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Nota Editorial | Editorial | Editorial | Editorial

NOTA EDITORIAL

ARevista Direito.UnB do Programa de Pés-graduacdo em Direito (PPGD) apresenta
o Ultimo ndmero deste ano contendo onze artigos avaliados por pares, que abrangem temas
de grande relevancia contemporanea. Este Nimero 3, Tomo I, divide-se em duas partes:
a primeira contém seis artigos do dossié tematico Caminhos para Sustentabilidade:
Contribuigbées do Direito desde uma Perspectiva Critica e Interdisciplinar; a segunda
secdo contém artigos selecionados que foram submetidos pelo fluxo continuo da revista.

No dossié tematico, o primeiro artigo intitulado O Impasse entre a Tutela do
Meio Ambiente e a Repressdo a Politicas Protecionistas no Orgdo de Solucdo de
Controvérsias da OMC, de autoria de Tania Lobo Muniz e Joice Duarte Gongalves
Bergamaschi, investiga a complexa interacdo entre comércio internacional e protecao
ambiental na Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Conforme o preAmbulo do Acordo
de Marraquexe que cria a OMC em 1995, o paragrafo 1° reflete a vontade dos Estados que

reconhecem:

Suas relagdes na esfera da atividade comercial e econdmica devem objetivar
a elevagéo dos niveis de vida, assegurando-se o pleno emprego e um volume
considerdvel e em constante elevacdo de receitas reais e demanda efetiva, o
aumento da producédo e do comércio de bens e servigos, permitindo, ao mesmo
tempo, a utilizagdo étima dos recursos mundiais em conformidade com o objetivo
do desenvolvimento sustentdvel, e buscando proteger e preservar o do meio
ambiente e incrementar os meios para fazé-lo, de maneira compativel com
suas respectivas necessidades e interesses, segundo os diferentes niveis de
desenvolvimento econdmico.

Este estudo é particularmente pertinente a medida que o mundo busca um equilibrio

entre crescimento econdmico e sustentabilidade.

O segundo artigo, de autoria de Gustavo Ferreira Ribeiro e Glauco Zerbini Costal,
estuda A Taxonomia de Produtos Ambientais como Fator Relevante nas Exportagcoes
dos Membros da OMC, a partir de uma anélise critica sobre a classificacdo de bens
ambientais no comércio internacional. Este trabalho destaca a importancia de uma
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taxonomia bem-definida para promover praticas de comércio sustentdveis. Ressalta-se a
importancia da Declaragdo Ministerial de Doha de 2001". Neste instrumento, 0os ministros
reconheceram a importancia da assisténcia técnica e dos programas de capacitagdo para
os paises em desenvolvimento na drea do comércio e do meio ambiente, assim como o

acesso a mercado e as tecnologias mais limpas para o desenvolvimento sustentavel.

No ambito regional, os autores Felipe Franz Wienke e Rafaella de Mattos discutem
os desafios da politica ambiental no Mercosul. O artigo Por uma Efetiva Prote¢do do
Meio Ambiente no Mercosul: os Desafios para a Integragcdo Regional da Politica
Ambiental revela a importancia da cooperacdo internacional regional na busca por
solugbes ambientais efetivas. Ressalta-se que o bloco econdmico desde o inicio tinha
uma preocupagdo em promover politicas ambientais na regido. A Resolu¢cdo do Grupo
Mercado Comum 22/92 estabelece uma Reunido Especializada em Meio Ambiente e
depois aprova um documento derivado da Reunido, “Diretrizes Basicas em matéria de
Politica Ambiental”, a partir da Resolugdo GMC 10/942, considerando a transversalidade
das questdes socioambientais.

O quarto artigo, A Logospirataria na Amazénia e seus Efeitos na Funcgdo
Contramajoritdria do STF: Estudo De Caso da Peticdo 3388/RR E Adi 4277/DF nas
Graves Violagées de Direitos dos Povos Indigenas, de autoria de Raimundo Pereira
Pontes Filhos e Priscila Krys Morrow Coelho de Souza, explora criticamente formas de
protecdo dos direitos dos povos indigenas e da conservacdo ambiental na Amazonia.
Esta andlise revela as complexidades juridicas e sociais envolvidas na protecdo de
ecossistemas vulneraveis. Segundo os autores, a logospirataria estd atrelada a violagao

dos povos indigenas.

A Mineragdo no Contexto da Sustentabilidade: Um Estudo sobre as Prdticas
Regulatdrias Atuais para Viabilizar a Transicdo Energética e a Sustentabilidade de
um Recurso Nao Renovadvel, artigo de autoria de Adriano Drummond Cangado Trindade
e de Mariana Melo Botelho, aborda um dos maiores desafios da nossa era: equilibrar a
necessidade de recursos minerais com a sustentabilidade ambiental. Este artigo contribui

significativamente para o debate sobre praticas de mineracéo responsaveis.

Os autores Daniel Gaio e Luiz Guilherme Carvalho apresentam o artigo Adaptacdo
e Compactacgdo Sustentdvel das Cidades Mediante Moradia Social em Vazios Urbanos,

1 Ver WORD TRADE ORGANIZATION. TheDOha Declaraion Explained Disponivel em https://www.
wto.org/english/tratop_e/dda_e/dohaexplained_e.htm
2 MERCOSUR. https://www.mercosur.int/pt-br/5-de-junho-dia-mundial-do-meio-ambiente/
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sob uma perspectiva inovadora com relacdo as politicas necessérias ao urbanismo
sustentével. Este estudo destaca a importancia da urbanizagdo incusiva, com politicas
que valorizem a funcdo social da propriedade em atengéo ao Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel 11.

Na secdo de artigos, a Revista Direito.UnB apresenta cinco artigos referentes
ao direito a saude, a vida e as questdes éticas, assim como relagdes de consumo e
instrumentalidade do direito. O sétimo artigo de autoria Pedro Abib Hecktheuer e de
Marisa de Miranda Rodrigues abordam quest8es sobre o Direito a Saiude em Tempos
de Pandemia da Covid-19 no Estado de Ronddnia, e apresentam uma andlise critica
das politicas de saude durante o periodo pandémico em um estado da Regido Norte do
pais, e auséncia de politicas publicas efetivas considerando a taxa de mortalidade. E um
tema de imensa relevancia global, considerando que somente em 5 de maio deste ano, a
Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou o fim da Emergéncia de Saude Publica de

Importancia Internacional referente a Covid-19.

Por seu turno, o oitavo artigo de autoria de Jairo de Carvalho Guimaraes e de Adriana
Lima Barros, com Gestdo Social na Politica de Saude: Uma Abordagem Conceitual
com Foco na Cidadania, exploram a gestdo participativa na saude publica, um assunto
fundamental para garantir que as politicas de satde sejam inclusivas e efetivas. Os autores
revelam o tensionamento permanente que existe no campo da satide entre os grupos que
defendem um modelo privatista de satide e o grupo que defende o modelo publicista, com
reforma sanitéria.

No nono artigo intitulado Terminalidade da Vida e o Testamento Vital & Luz da Etica
Médica, os autores Fabiana Lino e ikaro Silva Orrico discutem questdes éticas relacionadas
ao fim da vida, um tépico que desafia nossas nogGes de autonomia e dignidade humana.

