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RESUMO

As Diretivas Antecipadas de Vontade do Paciente (Resolu¢do CFM
1995/2012) Ihe permitem manifestar, prévia e expressamente, seus desejos,
no que se refere ao tratamento médico desejado, em momentos finais de
sua existéncia, quando ndo mais se encontre capaz de exprimir sua vontade
de forma livre e autbnoma, no que tange a medidas terapéuticas despropor-
cionais, que apenas prolongam seus sofrimentos, sem que delas aufira be-
neficios. Trata-se a citada Resolugdo, a nosso ver, de um contrato de pres-
tacdo de servigcos médicos, em que se observam duas manifestacdes de von-
tade contrapostas — a do paciente e a do médico - unidas em uma Unica
declaracdo de vontade, que tem, como objetivo precipuo, o respeito a dig-
nidade da pessoa humana. Nessa declaracdo, o paciente manifesta o direito
de exercer livremente o Principio da Autonomia do Paciente, baseado no
Fundamento Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e 0 médico,
o direito de exercer o Principio do Imperativo de Consciéncia, igualmente
inscrito em nossa Lei Maior. Tal contrato atende a sua funcdo social no que
concerne ao respeito e solidariedade entre as partes, bem assim na influén-
cia sobre a sociedade em geral, quanto a compreensao do que seja a morte
digna. Como um contrato de prazo indeterminado, podera cada uma das
partes promover, a qualquer momento, sua resili¢do unilateral, em prazo
justo, atendendo ao principio legal da boa-fé objetiva. Sua forma devera
Ser expressa e sugerimos que o seja em instrumento particular, apensado
ao prontuario do paciente ou a sua ficha médica. O termo Diretivas Ante-
cipadas de Vontade nos parece mais adequado do que Testamento Vital,
desde que se trata de um acordo de vontades, diverso do testamento, um
negacio juridico unilateral, composto de uma Unica vontade.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade. Resolu¢cdo CFM
1995/12. Dignidade da Pessoa Humana. Principio da Autonomia do Paci-
ente. Principio do Imperativo de Consciéncia do Médico. Testamento Vi-
tal. Contrato de Prestacdo de Servigcos Médicos. Funcdo Social do Contrato.
Forma Expressa. Documento Particular. Registro em Prontuéario ou Ficha
Meédica.

ABSTRACT
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Advance care documents (Resolugdo CFM 1995/2006) allow patients car-
rying life-threatening diseases to determine previously the medical treat-
ment they wish to receive in their final moments, as well as to refuse certain
specific therapys that can be useless and obstinate measures only to extend
their suffering and not improving their life quality, at a moment in their
lives when they don’t have the capacity to express their wishes anymore.
This document, in our point of view, represents a medical services agree-
ment, or else, a contract, between two competent parties - patient and his
physician — together in one single “meeting of minds”, in order to respect
the constitutional principle of Human Dignity. So the patient has the plain
exercise about the Patient Autonomy Right and the doctor has, on his turn,
the right to the constitutional protection of his consciousness freedom. This
contract atends its social function due to the sympathy and respect between
patient and psysician and the attention due to the family, as well as its in-
fluence on the society as a whole, bringing meaning to the expression.
“death with dignity”. As a contract with no time limit, each party can
breach the agreement, in a fair moment, attending to the implied principle
of Good Faith. We understand this document must be in a written form,
inserted into the patient pronctuary and medical records at the hospital or
in the doctor’s office.

Keywords: Advance Care Documents. Resolu¢cdo CFM 1995/2012. Hu-
man Dignity. Patient’s Autonomy Right. Doctor’s Consciousness Free-
dom. Contract Services Agreement. Contract Social Function. Press and
Private Document. Posted on the Medical Records.

NOTA INTRODUTORIA

A Resolugdo 1955, do Conselho Federal de Medicina, de 31 de
agosto de 2012, intitulada Diretivas Antecipadas de Vontade dos Pacientes,
interessou-me sobremaneira desde os primeiros momentos de sua publica-
cdo. Ela veio ao encontro das inimeras dlvidas que cercam paciente e me-
dico, naqueles instantes tdo dificeis para ambos: 0s que envolvem a termi-
nalidade da vida, seja num leito de hospital, seja no aconchego do lar, ter-
minalidade essa mais comumente observada no decorrer de uma doenga
consuntiva crénica, mas, também, causada por incidentes agudos inespera-
dos e incapacitantes.
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Tais condi¢cdes morbidas ndo poupam idade, sexo, ocupacgdes. A-
tingem-nos a todos em diferentes graus, mas sempre demandando orienta-
¢Oes, por vezes dificeis de serem compreendidas ou, até mesmo, seguidas.

Esse pequeno trabalho representa um amalgama de dois trabalhos
anteriores, apresentados, em momentos diversos (2013 e 2015), ao final de
Cursos de Especializacdo na area do Direito e bibliografia atualizada.

O primeiro, intitulado: Diretivas Antecipadas de Vontade: um
contrato de vida digna, procurou demonstrar, como lembra o titulo, que o
documento escrito pelo paciente, determinando as medidas terapéuticas
gue lhe devem e as que ndo Ihe devem ser prestadas, nos momentos que
antecederem os seus instantes finais, nada mais é que um contrato de pres-
tacdo de servicos médicos, em que a parte credora — 0 paciente — determina
a obrigacdo a ser cumprida e a parte devedora — 0 médico — a cumpre, re-
cebendo da parte credora o que Ihe € devido em contraprestagdo, na melhor
linha da autonomia privada, como entende 0 nosso Novo Direito Civil.

O segundo, denominado Diretivas Antecipadas de Vontade: o di-
reito fundamental ao imperativo de consciéncia do médico, diz respeito
aqueles profissionais que apresentam resisténcia em obedecer as diretivas
determinadas pelo paciente para seu final de vida, por convicgdes pessoais,
morais ou religiosas. Tais profissionais estdo protegidos pelo direito fun-
damental constitucional que os assiste, ao alegar imperativo de conscién-
cia, quando serdo substituidos por colegas que ndo apresentem tais obje-
¢Oes. Entretanto, lembrando que permanecerdo atentos aos cuidados palia-
tivos, indicados para o paciente em questao.

Entendemos a Resolu¢do 1995, do CFM, como um alento,
mesmo que temporario, para essas situacoes finais, bem assim um incen-
tivo para que a sociedade clame por uma normatizacao, preenchendo, as-
sim, uma lacuna que ndo mais deve permanecer em nosso ordenamento
juridico.

INTRODUCAO

Vivemos cada vez por mais tempo, 0 que nos torna mais produ-
tivos e felizes, mais conscientes do mundo a nossa volta, mais atentos as
inovacdes tecnoldgicas que transformam nossas interagcbes humanas, fa-
zendo-nos cada vez mais humanos, mais ativos, mais vivos, mais lucidos
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guanto a nossa condigdo de mortais e do que nos espera nesses momentos,
por isso precisamos poder abreviar a vida!

Abreviar a vida? Mas... ndo héa ai um paradoxo?

Entretanto, se por outro lado pensarmos que existem momentos
em gue a vida ndo é mais tdo vida? Em que o corpo apenas ali esta, sem
gue nenhum dos maravilhosos métodos terapéuticos aplicados apresentem
mais quaisquer resultados, trazendo-lhe nada mais que sofrimentos, sem
nenhum sentido para o individuo, que somente quer momentos de paz com
seus familiares?

Eis que, surge, nesse instante, a compreensdo, de que, clara-
mente, estamos frente a mais de um tipo de vida!

Mas... qual vida precisamos abreviar? De que vida se trata? Da
que enfrentamos desde 0 nascimento, com suas alegrias, dissabores, vito-
rias, frustracOes, amizades, desconhecimentos, confortos, abandonos, alei-
vosias, sabedorias e do que mais nos aguarda nesse paulatino caminhar do
tempo? Da vida que, apesar do que imaginamos iremos enfrentar, apesar
da certeza da finitude que trazemos em nosso DNA, ndo desejamos nunca
deixar, porque o verdadeiro terror do desconhecido que nos espera ao final
da jornada, somente se nos apresenta, em toda sua pujanca, nesse momento
jasem volta? Néo, ndo, certamente, ndo é essa a vida que podemos desejar
abreviar.

No6s a queremos com afinco, por ela vivemos, morremos e até
mesmo matamos!

A vida que pensamos, ou mesmo, por vezes, precisamos abreviar,
trata-se daquela vida sem vida, da vida sem mais perspectivas, permeada
de sofrimentos fisicos indiziveis, de sofreres morais, psicolégicos, senti-
mentais, em um cérebro consciente de que tais sofreres e sensacGes se en-
contram assentados em um corpo depauperado, deteriorado, até certo ponto
ja morto, cujas medidas terapéuticas somente Ihe agravam os sofrimentos,
pois que a elas ndo mais responde, ndo sdo mais recebidas com esperanca,
mas com negacdo, mesmo com raiva, pela incompreenséo de sua termina-
lidade por todos que o cercam e que acreditam estar-lhe fazendo um bem,
quando na verdade estdo tratando a si préprios, expiando suas préprias cul-
pas e tentando exorcizar seus medos..

Mas, por que nos preocuparmos em distinguir esses tipos de vida,
se e tudo parte natural de uma existéncia humana, se desde o inicio dos
tempos nascemos, vivemos e morremos, se disso temos pleno conheci-
mento, embora com profundidades diferentes conforme nosso, chamemaos,
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preparo emocional, mesmo porque na hora final somos todos absoluta-
mente iguais e disso ndo ha fuga possivel?

Porque, embora saibamos de nossa impoténcia em conter o de-
senvolver de nossa vida e seu éxito final, essa distincdo nos é necessaria,
por estamos frente a uma realidade, por nds construida, realidade essa que,
ao mesmo tempo em que nos salva para uma vida que valha a pena ser
vivida, pode empurrar-nos para uma vida sombria, sem nortes, sem pers-
pectivas, velada pelos sofrimentos sem beneficio, frequentemente distante
do aconchego familiar e abandonada aos ruidos continuos e insensiveis de
maquinas desconectadas dos sentimentos humanos.

Trata-se do desenvolvimento tecnoldgico da atualidade, que pos-
sibilita a manutencdo da vida muito além do que era esperado, até entéo,
para a existéncia humana. Esses maravilhosos recursos tecnoldgicos de que
dispomos nos dias que correm, permitindo que inimeras vidas sejam salvas
e gue 0s pacientes possam reintegrar-se plenamente a sociedade a que per-
tencem, também apresentam um outro lado ndo tdo alvissareiro para um
determinado tipo de pacientes.

Falamos aqui daqueles pacientes chamados “terminais”, vitimas
de doencas gravissimas, que se espalham pelos seus varios érgaos, com-
prometendo-lhes irreversivelmente as func¢Bes, ou que se encastelam em
seus cérebros, ndo mais lhes permitindo, assim, qualquer manifestacdo de
vida de relagdo, ou seja, alijando-0s completamente de qualquer existéncia
humana digna.

Submeter tais pacientes, contra a sua vontade, enquanto ltcida e
desprovida de qualquer tipo de inducdo, a tratamentos torturantes e desne-
cessarios para a sua cura ou alivio de seus sofrimentos, sobretudo quando
eles ja tenham manifestado, clara e objetivamente, as suas discordancias
em realiz&-los, vai de encontro ao direito a autonomia do paciente e, con-
sequentemente, a uma vida digna até a sua morte, vida digna esta, repre-
sentada, ndo apenas pelos cuidados paliativos indicados em seu caso,
como, principalmente, pela convivéncia merecida junto a seus familiares.

Impende destacar que ndo estamos tratando de eutanasia, situa-
Ca0 em que se propugna provocar a morte nos casos de pacientes ja sem
nenhuma esperanca de resultados, com a aplicagdo dessas medidas tera-
péuticas invasivas. O que discutimos é a ortotanasia, comportamento que
se caracteriza pelo respeito aos desejos do paciente de morrer em paz, sem
se submeter a tratamentos por demais invasivos, com grandes sofrimentos
e que se caracterizam por lhe oferecer quaisquer beneficios. Procura-se,
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com a ortotandsia, substituir a distanasia, entendida esta como aquela con-
duta que ndo pretende desistir de tratamentos heroicos, ou seja, sem quais-
quer beneficios, mesmo que contra a vontade do paciente, apenas para ndo
deixar de “tratar”.

Eis que uma situacdo nova surge, em que esses pacientes, exer-
cendo seu reconhecido direito a autonomia de sua vontade, podem recusar-
se, em pleno estado de lucidez, a submeter-se aquelas medidas terapéuticas,
ja reconhecidas, na ocasido, como completamente indcuas em seu caso.

Tal situacdo encontra amparo objetivo na Resolugdo n® 1.995, do
Conselho Federal de Medicina, publicada no Diério Oficial da Unido, em
31 de agosto de 2012, (anexo 1) que dispde sobre as Diretivas Antecipadas
de Vontade dos Pacientes (Testamento Vital, para a doutrina juridica bra-
sileira).

Entendemos, por outro lado, que esta nova situagdo juridica, em
que o paciente, por manifestacdo de vontade ainda livre e desimpedida,
prenhe de significados na relacdo médico-paciente, exprime seus desejos
sobre cuidados e tratamentos a lhe serem prestados, quando ndo mais possa
expressa-los de livre e desimpedida vontade, deverad implicar em conse-
quéncias juridicas importantes no bojo dessa rela¢do, bem assim, nas rela-
¢Oes familiares e na sociedade como um todo.

Trata-se, essa Resolugdo, a nosso ver, de um contrato de presta-
cao de servigos médicos, em que as partes, paciente e médico, estardo em
consonancia quanto & autonomia do paciente em expressar sua decisdo de
ndo desejar ser submetido a técnicas terapéuticas consideradas excepcio-
nais e heroicas para o seu caso, das quais ndo mais se beneficiara, subme-
tendo-se, consequentemente, a métodos paliativos de tratamento ou trata-
mento conservador. O papel do médico, por seu turno, reveste-se de notoéria
importancia nessa ocasido, visto que ndo s6 deverd indicar o momento em
que ndo mais se irdo obter beneficios com tais técnicas, como devera ser o
responsavel pelos cuidados terapéuticos paliativos a serem ministrados ao
paciente.

Tal contrato, na interpretacdo do nosso Novo Direito Civil Cons-
titucional, deve obedecer, compulsoriamente, ao Principio da Funcdo So-
cial, um principio que atua na esséncia do conteido contratual, permitindo,
assim, a protecdo dos préprios contratantes, principalmente, no caso em
discussdo, quanto a ideia errnea de eutandsia, seja esta passiva ou ativa,
ainda presente em muitos de nos.
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Mais ainda, trata-se de um Principio que vem extrapolar os limi-
tes contratuais para interessar a prépria sociedade, afetando, em primeiro
plano, os familiares do contratante, mas também envolvendo, de forma sig-
nificativamente importante, um valor social que impregna o que se poderia
chamar de imaginario social, qual seja, o dever de se perseguir a vida a
qualquer custo, de todas as formas, e sempre, mesmo quando essa mesma
vida ndo mais se possa definir como tal.

Nosso trabalho visa, como seu objeto, apresentar as Diretivas An-
tecipadas de Vontade como um contrato de prestacdo de servi¢os médicos,
em gue ambas as partes, paciente e profissional médico, manifestam suas
vontades que, embora contrapostas, rumam num sentido Unico, em uma
declaragdo de vontade Unica, expressa num documento médico, a ser cum-
prida em momento préprio.

