A EFETIVACAO DO DIREITO A DIGNIDADE
NO FIM DA VIDA: A NECESSIDADE DE
ASSEGURAR UM NOVO DIREITO

Paulo Bernardo Lindoso e Lima®

Resumo: Este artigo tem o objetivo de expor, em breves linhas,
a problemadtica do direito a morte digna — ou direito a dignida-
de no fim da vida — no contexto dos dias atuais, explorando
definicBes basicas e delineando a questdo da caréncia de efeti-
vacdo, concretizacdo e operacionalizacdo do direito a morte
digna, nomeadamente na auséncia de instrumentos legais, tais
como o0s testamentos vitais e procuradores de cuidados de sau-
de. Ainda, faz-se a proposic¢do para que, no ambito legislativo
brasileiro, a partir de padrdes técnicos minimos, sejam produ-
zidas mudangas que auxiliem na ampliacdo e exercicio deste
direito a morte digna que nos propusemos a estudar.
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diretiva antecipada de vontade, testamento vital, ortotanasia,
eutanésia.

Abstract: This article has the objective of exposing, in a few
lines, the death with dignity right issue, from a contemporary
perspective, exploring basic definitions and intending to delim-
itate the lack of effectiveness problem of this right, mainly be-
cause of the absence of legal instruments, as the living will and
the durable power of attorney for health care. Still, this article
proposes legislative changes, from a minimum standard, to
help amplify and better materialize the death with dignity right.
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1. INTRODUCAO

No dia seguinte ninguém morreu®
José Saramago

i[fvg’ﬂﬁ@ m sua obra As Intermiténcias da_ Morte, José
| Saramago desenvolve uma narrativa em que a
| morte, por razdes que se descortinardo durante a
AN trama, entra em “greve” em um pais ficcional no
inicio de um ano novo, fazendo com que as pes-

2 SARAMAGO, José. As intermiténcias da morte. — 12 Ed. — Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2005.
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soas deixem de morrer. A greve da morte, em principio, traz
jubilo a populagédo daquele pais, ja que a imortalidade sempre
fora um anseio do homem. Num segundo momento, percebe-se
que, sem a morte, a vida em sociedade entra em colapso: a reli-
gido perde o sentido, posto inexistir a “vida eterna” sem que
haja a morte; as seguradoras, funerarias e fabricantes de cai-
x0es beiram a faléncia por falta de clientes; os asilos e hospi-
tais ficam abarrotados de gente que ndo morre e tampouco vol-
ta a viver bem; entre tantas outras complicagoes.

O objetivo deste trabalho académico é abordar o direito a
morte e as suas condicOes de efetivacdo no seio da sociedade;
para realiza-lo, contudo, é imperioso que se tecam alguns co-
mentarios sobre a natureza da morte e do processo de morrer, e
nesse sentido é que é cabe fazer a digressdo ao romance de
JOSE SARAMAGO.

Por que um direito a morte?

SARAMAGO nos mostra que a morte, apesar de ser vista
como “impiedosa, malvada, inimiga do género humano”, ¢ um
acontecimento indissocidvel da existéncia do homem — nédo ha
vida sem que, ao fim, haja a morte. Outro aspecto que nos €
interessante em As Intermiténcias da Morte é que, quando a
morte para de operar seu oficio, inUmeras pessoas ficam em
estado de “morte suspensa”, quando ndo se pode mais viver,
em decorréncia da condicdo fisica em que se encontram; e mui-
to menos se pode morrer, em fungdo da imortalidade imperante
naquele pais. Esta situacdo se configura bastante semelhante a
situacdo de doentes terminais que sdo impedidos de ter sua vida
abreviada em fungdo do ordenamento juridico: a eles, igual-
mente por causa de sua condig&o fisica, ndo se pode mais viver
com qualidade; e tampouco podem morrer, mas, dessa vez, em
razdo das proibicdes legais.

O homem abomina a morte em quaisquer de suas formas,
mas o faz principalmente quando a morte vem em hora e de
maneira inconvenientes. O morrer torna-se natural e esperado
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quando chega na hora certa e de maneira digna. E qual sera a
hora certa de morrer? Ai é que se encontra a pedra-de-toque da
dignidade como autonomia da vontade humana: quem decide a
hora certa de morrer dignamente é o préprio individuo, ainda
que com base em critérios objetivos.

A inviolabilidade do direito a vida, como veremos adian-
te, faz parte de um posicionamento doutrinario que, conquanto
seja majoritario, esta em franco conflito com a vanguarda que
sustenta a dignidade ao morrer versus a vida precéria que se
pode vir a levar caso a morte com intervencdo humana seja
completamente vedada.

A discussdo no Brasil acerca dos diferentes graus de efe-
tivacdo — sobretudo legislativa — do direito de morrer digna-
mente ainda caminha a passos muito lentos, mormente quando
se compara a situacdo brasileira a europeia, naturalmente, pelo
contexto legislativo e 0 momento politico de cada regido. 1sso
se da em decorréncia de fatores sociais e demogréficos que
estdo sendo mitigados pelo desenvolvimento econdémico do
pais, mas que ainda se mantém fortes o suficientes para nos dar
a ilusdo de que este debate ndo é necessario. Todavia, num pais
em que o direito a morte digna ja é admitido por respeitados
doutrinadores e até pela jurisprudéncia, mesmo que suscite
debates acalorados, é essencial que se proceda a fase subse-
quente Obvia: a operacionalizacdo deste direito, conferindo
seguranca juridica a partir de institutos que permitam ao médi-
CO e ao paciente proceder a morte digna sem maiores preocu-
pacoes.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A
MORTE: OCASO DA INDISPONIBILIDADE DO DIREI-
TO A VIDA E O NASCIMENTO DO DIREITO A MORTE
(DIGNA).

N&o h4, nesse sentido, um direito a vida, mas um direi-
to a vida digna, o que ha de abranger também o encerramento
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da vida quando tal resultado for mais consentaneo com a dig-
nidade humana do paciente.®
ANDERSON SCHREIBER

O direito & morte ndo é antagdnico ao direito a vida, ao
reves do que possa parecer em um primeiro momento. Muito
pelo contrério, o direito a morte digna configura-se mais como
um complemento do direito a vida, sob diversos aspectos. Nao
ha falar, por exemplo, em “vida digna”, sem que haja uma
“morte digna”, posto que a morte ¢ tdo somente a derradeira
fase da vida e, logicamente, parte integrante desta. A propdsito,
quando se diz “direito a morte”, ndo se deve ter o vocabulo
“morte” apenas em mera acep¢do de “ndo vida”, mas como
processo pelo qual passou, passa e passard todo ser vivente, e
que deve, sobretudo quanto ao homem, ocorrer em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

A vida é una, do inicio ao fim: se ela merece atencdo do
legislador quanto aos problemas do nascituro e da concepcao,
em seu principio, merece igual atencdo quanto aos problemas
do morrer com dignidade, em seu desfecho.

Todavia, para chegarmos a afirmacdo exposta no para-
grafo supra, € necessario caminharmos por um raciocinio de
desconstrucdo do direito a vida em suas variadas dimensoes e
caracteristicas: enquanto direito fundamental e da personalida-
de; e enquanto possuidor de inviolabilidade e
(in)disponibilidade, para entdo anunciarmos com maior clareza
em qual contexto do direito a vida é que se situa o direito a
morte digna ou a dignidade no fim da vida. Cabe aqui a ressal-
va de que toda a reflexdo acerca do encaixe do direito a morte
digna no conceito de uma vida digna por inteiro sé é possivel
com a idealizacdo da autonomia da dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consagra um rol
de direitos fundamentais em seu artigo 5°. Quanto ao direito a

¥ SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. — 12 Ed. — S&o Paulo: Atlas,
2011.
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vida, entre outros direitos, determina que sera garantida sua
inviolabilidade.

Note-se que néo se fala em indisponibilidade na CF/88,
mas de inviolabilidade. Nos termos da Magna Carta, portanto,
a vida humana ndo pode sofrer violacdes, e a violagdo é preci-
samente designada por um atentado a vida do individuo em
decorréncia de uma raz&o alheia & sua vontade, nomeadamente
a vontade de viver. Por outro lado, ndo se menciona a indispo-
nibilidade da vida na Lei Maior, e esta trata de um conceito
distinto do conceito de inviolabilidade, ja que a inviolabilidade,
como ja fora dito, simboliza atentado a vida alheio & vontade
do individuo, e a disponibilidade pressupde uma utilizacdo da
vida de acordo com a autonomia da vontade individual.

A concepcdo da indisponibilidade do direito a vida, dado
o fato de ser também um direito personalissimo, aparece com
muito mais frequéncia na doutrina. Mas sob que critérios? A
indisponibilidade do direito a vida esteve por muito tempo téo
arraigada no rol de caracteristicas dos direitos da personalidade
que se tornou quase um dogma — mas o Direito, em razdo da
dindmica da sociedade, ndo permite dogmas e verdades absolu-
tas. ANTONIO MENEzES CORDEIRO, professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, assevera em
seu Tratado de Direito Civil Portugués, quanto aos direitos da

personalidade e o direito a vida:

O direito a vida é indisponivel. Significa isso que seu
titular ndo pode aliena-lo ou, de modo directo, necessario ou
eventual, proceder, ele proprio, a sua supressdo, pedindo mor-
te ou praticando suicidio.*

Este posicionamento, contudo, vem entrando em conflito
com a realidade de pessoas que, em sd consciéncia e acometi-
das por terriveis males, desejam abrir méo de sua vida ou, en-
tdo, entregar-se & doenca. Portanto, se o operador do Direito
encontra-se em uma situacdo na qual o direito a vida deixa de

4 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil
Portugués, Vol. I, Tomo I1l. — 22 Ed. — Coimbra: Almedina, 2004.
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ser vantagem e passa a ser sofrimento, o que deve fazer? Aos
olhos da doutrina tradicional, manter a vida terminal em pros-
seguimento doloroso € a Unica solugdo para o desfecho da vida,
para a qual “A vida, mesmo terminal e infeliz, continua a ser
um bem a defender: preferivel a morte.”.

