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    PREFÁCIO




    Com grande honra e prazer recebi o convite para prefaciar a presente obra, dos ilustres operadores do Direito Eduardo Dahas e Vagner Alves. A Ciência Jurídica impõe aos que buscam estudá-la em profundidade, uma série de reflexões e desafios de considerável calado. Mola-mestra do Direito, a autonomia da vontade constitui uma seara que exige cautela e ponderações, não apenas do ponto de vista jurídico, mas, também, do ponto de vista social, político e psicológico. O direito, na sua evolução histórica, enfrenta situações complexas, desde o aborto, os transplantes, a clonagem de órgãos humanos e o chamado body modification, quando observadas sob as luzes dos direitos da personalidade. As implicações, quer sob a égide do Direito Civil, quer sob a égide do direito constitucional, requerem do estudioso do tema, abnegada dedicação. É o que vemos na obra em tela, empresa que Dahas e Alves, corajosamente decidiram enfrentar: o direito à morte digna. Engana-se quem imagina que o direito brasileiro não se ocupou, de algum modo, de positivar a semente dessa discussão, bastando, para tanto, rasa leitura do disposto no art. 15 do Código Civil de 2002.




    O que se tem como resultado da pesquisa enfrentada pelos autores nesta obra é o cotejo entre a Teoria da Vontade, de cunho civilístico e o Princípio da Dignidade Humana, de viés constitucionalista. A corajosa empreitada de ambos abre uma senda de grande relevo na discussão das questões mais controvertidas da humanidade na contemporaneidade: o direito, não apenas, à vida digna, mas, também à morte digna.




    Todo operador do Direito deve fazer uma leitura atenta, criteriosa e reflexiva do material brilhantemente elaborado por Dahas e Alves como paradigma de uma discussão trazida à tona pela sociedade contemporânea, a fim de que a Ciência Jurídica cumpra o seu papel fundamental de acudir todos quantos necessitem do amparo da Justiça!




    Ms. Marcus Vinícius de Paula Freitas




    Ex-Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Pitágoras




    Professor de Direito Civil


  




  

    INTRODUÇÃO




    A morte, condição inelutável aos seres viventes, é esta democrática, não fazendo distinções, é fato natural, e, fato jurídico extremo, todavia, malgrado ser ela inerente a tudo que vive, somente o homem antevê o próprio finar, este termo, não raramente, é utilizado como sinônimo de morrer, em sentido lato deve ser percebido como o processo que conduz a estar morto, ocorrendo enquanto se está vivo, neste diapasão, a trajetória do morrer há de ser vivenciada, estando a compor a finitude, mesmo que esta penosa seja. Não obstante, nos contemporâneos decênios o aperfeiçoamento de múltiplas possibilidades de intervenções médico-terapêuticas fizera germinar uma inaudita concepção do termo morte, temporizando a existência e remodelando o enfrentamento desta odisseia pelo corpo social. Ao que concerne ao processo do morrer de forma digna, ante o acometimento por patologias que vertem-se em quadros clínicos imutáveis e terminais o hodierno homem, empiricamente constatou que desimportante seria o alongamento da existência sem o mínimo de dignidade, projetando-se a buscar o autogoverno, ambicionou as “Diretivas Antecipadas de Vontade” (DAV’s), instituto arquitetado por intermédio de suas espécies “Testamento Vital” e “Mandato Duradouro”, aspirando, tutelar sua capacidade de autodetermina-se, com fito de atribuir mais vida a seus dias e não dias a sua vida, abalizando as intervenções médico-terapêuticas e transdisciplinares por ele admissíveis, vez que, no horizonte das diretrizes normativas brasileiras, a pessoa constitucional, detentora de integral capacidade, não lesionando o Estado ou terceiros, pode proceder como julgar mais factível para si, desde que, suas deliberações sejam esteadas no consentimento livre e esclarecido, sendo esta autonomia limitadora do Estado-juiz.




