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Ferreira e Gaska: Testamento vital e aresponsabilidade do médico

Até gue momento deve ocorrer o prolongamento artificial da vida humana e qual o limite para o ato de
disposicao desse bem fundamental ? Como lidar com a possibilidade da morte proxima e de como se
itg de morte digna e o direito a decisdes e escolhas no final da
a0 e aresponsabilidade civil e criminal do médico?

OPINIAO

Este artigo ndo tem a pretensdo de ser exaustivo na resposta

as questdes acima, mas informar acerca dos principais elementos constitutivos do referido negocio
juridico unilateral e o ponto de contato (1) do direito do paciente ainformacdo adequada e a sua
autodeterminacdo com (2) aresponsabilidade civil e criminal do profissional médico.

S8o questdes que vém ganhando cada vez mais relevancia diante, primeiro, do aumento da expectativa
de vida e, segundo — mas também como pressuposto da primeira hipdtese — a crescente evolucéo da
Ciéncia Médica, com a pesquisa e desenvol vimento ndo apenas de novos medicamentos e aparatos que
cumprem a funcéo de 6rgéos lesados ou em colapso (respiradores, coractes artificiais, circulacéo
extracorporea e outros), no que contribuem para prolongar os estados terminais, mesmo sem existir
qualquer possibilidade concreta de cura ou recuperagdo dos pacientes[1].

Acerca da denominacdo testamento vital, embora aceita pela doutrina magjoritéria, cabe considerar que
inexiste tratamento legisativo no Brasil sobre essa especificarelacdo social, o que levou o Conselho
Federal de Medicina a editar a Resolucéo 1.995/2012 denominando-o como diretivas antecipadas de
vontade dos pacientes, referindo-se as manifestaces personalissimas e extrapatrimoniais [2].

Adotada a terminol ogia que se popularizou, com as anotacdes sobre divergéncias acima postas e suas
repercussdes praticas, passa-se a destacar algumas probleméticas peculiaridades do instituto.

Conforme acima elencado, inexiste lei especifica sobre a matéria, ou sgja, aprovada com alegitimidade
democratica propria e exclusiva de normas que passaram pelo processo legislativo previsto
constitucionalmente, de modo que a matéria acaba por ser regulada pelas regras gerais do Cadigo Civil (
verbi gratia artigo 104), referida Resolugdo 1.995/2012 do CFM, acompanhada, as vezes, da citacéo do
Enunciado 37 da | Jornada de Direito da Salde do CNJ.
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Regulacéo a partir daqual extrai-se 0 objetivo da diretiva antecipada de vontade, representado no
consentimento — ou melhor, afalta deste em relacéo a certos cuidados e tratamentos médicos num
eventual momento futuro no qual o paciente, por qualquer motivo, estejaimpedido de manifestar sua
vontade [3], constando dos "considerandos’ que abrem a Resolug&o os motivos do CFM: proteger a
autonomia do paciente, exercida por meio da diretiva antecipada de vontade, frente a cuidados e
tratamentos médicos que prolonguem a vida do paciente terminal, sem oferecer possibilidade de cura, e
disciplinar a conduta médica quando houver tal diretiva

O artigo 1° da Resolucé&o define o que sdo diretivas antecipadas de vontade: como o conjunto de desgos,
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.

H4, portanto, previsdo regulatéria de declaracdo de vontade do paciente quanto aos procedimentos
meédicos que, futuramente, ndo poderdo ser realizados sob pena de agir o médico contra sua vontade.

Frente & enunciada diretiva, 0 comportamento do médico € objeto do Artigo 2° da Resolugdo, quando
afirma que este levara em conta o que estiver disposto na declaracdo de vontade do paciente, o que dever
ser interpretado em conjunto com seu paragrafo terceiro, que assim dispde: " As diretivas antecipadas do
paciente preval ecerao sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive os desegjos dos familiares'.

Pressuposto normativo a partir do qual o médico podera ou néo agir conforme a vontade previamente
declarada do paciente. Obviamente, é de se entender o receio de responsabilizacdo civil ou crimina do
meédico que deixa de agir por conta de documento que, afinal de contas, ndo possui disciplina expressa
em lei. Mas, € evidente que a diretiva perde muito de suaforca e de suarazdo de ser se 0 médico tiver a
discricionariedade de atende-la ou néo.

O mesmo artigo 2°, em seu paragrafo primeiro, dispde que o0 paciente podera nomear representante para
tal fim, ou sgja, o representante ndo decide ele mesmo sobre a conveniéncia ou ndo do tratamento ou
cuidado. N&o é ele que da o consentimento, mas sim quem transmite a vontade do paciente.