No Brasil, o debate acerca da indisponibilidade do direito
a vida é exemplarmente trazido a baila em O Estado Atual do
Biodireito, de MARIA HELENA DINIz, obra a qual remetemos o
leitor que queira se aprofundar neste tema e em outros analo-
gos. Ao tratar do direito a morte, o livro faz referéncia a uma
frase atribuida a Socrates: “o que vale ndo € viver, mas viver
bem”®. Esta nocao de “viver” ilustra com clareza as tendéncias
doutrinarias do século XXI neste campo, em que as vozes que
sustentam a disponibilidade relativa do direito a vida em res-
peito a autonomia e a dignidade humanas vém ganhando forca.
Partiremos, portanto e com base no exposto acima, da ideia de
que, conquanto a vida humana seja inviolavel, ela ndo € indis-
ponivel: cabe ao individuo o ultimo julgamento acerca do fim
de sua existéncia, quando se fizer necessario, e o Estado deve
assegurar meios de efetivacdo da autonomia pessoal neste sen-
tido.

3. CONCEITOS BASICOS PARA UM ENTENDIMENTO
SUPERFICIAL DO DIREITO A MORTE DIGNA.

Se vocé ndo tem liberdade e autodeterminagdo, vocé
ndo tem nada, isso é sobre o que este pais foi construido. E
essa é a derradeira autodeterminacdo, quando vocé determina
como e quando vocé vai morrer se estiver sofrendo. ’

® Idem.

® Também atribuida a Sécrates, ¢ que guarda certa relagio com o tema: “A vida
irrefletida ndo vale a pena ser vivida”.

" Tradugdo livre. Citagdo original: “If you don't have liberty and self-determination,
you've got nothing, this is what this country is built on. And this is the ultimate self-
determination, when you determine how and when you're going to die when you're
suffering”. Disponivel em:
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Ha a necessidade de fazer distingéo entre duas ideias que
se tem de dignidade da pessoa humana, sendo uma delas como
heteronomia, traduzindo uma viséo da dignidade ligada a valo-
res compartilhados pela comunidade, antes que as escolhas
individuais®, e a de dignidade como autonomia, que traz a dig-
nidade como fundamento e justificacdo dos direitos fundamen-
tais e direitos humanos, tendo como elementos, entre outros, a
capacidade de autodeterminacgéo e a ineréncia da dignidade ao
préprio ser humano®.

A ideia de dignidade como heteronomia peca pela inse-
guranca juridica e conceitual, porquanto é calcada em termos
como “bons costumes”, “bem comum” etc., levando-nos a falsa
ideia de que o contexto social no qual se insere um individuo
pode definir, em ultima anélise, o conteudo de dignidade de
determinada situacdo ou opcdo. Nesse sentido, toda a discussao
acerca de um “momento ideal” para a morte estaria em cheque,
J& que o juizo acerca deste “momento ideal” s seria possivel
dentro de determinados parametros sociais do que se entende
por digno ou indigno. Ou seja, ndo competiria ao individuo
julgar digno ou ndo determinado fim para sua vida, mas a soci-
edade.

Por outro lado, a ideia de dignidade como autonomia se
atrela de modo mais intimo & propria nocdo de dignidade da
pessoa humana nos termos de IMMANUEL KANT, de que o ho-

http://www.brainyquote.com/quotes/quotes/j/jackkevork415375.html. (Acesso em
12.03.2013).

8 BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como
ela é: dignidade e autonomia no final da vida. Artigo cientifico, 2012. Disponivel
em: http://imww.conjur.com.br/2012-jul-11/morte-ela-dignidade-autonomia-
individual-final-vida. (Acesso em 11.03.2013).

® MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os
limites e os padrdes de consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a
vida. Tese de Doutorado, UERJ, 2010. Disponivel em:
http://works.bepress.com/leticia_martel/5/. (Acesso em 11.03.2013).
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mem deve ser um fim em si mesmo'?, e ndo meio para realiza-
cao de qualquer coisa. Aqui é que figura, de modo fundamen-
tal, a no¢do de autodeterminagdo, de maneira que o individuo
deve poder optar, em situac6es especificas, de que forma cessa-
ra seu viver.

Esta nocdo de dignidade como autonomia afasta de ma-
neira salutar o paternalismo médico, que ja ndo cabe nos dias
de hoje, em que o fisiologista define as diretrizes médicas a
serem tomadas e o paciente as aceita tal como destinatario de
ordens; no contexto atual, em que 0 médico e o paciente devem
tomar a decisdo em conjunto, ou em que pelo menos o paciente
deve se submeter a um tratamento exclusivamente dentro de
seu consentimento informado, é fundamental que se tenha em
mente a ideia de dignidade como exercicio de autodetermina-
cao para a finalidade da existéncia humana.

E preciso também fazer a ressalva de que o homem é um
“fim em si mesmo” com o escopo de se evitar que as pessoas
se transformem em instrumentos afetivos de suas familias ou
entes queridos, em oposicdo clara ao ideal de dignidade. E o
que ocorre quando, no caso de um paciente terminal, rechaca-
se a ideia de que ele possa vir a morrer e se utiliza de meios
desproporcionais para prolongar a vida; trata-se de quase “es-
cravidao afetiva”, em que nao € permitido ao individuo morrer
porque sua presenca, ainda que em momentos derradeiros, é
demandada em vida por seus parentes e outras pessoas que dele
dependam, mesmo afetivamente.

Outra ressalva de que necessita este estudo € em relagédo
aos conceitos que envolvem a morte com dignidade. “Morte” e
“vida” sdo conceitos tecnicamente muito bem definidos: ou se
esta vivo, ou se estd morto — ndo ha meio termo. Os outros
conceitos que tangenciam o assunto, tais como eutanasia, orto-

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo de 1988. — 32 Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004.
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tanésia, distanasia, suicidio assistido, obstinacdo terapéutica,
ndo sdo tdo bem definidos, e ha divergéncias e subdivisdes nas
melhores doutrinas. H& os que consideram, por exemplo, que a
eutanasia pode ser ativa direta ou indireta; os que consideram
que a eutanasia passiva seja sinbnimo de ortotanasia. Deve-se
abordar, portanto, ainda que brevemente, 0s conceitos destes
termos.

3.1. BREVE CONCEITUACAO

Antes de entrar no mérito de como € possivel efetivar ju-
ridicamente o direito a morte, € necessario compreender, ainda
que superficialmente, as diversas maneiras de morrer com dig-
nidade e outros conceitos que tocam intimamente este tema.
Vale frisar que a andlise aqui feita ndo é e nem pretende ser
exaustiva ou taxativa, mas apenas de conceitos basicos; e que
remetemos o leitor ao brilhante texto, ja citado, de Luis Ro-
BERTO BARROSO e LETICIA DE CAMPOS VELHO MARTEL, A
morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final da
vida, para um estudo mais profundo e completo, com analise
mais apropriada destes institutos que serdo mencionados.

As “maneiras” de morrer com dignidade seguem, em
nosso sentir, um grau crescente de disponibilidade do direito a
vida: em um primeiro momento ha as maneiras mais aceitas,
em que a intervencdo na morte € menor; posteriormente, e num
crescendo, vém as outras formas de dar fim dignamente a vida,
que sdo formas usualmente mais polémicas e que, por vezes,
envolvem menor manifestacdo do paciente e maior atuacdo dos
médicos ou familiares. Nosso estudo acompanhara esta ordem,
da mais “‘sutil” a mais “drastica”.

A ortotanasia sem ddvida é a mais branda e mais aceita
das possibilidades de morte digna, inclusive ndo encontrando
resisténcia da Igreja Catdlica, um dos grandes parametros para
afericdo de aceitacdo social; nem da doutrina, nem da jurispru-
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déncia. Consiste a ortotanasia em deixar a morte acontecer “no
tempo certo, de acordo com as leis da natureza, sem o emprego
de meios extraordinarios ou desproporcionais de prolongamen-
to da vida. Elementos essenciais associados a ortotanasia séo a
limitacdo consentida de tratamento e os cuidados paliativos.”
1 MARIA HELENA DINIZ aponta para a ortotandsia como
sindnimo da eutanésia passiva, e diz ser ela o “ato de suspender
medicamentos ou medidas que aliviem a dor, ou de deixar de
usar meios artificias para prolongar a vida de um paciente em
coma irreversivel” *2. No entanto, com a devida vénia, este néo
é o melhor entendimento, porque a nocdo de sofrimento e in-
dignidade n3o se coaduna com o conceito de ortotanasia. E
justamente por isso que LETICIA DE CAMPOS VELHO MARTEL
e Luis ROBERTO BARROSO salientam que os cuidados paliati-
vos sdo elementos essenciais associados a ortotanésia, de modo
que, se um paciente decide optar por deixar uma doenca seguir
seu curso normal e desaguar em sua morte, 0 médico tem o
dever de, com os cuidados paliativos, fazer com que este derra-
deiro momento do paciente em vida ndo seja marcado pelo
sofrimento.

E necessario fazer aqui uma breve digressdo quanto ao
caso da ortotanasia no ordenamento juridico brasileiro. Em
2006, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Resolu-
cdo n°. 1.805/06, que permitia e regulamentava o exercicio da
ortotanasia, incentivando os médicos a respeitarem a autono-
mia informada de seus pacientes. A Resolucdo foi alvo da
Acdo Civil Publica n° 2007.34.00.014809-3, do Ministério
Pablico Federal (MPF), que a acusava de ser contraria aos va-
lores sociais e ao ordenamento juridico posto, além de ter usur-
pado a competéncia do Poder Legislativo, regulando matéria
tipificada como crime. Contudo, em uma brilhante peca de

1 Op. cit., p. 8.
12 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. — 22 Ed. — S3o Paulo; Saraiva,
2002.
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alegacdes finais, o proprio MPF, nesta oportunidade represen-
tado por outra Procuradora da Republica, a Dra. LUCIANA
LOUREIRO DE OLIVEIRA, entendeu que ndo havia obstaculo
juridico algum a Resolucéo n°. 1.805/06. A sentenca, que foi de
improcedéncia do pedido de nulidade da Resolugédo, revogou
uma liminar que desde 2007 mantinha suspensa a sua eficacia.