    Neste diapasão, no plano dos direitos individuais, a “dignidade da pessoa humana” consubstanciou-se por intermédio da autonomia privada, objetivando asseverar a inviolabilidade do singular espaço que o legislador constituinte esculpiu com intuito de tutelar a deliberação pessoal de cada sujeito de direito, quando estas afetas forem a própria saúde. A pessoa constitucional “sujeito de direito” e detentora de inalterada capacidade pode autodeterminar-se, no que concerne à trajetória do morrer de forma digna, robustecendo sua autonomia corporal e desvelando argumentos fornidos o suficiente para estear a validade das DAV’s ante a ordenação jurídica brasileira, labor este que seria pormenorizado se este instituto estivesse ao abrigo do vulto de singular diretriz normativa específica. Destarte, face o episódio da morte avisada, a estirpe médica, defronta-se com situações dúbias no que concerne a juridicidade e a licitude da autodeterminação do resignado e, em amparo a estas incertezas, soergue o Código de Ética Médica (CEM) e as conformações normativas esculpidas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), norteando o múnus tão somente do profissional médico que está a compor a equipe transdisciplinar, que, por seu turno não tem sua atuação acalantada pelo manto da legalidade, vez que, resoluções exaradas pelo CFM , esteiam a atuação tão somente do profissional médico, o que fez eclodir a indubitável imprescindibilidade de legislar-se diretrizes normativas específicas que agasalhem a atuação da equipe transdisciplinar na efetivação das DAV’s, asseverando, a vontade do paciente fora de possibilidade terapêutica atuais, em total conformidade com seus valores, direcionando a agremiação acadêmica de cuidados de saúde, e subtraindo as incertezas que hodiernamente pairavam sob o labor destes profissionais.




    Dessarte, esteando-se no plano dos mandamentos constitucionais que têm por fito asseverar o direito à existência digna, relevante se faz a tratativa em tela, considerando-se inconcebível que em virtude do soerguimento da medicina e de escusos interesses de terceiros, a trajetória do morrer com dignidade, seja ferido ao processar-se a escarnecimento terapêutico, vez que, a vida digna adquiriu avultada relevância face a ordem jurídica, o dantes princípio da dignidade da pessoa humana ascendera-se a direito fundamental, por conseguinte, o fluir da vida em congruência com a autonomia privada e a dignidade da pessoa humana alcançaram o finar com dignidade, sobejando comprovada a indubitável necessidade de avocar-se o instituto das DAV’s, que ancorado às diretrizes normativas constitucionais, sustentáculo da concepção de inviolabilidade da capacidade do resignado de autodeterminar-se ao que concerne sua autonomia corporal, outorgou-lhe, sujeito de direitos, pessoa constitucional, detentor de plena capacidade, e, possuidor de inalterada consciência e lucidez, fazer uso da autonomia privada e deixar desveladamente registradas quais seriam as intervenções médico terapêuticas transdisciplinares, e não intervenções que assentirá quando defronte ao seu derradeiro póstero, ante o estágio que não mais se encontrar consciente, desta feita as DAV’s, precípuas são a dignidade da pessoa humana, alteando-se considerar o imperativo prático Kantiano, “não pode o homem servir de meio ou coisa, mas como um fim em si mesmo”(KANT, 2017, p.13). Isto posto, medular se faz, entalhar diretrizes normativas específicas que acautelem não apenas a validade do gênero DAV’s, do qual são espécies: “Testamento Vital”, tecnicamente cognominado “Declaração Prévia de Vontade para o fim da vida” e a procuração para cuidados de saúde intitulada “Mandato Duradouro”, tal como legitime a atuação da equipe transdisciplinar ao assentir eficácia às Diretivas Antecipadas de Vontade, ante a estruturação jurídica brasileira, à luz da hermenêutica principiológica, ambicionando, por conseguinte, tutelar a autonomia privada do resignado, dado que, as resoluções editadas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), ao que tange a efetivação das DAV’s, somente esteiam o ato médico.




