, 2017, p. 466

6 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; Suicidio Assistido, in: Tratado Brasileiro
Sobre o Direito Fundamental & Morte Digna, Sao Paulo: Amedina, 2017, p. 199.

64 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; Suicidio Assistido, 2017, p. 199.

8 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848/40. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.html. Acesso em: 06/10/2019;

6 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; Suicidio Assistido, 2017, p. 199.

7 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; Suicidio Assistido, 2017, p. 199.
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2.2.4 Diretivas Antecipadas de Vontade

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo um género de instrumento de
exercicio da autonomia para morrer, dos quais sao espécies o Testamento Vital - que
€ a diretiva antecipada utilizada quando a incapacidade do paciente for resultado de
enfermidade sem perspectiva de melhora pelas possibilidades terapéuticas
disponiveis, ou seja, doencas em estagio terminal, e que se caracteriza pelas
instrucdes passadas pelo paciente acerca de futuros cuidados médicos que ele deseje
ou nao receber quanto da sua incapacidade de expressar sua vontade -, e 0 Mandato
Duradouro, a diretiva antecipada utilizada nos casos de incapacidade permanente ou
temporaria, quando o enfermo nomeia um procurador de saude, que decidird em seu
nome na ocasido de sua incapacidade®8.

Para fins didaticos as Diretivas Antecipadas de Vontade serdo melhor
analisadas em capitulo separado.

2.2 A AUTONOMIA PARA MORRER NO DIREITO COMPARADO

O objeto central do direito de morrer com dignidade esta significativamente
enraizado no campo das ciéncias sociais, mais precisamente da antropologia social,
da ética e da moral, devendo ser analisado sob tais prismas®®. Entretanto, a
necessidade de se observar o direito fundamental de morrer com dignidade como algo
relacionado a antropologia, a ética e a moral nao significa que haja a desnecessidade
de positivacéo legal’. Apesar de o debate no Brasil sobre as maneiras de antecipacgéo
da morte e sobre o direito a uma morte digna ainda ser inicial, principalmente em
comparacao a outros paises, esse € um tema que vem ganhando destaque no campo
da bioética e principalmente do biodireito, jA que trata de topicos relacionados a
autonomia da vontade e da garantia da dignidade da pessoa humana’. Nesse
sentido, cada vez mais paises do mundo reconhecem a seus cidadaos o direito de
morrer com dignidade.

Os Estados Unidos da Ameérica, por adotarem um sistema federalista,
encarregam a responsabilidade para legislar acerca de cuidados e tratamentos de fim
de vida, primariamente, para os estados. Assim, todos os 50 estados e o Distrito de
Columbia tém alguma legislacdo que aborda a tomada de decisbes de fim de vida,
entretanto, ressalta-se que sob suas leis gerais de homicidio, todos os estados
proibem a eutanasia, mas ha uma significativa variacdo entre eles no que tange ao
suicidio assistido’®. Entre os Estados que reconheceram a legalidade do suicidio
assistido, desde que a assisténcia seja prestada por médico legalizado, estdo a
California, em 2015, Vermont, em 2013 e Washington, em 2008, que o fizeram por

68 DADALTO, Luciana; Distor¢cdes Acerca do Testamento Vital no Brasil (ou o Porqué é
Necessario Falar Sobre uma Declaragdo Prévia de Vontade do Paciente Terminal), in: Revista
Bioética y Derecho, n. 28, maio 2013, p. 61-71.

8 BORCHART, Carolina Bombonatto; PRUDENTE, Amanda Juncal; A Morte Digna Como Direito
Fundamental, Jul/Dez. 2018, p. 118-140.

. BORCHART, Carolina Bombonatto; PRUDENTE, Amanda Juncal; A Morte Digna Como Direito
Fundamental, Jul/Dez. 2018, p. 118-140.