Ainda, ha que se mencionar o novo Cédigo de Etica Mé-
dica de 2010, que, no inciso XXI, diz que “o médico aceitara as
escolhas de seus pacientes relativas aos procedimentos diag-
nosticos e terapéuticos”, em uma louvavel releitura dos princi-
pios médicos a luz da dignidade humana. Portanto, mesmo que
a ortotanasia ndo seja regulamentada por nosso inerte Poder
Legislativo, onde tramita desde 2000 o Projeto de Lei 6.715/09,
que descriminaliza a ortotanasia, tivemos um CFM diligente
que supriu esta lacuna: a ortotanasia ¢ permitida no Direito
brasileiro.

O suicidio assistido, diferentemente da ortotanasia, é bem
menos aceito ao redor do mundo e ja passa a ser propriamente
disposicéo ativa da vida. Trata-se de auxilio ao suicidio de pa-
cientes que, em estado de vida excessivamente deteriorada,
desejam findar sua propria existéncia. No Brasil, o suicidio
assistido ¢ punivel pelo Codigo Penal, art. 122, “induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio”. Nos Estados Unidos, a regu-
lacdo sobre o suicidio assistido € de competéncia de cada esta-
do da federacgéo, sendo legalizado em Oregon (Oregon’s Death
With Dignity Act), Washington (Washington Death With Dig-
nity Act) e, recentemente, em Vermont (Patient Choice and
Controla at End of Life Act).*®

A eutanésia, segundo MARTEL e BARROSO, “consiste no
comportamento ativo e intencional de abreviacdo da vida de
um doente terminal, adotado pelo profissional de saide, com

13 Sobre o tema, ver “You don’t know Jack”, filme sobre a vida de Jack Kevorkian,
médico americano que aprofundou a discussdo sobre o suicidio nos Estados Unidos,
“suicidando” intimeros pacientes — com Al Pacino.
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finalidade benevolente”. Esta definigdo, embora de extrema
exatiddao, pode provocar a interpretacdo equivocada do que &,
nos dias de hoje, a luz do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, a préatica da eutanasia. E o que ocorre, por exemplo, no
magisteério de MARIA HELENA DINIZ, em que, sobre a eutanésia,

enumera situacOes histdricas:

Entre os povos primitivos era admitido o direito de
matar doentes e velhos, mediante rituais desumanos. O povo
espartano, por exemplo, arremessava idosos e recém-nascidos
deformados do alto do Monte Taijeto. Em Atenas, o Senado
ordenava a eliminagdo de ancidos doentes, ministrando-lhes
veneno (conium maculatum) em banquetes especiais. Ja hou-
ve até mesmo quem afirmasse que os guardas judeus tinham o
habito de oferecer aos crucificados o vinho da morte ou vinho
Moriam, contendo substancia causadora de um sono profundo
e prolongado, para que ndo mais sentissem as terriveis dores e
caissem em letargia, passando insensivelmente & morte. Os
brdmanes eliminavam recém-nascidos defeituosos e velhos
enfermos, por considera-los imprestaveis aos interesses co-
munitarios. Na India lancavam no Ganges 0s incuraveis, mas
antes Ihes vedavam a boca e as narinas com lama sagrada. Na
Antiguidade romana, Cicero afirmava (De Legibus, 111, 8, 19)
que era dever do pai matar filho disforme, e César, ao colocar
seu polegar para baixo, autorizava a eutanasia, concedendo ao
gladiador um modo de escapar da desonra e da morte com
grande agonia. Os celtas matavam criancgas disformes, velhos
invélidos e doentes incuréaveis.™

Grande parte das situacdes elencadas no extrato acima é,
na verdade, de eugenia, que € um conjunto de acdes destinadas
a melhorar geneticamente o género humano. As politicas pu-
blicas de eugenia foram intensamente utilizadas durante o na-
zismo, em que o regime determinava o exterminio em massa de
invalidos, doentes e outras pessoas que, para o partido, fossem
consideradas prejudiciais a qualidade da “raga ariana”. Tal si-
tuacdo em nada difere de grande parte das situaces descritas
acima, em que um determinado povo eliminava infantes defei-

14 0b. cit., p. 10.



4326 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 6

tuosos e velhos indteis, a fim de reduzir custas e melhorar a
produtividade do povo. Esta ndo € a realidade da eutanasia. A
realidade deste instituto, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, como deve ser entendido hoje em dia, é a de
um procedimento heterdbnomo de abreviagdo da vida de um
doente terminal, mas que pode tranquilamente ser legitimado
pelo préprio paciente, na diretiva antecipada de vontade, que
veremos em breve, ou por seus familiares e amigos mais pro-
ximos, que saibam os desejos mais profundos daquele que ira
“bater as portas do céu”, na feliz expressdao de ROBERT ALLEN
ZIMMERMAN, mais conhecido como BoB DYLAN.

Diferente deste conceito, mas igualmente importante, € o
conceito da distandsia. Também conhecida como obstinagdo
terapéutica, a distanasia € a pratica de empregar meios despro-
porcionais para a manutencao dolorosa e desarrazoada da vida.
Em situacbes concretas, significa, por exemplo, utilizar-se de
meios artificiais para prolongar a vida por alguns meses ou
dias, sem que disso resulte qualquer possibilidade de qualidade
de vida; em nosso entendimento, a distanésia atenta contra a
dignidade humana, ao fazer o individuo sobreviver sem expec-
tativa de, eventualmente, viver. Assim como os franceses, 0s
italianos foram especialmente sagazes ao cunhar o termo acca-
nimento terapeutico para designar a distanasia, em uma refe-
réncia a obstinagdo “canina” que tinham certos familiares e
médicos em fazer o paciente sobreviver, levando-o, as vezes, a
consideravel sofrimento.

O entendimento do Conselho Federal de Medicina ndo é
diverso, de modo que mesmo o Cédigo de Etica Médica de
2010 considera a distanasia um comportamento antiético, no
inciso XXII de seu preambulo, que observa que “nas situagoes
clinicas irreversiveis e terminais, o medico evitara a realiza-
céo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessa-
rios e propiciara aos pacientes sob sua aten¢do todos 0s cui-
dados paliativos apropriados”.
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4. DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE E TESTA-
MENTO VITAL: OS PRIMEIROS PASSOS EM DIRECAO
A SEGURANCA JURIDICA E EFETIVACAO DO DIREI-
TO A MORTE DIGNA.

4.1. BREVES NOCOES CONCEITUAIS E TERMINOLO-
GICAS

A diretiva antecipada de vontade (DAV) e o testamento
vital sdo os instrumentos existentes hoje, em varios paises,
quando se trata de viabilizar o direito a morte digna. O orde-
namento juridico pode até, como € o caso do Brasil, ndo vedar
a ortotanasia explicitamente, inclusive regulando-a através do
CFM. Até ai, portanto, a auséncia de instrumentos juridicos
legislativos de viabilizacdo do direito a morte digna ndo gera
intransponiveis tormentas. Todavia, a ortotanésia ndo é o Unico
grau de realizacdo da morte digna, e o avanco no tema impde
uma regulacdo mais detida, através destes instrumentos menci-
onados.

Veja-se a problemética.

Podemos afirmar, com certa seguranca e até como ja fi-
zemos anteriormente, que a ortotanasia ndo é a mais rejeitada
ou polémica forma de preencher o direito a morte digna. Entre-
tanto, a sua ndo regulamentacdo no ordenamento juridico patrio
ja traz bastantes problemas: para médicos, que sabem que estdo
albergados pelo Cadigo de Etica Médica, mas que podem so-
frer sancGes da mesma maneira; e para os pacientes, que, mes-
mo dispostos a abrir mao da propria vida, se veem submetidos
a determinadas situacGes em razdo do medo que os medicos
tém de serem criminalmente imputados.

O caso de escola é o das Testemunhas de Jeova: pessoas
que, em razao de sua religido, ndo se permitem realizar transfu-
sOes de sangue, mesmo que disso dependam suas vidas. E o
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que acontece quando adentra em um plantdo uma vitima de
acidente automobilistico, por exemplo, que necessita de uma
transfusdo imediatamente, mas se nega a recebé-la em fungéo
de sua crenga? A doutrina aponta diversas possibilidades. Em
teoria, nosso posicionamento vai no sentido do magistério do
Professor ANDERSON SCHREIBER, para quem “o texto consti-
tucional eximiu-se de estabelecer qualquer hierarquia entre a
vida e os outros direitos individuais™*®. Logo, se a vida esta em
conflito com a liberdade religiosa, devem-se sopesar ambos os
principios constitucionais com base no principio da dignidade
da pessoa humana — que, ai sim, é soberano a todos 0s outros
principios na CF/88, por ser fundamento da Republica. No caso
das Testemunhas de Jeova, muitos dos que receberam transfu-
sbes de sangue forcadas cometeram ou tentaram cometer suici-
dio em momento posterior; de acordo com a dignidade huma-
na, portanto, ndo é menos gravoso atender aos anseios do paci-
ente e deixa-lo morrer naturalmente, apenas aliviando sua dor?

Por outro lado, os médicos ndo se sentem confortaveis
com esta solugdo. Para a seara médica, ainda ha uma tradicdo
muito forte de paternalismo, na qual o médico diz o que deve
acontecer com 0 paciente, com ou sem 0 seu consentimento;
ndo obstante isso, ha também o risco de acdes judiciais por
omissdo de socorro, evidentemente temidas.

