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RESUMO: Trabalho destinado a analise critica das diretivas antecipadas de vontade, admitidas
a partir da Resolugdo n° 1.995 de 2012 do CFM. Conceituagdo de eutanasia, distanésia e
ortotanasia, bem como andlise principiolégica da dignidade da pessoa humana e embate
constitucional. Inovagdes e modificagbes trazidas pela Resolucdo e estudo de questdes
controversas decorrentes.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa uma analise critica e constitucional sobre as Diretivas
Antecipadas de vontade, conhecido em alguns paises como Testamento Vital, instrumento
trazido pela Resolugdo n° 1.995 de 2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM).

Primeiramente, faz-se fundamental realizar uma analise conceitual, principiolégica
e constitucional da vida e morte digna. Ndo menos importante é conceituar a eutanasia,
distanasia e ortotanasia, bem como esclarecer a aplica¢do nestes do instituto em voga.

Superada estas linhas basilares, imperioso se faz analisar positivamente a
regulamentacdo. Neste ponto, serdo expostos o alcance e os limites da Resolugédo, assim como
a legitimidade do CFM para regulamentar.

Faz-se ainda uma apreciacdo axioldgica a respeito dos fundamentos de tal instituto,

1 Artigo elaborado durante o curso da disciplina Biodireito, Curso de Direito, Universidade Salvador — UNIFACS.
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tendo em vista a possivel colisdo entre o direito a vida com o principio da autonomia privada.
Tal analise valorativa sera feita sob um prisma constitucional hermenéutico.

Apos esta fundamentagdo principiologica, é feita a andlise da competéncia para
edicdo de atos normativos pelo CFM e a forca normativa da Resolugdo, bem como a adequagéo
desta com o Cédigo de Etica Médica (CEM).

Por fim, serdo apreciados 0s pontos controversos da matéria, ressalvando a falta de
legislagdo especifica. Ainda assim, é pertinente o debate acerca das possiveis fragilidades que o

instrumento traz em seu bojo.

2 NOCOES CONCEITUAIS

2.1 ACEPCAO CONTEMPORANEA DE MORTE DIGNA

Antes de adentrar a analise critica da declaracdo prévia de vontade do paciente
terminal, possibilidade trazida pela Resolugéo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina
(CFM), urge esclarecer o principio da dignidade da pessoa humana aplicado concretamente nas
questbes da morte digna, sendo um dos principais enfoques do testamento vital e do presente
artigo.

A dignidade da pessoa humana constitui epicentro axiologico do ordenamento
juridico brasileiro e se apresenta como direito fundamental, indisponivel, recebendo tratamento
constitucional no art.1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Apesar da dificuldade de
se estabelecer uma defini¢cdo desse principio, destaca-se a doutrina de Ingo Sarlet (2005, p.
236-237), que d& a sua conceituacao juridica da dignidade da pessoa humana:

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes de existéncias minimas para uma vida saudavel [...]

O cerne da questdo é justamente essa protecédo trazida, a partir do entendimento de
Sarlet (2005), pela dignidade da pessoa humana no que tange a qualquer ato de cunho
degradante e desumano. Entende-se que a manutencdo da vida moribunda contréria a vontade
do paciente pode configurar tratamento degradante e desumano. A terminalidade, segundo
conceito formulado por Pilar L. Gutierrez (2001, p.01), se configura:

[...] quando se esgotam as possibilidades de resgate das condi¢cBes de salde do
paciente e a possibilidade de morte préxima parece inevitavel e previsivel. O paciente
se torna “irrecuperdvel” e caminha para a morte, sem que se consiga reverter este
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caminhar.

A protecdo a dignidade da vida € muito clara no ordenamento juridico patrio,
expressamente previsto no art. 5° da CF/88, nos seus incisos I11 e XLVII. A questéo trazida pelo
testamento vital e analisada no presente trabalho é justamente a protecdo a morte digna, que,
mesmo ndo estando expresso no ordenamento, subsume-se a partir de uma interpretacdo
extensiva e légica da protecdo a vida e a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, expressa
Dalva Yukie Matsumoto (2012, p.01), diretora da Academia Nacional de Cuidados Paliativos
“pela Constituigdo, nos temos direito a uma vida digna e os cuidados paliativos dizem que a
morte faz parte da vida. Entdo se a morte faz parte da vida, o cidaddo tem direito também a
uma morte digna”.

Adentrando a questdo da morte digna, deve-se conceber do que se trata a morte.
Nas palavras de Luciano de Freitas Santoro (2010, p.86), entende-se “ser a morte o final da
existéncia humana, ou melhor, o caminho natural de todos os homens”. A morte aqui deve ser
idealizada como uma fase da vida, como fim inevitavel. Tal fase da vida, por si sd, ja se
apresenta culturalmente traumatica, na medida em que seu bojo é de dor e sofrimento para 0s
entes e amigos queridos. Ao se entender pela protecdo da dignidade da morte, visualiza-se a
necessidade de atribuir a esse fendmeno fanebre um carater mais humano. Como consequéncia
desse processo, deve ser repensado o papel do médico nos casos de terminalidade, o qual deve
ser o de ajudar o paciente, aliando os protocolos médicos as convicg¢Bes pessoais do paciente
com o intuito de tornar tal experiéncia o menos dolorosa possivel.