1 BORCHART, Carolina Bombonatto; PRUDENTE, Amanda Juncal; A Morte Digna Como Direito
Fundamental, Jul/Dez. 2018, p. 118-140.

72 JAEGER-FINE, Toni; Morte com Dignidade nos Estados Unidos, in: Tratado Brasileiro Sobre o
Direito Fundamental a Morte Digna, Sdo Paulo: Amedina, 2017, p. 331.
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meio de legislacdo, Montana, em 2009, por meio de decisao judicial, e Oregon em
1994, por meio de votacéo’s.

No ambito federal, destaca-se a Lei de Autodeterminacdo do Paciente, ou
Patient Self Determinaction Act, em inglés, promulgada em 1991, que requer que
todos os hospitais, lares de idosos, asilos e demais instituices de satde que recebem
apoio federal informem os pacientes acerca das declaracdes antecipadas de vontade
e da lei estadual pertinente a cada caso, bem como exige que sigam quaisquer
instrucdes das declaracdes antecipadas de vontade dos pacientes’™. O néo
cumprimento das obrigacdes constantes na lei pode resultar na perda das verbas
federais para a instituicdo envolvida’®.

Na Europa, a Holanda foi o primeiro pais a reconhecer o direito a eutanasia
como instrumento de efetivacdo da autonomia para morrer dignamente, na medida
em que modificou seu Cddigo Penal para dispor que “a agao de por fim a vida de
outrem nao é passivel de pena na medida em que for realizada por um médico que
satisfaca os critérios de minucia mencionados no artigo 2 (...) € que comunique ao
médico legista do municipio”’®. Tais critérios s&o alcancados quando o médico tiver
conviccdo de gque o paciente tomou sua decisdo livremente, que seu sofrimento era
insuportavel e sem perspectiva de melhora, que o paciente foi corretamente informado
acerca de sua situacao e que o paciente tenha chego a convic¢éo, juntamente com o
médico, de que nenhuma outra solucao é possivel. Somente ai ele esta autorizado a
praticar a interrupcéo da vida, sem lancar mdo de todo o rigor médico exigido’”.

A Bélgica, em 2002, legalizou parcialmente e sob condi¢des estritas a morte
assistida através da Euthanasian Act ou Lei da Eutanasia, se tornando, juntamente
com a Holanda, os dois Unicos paises no mundo a ter a pratica da eutanasia
completamente legalizada’®. A partir da Lei da Eutanasia, nenhum médico que ajude
um paciente a morrer podera ser considerado um criminoso, desde que o paciente
seja adulto e portador de doenca em estagio terminal ou de doenca intoleravel sem
esperanca de recuperacédo. A lei, entretanto, ndo se aplica a pacientes menores de
idade ou incapazes de tomar decisdes conscientemente’®.

Por fim, na Espanha, tanto a eutanasia quanto o suicidio assistido sao
tipificados no Cédigo Penal vigente que, entretanto, oferece tratamento diferenciado
Nnos casos em que 0 agente causar ou cooperar com a morte de alguém que esteja
em sofrimento por razdo de moléstia grave e terminal, diminuindo sua pena em um ou
dois graus®. Em 2010, entretanto, o Parlamento de Andaluzia, em Sevilla, aprovou
uma lei permitindo ao paciente terminal a recusa de se sujeitar a tratamento que tenha
por objetivo o prolongamento artificial de sua vida. A partir dessa lei, varias outras
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comunidades espanholas comecaram a regular essa possibilidade. Importante
ressaltar que, apesar de tipificadas as condutas de eutanasia e assisténcia ao suicidio,
a Espanha, através da Lei Basica Reguladora da Autonomia do Paciente e Direitos e
ObrigagcGes em Matéria de Informacéo e Documentacéo Clinica, que entrou em vigor
em 2002, assegura ao paciente o exercicio de sua autonomia e liberdade para decidir
acerca das opcdes terapéuticas, inclusive para nega-las, vinculando o profissional da
salde a sua deciséo?®:.

AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO MECANISMOS DE
EFETIVACAO DO DIREITO A DIGNIDADE NA MORTE

As questdes relacionadas a vida e a morte, na grande maioria das vezes, nao
sdo unanimidade na area da saulde, na area das ciéncias biolégicas ou na area das
ciéncias humanas, gerando grandes debates em torno de suas questbes. O debate é
caloroso, portanto, também na area das ciéncias juridicas, pois ndo ha consenso entre
oS juristas acerca de questdes envolvendo vida e morte como o inicio da
personalidade das pessoas naturais, a condicdo juridica do nascituro, as pesquisas
cientificas realizadas com células-tronco e, naturalmente, acerca da chamada
autonomia para morrer. Nesse sentido, questiona Adriano Marteleto Godinho®:

Neste dominio, uma das controvérsias mais perturbadoras diz respeito ao
consentimento para aceitar ou rejeitar tratamentos médicos, sobretudo nos
casos em que a escolha firmada por uma pessoa possa colocar em risco sua
prépria vida. Colocam-se diversas questdes, para as quais ndo ha pronta
resposta: ha limites para a autonomia dos pacientes quanto a aceitacado ou
refutacdo dos atos médicos, mesmo aqueles que, em tese, somente |lhes
poderiam acarretar beneficios? Poderia uma pessoa declarar, valida e
antecipadamente, a quais intervencdes médicas pretende se submeter, caso
futuramente se encontre em situacdo que a impossibilite de prestar seu
consentimento? Se esta declaracdo for admitida, quais 0s seus requisitos e
limites? Diante da perspectiva de impossibilidade vindoura de manifestagéo,
seria cabivel, ainda, que o interessado pudesse eleger um mandatario, a
guem caberia o0 6nus de manifestar-se, em nome do mandante, em relacao
ao tratamento da saude do paciente?

Dessa maneira, e considerando tais aspectos, é que surgem as chamadas
Diretivas Antecipadas de Vontade, que podem ser denominadas também como
testamento bioldgico, testamento vital, declaracao antecipada de vontade, declaracéo
prévia de vontade do paciente terminal, diretrizes antecipadas de tratamento e
declaracdo antecipada de tratamento®3. As Diretivas Antecipadas de Vontade podem
ser conceituadas como “instrucdes escritas nas quais a pessoa, de forma livre e
esclarecida, expde suas vontades e posicionamentos, com a finalidade de guiar
futuras decisbes quanto a sua saude. Séo efetivadas a partir do momento em que ha
comprovacdo meédica de que o0 paciente se encontra incapaz de tomar decisfes,
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podendo ser redigidas por todos os individuos adultos, independentemente de seu
estado atual de saude™®.

As Diretivas Antecipadas de Vontade podem ser divididas nos denominados
Testamento Vital e Mandato Duradouro, ambas criagbes do direito estadunidense,
tendo surgido no fim da década de sessenta e sendo positivados pela lei federal
americana denominada Patient Self Determinaction Act ou “Lei de Autodeterminacéo
do Paciente”, em traducéo livre, somente em 19918, Em meados da década de 90
todos os estados norte-americanos ja reconheciam expressamente a legalidade da
autodeterminacado dos pacientes e das diretivas antecipadas de vontade.

O Testamento Vital originou-se nos Estados Unidos em 1969, chamado de
living will, ao ser proposto pelo advogado Luis Kutner, partindo do principio de que o
paciente teria direito de recusar a ser submetido a qualquer tratamento médico que
tivesse como objetivo estrito o prolongamento de sua vida, quando o seu estado
clinico fosse irreversivel ou quando estivesse em estado vegetativo, sem possibilidade
de recuperacdo de suas faculdades®. JA o Mandato Duradouro, conhecido nos
Estados Unidos da América como durable power attorney for health care, € o
documento com o qual o enfermo nomeia um ou mais procuradores para que, quando
estiver incapacitado, sejam responsaveis pela tomada de decisdes acerca de
eventuais tratamentos médicos, devendo ser sempre consultados pelos médicos
daquele paciente, decidindo sempre tendo como base a vontade do paciente
incapacitado®’.