O artigo Superendividamento e a Concessdo Indistinta de Crédito:
Responsabilidade por Danos Morais ao Consumidor, de Antonio Carlos Efing e Antonio
Pierino Gugliotta Junior, traz a tona a responsabilidade das instituicSes financeiras
no contexto do consumo desenfreado, um tema crucial em uma era de crescente
conscientizacdo sobre a sustentabilidade financeira.

Por fim, o artigo intitulado A Fung¢do da Interseccionalidade na Instrumentalidade
do Direito, de autoria de Denilson Bezerra Marques, Thiago Florentino da Silva Lima e
Sandra Helena da Conceigcdo Campos, oferece uma perspectiva valiosa sobre como a
interseccionalidade pode enriquecer a pratica e o ensino do Direito, promovendo uma
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maior inclusdo e justica social.

Esta edigdo ressalta a importancia da pesquisa para promover reflexdes e também
proposicbes de potenciais solucGes aos problemas da sociedade contemporanea,
abordando temas que sdo essenciais para a compreensdo e melhoria da nossa sociedade.
Convidamos nossos leitores a se engajarem na leitura destes artigos, refletindo sobre as
complexidades e interconexdes que eles revelam para garantir um desenvolvimento social
e econdmicos sustentéveis. Neste contexto, Amartya Sen apresenta a seguinte reflexao:

Enquanto os tigres sdo protegidos, nada protege os miserdveis seres humanos
que tentam ganhar a vida trabalhando naquela floresta densa, linda —e muito
perigosas.

Boa leitural

Inez Lopes

Editora-chefe

Revista Direito.UnB

3 SEN, Amartya. Desenvolvimento Como Liberdade. Trad. Laura T .Motta, 52
reimpressao, Sdo Paulo, Companhia da Letras,2005, p. 173.
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RESUMO

O testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada de vontade, capaz de efetivar a autonomia do
paciente mesmo que incapaz de expressa-la. A pesquisa abordou os fundamentos constitucionais e a le-
gislagdo infraconstitucional que legitimam a objec&o de consciéncia para efetivagdo da autonomia de von-
tade dos individuos dentro da relagdo médico-paciente, bem como os limites dessa relagdo. Para mais,
considerou-se que a morte completa o ciclo natural do existir, apontando a ortotandsia como definigdo de
morte natural sem intervencdo médica. Em contraponto a garantia constitucional da autonomia de von-
tade, evidenciou-se a inseguranca juridica na protegéo do livre exercicio da profissdo médica e no efetivo
cumprimento das diretivas antecipadas de vontade, por caréncia legislativa. A metodologia utilizada teve
como base a pesquisa documental da legislagéo vigente e das resolucdes do Conselho Federal de Medi-
cina, bem como a revisdo bibliografica de livros e artigos cientificos da Ciéncia Médica e da Ciéncia do
Direito. A conclusdo da pesquisa aponta que o testamento vital assenta a autonomia do paciente pelo
livre exercicio do direito a liberdade de consciéncia, razdo pela qual ndo torna a objegao familiar ilegitima.
Ademais, aponta-se o direito do médico a objecéo de consciéncia pelo livre exercicio da sua profisséo.

@@@ Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivagdes Internacional
@mﬂ 4.0 que permite o compartilhamento em qualquer formato desde que o trabalho original seja adequadamente reconhecido.
This is an Open Access article licensed under the Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 International License
that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.
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Palavras-chave: Ortotandsia. Capacidade relativa. Autonomia individual. Diretivas antecipadas. Testa-

mento vital.

ABSTRACT

The living will is a kind of advance directive of will, capable of affecting the patient’s autonomy even if
the patient is unable to express it. The research addressed the constitutional foundations and the infra-
constitutional legislation that legitimize conscientious objection for the realization of individuals’ autonomy
of will within the doctor-patient relationship, as well as the limits of this relationship. Furthermore, it was
considered that death completes the natural cycle of existence, pointing to orthothanasia as the definition
of natural death without medical intervention. In contrast to the constitutional guarantee of autonomy of
will, legal uncertainty was evidenced in the protection of the free exercise of the medical profession and in
the effective fulfillment of advance directives of will, due to a lack of legislation. The methodology used was
based on the documentary research of the current legislation and the resolutions of the Federal Council of
Medicine, as well as the bibliographic review of books and scientific articles on Medical Science and Law
Science. The conclusion of the research points out that the living will establishes the patient’s autonomy
through the free exercise of the right to freedom of conscience, which is why it does not make the family
objection illegitimate. In addition, the doctor’s right to conscientious objection for the free exercise of his
profession.

Keywords: Orthothanasia; Relative capacity; Individual autonomy; Advance directives; Living will.

1. INTRODUGAO

As diretivas antecipadas de vontade tratam de critérios subjetivos que direcionam
a terapia. Sdo consubstanciados em documento formal, pré-constituido por seu titular
quando ainda em pleno gozo das suas capacidades civis, e tém a finalidade de demonstrar
a vontade do paciente em estado de incapacidade relativa. Nesse contexto, ganha
destaque o debate sobre as diretivas antecipadas de vontade e a objecéo familiar. Em que
medida a objecdo familiar daquele que exerce a assisténcia do paciente relativamente
incapaz é ilegitima para inviabilizar o exercicio das recusas terapéuticas que objetivam
a terminalidade da vida, as quais foram previamente definidas em sede de testamento
vital?

O tema do estudo é atual e de extrema relevancia, uma vez que trata dos direitos
humanos e tem énfase nos dilemas das pessoas enfermas — as quais enfrentam sérios
problemas com a saude fragilizada, como a consequente dependéncia familiar. Em muitos
casos, por ndo possuirem a “[...] consciéncia reflexiva e a capacidade de pensamento
abstrato e de autoconsciéncia” (NUNES, 2016, p. 37), passam a ndo integrar a comunidade
moral humana e “perdem” a capacidade de deciséo.

A luz da ética médica, ninguém deve ser submetido a tratamentos terapéuticos
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sem o convencimento expresso. E claro que o profissional de satide tem a melhor opiniéo
acerca do progndstico, haja vista que detém o conhecimento técnico. Todavia, alguns
tratamentos terapéuticos séo incisivos ao ponto de lesar a dignidade da pessoa enferma.

Nessa perspectiva, o poder de decisdo deve ser Unico e exclusivamente da pessoa
enferma, mesmo que arecusa terapéutica agrave a doenga. Desse modo, o profissional de
salde deve se opor a violagédo da liberdade de vontade do enfermo, constatando que este
se encontra em pleno exercicio dos direitos civis, orientando-o acerca das consequéncias
que podem decorrer da recusa terapéutica, ou, ainda, valer-se da existéncia de um
testamento vital pré-constituido para o prosseguimento ou ndo do tratamento.

A autodeterminacdo da pessoa enferma ndo deve ser oponivel apenas ao
progndstico estabelecido pelo profissional de saide, como também a qualquer opinido
da sociedade civil ou, ainda, do Estado. Todos devem valorizar a autonomia do individuo,
principalmente a familia. Ninguém tem direito sobre outra pessoa. A autonomia de vontade
deve ser expressa em testamento vital, sendo seu exercicio promovido até mesmo quando
o titular ndo gozar de capacidade civil. A autodeterminacdo do enfermo € invioldvel e
deve ser cumprida em sua totalidade para a garantia da dignidade humana.

Nesse passo, o objetivo geral deste artigo é verificar em que medida a objegéo
familiar daquele que exerce a assisténcia do paciente relativamente incapaz é ilegitima
para inviabilizar o exercicio das recusas terapéuticas que objetivam a terminalidade da
vida, as quais foram previamente definidas em sede de testamento vital.