Em suma, a vida digna possui protecdo constitucional, que, através de interpretacao
extensiva e sistematica, abarca a morte digna. Entende-se, assim, a morte como uma fase da
vida. Sendo assim, ha a clara aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana,
protegendo e humanizando este momento derradeiro. Aqui, o papel do médico é fundamental e
ativo, devendo ele aliviar o sofrimento e a angustia do paciente, propiciando dignidade a este
momento e respeitando as disposicdes finais do paciente contidas em sua declaragdo prévia de

vontade.
2.2 VIDAVERSUS LIBERDADE

Na Carta Magna, no seu artigo 1° inciso Ill, constata-se a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Constituicdo e, portanto, da Republica Federativa do

Brasil em todos 0s seus aspectos, 0 que ocasiona uma aura de especialidade e destaque deste

principio em relacdo aos demais. E frequente o uso do termo “ndcleo axioldgico” da
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Constituicdo para designar a dignidade da pessoa humana, afirmando-se que tal principio seria
0 norteador de todas as demais normas fundamentais, devendo estas serem interpretadas
sempre a luz daquele. Esta tarefa hermenéutica seria facil se ndo fosse tdo complexa a
conceituacao e definicdo do exato contetdo da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana foi forjado no decorrer da histéria da
humanidade, ganhando maior relevancia apds as atrocidades cometidas na 22 Guerra Mundial,
momento em que o mundo clamava por mais seguranga e respeito aos direitos humanos, tdo
massacrados naquele periodo obscuro da civilizacdo. No Brasil, apenas em 1988 houve uma
efetiva e real tutela da dignidade da pessoa humana, embora o pais ja fosse signatario de
diversos tratados e convencOes internacionais de direitos humanos, o que representou uma
grande conquista para os cidad&os.

Seguramente, 0 maior problema a ser enfrentado quando se fala em dignidade da
pessoa humana é o relativo a sua definicdo, que gera um auténtico bombardeio de conceitos.

Um dos conceitos mais amplos é o adotado por Farias (2000, p.63):

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que
dispdem a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas
as condigdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o
principio em causa protege varias dimensdes da realidade humana, seja material ou
espiritual.

Numa dimensdo juridica, a dignidade da pessoa humana estaria somente protegida
no momento em que fosse possivel uma existéncia humana que permitisse fruicdo pela dos
direitos fundamentais (CUNHA JR., 2012). Este posicionamento apresenta-se pertinente.
Contudo, o principio em comento ndo abarca apenas os direitos fundamentais, que sao
chamados de direitos humanos positivados em nivel interno, mas também os direitos humanos
tradicionais, ou seja, aqueles convencionados internacionalmente, unificando e abrangendo
todos os direitos atinentes ao homem. Com isto, qualquer norma ou conduta que viole a
dignidade humana sera rechagada e invalidada.

Outra questdo juridica nitidamente envolvida nas disposi¢des da declaragdo prévia
do paciente terminal € a do direito a vida, que é extremamente resguardado pelo ordenamento
no famigerado artigo 5°. Esta protecdo mostra-se t&o robusta, que, em eventual conflito com
outro principio, a vida deve prevalecer na grande maioria dos casos, salvo raras excecoes.
Muito se debate a respeito da defini¢do juridica de vida em relacdo ao seu inicio e ao seu
término.

Analisando o ordenamento juridico patrio, entende-se que ndo had um dever

absoluto de manutencdo da vida - a exemplo da recente legalizacdo do aborto de feto
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anencéfalo e da ortotanasia - bem como, ndo ha uma vedacdo ao “direito de morrer”. O caréater
ndo absoluto dessa protecdo pode ser percebido com os institutos da legitima defesa e da
possibilidade de aplicacdo da pena de morte em casos de guerra. Além disso, atraves do
ambiguo e confuso artigo 15 do Cddigo Civil, o legislador brasileiro tenta garantir ao paciente
algum arbitrio em se tratando da submissdo, ou ndo, ao tratamento.

Com isto, conclui-se que ndo ha qualquer vedacdo juridica ao implemento da
declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, na medida em que ndo ha supressdo da
vida, mas mera inércia diante da sina natural dos doentes terminais. Mais que isto, a declaragdo
prévia de vontade do paciente terminal é uma garantia de uma morte digna, honrada,
respeitavel. Desta forma, pode-se perceber que o referido instituto esta em forte consonéncia
com o principio-mor da dignidade da pessoa humana e da vida, somente sendo possivel este
respeito mediante a valorizagdo e garantia do direito fundamental a liberdade/ autonomia do

paciente terminal.

2.3 EUTANASIA, DISTANASIA E ORTOTANASIA

N&o é estranha a histéria humana a ponderagdo entre uma suposta piedade para
com aquele que sofre e a manutencdo da vida. O termo cunhado por Francis Bacon em 1623,
diz respeito a essa valorizacdo de uma morte digna: do grego “EU” — Bem, bom, belo -
“THANATOS” — Morte. Originalmente, a referéncia a palavra “eutanasia” dizia mais respeito
aos cuidados prestados ao enfermo moribundo, seja com sedativos ou com atendimentos
espiritual e psicolégico, do que propriamente ao processo de morte (SANTORO, 2010).

Faz-se de fundamental importancia compreender o alcance e o limite da atual
vedacdo a eutanasia, disciplinada, ainda que ndo diretamente, no art.122 do Codigo Penal, § 1°,
como homicidio privilegiado. Também é essencial diferir as situacbes vedadas daquelas que
passam a ser admitidas com regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina em carater de
disposicao de Gltima vontade.

No direito alemdo, sustenta-se que “por eutanasia entende-se a ajuda que é prestada
a uma pessoa gravemente doente, seu pedido ou pelo menos em consideracdo a sua vontade
presumida, no intuito de lhe possibilitar uma morte compativel com a sua concepgdo de
dignidade humana” (ROXIN, 2000, p.300). De forma analoga, eutanasia é “ato médico que tem
como finalidade eliminar a dor e a indignidade na doenca crénica e no morrer eliminando o
portador da dor.” (MARTIN, 2004, p.201).