Atualmente, muitos paises de varios continentes ja preveem e regulamentam
as diretivas antecipadas de vontade, inclusive Espanha, Australia, Bélgica, Franca,
Argentina, Uruguai, Holanda e Italia. No Brasil, ainda ndo ha a normatizacgédo legal do
instituto, apesar de ser reconhecido pelo Conselho Federal de Medicina em algumas
de suas resolucdes®. Isso porque o ordenamento juridico brasileiro, apesar de néo
prever as diretivas antecipadas de vontade ou qualquer outro instrumento de
efetivacdo da autonomia para morrer, aceita o direito de se recusar tratamento médico
pelo paciente, estando tal procedimento resguardado juridicamente, encontrando
respaldo tanto no principio dignidade da pessoa humana como na constitui¢édo federal
de 1988,

Importante frisar que as diretivas prévias de vontade do paciente terminal
produzem, em regra, efeito erga omnes, ou seja, valem para todos, vinculando os
meédicos, os parentes do enfermo e o eventual procurador de saude, no caso do
mandato duradouro. Especificamente no caso dos médicos, cabe ressaltar que a
vinculacao é necessaria para que ndo haja perigo do médico recusar-se a executar as
diretivas antecipadas alegando objecédo de consciéncia, ja que o disposto nas diretivas
ndo pode ser contrario as normas juridicas em vigor®. Entretanto, a manifestacéo de
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vontade do paciente podera ser objeto de objecéo de consciéncia por parte do médico,
quando forem contrarias ao ordenamento juridico ou quando j& estiverem superadas
pela medicina®'.

3.1 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Ao se falar das Diretivas Antecipadas de Vontade no contexto brasileiro, cabe
ressaltar que inexiste norma juridica especifica reguladora de tal instrumento.
Entretanto, de acordo com Luciana Dadalto®?, “uma interpretacdo integrativa das
normas constitucionais e infraconstitucionais concede aparato para a defesa deste
documento no ordenamento juridico brasileiro”. Isso porque ndo ha razéo que impeca
a discusséao de sua validade frente ao ordenamento, visto que nao vigora, consoante
aos atos juridicos, o principio da tipicidade, tendo os particulares ampla liberdade para
instituir categorias que nao estao contempladas em lei, desde que suas condutas nao
representam afronta ao ordenamento juridico patrio®3.

Nas diretivas antecipadas de vontade, nao ha solicitacado por parte do paciente
de intervencdo que vise abreviar a vida, mas tdo somente a recusa a tratamentos e
procedimentos médicos que prolonguem o processo de morte, resultando em
sofrimento e dor, retirando, dessa forma, a dignidade da pessoa que vé seu direito a
vida transformar-se em dever. Assim, as terapias que visam a diminuicdo da dor e
alivio do sofrimento ainda sdo mantidas, ndo havendo, desse modo, intervencao no
sentido de p6r fim a vida do individuo, mas tdo somente objetivando dar-lhe conforto
e dignidade para morrer, o que n&do encontra 6bice no ordenamento juridico patrio®.

Apesar de nao existir norma especifica que regulamente as diretivas
antecipadas de vontade do paciente com doenca em estagio terminal no Brasil, ndo
ha que se falar em invalidade do documento no Brasil, visto que os principios da
dignidade da pessoa humana e da autonomia, protegidos constitucionalmente, bem
como a vedacao de tratamento desumano expressa no artigo 5°, inciso Ill (trés) da
Constituicdo Federal de 1988°%, sao alicerces suficientes para que os documentos de
diretivas antecipadas de vontade sejam validos no direito brasileiro, pois seu objetivo
€ possibilitar ao individuo dispor acerca da aceitacdo ou da recusa de tratamentos em
caso de terminalidade da vida®®. Nesse sentido, ensina Luciana Dadalto®’:

Ora, a declaracéo prévia de vontade do paciente terminal é exatamente o
exercicio do direito fundamental a liberdade de forma genuina, vez que este
documento nada mais € do que um espaco que o individuo tem para tomar
decisdes pessoais, personalissimas, que sdo — e devem continuar a ser —
imunes a interferéncias externas, sejam elas dos médicos, das familias, da
familia ou de qualquer pessoa e/ou instituicdo que pretenda impor sua prépria
vontade, ou conforme a teoria habermasiana, seu préprio conceito de “vida
boa”. Em uma sociedade plural e democratica ndo concebe-se mais a

91 DADALTO, Luciana; Diretivas Antecipadas de Vontade, maio 2013, p. 61-71.

92 DADALTO, Luciana; Aspectos Registrais das Diretivas Antecipadas de Vontade, 2013, p. 1-9

98 GODINHO, Adriano Marteleto; Diretivas Antecipadas de Vontade, 2012, p. 945 — 978.

% MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba; O Debate Bioético e Juridico Sobre as
Diretivas Antecipadas da Vontade, 2015, p. 111.

9% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 06/10/2019.
9% DADALTO, Luciana; Diretivas Antecipadas de Vontade, maio 2013, p. 61-71.

97 DADALTO, Luciana; Diretivas Antecipadas de Vontade, maio 2013, p. 61-71.



18

imposicao de vontades individuais vez que o papel do Estado é possibilitar a
coexisténcia dos diferentes projetos individuais de vida.

Apesar de nao haver legislacdo regulamentando as diretivas antecipadas de
vontade, existem em tramite no Senado Federal dois Projetos de Lei. O Projeto de Lei
n. 149/2018°%, de autoria do Senador Lasier Martins (PSD/RS), dispde de maneira
mais geral acerca do que seriam as diretivas antecipadas de vontade, bem como
conceitua o que seriam as pessoas em fase terminal de doenca, cuidados paliativos,
entre outros. DispBe também acerca da modificacdo e da revogacao das diretivas
antecipadas de vontade e da capacidade do individuo de dispor acerca dos
tratamentos que deseja ou néo receber. Ja o Projeto de Lei n. 267/2018%, de autoria
do Senador Paulo Rocha (PT/BA), além de trazer o conceito de diretivas antecipadas
de vontade e de dispor acerca da capacidade civil do paciente terminal em fazé-lo,
buscou especificar em quais tipos de situacdes as diretivas antecipadas de vontade
caberiam, como, por exemplo, nos casos de doenca terminal, doencas cronicas e/ou
neurodegenerativas em fase avancada, e estado vegetativo persistente. Também
dispde que o parcialmente capaz, maior de 16 anos e menor de 18, podera manifestar
sua vontade acerca dos tratamentos a que deseja ou ndo se submeter, desde que
autorizado judicialmente. Interessante mencionar também o disposto do artigo 3° do
referido projeto, que elenca quais tipos de desejos sdo vedados ao paciente terminal
dispor em declaracao prévia de vontade, como, por exemplo, pedido de realizacéo de
suicidio assistido ou de recusa de cuidados paliativos, dentre outros.

Por fim, apesar de ndo haver até o momento previsao ou regulamentacéo
legislativa acerca das diretivas antecipadas de vontade, por se tratar de assunto
inerente as questdes de bioética, que permeiam profundamente o relacionamento
entre profissional da saude e paciente, o Conselho Federal de Medicina ja tem
reconhecido as declaracdes prévias de vontade dos pacientes.

3.2 ENTRE O DIREITO E A MEDICINA: O QUE ENTENDEM O CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA E O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA?

