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INCORPORACAO DOS TRATADOSDE DIREITOSHUMANOSNO BRASIL E OS
REFLEXOS DA PROTECAO NO DIREITO DO TRABALHO

INCORPORATION OF HUMAN DIRECTORSTREATIESIN BRAZIL AND THE
REFLECTIONS OF PROTECTION IN LABOR LAW

Andreia Ferreira Noronha
Fernanda Fernandes da Silva

Resumo

O presente artigo visa estudar a incorporacéo dos tratados de Direitos Humanos no

ordenamento nacional e os reflexos na protecéo dos trabalhadores. A metodologia utilizada
caracteriza-se pela pesquisa bibliografica a partir de uma andlise geral da incorporagéo dos
tratados de Direitos Humanos utilizando-se do método dedutivo. Verifica-se que houve uma
significativa evolucdo da absorcédo de direitos humanos com a constituicdo de 88 e

posteriormente formalizada com a emenda constitucional 45. Contudo, ainda requer dos
operadores do direito maior persisténcia na aplicacéo das normas protetivas, principa mente
guando se trata de direitos humanos no ambito trabal hista.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direito do trabalho, Incorporacdo dos tratados,
Convencionalidade, Relacbes laborais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to study the incorporation of Human Rights in the national order and the
effects on the protection of workers. The methodology used is characterized by bibliographic
research based on a general analysis of the incorporation of human rights using the deductive
method. It was seen that there has been a significant evolution in the absorption of human
rights with the constitution of 88 and formalized after the constitutional amendment 45.
However, operators of the law still require greater persistence in the application of protective
rules, especialy when it comes to human rightsin the scope of labor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Labor law, Incorporation of treaties,
Conventionality, Labor relations



VULNERABILIDADE, RECONSTRUCAO DE VONTADE E MORTE NO TEMPO
CERTO: ESTUDO DE CASO JULGADO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL

VULNERABILITY, RECONSTRUCTION OF WILL AND DEATH AT THE RIGHT
TIME: CASE STUDY JUDGED BY THE COURT OF JUSTICE OF RIO GRANDE
DO SUL

Manoel Anténio Silva M acédo

Resumo

O presente artigo tem como finalidade analisar, sob a perspectiva do principio da autonomia
privada, o acorddo referente a Apelagdo Civel n° 70042509562 da 212 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 01/06/2011, que tratou de demanda
envolvendo a realizacdo de ortotanasia de uma paciente, sem condi¢cdes de manifestar sua
vontade, por causa permanente. Por fim, sera proposto o uso de métodos consensuais de
resolucdo de conflitos para situagdes em que ja ndo € mais possivel reconstruir a vontade do
paciente.

Palavras-chave: Ortotanasia, Reconstrucdo de vontade, Autonomia privada, Mediacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze, from the perspective of the principle of private
autonomy, the judgment referring to Civil Appeal No. 70042509562 of the 21st Civil
Chamber of the Rio Grande do Sul Court of Justice, judged on 06/01/2011, which dealt with
demand involving orthothanasia of a patient, unable to express her will, for a permanent
cause. Finally, the use of consensual methods of conflict resolution will be proposed for
situationsin which it is no longer possible to reconstruct the patient's will.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Orthatanasia, Reconstruction of will, Private
autonomy, Mediation
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1 Introducao

O termo eutanasia, criado no século XVII pelo filésofo inglés Francis Bacon, deriva
do grego, podendo significar morte serena, benéfica ou piedosa, conforme ensinam S4 e
Naves (SA; NAVES, 2018, p. 371). Pode, assim, ser conceituada a eutanasia como a conduta
médica, comissiva ou omissiva, que evita o sofrimento cronico do paciente terminal, em vista
da ineficacia de métodos terapéuticos disponiveis.

Historicamente, nota-se que, desde a antiguidade, em regides como a Grécia e Roma,
tal pratica era admitida como forma de abreviar o sofrimento dos doentes e feridos em
combate, passando a incorporar, somente apds, no Direito moderno, um carater criminoso
(SA; NAVES, 2018, p. 371-384).

Hoje, entendida como género, a eutanasia divide-se nas seguintes espécies:
distandsia, ortotandsia e mistanasia. A distandsia se d4 quando o sofrimento do paciente ¢
prolongado, a despeito de ser inutil o tratamento médico administrado. De outro lado, a
mistandsia ocorre quando o paciente morre pela falta de tratamento médico ou em virtude de
erro médico. No centro da tematica em estudo, a ortotandsia ou eutandsia passiva ocorre
quando ¢ suspenso ou sequer iniciado o tratamento médico, de modo a ndo interromper o
processo de morrer do paciente acometido de doenca terminal, em estado de grave
sofrimento, aliviando-se apenas a dor e os sintomas.

A eutandsia pode ser classificada, ainda, em ativa direta e indireta, com base em
elementos como a intengdo e o efeito da acdo. Na forma ativa direta, a acdo encurta a vida do
paciente, sendo essa a intengdo da conduta médica; enquanto, na forma ativa indireta, a acao
médica aplicada para aliviar a dor ou sintomas sentidos pelo paciente acaba, tendo como
efeito a antecipacdo do processo de morrer.