Pode-se ainda classificar a eutanasia por sua forma ativa ou passiva, nos dizeres de
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Luciano de Freitas Santoro (2010, p.118):

A eutanésia ativa serd aquela em que o evento morte é resultado de uma acéo direta do
médico ou de interposta pessoa, como, por exemplo, o ator de ministrar doser letais de
drogas ao paciente. A eutanasia passiva, ao contrario, € uma conduta omissiva, em que
hd a supressdao ou interrupcdo dos cuidados médicos que oferecem um suporte
indispensavel a manutencdo vital.

Na construcdo do seu pensamento sobre a eutanasia, Claus Roxin (2000) faz
ressoar parte da doutrina que entende existir uma eutanasia passiva, que ocorre quando o
médico ou familiar préximo omite-se em relacdo a determinado tratamento ou operagdo que
seria capaz de possibilitar uma sobrevida ao paciente. Nesse sentido, “o desafio é identificar
corretamente se um determinado tipo de comportamento € de fato eutanasia, o que €
indispensavel para poder emitir com serenidade um juizo ético fundamentado” (MARTIN,
2004, p. 201).

O aumento da sobrevida de pacientes terminais é notoriamente observado em uma
breve comparagdo com as décadas anteriores. Apresentando a distanasia, Luciano de Freitas
Santoro (2010, p.128) leciona:

A distanasia é aquele comportamento em que h& um excesso do médico em lutar pela
vida do paciente, verdadeira tenacidade traduzida na obstinacéo terapéutica, retardando
inutilmente a morte natural do paciente através da utilizagdo de métodos terapéuticos
injustificaveis em pacientes que se encontrem em estado de morte iminente e
irreversivel.

Dessa maneira, entende-se que a distanasia “trata-se do prolongamento exagerado
da morte de um paciente terminal ou tratamento inutil” (DINIZ, 2010, p.399). O paradigma
aqui visitado é justamente o reconhecimento da fragil fronteira entre a obstinacdo médica e a
luta adequada pelo bem estar e recuperagdo do paciente. N&do podendo jamais existir deciséo
aprioristica, pois se contrariariam frontalmente duas maximas fundamentais da medicina, a que
afirma que medicina ndo é uma ciéncia exata e a que julga que o considerado valido para um
paciente pode ndo ser valido para outro. A 35% Assembleia Médica Mundial consigna a
obstinacdo terapéutica como o “tratamento extraordinario do qual ninguém pode esperar
nenhum tipo de beneficio para o paciente, motivando ai a necessidade de abstencao”
(SANTORO, 2010, p.131).

Deve-se, agora, ter em mente que a abreviacdo da eutanasia e o prolongamento
sofrivel da distanasia, sdo contrapostos a concepc¢do de ortotanasia, a morte no tempo certo
(VILLAS-BOAS, 2005). O termo foi inaugurado pelo professor Jacques Roskam: orthos
(correto) e thanatos (morte) (SANTORO, 2010). Na ortotanasia, diferente dos outros dois
conceitos abordados, ndo hd uma manifesta acdo do médico para abreviar (eutanasia) ou

prolongar (distanasia) a vida, aqui 0 processo de morte ja esta instaurado, ndo ha conduta com
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potencialidade para mudar este quadro, cabendo ao médico apenas a manutengdo de cuidados
basicas, afim de promover uma melhor transicéo.

Em acertada sintese, Luciano Santoro (2010, p.133) afirma que:

A ortotandsia, assim, é o comportamento do médico que frente a uma morte iminente e
inevitavel, suspende a realizacdo de atos para prolongar a vida do paciente, que o
levariam a um tratamento indtil e um sofrimento desnecessario, e passa a emprestar-lhe
os cuidados paliativos adequados para que venha a falecer com dignidade.

A ortotanasia é o correto comportamento a ser adotado pelo médico, respeitada a morte
do paciente como aquela natural, esperada para a sua enfermidade, ndo a encurtando ou
prolongando sem produzir bem algum. Ao médico, impde-se o dever de cuidado na
preservacdo do maior conforto possivel ao paciente, garantindo-lhe tranquilidade ao falecer.
Neste diapasdo, evidencia Maria Elisa Villas-B0as (2005, p.74):

A ortotanasia se efetiva mediante as condutas médicas restrititas, em que se limita o uso
de certo recursos, por serem medicamente inadequados e ndo indicacados in casu. Mais
do que uma atitude, a ortotanasia é um ideal a ser buscado pela Medicina e pelo Direito,
dentro da inegabilidade da condicdo de mortalidade humana.

Apesar da comum confusdo entre juristas e médicos, a realidade da eutanasia passiva €
completamente distinta da ortotanasia. N&o ha que se falar em encurtamento da vida na
ortotanasia, existindo simplesmente o reconhecimento do seu termo efetivo, ja que a morte em
si ja foi iniciada por raz6es naturais (SANTORO, 2010)

Consoante alhures, leciona Maria Elisa Villas-Boas (2005, p.73-74)

Nem todo paciente em uso de suporte artificial de vida é terminal ou ndo tem indica¢éo
da medida. A eutandsia passiva consiste na suspensdo ou omissdo deliberada de
medidas que seriam indicadas naquele caso, enquanto na ortotanasia ha omisséo ou
suspensao de medidas que perderam sua indicagdo, por resultarem inGteis para aquele
individuo.