Observe-se, enfim, que a regulamentacao legal do direito
a morte digna — ainda no primeiro patamar, da ortotanasia —
faz-se extremamente necessaria. Em primeiro lugar, necessaria
ao respeito da autonomia do paciente; em segundo lugar, ne-
cessaria ao oficio seguro da medicina, para que os médicos
possam exercé-la sem medo de cometer crimes, ainda que im-
buidos do respeito a dignidade e a autonomia; por ultimo, a
regulamentacéo legal € necessaria para trazer seguranca juridi-
ca a0 nosso sistema.

O que se viu, até entdo, € como a auséncia de regulamen-

15 0b. cit., p. 4.
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tacdo pode causar transtornos em um pais que se encontra no
primeiro nivel das garantias de direito a morte digna, sem ainda
sequer debater o suicidio assistido e a eutanasia ativa. Imagi-
nem, pois, como seria a situacdo de um ordenamento juridico
que permitisse a eutanasia e o suicidio assistido, mas que ndo
os regulamentasse rigidamente: clareiras macabras seriam aber-
tas na floresta do Direito, e teriamos ainda mais inseguranga
juridica com a utilizacdo de institutos ainda mais perigosos.

E imprescindivel, portanto, que haja um sério trabalho de
viabilizacdo do direito a morte digna. E como é possivel fazé-
10?

Por meio das ja& mencionadas diretivas antecipadas de
vontade e do testamento vital, nocGes afins e cuja diferenca é
tdo sutil que, muitas vezes, sdo tomados como sinénimos.

A diretiva antecipada de vontade, em nosso entender, é a
mera emissdo da vontade de um paciente acerca do tratamento
que quer receber no futuro. Ou seja, é o simples dizer ao seu
médico: “se porventura eu perder minha consciéncia, desejo
que desliguem os aparelhos que me mantém vivo”, por exem-
plo. Outra espécie de diretiva antecipada de vontade poderia
ser, v.g., a gravacao de um video em que o paciente explica a
que tipos de tratamento quer se submeter ou ndo. A imaginacao
é que rege as formas de emitir antecipadamente a vontade acer-
ca do proprio futuro.

No entanto, a simples diretiva antecipada de vontade
(rectius, e manifestacdo da vontade acerca da morte digna) ndo
possui determinados requisitos para se fazer valer perante o
Direito com a efetividade juridica que seria oportuna para este
caso. Quantos meédicos respeitariam ou lembrariam o pedido
“absurdo” de um paciente para desligar os aparelhos? Ou quan-
tos pacientes gravariam suas diretivas antecipadas de vontade
em videos? E quantos médicos levariam a sério estes supostos
videos? Em suma, a diretiva antecipada de vontade € o conte-
Udo da manifestagdo de um individuo; trata-se de declaragdo
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material (registrada ou ndo, mas emitida) em que ele aponta
quais diretrizes a serem seguidas quando ndao mais puder se
manifestar (quando em coma, v.g.), por isso “antecipada”.

O ordenamento juridico precisa de algo dotado de um
pouco mais de formalidade e, consequentemente, de eficacia
reconhecida, que possa obrigar familiares e médicos a respeitar
a livre e informada vontade de um paciente em seus momentos
derradeiros.

O instituto juridico que preenche estes requisitos € o tes-
tamento vital, traducdo literal do termo living will, empregado
nos Estados Unidos; ou testamento bioldgico, expressao
sinbnima também utilizada pela doutrina. Para ANDERSON
SCHREIBER, o testamento vital ¢ “o instrumento por meio do
qual a pessoa manifesta, antecipadamente, sua recusa a certos
tratamentos médicos, com o propdsito de escapar ao drama
terminal vivido por pacientes incapazes de exprimir sua vonta-
de” '®. De fato, a nocdo retro exposta é a do testamento vital;
no entanto, além de servir para manifestar a recusa a certos
tratamentos, o testamento vital também pode servir para mani-
festar a vontade de submeter-se a eutanasia, por exemplo, a
depender do que permite ou ndo o ordenamento juridico. Por-
tanto, o testamento vital é a forma, com eficéacia juridica, que a
diretiva antecipada de vontade toma, para que valha e obrigue
terceiros.

E necessério falar também da “procuracio de cuidados de
saude”, instituto juridico que vem sendo cada vez mais adota-
do, junto ao testamento vital. Como j& foi dito, a diretiva ante-
cipada de vontade é o conteudo e o testamento vital é a forma.
Deste modo, o instrumento de testamento vital também pode
conter uma procuragdo de cuidados de salde, que é quando o
paciente outorga a uma ou mais pessoas poderes para dizer ao
médico qual era a vontade do individuo, se porventura ele ndo
mais puder se exprimir.

18 1dem.
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Como seré visto, hé requisitos para se utilizar da procu-
racdo de cuidados de salude e para ser procurador de cuidados
de saude, e ha também limites aos poderes do procurador ou
dos procuradores. Como funcionaria o sistema? A discussédo é
acirrada nos debates que precedem os textos legislativos. Em
conferéncia realizada em 12 de abril de 2012, na cidade do
Porto, em Portugal, chamada “O Direito entre a Vida e a Mor-
te: a margem do legislador”, o Professor Doutor Rul NUNES,
entdo Presidente da Associagdo Portuguesa de Bioética (APB),
levantou que havia muitas duvidas sobre qual sistema de pro-
curacdo de cuidados de saude adotar, a exemplo de se seria
mais viavel permitir que o paciente instituisse uma “comissao”
deliberativa de sua vontade, com 3 (trés) ou mais pessoas de
sua confianca, para que se diluisse o encargo; ou se seria me-
Ihor que o paciente pudesse indicar apenas uma pessoa. Como
se vera na analise da legislacdo estrangeira, a lei das diretivas
antecipadas de Portugal seguiu uma tendéncia de outros paises
e adotou, em nosso sentir, a melhor opcao.

De qualquer sorte, o testamento vital ou bioldgico e, so-
bretudo, a procuracao de cuidados de salude ainda ndo possuem
respaldo legislativo no Brasil, mas ja sdo instrumentos consoli-
dados nos Estados Unidos, Bélgica, Espanha, Portugal e outros
paises. Utilizaremos o Direito Comparado a fim de entender 0s
elementos de que é construido o instituto do testamento vital,
ndo sem antes abordar a perspectiva do Conselho da Justica
Federal (CJF) sobre o tema.

4.2. ENUNCIADO N°. 528 DO CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL: UMA INTERPRETACAO INTELIGENTE A
FAVOR DO TESTAMENTO VITAL.

Conforme pontuado, ndo h4, no Brasil, producao legis-
lativa destinada a regulamentar os institutos juridicos espo-
sados acima. Todavia, € merecedor de nota o fato de que o
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testamento vital foi objeto de deliberacdo da V Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, evento juridi-
co de grande repercussdo, no qual académicos e profissio-
nais debatem sobre a interpretacdo do Codigo Civil de 2002
(CC/02) e propdem enunciados justificados sobre a exegese
de cada artigo.

No Enunciado n° 528 da V Jornada, sugere-se o se-
guinte: ]

Arts. 1.729, paragrafo Unico, e 1.857. E vélida a
declaracdo de vontade expressa em documento auténtico,
também chamado “testamento vital”, em que a pessoa es-
tabelece disposi¢des sobre o tipo de tratamento de salde,

ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem
condicdes de manifestar a sua vontade.

A interpretacdo é ousada. Veja-se: o art. 1.857 do
CC/02 define que o testamento € o instrumento por meio do
qual uma pessoa capaz pode dispor de seus bens para de-
pois de sua morte. Ou seja, o instituto ndo guarda muita
semelhanca com o testamento vital, razdo pela qual o enun-
ciado parece pecar em tecnicidade, ja que extrair o “testa-
mento vital” do dispositivo relativo ao testamento comum,
trazido pelo Cddigo, é resultado de grandioso esforco her-
menéutico.

Todavia, 0 aparente erro técnico guarda, na realidade,
interpretacdo de valiosa sensibilidade dos participantes da V
Jornada, dado que notaram a auséncia de disposicdo do
CC/02 acerca do testamento vital, e perceberam que aquele
momento era adequado a enunciar que a realizacdo de tes-
tamento vital ndo encontra ébice no regramento civil.

De fato, a confeccdo de um testamento vital ndo en-
contra qualquer obstaculo no Direito brasileiro, razdo pela
defendemos que o particular possa, mesmo hoje, redigir
diretiva antecipada de vontade, em forma de testamento vi-
tal, e demandar que sejam as suas vontades respeitadas em
momento oportuno; bem como pode — dado que ndo ha ve-
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dacdo — constituir procurador para cuidados de saude, de-
signando uma pessoa apta a tomar decisdes relativas ao es-
tado de salde do paciente, caso esteja ele impossibilitado.

O que se pretende dizer, quando sustentamos que ha
necessidade de uma efetivacdo do direito a morte digna, é
que o Estado deve promover a regulamentacéo desse direito,
de modo que, por lei, estejam medicos e familiares obriga-
dos a cumprir a determinacdo da vontade de um paciente
que eventualmente tenha perdido a sua capacidade de ex-
pressao.

Infelizmente, mesmo sendo recorrentemente utilizados
no cotidiano forense, os Enunciados do CJF néo séo inter-
pretacdes vinculantes, mas meras proposicdes doutrinérias
feitas com o fito de orientar académicos e profissionais na
aplicacdo do Cddigo Civil. Desta forma, ndo obstante a in-
terpretacdo elogiosa constante no Enunciado n°. 528 do V
Jornada, a matéria continua sem qualquer abordagem legis-
lativa, carecendo de seguranca juridica e efetividade.

43. O CASO BELGA E A LOl RELATIVE A
L’EUTHANASIE.

A regulamentacéo do direito a dignidade no fim da vida,
na Bélgica, se deu em 2002, por meio da Lei relativa a eutana-
sia, de 28 de maio de 2002'"*%. Esta lei ndo trata especifica-
mente das diretivas antecipadas de vontade, mas, a partir da
regulamentacdo da eutanasia, da-nos um amplo entendimento
de como é possivel efetivar este direito com seguranca juridica
e respeito a dignidade, até porque, em seu Capitulo 11, dedica-
se exclusivamente a estabelecer parametros formais para um
pedido de eutanasia vélido, e, em seu Capitulo Ill, fala exata-
mente da déclaration antecipée, ou seja, da diretiva antecipada

" Traducdo livre. Locucdo original: Loi relative d I’euthanasie, de 28 MAI 2002
18 Disponivel em: http://www.admd.be/Legislation.html. (Acesso em 11.03.2013).
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de vontade.