No ambito do Direito Penal, esclarecem Sa e Naves que:

A eutanasia, nas suas diversas formas, vem sendo tratada pelo Direito Penal patrio
como homicidio, ainda que privilegiado. Do conteudo da regra do artigo 121, § 1°,
do Cédigo Penal, depreende-se que o ato de tirar a vida de outrem que se encontre
em grande sofrimento pode ser considerado motivo de relevante valor moral e, por
isso, o agente que praticar o delito terd sua pena reduzida de um sexto a um tergo.
(SA; NAVES, 2018, p. 384)

Assim, no Brasil, a eutanasia, nas formas ativa direta e indireta, ¢ punida pelo
Codigo Penal como homicidio privilegiado, previsto no artigo 121, § 1°, cuja pena tem por

base seis a vinte anos de reclusdo, com reducdo pelo juiz de um sexto a um tergo. Para



configuragdo do homicidio privilegiado, ndo se exige do agente a qualidade de médico,
importando saber se foi praticado por relevante valor social ou moral.

Distinta da eutandasia, ha também a figura do suicidio assistido, que consiste na a¢ao
do paciente de tirar a propria vida, ap6s ter sido orientado, auxiliado ou instigado por outra
pessoa. Apenas o terceiro tem sua participacdo punida pelo Codigo Penal, no art. 122, com
pena de reclusdo de seis meses a dois anos.

O julgado em analise envolve um caso classificado na ementa como ortotanasia ou
eutanasia passiva de paciente em estado de inconsciéncia sobre seu desejo de ter a "morte no
seu tempo certo". A particularidade da decisdo consiste no fato de a vontade da paciente ter
sido, supostamente, transmitida por seu filho ao corpo médico responsavel, que tomou
daquele uma declaragcdo autenticada de ndo submeter sua mae a tratamento que prolongasse
desnecessariamente sua vida.

A despeito de a paciente encontrar-se internada, desde 05/12/2010, por quadro de
uremia e pré-edema agudo de pulmdo, filho e neto divergiam sobre a manutengdo dos
tratamentos médicos. Por isso, a entidade mantenedora do Hospital ajuizou agdo cautelar de
suprimento de vontade em face de filho e neto da paciente, objetivando que fosse suprida a
vontade da paciente, através de quem fosse declarado o responsavel por autorizar os médicos
a procederem com o tratamento indispensavel.

No decorrer do processo, foi proferida pelo juizo de 1° grau sentenga de
indeferimento da peticdo inicial, por ilegitimidade ativa, seguida de apelagdo interposta pela
parte autora, que sustentou sua legitimidade ativa, frente a divergéncia familiar no tocante a
aderéncia ou ndo da paciente ao tratamento proposto. Apesar de ter sido o neto responsavel
pela internagdo da paciente, aquele teria manifestado vontade diversa e conflitante com a do
filho, para quem, supostamente, teria sido transmitido o desejo da paciente de ndo se submeter
a hemodialise.

A sentencga, que reconheceu a reconstru¢do da vontade da paciente externada pela
declaracdo de seu filho, foi confirmada, a unanimidade, pela 21? Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), negando provimento a apelagdo interposta pelo
Hospital.

Em seu voto, o Relator ponderou que o processo refletia a disputa entre a ortotandsia
e a distandsia, bem como considerou o disposto na Resolugdo CFM n° 1.805/2006,
notadamente naquilo em que remete a preservacdo da dignidade da pessoa humana. Desse
modo, entendendo pela resolucdo do impasse levado ao Hospital, o acérddo atribuiu, em

primeiro lugar, a condi¢do de responséavel legal ao descendente mais proximo, no caso o filho,
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cuja vontade da paciente, alegadamente transmitida, acabou por ser acolhida para ndo iniciar

o tratamento de hemodialise.

2 A perspectiva juridica da ortotanasia no Brasil e sua relacio com o principio da

autonomia privada

A vida humana ¢ o mais importante bem juridico de um individuo, mas ndo ¢ algo
que se possa dispor por mero arbitrio individual, o que ndo implica dizer que corresponda a
um dever, sendo perfeitamente legitimo que a pessoa recuse tratamentos médicos que lhe
tragam riscos conflitantes com sua construcdo historico-social, como o de morrer em agonia.
Por isso, o art. 15 do Codigo Civil admite a rentincia a tratamento médico.