Desse modo, o presente artigo tem como objetivos especificos: a) analisar o direito
constitucional a vida; b) identificar as formas atualmente existentes para a morte digna do
paciente; c) apontar os limites formais e materiais do instituto da assisténcia ao paciente
relativamente incapaz; d) examinar a autonomia do paciente —em relagdo a liberdade de
consciéncia — e do profissional de saide — quanto a objegdo de consciéncia —, conforme
orientacdo do Cdédigo de Etica Médica; e) ponderar as resolucdes do Conselho Federal
de Medicina acerca das diretivas antecipadas de vontade; f) sopesar o testamento vital
quanto aos limites materiais e a sua formalidade.

A metodologia utilizada teve como base a pesquisa documental e a revisdo
bibliografica. A pesquisa documental foi feita com base na legislacéo respectiva ao tema,
inicialmente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o Cédigo Civil, e, de forma
complementar, o Cédigo de Etica Médica e Resolucdes do Conselho Federal de Medicina.
A revisdo bibliografica, por sua vez, foi realizada a partir de livros e artigos cientificos
escritos por autores renomados na Ciéncia Médica e na Ciéncia do Direito, com o intuito
de discorrer por meio de linguagem compreensivel acerca dos objetivos propostos.

Cumpre anunciar, por fim, que o trecho inicial tem como fundamento o estudo da
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Bioética, considerando a ortotandsia como direito a uma morte digna. A segunda parte
observa os limites da atuacdo familiar na assisténcia ao paciente relativamente incapaz.
Para mais, o trecho seguinte trata dos limites estabelecidos entre a autonomia de vontade
do paciente e o livre exercicio da profissdo médica. J4 na quarta parte sdo abordadas as
resolucdes do Conselho Federal de Medicina que dizem respeito as diretivas antecipadas
de vontade. Por fim, o ltimo trecho aponta os aspectos formais e materiais do testamento
vital.

2. DIREITO CONSTITUCIONAL A VIDA VERSUS DIREITO A MORTE
DIGNA

O art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) preceitua
a vida como um dos objetos do direito fundamental. Observa-se que o direito fundamental
a vida é assegurado para todas as pessoas, sem qualquer distingdo entre elas. Nesse
contexto, Silva (2020) define os direitos fundamentais como prerrogativas dos seres
humanos, que devem ser concretizadas e materialmente efetivadas para todos, por igual.
Todavia, a vida é dotada de limitagdo temporal sem que qualquer instrumentalizacao
humana seja capaz de eterniza-la, uma vez que, “assim como o nascer, a morte faz parte
do processo de vida do ser humano” (COMBINATO; QUEIROZ, 2006, p. 210). “A morte é um
fato da vida [...]” (DOS SANTOS, 1997, p. 342).

Certamente, afinitude davida geragrande temoremvirtude dasdistintas definicdes
atribuidas ao pés-morte. Por isso, a sociedade deve estar disposta a enfrentar o didlogo
acerca da morte. Nesse sentido, ganham destaque, por exemplo, discussdes cientificas,
politicas e socioldgicas que evidenciam a ortotandsia como evolucdo natural da morte
sem intervencdes médicas. Por esse aspecto, Siqueira e Meirelles apontam que “o termo
ortotandsia é utilizado para definir a morte natural, no seu tempo certo, de forma digna,
com o emprego de medidas terapéuticas proporcionais, por meio de cuidados paliativos
que visam o bem-estar do paciente” (2019, p. 149).

Cumpre destacar que a bioética nacional alcancou consideravel avango através
da Resolucdo n. 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina (CFM), uma vez que, ao
considerar o principio da dignidade da pessoa humana e a vedagdo constitucional de
torturas e tratamentos desumanos ou degradantes, autorizou aos médicos, em seu artigo
1°, a suspensdo de “procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou
de seu representante legal” (CFM, 2006). Nesse passo, a morte ganha qualificagdo de
dignidade e tem sua definicdo promovida a morte digna, uma vez que se considera o
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direito de morrer sem intervencgdes, fluindo-se o curso natural do existir.

Sob essa 6tica, quando se observa o fendmeno da morte sob o aspecto “do direito
de morrer dignamente, ou de exigir que ndo se realize tratamentos inuteis, abusivos,
a obstinacdo terapéutica, comeca-se, entdo, a partilhar um direito a morte digna,
perfeitamente vidvel.” (DELMANTO JUNIOR, 2016, p. 113).

Nessa senda, a vida é uma prerrogativa do ser humano, e todos, sem qualquer
distincdo, possuem o direito a existéncia. Outrossim, o direito a existéncia consiste em
“[...] ndo ter interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel.
Existir € o movimento espontaneo contrdrio ao estado de morte.” (SILVA, 2020, p. 199-201).
N&o obstante, a morte faz parte do ciclo natural do existir e é ela que, sem provocacgéao
humana, deve ser a encarregada de dar termo a vida.

3. ASSISTENCIA AO PACIENTE RELATIVAMENTE INCAPAZ

Ao passo que a vida é medida pelo tempo, o processo de envelhecimento em
decorréncia da extensdo longitudinal é um fato inerente a existéncia da vida humana.
Naturalmente, os seres humanos estdo suscetiveis a traumas e a doengas que sdo capazes
de fragilizar a saude ao ponto de torna-los dependentes para a realizagdo de simples
atividades do dia a dia, ou até mesmo totalmente dependentes de cuidados e tratamentos
terapéuticos. Fato é que a “consciéncia reflexiva e a capacidade de pensamento abstrato
e de autoconsciéncia” (NUNES, 2016, p. 37) sdo relativizados e, a depender do quadro
clinico ou até mesmo do estado de senilidade, a pessoa enferma pode ser considerada
relativamente incapaz.

Por esse angulo, “reputa-se incapaz relativamente uma pessoa que nao puder
exprimir a sua vontade, seja por causa duradoura ou transitéria.” (FARIAS; FIGUEIREDO;
DIAS, 2020, p. 1.730). Com efeito, o Cédigo Civil (CC) estabelece no art. 4°, I, que “sédo
incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer, aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (BRASIL, 2002). Sendo
assim, “diante da incapacidade relativa [...], ndo hd expressao de vontade regularmente
valida por parte do paciente, pois um de seus pressupostos € a consciéncia.” (OLIVEIRA,
2016, p. 74).

De mais a mais, o art. 1.767, I, do CC, estabelece o instituto da curatela como
meio resolutivo para o intersticio da incapacidade relativa, de modo que “estédo sujeitos
a curatela, aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade” (BRASIL, 2002). Sendo assim, “a curatela dos interditos tem natureza protetiva
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de uma pessoa humana” (FARIAS; FIGUEIREDO; DIAS, 2020, p. 1.733). A curatela deve
ser exercida, a priori, por um familiar (art. 1.775 do CC), e a este caberd o 6nus de exercer
o papel de administrador dos bens da pessoa relativamente incapaz.