Contrato especial em que ambas as partes comportam-se ativa-
mente, gerando obrigacdes: o paciente, no exercicio do seu direito a auto-
nomia, declarard sua vontade quanto a terapéutica a ser recebida, ou néo,
em seus momentos finais de vida, aguardando, evidentemente, o diagnés-
tico do médico quanto a sua terminalidade; o médico obrigar-se-a, ndo so-
mente a informar correta e completamente o paciente sobre o verdadeiro
estado em que este se encontra, como diagnosticar a presenca desses mo-
mentos finais, verificar a eticidade da deciséo tomada pelo paciente e apli-
car o tratamento paliativo, ou seja, o tratamento conservador indicado.

Igualmente abordamos o papel do profissional médico no atendi-
mento aos desejos do paciente, nesses momentos terminais, reconhecendo
a esse profissional o exercicio do direito fundamental ao imperativo de
consciéncia, previsto no texto de nossa Constituicdo da Republica. Nesses
momentos, esse médico ndo pode ser impedido de obedecer aos ditames de
sua consciéncia, deixando, entdo, aos cuidados de outro profissional, que
ndo se sinta impedido de os atender, sem, entretanto, deixar de prestar todos
os cuidados médicos paliativos que se fizerem necessarios.

Representam, portanto, as Diretivas Antecipadas de VVontade o
documento por exceléncia no que se refere ao reconhecimento do principio
da dignidade da pessoa humana, celebrado no terceiro fundamento da
nossa Lei Maior. Seu estudo reveste-se de vital importancia no atuar diario,
tanto do profissional médico, como de todos aqueles que trabalham na area
do Direito, com destaque para o advogado, ja que sera ele, certamente, o
primeiro a ser procurado pelos que venham a discordar da realizacdo dos
direitos expressos pelo paciente.
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1 A VIDA COMO BEM MAIOR OU A VIDA COMO OBRIGACAO-
DEVER?

A inviolabilidade do direito a vida encontra guarida no caput do
artigo 5° de nossa Lei Maior. Trata-se de um direito que, embora garantido
pelo nosso ordenamento juridico, ndo concede ao seu titular o poder de
dela, vida, dispor, devendo ele, por seu turno, conserva-la e exercé-la po-
sitivamente.

HANS JONAS, em sua obra O Principio Vida, nos mostra que,
primitivamente, prevalecia a ideia de que “a vida encontrava-se por toda a
parte e o ser confundia-se com o ser vivo”. Dessa forma, a vida estava pre-
sente em tudo que o cercava, logo, se a vida é a regra, se a vida € o natural,
a morte ¢ a negagdo de tudo,”... o incompreensivel, o que ndo devia ser

verdadeiro”.?

Essa linha de pensamento, embora entendida como primitiva, en-
contra-se ainda presente em nosso imaginario, dai a quase obrigacdo de
viver que nos assalta a todo tempo. Solidarizamo-nos com quem é preso de
sofrimentos inenarraveis, mas o aconselhamos a suporta-los com paciéncia
e dignidade, ja que é essa a Unica forma de permanecer vivo, pois a morte
devera ser natural e a seu tempo, tempo esse, entretanto, indeterminado.

A vida apresenta-se para nés, como um direito absoluto, que ndo
pode ser violado, nem mesmo pelo seu titular, que pode e deve exercé-lo,
sem, entretanto, dele dispor no que tange a sua terminalidade, pois que dele
nado é realmente proprietario, ja que ndo pode destrui-lo. E ndo é realmente
proprietario, ouso pensar, porque, como parte da ideia primitiva de que ha
vida em toda a parte, terminar a sua propria vida é violar a vida de tudo e
de todos, ideia que nos horroriza de tal maneira, que, j& que ndo podemos
criminalizar o suicida, criminalizamos quem o induz a tal ato.

Na atualidade, contudo, a consideragéo por alguns de que a vida
apresenta-se como o bem maior, apontando-se, para tal, o fato de que figura
em primeiro lugar no referido dispositivo constitucional, ndo “encontra
qualquer fundamento juridico em nosso sistema normativo. A Constitui¢do
de 1988 ndo reserva tratamento privilegiado & vida em face de outros inte-

resses individuais”.?

2 JONAS, H. O Principio Vida. Petropolis: Vozes, 2004, p. 19.
3 SCHREIBER, A. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011., p. 51.
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Enquanto néo se distingue essa maior valoragdo quanto ao direito
a vida, no texto constitucional, expresso no caput do art. 52, em relagéo aos
demais direitos individuais, como os direitos a liberdade, a honra, a igual-
dade, exemplificando-se, verifica-se que € conferida prioridade absoluta a
dignidade da pessoa humana, terceiro fundamento da Republica, inscrita
no inciso I, do artigo 12 da Constituigdo. “Assim, nem a liberdade, nem a
vida, nem qualquer dos direitos individuais recebe protecéo absoluta. S&o
protegidos apenas enquanto e na medida em que se dirigem a promogao da

dignidade humana”.*

Tal entendimento é que nos permite compreender que o direito a
vida, nesse novo pensar constitucional, encontra uma verdadeira subordi-
nacdo a dignidade humana, falando-se, portanto™... em direito a vida digna,
direito a vida com qualidade, ndo interessando a pessoa nem ao ordena-
mento juridico apenas a simples garantia da sobrevivéncia fisica da pessoa,
mas que esta esteja no mundo com um minimo de dignidade.”

Observa-se a preocupacdo explicita no que se refere ao direito a
vida adjetivada, quando a um paciente é permitido escolher o tratamento
médico a que ira se submeter ou até mesmo decidir-se a ndo aceitar trata-
mento algum, como dispde o art. 15 do Cédigo Civil Brasileiro, verbis:
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a trata-
mento médico ou a intervengao cirargic”.

No mesmo sentido, assim se manifesta o atual Codigo de Etica
Médica, de 13/04/2010, em seu artigo 31, verbis: “E vedado ao médico:
Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente risco de morte”.

Um aspecto importantissimo merece ser evidenciado, ja que,
como o direito a uma vida digna é direito constitucionalmente protegido,
mostra-se plenamente superada a distin¢éo entre as noc¢des de direitos da
personalidade e direitos humanos, pois 0s principios constitucionais, irra-
diando-se para todos os ramos do direito e alcangando as normas infracons-
titucionais, ensejam uma clara permeabilidade no que tange a divisao cléas-
sica entre direito publico e direito privado, como bem assinala FARIAS;

4 SCHREIBER, A. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011., p. 52.
> FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Parte Geral e
LINDB. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015 . v.1, p. 209.
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ROSENVALD: “Rompe-se a compreensdo sectéria da tutela da personali-
dade sob a Gtica publicista ou privativista, como se fosse possivel empres-
tar uma protecdo parcial a pessoa humana sem martirizar o comando cons-
titucional”.®

A vida, sem duvida nenhuma, é um bem maior, mas, um bem
acompanhado de qualificadores, em que a pessoa humana néo é entendida
apenas como uma maravilhosa maquina, que para estar viva precisa apenas
de respirar, € imprescindivel que sua vida tenha dignidade, para que possa
exercer plenamente todos os direitos que sua humanidade lhe confere.

Como corolario de tal interpretacéo, encontramos o raciocinio ju-
ridico contemporaneo quanto ao inicio da personalidade civil, em que se
reconhece a quem ainda ndo nasceu e, portanto, ndo se separou do ventre
materno, momento em que seria constatada a realidade do primeiro movi-
mento respiratorio e, assim, fosse considerado pessoa, o reconhecimento
dos direitos de personalidade formais, que compreendem os direitos a vida,
a pensdo alimenticia, a imagem. Percebe-se, dessa forma, que delegar-se a
apenas um mero respirar, movimento automatico comandado pelo tronco
cerebral, um poder de determinar que o nascituro ainda ndo tem direitos da
personalidade, porque, obviamente, ainda ndo respirou, é em tudo contrario
ao que dispde a segunda parte do art. 22 do Cédigo Civil, verbis: “A perso-
nalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei pde a
salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro.”(grifo nosso)

Entender que tais direitos sdo os direitos de personalidade for-
mais, ou seja, aqueles extrapatrimoniais, consubstanciados nos direitos a
vida, & pensdo alimenticia, o direito a curador em casos de impossibilidade
da mée, a danos morais a imagem, e outros, € igualmente entender que o
ato de respirar tem importancia inconteste na aquisi¢éo dos direitos patri-
moniais, em que podera ser donatéario, herdeiro e exercer seu direito a fili-
acao, ja que a certeza desta filiacdo exige aplicacdo de método considerado
invasivo durante a gestacdo, devendo, portanto, aguardar-se o nascimento
para que possa ser realizado.

Observa-se que a compreensdo dos direitos do nascituro como
formais e patrimoniais, conforme interpreta a Teoria Condicionalista, na
melhor linha do Direito Contemporaneo Pds-Positivista, torna justo e pos-
sivel reconhecer Direitos da Personalidade aquele que ainda ndo nasceu,
ou seja, ainda n&o respirou.

® SCHREIBER, A. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011., p. 52.
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Ao analisarmos a situacdo daquela pessoa, em pleno uso de suas
faculdades mentais, que se sabe em estado terminal de doenca grave incu-
ravel, que ndo mais é objeto de qualquer beneficio de quaisquer medidas
terapéuticas, estando ou ndo em seu leito de morte, no momento de sua
decisdo, mas tendo consciéncia de que caminha inexoravelmente para o
final de sua vida, percebemos que esperar, obrigatoriamente, pelo seu ul-
timo suspiro, coagindo-a a suportar medicamentos, agora desnecessarios,
e exames claramente invasivos, causadores de mais sofrimentos, &, indubi-
tavelmente, retirar-lhe os direitos de personalidade formais, gque, no en-
tanto, concedemos ao ser que ainda ndo respirou!

Retiramos o seu direito a vida digna, o seu direito a imagem, qual
seja 0 de morrer em paz com seus familiares, em lugar de tubos agressivos
introduzidos em seu corpo, com a explicacdo de que Ihe alimentam, lhe
permitem continuar a respirar, por isso lhe conferem vida. Observe-se que
ndo nos importa mais a presenca do ato de respirar, para concedermos di-
reitos de personalidade formais ao nascituro que ainda nao respirou, mas
gue caminha para a vida, ndo obstante, os retiramos da pessoa que ainda
respira, mas nao nascera, pois seu destino final € a morte!

Note-se: retiramos seus direitos e ela, a pessoa, ainda respiral!
Nao estamos frente a um contrassenso?

Ao nascituro, com toda a justica, reconhecemos o direito a vida,
que devera ser digna, com todos 0s seus consectarios. A pessoa, ao final
doloroso de sua existéncia, destinamos uma vida sem vida, uma vida como
obrigacdo de viver, uma vida indigna, uma vida que nega o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a uma
morte igualmente indigna.

1.1 — A OBRIGACAO DE VIVER A QUALQUER CUSTO

Voltando as observagdes de JONAS, apresentadas no inicio desse
capitulo, estendemos nossos comentérios quanto a ideia de morte na con-
cepcao primitiva, em que a morte sendo o ndo-natural, necessita ser inter-
pretada para ser compreendida, ja que a vida disso ndo precisa. E tal inter-
pretacdo somente pode ser praticada em favor da vida, “a unica coisa que
somos capazes de compreender”.” A morte pode ser negada, mas como

7 JONAS, H. O Principio Vida. Petropolis: Vozes, 2004, p. 19.
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vida, ou seja, como transformacao da vida e como tal ndo sera buscada, ja
gue a ela chegar-se-a naturalmente. Tal raciocinio igualmente povoa os ar-
gumentos contrarios a adjetivacdo da vida.

Importante lembrar que nem sempre a morte apresentou-se como
a inimiga a ser vencida, de todas as formas e por todos os meios, como
ainda a entendemos nos dias atuais. MARREIRO menciona que, estudio-
sos da histéria da morte referem que, até o inicio do século XIX, eraa morte
“uma cerimonia publica que ocorria geralmente no ambito doméstico, em
que o préprio moribundo conhecia seu protocolo e, na maioria das vezes,
chegava a presidi-lo”.8 Entretanto, ja no decorrer desse século XIX, com
as primeiras descobertas cientificas, passa a morte a ser entendida como
algo a ser evitado ou mesmo negado, fonte de sentimentos vergonhosos,
em que o préprio paciente escondia seu estado ou, quando dele ndo tinha
conhecimento, era mantido na ignorancia pelos seus familiares e amigos.

Com o avangar do século XX, quando as infec¢Ges, as grandes
causadoras de morte, comecam a ser vencidas pelo uso dos antimicrobia-
nos, tomam o seu lugar as doencas cronicas e degenerativas, que, frente aos
conhecimentos cientificos cada vez mais desenvolvidos, passam a ser tra-
tadas com bons resultados, permitindo, assim, 0 aumento progressivo da
vida média dos povos no Ocidente.

Passa, entdo, a morte “a ser encarada como resultado acidental,
como parte dissociada da vida”. Em assim sendo, tratando-se a vida e a
morte como fenémenos estanques, numa clara negacéo de seu intimo rela-
cionamento, ao lado de aparelhos mais e mais sofisticados, procedimentos
invasivos e disposicdo médica obstinada de vencer a morte sempre, e sem-
pre, temos os Ultimos dias de pacientes, muitas vezes ja desenganados, des-
locados para o0 ambiente hospitalar, nos leitos frios de uma UTI, completa-
mente apartados de seus familiares.®

Medicam-se cada vez mais 0s exames, principalmente os de ima-
gem, enquanto o paciente, de figura principal passa a detalhe, pois o im-
portante é que tudo esteja equilibrado, os sinais vitais mantidos, mesmo
gue mais nenhum resultado para o sofrer dessa pessoa humana possa ser
observado, como se a morte pudesse deixar de existir e 0 homem se tornar
um deus.

8 MARREIRO, C.L. Responsabilidade Civil do Médico na Pratica da Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 312.
® Ibidem.
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Esse paciente, qualificado como terminal, corresponde aquele
gue ndo mais apresenta qualquer tipo de resposta a procedimentos destina-
dos a devolver-lhe o estado anterior a doenca gque lhe acomete, ou mesmo
préximo a ele. Eis que, nesse estagio de sua evolu¢do morbida, a morte se
Ihe afigura muito proxima, inevitavel e previsivel. Meios de tratamento he-
roicos e, na maior parte das vezes, extremamente dolorosos e consuntivos,
apenas postergam o processo de morrer.

Tal situacdo constitui o que se conhece sob o termo de distanésia,
em que o paciente somente atende aos desejos de uma ciéncia médica “téc-
nica”, num trabalho médico sem sentido, cujo resultado nada mais € que o

de “anular o carater humano do paciente: é, simplesmente, coisifica-lo”. 1

O atual Cadigo de Etica Médica preocupa-se objetivamente com
essa verdadeira obstinagdo terapéutica e assim dispde, no Capitulo I, inciso
VI, verbis:

VI — O médico guardara absoluto respeito pelo ser
humano e atuar4 sempre em seu beneficio. Jamais
utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento
fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou
para permitir ou acobertar tentativa contra sua
dignidade e integridade.

Mais ainda, o Conselho Federal de Medicina, na Resolugédo 1805,
de 28 de novembro de 2006, (anexo 2) tornada valida pela 142 Vara da
Justica Federal, sediada em Brasilia, em 12 de dezembro de 2010, apds uma
luta judicial por mais de trés anos, estabelece que, verbis:

Art. 1°: E permitido ao médico limitar ou suspender
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.