O primeiro aspecto relevante desta Lei a que nos refe-
rimos é o seu Capitulo I, que determina o &mbito de sua aplica-
cao e a definicdo de eutanasia: “Para aplica¢do da presente lei,
h& de se entender por eutanasia o ato praticado por um terceiro,
que intencionalmente da fim a vida de uma pessoa, a pedido
desta pessoa.”™. Logo, é possivel perceber o que ja fora dito
anteriormente, de que a eutanasia ndo pode ser confundida com
0 genocidio ou com a eugenia, porque depende principalmente
da manifestacdo da vontade do paciente, em respeito a sua au-
tonomia enquanto canal da dignidade humana.

Em seu Capitulo II, intitulado “das condi¢des e do proce-
dimento”, a lei belga define requisitos objetivos para que a
eutanasia seja levada a cabo. Os primeiros requisitos/condicdes
para o procedimento da eutanasia dizem respeito ao paciente e
a manifestacdo de sua vontade, além de sua condicdo fisica:

i. Capacidade plena: o paciente deve ser maior ou me-

nor emancipado, dotado de capacidade de fato e
consciéncia ao momento de seu pedido pela eutana-
sia;

ii. Pedido voluntario: o pedido pelo ato de eutanasia de-
ve ser voluntario, refletido e repetido, e ndo pode re-
sultar de qualquer presséo exterior;

iii. Condicdo médica: o paciente deve estar em um esta-
do de profundo sofrimento fisico ou psiquico cons-
tante e insuportavel, que ndo possa ser apaziguado e
que resulte de doenca grave e incuravel,

No artigo seguinte, a lei continua a enumerar condicdes,
mas, desta vez, relativas ao trabalho exercido pelo médico que
aplicara a eutanasia:

i. Dever de informacdo: o médico deve informar ao pa-

¥ Tradugdo livre. Locugdo original: “Pour I’application de la presente loi, il y a
d’entendre par euthanasie [’acte, pratiqué par un tier, qui met intentionnellement fin
a la vie d’une personne a la demande de celle-ci.”.
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ciente o seu estado de saude e sua esperanca de vida,
conversar com o paciente sobre sua demanda por eu-
tanasia e lhe dar possibilidades alternativas de trata-
mentos terapéuticos e medidas paliativas; o médico
deve chegar, com o paciente, a conclusdo de que a
eutanasia ¢ uma solucdo razoavel para o seu sofri-
mento e que seu pedido € de livre e espontanea von-
tade;

Certeza das condic¢des: 0 médico deve assegurar-se de
que o sofrimento fisico ou psiquico é persistente e da
vontade reiterada do paciente;

Primeira opinido alternativa: o médico devera consul-
tar outro médico quanto ao carater grave e incuravel
da doenca. O médico consultado devera conhecer o
historico médico do paciente, examina-lo, assegurar o
carater constante e insuportavel do sofrimento fisico
ou psiquico e, ao fim, redigir um relatério sobre suas
constatacfes. O médico consultado deve ser indepen-
dente, tanto quanto ao paciente, como quanto ao pri-
meiro médico responsavel. O médico responsavel de-
verd informar o paciente do parecer do médico con-
sultado.

Segunda opinido alternativa: se o primeiro médico a
ser consultado (além, naturalmente, do médico res-
ponsavel) for da opinido de que a eutanasia é desne-
cessaria, em virtude de iminente morte do paciente, o
médico responsavel deve consultar um segundo mé-
dico, ou psiquiatra, ou um especialista na doenca do
caso; este segundo profissional procedera as mesmas
diligéncias do primeiro médico consultado alternati-
vamente;

Prazo de arrependimento: devera transcorrer a0 me-
nos um més da demanda escrita do paciente até a rea-
lizacdo da eutanésia;
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Por fim, no que tange ao Capitulo II, a lei relaciona re-
quisitos formais para a concretizacdo final da demanda por
eutanasia:

i. Forma escrita e protecdo do paciente: o pedido (de
eutanésia) do paciente devera ser escrito. O documen-
to sera redigido, datado e assinado pelo proprio paci-
ente. Se 0 paciente ndo estiver em condicdes de fazé-
lo, o pedido sera escrito por uma pessoa maior e da
escolha do paciente, que ndo possa ter qualquer inte-
resse material no falecimento do paciente. A pessoa
mencionada dir& que o paciente ndo estava em condi-
cOes fisicas de formular sua demanda (por eutanasia),
e indicard os motivos na declaracdo. Neste caso, a de-
claracdo sera escrita na presenca do médico, cujo
nome constara no documento;

ii. Livre revogacdo: o paciente pode revogar sua deman-
da por eutanasia a qualquer tempo;

iii. Regulamentacdo farmacéutica: a lei descreve, breve-
mente, a regulamentacdo para os farmacos que devem
utilizados no procedimento da eutanasia (para que
ocorra sem dor etc.), cujo estudo ndo nos € interes-
sante no momento.

Em seu Capitulo III, enfim, sobre a “declarag¢do anteci-
pada”, a lei belga reproduz a maioria dos dispositivos citados
acima, como requisitos/condicGes da prépria declaragdo, mas
adiciona outros. Vale ressaltar que, embora as condi¢fes acima
relatadas digam respeito, na lei belga, as condi¢cdes do proce-
dimento de eutanasia, muitas delas s&o condigdes sine qua non
da propria diretiva antecipada de vontade. De qualquer sorte,
passemos aos requisitos enumerados pela lei, no que tange a
declaragéo antecipada:

i. Capacidade plena;®°

2 Neste item e no item subsequente entendem-se necessarios 0s mesmos requisitos
trazidos no rol supramencionado, quando da abordagem dos itens de “capacidade
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ii. Condicéo médica;

iii. Procurador de cuidados de saude: a declaracdo pode
designar um ou mais pessoas de confianga, maiores,
classificadas por ordem de preferéncia, que colocarao
0 meédico responsavel a par da vontade do paciente.
Cada pessoa de confianca substitui a pessoa prece-
dente na declaracdo em caso de recusa, impedimento,
incapacidade ou morte. O médico responsavel pelo
paciente, o(s) médico(s) consultado(s) e os membros
da equipe médica ndo podem ser designados como
pessoas de confianga;

iv. Formalizacdo: a declaracdo pode ser feita a qualquer
momento. Ela deve ser feita por escrito, na presenca
de duas testemunhas maiores, das quais nenhuma po-
de possuir interesse material na morte do declarante,
datada e assinada pelo declarante, pelas testemunhas
e, se houver, pelas pessoas de confianca;

V. Representacdo: se a pessoa que fara a declaracdo es-
tiver fisicamente e permanentemente impossibilitada
de redigir e assinar, a declaracdo pode ser feita por
uma pessoa maior e de sua escolha, que ndo pode ter
qualquer interesse material no falecimento do decla-
rante, e em presenca de duas testemunhas, maiores,
que também ndo podem ter qualquer interesse materi-
al no falecimento do declarante. A declaragdo devera
especificar que o declarante néo se encontra em con-
digdes de redigi-la e por quais motivos, e devera ser
assinada e datada por quem a escreveu, pelas teste-
munhas e, havendo, pelas pessoas de confianga. Um
atestado médico certificando a impossibilidade fisica
permanente devera ser anexado a declaracéo;

vi. Revogacdo: a declaracdo podera ser retirada ou adap-
tada a qualquer momento.

plena” e “condigdo médica”.
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Ainda, a Loi relative a [’euthanasie cria uma “Comissao
Federal de Controle e Avaliagao”, para supervisionar os proce-
dimentos de eutanasia no pais. Esta comissdo, segundo a lei,
deve ser formada por 16 (dezesseis) pessoas, sendo 8 (oito)
médicos, dos quais pelo menos 4 (quatro) devem ser professo-
res em universidades belgas; mais 4 (quatro) membros que
sejam professores de Direito em universidades belgas, ou ad-
vogados; e mais 4 (quatro) membros que “sejam envolvidos na
problematica dos pacientes com doengas incuraveis”.

Segundo o Capitulo 1V, o médico que realizou a eutané-
sia deverd remeter a esta Comissdo, dentro dos quatro dias
Gteis apds o procedimento, um documento descrito na lei que
possibilita 8 Comissdo avaliar se a eutanasia foi realizada den-
tro dos limites legais.

Vé-se, portanto, ndo s6 uma liberacdo da eutanésia, mas
uma regulamentacdo, efetivacdo, concretizacdo do direito a
morte, utilizando-se do instrumento do testamento vital, que,
em gue pese seja, neste caso, destinado aos casos de eutanasia,
é perfeitamente compativel com outras situacdes de manifesta-
cao da vontade no fim da vida.

4.4. 0 CASO PORTUGUES E A LEI N°. 25 DE, DE 16 DE
JULHO DE 2012.

O rosto altamente tecnocientifico da medicina dos nos-
sos dias, se € certo que suscita esperangas impensaveis, gera,
em contrapartida, o medo. O medo é, também, liberdade em
impasse.

Projecto de Lei n°. 62/VI11/12, PreAmbulo.?

O caso portugués € interessante porque € extremamente
parecido com o caso brasileiro. Primeiramente, o ordenamento

2 Disponivel em:

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?Bl
D=36447. (Acesso em 12.03.2013).
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juridico de Portugal ndo permite a eutandsia nem o suicidio
assistido, e também considera a distanasia como conduta eti-
camente reprovavel — tudo isto consta no Caodigo Deontoldgico
da Ordem dos Médicos de Portugal (CDOMP). Além do mais,
a legislacdo portuguesa permite somente a recusa a tratamento
medico, em que Se encaixa 0 conceito de ortotanasia.