    Nesse ínterim, pujante se faz minudenciada análise da juridicidade da tratativa em tela, dado que, sendo as DAV’s, instituto que soergue-se alicerçado na autonomia privada do sujeito de direitos e deveres, coadunada com a “Declaração Prévia de Vontade para o Fim da Vida” e o “Mandato Duradouro”, encontrando-se este sujeito na peculiaridade de paciente fora de possibilidades terapêuticas, quando devidamente orientado ao que tange a seu quadro clínico por intermédio do consentimento livre e esclarecido, ao definir até em que ápice deverão suceder as intervenções e não intervenções médico-terapêuticas transdisciplinares por ele admitidas quando defrontar-se com a incapacidade de manifestar sua vontade ante o destino inexorável a todos que vivem, seriam válidas as DAV’s e suas espécies , a luz do ordenamento jurídico brasileiro ante o fundamento principiológico da dignidade da pessoa humana, ou tornar-se-á necessário ao legislador estatuir diretrizes normativas especificas que asseverem a validade, a efetivação e a execução destas? Porquanto as resoluções n° 1805/06 e 1995/2012 do CFM, apenas respaldam a atuação do médico, não amparando a equipe transdisciplinar em suas cruciais intervenções, vez que esta encontra-se a compor a agremiação acadêmica que irá efetivar o instituto em début. Neste diapasão, discutir-se-á o alcance das resoluções exaradas pelo CFM, suas garantias e implicações ao que tange a autonomia do paciente resignado, assim como os encadeamentos que advenham das mediações paliativistas, outrossim abarcadas pelas DVA’s. Desta feita, não se objeta a necessidade de instituir diretrizes normativas específicas que asseverem a atuação da equipe transdisciplinar ao atribuir eficácia às DAV’s, trazendo à baila a imprescindibilidade de lei que abarque equanimemente toda a agremiação acadêmica de saúde, limitando a atuação do Estado-juiz em esteio a obstacularizações de terceiros.




    Insurge nesta prossecução, após a análise das resoluções exaradas pelo CFM ao que tange às DAV’s e suas espécies, adjacente a inópia jurídica, teórica e jurisprudencial dos tribunais pátrios, tendo por dínamo o primordial acautelamento precípuo da autonomia do resignado e a atuação da equipe transdisciplinar, que, encontra-se hermeneuticamente desabrigada do manto da legalidade, e tomando por sustentáculo o arcabouço bibliográfico que abarca o début literário médico-jurídico e bioético, já pacificado nas literaturas ádvenas, ora percursora da embrionária tratativa em tela que ainda não fora ferida pela legislação materna, ante fundamentações principiológicas nucleares e apuradas análises das DAV’s, percebidas pelo CFM na Resolução nº 1995/2012, demonstrando-se por intermédio de uma construtiva crítica ao complexo normativo pátrio, a primordialidade de instituir-se diretrizes normativas específicas que, não apenas irão asseverar a validade e a efetivação das DAV’s ante o ordenamento jurídico brasileiro, como, acautelará a autonomia do paciente fora de possiblidades terapêuticas, outrossim, toda agremiação acadêmica.