1 MARREIRO, C.L. Responsabilidade Civil do Médico na Pratica da Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 313.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 163

A citada Resolugéo sublinha a obrigacdo do médico em esclare-
cer ao paciente, ou a seu representante legal, todas as informacdes perti-
nentes aos métodos terapéuticos adequados ao seu caso, fundamentar e re-
gistrar no prontuario médico a decisdo tomada por aqueles, assegurando-
Ihes os direitos a uma segunda opinido médica.

Cuida ainda a mesma Resolucdo, em seu dispositivo 2°, da aten-
¢do aos cuidados paliativos indispensaveis ao paciente nessa fase terminal
de sua doenca, provendo-lhe o “conforto fisico, psiquico, social e espiri-
tual, Inclusive assegurando-lhe o direito de alta hospitalar.”

No que tange a ultima parte deste dispositivo, o direito a alta hos-
pitalar, citamos a Lei 10.241, de 17 de margo de 1999, do Estado de Sdo
Paulo (chamada por alguns de Lei Mario Covas), que, na mesma linha da
citada Resolucéo do Conselho Federal de Medicina, em seu art. 22, inciso
XXIV, dispbe, verbis: “Sao direitos dos usuarios dos servigos de salde no
Estado de S. Paulo: XXIV- optar pelo local de morte”.

Ambos, a Resolucdo e a Lei Estadual, dispdem sobre a ortotana-
sia, condicdo que ndo se confunde com a eutandsia. Esta, busca como re-
sultado promover a morte, seja na forma ativa, com uma conduta comissiva
visando a cessacdo dos sofrimentos, seja na forma passiva, quando trata-se
do mesmo objetivo, desta vez com uma conduta omissiva. Tem-se ainda a
chamada eutanésia de duplo feito, em que a morte é efeito indireto da con-
duta, quando a dose do medicamento utilizado com “o fito de dar conforto
ao paciente termina por apressar-lhe a morte, embora a intencéo fosse ape-

nas minorar o sofrimento”. 11

A ortotanasia, na Exposicdo de Motivos, p.2, da referida Resolu-
¢ao do Conselho Federal de Medicina, define-se como a

...decisdo de renunciar ao chamado excesso
terapéutico (...) porque ndo proporcionais aos
resultados que se poderiam esperar ou ainda porque
demasiado gravosas para ele [paciente] e para sua
familia. Nestas situacdes, quando a morte se anuncia
iminente e inevitavel, pode-se em consciéncia

1 VILLAS-BOAS, M.E. A Ortotanasia e o Direito Penal Brasileiro. Bioética.
Brasilia: CFM, 2008. v.16(1), p. 65.
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renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precéario e penoso da vida.

Citando VILLA-BOAS, verbis: «...pode-se dizer que a eutanéasia
é a morte antes de seu tempo, a distanasia €, por sua vez, a morte depois do

tempo; e a ambas se contrapde a ortotandsia: a morte no tempo certo”. 1?

Portanto, o direito a vida digna implica no reconhecimento de que
ndo ha obrigacao de sobrevida além do periodo natural, que o fundamental
é tratar o paciente e ndo a doenga, que o estar a disposi¢do do médico 0s
mais avancados recursos terapéuticos, ndo o faz obrigado a utiliza-los, se
ndo h& mais beneficios a obter, que aceitar a morte desse paciente terminal
é parte de sua funcdo como médico, que negar a dignidade a esse paciente,
submetendo-o a tratamentos dolorosos e ineficazes, é leva-lo a perda de
sua autoestima, o que podera Ihe acarretar desprezo e aversao por si proprio
e, mais ainda, é subtrair-lhe o direito a uma morte digna.

2.1 ATO FINAL DA VIDA: A MORTE DIGNA E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O entendimento do que seja morte digna esta intimamente rela-
cionado ao principio da dignidade da pessoa humana, o segundo Funda-
mento da Constituicdo da Republica do Brasil. Contudo, tal principio, que
se espraia em todas as relagdes juridicas observadas em nosso ordenamento
juridico, ndo é um conceito vago destinado a enfeitar os textos juridicos ou
a satisfazer as cita¢des dos iniciados, permitindo a sensacéo de que é algo
a ser olhado, mas ndo a ser visto, a ser apreciado, mas ndo a ser verdadei-
ramente compreendido.

A dignidade da pessoa humana “...¢ o valor maximo da ordem
juridica brasileira. E o centro de gravidade ao derredor do qual se posicio-
naram todas as normas juridicas”.!® Dessa forma, possui um chamado nu-
cleo duro, que compreende as noc¢des bésicas de respeito as integridades

12 \/ILLAS-BOAS, M.E. A Ortotanésia e o Direito Penal Brasileiro. Bioética.
Brasilia: CFM, 2008. v.16(1), p. 66.

13 FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Contratos. 52
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.4, p. 128.
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fisica e psiquica das pessoas, a liberdade e a igualdade, bem assim ao re-
conhecimento do direito ao minimo existencial, minimo esse que Ihe per-
mita viver de forma digna. Dessa feita, percebe-se que nossa Lei Maior ao
reconhecer o direito & vida, adjetiva essa vida, tornando-a completa ao en-
tendé-la, sim, como vida, mas como vida digna!

Ao olharmos pela janela da dignidade da pessoa humana, pode-
mos ver e entender como estdo posicionados os direitos da personalidade
e, especificamente, no gque tange ao direito a vida digna, vislumbramos o
seu corolario, na mais das vezes esquecido, tanto o evitamos, ou seja, a
morte digna!l

Se nos preocupamos diuturnamente com o direito a vida, que tera
gue ser digna, ndo podemos olvidar o direito a morte digna, momento esse
em que mais que nunca se apresenta o principio da dignidade da pessoa
humana. Se ndo, vejamos: ndo € nos momentos finais de nossa existéncia,
mormente se somos vitimas de doenca em estagio terminal, ou se esta
mesma existéncia se esgota pelo tempo longo j& decorrido do viver, que
mais dependemos que nos seja reconhecido os direitos a nossa integridade
fisica e psiquica e que, infelizmente, é quando temos nossa vontade oblite-
rada pela ideia de que somos incompetentes para tomar nossas proprias
decisdes?

Né&o é também nesses mesmos momentos em que nos € tirada a
liberdade de desejar cuidados e atencGes diversas das que se acreditam ser
as corretamente indicadas para nés? E a igualdade, esta entdo nem se fala:
ndo nos tornamos diferentes dos demais, com a alegagdo que estamos fe-
chando o ciclo da vida e voltamos a ser absolutamente incapazes e, por-
tanto, claramente dependentes?

Temos nesses momentos o direito a um minimo existencial, ou ja
ndo somos mais donos de nossos atos e, dessa feita, ndo precisamos de que
haja muita atenc&o as coisas de que precisamos, mesmo que ndo seja nada

14 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduagao lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
21.

15 1bidem.
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mais que um conforto fisico e psiquico, representado por um ambiente tran-
quilo e acolhedor? 6

Todos vamos morrer e esta € a Unica certeza em nossa existéncia,
mas serd que precisamos morrer impotentes quanto a decisdes sobre nos
mesmos, olvidados quanto a nossos desejos, desamparados quanto a nossas
necessidades? '

Serd que precisamos obrigatoriamente terminar nossa existéncia
verdadeiramente agarrados a tubos de ventilagdo e de infusdes, em meio ao
barulho insuportavel da parafernalia de uma UTI e dos lamentos continuos
de outros como nés, sofrendo com as continuas e perenes agulhadas de
medicamentos que nos depauperam e sepultam nossas poucas esperangas
de convivéncia com nossos entes queridos?

Ora, a vida digna, ao encontrar o seu fim, necessariamente o en-
contrara de forma digna, ou seja, ndo tera cabimento deixar de ser digna
nesses momentos finais, porquanto, a morte, que significa o terminar da
vida digna, obviamente sera também digna!

E o que é uma morte digna? Voltemos ao principio da dignidade
da pessoa humana, porgue enguanto nao cessa a vida digna, enquanto seus
momentos finais ndo se apresentam, estamos frente a uma pessoa humana,
ainda viva, embora no portal da morte, sendo esse a passagem final. Ob-
serva-se que esse portal, essa passagem final. € uma continuagdo da vida
em seus estertores, por isso ainda é prenhe de dignidade, logo, a morte que
ai se inicia é, por forca do proprio momento, uma morte digna, pois uma
vida digna se acompanha naturalmente de uma morte digna. Estdo ambas
indissoluvelmente ligadas!

A conclusdo natural de tal raciocinio é de que uma morte digna
também se encontra sob o palio do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, auferindo a pessoa os beneficios do respeito as suas integridades
fisica e psiquica, a sua liberdade, a sua igualdade e ao seu direito ao minimo
existencial. E como se d& o cumprimento desses beneficios nesses momen-
tos? Ao entender-se que a vida é digna até o seu final, 0 momento desse

16 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduacéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
21.

7 1bidem.

18 1bidem.
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final sera, no desenvolver dessa existéncia humana, decidido durante a
vida, quando a pessoa, detentora de completo discernimento sobre seus a-
tos, plenamente informada sobre sua situacdo, pode decidir gque quer man-
ter sua integridade fisica e psiquica, por ndo desejar mais tratamentos que
impossibilitem sua livre fruicdo; pode decidir terminar seus dias em casa
com sua familia e amigos, desfrutando da liberdade e igualdade no trato
familiar a que tem direito e, bem assim, pode decidir usufruir do conforto
e da alegria que essa vida lhe ir4 certamente proporcionar.

Essa pessoa ainda esta viva e consciente, preparando-se para a
eterna viagem, até seus momentos finais, porque como pessoa humana esta
sob a protecédo do principio da dignidade da pessoa humana até que deixe
de existir como pessoa. Esta é a morte dignal

Entretanto, para que se pudesse chegar a tal compreenséo da e-
xisténcia humana, como algo que deve ser voltado para a realizacdo da
pessoa, a que tem o direito a encontrar, expressos, no texto constitucional,
os seus direitos fundamentais, alicergados pelo principio da dignidade da
pessoa humana, inimeros percal¢os foram observados com o passar do
tempo, em um processo evolutivo, por vezes extremamente dolorido.

Para que analisemos essa evolucdo, embora de forma bastante re-
sumida, precisamos analisar como se desenvolveu o pensar médico e o pen-
sar da sociedade, frente ao desenvolvimento quase inebriante da tecnologia
médico-cientifica. Quais foram 0s pensamentos que acompanharam essa
evolucgdo, dela surgindo e a ela influenciando. Eis que estamos falando da
Bioética.

2.2 ATO FINAL DA VIDA: A MORTE DIGNA E A BIOETICA

Em trabalho nosso anterior (GOUVEIA, 2007, p. 34), estudamos
o0 surgimento do termo Bioética, como apresentado por ALMEIDA (1999,
p.5), em sua tese de Doutorado, ao consultar o artigo “Bioethics, the sci-
ence of survival”, de autoria do oncologista e bidlogo norte-americano Van
Rensselaer Potter, da Universidade de Wisconsin e que publica no ano se-
guinte a obra “Bioethics: bridge to the future”. Preocupou-se 0 estudioso,
frente aos vertiginosos avangos da tecnociéncia biomédica, com o respeito
a dignidade da pessoa humana numa perspectiva ecoldgica, entre a ciéncia
e a filosofia, entendendo a Bioética como um novo ramo da ciéncia, na
citacdo de SAUWEN (2000, p.18), uma “ciéncia da sobrevivéncia”. Tal se
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deu porque Potter, como oncologista que era, havia estabelecido as rela-
¢Bes entre as modificacbes causadas, pelos avangos tecnoldgicos, ao meio
ambiente e o surgimento de certos tipos de canceres. 1°

Hellegers, obstetra, fisiologista fetal e demdgrafo, da Universi-
dade de Georgetown, em Washington, utilizou o novo termo com um sen-
tido diverso, ou seja, ele situou a bioética no campo da filosofia, aplicada
esta as novas situacdes surgidas na area biomédica, socorrendo-se, para tal,
de principios éticos normativos em vez de ferramentas cientificas.?’ Tal
posicao deveu-se a sua formagdo multidisciplinar, “diferentemente de Pot-
ter, que permanecia com a visdo dicotomizada, advinda do século anterior,
em que se situavam em campos diversos a ciéncia e a filosofia”.

Modificagdes profundas no pensamento humano, quanto ao po-
der cada vez maior da medicina, e do médico, e a consciéncia crescente da
pessoa no que concerne a sua compreensao como individuo, principal-
mente no aspecto de sua autodeterminag&o na assisténcia médica, foram as
bases da implantacdo desses novos conceitos. Um melhor conhecimento
acerca do trabalho médico e da relagdo médico paciente; um sentimento de
necessidade de reforma dos costumes e dos valores sociais; e, principal-
mente, certos acontecimentos relacionados a pesquisa e assisténcia médica
de massa, foram os fatores que contribuiram de forma incisiva para o sur-
gimento da Bioética. 22

19 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduagéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
34.

20 ALMEIDA, José Luiz Telles de. Respeito & Autonomia do Paciente e
Consentimento Livre e Esclarecido: uma abordagem principialista da relagdo
médico-paciente. Cap. 2, Tese de Doutorado, Fundagdo Oswaldo Cruz, Escola
Nacional de Salde Pdblica: Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em
http://portalteses.cict.fiocruz.br. Acesso em: 11 de maio de 2006, p. 7.

2L GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduacéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
34.

22 ALMEIDA, José Luiz Telles de. Respeito & Autonomia do Paciente e
Consentimento Livre e Esclarecido: uma abordagem principialista da relagdo
médico-paciente. Cap. 2, Tese de Doutorado, Fundacdo Oswaldo Cruz, Escola
Nacional de Salde Pdblica: Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em
http://portalteses.cict.fiocruz.br. Acesso em: 11 de maio de 2006, p. 7.
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Acontecimentos significativos no final dos anos 60 e inicio dos
70, no século proximo passado, impulsionaram sobremaneira o desenvol-
vimento desse novo campo do conhecimento humano. Um deles envolvia
os critérios de escolha de pacientes que poderiam submeter-se a hemodié-
lise, momento em que, devido a pressao social, incluiu-se 0s que viviam a
margem da sociedade, como os desempregados, e retirou-se as prioridades
conferidas, primeiramente aos homens em prejuizo das mulheres e dos ca-
sados em prejuizo dos solteiros, criando-se um programa governamental
em que todos tinham o mesmo direito ao tratamento dialitico.?

ALMEIDA, ainda em sua Tese, refere pesquisas cientificas em
seres humanos, pesquisas essas realizadas ao arrepio das condi¢des éticas
estabelecidas no pos-guerra, com o Cédigo de Nuremberg, como o desen-
volvimento de uma vacina para a hepatite B em 800 criancgas deficientes
mentais em Staten Island, no Estado de Nova York e a injegdo de células
cancerosas em 22 pacientes idosos e senis, sem que lhes fosse informado
de seu contetido, na cidade de Nova York.?*

Encontramos, nessas situacfes de completo desrespeito a seres
humanos, uma sociedade embevecida pelo desenvolvimento vertiginoso da
tecnologia médico-cientifica, onde observa-se a transformacdo do paci-
ente, de completo incapaz na compreensao e atuagdo em sua propria do-
enca e tratamento, em um verdadeiro receptaculo de novas técnicas e de
novos medicamentos, alijado até mesmo do conhecimento de quem seja 0
seu médico-assistente, visto 0 quase que completo isolamento entre eles,
passando a ser entendido, ndo mais como o sofredor de uma doenga, mas
sim como o portador dela.?®

23 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduacao lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
35.