No teor do acoérdio foi lembrado o caso da americana Terri Schiavo, que ficou em
estado vegetativo por 15 anos, em razdo de uma séria lesdo em seu cortex cerebral causada
por uma parada cardiaca. Depois de muitos anos cuidando de Terri, seu marido Michael
Schiavo iniciou uma luta nos tribunais contra os pais dela acerca da realizacdo de eutanasia.
Michael afirmou que Terri lhe transmitiu, na época em que ainda era consciente, o desejo de
ndo ser mantida viva em estado vegetativo, caso algo lhe acontecesse. Inicialmente, o juiz do
Condado de Pinellas atendeu ao pedido formulado por Michael, ordenando a retirada dos
tubos de alimentagdo e hidratagdo que mantinham Terri viva, porém os pais dela se colocaram
contra a vontade manifestada por Michael. Apds 14 apelacdes e peticdes legais, o caso de
Terri foi federalizado, devido a grande repercussdo nacional e internacional, chegando a
Suprema Corte, que manteve a primeira decisdo judicial determinando a retirada dos tubos de
Terri.

Nesse cendrio, com a preocupacgdo de aplicar ao desenvolvimento tecnolégico um
viés mais pautado pelo humanismo, a bioética surgiu como disciplina que estuda os aspectos
éticos das praticas dos profissionais da satide e da biologia, fornecendo subsidios para
formulagio e aplicagdo do Direito as situagdes juridicas existenciais (SA; NAVES, 2018, p.
8).

No ambito dogmatico, o biodireito busca oferecer respostas para os conflitos de
questdes biojuridicas, constituindo um microssistema juridico dotado de principios e
fundamentos proprios. O biodireito se distingue da bioética por sua forca cogente, apesar de
ambos possuirem prescritividade. Para Carlos Maria Romeo-Casabona a delimitacdo do

Biodireito com a Bioética da-se nos seguintes termos:
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Tanto a Bioética como Direito Biomédico e sua incidéncia tém em comum o ser
humano, mas o fazem a partir de uma o6tica diferente: a primeira, da reflexao ética, e
o segundo, da juridica. (ROMEO-CASABONA, 2005, p. 23)

No Brasil, ndo ha norma juridica positivada que estabeleca um tratamento sobre
conflitos da mesma natureza que a tratada pelo acorddo em andlise. Em que pese a anomia
normativa, o Conselho Federal de Medicina (CFM), através da Resolugdo CFM n° 1.805,
autoriza o médico a limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente, desde que respeitada a sua vontade ou a de seu representante legal, na fase terminal
de enfermidades graves e incurdveis, garantindo ao doente os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento.

Dessa maneira, ao disciplinar o desempenho ético da Medicina, a Resolu¢gdo CFM n°
1.805/2006 regulamenta uma pratica corriqueira em hospitais, reportando-se ao art. 5°, inciso
111, da Constituicao Federal, o qual estabelece que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

Percebe-se assim a preocupacao da Resolucdo CFM n° 1.805/2006 em reconhecer a
autonomia privada do paciente, por meio de um consentimento livre e esclarecido. A
autonomia privada consiste em poder juridico conferido pelo Estado aos particulares para
dispor dos seus interesses, definindo a forma, conteudo e efeitos dos atos da vida civil. Para
Carlos Maria Romeo-Casabona a autonomia privada deve ser respeitada, sobretudo quando

ndo esta assegurado o éxito de um tratamento:

“[...] é condi¢do da legitimidade da acdo de um terceiro na medida em que possa
afetar um bem juridico penalmente protegido, com relagdo ao qual se reconhece a
faculdade de disposi¢do por parte de seu titular (integridade corporal e saude), ou a
propria liberdade de movimentos e de deslocamento (liberdade ambulatéria) e até
mesmo de formacdo ou manifestagio da vontade daquele (detengdes ilegais,
ameacas, coagoes, tratamento médico-arbitrario). (ROMEO-CASABONA, 2005, p.
129)

Em virtude de hoje o paciente protagonizar decisdes acerca de seu tratamento
médico, a relacdo médico-paciente foi reconstruida sob o viés dialdgico, consoante se verifica
no paragrafo unico do art. 41 da Resolugdo CFM n° 1.931/2009 (Codigo de Etica Médica). O
referido dispositivo deontologico aderiu a vertente horizontal, estabelecendo, nos casos de
doenca incuravel e terminal, o dever médico de oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender a¢des diagnosticas ou terapéuticas intteis ou obstinadas, levando
sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu

representante legal.
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O CFM também prestigiou a autonomia privada do individuo, através da Resolugao
CFM n° 1.995/2012, que regulamenta as diretivas antecipadas, também conhecidas como
living wills, consistentes no 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 (art. 1°).

A autonomia privada, sob a forma de consentimento livre e esclarecido, figura como
um dos direitos do paciente, e remonta, segundo Carlos Maria Romeo-Casabona, ao Cédigo
de Nuremberg de 1947. O referido conjunto de principios éticos extraido dos processos de
guerra de Nuremberg estabeleceu critérios para obtencdo do consentimento voluntdrio na
pesquisa com seres humanos. Tais principios obtiveram for¢a legal, passando a integrar a
relacdo médico-paciente, apenas a partir da Declaragdo de Helsinque, realizada, em 1964, na
Finlandia (ROMEO-CASABONA, 2005, p. 133).