    Por postimeiro, no plano das alusões supra colacionadas, o presente ensaio desvelou-se metodologicamente alicerçado de forma dissertativa e expositiva, sobre um arcabouço bibliográfico, que adveio da revisão qualitativa pormenorizada do début literário médico-jurídico pátrio, considerando que o método em tela fora o dedutivo, assenhorou-se e utilizou por pedra de toque a já pacificada literatura ádvena, percursora da primeva tratativa aventada, ainda introvertida ante a legislação brasileira, posto que, refletindo a teoria do final da vida pacífico, os fundamentos da bioética, ante as incomensuráveis dubiedades acadêmicas ao que tange a eclosão do instituto das DAV’s, esta produção edificou-se em doutrinas, jurisprudências, artigos científicos, sites, bancos de dados e no ordenamento jurídico pátrio. Outrossim, a singularidade da ciência social aplicada, para tal empreitada muito se buscou da lavra advinda dos egrégios tribunais e de obras esculpidas por doutrinadores nacionais e estrangeiros como: Ana C. B. Teixeira, Bruno Torquato, José Affonso Silva, Luciana Dadalto, Maria de F. F. Sá, Paulo Nader, Roberto Dias, Jurgen Habermas, Immanuel Kant, Maria C. Bostiancic, Décio Policastro, Vera Anita Bifulcro, Ricardo Caponero, Yves Gandra, Paulo de B. Carvalho, César Fiuza, Iara Antunes de Souza, Nelson Rosenvald, T. L. Beuchamps, J. F. Childress, Pontes de Miranda, Luiz Roberto Barroso, Diaulas C. Ribeiro, dentre tantos que estão a abalizar esta produção. No horizonte da agremiação acadêmica médica, o début literário dos doutrinadores Ana Cláudia Quintana Arantes, Henrique Moraes Prata, e do saudoso luso doutrinador João Semedo foram utilizados, tal-qualmente doutrinas paliativistas, resoluções do CFM, legislações nacionais e internacionais, de igual maneira projetos que tramitam no senado federal.


  




  

    1. A JORNADA DO MORRER FACE A AUTONOMIA PRIVADA




    Medular se faz, a recognição da autonomia privada quando defronte ao processo do finar com dignidade, vez que a outrora autonomia da vontade, trespassou-se ante a conformação jurídica inaugural, trasladando de forma digna a pessoa constitucional e o processo que a conduz a estar morta ao cerne do sistema jurídico, posto que, a aptidão para autodeterminar-se é silogismo que tem por premissa basilar a dignidade, interpretada como autonomia ao que tange deliberar sobre seu singular processo do morrer com dignidade. Adjacente ao arrazoado, pujante faz-se avultar que o legislador constituinte por intermédio da Magna Carta asseverou as pessoas constitucionais um encadeamento de direitos fundamentais, como a dignidade, concepção umbilicalmente contígua à autonomia, que, tem por incumbência delimitar a atuação do Estado-juiz e de terceiros ao que tange situações existenciais, acautelando, desta feita, a circunjacência singular de deliberação pessoal do sujeito, quando afetas a sua autonomia privada e sua existência, desde que os revérberos advindos de sua deliberação não afetem a terceiros, sendo este exercício da autonomia efetivado nas fronteiras da juricidade, que tipifica a sincronia da heteronomia na lição de Ana Carolina Brochado Teixeira, infra colacionada:




    No Estado Democrático de Direito, por conviverem subjetividades e intersubjetividades, autonomia coexiste com heteronomia, de modo que ambas cedem espaços recíprocos, dependendo, principalmente, da natureza da situação jurídica em que consiste o caso concreto. (TEIXEIRA, 2018, p. 75, grifo nosso)




    Os fundamentos jurídicos em début, propõem a pormenorização do exercício da autonomia privada face a jornada do morrer, por conseguinte, torna substancialmente meticuloso o estudo da autonomia privada ante as conjunturas existenciais. Nada obstante, a autonomia privada ao ser plenamente exercida pela pessoa constitucional fora de possibilidades terapêuticas, ante o derradeiro póstero, deverá estear-se no consentimento livre e esclarecido em conformidade com os preceitos constituintes, outorgando-lhe, desta feita, o direito a finar-se dignamente, vez que, a jornada do morrer está a integrar o filete da vida, que há de escoar com dignidade.