Evidentemente, quando tratamos do direito da personalidade, ndo devemos
considerar a curatela como meio resolutivo para o intersticio da incapacidade relativa.
Como é cedico, trata-se de direito indisponivel e intransponivel. Portanto, “a liberdade de
consciéncia e convicgao [...], sendo um direito personalissimo, demanda plena autonomia
volitiva do individuo para se constituir um ato juridico perfeito” (OLIVEIRA, 2016, p. 74).
Com efeito, a familia ou acompanhante nédo tem a legitimidade de decidir pelo paciente
enfermo que se encontra relativamente incapaz de decidir por si mesmo, “[...] apenas o
titular desse direito pode exercé-lo.” (OLIVEIRA, 2016, p. 75).

Nessa toada, ha que se ponderar que apds a orientagdo médica, ha consideravel
possibilidade de que o enfermo, em pleno gozo de suas capacidades, venha a aceitar o
progndéstico médico apresentado. Por essa razdo, é salutar a consideragdo de que “ndo
pode um terceiro impedir que o médico realize o procedimento recomendavel quando o
paciente, por simesmo, ndo tiver condigdes de revelar sua convicgdo em sentido contrario
ao tratamento proposto” (OLIVEIRA, 2016, p. 75).

Todavia, diferentemente da consideracdo supramencionada, pode-se apontar,
ainda,aeventualexisténciadediretivasantecipadasdevontade.E, tratando-sede paciente
relativamente incapaz, cabe primordial atencdo da equipe médica. De outro modo, “[...]
se ndo hd vontade juridicamente valida do paciente, o médico deve agir de acordo com os
procedimentos clinicamente recomenddveis. Nesse caso, ndo se pode exigir do médico
conduta diversa” (OLIVEIRA, 2016, p. 74). Assim, diante de eventual objecédo familiar em
face das diretivas antecipadas de vontade, caberd ao médico desconsiderar quaisquer
posicionamentos contrarios a vontade consubstanciada em documento formal.

Evidentemente, o instante da tomada de decisédo acerca do futuro do paciente que
nao pode exprimir a prépria vontade é, por si s6, delicado. Primeiro, porque mesmo que
seja tomada a decisdo mais adequada clinicamente, ndo se tem ao certo a vontade que
0 préprio paciente tomaria por si mesmo. Ademais, em que pese o profissional de satide
domine a técnica e tenha a melhor opinido acerca do progndstico, o resultado é incerto.
E, por ultimo, porque € um momento de dor e de trauma para a familia. Contudo, “deve-
se incrementar o grau de informacdo quanto ao problema da doenca e deixa-los tomar
as decisdes que considerarem mais convenientes dentro de determinados limites éticos
socialmente aceites” (NUNES, 2016, p. 66-67).

Nesse intersticio, surge a problemdtica nuclear, a objecdo familiar. Certamente a
vontade do familiar é pela vitalidade do paciente. Todavia, ndo cabe ao profissional de
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saude assegurar um resultado promissor, desconsiderando a evolugao natural do paciente
apos intervencdes necessarias. Ou pior, promover intervencdes terapéuticas infrutiferas
diante de um quadro clinico involutivo.

Em particular, é possivel destacar o estado do paciente com morte cerebral. Sem
duvidas, um estado irreversivel sem qualquer expectativa de regeneragéo da saude. Logo,
segundo Nunes, para a Comissdo Presidencial de Etica dos Estados Unidos da América,
“a morte cerebral é ndo apenas a perda da capacidade de ter consciéncia, mas também a
perda da funcdo integradora do tronco cerebral, apds o que as fungdes dos érgéos vitais
deixam de constituir um organismo vivo.” (NUNES, 2016, p. 39). Para mais, vale destacar
o art. 2°, §85°, da Resolugdo do CFM n. 1995/12 que estabelece como deve proceder o
profissional de satide na falta de consenso com o familiar. Sendo vejamos:

N&do sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso
entre estes, o médico recorrerd ao Comité de Bioética da instituicdo, caso
exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua deciséo
sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessdria e conveniente.

Com efeito, em que pese o familiar seja o representante legal do paciente
relativamente incapaz, nem toda manifestacdo poderd ser efetivamente considerada. “A
posicdo do familiar [...], nesse caso, € sempre secunddria e ndo pode gerar a eventual
responsabilizagdo do médico por descumprimento da liberdade de convicgdo do paciente
que nao puder exercer” (OLIVEIRA, 2016, p. 74). Nesse aspecto, “quando existir desacordo
6bvio entre a equipe médica e o representante legal, o melhor curso dos acontecimentos é
a consulta a entidades responsdveis interinstitucionais, muito em particular a um Comité
de Etica” (NUNES, 2016, p. 35).

Desse modo, resta evidenciado que diante de um momento critico de decisao, no
qual a objecdo familiar colide com autonomia médica, cabera a equipe médica submeter
0 caso ao Comité de Etica para a melhor decisdo. Posteriormente, a problemética ficard
a cargo da complexidade médico-juridica. “Do ponto de vista do sistema juridico, o
direito vai aferir [...] no futuro uma situagdo ocorrida no passado; ou seja, a eventual
responsabilizagédo [...] ocorrerd apds o fato” (OLIVEIRA, 2016, p. 71).

Conclusivamente, certo € que, inexoravelmente, a vida humana é dotada de
limitacdo temporal sem que qualquer instrumentalizacdo seja capaz de eterniza-la.
Assim, “assegurar que esta passagem ocorra de forma digna, com cuidados adequados e
buscando-se o menor sofrimento possivel, € missdo daqueles que assistem aos pacientes
portadores de enfermidades terminais” (SIQUEIRA, 2011, p. 16).
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4. LIMITES ENTRE A AUTONOMIA DE VONTADE DO PACIENTE E O
LIVRE EXERCICIO DA PROFISSAO MEDICA

Destaca-se, inicialmente, que “na relagdo médico-paciente existem dois sujeitos
com direitos fundamentais reciprocos (o0 médico e o paciente) que podem apresentar,
em concreto, situacdes de aparente concorréncia” (OLIVEIRA, 2016, p. 67). Enquanto ao
paciente cabe o direito a vida e o direito a liberdade de consciéncia (CRFB, art. 5°, VI), ao
médico cabe o direito ao livre exercicio da profissdo (CRFB, art. 5°, XlII) sob a prerrogativa
da autonomia. Sendo assim, considera-se que a pessoa enferma e o médico devem estar
préximos em didlogo de cooperagdo constante, tendo em vista os limites constitucionais
presentes na relacdo médico-paciente.

Em que pese a sociedade ter construido na pessoa do médico a figura de um ser
“transcendental”, capaz de assegurar ou de devolver a vida, ha que se considerar que
essa visdo é um tanto rudimentar. Em verdade, deve-se esclarecer que o médico, como
detentor de expertise académica e profissional da satde, conhece a melhor técnica
terapéutica a ser aplicada para o tratamento das inimeras doengas existentes. Contudo,
muito longe da transcendentalidade, esse profissional é limitado e suscetivel a erros como
qualquer outro ser humano.

Alémdomais, dentrode uma perspectiva hospitalar, o sujeito maisimportante
deve ser a pessoa enferma, uma vez que este necessita de atengdo singular. O ntcleo
de toda a dinamica clinica/hospitalar ndo sédo os profissionais dotados de titulos, mas
seus pacientes. Nessa perspectiva, o préprio paciente tem o direito de ser informado e
de opinar tanto quanto um médico ou qualquer outro profissional acerca do progndstico
necessdrio a sua saude. Afinal de contas, trata-se do seu préprio corpo. Tal consideragéo
é extraida do principio da dignidade da pessoa humana, valor absoluto que corresponde
a um direito de natureza fundamental.