Neste plano, percebe-se que a ortotanésia visa evitar a distanasia, ao vislumbrar que
ap0Os o processo de morte estar instaurado, nada se pode fazer, apenas se manter os cuidados
basicos. Muito adequado é o entendimento que “o direito a vida ndo inclui o dever de adiar
indefinidamente a morte natural, pelo uso de todos os recursos protelatérios existentes, mesmo

quando sumamente cruentos e contra-indicados” (VILLAS-BOAS, 2005).

3 TESTAMENTO VITAL: RESOLUCAO 1995/2012 DO CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA

Embora a nomenclatura “testamento” no ordenamento juridico brasileiro remeta ao

instituto do Direito Civil, o que representaria o testamento vital no Brasil ndo se coaduna com

essa prévia nocdo. Dentre as diferencas, estd o campo em que se processam os efeitos da
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disposicdo de vontade, ja que o testamento se faz eficaz “causa mortis” e o testamento vital,
ainda durante a vida do individuo. Além disso, se faz de fundamental importancia se analisar a
vinculacdo de terceiros ao disposto nos testamentos, ja que, enquanto o testamento civil é ato
unilateral e se faz valer judicialmente, o testamento vital, no panorama normativo atual, sO
vincularia administrativamente a conduta do médico, embora haja controvérsias. Por tais
motivos, faz-se de melhor adequagdo a utilizacdo do termo declaracdo prévia de vontade para o
que esta efetivamente sendo discutido nesse trabalho.

Definido como ato pessoal, unilateral e ndo solene, a declaragdo prévia de vontade
do paciente terminal consiste em um exercicio da autonomia privada, aliada ao principio da
dignidade humana (DADALTO, 2008). Tal declaracdo €, assim, uma declaracdo prévia de
vontade realizada pelo paciente a respeito de quais tratamentos se submetera ou ndo, podendo
conter ainda nomeagéo de procurador, em casos de impossibilidade de manifestacdo de vontade
do paciente em estado terminal. Neste sentido, a declaracdo prévia do paciente terminal nada
mais é do que um meio de assegurar uma morte digna.

Editada recentemente pelo CFM, a Resolucdo n° 1.995/2012 foi a responsavel pela
introducdo oficial da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal no Brasil, ja
encontrado no cendrio mundial. Tal Resolugdo prevé a possibilidade de determinacdo de
diretivas antecipadas, as quais sdo instrucbes que balizam a conduta médica em situacfes de
terminalidade. Nesses casos, 0 bem da vida e a dignidade da pessoa humana entram em
conflito e a vontade ndo mais pode ser manifestada devido a auséncia da capacidade de
discernimento do paciente.

Poderdo declarar previamente a vontade aqueles pacientes detentores de capacidade
de discernimento, de manifestar-se livre e autonomamente, conscientes dos seus atos e dos
possiveis resultados que dele poderdo advir (DADALTO, 2010). A aptiddo para agir, nesse
caso, vai além de um simples preenchimento de requisitos legais, pressupondo a condicéo
especial subjetiva de poder o paciente fazer um juizo desembaracado, sem deixar duvidas
quanto a sua vontade.

A Resolugdo cogita ainda a possibilidade de designacdo de um procurador pelo
paciente, para que atue na tutela de seus interesses e faca valer a sua vontade, quando ndo mais
puder manifesta-la. De tal procurador, exigir-se-ia que tivesse um vinculo com aquele que o
nomeou, uma ligacdo que o legitime para tanto e comprove a sua inten¢do em agir em nome do
paciente. Agird assim este procurador, ndo em nome préprio, mas como representante da
vontade do paciente terminal, agindo como se o paciente fosse (CFM, 2012).

Segundo a Resolucdo em questdo, a declaracdo prévia de vontade do paciente
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terminal produz efeitos erga omnes, prevalecendo a vontade previamente manifestada do
paciente diante de outras, como a da familia e a dos médicos. A vontade do paciente é
soberana, desde que ndo contrarie 0 Codigo de Etica Médica, e pode sofrer modificacdes
enquanto o paciente estiver em posse do discernimento. Deverd entdo o médico responsavel
pelo tratamento, ciente da vontade declarada, registra-la no prontuario, para que se possa valer
a vontade do moribundo (CFM, 2012).

Nos casos em que ndo houver uma manifestacdo prévia de vontade, ndo se tenha
nomeado um procurador, ndo haja familiares ou estes estejam em discordancia, a Resolucéo
determina que os médicos devem recorrer ao Comité de Bioética do hospital em que se
encontra o paciente, ou, se esse inexistente, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina, para que uma solucdo seja dada a probleméatica de
ordem ética e principiolégica (CFM, 2012)

Indo além da Resolucdo, verifica-se que essa declaragdo prévia de vontade ndo é
absoluta, sendo limitada pela “objecdo de consciéncia do médico, a proibi¢do de disposi¢des
contrérias ao ordenamento juridico, e disposicdes que sejam contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamento que ja estejam superados pela medicina” (DADALTO, 2008, p. 74).
N&o se discute, porém, que a aplicacdo da declaracdo estd condicionada & decisdo do médico,
considerando que a préatica eutanasica continua proibida.

A respeito das disposicOes contrarias ao ordenamento juridico, este limite é, na
verdade, uma forma de evitar que se permita a eutanasia respaldada pela declaragdo prévia de
vontade do paciente terminal. Ao se condenar que o declarante estabeleca diretrizes contrarias
ao ordenamento juridico, visa-se entdo reafirmar o principio da legalidade. Por isso, ndo
contrariando os ditames legais, a declaracdo prévia de vontade sera admitida nos casos de
ortotanasia, a qual ndo é tipificada como crime.