Recentemente, em 2019, o CFM estabeleceu a Resolu¢do CFM n® 2.232, com a
finalidade de disciplinar a recusa terapéutica por pacientes, € a objecdo de consciéncia na
relacdo médico-paciente. Com base nela, foi imposto ao médico o dever de ndo aceitar, em
situacdes de risco relevante a saude, a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de
adulto que ndo esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros, inclusive quando restar caracterizado abuso de
direito, ou quando houver risco de contaminag¢do a saude de terceiros, no caso de doenca
transmissivel.

Talvez se o TIRS tivesse julgado a Apelagao Civel N° 70042509562, na vigéncia da
Resolugcdo CFM n° 2.232/2019, o resultado poderia ter sido diferente, com a procedéncia da
acao movida pelo Hospital em face dos descendentes da paciente, e assim ndo teria sido
afirmada a possibilidade de reconstrucao judicial da vontade de uma pessoa em estado de
inconsciéncia.

O recurso as normas citadas decorre, ¢ claro, da falta de regulamentagao legal acerca
de tema tdo sensivel a questdes éticas e morais, que remontam a Hipdcrates (460-377 a.C.),
cujo juramento, apesar de ndo ter sido por ele escrito, como esclarecem Sa e Naves, enfatiza
os deveres de sigilo médico e beneficéncia (SA; NAVES, 2018, p. 4).

Inobstante isso, o Codigo Civil reconhece, em seu artigo 15, o direito de o individuo
ndo ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao
cirargica, abrangendo o direito do paciente terminal, sem perspectiva de cura, de optar pela
ndo iniciagdo ou interrup¢do dos procedimentos médicos, provavelmente prolongadores de

um sofrimento inutil.
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O problema da lacuna ¢ assim uma constante, € as poucas regras que temos sobre as
questdes relacionadas ao Biodireito vém sendo, de modo geral, elaboradas pelo Conselho
Federal de Medicina, no campo deontoldgico, considerando que ¢ impossivel a imediata
regulamentacao legal de toda a variedade de comportamentos, que se modificam rapidamente
com o progresso tecnologico humano. Por esse motivo, a principal vantagem da interpretacdo
principioldégica ¢ acompanhar, mais rapidamente, a permanente evolucdo cientifica e
tecnologica, facilitando a constru¢dao hermenéutica a partir do caso concreto.

Além disso, a aplicagdo de principios, como o da autonomia privada, para o
preenchimento de lacunas legais, confere respeito ao consentimento livre e esclarecido do
paciente.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz afirma que:

Ante a dinamicidade do direito, as lacunas sdo uma realidade inquestionavel, devido
as proprias e naturais limitagdes da condicdo humana que impedem, como ja
dissemos, ao legislador a possibilidade de prever todas as situagdes presentes e
futuras que podem cair sob a égide da norma. (DINIZ, 2000, p. 107)

Sob o prisma filosofico, comentando a perspectiva de Hegel e Mead quanto ao

reconhecimento do individuo pelo Direito, Axel Honneth afirma que:

Para o direito, Hegel e Mead perceberam uma semelhante relagdo na circunstancia
de que s6 podemos chegar a uma compreensdo de nds mesmos como portadores de
direitos quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais obrigagdes temos de
observar em face do respectivo outro: apenas da perspectiva normativa de um “outro
generalizado”, que ja nos ensina a reconhecer os outros membros da coletividade
como portadores de direitos, nés podemos nos entender também como pessoa de
direito, no sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social de algumas
de nossas pretensdes. (HONNETH, 2009, p. 179)

Em sua tese de livre-docéncia, Axel Honneth objetiva a reconstrugdo sistematica das
linhas argumentativas de Hegel, que contém em si o potencial para uma motivacdo de
conflitos morais. Para tanto, atribui a ideia hegeliana uma inflexdo empirica, lancando mao da
psicologia social de George Herbert Mead, a fim de delinear uma critica da sociedade na qual
os processos de mudancas devem ser explicados com referéncias as pretensdes normativas
estruturalmente inscritas na relagdo de reconhecimento reciproco, tornando possivel o
conhecimento acerca do significado historico das experiéncias de desrespeito, a ponto de
deixar clara a légica moral dos conflitos sociais ou lutas por reconhecimento (HONNETH,

2009, p. 23-26).
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Como na doutrina do reconhecimento do jovem Hegel, o conflito em si ndo ¢ algo
negativo, pois ele representa uma espécie de mecanismo de comunitarizag¢do social, que forca
os sujeitos a se reconhecerem mutuamente no respectivo outro, a ponto de tornar a
consciéncia individual uma consciéncia universal, em meio a um processo social que leva a
um aumento da comunitarizagdo e a emancipagdo dos sujeitos individuais (HONNETH, 2009,
p. 64). Mas, para tanto, conforme o pensamento hegeliano, s6 com o estabelecimento da
"pessoa de direito", quando todos os membros da sociedade respeitam mutuamente suas
pretensdes legitimas, eles podem se relacionar socialmente de maneira isenta de conflitos, que
¢ necessaria para a solugdo cooperativa das tarefas sociais (HONNETH, 2009, p. 96)