Seguramente, a pessoa enferma, em pleno gozo das suas capacidades civis,
tem o direito de opinar acerca do prognéstico médico. Este, por sua vez, deve estar tdo
préximo da pessoa enferma que seja capaz de identificar individualidades e compreender
a personalidade de cada paciente. Sendo assim, € certa a necessidade de reconhecer a
importancia da humanizagao da saude, de forma que a terapia ndo seja mero instrumento
a ser aplicado, mas condicdo facultativa para a manutencéao da vida.

4.1. Autonomia de Vontade do Paciente e o Direito a Liberdade de
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Consciéncia

Considerando os limites na relacdo médico-paciente, hd que se destacar,
inicialmente, que a dignidade da pessoa humana é, de forma indubitével, subjetivamente
autdbnoma, insubstituivel e, principalmente, desprovida de equivaléncias. Com efeito,
partindo do pressuposto juridico-constitucional de que o paciente € portador de direitos
fundamentais — direito a vida e a liberdade de consciéncia —, o vislumbre da dignidade
humana ganha destaque no pleno exercicio da autonomia individual.

O paciente é, antes de tudo, pessoa humana dotada de personalidade juridica, e
“quem tem personalidade juridica disp6e de uma protecéo diferenciada, caracterizada
pelos direitos da personalidade” (FARIAS; FIGUEIREDO; DIAS, 2020, p. 29). Para mais,
de forma clara e em sentido de socialidade, o art. 1° do CC enuncia que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002). Saliente-se que, “havendo
pessoa, esta presente tal capacidade, ndo importando questdes formais como auséncia
de certidao de nascimento ou de documentos” (TARTUCE, 2017, p. 73).

Fato é, que mesmo o estado de incapacidade relativa, transitéria ou permanente,
ndorelativiza direitos e garantias fundamentais, tampouco descaracteriza a personalidade
juridica no que diz respeito a capacidade de direito. Nesse sentido, a dignidade da pessoa
humana deve ser promovida em sua totalidade, uma vez que é condicéo inerente do existir
e “deve ser considerada como o fundamento da ética em uma sociedade plural e secular,
conceito do qual decorrem os valores estruturantes da nossa sociedade, especialmente,
a autonomia individual [...]” (NUNES, 2016, p. 35).

No tocante a liberdade de consciéncia, acrescenta-se a liberdade de conviccao
religiosa, filosdfica, politica, moral etc. Cada uma dessas modalidades de convicgdes
formam a personalidade subjetiva da pessoa humana. O que deve ser levado em
consideracdo por médicos, familiares e por toda a sociedade, haja vista que eventual
recusa terapéutica ou a existéncia de diretivas antecipadas de vontade decorrem da
convicgdo subjetiva formadora de personalidade do individuo.

Como exemplo, ha a corriqueira situagdo do paciente que participa do movimento
religioso das Testemunhas de Jeova. Sem maior aprofundamento sobre a matéria, é
sabido por todos que para estes é inconcebivel a transposicdo de sangue entre seres
humanos. Evidentemente, trata-se de conviccdo religiosa que deve ser oponivel ao
prognoéstico médico da transfusdo sanguinea. Tal garantia ganha destaque como valor
democratico, conforme o lecionamento de Nunes, “cresce a nocédo de que [...] os cidad&os
devem ser livres para recusar determinados tratamentos a luz do principio do respeito
pela autonomia individual” (2016, p. 51).

Revista Direito.UnB |Setembro - Dezembro, 2023, V. 07, N.3, T. Il | ISSN 2357-8009|



238

Por resultado, hd que se destacar a garantia Constitucional do art. 5°, Ill, o qual
estabelece que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (BRASIL, 1988). E, portanto, inquestionével que o paciente, convicto de sua
personalidade, em pleno exercicio de suas capacidades civis e devidamente orientado
pela equipe médica acerca dos beneficios e maleficios, tem o direito ao exercicio da
autonomia individual, “mesmo que dessa forma se abrevie o momento da sua morte”
(NUNES, 2016, p. 51).

Nesse sentido, considerando, dentre outros direitos, que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica e, ainda, o que estd normatizado pelo Cédigo
de Etica Médica no que diz respeito aos direitos e deveres dos médicos e a autonomia dos
pacientes, o CFM editou a Resolucdo n. 2.232/19 estabelecendo normas éticas a recusa
terapéutica dos pacientes. Destaca-se o art. 1° por definir que a recusa terapéutica é “[...]
um direito do paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o informe dos riscos
e das consequéncias previsiveis de sua decisdo” (CFM, 2019).

Por esse aspecto, reafirmando a prevaléncia da autonomia de vontade do paciente,
é indispensavel destacar que “a vontade previamente manifestada deve ser respeitada e,
quando tal ndo for possivel por falta de informacéao fidedigna, deve prevalecer o standard
de ‘melhor interesse’ do doente, de acordo com critérios universais de razoabilidade”
(DRESSER, 2005, v. 35, n. 3, p. 20-22 apud NUNES, 2016, p. 54).

Conclusivamente, é imprescindivel preservar os direitos de personalidade do
humano, mesmo que este esteja em estado de enfermidade, consciente ou relativamente
incapaz, como garantia efetiva ao principio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim,
é primordial que a autonomia de vontade do paciente, em pleno gozo da sua capacidade
civil, seja promovida e reconhecida por médicos, familiares e sociedade, mesmo quando
este apresente manifestacdo contraria ao prognéstico médico. Cabalmente, o exercicio
da autonomia de vontade do paciente € a realizacao da garantia constitucional a todos
assegurada.

4.2. Objecdo de Consciéncia como Prerrogativa do Livre Exercicio da
Profissao Médica

Em que pese a considerdvel autonomia de vontade e o direito a liberdade de
consciéncia do paciente como garantia fundamental ao pleno exercicio da dignidade
humana, o médico também é detentor de direitos e garantias fundamentais. A saber,
a objecdo de consciéncia como prerrogativa do livre exercicio da profissdo médica tem
igual fundamento no direito constitucional ao da liberdade de consciéncia do paciente.
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Afinal de contas, o médico também é um ser humano guarnecido de convicg¢des religiosas,
filoséficas, politicas, morais etc.

H& que se considerar que o médico, movido por convicgdes pessoais, “tem o direito
de ndo atender ao paciente” (DADALTO, 2016, p. 160), contudo, conforme estabelecido
no art. 9° da Resolucdo CFM n. 2.232/19, deve observar o dever de “[...] comunicar o
fato ao diretor técnico do estabelecimento de salde, visando garantir a continuidade
da assisténcia por outro médico, dentro de suas competéncias” (CFM, 2019). Assim,
“assegura-se ao médico, por ébvio, a prerrogativa de objecdo ou escusa de consciéncia,
nos termos de seu Cédigo de Etica” (OLIVEIRA, 2016, p. 76).

Outrossim, o médico “também estd no exercicio regular de um direito-dever que se
desvela na plenitude de sua autonomia profissional para adotar o procedimento que, a seu
juizo cientifico e técnico, seja 0 mais adequado para o caso que lhe é posto” (OLIVEIRA,
2016, p. 71). De outro modo, sem a devida prote¢do a autonomia profissional, impde-se
severa limitagdo aos médicos, produzindo, portanto, graves consequéncias ao resultado
pratico da profissao.