Relevante aspecto de dever imposto ao médico pela resolucdo agqui analisada, é o contetido do artigo 2°
em seu 84°, no sentido de que caso o paciente lhe comunique, expressa e diretamente, sua diretiva
antecipada de vontade, devera registra-la em seu prontuario.

Hé previsdo no ato normativo indicativa de que o0 médico ndo atendera a diretiva antecipada contraria
ao Caodigo de Etica Médica (artigo 2°, §3°) e, ndo havendo representante, familiares (ou ndo havendo
consenso entre eles) ou diretiva antecipada, 0 médico, se julgar necessario, podera recorrer, dentre
outros, ao Conselho Estadual ou Federal de Medicina (artigo 2°, 85°).

Alguns aspectos problematicos [4] devem ser também sumariados, ante a complexidade e sensibilidade
gue demanda a analise da matéria, cabendo analisar, em primeiro lugar, se o sujeito seria apenas o
doente terminal (essa € a previsdo expressa do PL 149/2018, em seu artigo 2°, 111, ainda em tramitacdo
no Congresso), discussao quase sempre acompanhada de consideracdo acerca da morte digna [5].
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Conforme referido por Viviane Ferreira e Rafael Longhi, em capitul o especifico [6], a diretiva
antecipada de vontade ndo tem a ver apenas com a dignidade na morte, mas com o exercicio de direito
gue existe também em outras fases da vida: o direito aintegridade fisica e arecusar, dentro de certos
limites estabel ecidos, pela ordem juridica, aintervencdo de terceiro paraaqual o titular do direito ndo
tenha dado seu consentimento.

Portanto, os efeitos ndo sdo gerados ndo apenas no caso de morte anunciada ou no final davida;
emrelacdo ao sujeito, seu requisito especial € o fato de, no momento em que a diretiva deva gerar seus
efeitos, ele esteja impossibilitado, em raz&o de doenca ou estado de salide, de expressar sua vontade. O
gue esta em jogo ndo é airreversibilidade do quadro clinico, mas garantir a autonomia privada e o
direito a autodeterminacao.

Em relacdo aforma, aresolucdo ndo exige expressamente uma forma especifica paraadiretiva
antecipada de vontade, afirmando — como ja mencionado — que o meédico deveraregistrar no
prontudrio do paciente o que este Ihe informar diretamente (artigo 2°, 8 4°), privilegiando-se aforma
escrita, como requisito de validade e prova do negécio juridico, notadamente em razéo da condicdo
suspensiva da qual depende sua eficacia (verbi gratia sua eficacia depende de doenca ou estado de salide
futuro que impossibilite a manifestacéo de vontade do paciente).

O contelido da diretiva antecipada diz respeito ao consentimento, no sentido de que o paciente da ou
nega consentimento para tratamentos ou intervencdes médicas que ndo |he tragam beneficio apenas
prolongando sua vida sem oferecer cura, devendo ainda ser determinados (cf. artigo 1° da Resolucéo
1.995/2012). Por sereferir o direito em questdo a aintegridade fisica— ou de néo ter sua integridade
fisica violada sem o seu consentimento — ha adjetivacéo de irrenunciavel e intransmissivel.

Simbioticamente ligado ao paragrafo acima, esta o dever de informacéo que marca a relagéo médico-
paciente, conforme impde o artigo 6°, |11, do Codigo de Defesa do Consumidor, e o proprio Cédigo de
Etica M édica (artigo 34). No basta a capacidade e a maioridade civil quando da declaracio contida na
diretriz; o paciente deve consentir ou recusar consentimento ciente do significado concreto do seu ato de
consentimento ou recusa.

A auséncia de lei formal/objetiva ganha maior relevancia na exposi¢ao subsequente quanto a
(in)suficiéncia normativa para fins de responsabilizacéo civil e criminal/pena do médico diante das
diretrizes antecipadas delimitadas no objeto de analise deste estudo: o "testamento vital" (ou diretrizes
antecipadas de vontade do paciente), mostrando-se a Resolucédo 1.995/2012 do CFM manifestamente
insuficiente para atender as necessidades de seguranca juridica de pacientes e médicos.

E certo que areferida resol ugio obsta a responsabilizagio ética do profissional que atende ao comando
normativo estipulado. Entretanto, os limites a um questionamento da responsabilidade civil e criminal do
médico ndo surgem balizados por esta resolucdo, mas sujeitos a legislacéo federal aplicavel e agui
aumentam as incertezas existentes em razéo dalacunalegidativa.
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Logo, a mesma conduta do médico, ativa ou passiva, por agdo ou omissdo, quando danosa, pode gerar
responsabilidade civil e/ou criminal, coincidindo as esferas em alguns pontos. Ambas pressupdem um
resultado danoso para o bem juridico considerado — a salide do paciente —, a agdo ou omissao desviada
dos deveres de cuidado e arelacdo de causalidade.