Assim, Hegel teoriza que tanto o sujeito coagido pela lei como também quando
quebra um contrato sofre por um sentimento de indignagdo as medidas coercitivas da
sociedade, ou de ndo ser reconhecido na particularidade da "propria vontade" pelo emprego
da coer¢do juridica (HONNETH, 2009, p. 100-101). Ainda conforme Hegel, um respeito da
vontade da pessoa individual deve se realizar s na relacdo de reconhecimento acompanhada
dos sentimentos de participacdo social, o que ndo se dd no direito, por isso expds a
necessidade de integrar a vida social na esfera da eticidade (HONNETH, 2009, p. 106).

Consoante observa Honneth, Mead relaciona a dignidade pela concessao de direitos,
correspondendo a experiéncia de reconhecimento em que o individuo pode estar seguro do
valor social de sua identidade (HONNETH, 2009, p. 137). Contudo, com relagdo as questdes
que o processo de autorrealizagdo individual levanta, Honneth critica a solugdo encontrada
por Mead, que ¢ a de um vinculo entre a autorrealizagdo e a experiéncia do trabalho
socialmente til, pois esse modelo vai ao encontro da tendéncia historica de individualizagao,
apresentando as mesmas dificuldades que tinha por fim evitar, j& que equipara as finalidades
éticas de uma coletividade pos-tradicional com as exigéncias objetivas da divisdo funcional
do trabalho (HONNETH, 2009, p. 149-152).

Honneth descreve a experiéncia de privagdo de direitos como uma perda de
autorrespeito na interacdo com todos os proximos, dai esse experiéncia de desrespeito estar
inserida também como a privagdo de direitos, num processo de modificagdes histdricas, que
pode representar de maneira exata a base motivacional afetiva na qual est4 ancorada a luta por
reconhecimento, responsavel por promover desenvolvimentos e progressos na realidade da
vida social do ser humano (HONNETH, 2009, p. 217-227).

Desse modo, Honneth propde que o engajamento individual na luta politica oferece a
possibilidade de restituir ao individuo um pouco de seu autorrespeito perdido, ao demonstrar

em publico seu desrespeito experienciado como uma vexagdo, pois as lutas e os conflitos
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historicos desempenham a fungdo na evolugdo social de progresso moral na dimensdao do
reconhecimento, visto que a liberdade da autorrealizacdo s6 pode ser adquirida pelo sujeito
humano com a ajuda do seu parceiro de interagdo (HONNETH, 2009, p. 260-273).

Por fim, salienta Honneth que, apesar de ndo terem se dado conta, tanto Hegel
quanto Mead incluiram em seus projetos de uma eticidade pos-tradicional como central a
importancia dos direitos de liberdade individual para os fins da autorrealizagdo humana em
que o sujeito ¢ capaz de se conceber como uma pessoa autonoma, na medida em que um
direito assim concebido ¢ capaz de exercer um efeito de limitagdo tanto sobre a relagdo do
amor quanto sobre as condi¢des, ainda ndo esclarecidas, da solidariedade (HONNETH, 2009,
p. 277).

A tese de Honneth (2009) nos permite inferir que a falta de reconhecimento pelo
direito do paciente terminal como pessoa autdnoma, ao perder sua consciéncia, a despeito de
qualquer peculiaridade, implica, claramente, a situagdo de desrespeito, que impede a evolucdo
social de progresso moral na dimensdo do reconhecimento, notadamente quando ¢
desconsiderada a vontade manifestada pelo doente quanto aos tratamentos que deseja ou ndo
receber.

Por outro lado, havendo lacunas no ordenamento juridico, ndo se permite ao juiz
deixar de julgar, conforme dicgdo do art. 140 do Cddigo de Processo Civil, incumbindo-lhe a
obrigacdo de colmata-la. Por isso, a importancia dos principios bioéticos da beneficéncia,
autonomia, justi¢a e dignidade humana, resultantes do Relatério Belmont, para tratar dos
conflitos que emergem de questdes biojuridicas, conforme ensinam S4 e Naves (SA; NAVES,
2018, p. 36). Do mesmo modo, sdo importantes os principios biojuridicos da precaucao,
autonomia privada, responsabilidade e dignidade humana (SA; NAVES, 2018, p. 40).

Previsto como principio fundamental (Capitulo I, VI) no Cédigo de Etica Médica, o
principio da beneficéncia ¢ voltado para a ag¢do de fazer o bem e subordinado ao
consentimento do paciente (SA; NAVES, 2018, p. 36).

J4& a autonomia tem por fundamento a vontade do paciente livre e esclarecida na
tomada de decisdes sobre a propria vida, enquanto o principio da justica diz respeito ao direito
de igual acesso aos recursos médicos para efetivacdo do direito a satide pelo Estado.

Por fim, o principio da dignidade da pessoa humana tem em vista o reconhecimento
do homem como destinatario final dos avangos das ciéncias médicas.