Todavia, embora a situacdo relativa as garantias do direi-
to a morte digna fosse analoga a situacéo brasileira, Portugal
deu um passo a frente ao promulgar a Lei n°. 25/2012%, que
regulamentou o sistema das diretivas antecipadas de vontade.
Antes de analisar a Lei em si, € importante fazer referéncia ao
Projecto de Lei n°. 62/V11/12, que deu origem a lei, e que possui
um Predmbulo altamente elucidativo. O legislador portugués
assevera, em consideragdes preambulares, que “é¢ essencial
assegurar que a legislacdo que venha a ser aprovada salvaguar-
de a liberdade efectiva da pessoa, protegendo-a de pressdes
directas ou indirectas”, e que “a presente iniciativa contribui
para o reforco da tutela do direito a autodeterminacédo do cida-
ddo no &mbito dos cuidados de saude, no respeito pelo princi-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana, assegurando
ainda a efectividade do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”.

A Lei n° 25/2012 inicia, em seu artigo 1°, definindo o
objeto de apreciacdo pela norma: “A presente lei estabelece o
regime das diretivas antecipadas de vontade (DAV) em materia
de cuidados de saude, designadamente sob a forma de testa-
mento vital (TV), regula a nomeacdo de procurador de cuida-
dos de saude e cria o Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV)”. Ver-se-a, no decorrer deste topico e no anexo
deste artigo, que a lei em si é bastante didatica, de modo a tra-
zer consigo as proprias defini¢cdes e conteudo dos documentos.
E prossegue:

2 Disponivel em: http://www.portaldasaude.pt/NR/rdonlyres/0B43C2DF-C929-
4914-A79A-E52C48D87AC5/0/TestamentoVital.pdf. (Acesso em 11.03.2013).
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Definicédo: as diretivas antecipadas de vontade sdo o
documento unilateral e livremente revogavel a qual-
quer momento pelo préprio, no qual uma pessoa ma-
nifesta antecipadamente sua vontade consciente, livre
e esclarecida, em relacdo aos cuidados que deseja ou
ndo deseja receber, no caso de, por qualquer razao,
ndo mais poder expressar sua vontade pessoal e auto-
nomamente;

Conteudo: pode constar no documento a vontade do
declarante de ndo ser submetido ao suporte artificial
das funcdes vitais, de ndo ser submetido a tratamento
inatil ou futil, de receber cuidados paliativos, de ndo
ser submetido a tratamentos em fase experimental e
de autorizar ou recusar participacdo em programas de
pesquisa cientifica. Em nosso sentir, este rol de con-
dutas que preenchem o contetdo possivel das direti-
vas antecipadas de vontade em Portugal ndo € taxati-
vo, dado que a prépria lei determina as imposicdes a
que o documento deva se restringir;

Formalizacéo: as diretivas antecipadas de vontade séo
formalizadas através de documento escrito, assinado
presencialmente perante funcionario devidamente ha-
bilitado do RENTAV ou notério, e nela deve constar
a identificagcdo completa do paciente, o lugar, data e
hora de sua assinatura, as situagdes clinicas em que as
DAV produzirdo efeitos, as instru¢cbes do pacien-
te/declarante e as averbacOes ao registro, ou seja, re-
novacgoes, alteragcdes ou revogacgéo, caso existam. Ca-
so seja acordado assim, médico e paciente podem
firmar a declaragcdo em conjunto;

Capacidade plena: para emitir uma diretiva antecipa-
da de vontade, o declarante deve ser maior de idade,
ndo se encontrar interditado ou inabilitado por ano-
malia psiquica e ser capaz de dar seu consentimento
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consciente, livre e esclarecido;

Limites: as DAV que forem contrarias a lei, a ordem
publica ou as boas préticas, ou que cujo cumprimento
possa provocar morte ndo natural e evitavel, ou em
que o outorgante ndo tenha expressado sua vontade
de maneira clara e inequivoca, serdo inexistentes
(terminologia empregada pela lei em comento);
Eficacia: a diretiva antecipada de vontade é eficaz a
partir do momento em que estiver registrada no
RENTEV ou for entregue a equipe médica responsa-
vel pelo paciente;

Ineficacia: a diretiva antecipada de vontade € ineficaz
quando se comprovar que o declarante ndo desejava
manté-la, ou se for evidentemente desatualizada em
relacdo aos avancos médicos, ou se as circunstancias
ndo corresponderem de fato ao que o outorgante pre-
vira no momento da assinatura;

viii. Pra-

zo: a DAV possui um prazo decadencial de 5 (cinco)
anos, dentro dos quais 0 paciente pode renova-la ou
modifica-la sucessivamente, importando sempre em
uma nova contagem do prazo;

. Revogacdo: a DAV é revogavel (ou modificavel) no

todo ou em parte, a qualquer momento, pelo seu au-
tor;

Como se pode perceber, a lei portuguesa prevé mais situ-
acOes que a lei belga, embora ambas coincidam em inUmeros

aspectos.

Por fim, e com uma regulamentacgéo cautelosa, a Lei

n°. 25/2012 estabelece as condicdes para designacdo de um
procurador para cuidados de salde:

Do procurador: os requisitos para nomeacdo do pro-
curador sdo 0s mesmos que para emissao de diretiva
antecipada de vontade. N&o podem ser procuradores
os funcionarios do RENTEV e os proprietarios e ges-
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tores que administram ou prestam cuidados de saude,
exceto se mantiveram vinculo familiar com o pacien-
te. Aqui, também, pode o paciente nomear mais de
um procurador em ordem de preferéncia;

Da procuracao: a procuracgdo é instrumento pelo qual
se atribui a uma pessoa, de forma gratuita e volunta-
ria, poderes representativos em matéria de cuidados
de salde, para 0 caso em que 0 paciente ndo possa
mais expressar sua vontade pessoal e autbnoma;
Efeitos da representacdo: as decisdes tomadas pelos
procuradores, dentro dos limites de seus poderes e da
lei, devem ser respeitadas. No caso de conflito entre o
procurador e o testamento vital, devera prevalecer o
testamento vital;

Revogacdo: tal como o testamento vital, a procuragéo
para cuidados de saude é livremente revogavel. Tam-
bém pode o procurador renunciar e, neste caso, deve
informar o paciente por escrito;

N&o discriminacdo: ninguém pode ser discriminado
no acesso a cuidados de saude ou na subscricdo de
um contrato de seguro, em virtude de ter ou ndo ou-
torgado um documento de DAV. O instituto € interes-
santissimo, pois antevé uma consequéncia social da
regulacdo do direito a morte digna e lhe impde logo
vedacdo. A guisa de exemplo, poderia uma segurado-
ra cobrar apolice mais cara de um segurado que tenha
feito DAV, dado supor ser a sua morte mais provavel
que a dos demais segurados; esta situacdo € abarcada
e devidamente vedada pela legislacdo em anélise.

Por fim, a lei portuguesa define o @mbito de atuacdo do
Registo Nacional de Testamento Vital (RENTEV) e suas con-
dicOes de consulta, criagdo, nomeacéo de cargos etc., de forma
analoga ao que ocorre na Bélgica.

E importante notar o que ja fora dito anteriormente, de
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que a situacdo portuguesa quanto a garantia do direito a morte
é analoga a situacdo brasileira: ambos ordenamentos juridicos
proibem eutanésia e suicidio assistido, e limitam-se a permitir a
recusa de tratamento e a ortotanasia. No entanto, é necessario
que se tenha, no Brasil, a sensibilidade que houve em Portugal,
no sentido de legislar sobre as diretivas antecipadas de vontade,
nomeadamente em sua forma de testamento vital, de modo a
conferir protecdo a autonomia da vontade e a dignidade da pes-
soa humana.

Outrossim, se a diretiva antecipada de vontade nao servir
para determinar a eutandsia ou o suicidio assistido, para que
serve? Ora, evidentemente que sua utilizacdo se da no ambito
do item (ii - contetdo) das caracteristicas da legislacdo portu-
guesa, ou seja, para garantir o cumprimento de um pedido de
ortotanasia, ou de submissdo (ou ndo) a tratamentos experi-
mentais, participacdo em programas de pesquisa etc.

45. O CASO AMERICANO E O PATIENT SELF-
DETERMINATION ACT (PSDA).

A legislacdo americana, neste aspecto, é muito importan-
te na definicdo e aplicacdo do dever de informagdo. O PSDA®
é uma norma americana que obriga que unidades de tratamento
médico deem informagdes aos pacientes acerca de seus direi-
tos, sobretudo as diretivas antecipadas de vontade, na forma do
testamento vital ou da procuracdo de cuidados de salde, reite-
rando o controle legal das préticas de dignificagdo da morte.

O PSDA indica, na parte de “regulacdes finais”, Se¢ao
489.100, as defini¢cdes sobre o que versara: “Para os propositos
desta parte, ‘diretiva antecipada de vontade’ ¢ uma instrucio
por escrito, tal como um testamento vital ou uma procuracao
para cuidados de saude, reconhecida sob a lei estadual (seja

2 Disponivel em: http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z?c101:H.R.4449.1H: (Acesso
em 11.03.2013).
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positivada ou consuetudinaria), em relacdo as provisdes de
cuidados de saide no momento em que 0 paciente estiver inca-
pacitado de emitir sua vontade pessoal e autonomamente.” .

Em diante, determina que os hospitais e outras institui-
¢Oes de tratamento médico mantenham em escrito as politicas e
procedimentos relativos as diretivas antecipadas de vontade,
sempre informando — por escrito — os direitos do paciente, in-
cluindo direitos de aceitar ou recursar tratamento meédico ou
cirargico e o direito de formular uma diretiva antecipada de
vontade.

Além destas disposi¢cdes, o PSDA prescreve outras de-
terminacdes de ordem um tanto mais técnica, relativa a ade-
quacdo dos estabelecimentos de tratamento médico aquela lei,
€, em nosso sentir, ressalta algo de extrema importancia: “(o
provedor de salde) ndo poderd condicionar o provimento do
cuidado médico ou qualquer outra discriminacdo contra um
individuo com base na realizacdo ou ndo de uma diretiva ante-
cipada de vontade™®. A proibicdo da discriminacdo também
consta da lei portuguesa, analisada supra.