O Cadigo Penal prevé apossibilidade de o médico intervir naintegridade fisicamesmo semo
consentimento do paciente, conforme consta do art. 146: constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a
ndo fazer o que alei permite, ou afazer o que elando manda. Prevé, ainda, excludente deilicitude no
83°, excepcionando a atuacdo dos médicos em caso de emergéncia com risco de morte: ndo se
compreendem na disposicéo deste artigo: (...) | —aintervencdo médicaou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.

Outra hipotese prevista no Codigo Penal € o crime de omissdo de socorro (cf. artigo 135), incidente
guando o médico ndo intervier quando estiver em risco a vida do paciente.

Em um ou outro caso, nos exemplos aqui elencados, a discussao ndo € afastada pela simples previsdo de
uma diretiva antecipada de vontade, 0 que incremente ainda mais as dificuldades de uma percepcéo
sobre o efeito vinculativo das diretrizes antecipadas de vontade nos estreitos limites do direito penal.

Ainda conforme Miguel Kfouri Neto, no Brasil, a manifestacéo de dissenso do enfermo, quanto a adogcéo
de pratica terapéutica que possa salvé-10, ndo tem sido admitida. VValha como exemplo arecusaa
transfusdo de sangue, por testemunhas de Jeova. Citando expressamente Jose Henrique Pierangelli [7]

, destaca o entendimento de que (...) quando existir um caso de socorro urgente e impostergavel, que
nao permite recorrer-se ao juiz, 0 médico deverdintervir paraimpedir a morte da pessoa incapacitada de
consentir ou para evitar que subsista um dano grave a pessoa. Quando, contrariamente, faltarem esses
pressupostos, 0 médico deve recorrer ao juiz, que, entdo, valendo-se do conflito de interesses e no
interesse do incapaz, decidird. O dissenso do representante legal, em tal situacdo, pode ser superado pela
providénciajudicial [8].

Dificuldades traduzidas em aspectos praticos do dia-a-dia da atuacdo médica, como em casos de
piora gradativa do quadro clinico do paciente a propiciar a ado¢cdo de maiores cautelas para o
profissional da medicina sobre o porvir do tratamento em uma situacéo de irreversibilidade.

Além disso, a emergéncia médica e aguelas de intermediacdo ou intervencao de terceiro paratomar a
deciséo sobre o tratamento meédico sdo as que tém o condéo de gerar as maiores dificuldades préticas,
justamente porque o médico pode ter de lidar com uma vontade que ndo Ihe € diretamente declarada
pelo paciente.
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O Cadigo de Etica Médica até prevé, no paragrafo tnico do artigo 41, a possibilidade de que "'nos casos
de doenca incuravel eterminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em consideracéo
a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”, disposicéo
gue conflita com outro ato normativo emanado pelo préprio CFM, pois o artigo 41 acima citado deixou
de dispor sobre a forma de expressao dessa vontade, 0 que veio somente com a Resolugao 1.995/2012, a
privilegiar aforma escrita (cf. acima, artigo 2°, 849).

Conflito aparente que se constata no quadro de andlise entre o artigo 2°, 82°, da Resolucéo, aregrar que
"0 médico deixara de levar em consideracéo 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". Em contrapartida, o artigo 31 do Cédigo de Etica Médica determina que é vedado ao
meédico "desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

Tem-se, nesse contexto, que a existéncia de uma diretiva antecipada de vontade em sentido contrario ao
tratamento a ser recebido n&do possibilita entender que ha um consentimento presumido do paciente em
favor davida ajustificar umaviolacdo de suaintegridade fisica e, em tais termos, uma excludente de
responsabilidade. Se é patente o carater subsidiario do agir do profissional da medicina que se
desvincula da vontade do paciente, mas avanca sobre a integridade fisica dele, o que fazer quando se
conhece de antemao essa manifestacdo contraria do paciente, ainda quando haja iminente risco de
morte? [9].

Como conciliar precisamente 0s dois pontos, quais sejam a atuacéo do profissiona de salde direcionada
apreservacdo davida e atutela de uma diretiva antecipada de vontade, € algo a ser equacionado
legidlativamente, garantindo-se a ampla participacdo de profissionais e entidades representativas, para
fins de assegurar o pluralismo de opinides e maior legitimidade democratica dalei de regéncia sobre
relacdo social téo sensivel e delicada, por tratar de tematéo, ab mesmo tempo, certo e temido:

a morte e suas implicacoes.
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