24 ALMEIDA, José Luiz Telles de. Respeito & Autonomia do Paciente e
Consentimento Livre e Esclarecido: uma abordagem principialista da relagédo
médico-paciente. Cap. 2, Tese de Doutorado, Fundagdo Oswaldo Cruz, Escola
Nacional de Salde Publica: Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em
http://portalteses.cict.fiocruz.br. Acesso em: 11 de maio de 2006, p. 7.

25 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduagéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
36.
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Igualmente de acentuada importancia, encontramos 0s movimen-
tos sociais caracteristicos da década de 60, como os voltados para os direi-
tos civis em favor das minorias étnicas e 0 do acesso maior da sociedade a
informacdo, que criam um ambiente altamente propicio para o desenvolver
e 0 consolidar desse novo campo do conhecimento humano, a Bioética.

Ambiente esse que, “fervilhante de novos costumes e de novos
valores histdricos, culturais e cientificos, permitia, ao contréario do que a-
contecia até entdo, a presenca de profissionais e estudiosos ndo médicos,
em um campo notoriamente territorio exclusivo do profissional da Medi-
cina. Era o casamento da ética médica com a filosofia, mas que somente
comecou a atingir o fim a que propunha, ou seja, o de trazer respostas mais
imediatas aos dilemas ético-morais que ora se apresentavam, quando se
criou um modelo principioldgico da Bioética, o que se materializou na co-
nhecida obra de BEAUCHAMP; CHILDRESS: Principles of Biomedical
Ethics, em 1977 (2001)”.28

2.3 ATO FINAL DA VIDA: O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DO
PACIENTE

Primeiramente deve-se lembrar que Bioética, “area de reflexdo,
discussdo e interacdo entre pessoas interessadas em discutir e estabelecer
hierarquias de valores”?’, ndo € 0 mesmo que deontologia ou ética médica.
Enqguanto a primeira cuida das chamadas éticas profissionais, ou seja, com-
preende normas — direitos e deveres — a serem cumpridos por determinada
categoria profissional, acompanhadas das respectivas sances, a ética mé-
dica prende-se a uma teorizacdo sobre os valores morais, a uma analise
critica dos costumes e “a indicagdo dos pressupostos necessarios para que
um determinado ato humano possa ser inserido no &mbito da morali-
dade.”que investiga, nas areas da ciéncia da vida e da satde, a totalidade

% ALMEIDA apud GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um
contrato de vida digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pos-
Graduagdo lato sensu em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp,
Rio de Janeiro, RJ, p. 36.

2! SEGRE, Marco. Ensino da Bioética lato sensu. In: Bioética. Vol. 11, n. 2.
Brasilia: CFM, 2003, p. 57.
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das condicOes necessarias a uma administracdo responsavel da vida hu-

mana em geral e da pessoa humana em particular”. 2

O modelo principiolégico de Bioética de BEAUCHAMP; CHIL-
DRESS, assim conhecido, referido no Capitulo anterior desse nosso traba-
lho, é “expresso por um conjunto de principios éticos gerais, prima facie,
ou seja, principios ndo absolutos, contextualizados e sem nenhuma hierar-
quia estabelecida a priori, a ser adaptado aos casos concretos que se apre-
sentem na lide diaria do profissional. Isto porque, em um mundo como este
em que vivemos, em constante transformacéo, os conceitos de justica, ver-
dade e moralidade pisam em terreno movedico, mudando de significado
conforme novas técnicas e novos saberes se desenvolvem, o que limita de
muito a aplicagdo de teorias éticas, que refletem fundamentos definitivos e

nio flexiveis”. ®

Os principios que compunham o modelo em pauta eram: o da
Beneficéncia - fazer sempre o melhor para o outro - e o da Nao-Malefi-
céncia - ndo causar mal ou dano a outrem. A esses principios, os estudio-
sos acrescentaram dois outros: o da Justica - ndo tratar uma pessoa dife-
rentemente das demais, atendendo-se a ideia de equidade e mérito - e 0 da
Autonomia - a autodeterminac&o do individuo, aplicada a assisténcia mé-
dica - este de importancia fundamental em nosso estudo.*

Autonomia esta intimamente relacionada as ideias de individuo e
de liberdade de pensamento, significando a autonomia do paciente aquela
em que este tem o poder de “decidir sobre que profissional consultar e a

quais tratamentos se submeter”.3!

A Declara¢do Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da
Organizacdo das NacBes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura

8 SAUWEN, R.F. ; HRYNIEWICZ, S. O Direito “in vitro”: Da Bioética ao
Biodireito. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 21.

29 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduagéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
38.

% GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduacao lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
41-44.

31 KOVACS, M.J. Pesquisa com Pacientes Gravemente Enfermos: autonomia,
riscos, beneficios e dignidade. Bioética. Brasilia: CFM, 2009. v.17(2)., p. 310.
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(UNESCO), em sua homologacéo, apresenta a autonomia disposta nos se-
guintes artigos: “autonomia e responsabilidade individual (art.5%), consen-
timento (art.6%) e individuos incapazes de consentir (art.79)”. A autonomia
apresenta-se agora ampliada no contexto académico internacional.®?

Interessante anotar que esta autonomia, em que 0 paciente exer-
cita o poder de tomar decisBes sobre o tratamento que lhe é proposto, en-
contra acentuada aceitacdo nos Estados Unidos da América, ao contrario
da Europa, onde a pratica vigente, na maioria dos paises, ainda é bastante
paternalista, devido a diferengas culturais, em que “os doentes nao sdo in-
formados integralmente sobre a sua situagdo de saude, especialmente nos
casos de doenca grave que conduz a morte em curto prazo”.*®

Claro esté que a pessoa, além de estar completamente informada,
em linguagem afeita a sua compreensdo, sobre a gravidade de sua doenca
e, igualmente, no que tange aos detalhes que lhes irdo afetar o corpo e a
mente ao se submeter ao tratamento indicado, bem assim aos riscos que
correra e aos beneficios que podera auferir, devera obrigatoriamente estar
em plenas condi¢Bes mentais para decidir, de forma segura, qual o caminho
que deseja seguir.%*

Dessa forma, percebe-se que o dever de informacao, pedra de to-
gue do relacionamento médico-paciente, devera ser exercido em sua pleni-
tude, permitindo-se ao paciente, e a seus familiares, a real compreensédo de
seu estado e as possibilidades e consequéncias que poderdo advir da deci-
sdo tomada.*®

O exercicio da autonomia do paciente esta estreitamente relacio-
nado a sua competéncia, ou seja, a sua capacidade de efetivo entendimento

32 ALBUQUERQUE, R.; GARRAFA, V. Autonomia e Individuos sem a
Capacidade para Consentir: o caso dos menores de idade. Bioética. Brasilia: CFM,
2016, 24(3), p. 453.

% OLIVEIRA, M.Z.P.B.; BARBAS, Stela. Autonomia do Idoso e Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 332.

% GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduacgéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
20.

3 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduacéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
20.
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do que esta sendo informado pelo médico, lembrando que cada decisdo
desse paciente devera ser restrita ao momento em questao, ndo devendo ser
estendida automaticamente as varias decisdes posteriores. Ndo se trata de
uma carta de alforria, mas de permissdo temporaria e motivada, que devera
ser renovada a cada nova alternativa terapéutica.®

Mais ainda, devemo-nos lembrar de que “Né&o ¢ comum questio-
nar a competéncia da decisdo do paciente quando sua decisdo esta de a-
cordo com a do médico”, como assinalam OLIVEIRA; BARBAS.¥ Em
caso de desacordo, sera, certamente, 0 momento de sugerir uma outra opi-
nido médica, comportamento que faz parte dos direitos dos pacientes e que
demonstra a seguranga do médico na condugdo do tratamento daquele de-
terminado paciente.®®

Estudo interessantissimo® sobre a autonomia do idoso revela que
67% deles, de um total de 112 (cento e doze), com idades entre 60 e 80
anos ou mais, ndo eram favordveis & manutencdo da vida “de qualquer
jeito”. Para tal alegaram ser necessario algum “indicador de qualidade de
vida”, como lucidez (79%), respirar sem o uso de aparelhos (17%) e comer
sem o auxilio de sonda (4%). Significativo é o fato de que lucidez foi a
razdo, de longe, a mais importante para esses pacientes. Deve-se notar que
os 33% restantes, que eram favoraveis, apresentaram respostas como “en-
quanto ha vida ha esperanga”, s6 Deus pode tirar a vida de alguém”e “os
aparelhos (recursos tecnologicos) existem para serem usados”, o que pos-
sivelmente aponta para a dificuldade de se sentir em estagio terminal, ou
mesmo, como alguns declararam, o fato de ndo dispor de familiares para

% GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduacao lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
20.

%" OLIVEIRA, M.Z.P.B.; BARBAS, Stela. Autonomia do Idoso e Distanésia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 239.

% GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Concluséo de Curso de Pds-Graduacao lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
21.

% OLIVEIRA, M.Z.P.B.; BARBAS, Stela. Autonomia do Idoso e Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 332.
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os cuidados em residéncia, ou, ainda, falta de recursos para a compra de
medicamentos.*

Igualmente digno de nota para os 67%, que ndo eram favoraveis
a manutencdo da vida a qualquer custo, é o fato de que terminar a vida em
casa com seus familiares seria “coisa natural”, ja que poderiam despedir-
se dos amigos, receber carinhos dos seus, pedir perd&o e perdoar, preparar-
se segundo suas crencgas religiosas, utilizar tratamentos caseiros, como
chés, caldos, compressas, etc. e, significativamente, “decidir sobre os
bens”.*! Representa esse Ultimo desejo a importancia dada pelos pacientes
ao estado de lucidez e a necessidade do respeito ao seu poder de deciséo,
que, sem duvida, devera ser estendido as demais situacdes enfrentadas por
um paciente terminal, idoso ou n&o.*

No outro extremo da vida, encontramos os menores de idade sem
a capacidade legal para consentir, (no ordenamento juridico brasileiro o
limite é de 16 anos de idade, quando até entdo o menor é absolutamente
incapaz), em que a autorizagdo para esse consentimento, realizado de ma-
neira livre e autbnoma, é repassada para seus representantes legais. Artigo
recente, que trata do tema, aponta para o paternalismo como limitag&o para
a autonomia desses pacientes, exercido, na oportunidade, ndo somente pe-
los familiares, bem assim pelos profissionais médicos que os assistem.*®

Digna da nota foi a alteracdo legislativa realizada na Bélgica, em
2014, conforme anotam esses autores, “estendendo para as criangas o di-
reito de solicitar a eutanasia em casos de doencas terminais e removendo
qualquer referéncia a restrigdes de idade. S&o previstas condigdes de cons-
ciéncia da crianca e a presenca de sofrimentos insuportaveis e sem alivio,

40 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de P6s-Graduagéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
22.

* OLIVEIRA, M.Z.P.B.; BARBAS, Stela. Autonomia do Idoso e Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 333.

“2 GOUVEIA, L.R. Diretivas Antecipadas de Vontade: um contrato de vida
digna. 2013. 49 fls. Trabalho de Conclusdo de Curso de Pos-Graduagéo lato sensu
em Direito Civil Geral, Universidade Anhanguera-Uniderp, Rio de Janeiro, RJ, p.
22.

4 ALBUQUERQUE, R.; GARRAFA, V. Autonomia e Individuos sem a
Capacidade para Consentir; o caso dos menores de idade. Bioética. Brasilia;: CFM,
2016, 24(3), p. 452.
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condi¢des essas avaliadas por psiquiatra infantil ou psicologo, “bem como
o apoio da decisdo por um dos pais, ou responsaveis legais”, o que trara
respaldo aos envolvidos, caracterizando uma solugdo pertinente.*

Os autores evidenciam que os profissionais médicos, embora a-
jam visando o beneficio das criangas, o fazem, em realidade, dentro de suas
préprias convicgBes. Mais ainda, que o paternalismo, que, de resto também
encontra guarida no tratamento de todo e qualquer paciente, no caso das
criancas pode igualmente ser visto como um “...mecanismo de prote¢do
dos profissionais e pesquisadores, para isenta-los de responsabilidades ju-
diciais”.®

Tal realidade demanda, segundo ainda os autores, a criagdo de
dispositivos legais, que amparem as decisdes dos menores sobre 0s meios
de tratamento a que sejam submetidos, respeitando sua autonomia, de
forma que sua aceitacdo pelos médicos, e mesmo pelos familiares, ndo re-
presente ameacas que possam lhes dificultar o respeito a tais decisdes.

Opinam ainda os autores que, enquanto nao existam os referidos
dispositivos, tal papel seria de competéncia de “equipes multidisciplinares
de salde e que formam os comités de bioética clinica e/ou hospitalar, [que]
parecem ser a melhor alternativa para garantir a autonomia e protecao des-

ses sujeitos”. 4

Em suma, o direito a morte digna, aspecto ndo contemplado ex-
plicitamente em nosso Caédigo Civil, mas claramente protegido pelo fun-
damento constitucional da dignidade da pessoa humana, como vimos no
decorrer de nossa exposicdo, pode ser expresso pelo respeito as seguintes
situacOes, muito bem apresentadas por OLIVEIRA, verbis:

...direito de conhecer a realidade de sua situacéo,
(...)direito de decidir sobre tratamento em
colaboragcdo com os profissionais da saude (...),

4 ALBUQUERQUE, R.; GARRAFA, V. Autonomia e Individuos sem a
Capacidade para Consentir: o caso dos menores de idade. Bioética. Brasilia: CFM,
2016, 24(3), p. 457.
4% ALBUQUERQUE, R.; GARRAFA, V. Autonomia e Individuos sem a
Capacidade para Consentir: o caso dos menores de idade. Bioética. Brasilia: CFM,
2016, 24(3), p. 452.
4% ALBUQUERQUE, R.; GARRAFA, V. Autonomia e Individuos sem a
Capacidade para Consentir: o caso dos menores de idade. Bioética. Brasilia: CFM,
2016, 24(3), p. 452.
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respeito pela vontade de ndo ser abandonado pela
familia,pelos amigos, por seu médico predileto, pelo
direito a tratamento paliativo para amenizar seu
sofrimento e sua dor e ndo ser tratado como mero
objeto, cuja vida pode ser encurtada ou prolongada
segundo as conveniéncias da familia ou da equipe
médica.*” (grifo nosso)

Eis que, face a necessidade, cada vez mais presente, do respeito
a autonomia do paciente terminal, seja motivada por doenga, seja pelo e-
xaurimento provocado pela idade avancada, surge uma luz no fim do tnel,
representada pela Resolugédo 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina,
intitulada Diretivas Antecipadas de Vontade, assunto tratado a seguir.

3.1. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: RESOLUCAO
1995, CFM, 31/08/ 2012

Na Resolucéo 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina, em
seu art. 12, sdo definidas as Diretivas Antecipadas de Vontade dos pacien-
tes, Testamento Vital no meio juridico, como™...0 conjunto de desejos, pré-
via e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e trata-
mentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado
de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.