E possivel imaginar, com facilidade, o aumento de preco
nos seguros de vida de Testemunhas de Jeov4, por exemplo,
que tenham registrado em seu nome um Testamento Vital que
determine a ndo transfusdo de sangue, ainda que em casos de
extrema urgéncia. Para evitar este tipo de discriminacdo e miti-
gacdo do principio da igualdade é que o legislador — tanto o
americano quanto o portugués — imaginou a inclusao da clausu-
la de ndo discriminacao.

2 Tradugdo livre. Locugdo original: “For the purpose of this part, ‘advanced di-
rective’ means a written instruction, such as a living will of a durable power of
attorney for health care, recognized under state law (wheter statutory or as recog-
nized by the courts of the State), relating to the provision of health care when the
individual is incapacitated.”.

% Tradugdo livre. Locugio original: “(At minimum, a provider’s statement of limita-
tion should:) Not condition the provision of care of otherwise discriminate against
an individual based on whether or not the individual has executed an advanced
directive.”
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5. DELINEANDO PADROES MINIMOS PARA A SEGU-
RANCA JURIDICA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE.

5.1. DEFINICAO

A doutrina estrangeira e patria e a legislacdo estrangeira
ja contribuiram imensamente para a conceituacdo e delimitacao
técnica dos termos “diretiva antecipada de vontade”, “testa-
mento vital” e “procura¢do de cuidados de saude”, de modo
que é muito facil trabalhar com o tema, posto ter terminologia
consolidada.

N&o obstante, é cabivel o apoio em leis de outros paises
para que possamos delimitar, funcionalmente, a no¢do concep-
tual de cada instituto. Para tanto, utilizaremos as defini¢cdes da
Lei n° 25/2012, da Assembleia da Republica de Portugal, do
Projecto de Lei n° 62/VI1/18, da bancada de congressistas do
Partido Socialista e que originou a lei retro mencionada; e a Loi
relative a l’euthanasie, de 28 MAI 2002, da Bélgica, para afir-
mar que:

Diretiva antecipada de vontade € a emissdo da vontade
livre, informada, consciente, reiterada e refletida de um pacien-
te, acerca de seu futuro médico e os procedimentos a que dese-
jard ou ndo se submeter no futuro, no caso de, por qualquer
motivo, se encontrar incapaz de se expressar pessoal e autono-
mamente; é a declaracdo feito aos médicos, familiares ou ami-
gos, registrada ou ndo, em instrumento ou arquivo de papel,
imagem, audio etc.

Enquanto a diretiva antecipada de vontade é o conteldo,
a matéria, o Testamento Vital € um instrumento juridico formal
de ato pessoal, unilateral, livremente revogéavel e modificavel,
reduzido a escrito, atraves do qual uma pessoa manifesta ante-
cipadamente sua vontade livre, informada, consciente, reiterada



4346 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 6

e refletida no que concerne aos cuidados de salde que desejara
ou ndo receber no futuro, no caso de, por qualquer motivo, se
encontrar incapaz de se expressar pessoal e autonomamente,
por meio de clausulas e institutos juridicos previstos; é docu-
mento que se opde a terceiros; é forma e formalizagdo da dire-
tiva antecipada de vontade.

Procuracéo de cuidados de saide é um instrumento juri-
dico formal de ato pessoal, unilateral, livremente revogavel e
modificavel, reduzido a escrito, através do qual uma pessoa
atribui a uma ou mais pessoas proximas, em ordem de prefe-
réncia, poderes representativos em matéria de cuidados de sau-
de, a serem exercidos quando, por qualquer motivo, o represen-
tado/paciente se encontre incapaz de se expressar pessoal e
autonomamente.

5.2. REQUISITOS SUBJETIVOS

Para que um sujeito possa emitir a diretiva antecipada de
vontade, ele deve atender a requisitos minimos, sem 0s quais
ndo se pode considerar como vélida a declaragcdo. Sao estes 0s
que, em nosso sentir, seriam aplicaveis a realidade brasileira,
tendo a legislacdo alienigena por base:

Capacidade plena. O individuo deve ser maior de idade
ou menor emancipado, ou cumprir outros requisitos que preen-
chem a capacidade plena, nos termos do Codigo Civil brasilei-
ro de 2002.

Manifestagdo da vontade. Esta é a ratio essendi da dire-
tiva antecipada de vontade. A manifestacdo da vontade do pa-
ciente deve ser (i) livre, de modo que ele ndo pode ser obriga-
do, coagido ou induzido a fazer uma declaragdo de DAV, (ii)
informada, porque o paciente/declarante deve possuir todas as
informagdes disponiveis acerca de sua moléstia (se a possuir);
(iii) consciente, como vedacao da emissao de diretivas anteci-
padas de vontade por pessoas que estejam em franca letargia, a
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fim de ndo comprometer a autenticidade de suas declaragdes;
(iv) reiterada, para que se evite a decadéncia do direito de fa-
zer a manifestagdo da vontade vincular terceiros, e também
para confirmacdo da real vontade ao longo dos anos; e (v) re-
fletida, o que significa que ndo s6 o paciente deve estar infor-
mado sobre todas as condicdes relativas a sua condi¢do, mas
deve também, antes de tomar uma decisdo definitiva, refletir
detidamente sobre o tema e sopesar todas as consequéncias,
positivas e negativas, da decisdo que pretende tomar.

5.3. REQUISITOS FORMAIS.

A diretiva antecipada de vontade deve, em principio, ser
realizada como testamento vital, e, para ter validade, além de
preenchidos os seus requisitos subjetivos, deve ter uma forma-
lizacdo. A sua forma, contudo, ndo pode ser totalmente livre,
ainda que isso facilite a realizacdo da manifestacdo da vontade
na perspectiva do paciente, sob pena de o testamento vital po-
der ser facilmente fraudado, ou, por outro lado, nédo ter credibi-
lidade diante de médicos e familiares; a forma também néo
pode ser excessivamente rigorosa, como €, por exemplo, a for-
malidade para abertura de uma empresa, correndo-se o risco de
0 paciente falecer antes mesmo de o testamento vital passar a
ter validade. E preciso, portanto, encontrar um meio termo.
Com base no que foi estudado no Direito comparado, propo-
mMos 0s seguintes requisitos formais para validade do testamen-
to vital:

Forma escrita, com atos datados e assinados. O testa-
mento vital deve ser, obviamente, escrito. Sua redacdo (ou pre-
enchimento de dados, no caso de modelos prontos) deve ser
feita de proprio punho pelo paciente, que deve assinar e datar
todas as suas declaracfes e também todos os atos constitutivos
de direitos/poderes no instrumento. Por exemplo, se, em seu
testamento vital, um paciente manifesta a vontade de ndo ser
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ressuscitado em caso de parada cardiaca, deve ele assinar e
datar tal manifestacdo; da mesma forma e se, no mesmo ins-
trumento de testamento vital, o paciente designar um procura-
dor de cuidados de satde, deve tambéem assinar e datar a procu-
racdo. Trata-se de requisito ululante, mas que mesmo assim
deve ficar aqui consignado.

Forma escrita, com situagdes e instrucoes de uso e aver-
bacbes. Ainda na forma escrita, o testamento vital deve trazer
em detalhes as situacfes em que ele devera ser invocado (v.g.,
quando o paciente ndo mais puder falar ou se mover, ou guan-
do o paciente entrar em coma), as instrugdes que devem ser
seguidas na ocorréncia desta situacdo (por exemplo, ndo res-
suscitar o paciente em caso de parada cardiaca, desligar as méa-
quinas de suporte artificial das funcgdes vitais etc.), e, sobretu-
do, as averbacgdes que forem feitas no instrumento. As averba-
cOes devem ser todos os incidentes que ocorreram a partir da
manifestacdo da vontade do paciente desde a constituicdo do
testamento vital: a reiteracdo da manifestacdo da vontade, a
alteracdo em parte ou no todo e, evidentemente, a revogacao.

Nos casos de impossibilidade da manifestacdo da vonta-
de pelo préprio sujeito, deve se proceder como prescreve a lei
belga, que, a nosso ver, encontrou a solucdo ideal para o pro-
blema: se o paciente ndo tiver condicGes fisicas de redigir a
propria DAV, esta deve ser redigida e assinada por pessoa da
escolha do paciente, maior de idade, que ndo tenha qualquer
interesse material na morte do declarante, e na presenca de du-
as testemunhas também maiores de idade, e que também nao
tenham nenhum interesse material na morte do declarante. Na
diretiva antecipada de vontade, nomedamente na forma de tes-
tamento vital, devera constar o fato de que a declaracdo nédo
estd sendo assinada pelo paciente, mas por terceiro, e indicar 0s
motivos pelos quais isto veio a ocorrer, com um atestado médi-
CO em anexo.

Registro, validade e eficacia. O registro do testamento
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vital ndo pode ser um Obice a obtengdo do direito, de maneira
que o paciente, ja debilitado, tenha de empreender esforcos ou
investimentos para registrar em cartério a manifestacdo de sua
vontade. A nosso ver, o testamento vital passa a existir a partir
do momento da assinatura do paciente. Ndo obstante, ele deve
ser depositado ou protocolado no estabelecimento hospitalar
que alberga o paciente, para que oficialmente vincule os atos
médicos dali em diante praticados. O mesmo procedimento
vale para as averbac0es (reiteracdo, alteracéo e revogacao).