Por essavia, o direito do médico ao exercicio da liberdade de convicgéo profissional
deve ser respeitado, considerando que “ndo se pode obrigar o médico a adotar o
procedimento que ele entender cabivel diante da gravidade da situagdo quando o paciente
estiver inconsciente” (OLIVEIRA, 2016, p. 76), por exemplo. De igual modo, o art. 7° da
Resolugdo CFM n. 2.232/19 reconhece que “é direito do médico a objecdo de consciéncia
diante da recusa terapéutica do paciente” (CFM, 2019), que, eventualmente, pode
discordar das obje¢Bes apresentadas e recorrer ao diretor técnico do estabelecimento de
saude, como ja mencionado.

De mais a mais, quando “o paciente estd plenamente capaz de manifestar, in loco,
sua liberdade de consciéncia e convicgdo contrdria ao tratamento recomendavel [...],
o médico deve se resguardar minimamente [...]” (OLIVEIRA, 2016, p. 76). Por exemplo,
registrar tudo quanto necessdario no prontudrio do paciente ou, ainda, solicitar que o
paciente tome nota do termo de consentimento esclarecido, exarando sua assinatura.
Garante-se, desse modo, certa blindagem juridica ao profissional, para que “[...] ndo seja
eventualmente responsabilizado por omisséo de socorro ou conduta congénere que possa
implicar em medida sancionatdria civil, penal ou administrativa” (OLIVEIRA, 2016, p. 76).

Por consequéncia do limite existente na relagdo médico-paciente, é mais do que
oportuno e salutar que o médico se mantenha sensivel as individualidades de cada
paciente, demonstrando extrema responsabilidade com a terapia aplicada e identificando
as limitacdes do progndstico. Ademais, na via de humanizacdo da saude, a morte, em
especial, deve ser tratada como fase organica da vida humana. Nessa perspectiva, Nunes
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leciona que “diante de uma doenca terminal, a primeira questéo a ser colocada deve ser
‘serd que esse tratamento diminui o sofrimento, o desconforto, e a dor do doente ao nosso
lado?’, ao invés de ‘serd que essa intervencao prolonga a vida do doente?’.” (2016, p. 41).

Diante de todo o exposto, conclui-se que pacientes, familiares, acompanhantes
e sociedade devem observar a obje¢do de consciéncia do médico como prerrogativa
do livre exercicio da profissdo, tendo em vista a garantia constitucional da liberdade de
consciéncia em manifesta demonstracdo contraria a recusa terapéutica ou as diretivas
antecipadas de vontade do paciente. Por ultimo, nota-se que a base principioldgica do
Cddigo de Etica Médica é a relagdo médico-paciente, e a base da relagdo médico-paciente
é a ética médica.

5. RESOLUGCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA QUANTO AS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE

Inicialmente, é de suma importancia destacar a Resolu¢do do CFM n. 1995/12 que
trata, exclusivamente, das Diretivas Antecipadas de Vontade. Conceptualizando, elas
compreendem o “[...] conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade” (CFM, 2012).

Para mais, as diretivas antecipadas de vontade tratam de “instrucdes escritas que
0 paciente prepara para ajudar a guiar seu cuidado médico. Sédo aplicadas a situacdes
especificas como uma doenca terminal ou um dano irreversivel” (DADALTO, 2016, p.
151). A bem da verdade, tais instrucdes refletem a vontade do préprio paciente, escrita
e formalmente documentada. Nesse sentido, “as diretivas antecipadas de vontade
produzem efeito quando o médico determina que o paciente ndo é mais capaz de decidir
acerca de seus cuidados médicos” (DADALTO, 2016, p. 151).

Todavia, é oportuno salientar que “para que o médico observe o testamento vital
ou a declaracdo antecipada de vontade, é indispensavel [...], pois, estar sempre acessivel
ao médico no momento em que houver a necessidade de tratamento” (OLIVEIRA, 2016,
p. 75). Desse modo, ndo cabendo qualquer tentativa de responsabilizagdo do médico por
ndo observar o referido documento se este ndo lhe foi apresentado em tempo habil. Nessa
esteira, “quando um paciente, ainda que inconsciente, portar [...] diretrizes antecipadas
de vontade [...], documentalmente expressa sua opcdo em relacdo a liberdade de
consciéncia e convicgao religiosa, o médico pode respeita-la” (OLIVEIRA, 2016, p. 75).

Fato é que o art. 2° da Resolugdo CFM n. 1995/12 preceitua que o médico levard
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em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente “nas decisdes sobre
cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou
de expressar de maneira livre e independente suas vontades” (CFM, 2012).

Evidentemente, conforme exposicdo acerca dos limites na relagdo médico-
paciente, o art. 2°, 8§2°, da Resolugdo CFM 1995/12 dispde que o médico poderd, por
objecao de consciéncia, desconsiderar as diretivas apresentadas quando estas estiverem
em desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. De outro modo, o
paragrafo terceiro do referido artigo determina que “as diretivas antecipadas do paciente
prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares” (CFM, 2012).

Comedidamente, o quanto exposto denota variadas lacunas a serem preenchidas e
olongo caminho a ser percorrido para que seja alcangada a seguranga juridica aos sujeitos
que compdem a relacdo médico-paciente. De tal sorte, um ponto deve ser esclarecido
acerca das diretivas antecipadas de vontade: “Trata-se de um género de documentos que
se divide em duas espécies: testamento vital e mandato duradouro” (DADALTO, 2016, p.
151).

Ao passo que o testamento vital é o “documento em que o paciente define os
cuidados, tratamentos e progndsticos médicos que deseja ou ndo para si mesmo”
(THOMPSON, 2015, p. 868, apud DADALTO, 2016, p. 154), o mandato duradouro “envolve
a escolha de uma pessoa de confianca para tomar decisdes sobre seus cuidados médicos
quando vocé ndo puder fazé-lo” (THOMPSON, 2015, p. 868, apud DADALTO, 2016, p. 155).
Assim, com o testamento vital tem-se as escolhas do préprio paciente expressas em
documento formal, j& quando se trata de mandato duradouro tem-se a delegagéo dos
poderes de escolha, feita pelo préprio paciente para uma pessoa de sua confianca.

Contudo, nédo se vislumbra no Brasil qualquer normatizagéo legislativa acerca da
autonomia de vontade do paciente. Tampouco uma clareza conceitual no que diz respeito
a definicdo de género para as diretivas antecipadas de vontade e suas espécies. Em
contraponto,conformeDadalto(2016),asreferidasdefinicdessédoprecisasnoordenamento
juridico norte-americano: editada em 1991 e intitulada Patient Self-Determination Act’, foi
a primeira lei no mundo a tratar das diretivas antecipadas de vontade.