Complementando, dispbe a Resolucéo, no caput do art. 22, que,
verbis: “Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se en-
contram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e in-
dependente suas vontades, o médico levarad em consideracao suas diretivas
antecipadas de vontade”.

Deve-se notar que tal ato normativo, em verdade, vem comple-
mentar a Resolucdo 1805, de 28 de novembro de 2006, do Conselho Fede-
ral de Medicina, tornada valida pela 142 Vara da Justica Federal, em 12 de
dezembro de 2010, como ja mencionamos anteriormente, que regulamenta
a ortotanasia, ressaltando a obrigatoriedade dos cuidados paliativos. Assim
dispde a referida Resolucgéo, verbis:

47 OLIVEIRA, M.Z.P.B.; BARBAS, Stela. Autonomia do Idoso e Distanasia.
Bioética. Brasilia: CFM, 2013. v.21(2), p. 91.
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Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incurével, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

Observa-se aqui, mais uma vez, a importancia de que goza a au-
tonomia do paciente, vendo este, assim, respeitado o seu direito a morte
digna, na melhor interpretagédo do fundamento constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Mais ainda, reforca esta citada Resolugdo 1805/2006, em seu ar-
tigo 29, a obrigatoriedade da administracdo dos cuidados médicos paliati-
vos, que ndo podem, em nenhuma hip6tese, deixar de serem prestados, pois
a ndo continuidade de um tratamento invasivo e inutil ndo significa o aban-
dono do paciente a sua propria sorte, pelo contrario, € 0 momento em que
mais assisténcia Ihe sera devida. Importante lembrar que tais cuidados pa-
liativos, conforme entendimento da OMS (Organiza¢do Mundial de Saude,
2013), representam uma forma de terapéutica destinada a melhorar a qua-
lidade de vida desses pacientes e de seus familiares, ao estabelecer preco-
cemente a necessidade de assisténcia no tratamento da dor e de outras con-
digdes moérbidas de ordem fisica, psicossocial e espiritual.

Né&o devemos olvidar que, no imaginario social, os cuidados pa-
liativos ainda sdo entendidos como auséncia de tratamento. Se ndo s&o mi-
nistrados medicamentos especificos, ja que estes ndo mais representam be-
neficios para o paciente, uma visdo terminativa do tratamento médico a-
flora aos sentimentos dos que cercam o paciente, notadamente familiares,
que entendem a doenca como 0 objetivo primeiro a ser atacado, no esque-
cimento de que esta, a doenca, SO existe porque existe o paciente e que este
é que representa o verdadeiro foco desse tratamento. E a pessoa pode ser
olhada com desalento, muitas vezes ndo mais recebendo a atencdo de que
tanto necessita. Dai a marcada importancia do relacionamento cuidadoso
entre os profissionais que assistem o paciente e os familiares que o acom-
panham, em que estes Ultimos devem receber as informag6es, as mais pre-
cisas possiveis, sobre o estado do paciente, para que possam internalizar a
enorme importancia da sua assisténcia, no desenrolar dos momentos finais
de seu ente querido, assisténcia essa, representada, principalmente, pelo
carinho e atencdo, que serdo de vital importancia, seja no ambiente hospi-
talar, seja no aconchego do lar.
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Nessa linha de pensamento, é reconhecido, nesse ato normativo,
o direito do paciente em desejar e em receber a alta hospitalar, para termi-
nar seus dias no convivio de seus familiares e amigos e, vale dizer, também
em seu proprio leito domiciliar. Leia-se o referido dispositivo da Resolugédo
1805/2006, verbis:

art. 22 — O doente continuara a receber todos os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.

Registre-se, por outro lado, o cuidado da Resolugdo 1995/2012,
tratando das Diretivas Antecipadas de VVontade, objeto de nosso estudo, em
assegurar “a obrigagdo do médico de esclarecer ao paciente, ou ao seu re-
presentante legal, as modalidades terapéuticas adequadas para cada situa-
cao”(art.12, 819), bem assim “o direito de solicitar uma segunda opinido
médica.”(art. 12, § 39).

Retornando ao art. 12, observa-se um aspecto digno de nota, pre-
sente no paragrafo 2°, verbis: art.1%: § 22 — A decisdo referida no caput
deve ser fundamentada e registrada no prontuério. (grifo nosso)

Trata-se de regra contratual importante, em que, de mera explici-
tacdo verbal de desejos do paciente, tem-se um contrato escrito, fundamen-
tado e registrado em documento médico. Interessante aduzir que, embora
o referido artigo ndo o mencione, o prontudrio médico é apenas um dos
documentos médicos construidos num atendimento médico, desde que tal
documento esta presente apenas nas internagdes, sejam estas em hospitais
ou clinicas médicas. O atendimento médico pode ser também realizado em
consultério médico, quando o paciente, em sua consulta, acorda com seu
médico-assistente a decisdo de que trata a Resolugdo citada, sendo, entéo,
as Diretivas Antecipadas de VVontade registradas em sua ficha médica.

Cabe aqui, a nosso ver, uma digressao a respeito do local a serem
registradas as Diretivas. Observamos tratar-se de um contrato médico de
contetdo um tanto diverso dos contratos médicos em geral, ja que estes sdo
caracterizados pela atuacdo do profissional em diagnosticar a doenca e es-
tabelecer sua linha de tratamento, com a aquiescéncia do paciente, que se
coloca na condicédo de ser ajudado na cura ou em melhoras de sua situacdo
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morbida, como aponta muito bem FARIAS; ROSENVALD, verbis:”...o
médico, que é contratado por um paciente para auxilia-lo na cura de uma
patologia, € quem decide a melhor maneira e a melhor técnica de atuacao,

com vistas a obtengdo do éxito almejado”.*®

No caso das Diretivas Antecipadas de VVontade, 0 médico escla-
rece cuidadosamente o paciente, ou o seu representante legal, da inutilidade
das medidas terapéuticas extraordinarias existentes para o caso, apontando,
por via de consequéncia, gue Ihe sera administrado tratamento dito conser-
vador, também chamado paliativo. Caso o paciente ndo deseje permanecer
aplicando tais métodos terapéuticos heroicos, ou seja, deseje ndo insistir
em tratamento ndo mais exitoso, ird expor seus desejos e 0s tera registra-
dos, exercendo, assim, seu direito a autonomia.

Observa-se, nesses momentos a especificidade de desse contrato,
0 que nos inclina para o entendimento de uma forma diversa de registro,
pois nos parece estarmos frente a um outro contrato, embora entre as mes-
mas partes, mas com objeto diverso. Este objeto, nesse novo contrato, re-
fere-se também a atitudes especificas relacionadas a medidas paliativas,
com exclusdo de outras medidas terapéuticas, que, ndo fora a especifici-
dade do caso terminal, em que sdo consideradas inuteis, seriam as indicadas
para outros pacientes em estagios diversos de evolu¢do da mesma condicao
morbida.

Embora cabendo maior exercicio de reflexdo, quedamo-nos in-
clinados a indicar a feitura do citado contrato como instrumento particular,
assinado pelo médico-assistente e pelo paciente, ou seu representante legal,
apensado a sua ficha médica ou ao seu prontuario, nesse Gltimo caso que
tal se dé durante sua internacdo hospitalar.

E importante lembrar que estamos frente a uma situacio nova
no que se refere ao contrato Diretivas Antecipadas de VVontade, o que cer-
tamente ira suscitando uma série de novas duvidas, posto que se trata de
matéria nova, ainda ndo legislada em nosso pais. DADALTO, em recente
artigo a respeito do tema, comenta sobre algumas dessas davidas, verbis:

...necessidade de legislagdo especifica sobra as
diretivas antecipadas de vontade, a fim de
regulamentar questdes afetas ao discernimento do

“8 FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Parte Geral e
LINDB. 13% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015 . v.1, p. 796.
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outorgante, a uma exemplificacdo decuidados e
tratamentos que podem ou ndo ser recusados, aos
critérios para aceitacdo e recusa dos mesmos, ao
registro das diretivas antecipadas e a extensdo da
participacdo do médico da feitura das diretivas.*®

3.2 UM CONTRATO DE VIDA DIGNA

“Nao se pode negar a formagdo de um auténtico contrato entre o
cliente ¢ 0 médico quando este o atende.”, assim define a relacdo médico-
paciente o eminente jurista GONCALVES.>

Mas, 0 que é um contrato? FARIAS; ROSENVALD, socorrendo-
se do conceito de Antonio Junqueira de AZEVEDO, assim o conceituam,
verbis:

..todo fato juridico consistente em declaragdo de
vontade, a que o ordenamento juridico atribui os
efeitos designados como queridos, pelas partes,
respeitados os pressupostos de existéncia, validade e
eficcia impostos pelo sistema juridico que sobre ele
incide.®* (grifo nosso)

Mas, todo contrato, como sabido, é um negdécio juridico. Como,
entdo, conceituaremos um negdcio juridico? Mais uma vez, buscamos 0
auxilio do grande AZEVEDO, que nos ensina que o negdécio juridico &,
verbis:

..todo fato juridico consistente na declaracdo de
vontade, a que o ordenamento juridico atribui os
efeitos designados como queridos, respeitados o0s

* DADALTO, L. Reflexos Juridicos da Resolugdo CFM 1995/2012. Bioética.
Brasilia: CFM, 2013. v.21(1). v.1, p. 111.

%0 GONCALVES, C.R. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 22 ed.
ver. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v.4, p. 238.

> FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Contratos. 52
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.4, p. 32.
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pressupostos de existéncia, validade e eficacia
impostos pela norma juridica que sobre ele incide.%?

Nota-se, de importancia, no que toca ao contrato, 0 acréscimo,
por FARIAS; ROSENVALD, da expressao — pelas partes - objeto de grifo
nosso, que vem demonstrar a diferenca fundamental entre os dois institu-
tos. Enquanto “todo o discurso do negécio juridico (...) centra-se no decla-
rante como Unico sujeito da acdo, cabendo ao declaratario um papel pas-
sivo, de puro receptor”’, no contrato ¢ ressaltada “a natureza bifrontal da

autodeterminagdo (...), a sua dimensdo relacional e a intersubjetividade”.>

Dessa forma, tem-se que, no contrato, a declaragdo de vontade,
composta de mais de uma manifestacdo de vontade, reflete um acordo, re-
sultado de uma construcdo das partes, acordo esse que converge direta-
mente para um objetivo comum. Portanto, o que diferencia o contrato es-
pécie, do negdcio juridico género, é, no dizer de GAGLIANO; PAM-
PLONA FILHO, verbis: “...a convergéncia das manifestagdes de vontades
contrapostas, formadora do denominado consentimento.”

E qual seria a natureza juridica do contrato entre 0 médico e 0
paciente? FARIAS; ROSENVALD o apresentam como exemplo de um
contrato de prestacao de servigos. GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, por
seu turno, assim definem essa espécie de contrato, verbis: “...é o negécio
juridico por meio do qual uma das partes, chamada prestador, se obriga a
realizar uma atividade em beneficio de outra, denominada tomador, medi-

ante remuneragio”.%

Dessa forma, podemos entender que o contrato médico € da es-
pécie prestacdo de servicos que, por tal, envolve atividade profissional,
contrato esse que, como ato complexo, obriga o profissional (o prestador)
ao desempenho de acles, encargos, atribuigdes, servigos, relacionados ao

%2 AZEVEDO, A. J. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Efic4cia. 82 tir.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 16.

% FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Contratos. 52
ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, v.4, p. 32.

5 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil:
Contratos. Teoria Geral. 22 ed. ver. atual. ref. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.4 (1).
p. 54.

% FARIAS, C.C. de & ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Contratos. 5%
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.4, p. 748.
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diagndstico e tratamento do paciente (o0 tomador), mediante contrapresta-
cdo. Tal atividade profissional refere-se a este “conjunto de atos praticados
por um sujeito [o médico], em decorréncia do exercicio do seu oficio (pro-
fissdo auténoma ou subordinada)”. Em assim sendo, os autores (p.204), no
estudo da responsabilidade civil, instituto em gue se observa o descumpri-
mento de obrigacdes avengadas, estas, fruto do que, dentre outros tipos de
contratos, pode ser um contrato de prestacdo de servicos, reconhecem que
“estaremos sempre, em regra, no campo da responsabilidade civil contra-
tual” .5

Na espécie de contrato de prestagdo de servicos, ndo se observa
a situagdo de hierarquizacéo, ja que o prestador ndo se subordina ao toma-
dor, pois que os diversos atos que pratica estdo exclusivamente sob seu
préprio crivo e determinagdo. Contudo, € importante observar que, no ato
médico, ha uma diferenca importantissima, posto que o tomador, ou seja,
0 paciente, &, por vezes, parte ativa nos métodos empregados pelo médico,
ja que aqui, como discutido em capitulos anteriores, exsurge o instituto da
autonomia do paciente, ancorado este no Diploma Civil e no proprio Co-
digo de Etica Médica.

Trata-se, portanto, de contrato sui generis, pois, embora decida o
médico sobre 0s métodos a serem empregados, necessario sera, em ocasi-
des especificas, submeter-se a decisGes do paciente, como dispde o art. 15
do Cddigo Civil, verbis: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-Se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica”. Note-
se que, nesse sentido, 0 acompanha o Cédigo de Etica Médica, como ja
assinalado no Capitulo 1 desse trabalho, verbis:

Art. 31: E vedado ao médico:

Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a
execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte.

Importante assinalar que, embora sob o palio da regulamentacédo
consumerista, ndo se exclui a submissao do contrato médico, também, ndo

% GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil:
Contratos. Teoria Geral. 22 ed. ver. atual. ref. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.4 (1).,
p. 204.
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somente as regras da Lei Civil, como, igualmente, as do Codigo de Etica
Médica, consagrando espaco a tese do chamado dialogo das fontes, expres-
sdo cunhada por ERIK JAYME, difundida entre nos pela jurista CLAUDIA
LIMA MARQUES, que ressalta a importancia do, verbis:”...atual e neces-
sario ‘dialogo das fontes’ (dialogue des sources) a permitir a aplicagéo si-
multanea, coerente e coordenada das pldrimas fontes legislativas conver-

gentes”.%’

Reconhece MARQUES que o direito patrio ja consagra o insti-
tuto em seus julgados, inclusive em decisdes do STJ, lembrando ainda
TARTUCE que “a aplicagdo do didlogo das fontes justifica-se no Brasil
diante de uma aproximacéo principioldgica entre os dois sistemas legisla-
tivos (CDC e CC/2002), principalmente no que tange aos contratos”. *8

Em se tratando o contrato médico, de prestacdo de servicos mé-
dicos, um ato complexo, composto de acGes, atribui¢des, servicos, encar-
gos, todos devidamente incluidos nesse ato, tem-se que as Diretivas Ante-
cipadas de Vontade, objeto de nosso trabalho, especificamente trata das
acOes a serem praticadas pelo médico assistente, referentes ao, verbis:

art. 12... 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.

Nesse contrato, é de suma importancia a manifestacdo de vontade
do médico-assistente, quanto a concordancia com os desejos do paciente,
visto que seré ele que determinara o momento da aplicacéo desses desejos,
que serd o agente que praticard as acles necessarias para a instituicdo do
tratamento indicado e que sera aquele que ird dispensar alguns procedi-
mentos, enquanto administrara outros, esses representados pelos cuidados
paliativos, mesmo porque a abjuragdo de procedimentos considerados ex-
cepcionais e inGteis, para aquele determinado paciente, ndo ira implicar,

5 MARQUES, C.L.; BENJAMIN, AH.V.; MIRAGEM, B. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 3ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
32.