Conforme ja exposto, o instituto das diretivas antecipadas de vontade ja se
encontra normatizado em diversos paises, na Europa e nas Américas, porém ainda
carece de normatizacado legislativa no Brasil. Entretanto, recentemente, o Conselho
Federal de Medicina, ao publicar a Resolucéo n. 1.995/2012, estabeleceu, mesmo que
agindo somente no ambito de sua competéncia, 0 marco inicial para a regulamentacao
do instituto no Brasil’®. Essa resolucdo colaborou para levantar e aquecer o debate
acerca das diretivas antecipadas, principalmente sobre a necessidade de sua
regulamentacdo legislativa, visto que, por ser um érgao de classe, a resolucdo do
Conselho Federal de Medicina somente tem forca normativa entre os médicos, ndo
possuindo, portanto, a capacidade de regulamentar aspectos essenciais do instituto,
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acerca de sua formalidade, conteudo, capacidade dos outorgantes, prazo de validade
e criacdo de registro nacionaltl,

A Resolucdo CFM 1.995/121%? define as 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”. Ainda de acordo
com a resolucéo, as diretivas antecipadas podem ser feitas pelo proprio médico, na
ficha médica ou no prontuario médico do paciente, desde que autorizado pelo mesmo
e desde que n&o vdo de encontro com os preceitos dispostos no Cédigo de Etica
Médica. Ndo ha, pela resolucédo, exigéncia de assinaturas ou testemunhas, ja que o
médico possui fé plblica e seus atos tém efeito legal e juridico®s.

Acerca da eficacia das diretivas antecipadas de vontade no ambito médico, a
resolucao estabelece que as mesmas produzirdo efeito na medida em que deverao
ser acatadas pelos médicos, mesmo que contrariem as orientacbes familiares e
mesmo que esses insurjam contra ela a fim de determinar que o médico aja
contrariamente ao que foi estipulado pelo paciente, estando a acdo do médico em
sentido diverso dos desejos dos familiares e de acordo com as declaracdes prévias
fornecidas pelo paciente resguardada pela resolucao®*.

Por fim, imprescindivel destacar que o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
ao promover, em 2014, a | Jornada de Direito da Saude, aprovou, dentre diversos
enunciados sobre questdes de saude, o Enunciado n. 3719, que estabelece:

As diretivas ou declaracdes antecipadas de vontade, que especificam o0s
tratamentos médicos a que o declarante deseja ou ndo se submeter quando
incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito.

Tal enunciado mostra a preocupacao do Judiciario em conferir seguranca
juridica as diretivas antecipadas de vontade, na medida em que exige no minimo duas
testemunhas para a elaboracdo do instrumento particular. Nao ha, entretanto, a
mesma exigéncia para 0s instrumentos publicos, ja que o notario goza de fé publica.
Nota-se, dessa forma, um crescente interesse do Poder Judiciario com o tema'°®,
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 n&o aborda expressamente o direito
fundamental a dignidade na morte, entretanto, ao dispor acerca do direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, nao estipula que a vida do individuo € um dever para
CcONsigo mesmo ou para com 0s outros. Ao contrario, entende-se o direito a vida como
inviolavel no sentido da privacao arbitraria de tal direito, ja que ninguém pode dispor
da vida de outrem. Assim, ha a necessidade crescente de se entender a dignidade da
pessoa humana como resultado da protecdo ndo sé da integridade fisica do individuo,
mas também, e essencialmente, da integridade psiquica do mesmo, sendo necessario
para sua preservacao o nédo tratamento do individuo de maneira a impossibilitar o
exercicio de sua autonomia para com seu proprio corpo, enxergando a autonomia
para morrer como exercicio do préprio direito a vida. Apesar de a Constituicdo Federal
nao estabelecer parametros relacionados a autonomia para morrer, é essencial que,
em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade,
se reconheca o direito do individuo em profundo sofrimento, ao ser acometido por
moléstia em estagio terminal ou degenerativa sem perspectiva de melhora, de
organizar a propria morte, ndo podendo esse direito ser desconsiderado em vista da
omissao constitucional.