No que tange as diretrizes que sejam contraindicadas a patologia do paciente ou
que prevejam tratamentos ja defasados na Medicina, estas sdo consideradas nulas, numa
tentativa de fazer com que o documento da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal,
diante de uma evolugdo nos tratamentos médicos e avancos na medicina, ndo fique defasado,
representando um perigo aos interesses do paciente. Diante disso, tal limite visa proteger
principalmente o melhor interesse do paciente, concretizando o principio da beneficéncia (SA e
NAVES, 2011, p.33).

3.1 COMPETENCIA DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E A FORCA
NORMATIVA DA RESOLUCAO
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O CFM, instituido pelo Decreto-lei n® 7.955 de 13 de setembro de 1945 e
regulamentado pela lei n° 3.268 de 30 de setembro de 1957, tem natureza juridica de autarquia,
que, de acordo com o Decreto-lei 200/67, € “o servico auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patriménio e receita préprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada”. Tal natureza autarquica é tipica dos conselhos de classe. Assim
sendo, como parte da administracdo indireta, 0 CFM tem competéncia para editar atos
normativos, sejam instrucdes, portarias, resolugdes, entre outros. E valida a ressalva no sentido
de tal ato ter um alcance limitado ao &mbito de atuagéo da entidade expedidora.

A declaragdo prévia de vontade do paciente terminal foi disciplinada pelo CFM,
através de um ato administrativo na forma de Resolugdo (ou seja, ato editado por 6rgdo
colegiado) e, como ato administrativo, tem natureza infralegal, ndo podendo, assim, contrariar
dispositivo de lei, sob pena de ser anulado. E possivel a apreciacdo do ato pelo poder
judiciario, tal qual € possivel sua revisdo pelo propria CFM. Assim dito, embora com natureza
infralegal, tal ato tem poder vinculador dentro do &mbito de atuagdo do CFM, o qual é atuacdo
médica em dmbito nacional.

Uma questdo passivel de ser interposta € no sentido desses atos administrativos,
embora considerados como lei em sentido material, acabarem sendo utilizados como lei
também em sentido formal, embora ndo atinjam tal hierarquia. A lei consiste em um ato
normativo de natureza originaria, priméria, ou seja, inova na ordem juridica, criando direitos e
obrigacdes e, em regra, sera editada pelo poder legislativo.

Acontece entdo que tais atos tém a imperatividade tipica do poder extroverso da
administracdo, ocasionando que 6rgdos da administracdo direta ou entidades da administracéo
indireta, através de atos administrativos acabam inovando na ordem juridica, regulando
assuntos ndo previstos em lei (BANDEIRA DE MELLO, 2008). Teoricamente, isso ndo seria
possivel, mas no Brasil é amplamente aceito, com pouquissima discussdo, inclusive em ambito
doutrinario. Entretanto, € cabivel a argumentacdo no sentido de que a declaracdo prévia de
vontade do paciente terminal seria uma regulamentacdo in concreto dos principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 1ll) e da Autonomia (principio
implicito no art. 5°), e ainda da proibicdo de tratamento desumano (art. 5°, 111) (DADALTO,
2010).

Em relagdo a forga normativa, tal Resolugdo terd capacidade vinculatéria em
relagio aos médicos, que, caso ndo a cumpram, estardo descumprindo o Cddigo de Etica
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Médica, que diz no capitulo I11, o qual versa sobre a responsabilidade profissional, em seu art.
18, que é vedado ao médico desobedecer aos acorddos e as resolugbes dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina ou desrespeita-los, ficando assim sujeitos as penalidades previstas em

lei.

3.2 ADEQUACAO AO CODIGO DE ETICA MEDICA

A regulamentacdo n°1995/2012 deve ser lida no contexto da ética médica, expresso
positivamente no CEM. Nos seus principios fundamentais, 0 CEM estabelece que “o alvo de
toda a atencdo do medico € a saude do ser humano, em beneficio da qual deveré agir com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional”. A partir disso, deve-se entender
que a saude ndo é vista em um modelo exclusivamente fisico, devendo ser considerada em seus
planos emocionais e psicologicos. Assim, a interpretacdo de tal principio ndo pode ser vista
como uma necessidade do médico manter a qualquer custo a sobrevivéncia fisica do individuo,
mas sim garantir sua satde fisica, psiquica e emocional, conformando estas searas e agindo de
maneira tal a garantir a sobrevivéncia digna.

Outro principio fundamental do CEM ¢ que “o médico guardara absoluto respeito
pelo ser humano e atuard sempre em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para
causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e
acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”. Nesse caso, mais uma vez, faz-se
necessaria a compreensdo holistica do ser humano, entendido em todos 0s seus aspectos,
devendo o médico preocupar-se com todos eles. E, nesse aspecto, destaca-se, a principio, ndo
haver hierarquia entre sofrimento fisico e moral, entendendo, assim, que ndo cabe ao médico
impor um sofrimento moral ao paciente por o alivio de um fisico, havendo uma clara
conformacdo da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal.

O sétimo principio do CEM diz que:

0 médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos
que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem nao deseje, excetuadas as
situacBes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando
sua recusa possa trazer danos a satde do paciente.