% TARTUCE, F. Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em
Espécie. 8ed. ver. atual. amp. Sdo Paulo: Método, 2013. v.3, p. 101.
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em nenhuma circunstancia, em abandoné-lo & sua propria sorte. E preciso,
afirmamos, que o médico, como parte ativa dessa declara¢do de vontade,
esteja conscio do papel fundamental que ird desempenhar nesse contrato,
certificando-se de ndo ter obje¢des de consciéncia, ao dever rejeitar proce-
dimentos médicos avancados tecnicamente, em favor de outros ditos con-
servadores.

Imperativo lembrar que tais cuidados, chamados paliativos, ne-
cessitam de obedecer a proporcionalidade entre os procedimentos realiza-
dos e os resultados esperados; a prevencdo das possiveis complicagdes i-
nerentes a propria doenca de que padece o paciente; e ao atendimento efe-
tivo para o alivio da dor. N&o resta davida de que o papel do médico, nesse
servigo prestado, excede de muito aquele comumente exercido nos trata-
mentos médicos ditos comuns, ja que, no caso em apreco, estara o profis-
sional lidando com os sentimentos mais profundos do ser humano, aqueles
intimamente relacionados ao final da existéncia humana e que, provavel-
mente, pela sua enorme carga emocional, estardo muito além do valor pa-
trimonial recebido pelo seu trabalho.>®

Ainda quanto ao papel do médico como parte ativa na prestacéo
do servigo em questdo, deparamo-nos com o § 22 do artigo 2° das Diretivas
Antecipadas, em que cabe ao profissional verificar a conformidade de tais
diretivas com o que dispde o Cadigo de Etica Médica, in verbis: “O médico
deixara de levar em consideracéo as diretivas antecipadas de vontade que,
em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo C6-
digo de Etica Médica”. ®

Dessa feita, € 0 médico a parte que ira decidir da aplicabilidade
ética, conforme os ditames do Cédigo de Etica Médica, das Diretivas An-
tecipadas de Vontade, com o poder de bloguear qualquer medida que con-
sidere fora dos preceitos éticos do que determina seu diploma ético. Eis ai
mais uma participacgdo ativa e efetiva da parte do médico assistente nesse
contrato t&o original.

Percebe-se, entdo, que o contrato Diretivas Antecipadas de VVon-

tade € contrato de prestacdo de servicos médicos, resultado de duas mani-
festacGes de vontade: a do paciente em ver cumpridos seus desejos quanto

% DADALTO, L. et al. Diretivas Antecipadas de Vontade: um modelo brasileiro.
Bioética. Brasilia, CFM, 2013, 21(3), p. 113.
80 DADALTO, L. et al. Diretivas Antecipadas de Vontade: um modelo brasileiro.
Bioética. Brasilia, CFM, 2013, 21(3), p. 113.
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ao método terapéutico desejado, caso esteja em estagio terminal de doenca
e incapaz, naquela oportunidade, de manifestar tal vontade; e a do médico
assistente, em diagnosticar esse momento e estabelecer o adequado método
terapéutico paliativo para este paciente, além de certificar-se da consonan-
cia das Diretivas de Vontade do paciente aos preceitos éticos dispostos pelo
Codigo de Etica Médica. Essas manifestagbes de vontade, por sua vez, es-
tardo consubstanciadas huma declaracdo de vontade una, unindo as mani-
festagcdes de vontade de ambas as partes, e serd expressa em documento
proprio.

Ao tratarmos da avaliacdo do contrato das Diretivas Antecipadas
de Vontade, é no plano da validade que repousa sua maior importancia,
pois que se ambas as partes, médico e paciente, como em qualquer contrato,
devem ser agentes capazes juridicamente, é o paciente que, dado o estado
maorbido de que é vitima e a qualidade importantissima da decisdo que ird
tomar, devera ter sua capacidade mental cuidadosamente apreciada pelo
médico e, se necessario, por perito médico, no que tange a sua lucidez, e
consequente discernimento, quanto as diretivas que deseja sejam tomadas
pelo médico-assistente.

Somente ap6s analisado e constatado valido o referido contrato,
podera este exercer a sua eficacia no momento em que se mostrar necessa-
ria a sua aplicacdo. E importante que se entenda que, como se trata de situ-
acdo excepcional, em que o paciente opta pelo tratamento conservador ou
paliativo, em lugar de métodos invasivos e, principalmente, pela sua carac-
teristica de um contrato sem prazo, ambas as partes podem extinguir o re-
ferido contrato, como dispde o artigo 599, caput, do Cédigo Civil Brasi-
leiro, verbis: “Nédo havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da
natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes, a seu
arbitrio, mediante prévio aviso, pode resolver o contrato. ”

Entretanto, a auséncia de prazo determinado exige a aplicacéo do
principio da boa-fé objetiva, via seus deveres anexos de confianga, leal-
dade, colaboracéo, quando a parte que desiste avisa & outra, com intervalo
de tempo suficiente, para que esta tome as providéncias necessarias, tudo
objetivando o equilibrio contratual. No caso de desisténcia do médico, dis-
pde o Codigo de Etica Médica, em seu Capitulo 111, artigo 36, verbis:

Capitulo 111: E vedado ao médico
art. 36: Abandonar paciente sob seus cuidados.
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§ 1° — Ocorrendo fatos que, a seu critério,
prejudiguem o bom relacionamento ou o pleno
desempenho profissional, 0 médico tem o direito de
renunciar ao atendimento, desde que comunique
previamente ao paciente ou a seu representante
legal, assegurando-se da continuidade dos
cuidados e fornecendo todas as informacGes
necessarias ao médico que lhe suceder. (grifo
Noss0)

§ 22— Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente
ou aos seus familiares, 0 médico ndo abandonara o
paciente por ser portador de moléstia crénica ou
incuravel e continuara a assisti-lo ainda que para
cuidados paliativos. (grifo nosso)

Chama a atengdo TARTUCE, muito apropriadamente, que a ra-
z&o para a extin¢do do contrato em estudo ndo é a de que cuida o citado
dispositivo, ou seja, a de um descumprimento de obrigacdo, mas, sim, a do
exercicio”...de um direito potestativo que a parte tem em relagdo a extin-
cdo, nos termos do art.473, caput, do Cddigo Civil em vigor.”Portanto,
conclui o autor,”...ndo se trata de resolucdo propriamente dita, mas de re-
silicdo unilateral” 5!

Quanto a denominacgdo do contrato, é importante salientar, que
As Diretivas Antecipadas de Vontade (advanced care documents), consi-
deradas como género, do qual sdo espécies o Testamento Vital (living will)
e 0 Mandato Duradouro, surgiram na década de 60, do século passado, nos
Estados Unidos da América, como ja mencionamos no Capitulo 3 desse
trabalho. Assim sdo definidos por DADALTO tais documentos: o Testa-
mento Vital refere-se “a instrugdes acerca de futuros cuidados médicos aos
quais uma pessoa que esteja incapaz de expressar sua vontade sera subme-
tida, antes de um diagnostico de terminalidade da vida”(grifo nosso); ja o
Mandato Duradouro, é um documento em que é nomeado um procurador,
ou mais de um, de reconhecida autoridade pelos médicos, para que, em
presenca de um estado de incapacidade temporaria ou definitiva, ou de di-
ficuldade de expressdo pelo paciente, possa “tomar alguma decisdo sobre

61 TARTUCE, F. Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em
Espécie. 8ed. ver. atual. amp. Sdo Paulo: Método, 2013. v.3, p. 445.
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tratamento ou procedimento. Saliente-se que o procurador de sadde deci-

dird com base na vontade do paciente”.®?

Consequentemente, as Diretivas Antecipadas de VVontade, como
género, ndo se destinam apenas a situagdes de terminalidade da vida, bem
assim a espécie Mandato Duradouro, enquanto a espécie Testamento Vital,
como se entende o negdcio juridico unilateral “testamento”, dessas situa-
cOes finais cuida especificamente.

Nessa linha de raciocinio, a leitura cuidadosa do texto completo
da dita Resolucéo, repitamos, ndo se encontra, em nenhuma parte desta,
qualquer referéncia a terminalidade da vida, tais diretivas referem-se cla-
ramente a estar o paciente”...incapacitado de expressar, livre ¢ autonoma-
mente a sua vontade”(art. 12, caput), ou mesmo, aos”...pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades”(art. 22, caput). Portanto, a palavra-chave é
incapacidade de expressdo, situagdo que pode ser encontrada, tanto no pa-
ciente na terminalidade de sua existéncia, quanto naquele vitima de uma
doenca grave que, embora ainda ndo terminal, ndo possua esperancas de
cura ou de mero alivio, mas que ndo Ihe permita expressar sua opcéo pela
forma de tratamento desejada. Em assim sendo, acreditamos que o termo
Testamento Vital, mais utililizado no mundo juridico, deva ser substituido,
data vénia, pelo Diretivas Antecipadas de Vontade, devido a sua maior a-
dequacdo aos objetivos de que se reveste.

Precisamente, ao analisarmos o texto da Resolucéo 1995/2012 do
Conselho Federal de Medicina, dispondo sobre as Diretivas Antecipadas
de Vontade do paciente, vislumbramos no paragrafo 1° do art. 22, a pre-
senca do Mandato Duradouro, verbis: “Caso o paciente tenha designado
um representante para tal fim, suas informagdes sera levadas em conside-
racdo pelo médico ”, embora note-se um cuidado extremo com a preponde-
rancia dos desejos do paciente, pelo disposto no paragrafo 3, verbis: “As
diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro pare-
cer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares”.

Na melhor linha de interpretacdo dos tempos p6s-modernos, esse
contrato tdo pessoal, em que o0 paciente transmite ao médico seus desejos,
guanto ao tratamento a que deseja ser, ou ndo ser, submetido nos momentos

62 DADALTO, L. et al. Diretivas Antecipadas de Vontade: um modelo brasileiro.
Bioética. Brasilia, CFM, 2013, 21(3), p. 107.
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finais de sua vida, na verdade, envolve efeitos predominantemente existen-
ciais, embora de contedo patrimonial no que se refere aos honorarios mé-
dicos. E este contetdo existencial ndo apenas fala de perto aos interesses
das partes contratantes, mas, igualmente, aos familiares, amigos e equipe
médica, que irdo estar intimamente relacionados aos cuidados assistenciais
nesses momentos tdo decisivos. Mais ainda, observa-se, também, que tais
decisOes por parte de pacientes terminais, aprovadas pelos profissionais
gue os assistem, irdo influenciar sobremaneira o posicionamento da socie-
dade como um todo, no que se relaciona a convivéncia com o final da exis-
téncia humana. Dessa feita, podemos entender que cuidamos aqui de um
contrato de vida digna, porgue ele permite ao paciente viver uma vida digna
até a sua morte, ou seja, dignificamos a vida para dignificarmos a morte!

Importante lembrar que estamos falando de um contrato sob a
égide do conceito contemporaneo ou p6s-moderno do contrato, em que este
ndo tem obrigatoriamente tdo somente conteido patrimonial, como exigido
pelo conceito classico ou moderno, mas, também, efeitos existenciais im-
portantissimos, na protecdo da dignidade da pessoa humana. Sendo fruto
de uma relagéo intersubjetiva, esse novo contrato é entendido como tendo
“a principal fun¢do de atender a pessoa e aos interesses da coletividade
diante da tendéncia de personalizacdo do Direito Privado”. Dessa forma,
portanto, ele gera efeitos ndo somente para as partes contratantes, como
igualmente em relacéo a terceiros. E o que se denomina de fungo social
do contrato.%®

3.3 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE

Se estivéssemos sob a égide do Codigo Civil de 1916, ao cele-
brarmos tal contrato, bastaria que nos preocupassemos com a capacidade
das partes contratantes, com a licitude, possibilidade e determinabilidade
do objeto, bem assim com a forma, se prescrita ou ndo vedada em lei (art.
104, CC - 1916 e 2002).

8 TARTUCE, F. A Funcéo Social dos Contratos, a Boa-Fé objetiva e as Recentes
Stmulas do Superior Tribunal de Justica. A Funcéo Social dos Contratos: Do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2005., p. 4.
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Entretanto, face a funcionaliza¢éo do Direito Civil Brasileiro, de-
corrente da visao socializante da Constituicdo Brasileira de 1988, o insti-
tuto da funcéo social vem permear toda a interpretacdo civilista e o direito
contratual ndo poderia fugir a tal situacdo, como dispde o art.421, do di-
ploma civil, verbis: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da funcéo social do contrato.

E o que € a funcéo social do contrato? TARTUCE nos ensina que,
pela funcéo social dos contratos, estes devem ser interpretados e visualiza-
dos de acordo com o contexto social em que se inserem: “Nao pode o con-
trato trazer onerosidades excessivas, desproporcdes, injustica social. Tam-
bém ndo podem os contratos violar interesses metaindividuais ou interesses

individuais relacionados com a prote¢do da dignidade humana”. %

Ora, se o contrato tem que obedecer a fungéo social de forma tdo
extensa e abrangente, a consequéncia evidente é que é a funcdo social que
confere eficacia ao contrato e esta eficacia verifica-se internamente, ou
seja, entre as partes e externamente, na geracao de efeitos perante terceiros
(extra partes).

Tratando-se de efeitos entre as partes, a guisa de exemplo, o art.
413, do Cédigo Civil, determina, que “o juiz deve reduzir o valor da clau-
sula penal se a obrigacéo tiver sido cumprida em parte ou se entender que

a multa é excessivamente onerosa”. %°

Quanto aos efeitos extra partis, TARTUCE cita exemplo de con-
trato correto entre as partes, mas nocivo a sociedade, pois, “a publicidade
veiculada é discriminatoria. (...) Pela presenca do abuso de direito, o con-
trato pode ser tido como nulo,...”.%

® TARTUCE, F. A Funcéo Social dos Contratos, a Boa-Fé objetiva e as Recentes
Stmulas do Superior Tribunal de Justiga. A Funcao Social dos Contratos: Do
Cddigo de Defesa do Consumidor ao Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2005., p. 4.

8 TARTUCE, F. A Funcéo Social dos Contratos, a Boa-Fé objetiva e as Recentes
Stmulas do Superior Tribunal de Justiga. A Funcao Social dos Contratos: Do
Codigo de Defesa do Consumidor ao Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2005., p. 3.

% TARTUCE, F. A Funcéo Social dos Contratos, a Boa-Fé objetiva e as Recentes
SUmulas do Superior Tribunal de Justica. A Fung¢do Social dos Contratos: Do
Cddigo de Defesa do Consumidor ao Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2005., p. 4.



190 ISSN 1983-4225 —v.12, n.2, dez. 2017

Dessa forma, percebe-se claramente que a fungéo social do con-
trato é o elemento arrefecedor, por exceléncia, da autonomia privada, que
envolve a liberdade (iniciativa) de contratar e a liberdade (contetdo) con-
tratual, bem assim do principio pacta sunt servanda, ou seja, o contrato €
lei entre as partes (forca obrigatéria dos contratos).