A bem da verdade, tramita no Congresso Nacional, desde 05 de fevereiro de 2018
(ainda esta em tramite no Senado Federal, a casa iniciadora), o Projeto de Lei 7/2018, que
“dispde sobre os direitos dos usudrios dos servicos de salde, para assegurar o atendimento
e tratamento adequados e seguros, bem como a autonomia de vontade do paciente e
seus representantes legais” (BRASIL, 2018). Por ora, a Unica fonte que traduz o minimo de

1 Disponivel em: <https://www.congress.gov/bill/101st-congress/house-bill/4449[text>. Acesso em:
23 nov. 2021
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seguranca juridica para pacientes e médicos sdo as resolu¢des do CFM. Sumariamente,
pode-se citar, por exemplo, a Resolugcdo CFM n. 1.805/06 que, conforme ementa, passou
a autorizar aos médicos a suspensdo de tratamento que prolongue o sofrimento de
paciente com doenca em fase terminal; e a Resolugdo CFM n. 2.232/19 “estabelece
normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e objecdo de consciéncia na
relacdo médico-paciente” (CFM, 2019). Todavia, em que pese a existéncia e a extrema
importancia das resolugdes supracitadas, estas sao insuficientes, haja vista que “néo
resolve todos os problemas, porque o Conselho tem competéncia para normalizar apenas
sobre normalidade” (DADALTO, 2016, p. 161). Ademais, as resolu¢cdes do CFM nao fazem
referéncia ao mandato duradouro, carecendo o reconhecimento dessa espécie.

Dentre outras questdes, a Resolugdo CFM n.1995/12 ndo esclarece que as diretivas
antecipadas de vontade produzem seus efeitos quando o paciente esta vivo, “[...] fato
que tem gerado por parte do Poder Judicidrio uma aplicacdo desse instituto a todas as
manifestacdes de vontade de pacientes, independentemente de estarem ou ndo em fim
de vida” (DADALTO, 2016, p. 157). Em posicionamento oposto, Nunes pondera que a lei
pelaleindo serd capaz de suprir as distintas possibilidades que a relagdo médico-paciente
pode apresentar (2016, p. 11). Nunes destaca, ainda, que “é fundamental que os médicos
percebam a sua importancia na sua pratica cotidiana e que considerem o testamento
vital uma importante ferramenta de auxilio a decisdo médica” (2016, p. 11).

De todo modo, é indubitavel que a legislacdo serd capaz de fazer reconhecer a
autonomia de vontade do paciente, bem como as hipéteses cabiveis e espécies de diretivas
antecipadas de vontade, o que iria gerar maior seguranca juridica aos médicos, pacientes
e seus familiares. Contudo, “a falta de normativa legal sobre o tema causa uma grande
inseguranca juridica aos pacientes que desejam fazer suas diretivas antecipadas e aos
profissionais de saude que lidam cotidianamente com esses documentos” (DADALTO,
2016, p. 158).

Desse modo, é de suma importancia garantir seguranga juridica aos médicos
por meio da uniformizacdo do género e das espécies desse instituto, bem como o
reconhecimento e a protecdo da autonomia de vontade do paciente. Apesar da lacuna
legislativa, até que a matéria seja apreciada pelo Poder Judicidrio e submetida ao crivo
constitucional, médicos, pacientes e familiares “terdo umregramento que lhesresguardara
o exercicio de direitos fundamentais, como a liberdade de consciéncia e convicgao, por
um lado, e o exercicio regular da profissdo médica, por outro” (OLIVEIRA, 2016, p. 77).

5. TESTAMENTO VITAL: LIMITES MATERIAIS E SUAS FORMALIDADES
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O testamento vital, como espécie de diretiva antecipada de vontade, assenta a
autonomia do paciente pelo livre exercicio do direito a liberdade de consciéncia, a ser
observado quando o titular estiver incapaz (relativamente ou absolutamente) de exprimir
a sua propria vontade. Para mais, salienta-se que “o testamento vital [...] tem efeitos
em vida” (DELMANTO JUNIOR, 2016, p. 119). Desse modo, ndo deve ser confundido com
o testamento que define a partilha de bens, “o testamento vital € uma declaragéo de
vontade, que ndo deve ter nenhum cardter patrimonial e produzird efeitos em vida, quando
o paciente estiver impossibilitado de manifestar sua vontade” (DADALTO, 2016, p. 155).

Seguramente, o testamento vital é “o coroldrio natural de uma trajetéria de reforgo
do direito a autodeterminagdo da pessoa” (NUNES, 2016, p. 111). Para mais, Nunes define
o testamento vital como “um instrumento ético/juridico que permite reforcar a autonomia
da pessoa, podendo ser complementado [...] com um conjunto de instrugées médicas
tomadas previamente com o consentimento do doente” (2016, p. 114).

Desse modo, é admissivel que uma pessoa deixe consubstanciado “[...] em um
documento publico com pressupostos todos previstos em lei que ndo quer jamais receber
quimioterapia. Nesses casos, mesmo que vocé venha a perder consciéncia, a sua vontade
tem que ser respeitada” (DELMANTO JUNIOR, 2016, p. 119). Neste mesmo sentido, Dadalto
define que a esséncia do testamento vital “é o reconhecimento de que o paciente, mesmo
que ao fim da vida, ainda € sujeito de direitos, autdbnomo, e deve ser respeitado em sua
integridade, cabendo apenas a ele as decisdes sobre os cuidados nessa etapa da vida”
(2016, p. 155).

Por conseguinte, familiares ou acompanhantes do paciente portador de testamento
vital ndo devem se opor as diretivas ali constituidas, uma vez que eventuais objecdes
ao testamento vital ndo terdo forca desconstitutiva daquilo corporificado no referido
documento. Sendo assim, “na busca pela efetivacao, é preciso também conscientizar a
familia, que precisa entender que o paciente manifestou sua vontade, e que esta prevalece
sobre a vontade dos familiares” (DADALTO, 2016, p. 160).

Tendo em vista que sdo corriqueiras as situacdes em que a familia se acha no
direito de definir o destino da pessoa enferma, o testamento vital tem a finalidade de
“[...] fazer os familiares entenderem que o paciente é dono da sua prépria vida e faz as
melhores escolhas para si, inclusive sobre a prépria morte.” (DADALTO, 2016, p. 160). E
certo afirmar que, se delegado esse poder aos familiares, ndo seria possivel alcancar a
vontade do préprio paciente, tampouco a decisdo que este teria por si s6; tal embaraco
é passivel de solucdo quando se constata a existéncia da vontade consubstanciada pelo
préprio enfermo, em documento formal e com reconhecimento notarial.

N&o obstante, constatada a existéncia de diretivas antecipadas de vontade, é
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possivel considerar eventual objecdo por parte da equipe médica. “Ha sempre uma
resisténcia do médico que passa a pensar: se ele estivesse consciente, talvez pudesse
mudardeideia. Um mecanismo paralidarcomessatendénciade serelativizar o testamento
vital é, justamente, o do procurador de saude” (DELMANTO JUNIOR, 2016, p. 119). Além
do testamento vital, que demonstra a vontade do paciente, a figura do procurador de
saude é capaz de fazer cumprir o quanto consubstanciado nesse documento. Para
mais, é oportuno destacar que o papel principal do procurador de salde é apresentar o
testamento tdo logo o paciente entre na unidade de saude.

De todo modo, deve ser reforcada a ideia de legalizagdo e normatizacdo da matéria
para que seja proporcionada seguranca juridica para médicos e pacientes. Por essa via,
Nunes aponta que “a legalizacdo das diretivas antecipadas de vontade € uma importante
evolugdo civilizacional que remete, mas ndo se esgota, no direito a autodeterminagao da
pessoa em matéria de cuidados de saude” (2016, p. 106). Para mais, adentrando as suas
espécies, constata-se que “o testamento vital é a expressdo mais vincada da vontade
previamente manifestada por parte do doente” (NUNES, 2016, p. 106).