Ao confirmar a sentenga da 16* Vara Civel do Foro Central da Comarca de Porto

Alegre/RS, vé-se que o acordao da 21* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
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Sul sopesa o beneficio esperado da conduta médica de suspender o tratamento médico que
mantinha a paciente viva como menor que 0s inconvenientes previsiveis.

Contudo, o resultado da intervencdo médica avaliado como benéfico ao paciente s
existe se houver o reconhecimento de seus interesses como prioritarios em relagdo ao
tratamento médico, sem olvidar que o consentimento ndo autoriza o reconhecimento da
vontade, pura e simples, de pdr fim a propria vida, em razdo de ndo mais prevalecer a ideia de
autonomia da vontade, de carater predominantemente psicoldgico.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri conceitua “autonomia privada”, em geral, como “o
poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de
determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer
medida — livremente assumidos” (PERLINGIERI, 2002, p. 17).

Quanto aos principios do biodireito, o principio da precaug¢do tem por fim evitar
danos resultantes de pesquisas e tratamentos cujos resultados ndo sdo conhecidos nem
esperados, atuando de forma mais ampla que o principio da prevencdo. O principio da
autonomia privada consiste em assegurar respeito ao poder estatal conferido ao sujeito de
determinar as vicissitudes juridicas de seus comportamentos e escolhas existenciais,
sobretudo no campo médico, por meio do consentimento livre e esclarecido. O principio da
responsabilidade prevé que qualquer conduta biomédica causadora de danos ¢ passivel de
responsabiliza¢do, a fim de coibir abusos. Por fim, o principio da dignidade humana decorre
do dever de respeito ao ser humano, sempre tido como fim de qualquer tratamento ou
pesquisa médica.

Mas e quanto aos pacientes incapazes de expressar a propria vontade, que nado
deixaram diretivas antecipadas? Como avaliar que sua autonomia privada sera levada em
considera¢do em relacdo ao tratamento médico que desejam ou ndo receber, ou que atenda aos
seus interesses, evitando-se a ocorréncia da obstinagdo terapéutica!?

Infere-se, portanto, que a demanda tratada no acorddo em andlise sinaliza a
existéncia de uma luta por reconhecimento intersubjetivo da autonomia privada para morrer
com dignidade, que, segundo Axel Honneth, contribui para o processo de formagdo para a
reproducdo do elemento espiritual da sociedade civil, influindo sobre a configuracdo interna
dela, mediante uma pressao normativa para o desenvolvimento do direito (HONNETH, 2009,

p. 95).

!Conduta médica voltada a intervengdo incapaz de proporcionar qualquer beneficio ao paciente, muito frequente
na realizagdo da distanasia.
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3 A problematica da reconstrucio da vontade do relativamente incapaz e a mediacdo em

ambiente hospitalar como alternativa interdisciplinar

Atualmente, ¢ tolerada pela ética médica a eutanasia passiva (ortotanasia),
considerando a regulamentacdo deontoldgica contida nas Resolugdes CFM n° 1.805/2006 e n°
1.931/2009 (Cédigo de Etica Médica). A Resolugdo CFM n° 1.805 permite ao médico a
suspensdo de procedimentos ineficazes que prolonguem a vida do doente terminal, apds o
devido consentimento informado (art. 1°); enquanto a Resolugdo CFM n° 1.931 estabelece o
dever médico de oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes
diagnosticas ou terapéuticas intteis, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal (art. 40, paragrafo Gnico).

No tdpico anterior também foi mencionada a Resolugdo CFM n°® 2.232/2019, que
estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes, € sobre a objecdo de
consciéncia na relagdo médico-paciente. A pertinéncia tematica do referido dispositivo

deontologico com o assunto ora discutido fica clara com a leitura do seu artigo 1°:

Art. 1°A recusa terapéutica €, nos termos da legislagdo vigente e na forma desta
Resolugdo, um direito do paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o
informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua decisdo.

Verifica-se, pois, um alinhamento das normas deontoldgicas com o disposto pelo art.
15 do Cddigo Civil, que estabelece o direito de recusa terapéutica, para os casos em que ha

risco para a vida do paciente, sendo vejamos:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirurgica.

O dilema se coloca, como na hipdtese fatica tratada pelo julgado, quando o(a)
paciente, em estado de inconsciéncia, ndo ¢ capaz de exprimir sua vontade, por causa
permanente ou transitéria, encontrando-se enquadrado(a) pelo Codigo Civil como
relativamente incapaz, nos termos do art. 4°, inciso III, com nova redacdo dada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13. 146/2015).