Mais ainda, a funcéo social, em sua eficacia externa, preocupa-
se com os efeitos externos do contrato, ou seja, sua influéncia na esfera de
terceiros, possiveis interferéncias sociais, no meio ambiente, etc. Como en-
sina GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, é preciso que o contrato seja

“visto sob o aspecto eficacial na sociedade em que fora celebrado”.®’

Depreendemos, entdo, que a funcédo social dos contratos é insti-
tuto obrigatdrio na interpretacdo contratual e, caso tenha sido olvidado na
celebracdo de qualquer contrato, este devera ser considerado nulo, pois
que, “a violagdo da fungédo social do contrato traduzir-se-ia, sem ddvida,
em inegavel retrocesso em nossa nova ordem juridica”. %

3.3.1 A eficacia externa da funcao social

Claro estd que importantes influéncias dar-se-40 no comporta-
mento da sociedade a que pertencemos, ao tomar-se conhecimento de que,
em determinados momentos, ndo mais se devera perseguir obstinadamente
uma vida que ndo mais se entende como tal, mas que se podera morrer no
tempo certo, em condicGes de apoio doméstico e familiar, com os cuidados
de que toda pessoa humana é merecedora.

Quantas davidas, motivadas por crencas de varios matizes, de re-
ligiosas a cientificas, aquelas na visdo de que ha sempre vida, mesmo que
inatil, mesmo que indigna, estas, escudadas em ideias de que se devem
utilizar todos os métodos e sempre, mesmo que estes ndo mais se justifi-
guem, a ndo ser porque existem!

67 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil:
Contratos. Teoria Geral. 22 ed. ver. atual. ref. S8o Paulo: Saraiva, 2006. v.4 (1).,
p. 46.
% GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil:
Contratos. Teoria Geral. 22 ed. ver. atual. ref. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.4 (1).,
p. 49.
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Entretanto, ndo se descuidando das varias consequéncias que se
irdo descobrindo no desenvolver desses novos conceitos, exsurge a impor-
tancia do ser humano como o titular do seu direito a viver dignamente e a
morrer como tal, com seus desejos mais legitimos atendidos, tornando as-
sim sua existéncia 0 mais humana possivel.

E quanto aos familiares? Nem sempre estes conseguem a enten-
der a gravidade da situacdo do ente querido, frente aos estagios terminais
de doenca grave, pois ‘’também os membros da familia experimentam di-
ferentes estagios de adaptacdo, semelhantes aos descritos com referéncia

aos pacientes”.®

No primeiro estagio, tem-se 0 sentimento de negacdo, em que a
familia ndo pode acreditar que seja verdade e procura freneticamente por
outras opinides e prognosticos. O estagio seguinte caracteriza-se pela raiva
do médico que Ihes apresenta, com o diagndstico, a certeza da triste reali-
dade. Em momento posterior, observa-se, a depressao, estagio que pres-
cinde de palavras e prepara-se para a aceitagdo, que “caracteriza-se por um
periodo de desligamento gradativo de eventos e problemas do mundo ex-

terior”.”®

O médico, ao examinar essa evolucdo da existéncia de um paci-
ente terminal, ou em vias de o ser, podera situar melhor as rea¢Ges de seus
familiares e do préprio paciente, o que lhe ira permitir encontrar o melhor
momento para entender tais reagdes e encontrar 0 momento mais propicio,
ou seja, aguele mais justo, para construir as Diretivas Antecipadas de Von-
tade a serem seguidas. Como acentuam COELHO; FERREIRA, verbis:
“Morrer &, portanto, um arduo trabalho interior, possivel de ser realizado
com mais ou com menos consciéncia. E uma espécie de parto de si
mesmo.”Afirmagdo perfeitamente verdadeira para todos os envolvidos
nesses momentos.’

Igualmente importante é o reconhecimento de que uma série de
conflitos irdo resultar do embate entre sentimentos tdo contraditérios, haja
vista que essa aparente evolucdo em estagios, ndo necessariamente da-se

% COELHO, M.E.M. & FERRARA, A.C. Cuidados Paliativos: narrativas do
sofrimento na escuta do outro. Bioética. Brasilia: CFM, 2015, 23(2), p. 342.
" COELHO, M.E.M. & FERRARA, A.C. Cuidados Paliativos: narrativas do
sofrimento na escuta do outro. Bioética. Brasilia: CFM, 2015, 23(2), p. 343.
' COELHO, M.E.M. & FERRARA, A.C. Cuidados Paliativos: narrativas do
sofrimento na escuta do outro. Bioética. Brasilia: CFM, 2015, 23(2), p. 345.
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no mesmo tempo para todos 0s personagens, o que ira determinar sérios
problemas entre 0 médico, o paciente e seus familiares. Exatamente para
auxiliar na resolucdo de tais conflitos e buscando respeitar os desejos e
preferéncias do maior interessado, o paciente, é que essa Resolugdo 1995,
dispde em seu art. 2° 832, verbis:

“...as diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo
sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive
sobre os desejos dos familiares”.

Eles seréo certamente os mais atingidos diretamente pelas Dire-
tivas Antecipadas de seu ente querido e, embora estas sejam plenamente
obedecidas, a eles deverao ser fornecidas as melhores e mais claras infor-
mag0es sobre a doenga do seu paciente e o porqué de suas decisdes, ja que
na medida em que estejam corretamente informados, serdo eles que Ihe irdo
dispensar toda a assisténcia de que necessitara dali em diante.

E evidente que a morte ainda continuaréa sendo aquela inimiga a
ser vencida, na visao de grande parte dos seres humanos, haja vista as inu-
meras tentativas de manter-se jovem, seja pela alimentacdo dita saudavel,
seja pelo dia a dia nas academias, seja por meio de medicamentos, seja
pelas cirurgias plasticas, entretanto, poder o ser humano exercer o direito a
decidir morrer no momento certo, nem antes, nem depois, podera ser uma
forma de reduzir um pouco o peso do momento final.

3.3.2 A eficacia interna da funcéo social

Ou eficacia inter partis da funcdo social, no contrato das Direti-
vas Antecipadas de VVontade, situa-se no coragcdo mesmo da delicada rela-
cdo médico-paciente. Delicada porque, num momento grave, de muito so-
frimento, de sentimentos contraditorios, carregados, por vezes, de grande
revolta, em que a mente pode encontrar-se prisioneira de um inconfor-
mismo agressivo contra tudo e todos, é que o profissional médico precisa
esclarecer as duvidas, explicar os procedimentos de forma claramente in-
teligivel para leigos, entender as obje¢Ges por motivos, as vezes, futeis,
mas que evidenciam o medo terrivel de que os pacientes podem ser toma-
dos.
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Momentos em que 0 médico necessitara avaliar a capacidade de
discernimento do paciente quanto as diretivas por ele expressas. Se mani-
festadas em momentos anteriores as situacdes de terminalidade ou de in-
consciéncia, ndo devera haver maiores problemas. Mas, o que fazer se elas
vierem no bojo dos momentos criticos, em gque decisdes gravissimas devem
ser tomadas? Naturalmente, necessitar-se-a de avaliacao especifica profis-
sional, que, talvez, o médico assistente ndo possua. Teremos, entdo, a en-
trada em cena de um outro profissional, desconhecido do paciente, que ira
avalia-lo naquela esfera que lhe é mais sensivel, a mental. Quem ou o qué
ird regular esse fazer?

Por outro lado, como ira se sentir e, consequentemente, se posi-
cionar o médico frente as diretivas antecipadas expressas pelo paciente que
assiste? Concordaré ele com tais assertivas? Aceitara ele que os tratamen-
tos apontados como excluidos pelo paciente podem efetivamente sé-los?
Se ndo concordar, o que é de seu direito, podera ser substituido por outro
colega? Como tal se dara? O paciente devera participar da escolha desse
novo médico?

3.4 O imperativo de consciéncia do médico

O direito fundamental a liberdade de pensamento, consagrado no
artigo 59, inciso 1V, de nossa Lei Maior, verbis: “é livre a manifesta¢do do
pensamento, sendo vedado o anonimato.”, compreende a liberdade de
foro intimo, em que néo se pode ser constrangido a pensar de forma pré-
determinada; e a liberdade de consciéncia e de crenca, em que ndo pode
haver qualquer obstaculo quanto as convicgdes politicas, filoséficas e reli-
giosas do individuo.”

Embora o direito a liberdade de pensamento esteja contida no di-
reito a liberdade de forma genérica, merece destaque em nivel constitucio-

2 FERREIRA FILHO, 1994, apud GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R.
Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v.1,
p. 218.
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nal como um direito autdbnomo, pois representa de maneira significativa-
mente especifica “a forma de expressdo de individualidade do ser hu-

mano”. "

Em assim sendo, todo individuo, no seu intimo, tem a total liber-
dade de pensar como quiser a respeito de toda e qualquer situacdo em que
se encontre, trate-se de crenga religiosa, ou mesmo de sua auséncia, trate-
se de crenca politica, de conviccdo filosofica, ou mesmo de aspectos rela-
cionados a sua saude.

Lembra SILVA que em sua dimensdo mais interna, “como pura
consciéncia, pura crenga, mera opinido, a liberdade de pensamento é ple-
namente reconhecida, mas ndo cria problema maior.” Mais ainda, “esta
fora de todo o poder social, até entdo é do dominio somente do préprio

homem, de sua inteligéncia e de Deus”.™

No entanto, tem-se uma situacao bastante diversa, quando o indi-
viduo sente, ou percebe, a necessidade de expressar seu pensamento e,
nesse momento, nossa Constituicdo Republicana de 1988 protege e garante
seu direito fundamental, com inviolabilidade, a liberdade de consciéncia e
de crenca, no art. 52, verbis:

VI: é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢éo aos
locais de culto. (grifo nosso)

E a sua liberdade de crenga religiosa e de convicgéo filosofica ou
politica, no mesmo artigo, verbis:

VIII: ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de convicgdo filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei.

3 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil:
Parte Geral. 172 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015. v.1, p. 218.

" PIMENTA BUENO, JA. apud SILVA, JA. da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 244.
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Evidentemente que, no caso de uma “obrigagao legal a todos im-
posta, que podem ser eximidas por motivo de crenca religiosa ou convicgédo
filosofica ou politica” °, ha que se prever, na forma da lei, alternativa para
0 cumprimento de tal obrigacdo, como se observa, mais comumente, na
obrigatoriedade da prestacdo de servigo militar, quando a Constituicao dis-
poe, verbis:

Art. 143 §10: “As Forgas Armadas compete, na forma
da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempos
de paz, ap6s alistados, alegarem imperativo de
consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenca religiosa e de conviccéo filosofica ou politica,
para se eximir de atividades de carater essencialmente
militar.

Todavia, situagdes ha que, por ndo se constituir em obrigacdes a
todos impostas, ja que envolvem atos restritos a autonomia privada das
partes, que se mostram capazes, cujo objeto € licito e a forma ndo € defesa
em lei, demandam analise mais cuidadosa e especifica, para que os direitos
fundamentais daquele que alega o imperativo de consciéncia ndo sejam
perdidos, ou mesmo, Suspensos.

E da liberdade de consciéncia que deriva o direito individual do
imperativo de consciéncia, pois € essa liberdade que “constitui-se no nu-
cleo basico de onde derivam as demais liberdades de pensamento”. "

E de se lembrar que a liberdade de pensamento permite que o
individuo guarde este para si, recolha-o para o seu interior, dele ndo dando
conhecimento ao mundo exterior, constituindo-se em direito fundamental,
assegurado pela Constituicdo da Republica de 1988, ou seja o direito de
ficar calado, de grande valia no direito criminal, verbis:

Ar. 52 inc. XVIII: O preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado,

SSILVA, J.A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 182 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 248.

® MORAES, A. de. Constituicio do Brasil Interpretada e Legislacdo
Constitucional. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011., 2011, p. 142.
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sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

Por outro lado, podera o individuo desejar, ou mesmo, ser instado
a manifestar de forma expressa seu pensamento, seja por impulso préprio
ou por necessidade de se furtar a pratica de algum ato que repute improprio
quanto a sua consciéncia. Igualmente, em tais momentos, o texto constitu-
cional solidifica o direito de manifestar seu pensamento, ou seja, o direito
de sair das muralhas de seu foro intimo e torna-lo publico, sob qualquer
meio ou forma licitos, como disposto no art. 220, verbis:

Art. 220, caput: a manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

Dessa forma, temos que a manifestacdo do pensamento se podera
dar entre pessoas determinadas, de maneira informal, como em uma con-
versa, ou de maneira formal, por meio expresso, como por documentos, ou
ainda entre pessoas indeterminadas, de forma publica e assim por diante.
Portanto, a manifestagdo do pensamento, expressa em um imperativo de
consciéncia, esta protegida pela Lei Maior em todas as suas formas, con-
sentanea com a vontade do individuo que a emite e livre de quaisquer in-
geréncias externas a sua vontade.

Qual a razdo para estarmos nesse trabalho, referente as Diretivas
Antecipadas de Vontade, cuidando desse tema: imperativo de consciéncia
do médico? Lembramaos, entdo, que discutimos, em capitulo anterior, n0sso
entendimento de que se tratam as Diretivas Antecipadas de Vontade de um
contrato, que expressa uma declaracdo de vontade, composta esta, por sua
vez, de duas manifestaces de vontade, reunidas em um acordo, resultado,
portanto, de uma construcdo das partes, acordo esse que converge direta-
mente para um objetivo comum.

“Nao se pode negar a formacgdo de um auténtico contrato entre o
cliente e 0 médico quando este o atende”, sdo palavras, igualmente por nés
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jareferidas anteriormente, do grande jurista GONCALVES ao analisarmos
a relagdo médico-paciente.””

Portanto, constituem-se as Diretivas Antecipadas de Vontade em
um contrato de prestacdo de servigos médicos, em que ambas as partes, 0
paciente e 0 médico, contraem obrigacGes muito bem definidas, a saber: na
dimenséo do paciente, este tem a autonomia de decidir a quais condutas
médicas extraordinarias e invasivas deseja, ou ndo, se submeter, frente a
uma situacdo mérbida em que ndo aufere mais beneficios, quanto a pers-
pectivas de cura ou mesmo de alivio de seus sofrimentos, E, em outra di-
mens&o, encontramos 0 médico, que tem ndo uma, mais varias obrigacdes
diferentes entre si, para fazer frente a tal desejo do paciente.

O manifestacdo de vontade do médico, como parte nesse con-
trato, é de suma importancia, no que tange a decisao do paciente de recusar
tratamentos e exames invasivos, dos quais ndo aufere mais os resultados
esperados. Deve-se tal importancia, por ser ele quem vai dispensar tais me-
didas, quem ira determinar se 0 momento € apropriado para essa dispensa,
como dispde a ja citada Resolugdo 1995, verbis:

Art. 22 8§2%: O médico deixara de levar em
consideracdo as diretivas antecipadas de vontade que,
em sua anélise, estiverem em desacordo com 0s
preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica™.
(grifo nosso)

Nessa linha de raciocinio, é 0 médico que ira verificar e aceitar,
ou ndo, as Diretivas, frente as consideragdes éticas contidas em seu Codigo
de Etica.

A capacidade do paciente em entender corretamente o estado
morbido de que é vitima e ter o discernimento necessario para uma tomada
de decisdo tdo importante, terd que ser estimada pelo médico, que, caso
ache necessario, devera pedir avaliacdo de perito médico, no que tange ao
estado mental do paciente.