Apesar de os instrumentos de efetivacdo da autonomia para morrer estarem
permeados de polémicas, principalmente 0os que visam ao encurtamento da vida do
paciente, como a eutanasia e o suicidio assistido, certo é que o Cddigo de Etica
Médica brasileiro veda ao médico a realizacdo de procedimentos em pacientes sem
antes informar devidamente acerca dos objetivos, efeitos colaterais e consequéncias
de tal procedimento, bem como deixar de obter o consentimento do individuo para tal.
Importante também levar em conta que o Cédigo Civil de 2002 é claro ao expressar
gue ninguém ¢é obrigado, sob risco de vida, a se submeter a tratamento médico ou
intervencgéo cirurgica.

Pelo ordenamento juridico brasileiro, portanto, qualquer individuo capaz pode
decidir acerca de que tipos de tratamentos ou intervencdes médicas esta disposto a
passar, ou se realmente gostaria de passar por alguma intervencdo. Conclui-se, dessa
maneira, que tanto a ortotanasia, que consiste em cuidar paliativamente do enfermo
para que a doenca terminal tenha seu ciclo sem prolongamentos desnecessarios,
porém com o minimo de dor e sofrimento para o individuo, quanto as diretivas
antecipadas de vontade, o documento feito pelo paciente dispondo acerca de quais
tratamentos deseja ou ndo ser submetido, ou nomeando um procurador de salde para
gue tome as decisdes por ele quanto estiver incapacitado, sdo condutas atipicas e
que garantem ao individuo certo grau de autonomia para decidir acerca de como
deseja passar seus ultimos dias.

O passo inicial para a regulamentacdo das diretivas antecipadas de
vontade foi dado, em 2012, pelo Conselho Federal de Medicina, ao publicar a
Resolucdo n. 1.995/2012, dispondo sobre as declaracbes prévias da vontade do
paciente no ambito de sua competéncia. Tal resolucdo colaborou para aquecer o
debate acerca da regulamentacao legislativa acerca do assunto, ja que, por ser um
orgao de classe, a resolucdo somente vincula os profissionais da medicina, nao
possuindo a capacidade que uma legislacdo sobre assunto teria para regulamentar
aspectos essenciais acerca da formalidade, contetdo, capacidade, validade e registro
de tal documento declaratorio de vontade.
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Existem, atualmente, em tramite no Senado Federal, dois projetos de lei, o
Projeto de Lein. 149/2018, de autoria do Senador Lasier Martins (PSD/RS) e o Projeto
de Lei n. 267/2018, de autoria do Senador Paulo Rocha (PT/BA), que pretendem
dispor acerca do conceito de diretivas antecipadas de vontade, de doenca em fase
terminal, cuidados paliativos, entre outros. Pretendem regulamentar também questdes
acerca da capacidade do paciente terminal em dispor acerca de sua vontade, a quais
situacdes se aplicariam e qual a conduta o médico devera seguir. Interessante
ressaltar que os projetos de lei vedam ao paciente terminal dispor acerca de
determinados desejos considerados tipicos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Tais projetos de lei, entretanto, visam apenas regulamentar e delimitar as
guestdes relativas as diretivas antecipadas de vontade, e nao legaliza-las, visto que,
por todo o exposto, conclui-se que ndo ha invalidade do documento de diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, ja que os principios da dignidade da pessoa
humana e da autonomia, bem como a vedacdo de tratamento desumano, séo
alicerces suficientes para que o ato do paciente terminal declarar previamente suas
vontades com relacdo aos tratamentos que deseja ou nao realizar seja acolhido pelo
ordenamento juridico patrio. E considerado, assim, conduta atipica, bem como um
importante meio de exercicio da autonomia do individuo na hora mais vulneravel e
delicada de sua vida, que é a preparacao para a morte.
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