Nesse aclaramento, e diante da auséncia normativa sobre as diretivas antecipadas
de vontade no Brasil, € primoroso que se tenha como fonte o direito comparado. Como
ja citado, os Estados Unidos da América (EUA) foram os pioneiros na normatizacdo da
matéria. Além da América do Norte, é possivel constatar a legalizacdo na Europa. A saber,
o Conselho Europeu (CE), na Convencdo sobre os direitos do homem e a biomedicina,
ha mais de 20 anos resolveu que deve ser levada em conta a vontade anteriormente
manifestada por um paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em
condigdes de expressar a sua vontade (CONSELHO DA EUROPA, 1997).

Nesse sentido, Nunes (2016, p. 110) estabelece oito principios para a legalizagédo
do testamento vital, os quais poderiam ser considerados pelo Congresso Nacional:

1) Limitagdo a pessoas capazes, competentes, maiores de idade e ndo inibidas por
anomalia psiquica; 2) Informacé&o e esclarecimento adequados, por intermédio de
um médico com formacao técnica apropriada; 3) Efeito compulsivo na decisédo
médica e ndo meramente indicidrio, exceto em condigbes muito particulares; 4)
Existéncia de um formuldrio-tipo com o objetivo de padronizar procedimentos;
5) Possibilidade de revogacéo a qualquer momento e sem qualquer formalidade;
6) Renovacdo periddica da manifestacdo de vontade. Este prazo pode-se-ia
situar os trés e os cinco anos; 7) Certificacdo perante um notdrio para garantir a
autenticidade e evitar influéncias indevidas na esfera da decisdo pessoal, e/ou; 8)
Criacédo no ambito do sistema de satde de um Registro Nacional de Testamento
Vital (Rentev) para agilizar o acesso ao testamento vital por parte dos médicos.

Diante do exposto acerca das diretivas antecipadas de vontade, e do testamento
vital como uma de suas espécies, faz-se mais do que oportuna a apresentacdo da

Revista Direito.UnB |Setembro - Dezembro, 2023, V. 07, N.3, T. Il | ISSN 2357-8009|



245

proposta de documento elaborada pela Associacdo Portuguesa de Bioética, conforme
Nunes (2016), que deve conter, inicialmente, a qualificacdo do testador; a declaracdo
expressa das recusas terapéuticas — como a suspensao de procedimento extraordinario
quando diagnosticada doenca incurdvel; a disposicdo de cuidados paliativos; ou, ainda, a
vontade expressa para eventual auséncia de capacidade de decisdo — e, ao final, conter
assinatura do testador, bem como o reconhecimento notarial.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Com o avango da Medicina, tem sido cada vez mais frequente o dominio de técnicas
e a criacdo de novos procedimentos cirlrgicos capazes de prolongar a vida humana.
Nesse contexto, a morte passou a ser tratada como inimiga, quando, na verdade, deveria
ser considerada como a ultima fase do ciclo natural do existir. Em que pese a Medicina
tenha como desafio “vencer” a morte, para a Bioética o exercicio da profissdo médica
deve estar pautado na humanizagdo da satide, promovendo o direito a morte digna sem
a prolongagao do sofrimento da pessoa enferma.

Nesse contexto, a pessoa enferma se encontra vulneravel as decisGes tomadas
por médicos e por familiares sem que ao menos seja considerada a sua prépria vontade.
O exaustivo empenho para “eternizar” a vida se transforma, por vezes, em verdadeira
prolongacédo do sofrimento. Desse modo, apresenta-se o testamento vital como meio
efetivo para a demonstracdo da vontade da pessoa enferma, sendo este, a bem da
verdade, o meio capaz de garantir o efetivo cumprimento a autodeterminacao.

Os objetivos especificos foram, assim, alcancados, analisando-se, inicialmente,
o direito constitucional a vida, que decorre da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa Brasil. Para mais, considera-se a morte como Unica
encarregada de dar termo a vida. Nessa toada, no que diz respeito as formas atualmente
existentes para a morte digna do paciente, verifica-se que a Bioética considera a
ortotandsia como definicdo de morte digna, evidenciando a faceta da sua evolucéo
natural sem qualquer intervengdo médica.

N&o obstante, apontam-se os limites formais e materiais do instituto da assisténcia
ao paciente relativamente incapaz, considerando-se que as objecGes da familia nédo
podem ser consideradas em detrimento da vontade do préprio paciente. De tal modo
que, diante de um momento critico de decisdo, no qual a obje¢do familiar colide com
autonomia médica, o Comité de Etica da unidade de saude tem o dever de emitir parecer.

Ao examinar a autonomia do paciente — em relagdo a liberdade de consciéncia
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— e do profissional de saude — quanto a objecdo de consciéncia —, leva-se em conta o
basilar constitucional e infraconstitucional da autonomia de vontade e do direito da
personalidade, deparando-se com limites estabelecidos pela obje¢do de consciéncia na
relagdo médico-paciente. Desse modo, considera-se que tanto paciente quanto médico
detém o direito ao exercicio da autonomia de vontade.

Evidencia-se, assim, caréncia normativa que regulamente as diretivas antecipadas
de vontade como meio eficaz de garantir o exercicio da vontade do paciente quando em
eventual estado de incapacidade, bem como que regulamente a abrangéncia do livre
exercicio da profissdo médica, protegendo os profissionais de eventual responsabilizacao.
De outro modo, quando ponderadas as resolu¢des do Conselho Federal de Medicina e
os estudos da Bioética acerca das diretivas antecipadas de vontade, constata-se vasta
discussédo acerca do instituto. Contudo, ndo é certa a seguranca juridica, tendo em vista
a caréncia normativa que constitua principios para a legalizagédo do testamento vital.

No que tange o objetivo de sopesar o testamento vital quanto aos limites materiais
e a sua formalidade, busca-se amparo no Direito Comparado, apontando os costumes do
Direito norte-americano, bem como, a Convencado Europeia sobre os direitos do homem
e a biomedicina, que tratam das diretivas antecipadas de vontade. Para mais, aponta-se
os principios da bioética portuguesa como norte para a legalizagdo do testamento vital.

Por todo o lastro expositivo da presente pesquisa, assenta-se a conclusdo de que o
testamento vital € documento formal caracterizado como espécie de diretiva antecipada
de vontade, devendo produzir seus efeitos enquanto o titular ainda estiver com vida. Sendo
assim, desde que o testador o tenha constituido em pleno gozo de suas capacidades civis,
a consubstanciacdo da vontade em documento formal é suficientemente legitima para dar
pleno exercicio a autonomia da pessoa enferma. Com efeito, a fundamentacao juridica
decorre da liberdade de consciéncia. Razdo pela qual se desconfigura a legitimidade
da objecdo familiar, sendo certa a incapacidade de transpor os direitos e garantias
fundamentais da pessoa enferma.

Conclui-se, por fim, que a objecdo de consciéncia da pessoa enferma decorre da
mesma fonte constitucional da objecédo de consciéncia do médico — os direitos e garantias
fundamentais. Por certo, o profissional da satde tem pleno direito de se opor as diretivas
antecipadas de vontade, abstendo-se de ter o testador como seu paciente, desde que lhe
seja assegurado atendimento por outro médico.

Para pesquisas futuras, sugere-se a andlise dos aspectos penais no que diz respeito
as limitacGes impostas ao livre exercicio da profissdo médica e a consequente privagéo
da autonomia de vontade dos profissionais de satide em dar plena efetivacéo as diretivas
antecipadas de vontade.
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