Ao concluirmos pela validade desse contrato, ou seja, em que as

partes sdo efetivamente capazes, em que o objeto é licito, possivel e deter-
minado e a forma ja prescrita, temos que no plano da eficacia, mais uma

" GONCALVES, C.R. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 22 ed.
ver. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007. v.4, p. 238.
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vez é 0 médico que o determina, pois é ele quem avalia 0 momento em que
ele exerce seus efeitos, ou seja, 0 momento em que constata a irreversibi-
lidade do quadro morbido do paciente.

E exatamente esse 0 momento decisivo e mais dificil para o mé-
dico, quando ele estar, finalmente, frente as suas convicgdes, sejam elas
técnicas, sejam sociais, sejam religiosas.

Durante toda a sua formacdo médica, lhe foi ensinado, e ele a-
prendeu, a evitar a morte, a dribla-la, a vencé-la. Sempre foi sua obrigacéo
lutar sempre e sempre contra ela. Nunca aprendeu, ou lhe foi ensinado, a
tentar entendé-la e, quem sabe, aceita-la, quando as esperancas se esvaem.
Morte sempre foi vista e sentida como a derrota que deveria ter sido evi-
tada, se tivesse feito seu trabalho direito. A sociedade espera, e exige, que
ele derrote a morte, que a espante para longe para que nunca mais volte e,
assim, nos faga a todos imortais.

Por sua vez, suas convicgdes religiosas o0 obrigam a permanecer
mais e mais nessa luta que ele sabe ingléria, que ele sabe perdida. Com a
visdo enevoada pela obrigagdo de salvar vidas, de ndo aceitar a morte, 0s
sinais vitais do paciente, sua lucidez ainda presente, sdo seu norte, seu ob-
jetivo profissional. Enquanto o paciente os tem, 0 médico insiste, mesmo
gue tais sinais existam apenas artificialmente, mantidos por aparelhos que
nada acrescentam, porque aquela realidade, certamente ndo é mais vida.

E esse médico se recusa a aceitar a morte de seu paciente e nao
desliga 0 armamentério tecnol6gico, se recusa a atender seus pedidos de
descanso, sua desisténcia de lutar contra o inevitavel. Ele ndo aceita as di-
retivas do paciente e, alegando imperativo de consciéncia, se afasta, se re-
fugia em suas crengas, porque agora ele s6 pode acreditar, ja que nao ha
mais lugar para a razao.

Nesses momentos nunca nos lembramos desse lado do contrato,
0 paciente ocupa toda nossa compreensdo e ndo aceitamos uma negativa
do médico em cumprir as Diretivas, o0 entendemos como parte devedora no
contrato, pressupomos que o obedecera sem ddvidas. Mesmo a Resolucdo
1995 somente se ocupa com a recusa do médico caso as Diretivas este-
jam”...em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Mé-
dica”.(art.2° 829, in fine).

Chega-se ao ponto de encontrarmos autores como CRUZ; OLI-
VEIRA, que entendem tal recusa como negligéncia, responsabilizando ci-
vilmente o médico, verbis:
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Ao rechagar a declaracdo de vontade do paciente em
fase terminal que requer a suspensdo de tratamentos
extraordinarios, 0 médico age com culpa sob a forma
de negligéncia, o que resulta em dano moral, pois
feridas a dignidade e a autonomia do paciente,
devendo o médico ser responsabilizado.™

No afa de atender o paciente, correto nos seus desejos de ter uma
morte digna, com menos sofrimentos, ja que ndo ha mais nada que possa
impedi-la e no atendimento perfeito do fundamento constitucional da dig-
nidade da pessoa humana, olvida-se que esse fundamento é da pessoa hu-
mana, que ha nesse contrato duas delas e que ndo apenas uma merece res-
peito.

Atender-se-4 corretamente aos justos desejos do paciente, esta-
belecendo-se, como bem lembra Dadalto o encaminhamento para outro
profissional, cujas convicgdes intimas ndo abalem sua necesséria interven-
¢ao médica, na linha prevista pela Resolucdo 1995 de seu Conselho de Or-
dem e obedecendo ao que dispde o Capitulo I, inciso XVII, do Codigo de
Etica Médica, verbis:

O médico exercera sua profissdo com autonomia, nao
sendo obrigado a prestar servigos que contrariem 0S
ditames de sua consciéncia ou a quem nao deseje,
excetuadas as situacdes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua
recusa possa trazer danos a salde do paciente. (grifo
N0ss0)

E o paciente deve ser cuidadosamente preparado para receber tal
substituicdo, quando teré que ser-lhe dado tempo para entender a recusa do
profissional anterior e a aceitar o novo profissional, com o qual devera
construir nova relagdo médico-paciente.

Dessa forma, acreditamos que dever-se-a acrescer ao §2° do art.
2° da Resolucdo 1995, a recusa do médico em levar em consideragdo as

8 CRUZ, M.E.M. & OLIVEIRA, R.A. A Licitude Civil da Pratica da Ortotanasia
por Médico em Respeito a Vontade Livre do Paciente. Bioética: Brasilia: CFM,
2013, 21(3), p. 410.
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Diretivas Antecipadas de Vontade do paciente, quando alegar o direito
constitucional ao imperativo de consciéncia.

O imperativo de consciéncia €, portanto, direito subjetivo funda-
mental, protegido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
vigor e tem que ser respeitado, ndo se admitindo a sua violagdo em qual-
quer situacdo, na melhor linha do direito a liberdade, direito esse explicito
no caput do art. 52 da Lei Maior, que, em sendo desobedecido, ai sim, dara
ensejo a responsabilizacdo civil do violador, com o reconhecimento de
dano moral.

O médico somente sera responsabilizado, se ap6s sua recusa li-
cita e legitima em seguir as Diretivas Antecipadas de VVontade de seu paci-
ente, ndo permanecer presente no acompanhamento da prestacéo dos cui-
dados paliativos, dando a esse paciente a atencao e a seguranca de que tais
momentos s&o tio carentes.

Percebe-se que inumeras sdo as questdes que irdo surgir entre as
partes na celebragdo desse contrato tdo humano e necessario no respeito a
dignidade da pessoa humana. Percebe-se, também, que essas e outras ques-
tBes a serem estabelecidas, conforme as discussdes se aprofundem, situam-
se muito além da legitimidade médica para resolvé-las. Sdo questdes emi-
nentemente juridicas, pois envolvem, por exemplo, capacidade juridica dos
pacientes, como aqueles relativamente incapazes e ndo emancipados, em-
bora os plenamente capazes também possam precisar de avaliacdo por pe-
rito médico-legal, devido a agdo de medicamentos ou mesmo por influéncia
da prépria doenga, como ja mencionado acima.

Uma outra implicag&o juridica importante refere-se ao registro e,
consequente publicidade das Diretivas Antecipadas de Vontade. A Reso-
lucdo do Conselho Federal de Medicina 1995/2012 refere que tal pode se
dar, apenas, com 0 mero registro no prontuério do paciente pelo médico,
mas deve-se lembrar de que ela tem valor de lei apenas entre a classe mé-
dica, ja que o 6rgdo de classe ndo tem competéncia juridica para determinar
0 registro em cartorio. Desta feita, torna-se claro que as Diretivas ndo estdo
legalizadas em nosso pais, 0 que, em caso de tal assim se tornarem, permi-
tirdo que seja respeitada a vontade soberana dos pacientes, dando clara e-
fetividade ao principio da autonomia do paciente.

Tais questdes e inimeras outras que, certamente, irdo surgir com
0 passar do tempo, demandam discusses muito mais profundas e extensas,
mas que fogem ao escopo de nosso trabalho. Estamos ainda comegando a
conhecer esse novo instituto e muito ha ainda a ser estudado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo e a discussdo, gue enfrentamos nesse trabalho, visam,
principalmente, discutir o contetido e algumas implicacdes juridicas da Re-
solucéo 1955, da lavra do Conselho Federal de Medicina, de 31 de agosto
de 2012, que trata das Diretivas Antecipadas de Vontade do Paciente, que
veio preencher, pelo menos temporariamente, assim desejamos, a lacuna
da legislagdo brasileira, sobre assunto t&o caro a todos nos seres humanos:
como nos comportar, médicos, pacientes e familiares, frente ao tratamento
a ser dispensado aos pacientes terminais, sob o palio do terceiro funda-
mento constitucional — a dignidade da pessoa humana.

Qualquer Resolucéo, oriunda do Conselhos de Medicina, so-
mente determina o cumprimento aos seus profissionais médicos, entre-
tanto, a necessidade de normatizacdo do assunto em tela, sobrepde-se a i-
nexisténcia de determinagdo legislativa, posto que a demanda da sociedade
nessa questdo medica e, principalmente, humana, obriga a que sejam cons-
truidas orientagGes, como as dessa Resolucdo, aqueles envolvidos direta-
mente em tais situacdes, ou seja, médicos, pacientes e familiares, sem pre-
juizo de sua influéncia na sociedade como um todo.

Na analise da referida Resolucdo, entendemos que se trata, efeti-
vamente, de um contrato de prestacdo de servicos médicos, com caracte-
risticas bastante especiais, no que toca a parte do médico-assistente que,
além do dever de informar, de forma detalhada e compreensivel, a outra
parte leiga, o estado real de sua doenga, os métodos terapéuticos a serem
utilizados e, principalmente, os inexistentes beneficios a serem com eles
alcangados, acorda com esta parte, que se encontra em pleno exercicio de
suas faculdades mentais, e caso tal seja o seu real desejo, 0 emprego dos
métodos terapéuticos paliativos.

Quanto a validade deste contrato, essa repousa na presenca do
pleno dominio pelo paciente, ou pelo seu representante legal, de capaci-
dade indubitavel de expressar, livremente e de forma autbnoma, sua von-
tade. A manifestacdo de vontade do profissional médico deve, por seu
turno, estar em consonancia com a do paciente, ambos unidos huma decla-
racao de vontade Unica, expressa em documento proprio e, por ambos, as-
sinada.

O contrato das Diretivas Antecipadas de Vontade, igualmente,
como ndo poderia deixar de ser, sob pena de invalidade, atende a funcéo
social, tanto entre as partes, quando médico e paciente necessitam estar em
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consonancia durante momentos tao dificeis, em que se sobressaem a con-
fianca por parte deste e a assisténcia médica e humana por parte daquele,
como extrapartes, ndo apenas na influéncia sobre os familiares e amigos,
que irdo fornecer o suporte psicoldgico ao ente querido, mas igualmente a
sociedade em geral, obrigada que sera a repensar seu entendimento do que
seja uma morte digna.

Em sendo um contrato de prazo indeterminado, cabe a ambas as
partes, a qualquer momento de sua vigéncia, caso seja de seu desejo, pro-
mover a resilicdo unilateral, extinguindo-o, em um prazo justo, que atenda
aos interesses da outra parte, obedecendo integralmente ao principio legal
da boa-fé objetiva.

Registramos igualmente aqui o verdadeiro respeito a autonomia
do paciente, desde que esta encontra-se intimamente relacionada as ideias
de individuo e de liberdade de pensamento, significando, portanto, que é o
paciente que tem o poder de decisdo sobre como deseja atravessar 0S seus
momentos finais.

Dessa forma, repetimos, inteiramente consciente e corretamente
informado sobre sua condi¢cdo mdrbida, com plena capacidade de entendi-
mento do que estd sendo informado pelo médico, sabedor de que podera
arrepender-se de sua decisdo a qualquer momento que Ihe parecer conve-
niente, o paciente estard exercendo, de livre e espontanea vontade, a sua
autonomia como individuo.

Nessa linha de raciocinio, cabe, evidentemente, a preocupacao
com a influéncia das convicgoes intimas do médico, no seu trabalho diério,
como parte que efetivamente é, nesse contrato tdo especifico, quanto ao
atendimento de pacientes vitimas de doencas graves, em seus estagios fi-
nais, que manifestem seus desejos de ndo mais serem submetidos a méto-
dos de tratamento excepcionais, seja por meio de exames invasivos, seja
por intervencd@es cirurgicas, seja pela administragdo de medicamentos com
graves efeitos colaterais e que ndo mais surtem efeitos positivos na evolu-
cao de seu quadro mérbido, apenas prolongando uma vida ja sem sentido.

Podem-se observar recusas, de alguns médicos, em abandonar
tais condutas médicas, pautadas pelo enorme desenvolvimento cientifico-
tecnol6gico da atualidade, condutas essas que, se em pacientes com grande
possibilidade de vida apresentam resultados excelentes, em pacientes em
estagios finais de doengas graves, ndo se observam, muitas vezes, quais-
quer beneficios, pelo contrério, restam apenas mais dor e sofrimento, prin-
cipalmente por conta dos graves efeitos colaterais que provocam.
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Esses profissionais, que apresentam severa resisténcia em aban-
donar tais condutas terapéuticas, por conviccdes pessoais e até mesmo re-
ligiosas, tém o direito fundamental constitucional de alegar imperativo de
consciéncia para ndo seguir as Diretivas Antecipadas de VVontade, devendo
ser substituidos por outro profissional ndo avesso a essas instrugdes. Entre-
tanto, permanece a obrigacgdo do profissional em continuar dando a aten¢édo
devida ao paciente e ministrando os cuidados paliativos.

Dessa forma, é nossa sugestdo que a referida Resolucdo
1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, faga o seguinte acréscimo
(evidenciamos em negrito) ao texto do seu artigo 22, §22, verbis:

Art. 2° 82° : O médico deixara de levar em
consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua analise,
estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo
Codigo de Etica Médica e quando alegar o direito
constitucional do imperativo de consciéncia.

No que se refere a denominacdo Testamento Vital, visto a Reso-
lugdo 1995/2012, do CFM, intitulada Diretivas Antecipadas de Vontade,
ndo mencionar, em nenhuma parte de seu texto, a palavra terminalidade,
mas referir-se a incapacidade de expressdo do paciente, situacao que pode
ser encontrada, como assinalamos, tanto no paciente no estagio final de sua
existéncia, quanto naquele vitima de uma doenca grave que, embora ainda
ndo terminal, ndo possua esperancas de cura ou de mero alivio, mas que
ndo lhe permita expressar sua opg¢do pela forma de tratamento desejada,
acreditamos que o termo Testamento Vital, mais utililizado no mundo ju-
ridico, data vénia, deva ser substituido pelo Diretivas Antecipadas de VVon-
tade, devido a sua maior adequacao aos objetivos de que se reveste.

Quanto a forma da declaracédo de vontade deste contrato, € assen-
tado que ela deverd ser expressa, contudo, embora a referida Resolucéo
disponha que as Diretivas Antecipadas de VVontade devam ser registradas
no prontuario médico, e tenhamos acrescentado que, por ndo ser o Unico
documento médico utilizado na relagdo médico-paciente, igualmente a fi-
cha médica podera ser esse local, objetamos que, como tal contrato compde
objetivos diferentes do contrato ordinario de atendimento médico, sugeri-
mos que seja ele feito por instrumento particular e apensado ao documento
médico-base utilizado (prontuario médico ou ficha médica).
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Encerramos aqui esse pequeno estudo sobre a Resolucdo
1955/2012 do Conselho Federal de Medicina, que, respeitando o funda-
mento constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, contempla precipu-
amente o principio da Autonomia do Paciente, bem assim o atendimento
ao Imperativo de Consciéncia do Médico, na melhor linha do nosso Direito
Contemporaneo Pés-Positivista, que reproduz a personalizagdo do nosso
Direito Civil, encontrando-se este, por seu turno, iluminado pela Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988, a assim denominada Cons-
tituicdo Cidada.
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