Pereira et al. chamam atengdo para o tratamento legal dado aos relativamente
incapazes que ndo tém efetivamente a possibilidade de exprimir qualquer vontade (PEREIRA

et al, 2018, p. 102-107). Asseveram os mencionados autores que:
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Além disso, apenas os sujeitos que ndo possam exprimir qualquer vontade devem
ser enquadrados como relativamente incapazes (art. 4°, III, do Codigo Civil). Tal
situagdo se justifica para pessoas em coma e para aqueles deficientes mentais ou
intelectuais que ndo apresentam possibilidade de comunicagdo com seus
interlocutores, como um individuo que possui severa paralisia cerebral ou alguém
que padeca de mal de Alzheimer em estdgio avancado. A incapacidade relativa é
tradicionalmente acompanhada do instituto da assisténcia, pelo qual o incapaz
participa de alguns atos da vida civil em conjunto com seu assistente. Todavia, uma
vez que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual ndo pode exprimir sua
vontade, a assisténcia se mostra inadequada, tendo em considera¢do que os atos nao
poderdo ser praticados em conjunto. Estaria justificada a representagdo para
relativamente incapazes, tendo em vista que esse sempre foi o modelo destinado aos
absolutamente incapazes? (PEREIRA et al, 2018, p. 113)

De fato, hoje temos um sistema de incapacidades que ndo esta atento a todos os
diferentes graus de discernimento, terminando por desproteger pessoas com deficiéncias e
vulnerabilidades distintas, hoje consideradas portadoras de capacidade civil.

Nao foi possivel acessar a integra da sentenca de 1° grau, em razdo do segredo de
justica. No entanto, depreende-se do trecho transcrito no acorddo pelo Relator que a
reconstru¢do da vontade da paciente se deu apenas através da declaracdo prestada pelo seu
filho ao corpo médico do Hospital, em virtude de ter sido observada uma ordem preferencial,
com base no procedimento previsto para a curatela referente aos interditos, em que os
descendentes mais proximos precedem aos mais remotos, conforme § 2°, do art. 1.775 do
Codigo Civil.

No entanto, consoante alertam S4 e Naves, o estabelecimento por lei de uma ordem
de preferéncia na tomada de decisdo, em prol do paciente impossibilitado de se manifestar,
impede a construcao hermenéutica do caso concreto (SA; NAVES, 2018, p. 386).

Nao fosse isso bastante, o acorddo suscita a seguinte questdo: ¢ admissivel construir
a vontade de alguém impossibilitado de se manifestar, através do depoimento de apenas um
familiar, ausentes outros elementos de convic¢do que corroborem o suposto desejo externado
pelo paciente?

Ainda de acordo com a fundamentacdo acolhida pelo juizo ad quem, pesou sobretudo
o teor do documento de fls. 238, no qual os médicos responsaveis atestaram que o tratamento
possuia risco de levar a paciente a Obito, considerando, além disso, que consistia a
hemodidlise em acdo terapéutica inutil. Desse modo, reconheceu-se, tacitamente, o direito
legitimo a morte digna em detrimento da manuten¢do de uma vida vegetativa.

Mas como lidar com esse e muitos outros casos parecidos, nos quais hé conflitos

entre os envolvidos, se a produgdo de decisdes judiciais pode levar anos? E como garantir
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autonomia privada, através de uma metodologia segura, em prol de quem ndo ¢ capaz de
exprimir sua vontade?

Do ponto de vista de Soalheiro e Saraiva.:

Essa percepc¢do negativa do conflito acontece em razdo de uma cultura adversarial
para solugdo das controvérsias que, em muitos casos, leva os envolvidos a
resolverem a questdo judicialmente, o que, por vezes, ¢ incapaz de pacificar e
resolver de fato a situacdo, vez que a complexidade inerente as relagcdes pode
envolver questdes subjacentes que, muitas vezes, ndo sdo trazidas a tona e ndo sdo
tratadas no curso do processo. (SA et al., 2018, p. 274)

Mais do que assegurar a vontade externada pelo representante legal de paciente em
estado de inconsciéncia, o escopo da Resolugdo CFM n° 1.805/2006 ¢ respeitar a condi¢ao de
vulnerabilidade do sujeito e garantir uma morte digna sem sofrimento, no interesse superior
deste, sobretudo se houver a possibilidade de reconhecimento de sua autonomia de vontade
para morrer dignamente, uma vez atendidas as condicionantes da normativa médica.

A par desses problemas, como alternativa juridica Soalheiro e Saraiva sugerem o uso
da ferramenta da mediacdo, a fim de promover relacionamentos cooperativos entre o0s
interesses subjacentes ao conflito, em situagdes de enfermidade quando a comunicagdo entre
médico, paciente e familiares sofre com a carga emotiva envolvida (Sa et al., 2018, p. 274-
278).

Assim, conforme explicam Soalheiro e Saraiva, a mediagdo propiciaria uma boa
comunicagdo entre os envolvidos, conduzindo a um ambiente favoravel a tomada de decisdo,
que ocorreria de maneira consolidada apds um processo de colocagdo esclarecida de questoes,
escuta ativa, reflexdo e brainstorming (pelo qual as partes sdo chamadas a pensar em solugdes
possiveis para a situacdo), sem olvidar as peculiaridades do quadro do(a) paciente e sua
vontade como ser autdbnomo e unico (S4 et al., 2018, p. 278).