Percebe-se que 0 médico, caso a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal
va de encontro aos ditames de sua consciéncia, podera recusar-se a implementa-la, desde que
haja outro médico de prontiddo apto e disposto a tomar seu lugar, mas, de maneira alguma
podera agir de acordo, unicamente, com sua consciéncia, prevalecendo a vontade manifestada

pelo paciente sobre a do médico.
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No vigésimo segundo principio estabelecido pelo CEM h& a seguinte disposicéo:
“Nas situagOes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitard a realizacdo de
procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard aos pacientes sob sua
atencdo todos os cuidados paliativos apropriados”. J& esta inserido o fato do médico dever
evitar 0s procedimentos terapéuticos desnecessarios, mas o que é passivel de confusdo é a
questdo de dever propiciar os tratamentos extraordinarios. Em caso de declaracao prévia, o que

é ou ndo apropriado continuara a ser decidido pelo médico, com o intuito de evitar a eutanasia.

3.3 LIMITES DA DISPOSICAO

A Resolugdo n°1995/2012 do CFM, embora seja a unica disciplina normativa,
ainda que sé vincule a classe medica, sofre limitacbes decorrentes de uma interpretacdo
sistematica do ordenamento juridico brasileiro. Esses limites sdo impostos pela hierarquia que
ha entre a legislagdo ordinaria e uma norma administrativa que so vincula a classe referida. No
entanto, ainda que seja somente uma orientagdo, a declaracdo prévia do paciente terminal para
ser valida deve ndo exceder algumas imposicoes legais. Para se entender essas restrigdes,
verifica-se necessario que se faca a distincdo entre cuidados paliativos e tratamentos
desnecessarios e desproporcionais, ja que somente o segundo pode ser objeto da declaracéo.

Os cuidados paliativos sé@o aqueles que ndo possuem potencial para reverter o
quadro terminal do paciente, mas tdo somente de ofertar-lhe uma maior qualidade de vida até o
momento da morte (DADALTO, 2010). O paciente ndo pode escolher se submeter ou ndo a
esses cuidados, devendo o médico realiza-los normalmente segundo o protocolo. Caso haja
suspensdo desses cuidados, isso pode ser considerado como eutanasia passiva (DADALTO,
2010). Ja os tratamentos extraordinarios ou indteis devem ser avaliados em cada perspectiva
fatica apresentada, na medida em que o conceito de “utilidade” s6 pode ser preenchido
levando-se em consideracdo as peculiaridades do caso concreto (DADALTO, 2010).
Entretanto, tentando-se chegar a um conceito geral, os tratamentos inGteis seriam aqueles que
ndo ofereceriam beneficios para o paciente, prolongariam a vida sem qualidade e,
possivelmente, com diversos efeitos colaterais. Sdo esses tratamentos que podem ser objeto da
declaracédo prévia de vontade do paciente.

As clausulas da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal que dispuserem
sobre cuidados paliativos ou de outros tratamentos distintos dos extraordinarios ndo serdo
consideradas validas e aptas a produzirem efeitos. Por exemplo, essa Resolucdo ndo soluciona

a gquestdo da recusa a transfusdo sanguinea das Testemunhas de Jeova, uma vez que, além da
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situacdo ndo ser de terminalidade, a transfusdo tem potencial para cura. Um individuo ndo
possui 0 conddo de afastar a realizagdo de tal procedimento através da declaracdo prévia de
vontade e, se o fizer, ndo serd considerada na realizagdo do tratamento. Apresentam-se,
portanto, como objeto da declaracdo, os tratamentos que ndo s6 ndo conseguem reverter a
situacdo de terminalidade, como também ndo melhoram a qualidade de vida do paciente.

Houve por parte de alguns setores da sociedade, certa inquietacdo, originada com a
Resolucdo n.1805/2006 do CFM e ratificada pela de n.1995/2012, acerca do impacto dessas na
questdo da eutanasia. Tal inquietacdo derivou do pensamento de que essas resolugdes estariam
autorizando, implicitamente, a prética da eutandsia. Este entendimento é completamente
equivocado. Foi proposta uma Ac¢édo Civil Publica (processo n. 2007.34.00.014809-3, 142 Vara
da Justica Federal), pelo Ministério Pablico, cujo resultado culminou na ndo equiparacdo da
ortotandsia como pratica que se adequaria ao tipo do artigo 121 do Cddigo Penal. Ja a
Resolucdo n.1995/2012 prevé somente a possibilidade do paciente em estado terminal
determinar previamente, em seu pleno discernimento, se deseja ou ndo se submeter aos
tratamentos extraordinarios, o que ndo equivale a eutanasia.

Como ja foi abordado, a eutanasia é a abreviacdo da vida e, com a declaragdo
prévia, 0 paciente ndo sera submetido aos tratamentos futeis e a vida se prolongara e cessara de
maneira natural. Considerando tais premissas, ndo se apresenta pertinente associar o contetdo
de nenhuma das resolugfes citadas a uma possivel liberagdo da eutandsia, até porque uma
norma administrativa ndo pode retirar a forca normativa de uma lei ordinaria, com eficacia erga

omnes, como o art.121 do Codigo Penal.

4 QUESTOES CONTROVERSAS

4.1 O PROCURADOR

A declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, na acepcdo brasileira, além
das disposicGes sobre os tratamentos inuteis, engloba o que, em outros ordenamentos, é
chamado de “mandato duradouro” (DADALTO, 2010). Sendo assim, no texto da declaracéo, o
paciente pode nomear alguém como seu representante, o qual ficaria responsavel por garantir a
realizacdo da sua vontade manifestada. Ndo ha a obrigatoriedade de que esse procurador seja
parente do paciente, embora seja questionavel a necessidade de haver um vinculo de intimidade
entre eles. De acordo com essa premissa, far-se-ia fundamento do mandato duradouro a relagéo

de intimidade e de confianga entre o paciente e seu procurador. Muitos pensam que, nomeando
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esse procurador de sua confianga, estardo mais seguros, dado que ndo querem ter seus destinos
decididos pelo médico ou por uma comissdo de ética de instituicdo hospitalar (DADALTO,
2010). No entanto, nada impede que um médico de confianca seja o escolhido pelo paciente

para representé-lo em caso de impossibilidade de manifestacdo da sua vontade.