    Isto posto, face a odisseia da morte avisada, estando o achegar da finitude como condição inevitável, a pessoa constitucional, indivíduo de circunstâncias existenciais, com o escopo de que lhe seja asseverada a autonomia para deliberar quanto ao seu processo do morrer, toma por sustentáculo o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, que, propiciará a liberdade de autonomamente proceder em congruência com seus intrínsecos valores, derrogando, desta feita, manifestações heterônomas, posto que, estas, ante a tutela dos direitos fundamentais e da pessoa humana, ilegítimas são, pois a influência da ingerência externa na concepção singular de autonomia configura um flagrante ultraje a percepção de boa vida eleita por cada sujeito de direito, conforme aclara Ana Carolina Brochado Teixeira:




    A imposição autoritária no espaço individual nega de forma veemente a autonomia e a responsabilidade individual. Por isso não é o legislador quem deve indicar como a experiência do morrer deve ser experienciada por cada pessoa... é ela própria, na medida possível, quem deve fazer escolhas sobre esse momento de despedida. (TEIXEIRA, 2018, p. 78)




    Assoma, neste ínterim, face ao supra colacionado aclarar que o processo do morrer com dignidade é uma idealização que deve suceder de forma autônoma por intermédio exclusivamente do consentimento livre e esclarecido, sem ingerências extrínsecas, outorgando, assim, legitimidade a materialização deste processo, porquanto em teor de avultada singularidade ora pautada no horizonte das diretrizes normativas constitucionais e seus fundamentos, inconcebíveis e antagônicas são cânones heterônomos, mesmo que emanados do Estado-juiz.




    Isto posto, no âmbito dos direitos individuais, a dignidade da pessoa humana personifica-se por intermédio da contemporânea autonomia privada, que tem por nascedouro a liberdade e a igualdade das pessoas, antevisão positivada na Carta Magna:




    Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade [...] (BRASIL, 1988)




    A autonomia privada é pedra angular e fundamento que aclara o porquê dos direitos humanos, desvelando-se por intermédio de medulares aspectos ora desnudados em tela por Barroso, (2012, p. 252), em sua obra colacionada: “a) a capacidade de autodeterminação; b) as condições para o exercício da autodeterminação; c) a universalidade; d) a inerência da dignidade ao ser humano.” Percebidas a dignidade e autonomia privada, estas projetam-se ao campo das liberdades, sob a condição de respeitados os direitos de outrem e observadas as circunstâncias materiais, psíquicas e físicas para a realização da autodeterminação, neste sentir, a pessoa há de ser percebida, compreendida, como ser moral, capaz de eleger, deliberar e avocar suas responsabilidades.




    1.1 A AUTONOMIA PRIVADA ANTE O FINDAR DA EXISTÊNCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A MORTE DIGNA




    No permear do tempo, a concepção do termo autonomia não persistiu abarcada pelo manto da singularidade, encontrando-se esta conceituada sobre o cintilar das ciências sociais aplicadas e sobre o prisma da hermenêutica filosófica, copiosas são as facetas talhadas à autonomia, dentre tantas autodesenvolvimento, autogoverno, autodeterminação, autoconstrução, privacidade e deliberação, independência, estando todas estas quimeras a projetar a construção do agir em conformidade com seus próprios valores. Os helenos, aficionados pela autonomia, a percebiam como a capacidade pessoal de auto administrar-se, perceber este que ante o delongar dos papiros aos papéis, faz avocar os epígrafes de Cervantes em sua obra Dom Quixote (2005, p. 185): “ (...) debaixo do meu manto, o rei eu mato”, dessa forma a regência íntima da pessoa constitucional é livre de heteronomias, conforme leciona T. L. Beauchamp e J. F. Childress (2002, p.138) “o eu é livre tanto de interferências controladoras por parte de outros como de limitações pessoais que obstam a escolha expressa da intenção, tais como a compreensão inadequada”, fazendo aflorar a concepção habermasiana que a contemporânea autonomia privada deve ser desvelada mediante o consentimento informado, sobretudo ante o funesto término da vida.
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