Prazo decadencial. O testamento vital deve ter um prazo,
para as situagOes em que haja se passado muito tempo e a ma-
nifestacdo da vontade no documento nao seja correspondente a
real manifestacdo do paciente no momento em que se utilizara
o0 testamento vital. A solucdo encontrada por Portugal foi o
prazo decadencial de 5 (cinco) anos, que, caso expirado, torna
invalida a declaracdo. Nesse caso, a Lei n° 25/2012 prevé que
cada averbacdo no testamento vital importara nova contagem
do prazo, e que o paciente sempre serd avisado (pelo 6rgao
competente para tanto em Portugal), com antecedéncia minima
de 60 (sessenta) dias, quando o prazo de validade de sua decla-
racao estiver proximo de se extinguir. Tal solucdo nos parece
satisfatoria, excetuando-se a disposi¢do acerca do “aviso pre-
vio” para a caducidade do documento.

Orgéo competente. E inegavel que o tema em tela é deli-
cado, motivo pelo qual é extremamente conveniente que haja
entidade reguladora especifica, como ha em Portugal e na Bél-
gica, para o fim de manter um banco de dados com os registros
dos testamentos vitais e 0 controle do cumprimento da legisla-
¢ao, bem como do respeito ao limite das diretivas antecipadas
de vontade. Também, em havendo 6rgdo competente para 0s
assuntos relativos ao direito @ morte digna, seria necessario
estudar qual seria a melhor sistematica para integrar o trinébmio
paciente-hospital-6rgdo competente, no que tange as fiscaliza-
¢Oes e também aos registros dos atos de diretiva antecipada de
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vontade.

Limite das diretivas antecipadas de vontade. O conteddo
do testamento vital dependera do estagio de garantia do direito
a morte digna em cada pais. A guisa de exemplo, se um deter-
minado pais permitir a eutanésia, como a Bélgica, o limite da
DAV sera o pedido de eutanasia; se, por outro lado, como Bra-
sil e Portugal, o pais apenas permitir a ortotanésia, este sera o
limite. Suponhamos, ainda, que um pais permite a ortotanasia,
mas veda a participagdo de pacientes em tratamentos experi-
mentais de eficiéncia ndo comprovada. Neste caso, o limite do
testamento vital serd o da ortotanasia e o da vedacédo a partici-
pacao em tratamentos experimentais, e por ai vai. De todo mo-
do, o limite da diretiva antecipada de vontade serd sempre a
legislacdo do ordenamento juridico em vigor. Pontue-se que a
legislagdo portuguesa se utiliza, ainda, de algumas clausulas
abertas, estabelecendo a proibicdo de diretivas antecipadas de
vontade que sejam contrarias “a ordem publica” e as “boas
praticas”. A nog¢do de “boas praticas” ¢ analoga a dos “bons
costumes”, ndo haveria necessidade de inclusdo do termo, de-
masiadamente flexivel, bastando a proibicdo da contrariedade a
ordem publica para que o julgador, porventura, decida o caso
concreto a luz da dignidade humana.

Revogacdo. As diretivas antecipadas de vontade que
cumprirem todos os requisitos subjetivos e formais vinculam a
todos, menos ao proprio paciente. Injusto seria se, decidindo
langar-se aos bragos da morte e, em momento derradeiro, arre-
pendendo-se, 0 sujeito ndo pudesse desistir de sua decisao,
sendo condenado a uma morte impiedosa, totalmente contréaria
a dignidade humana. Portanto, o testamento vital & amplamente
revogavel e modificavel, a qualquer momento.

5.4. PROCURACAO DE CUIDADOS DE SAUDE.

Como j4 foi dito anteriormente, h& certa incerteza quanto
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ao melhor método a se aplicar no caso das procuragdes para
cuidados de satde. Ha os que sustentam que o melhor seria que
os procuradores de cuidados de satde fossem um grupo colegi-
ado, composto de 3 (trés) a 5 (cinco) pessoas designadas pelo
paciente, e que escolhessem por votacao o fim que fosse condi-
zente com a vontade do paciente.

No entanto, percebemos que as votacgdes colegiadas, em-
bora sejam assaz frutiferas nos Tribunais, em matéria de Direi-
to, ndo devem prosperar com tanto sucesso nas decisdes afeti-
vas. Imagine-se uma comissdo de procuradores de saude com-
posta pela mée, a namorada e o melhor amigo do paciente in-
consciente, cuja vida ja foi ceifada e cujos batimentos cardia-
cos so dependem do switch de um aparelho. O desgaste emoci-
onal destas pessoas e a probabilidade de a votacdo ser desastro-
sa sdo grandes demais para que o legislador confira a este mo-
dulo o conddo de vingar no &mbito das diretivas antecipadas de
vontade.

Por esta razdo é que optamos por sugerir que o0 procura-
dor de cuidados de saude seja s6 um. Os requisitos formais sdo
0s mesmos do testamento vital de declaracdo de vontade pro-
priamente dita, enquanto que os requisitos subjetivos, embora
sejam basicamente 0s mesmos, possuem algumas adicdes:

Proibicdo do médico ou da equipe médica. A Loi relative
a [’euthanasie determina que o médico responsavel pelo trata-
mento e 0s componentes da equipe médica ndao podem ser de-
signados como procuradores de cuidados de saude. A proibicdo
se da por dois motivos: o primeiro deles € porque o encargo de
procurador de cuidados de salde pressupde uma intimidade tao
grande com o paciente que o procurador saberia dizer exata-
mente qual seria sua vontade, e 0 médico teria iniciado o rela-
cionamento com o paciente (que é, diga-se de passagem, um
relacionamento médico-paciente e ndo de amigos) apenas des-
de o inicio da moléstia; o segundo motivo é o de que 0 médico,
no mais das vezes, possui ja uma visdo marcada pelo seu ofi-
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cio, tendendo a sentimentalizar menos e optar pela solucdo da
morte digna, que nem sempre representa a vontade do paciente.

Proibicdo das pessoas que tenham interesses materiais
na morte do paciente. Esta proibicdo tambem foi trazida pela
legislacdo belga, que, aparentemente, preocupou-se em prote-
ger a esfera patrimonial do paciente de eventuais aproveitado-
res. No entanto, por mais louvavel que seja, a proibigdo é de
dificil aplicacdo, porque normalmente os procuradores de cui-
dados de saude seriam pais e filhos, irmdos e cnjuges, justa-
mente as pessoas que estariam na linha sucessdria do paciente e
que teriam, em ultima analise, algum interesse em seu faleci-
mento. A interpretacdo literal desse dispositivo levaria a im-
possibilidade de todas as pessoas na linha sucesséria do pacien-
te figurarem como procuradores de cuidados de saude. Logo,
deve-se entender o dispositivo em tela numa exegese restritiva,
buscando apenas os sujeitos que, mesmo ndo estando na linha
sucessoria, teriam algum interesse material na morte do pacien-
te, sempre a luz do caso concreto.

6. CONCLUSAO

A vida de um individuo é a sua histéria, e como toda his-
toria, a vida tem inicio, meio e fim. Nao é compreensivel que o
ordenamento juridico s6 dé protegdo para o inicio e o desen-
volver da vida, deixando desamparada a sua fase final: a morte
digna deve ser consolidada como um direito e, como um direi-
to, deve ser assegurada e institucionalmente efetivada.

O Estado tutela, por exemplo, os direitos do nascituro,
ndo so os prometendo formalmente, por meio do art. 2° do Co-
digo Civil de 2002, como também pelas politicas publicas de
saneamento basico e satde nos hospitais e maternidades. E o
inicio da vida, um direito garantido e efetivado.

Da mesma forma, o Estado protege o direito a educacao,
ndo sé textualmente, através do art. 205 da Constituicdo Fede-



RIDB, Ano 3 (2014), n° 6 | 4353

ral, mas, sobretudo, por meio de programas de bolsas em uni-
versidades particulares e politicas de discriminacdo positiva,
como as cotas sociais. E a fase de desenvolvimento da vida,
ndo s6 sendo garantida, mas também sendo (ou tentando ser)
diuturnamente efetivada, conquanto seja, neste particular, uma
norma programatica.

E o fim da vida?

Aparentemente, gquanto mais se aproxima o homem do
término de sua existéncia, mais o Estado se ausenta: quase to-
dos nascem; muitos estudam, porque as escolas publicas, em-
bora deficientes, funcionam; poucos vao para a universidade;
na vida adulta, o Sistema Unico de Saude — SUS ndo ampara
quem dele necessita para viver; e na velhice, temos a insufici-
éncia e 0 iminente colapso da Previdéncia Social. A morte,
portanto, resta abandonada dos cuidados do Estado.

E necessério assegurar que o individuo, no Brasil, possa
caminhar em direcdo a sua morte com a certeza de que terd a
opcdo de ndo sofrer. Isto ndo se faz necessariamente com a
legalizacdo da eutanasia ou do suicidio assistido, que séo técni-
cas mais drasticas e menos pleiteadas; mas se faz com a legali-
zacdo de um direito j& existente, que é o direito a ortotanasia,
por exemplo, e sua subsequente efetivacdo, com os devidos
institutos capazes de trazer seguranca juridica a morte e ao ofi-
cio de médicos e outros profissionais da salde.

Em Gltima analise, trata-se de assegurar o direito a auto-
nomia pessoal, o direito a realizacdo das faculdades humanas
que preenchem a dignidade da pessoa humana, e, principal-
mente, o dever do Estado de garantir estes direitos e principios
com uma atuacdo legiferante mais ativa, utilizando-se dos ins-
trumentos que foram esposados no decorrer deste trabalho.

No Brasil, a abordagem do tema fica a cargo de uma in-
finidade de artigos académicos, um Enunciado do CJF e cerca
de duas Resolucgdes do CFM. Ou seja: ndo ha institutos conso-
lidados que permitam ao particular exercer sua autonomia e



4354 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 6

dizer quando é a hora menos gravosa para despedir-se da vida.

Consigne-se, aqui: ndo se estd defendendo (e nem dei-
xando de defender) a legalizacdo da eutanasia, nem do suicidio
assistido, ja que esta € uma discussdo que merece diferente
abordagem. Sustenta-se, sim, a efetivacdo do direito a morte
digna (ilustrada, no Brasil, pela ortotanasia) por meio da im-
plementacdo de recursos legais, tais como o testamento vital,
para assegurar que o fim da vida humana progrida conforme a
dignidade de cada um.
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