4.2 DECLARACAO DE FORMA ORAL

Uma das questdes mais polémicas envolvendo a declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal é a falta de exigéncia, no texto da Resolucdo do CFM, de documento escrito.
A Resolucdo permite que a declaracdo seja realizada oralmente pelo paciente. E bastante
complicado comentar essa possibilidade, dado que se trata de norma infralegal. Essa
observacao ja apresenta a primeira fragilidade do instituto no Brasil, que ¢ a falta de legislacéo
especifica.

De qualquer modo, considerando o disposto na Resolugdo, a liberalidade quanto a
forma gera uma enorme inseguranca no que toca a verificacdo da real vontade do paciente. Se a
manifestacdo é realizada somente por via oral, ndo ha outro meio de se chegar a vontade do
paciente, sendo através da confianca no que for alegado pelos que estavam presentes em tal
momento. Essa presuncdo de veracidade pode acarretar injusticas, as quais poderiam ser
evitadas com a exigéncia de que a declaracdo prévia de vontade seja procedida por documento
escrito. Esse documento, se posteriormente houver legislacédo a respeito, pode vir a ser objeto
de registro em cartdrio, espelhando-se em outros ordenamentos juridicos que ja possuem
0rgdos especificos para o registro de tais declara¢cdes (DADALTO, 2010).

Considerando que ainda ndo ha legislagdo regulamentando o processamento de tal
declaracdo no que toca a operacionalizacdo da informacéo, sugere-se a criacdo de um sistema
informatizado especifico para o depésito de declaragdes dessa natureza. Por ser em ambiente
virtual, seria atendido de maneira bem satisfatdria o direito que possui o declarante de alterar a
qualquer momento o teor da manifestacdo. De qualquer modo, sendo sensivel a realidade
préopria do pais, sabe-se que ainda existem pessoas sem acesso a meios eletronicos.

Com o intuito de ndo prejudicar uma possivel vontade desse paciente sem recursos,
propbe-se que a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal possa ser depositada no
hospital mais proximo, o qual devera ser responsavel por efetuar o cadastro no sistema. Este
deposito poderia ser feito a qualquer tempo, inclusive antes da situacdo de terminalidade. Em
caso de mudanca, o paciente informaria o hospital, que também ficaria responsavel por

proceder a alteracdo. Também recomenda-se que o médico informe ao paciente que ja conhece

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

a sua condicdo terminal sobre a possibilidade de se utilizar de tal declaragdo. No entanto,
parece mais razoavel que essa seja, sempre que possivel, formalizada por escrito.

Com esse registro em sistema integralizado, no momento de se montar o prontuario
do paciente, devera haver a pesquisa de seu cadastro pessoal no sistema para verificar a
existéncia ou inexisténcia de declaracdo prévia, com o intuito de fazer valer a sua vontade.
Esse sistema informatizado seria adequado por ser agil e simples, ndo comprometendo o tempo
de atendimento no caso de uma emergéncia.

E de suma importancia observar que o documento da declaragdo prévia de vontade
do paciente terminal é um instrumento de prova que pretende oferecer seguranca ao
profissional da Medicina. Sendo assim, a formalizagdo seria relevante no momento em que
evitaria possiveis acusacdes provindas da familia, do Ministério Publico ou do proprio
conselho de classe. Percebe-se, portanto, que o registro nos termos propostos conciliaria a

seguranga necessaria para o profissional com o respeito a vontade do paciente.

4.3 DESCUMPRIMENTO DA DECLARACAO

Esse debate é de extrema importdncia no momento de se discutir uma possivel
sangdo decorrente do descumprimento da vontade contida na declaragdo prévia do paciente
terminal. Em um primeiro momento, analisando a atual situacdo normativa, 0 médico que ndo
seguisse as orientacdes escolhidas pelo paciente iria responder processo administrativo, o qual
poderia ensejar sancdes disciplinares. Ainda nesses termos, poderia se questionar se 0
procurador nomeado pelo paciente também poderia responder pelo descumprimento. Como sé
ha a Resolucdo do CFM, os unicos que estdo, de fato, vinculados a declaracdo prévia de
vontade do paciente terminal s&o os medicos, ratificando-se que a vinculagdo é quanto ao 6rgéo
de classe. Mas, firmado um mandato, aplicar-se-do as regras desse, vinculando o procurador,
que podera ser responsabilizado pelo descumprimento.

Assim, se 0 procurador consente em assumir esse compromisso, ele deve tomar as
decisdes baseando-se nas convicgdes do paciente e ndo nas proprias. E uma situagdo complexa,
tendo em vista que o procurador pode discordar posteriormente, abalado por motivos
emocionais, de alguma disposicao prévia do paciente ja incapacitado de expressar sua vontade.
Nesse momento, entra em choque a confianca e a legitimidade atribuida a tal procurador pelo
paciente e os limites dessa atuagdo a observancia da vontade estrita deste.