Ainda que inovadora a possibilidade de aplicagdo da técnica de mediacdo de
conflitos em ambiente hospitalar, entende-se que a solucdo, marcadamente interdisciplinar,
que dela resulta, ¢ mais benéfica para todos os envolvidos, sobretudo para o doente, sujeito de
direito na relacdo médico-paciente, sendo assim preferencial em rela¢do a judicializagdo do
conflito marcado pelo desgaste de um processo. Além disso, por meio da media¢do confere-se
uma atencdo, prevalentemente, voltada aos interesses do paciente, mitigando-se a postura
paternalista tanto do médico quanto dos familiares, de modo a se priorizar a melhor decisao
consensual para o individuo acometido de doenga terminal, e, transitoria ou

permanentemente, incapaz de exprimir sua vontade.
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Outrossim, existe a possibilidade de que, com a aplicacdo da mediagdo, seja
humanizada a relagdo médico-paciente, assim como fortalecidos os lacos de solidariedade

familiar entre o enfermo e seus entes mais proximos.

4 A mediacao no ambito do Poder Judiciario

O Codigo de Processo Civil (CPC) estabelece, como norma fundamental, no artigo
3°, § 3° que conciliagdo, a media¢do e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

No mesmo sentido, o art. 175 do CPC ressalva que ndo ficam excluidas outras
formas de conciliagdo e mediagdo, em especial extrajudiciais vinculadas a oOrgdos
institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser
regulamentadas por lei especifica.

Percebendo esse giro repersonalizante, que tem a autonomia privada como eixo para
desenvolvimento da dignidade humana, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n°
125, de 29 de novembro de 2010, com a finalidade conferir tratamento adequado aos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario. Nesse passo, a referida normativa estabelece a
incumbéncia de se oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, chamados meios
consensuais, antes da resolugdo por sentenga, ja que a apropriada disciplina da mediacdo e
conciliagdo em programas ja implementados no Pais vem reduzindo a excessiva
judicializagdo dos conflitos de interesses (GAYA, 2016).

Desse modo, a hipdtese que consiste na possibilidade de aplicagdo da mediagdo, com
vistas @ humaniza¢do da relagdo médico-paciente, encontra forte respaldo na prépria

legislagdo que trata dos conflitos de interesses judicializados.

Consideracoes finais

A solucdo juridica encontrada no acoérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul denota ser informada pela preocupacdo de assegurar a autonomia privada da paciente em
estado de inconsciéncia, embora ndo atente, suficientemente, para a implementacdo de uma
metodologia segura acerca do que se entende por reconstrugdo da vontade do individuo
relativamente incapaz, porque, ao tomar emprestada a racionalidade juridica da ordem de

preferéncia prevista no § 2° do art. 1.775 do Cdédigo Civil, deixa duvidas quanto ao efetivo
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reconhecimento da autonomia privada de pessoa em situagdo de extrema vulnerabilidade,
além de ser uma resposta demasiada simplista para uma questdo complexa.

Ademais, o acordao estudado ignora as narrativas de outros familiares, por entender
que a reconstrucdo judicial da vontade por intermédio de uma tunica fonte, ausentes outros
elementos de convic¢do, ¢ suficiente para assegurar a autonomia privada do paciente, mesmo
em situacdo de desacordo entre familiares e responsaveis legais, mormente quando ndo se tem
certeza sobre a eficdcia de tratamento médico disponivel, o que gera mais incertezas do que
respostas, além de contribuir para a estagnacdo das relagdes humanas.

Nesse ambito, a despeito da auséncia de regulamentagdo legal sobre formas de se
assegurar o exercicio da autonomia privada de paciente relativamente incapaz, verifica-se a
tendéncia atual de reconhecimento do espaco de liberdade na relacdo médico-paciente, em
especial no campo deontoldgico, em fun¢do do principio bioético da autonomia, que, por
meio de um consentimento livre e esclarecido, permite ao paciente a tomada de decisdes
sobre a propria vida.

Na impossibilidade de manifestacdo da vontade pelo proprio paciente, por encontrar-
se, tempordria ou permanentemente, sem o dominio de suas faculdades mentais, a
reconstru¢do da vontade surge como possibilidade de respeito a constru¢do histdrico-social do
individuo, porém esbarra em obstaculos como a falta de elementos suficientes para se conferir
legitimidade ao resultado da declaragdo produzida.

Desse modo, entendemos que, quando se torna inviavel a reconstru¢ao da vontade do
paciente inconsciente, a proposta de mediar os conflitos de interesses entre este, médicos e
familiares pode conduzir a um resultado que prioriza os interesses do enfermo, com atencdo
para os principios bioéticos, fortalecendo os lacos de solidariedade familiar. Assim, a
possibilidade de aplicagio da mediacdo, com vistas a humanizacdo da relagdo médico-
paciente, reafirma a tendéncia de oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, ao

mesmo tempo em que se reduz a excessiva judicializagao dos conflitos.
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