No que toca ao médico, a principio, em caso de desrespeito injustificado as
disposicdes da declaracdo, haveria a sancdo administrativa aplicada pelo 6rgdo de classe
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correspondente. Além disso, questiona-se se 0 médico pode ser responsabilizado civilmente
pelo ato. Tal davida é pertinente mesmo ndo havendo legislacdo especifica, se for considerado
0 descumprimento como violagdo de principios como o da autonomia da vontade ou a prépria

liberdade. Nesses termos, verifica-se que o médico, descumprindo injustificadamente, pode ser

responsabilizado por danos materiais, tendo que arcar com as despesas relativas & satde do
paciente, e por danos morais, por ter feito o paciente se encontrar em situacdo que atenta a sua
honra.

A recusa do médico é balizada pelas objecbes de consciéncia fixadas no CEM, o
qual enumera as hipOteses em que se possibilita 0 médico ndo tomar alguma decisdo.
Aplicando no caso da declaracdo prévia, o0 médico, alegando algum motivo elencado no CEM,
pode ndo aceitar as disposicGes da declaracdo prévia do paciente terminal, situacdo que ele
devera passar a guarda do paciente para outro profissional que se proponha a trata-lo. Essa
prerrogativa € condicionada a existéncia de outro médico que possa substitui-lo a tempo sem
prejuizo para o paciente. No entanto, ressalta-se, mais uma vez, que a admissibilidade do
contetdo da diretiva antecipada estd condicionada ao juizo médico quanto & adequacdo do

tratamento.

4.4 TRATAMENTOS NOVOS

A discussdo acerca dos tratamentos novos perpassa por uma Omissdo e a
interpretacdo que deve ser feita para supri-la. Essa situacdo de omissdo € 0 caso em que 0
paciente apontou a sua vontade na declaracdo prévia e, supervenientemente, a ciéncia médica
encontrou novos tratamentos para a enfermidade. Se o paciente ja nomeou procurador, esse
ficara responsavel por declarar a submissdo ou ndo do paciente ao novo tratamento. A grande
problemética esta nas declaracGes em que o paciente ndo atribuiu a ninguém a prerrogativa de
Ihe substituir em caso de incapacidade de manifestacao.

E possivel fazer a interpretacdo de trés maneiras distintas: a restritiva, a expansiva e
a sistematica. A restritiva aponta que a leitura da disposi¢do do paciente deve se ater ao que foi
escrito e manifestado, 0 que acarretaria a aceitacdo irrestrita de um tratamento novo. Seria
considerar que, se 0 paciente ndo recusou antecipadamente, ele ndo deverd ser privado da
possibilidade, logo, deverd se valer da novidade. J& a interpretacdo expansiva incita o
pensamento de que, mesmo ndo tendo se manifestado expressamente, 0 paciente ja havia
declarado a sua negagdo aos tratamentos, os quais incluiriam inclusive os posteriormente

descobertos. A maneira de se preencher a omissdo de forma mais plausivel seria a partir de uma
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interpretacdo sistematica, a qual pretende observar, no contexto da declaracdo, a base
axiologica do paciente e tentar, a0 maximo, se aproximar dela.

Surge, entdo, uma questdo igualmente complicada, a de quem seria o responsavel
por fazer essa interpretacdo. Pode-se pensar em atribuir a responsabilidade & familia ou ao
Comité de Bioética do hospital. Por um lado, entende-se que a familia pode ir de encontro aos
interesses do paciente e apresentar posi¢cdo bem tendenciosa. Por outro, o Comité de Bioética
pode agir injustamente e causar desconforto familiar. Por questdes como essa, faz-se de enorme
importancia que seja elaborada uma lei para regulamentar esse procedimento, tomando em
consideracdo que o processo legislativo atenderd satisfatoriamente o ideal democrético e
representara as diversas opinides sobre o tema.

E importante deixar claro que as situages discutidas anteriormente sO serdo
aplicadas quando o tratamento novo for desnecessario e desproporcional, podendo entdo o
paciente decidir. Independente de tudo que for discutido, se o tratamento for necessério e

proporcional o médico ira realiza-lo, para ndo incorrer em eutanasia passiva.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, diversas questdes foram suscitadas para melhor entender o
instituto chamado de “testamento vital”. Ressalta-se que a ortotanasia se apresenta como a
medida ideal a ser tomada na maioria dos casos, conciliando qualidade com tempo de vida.
Sendo assim, a sua pratica deve ser incentivada, sempre respeitando o que estiver disposto na
declaracdo prévia do paciente terminal.

Visou-se, assim, uma reflexdo acerca da terminalidade da vida, com um retorno
paradigmatico, para que a morte possa voltar a ser tratada como um acontecimento natural.
Com o intuito de preservar a dignidade, foram propostas algumas solucGes para questdes que
ainda serdo objeto de maior andlise e, possivelmente, de debate na doutrina. Defende-se a
maior flexibilizagdo dos modos de se expressar a declaracdo prévia de vontade do paciente
terminal, bem como a responsabilizacdo civil do medico por eventuais danos sofrido pelo
paciente decorrentes do descumprimento da declaracdo. Além disso, 0 surgimento de
tratamentos novos desproporcionais e desnecessarios ndo deve ensejar a desconsideracdo do
anteriormente disposto, devendo haver uma interpretacdo sistematica.

Propde o presente artigo, uma regulamentacdo mais densa, para abranger aspectos
que ficaram de fora da regulamentacédo, e que podem gerar ddvidas a respeito da aplicacdo de
tal instituto. Conclui-se, ainda, pela necessidade de criagdo de uma estrutura organizacional
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capaz de dar eficcia e publicidade & tal declaracdo prévia. Entende-se por fim, que tal
Resolucéo representa grande avanco, para alcancar o ideal de uma morte digna.
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